Kapitel 3: Abgrenzung digitaler Markte

Dieses Kapitel befasst sich mit der Marktabgrenzung bei Internetplattfor-
men. Dafiir wird zunichst die Vorfrage diskutiert, wann ein Markt an sich
vorliegen kann (A.). Abschnitt B geht darauf ein, wie sich die Mehrseitig-
keit von Plattformen auf die Marktabgrenzung auswirkt. Hierbei wird das
Bedarfsmarktkonzept als primare Methode der Marktabgrenzung verwen-
det. Die zweite gangige Methode, der Hypothetical Monopolist Test, wird
in Abschnitt C mit Blick auf Internetplattformen dargestellt. Schlieflich
erldutert Abschnitt D die raumliche Marktabgrenzung im Internet.

A. Was ist etn Markt?

»Price and competition are so intimately entwined that any discussion
of theory must treat them as one. It is inconcetvable that price could
be controlled without power over competition or vice versa.”

— Supreme Court Justice S. F. Reed?!”

Dieser Abschnitt beschiftigt sich mit der Frage, welche Austauschbezie-
hungen einen Markt darstellen konnen. Daftir wird zuerst die Rspr. zu un-
entgeltlichen Miérkten analysiert (I.) und dann auf den zentralen Begriff
des Entgelts eingegangen (IL.). Ob ein Entgelt vorliegt, ist insbesondere bei
passiven Empfangshandlungen (II.1.) und bei Daten (II.2. und III.) streitig.
Letztlich stellt sich die Frage, ob ein Markt vorliegen kann, wenn das aus-
zutauschende Produkt noch nicht die Marktreife erlangt hat und sich die
Unternehmen in einem Innovationsmarkt befinden (IV.).

217 U.S. v. E. I du Pont de Nemours & Co., 351 U.S. 377,392 (1956).
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Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

I. ,Unentgeltliche Markte“

1. Uberblick tber die klassische Entscheidungspraxis zu ,unentgeltlichen®
Markten

Bevor ein Markt abgegrenzt werden kann, muss ein solcher zunachst tber-
haupt begrifflich vorliegen. In einigen Fallen wurde das Vorliegen eines
Marktes ausdriicklich verneint, weil fir die Leistung kein Preis gezahlt
wurde. So grenzte das OLG Disseldorf in HRS einen Markt fiir Online-
Hotelbuchungsplattformen ab, der jedoch nur die Plattformseite zwischen
dem Vermittler und den Hotels betraf, weil hier ein Entgelt entrichtet
wurde. Auf der anderen Plattformseite zahlten die Nutzer keinen Preis da-
fir, verschiedene Hotelangebote zu vergleichen. Nur die Hotelbuchung
musste letztendlich bezahlt werden, jedoch nicht bei der Plattform, son-
dern bei dem Hotel selbst. Zwischen der Plattform und den Hotelgésten
wurde das Vorliegen eines Marktes ausdriicklich abgelehnt.?!8 In gleicher
Weise aulSerte sich die Monopolkommission zu unentgeltlichen Rund-
funk- und Fernsehprogrammen.?'” Auch das BKartA war in VG Media/
Google skeptisch, ob es ein Marktgeschehen darstellt, wenn ein Nutzer von
Google Suchergebnisse erhalt bzw. wenn eine Website sich bei Google als
Ergebnis auflisten lasst.?2° In den USA wurde die Klage der Suchmaschine
KinderStart gegen Google abgewiesen, weil es bereits an einer korrekten
Marktabgrenzung fehlte. Die Klagerin hatte einen Markt fir die kostenlose
Nutzung von Internetsuchmaschinen abgegrenzt.??! Auch die Europiische
Kommission hat angedeutet, unentgeltliche Leistungen nicht als Marktge-
schehen einordnen zu wollen. In einer Reihe von Entscheidungen wurde
das Free-TV nicht dem Marke fir Pay-TV zugeordnet, weil im Free-TV die
wirtschaftliche Austauschbeziehung zwischen Zuschauer und Sender feh-
le. Diese liege nur zwischen dem Sender und der finanzierenden Werbe-
wirtschaft vor.222

218 OLG Dusseldorf, 09.01.2015, VI Kart 1/14 (V), NZKart 2015, 148, Rn. 27 — HRS.

219 Monopolkommission, VI. Hauptgutachten, BTDrs. 10/5860, Rn. 584.

220 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 129 ff — VG Media/Google.

221 KinderStart.com, LLC v. Google, Inc., C 06-2057 JF (RS), 7 ff (N.D. Cal. Mar. 16,
2007).

222 Bania, 14 Euro. Comp. ]. 38, 44-45 (2018); Kommission, 18.7.2007, M.4504,
ABL. (EG) 2007 L 316/57, Rn. 45 — SFR/Tél¢ 2 France; Kommission, 2.4.2003,
M.2876, ABL (EG) 2004 L 110/73, Rn.24 — Newscorp/Telepin; Kommission,
27.5.1998, M.993, ABL. (EG) 1999 L 53/1, Rn. 18 — Bertelsmann/Kirch/Premiere.
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A. Was ist ein Marki?

2. Begriindung fir die Ablehnung des Vorliegens eines Marktes

Es werden vor allem zwei Grinde angeftihrt, um bei Unentgeltlichkeit das
Vorliegen eines Marktes abzulehnen.

a) Die Wettbewerbstheorie als Fundament des Kartellrechts

Erstens basiert das Kartellrecht auf der klassischen Wettbewerbstheorie.???
In der 6konomischen Theorie wird Marktmacht in einem preistheoreti-
schen Sinne verstanden. Zwar gibt es neben dem Preis weitere Wettbe-
werbsparameter wie Qualitat, Service, Werbung und Innovation. Der Preis
als einzige leicht messbare Grofe ist aber das wichtigste Kennzeichen.?24
Der klassische ,Feind“ der Wettbewerbstheorie ist der Monopolist, der
durch Absatzbeschrinkungen den Preis erhohen kann, wodurch ein dead-
weight loss fur die Gesellschaft entsteht.??> Um diese Monopolsituation zu
erldutern, ist es hilfreich, zuerst ihr Gegenteil darzustellen:

aa) Preise bei vollstindigem Wettbewerb

Im Idealbild des vollstindigen Wettbewerbs ist die Anzahl der Anbieter
und Nachfrager eines Produkts sehr hoch. Dadurch sind die Anbieter
Preisnehmer; sie konnen den Preis nicht unabhingig festsetzen. Auferdem
wollen alle Marktteilnehmer ihren Gewinn und Nutzen maximieren. Des-
wegen wird jeder Anbieter diejenige Menge produzieren, bei der sich sein
Gewinn maximiert. Das ist der Fall, wenn sich seine Grenzkosten und —er-
lose decken, denn solange die Grenzkosten unter den Grenzerlosen liegen,
kann ein Unternehmen seinen Gewinn erhohen, indem es mehr produ-
ziert.?26

Diese Situation wird als gesamtwirtschaftlich wiinschenswert betrachtet,
weil sich so die Gesamtwohlfahrt maximiert, indem optimale Effizienz
vorliegt: Unternehmen werden dazu gezwungen, ihre Kosten zu minimie-

223 Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 3 Rn. 15 ff.

224 Abrar, Notwendigkeit einer sektorspezifischen Fusionskontrolle?, 55; Schmidt/
Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 78 ff.

225 Blair/Carruthers, in: Hylton, Antitrust Law and Economics, 64, 67 f.

226 Kerber/Schwalbe, in: MinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 148; Mest-
mdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 3 Rn. 17.
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Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

ren. Verbraucher zahlen genau den Preis, der ihren Nutzen maximiert und
wiederum den optimalen Grenzkosten des Anbieters entspricht. Dieser
Zustand wird pareto-optimal genannt: kein Akteur kann seine Position
verbessern, ohne die Stellung eines anderen in stirkerem Ausmaf§ zu ver-
schlechtern.??”

Dieser Zusammenhang lasst sich anhand folgender Grafik illustrieren:

Abb. 2: Preise bei vollstindigem Wettbewerb

Preis

Menge

Qi

Die Kurve S stellt dabei das Angebot (,,Supply“) dar und D die Nachfrage
(,Demand®). Das Gleichgewicht der Gewinnmaximierung ist bei dem
Preis Py bzw. der Menge Q, erreicht. Dann stellt das Dreieck abP, die Kon-
sumentenrente dar, denn das ist der Unterschied zwischen dem Preis, den
der Verbraucher angesichts seines Nutzens zu zahlen bereit wire und dem
Marktpreis. Diese ,Ersparnis stellt den Nutzen des Verbrauchers dar. Das
Dreieck P;bc steht fiir die Produzentenrente. Die Gesamtwohlfahrt ist das
Dreieck abc.2%8

227 Abrar, Notwendigkeit einer sektorspezifischen Fusionskontrolle?, 56 ff; Blair/
Carruthers, in: Hylton, Antitrust Law and Economics, 64, 65 ff; Mestmdcker/
Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, § 3 Rn. 16.

228 Blair/Carruthers, in: Hylton, Antitrust Law and Economics, 64, 65f; Kerber/
Schwalbe, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 147 ff.
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A. Was ist ein Marki?

bb) Preise in der Monopolsituation

Ein Monopol liegt vor, wenn es nur einen Anbieter eines Produkts gibt.
Dieser ist kein Preisnehmer, sondern kann die Absatzmenge entlang der
Nachfragekurve und damit auch den Preis frei bestimmen. Auch der Mo-
nopolist wird seinen Gewinn maximieren wollen, indem er die Produkti-
on erhoht, bis die Grenzkosten den Grenzerlosen entsprechen. Anders als
im vollstindigen Wettbewerb sind die Grenzerlose aber nicht durch den
Markt festgelegt, sondern konnen vom Monopolisten bestimmt werden.???
In Abb. 3 ist dies der Preis Py bei der produzierten Menge Qy, an dem
sich MR (Marginal Revenue — Grenzerlds) und MC (Marginal Costs —
Grenzkosten) treffen (Punkt c).

Abb. 3: Preise in der Monopolsituation

Preis /

Pm

Py

> Menge

Der Monopolpreis Py ist damit hoher als der Preis bei effektivem Wettbe-
werb (P;). Solange die durchschnittlichen Kosten (Average Costs, AC) ge-

229 Kerber/Schwalbe, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 161 ff;
Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, § 3 Rn. 17; Niels/Jenkins/
Kavanagh, Economics for competition lawyers, 116 f.
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ringer sind als Py;, hat der Monopolist einen 6konomischen Gewinn.
Gleichzeitig ist der Absatz geringer. Es wird weniger produziert als fir die
gesamtwirtschaftliche Wohlfahrt effizient ware. Die Produzentenrente
wird zwar erhoht, allerdings die Konsumentenrente in stirkerem Umfang
gesenkt. Einige Verbraucher sehen vom Kauf ab, da der Preis fiir sie zu
hoch ist. Insgesamt entsteht dadurch ein Verlust — der deadweight loss - in
dem Dreieck abc. Dieser Verlust ist das Hauptargument gegen Monopole
in der Wettbewerbstheorie.?30

Was fiir Monopole gilt, ist ebenso im Grundsatz auf marktbeherrschen-
de Unternehmen unterhalb der Monopolschwelle, d.h. unterhalb eines
Marktanteils von 100%, auf Kartelle und auf kollektiv marktbeherrschende
Unternehmen (Oligopole) anwendbar: auch marktbeherrschende Unter-
nehmen, Kartelle und Oligopole konnen die Absatzmenge kontrollieren
und dadurch die Preise erhohen. Es kann damit auch einem Kartell oder
einem Oligopol Marktmacht zukommen. Wenngleich dies hier in geringe-
rem Ausmaf§ als beim Monopol geschieht, wird auch hier der Wettbewerb
verzerrt, der Verbraucher geschidigt und die Gesamtwohlfahrt redu-
ziert.?3!

Auf ,unentgeltlichen® Markten werden jedoch, wie hiufig bei Online-
plattformen wie Suchmaschinen, Hotelbuchungsplattformen oder Immo-
bilienplattformen keine Preise gezahlt. Die Leistungen werden durch Wer-
bung finanziert.?3? Auf Markten, auf denen keine Preise gezahlt werden,
kann Marktmacht sich aber auch nicht auf die oben beschriebene Weise
auswirken — eine Reduktion der Absatzmenge bewirkt keine Preiserho-
hung. Deswegen stellt sich die Frage, ob ohne das Fundament der klassi-
schen Wettbewerbstheorie im Fall von Mérkten ohne Preise tiberhaupt ein
Schutzbediirfnis besteht, das ein kartellrechtliches Eingreifen rechtfertigt.

230 Blair/Carruthers, in: Hylton, Antitrust Law and Economics, 64, 67 ftf; Geradin/
Layne-Farrar/Petit, EU Competition Law and Economics, Rn.4.372; Kerber/
Schwalbe, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 164 ff; Mankiw/
Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, 409 ff.

231 Abrar, Notwendigkeit einer sektorspezifischen Fusionskontrolle?, 58f; Kerber/
Schwalbe, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 175 ff.

232 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 36.
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A. Was ist ein Marki?

b) Spiegelung der Marktanteile von Nutzermirkten und Werbemarkten

Neben diesem theoretischen Grund werden auch praktische Griinde dafiir
angefiihrt, keine unentgeltlichen Mirkte abzugrenzen. Wenn das Ge-
schaftsmodell werbefinanziert ist, solle es ausreichen, bloff den Werbe-
markt wettbewerblich zu untersuchen. So wurde in der Fernsehwirtschaft
kein — unentgeltlicher — Markt fir Zuschauer abgegrenzt, sondern ledig-
lich einer fir Fernsehwerbung. Es sei ,risikolos“,23? nur einen Markt abzu-
grenzen, da sich die Marktanteile auf dem Markt fir Werbung und fir Zu-
schauer ohnehin entsprichen - je mehr Zuschauer, desto groer auch der
Werbeumsatz.23* Eine zusitzliche Abgrenzung eines Zuschauermarktes
wiirde nur den Aufwand erhdhen und keinen zusitzlichen Erkenntnisge-
winn bereitgehalten. Gleiches gilt fiir andere werbefinanzierte Modelle
wie kostenlose Anzeigenblatter.?3

Diese Erwidgungen sind auf werbefinanzierte Online-Plattformen tber-
tragbar: je mehr Nutzer eine Suchmaschine oder eine andere Plattform
hat, desto mehr Werbeumsatz wird sie generieren. Demnach liefe sich er-
wigen, ob auch in der digitalen Wirtschaft bloff ein Werbemarkt abge-
grenzt werden sollte.3¢ Die Kommission grenzte z.B. in Facebook/Whats-
App keinen unentgeltlichen Datenmarkt ab, sondern untersuchte eine po-
tentielle Datenkonzentration nur im Hinblick darauf, wie diese die Posi-
tion Facebooks auf dem Online-Werbemarkt beeinflusse.?”

3. §18 Abs. 2a GWB und die jiingere Praxis zu unentgeltlichen Markten

Mit der gewachsenen wirtschaftlichen Bedeutung der digitalen Wirtschaft
und seiner teils unentgeltlichen Geschiftsmodelle ist jedoch auch das Be-
wusstsein daftir gewachsen, diese Tatigkeiten als Marktgeschehen einzu-
ordnen. Zwar gibt es auch in der 6konomischen Forschung weiterhin ver-

233 Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 122.

234 BKartA, 19.01.2006, B6-103/05, 23 — Springer/ProSiebenSat.1; OLG Disseldorf,
03.12.2008, VI-Kart 7/06 (V), OLGR Disseldorf 2009, 553, Rn. 104 ff — RTL/
Pro7/Sat1; Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 122. Kritisch aber die Kommission,
17.7.1996, M.553, Rn. 17 — RTL/Veronica/Endemol.

235 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 37.

236 Vgl. BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
2016, B6-113/15, 38.

237 Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 187 f — Facebook/WhatsApp.
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einzelt Stimmen, die beispielsweise einen Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung nur dann annehmen wollen, wenn eine solche Stellung
auf der entgeltlichen Plattformseite vorliegt.2¥ Ein Schaden fiir die Gesell-
schaft wird jedoch mehrheitlich nicht mehr nur in dem deadweight loss ge-
sehen, der durch einen Monopolpreis entsteht. Vielmehr wird es auch als
wettbewerbstheoretisches Problem empfunden, wenn der Verbraucher
eine geringe Auswahl an Produkten hat oder Qualititseinbuflen erleidet,
zum Beispiel, wenn er die Kontrolle iiber seine Daten verliert. Aufer-
dem kann bereits die Reduktion der Absatzmenge, die ein Monopolist
auch in einem Nullpreismarkt durchsetzen kann, als deadweight loss ange-
sehen werden, selbst wenn keine Preiserhohung stattfindet. Denn so wird
weiterhin ein bestimmter Teil der Nachfrage nicht bedient und es entsteht
ein Wohlfahrtsverlust.

Dementsprechend ordnet § 18 Abs. 2a GWB seit der 9. GWB-Novelle an,
dass es der Annahme eines Marktes nicht entgegensteht, wenn eine Leis-
tung unentgeltlich erbracht wird. Die anderslautende deutsche Rspr. ist
damit iberholt.24 Das BKartA hatte auch bereits vor der Reform die Un-
entgeltlichkeit einer Leistung nicht als Grund dafiir gesehen, keinen Markt
abzugrenzen.?*! Teilweise versuchte das Amt auch vor der Reform, das Er-
fordernis der Entgeltlichkeit zu umgehen. So sollte bei Plattformen schon
kein unentgeltlicher Markt vorliegen, weil auch bei kostenlosen Angebo-
ten ein Preis gezahlt werde, dieser aber Null betrage und von einer ande-
ren Plattformseite rabattiert wiirde.?*> Wenn ein Gegenstand einen Preis
von Null hat, dann hat er jedoch gerade keinen Preis, sodass es fragwiirdig
erscheint, auf diesem Wege einen entgeltlichen Markt anzunehmen. Der-
artige Begriindungen sind jedenfalls nach der neuen Rechtslage nicht
mehr erforderlich.

238 Ratliff/Rubinfeld, 10 J. Comp. L. & Econ. 517 (2014).

239 Siehe z.B. BKartA, Entscheidung v.6.2.2019, B6-22/16, Rn.794 — Facebook;
OECD, Quality considerations in digital zero-price markets (2018), 16f.

240 Ellger, ZWeR 2018, 272,279f.

241 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 83 — Online-Dating-Plattfor-
men; BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
2016, B6-113/15, 40. Siehe insg. zur Praxis des BKartA tbersichtlich Sauermann,
ZWeR 2018, 341, 343 ff.

242 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 40.
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A. Was ist ein Marki?

In der europiischen Praxis wurde das Problem, ob ein Markt begrifflich
vorliegt, lange nicht diskutiert.?*® Das Vorliegen eines Marktes wurde viel-
mehr implizit vorausgesetzt, obwohl die Leistungen unentgeltlich waren,
wie in Facebook/WhatsApp***, Microsoft/Skype*®, Microsoft/Yahoo! Search
Business?*¢ oder Microsoft I1.%%7 In Google Shopping stellte die Kommission
aber klar, dass die Unentgeltlichkeit eines Angebots nichts daran dndert,
dass eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegen kann. Die Unentgeltlichkeit
sei lediglich ein Faktor, der bei der Marktmachtbestimmung Berticksichti-
gung finden miisse.?#® Da die Kommission dies am Anfang des Abschnitts
der Entscheidung zur Marktabgrenzung erortert, ist davon auszugehen,
dass die Kommission die Unentgeltlichkeit nicht als Hindernis fir das
Vorliegen eines Marktes betrachtet.

Dabei verweist die Kommission auf die Microsoft-Entscheidung des
EuG, in der das Gericht jedoch nur feststellte, dass auch unentgeltliche
Produkte zusitzliche Leistungen im Sinne eines Kopplungsgeschifts gem.
Art. 102 S. 2 lit. d AEUV darstellen konnen.?# Dort ging es demnach nicht
um die Frage, ob ein Markt vorliegt. In Cisco Systems, der EuG-Entschei-
dung zum Zusammenschluss von Microsoft und Skype, auf die die Kom-
mission ebenfalls verweist, wird nur klargestellt, dass die Unentgeltlichkeit
Berticksichtigung in der Marktmachtbestimmung finden muss.?** Die Fra-
ge des Vorliegens eines Marktes wird nicht diskutiert. Gerichtlich wurde
diese Frage demnach auf Unionsebene bislang nicht ausdriicklich beant-
wortet. Da das Vorliegen eines Marktes aber in Cisco Systems und Microsoft
nicht ausdricklich abgelehnt, sondern im Gegenteil das Marktgeschehen
untersucht wurde, scheint die europaische Rspr. in der Unentgeltlichkeit
keinen Grund dafiir zu sehen, einen Markt nicht anzunehmen.

243 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 37.

244 Kommission, 03.10.2014, M.7217 — Facebook/WhatsApp.

245 Kommission, 07.10.2011, COMP/M.6281 — Microsoft/Skype.

246 Kommission, 18.02.2010, COMP/M.5727 — Microsofi/Yahoo! Search Business.

247 Kommission, 16.12.2009, COMP/39.530 — Microsoft II (Internet Explorer).

248 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 152, 321 — Google Shopping.

249 EuG, 17.09.2007, T-201/04, Rn. 966 ff. — Microsoft I; Kommission, 27.06.2017,
AT.39740, Rn. 158 ff. — Google Shopping.

250 EuG, 11.12.2013, T-79/12, Rn. 65-74 — Cisco Systems und Messagenet/Kommission.
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Die KinderStart-Entscheidung?’! bildet aulerdem in den USA eine Aus-
nahme. In anderen Fillen, wie LiveUniverse v MySpace*>?, Google/ITA?53
oder Google Search Bias*>* wurde das Marktgeschehen untersucht, ohne
dass an der Unentgeltlichkeit der Markte Anstof§ genommen wurde.

Dass die Unentgeltlichkeit von Leistungen dem Vorliegen eines Marktes
nicht entgegensteht, wird demnach von der mittlerweile h. M. akzep-
tiert.?S

II. Wann liegt ein Markt ohne Geld vor?

Die Frage, ob es unentgeltliche Markte im Kartellrecht geben kann, wurde
mithin bejaht. Das wirft jedoch eine weitere Frage auf. Wenn das Vorlie-
gen eines Marktes nicht damit begriindet werden kann, dass ein Entgelt
gezahlt wird — womit kann es dann begrindet werden? Was macht einen
Markt aus, auf dem kein Geld fiir eine Leistung gezahlt wird? Auf diese
Frage kann auf unterschiedliche Weise geantwortet werden:25¢

1. Zwei Willenserklarungen
a) Das Verfahren VG Media/Google

Das BKartA deutete eine Antwort auf diese Frage in VG Media/Google an.
Gegenstand des Verfahrens war die Beziehung zwischen einer Suchmaschi-
ne und den Webseitenbetreibern, deren Inhalte als Suchergebnis angezeigt
werden. Einige Verlage hatten von Google nach dem deutschen Leistungs-
schutzrecht (§§ 87fff. UrhG) verlangt, eine Vergiitung fiir das Anzeigen so-
genannte Snippets, kleiner Ubersichten von Online-Zeitungsartikeln, die

251 KinderStart.com, LLC v. Google, Inc., C 06-2057 JE (RS) (N.D. Cal. Mar. 16,
2007).

252 LiveUniverse v. MySpace, 304 Fed.Appx. 554 (9th Cir. 2008); LiveUniverse v. My-
Space, CV 06-6994 AHM (C.D. Cal. June 4, 2007).

253 U.S. v Google/ITA, Competitive Impact Statement, No. 1:11-cv-00688, 7 f (D.D.C.
Apr. 8,2011).

254 FTC, 03.01.2013, File No. 111-0163 — Google's Search Practices.

255 Siehe auch m. w. N. Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattfor-
men, 79.

256 Siehe zum Meinungsspektrum ebenfalls Brinkmann, Marktmachtmissbrauch
durch Verstof§ gegen auferkartellrechtliche Rechtsvorschriften, 128 ff.
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A. Was ist ein Marki?

Google als Suchergebnis anzeigte, zu entrichten. Dies lehnte Google ab
und stellte den Verlagen in Aussicht, ihre Artikel nicht mehr in den Such-
ergebnissen aufzuftihren, wenn sie nicht vertraglich auf ihre Vergiitung
nach dem Leistungsschutzrecht verzichteten. Darin sahen die Verlage
einen Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung Googles.2”

Wihrend das LG Berlin in dem Verfahren lediglich allgemein einen
Marke fir Internetsuchmaschinen abgrenzte und dabei davon ausging,
dass ,,[a]llen, die mit dem Internet vertraut sind, [bekannt ist], dass [Goog-
le] einen hohen Marktanteil hat“,>*® ging das BKartA mehr in die Tiefe,
wenngleich die Frage, ob ein bzw. welcher Markt abgegrenzt werden
musste, im Ergebnis offen gelassen wurde.?® Zwar sprach auch das
BKartA von einem Markt fiir Suchmaschinendienste.?® Moglicherweise
sollten in diesen Markt aber auch andere Angebote einzubeziehen sein, die
es den Verlegern ermoglichen, Besucher auf ihre Webseiten zu leiten.2¢!
Damit deutet das Amt eine prazisere Abgrenzung an: aus Sicht der Verle-
ger geht es darum, dass iber Suchmaschinen viele Nutzer ihren Weg zu
den Webseiten der Zeitungen finden. Dieses Besucheraufkommen wird
auch traffic genannt und generiert die Werbeeinnahmen.?¢? Abzugrenzen
ware demnach nicht ein Markt fir Suchmaschinendienste, sondern ein
Marke fiir die Leitung von Besuchern zu bestimmten Webseiten oder fiir
die Verbreitung von Online-Inhalten. In diesem Markt gibt es nicht nur
Suchmaschinen, sondern auch andere Plattformen. Der Inhalteanbieter
kann seine Inhalte auch tber andere ,Verteiler — wie soziale Netzwerke —
verbreiten.

Die Verlage prasentieren Inhalte auf ihren Webseiten. Damit die Inhalte
von der Suchmaschine gefunden und als Suchergebnis gezeigt werden, be-
darf es keines weiteren Tatigwerdens. Die Interaktion mit der Suchmaschi-
ne erschopft sich darin, dass die Verlage im Code ihrer Webseite eine be-
stimmte Datei (,robots.txt“) unterbringen, in der geregelt wird, ob es
Suchmaschinen erlaubt ist, den Inhalt der Webseite zu erforschen (,,craw-
ling®) und als Suchergebnis darzustellen. Dies nennt sich Robots Exclusion
Protocol (,REP*), weil die automatischen Crawler der Suchmaschine so

257 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 44 ff — VG Media/Google.

258 LG Berlin, 19.02.2016, 92 O 5/14 Kart, NZKart 2016, 338, Rn. 66 — VG Media/
Google.

259 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 128 — VG Media/Google.

260 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 142 ff — VG Media/Google.

261 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 145 — VG Media/Google.

262 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 58, 69 — VG Media/Google.
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von der Website ausgeschlossen werden konnen.?63 Das REP ist zwar fir
Internetplattformen nicht verpflichtend. Da sich aber alle groffen Anbieter
daran halten, hat es sich zu einem de facto-Kommunikationsstandard ent-
wickelt.264 Bleibt der Betreiber untitig, wird eine Website automatisch bei
Suchmaschinen angezeigt; nur im Ausnahmefall und bei aktivem Titig-
werden des Betreibers kommt es nicht zu einer Interaktion.

Das Bundeskartellamt bezweifelte in dem Fall das Vorliegen einer taug-
lichen Austauschhandlung. Es sei duferst fraglich, ob zwischen Google
und den Online-Zeitungen ein zivilrechtlicher Vertrag zustande komme.
Dafiir bedurfe es zweier tibereinstimmender Willenserklarungen. Dies sei
insb. schwierig bei der ,Handlung® der Zeitungen. Diese miissen nicht ak-
tiv darauf hinwirken, bei einer Suchmaschine gelistet zu werden. Vielmehr
werden sie automatisch von Suchmaschinen angezeigt, sofern sie nicht die
entsprechende Datei in ihrem Webseitencode aufnehmen. Unterlassen sie
das Einbringen der Datei, d.h. bleiben sie untitig, wird ihre Website bei
Suchmaschinen gelistet. Ein solches Schweigen stellt aber nach der deut-
schen Rechtsgeschaftslehre im Zivilrecht gerade keine Willenserklarung
dar.26s

Damit forderte das BKartA implizit fiir das Vorliegen eines Marktes,
dass zwei tbereinstimmende Willenserklarungen vorliegen, was gleichzei-
tig die Voraussetzung fiir einen zivilrechtlichen Vertrag ist, §§ 145 ff. BGB.

In Facebook lief§ das BKartA die Frage offen, ob ein Vertrags- oder sonsti-
ges Austauschverhiltnis vorliegen muss, da in dem Fall jedenfalls ein Ver-
tragsschluss zustande kam. Aufferdem kénne auch die Datenhingabe der
privaten Nutzer als Teil einer Austauschbeziehung anzusehen sein.2¢¢

263 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 135 ff - VG Media/Google.

264 Conrad/Schubert, GRUR 2018, 350, 351.

265 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 136 — VG Media/Google;
Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46; Petersen/Medicus, Birgerliches
Recht, 25. Ahnlich Graef, EU Competition Law, Data Protection and Online
Platforms, 86f.

266 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 244 — Facebook. Zur Datenhin-
gabe als Gegenleistung siche unten, Kap. 3 A.IL3.b).
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b) Willenserklarungen im Internet

Eine Willenserklirung (§§ 133, 157 BGB) ist eine privatrechtliche Erkla-
rung, gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges, der
nach der Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er gewollt ist.2¢7

Bei Prozessen im Internet ist zu beachten, dass ein Massenverkehr statt-
findet, bei dem in kurzer Zeit eine Vielzahl an Interaktionen abgewickelt
wird.268 Diese Interaktionen stellen elektronische und automatisierte Wil-
lenserklarungen dar. Sie werden dem Betreiber einer Website zugerechnet.
Insofern steht es dem Vorliegen einer Willenserklarung nicht entgegen,
dass kein Mensch handelt, sondern ein automatisches Programm ab-
lauft.26?

Das Vorliegen der Willenserklarung Googles hat das BKartA bejaht, da
die Suchmaschine durch das Crawling eine aktive Handlung vornehmen
soll.270

Eine Willenserklarung der Verlage lag nicht bereits in der von den Ver-
lagen auf §§ 87fff. UrhG gestitzten Forderungen auf die Abgeltung der
Snippets, da Google auf diese Forderungen gerade nicht eingehen will. Ein
solches Rechtsgeschift wird Google nicht aufgezwungen; es besteht kein
Kontrahierungszwang.?”!

Ein Anknipfungspunke fir das Vorliegen einer Willenserklarung konn-
te aber das REP sein. In der robots.txt-Datei konnen die Webseitenbetrei-
ber regeln, wie sich Suchmaschinen beztglich ihrer Inhalte zu verhalten
haben. Der Webseitenbetreiber kann prizise festlegen, welche Inhalte frei-
gegeben und welche gesperrt werden. Er kann die Anweisungen an be-
stimmte Empfianger oder an die Allgemeinheit (ad incertas personas) adres-
sieren. Der Webseitenbetreiber bezweckt damit, den Crawler an seine in
der robots.txt-Datei niedergelegten Regeln zu binden. Conrad/Schubert ord-
nen daher das Hochladen dieser Datei als Willenserklarung ein.”

Bei dem Vorliegen einer Willenserklirung geht es jedoch nicht um die
Frage, ob der Erklirende den Empfinger an etwas binden mdchte, worauf

267 Armbriister, in: MiinchKomm BGB, Vor § 116, Rn. 3; Brox/Walker, Allgemeiner
Teil des BGB, 44.

268 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 136 — VG Media/Google.

269 Busche, in: MiinchKomm BGB, Vor § 145, Rn. 37; Clemens, NJW 1985, 1998,
2000 ff.; Kohler, AcP 182 (1982), 126, 170; Sdcker, in: MiinchKomm BGB, Einl.,
Rn. 184f.

270 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 135 ff. - VG Media/Google.

271 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 139 — VG Media/Google.

272 Conrad/Schubert, GRUR 2018, 350, 352f.
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Conrad/Schubert abstellen, sondern, ob der Erklarende sich selbst rechtlich
binden will. Die Willenserklarung kénnte vielmehr darin liegen, dass der
Webseitenbetreiber sich selbst mit den Anweisungen in der robots.txt-Da-
tei daran bindet, den Crawlern bestimmte Verhaltensweisen zu erlauben,
indem er sie nicht verbietet.

Unterlasst der Webseitenbetreiber es ginzlich, die robots.txt-Datei zu
implementieren, konnte in dem Hochladen seiner Inhalte in das Internet
die konkludente Erklarung liegen, dass die Webseite als Ergebnis in Such-
maschinen angezeigt werden soll.?”? Diese Handlung ist auch Ausdruck
des Hauptinteresses des Inhalteanbieters: mit dem Hochladen der Inhalte
begehrt er die Verbreitung seiner Inhalte im Internet. Damit schafft er zwi-
schen sich und den Suchmaschinen sowie anderen Verteilern einen Markt
far die Verbreitung seiner Inhalte im Internet: denn es ist nicht das end-
glltige Ziel des Inhalteanbieters, nur als Suchergebnis in der Suchmaschi-
ne zu erscheinen, sondern, dass andere Nutzer auf seiner Website seine In-
halte wahrnehmen. Mit der Vermittlung solchen , traffics® stellt eine Such-
maschine den Webseitenbetreibern ein bestimmtes Produkt zur Verfi-
gung, das Gegenstand eines Marktes sein kann.

c) Google Shopping

Anzumerken ist, dass auch die Européische Kommission die Beziehung
zwischen der Suchmaschine und den Inhalteanbietern nicht als Marktge-
schehen betrachtet. So untersuchte sie in Google Shopping nur den Markt
fur allgemeine Internetsuche (,Markt A“) sowie fiir Online-Shopping-Ver-
gleichsdienste (,,Markt B“).274 Zudem bezeichnete sie Google als ,,zweiseiti-
ge“ — nicht als drei- oder mehrseitige Plattform.?”> Im Sachverhalt hatte
Google bestimmte Inhalteanbieter — Produktvergleichsseiten — in seinen
Suchergebnissen herabgestuft.?’¢ Dieses missbrauchliche Verhalten betraf
die Beziechung zwischen der Suchmaschine und den Inhalteanbietern.
Demnach hitte gepriift werden missen, ob diese Beziehung einen Markt
darstellt. In diesem Markt geht es den Inhalteanbietern darum, ihre Inhal-
te tber das Internet zu verbreiten und Besucher auf ihre Website zu len-
ken. Diese Besucher generieren Werbeeinnahmen fiir die Webseitenbetrei-

273 Vgl. zu konkludenten Erklarungen Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46.
274 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 154 — Google Shopping.
275 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 159 — Google Shopping.
276 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 344 — Google Shopping.
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ber. Dabei spielen Suchmaschinen eine wichtige Rolle: sie stellen fir die
meisten Nutzer eine Art ,Gateway® in das Internet dar.?’” In diesem Marke
bieten demnach die Inhalteanbieter ihre Inhalte an, wahrend die Plattfor-
men es den Inhalteanbietern ermdglichen, ihre Inhalte im Internet zu ver-
breiten.

Stattdessen betrachtete die Kommission aber einen Markt fir Ver-
gleichsdienste aus Nutzersicht (,,Markt B“).?78

Abb. 4: Suchmaschinen und Inbalteanbieter

Suchnutzer

Markt A

Suchmaschine

Missbrauchliches
Verhalten

Marke?

Inhalteanbieter
(z.B. Vergleichsdienste)

Markt B

Nutzer der
Vergleichsdienste

Festzuhalten ist, dass die Kommission anscheinend die Tatigkeit der Inhal-
teanbieter nicht als Marktgeschehen auffasst. Diese Ansicht wird jedoch
nicht begriindet. Das BKartA deutet ebenfalls an, das Vorliegen eines
Marktes zu verneinen, jedoch mit der Begrindung, dass es an zwei uber-
einstimmenden Willenserklarungen fehle.

277 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 444 ff. — Google Shopping.
278 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 191 — Google Shopping.
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2. Kein Markt fur Allgemeingiiter

Das BKartA diskutierte in VG Media/Google einen weiteren Grund gegen
das Vorliegen eines Marktes. So konnte das Auflisten der Webinhalte als
Suchergebnisse und das vorherige Crawling lediglich die Nutzung von im
Internet frei verfigbaren und nicht gehandelten Vorprodukten darstel-
len.?”? Ein Markt liege dann nicht vor, weil kein willensgeleiteter Aus-
tausch zwischen zwei Parteien stattfindet, sondern lediglich ein einseitiges
Geschehen, bei dem eine Partei auf ein Allgemeingut zugreift.

Dafiir spricht, dass jedem, der seine Inhalte in das Internet stellt, be-
wausst sein muss, dass diese Inhalte damit offentlich und fir jedermann zu-
ganglich sind. In HiQ v LinkedIn entschied das Gericht, dass eine Webseite,
die ein soziales Netzwerk betreibt, Unternehmen nicht den Zugang ver-
weigern darf. Das Unternehmen HiQ analysierte Daten des sozialen Netz-
werks LinkedIn, die fiir jeden Nutzer frei einsehbar sind. Diese Methode
wird scraping genannt. Fir die Austibung der Meinungsfreiheit, die durch
das First Amendment der Verfassung der USA geschiitzt ist, sei es erforder-
lich, dass jedermann Zugang zu offentlichen Foren habe, wozu auch 6f-
fentliche Internetseiten zahlten.?®® Internetseiten wurden damit als eine
Art allgemein verfigbares Gut qualifiziert. Eine solche Einordnung liefe
sich auch auf deutsche und europiische Grundrechte — insbesondere die
Informationsfreiheit — stiitzen.?8!

In Bezug auf Suchmaschinen gewihrleistet aber das Robot Exclusion
Protocol, dass es den Webseitenbetreibern moglich ist, Suchmaschinen-
Crawler daran zu hindern, ihre Webseite zu erforschen und somit zu ver-
meiden, dass eine Webseite als Suchergebnis angezeigt wird.?$2 Webseiten-
betreiber konnen auch verhindern, dass eine Suchmaschine Inhalte findet,
indem sie nur registrierten Mitgliedern einer Seite angezeigt werden. Ein
Allgemeingut liegt aber nicht vor, wenn es einem Privaten moglich ist, an-
dere Private vom Gebrauch des Gutes auszuschliefen.?83 Dadurch unter-
scheiden sich Webinhalte von klassischen Allgemeingtitern wie offentliche

279 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 139 — VG Media/Google.

280 HiQ Labs v LinkedIn, Case No. 17-cv-03301-EMC (N.D. Cal. Aug. 14, 2017).

281 Vgl. Art.5 Abs. 1 GG; Grabenwarter, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommen-
tar, Art. 5 GG, Rn. 75 ff. Fiir das europiische Recht vgl. Art. 11 Abs. 1 S.2 EU-
GRCh, Art. 10 Abs. 1 S.2 EMRK; Jarass, Charta der Grundrechte der Europa-
ischen Union, Art. 11 Rn. 10 ff.

282 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 17 — VG Media/Google.

283 Vgl. fiir die unterschiedlichen Definitionen des "collective good" Hart/Cowbhey,
30 The Western Political Quarterly 351, 352 ff. (1977).
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Straflen oder Parks. Dem Inhalteanbieter ist es stets mdglich, andere Nut-
zer von dem Besuch seiner Webseite abzuhalten.?$* Selbst wenn der Anbie-
ter darauf verzichtet, Nutzer von der Nutzung auszuschlieen, schliefSt die-
se Moglichkeit das Vorliegen eines Allgemeingutes aus. Daher eignet sich
der Begriff des Allgemeinguts schwerlich als Kriterium fiir das Vorliegen
eines Marktes.

3. Nicht-monetire Gegenleistungen

Eine weitere Ansicht fordert fir das Vorliegen eines Marktes ein Entgelt,
auch wenn es sich um einen Markt ohne Geldzahlung im Sinne des § 18
Abs. 2a GWB handelt. Der Entgeltbegriff ist lediglich nicht auf Geldzah-
lungen begrenzt. Eine Gegenleistung konnte beispielsweise auch in den
Daten zu sehen sein, die der Nutzer an die Plattform abgibt.28

a) Begriff der Unentgeltlichkeit im Zivilrecht

Die Formulierung des § 18 Abs. 2a GWB lasst sich allerdings so verstehen,
dass keine Gegenleistung vorliegen muss, um einen Markt anzunehmen.
So bedeutet ,unentgeltlich® im deutschen Zivilrecht, dass eine Leistung
ohne Pflicht zur Gegenleistung erfolgt. Das ist beispielsweise bei einer
Schenkung im Sinne des § 516 BGB der Fall.?%¢ Ein Entgelt ist kein ,Ent-
geld®, wie es im umgangssprachlichen Sinne verwendet wird, sondern jede
Form der Gegenleistung. Die Gegenleistung muss nicht unbedingt in
einer Geldzahlung bestehen. ,Unentgeltlich® bedeutet somit gerade nicht
nur, dass kein Geld gezahlt wird, sondern, dass auch keine Gegenleistung
in anderer Form erbracht wird.?%” Der Monopolkommission zufolge eriib-

284 Vgl. zur Frage der Gemeingiiter im Internet insg. Lessig, The Future of Ideas,
19 ff. Lessig vertritt die Ansicht, bei Internetinhalten handle es sich um Allge-
meingiiter (“commons”), da viele Internetquellen wie der HTML-Code frei ver-
fugbar sind. Dabei bezieht er sich aber nicht ausdriicklich auf das Crawling.

285 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 244 — Facebook; BKartA, Ar-
beitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016, B6-113/15,
41f; Louven, NZKart 2018, 217, 219; Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 122;
Poblmann/Wismann, NZKart 2016, 555, 557.

286 Graf von Westphalen, EuZW 2017, 373, 376; Hoppenz, in: Priitting/Wegen/Wein-
reich, BGB, § 516 BGB, Rn. 12; Koch, in: MiinchKomm BGB, § 516, Rn. 24.

287 Weidenkaff, in: Palandt BGB, § 516, Rn. 8.
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rigt sich daher die Frage, ob eine andere Form der Gegenleistung, wie zum
Beispiel Daten, vorliegen muss, um eine Marktbeziehung feststellen zu
konnen.?®® Eine nicht-monetire Gegenleistung sollte daher nicht Voraus-
setzung sein, um ein Marktgeschehen zu bejahen.

Die Regierungsbegriindung zur 9. GWB-Novelle ist vor diesem Hinter-
grund missverstindlich. So soll ein Markt durch das Zusammentreffen von
Angebot und Nachfrage und das Vorliegen einer ,Austauschbeziehung®
gekennzeichnet sein. Ein Markt soll ,demzufolge® auch gegeben sein,
wenn bei der Transaktion ,kein Entgelt” Gbertragen wird. Die Regelung
erfasse damit Geschiftsmodelle, bei denen Leistungen ohne direkte mone-
tare Gegenleistung angeboten werden.?®® Mit ,unentgeltlich® meint die
Regierung demnach, dass eine Leistung ,,ohne direkte monetire Gegenleis-
tung“ angeboten wird. Es ist nicht gemeint, dass eine Gegenleistung wie
bei einer Schenkung vollstindig fehlt. Vielmehr soll trotzdem eine ,,Aus-
tauschbeziehung® erforderlich sein. In einem Austausch muss es auch eine
Gegenleistung geben. § 18 Abs. 2a GWB unterliegt demnach einem ande-
ren Begriff der Unentgeltlichkeit als das BGB. Daher ist es sinnvoll zu er-
wigen, welche nicht-monetiren Gegenleistungen tauglich sind, um ein
Marktgeschehen darzustellen.

b) Daten als Gegenleistung

Da Daten stets bei Prozessen im Internet ausgetauscht werden, kommen
sie als nicht-monetire Gegenleistungen zuerst in Betracht. Faust will zwi-
schen zwei Typen von Datenhergabe differenzieren. Erstens gebe es Daten,
deren Abgabe erforderlich ist, um eine Leistung zu erhalten — z.B. muss
der Suchnutzer eine Suchanfrage eingeben, um ein Ergebnis zu erhalten.
Bei einer Hotelbuchungsplattform muss der Nutzer die Reisedauer und
das Reiseziel eingeben, um Vorschlige zu erhalten. Ohne diese Angaben
kann die Plattform keine Leistung erbringen. Demgegentber sei es z.B.
nicht fir das Lesen eines Zeitungsartikels erforderlich, wenn man sich da-
vor mit seiner E-Mail-Adresse registrieren muss. Manche Zeitungen stellen
ihre Artikel aber nur registrierten Lesern zur Verfigung. Faust zufolge er-
bringt der Nutzer erst eine echte Gegenleistung, wenn er Daten tbermit-

288 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten: Wettbewerb 2018, Rn. 617.
289 Entwurf der Bundesregierung eines 9. Gesetzes zur Anderung des GWB,
28.09.2016, 51.
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telt, die nicht fir die Leistung des Anbieters erforderlich sind. Dann soll
ein entgeltlicher Vertrag vorliegen.???

Dieser Ansicht ist zuzugeben, dass der Nutzer kein wirkliches ,,Opfer®
erbringt, wenn er nur die zur Suchanfragenbearbeitung erforderlichen Da-
ten abgibt. Ohne diese Daten wire es schlicht nicht moglich, die Anfrage
zu beantworten.

Vergleichbar ist die Lage beim Werkvertrag gemiafl § 631 BGB: kann der
Werkunternehmer sein Werk nur herstellen, wenn der Besteller eine be-
stimmte Mitwirkungshandlung vollzieht, ist der Besteller bei Unterlassen
dieser Handlung gemaf§ § 642 BGB zum Schadensersatz verpflichtet. Der
Grundstiickseigentimer muss dem Bauunternehmer zum Beispiel das
Grundstick zur Verfigung stellen.??! Darin liegt aber nur eine Obliegen-
heit oder ggfs. eine Nebenpflicht, sofern die Parteien entsprechendes ver-
einbaren.?? Ein Vertrag besteht nicht aufgrund dieser Obliegenheit, son-
dern aufgrund der vereinbarten Hauptleistungspflichten, der Zahlung des
Werklohns gegen die Herstellung des Werkes, § 631 Abs.1 BGB.?>> Nur
wegen dieser gegenseitigen Verpflichtung zur Erbringung der Hauptleis-
tungen wird die Beziehung zwischen Werkunternehmer und Besteller als
Austauschhandlung betrachtet.

Eine vergleichbare Hauptleistungspflicht fehlt aber haufig auf der Seite
der Nutzer bei Plattformen. Der Nutzer gibt lediglich seine Daten ab.

Zu beachten ist allerdings, dass eine Datenhergabe, die tber das Erfor-
derliche hinausgeht, gemaf§ Art. 7 Abs. 4 DSGVO unwirksam sein kann.?%4
Nach dieser Norm ist bei der Beurteilung der Freiwilligkeit der Einwilli-
gung in die Datenhergabe in groftmoglichem Umfang Rechnung zu tra-
gen, ob die Erfillung des Vertrags von der Einwilligung zu einer Verarbei-

290 Faust, Digitale Wirtschaft - Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update? Gut-
achten zum 71. Deutschen Juristentag, 7.

291 Busche, in: MiinchKomm BGB, § 642, Rn. 11.

292 Busche, in: MinchKomm BGB, § 642, Rn. 2f. Obliegenheiten begriinden keine
Handlungspflicht, sondern haben lediglich eine Schadensersatzpflicht zur Fol-
ge, sollte die Obliegenheit nicht erfullt werden.

293 Nebenpflichten und Obliegenheiten konnen selbstverstindlich auch bei ande-
ren Vertragstypen vereinbart werden. Beim Werkvertrag sind diese aber in § 642
BGB gesetzlich verankert.

294 Die Datenerhebung wird auch nicht von dem Erlaubnistatbestand des §15
Abs.1 TMG gedeckt sein, da hiernach der Diensteanbieter personenbezogene
Daten eines Nutzers nur erheben und verwenden darf, soweit dies erforderlich
ist, um die Inanspruchnahme von Telemedien zu erméglichen und abzurech-
nen. Facebook stellt ein Telemedium dar, vgl. Wiedmann/Jiger, K & R 2016,
217, 219.
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tung von personenbezogenen Daten abhingig ist, die fur die Erfillung des
Vertrags nicht erforderlich sind.?*> Dann fiir das Vorliegen eines entgeltli-
chen Vertrags zu fordern, dass die Datenhergabe tiber das zur Vertragser-
fallung Erforderliche hinausgeht, hiefe, etwas rechtlich Unmogliches zu
verlangen und jeglichen Datenaustausch nicht als Marktgeschehen zu qua-
lifizieren.

Die vorgeschlagene Differenzierung ist daher nicht dafiir geeignet, die
Frage nach dem Vorliegen eines Marktes beim Datenaustausch zu beant-
worten.

In systematischer Hinsicht aufschlussreich ist aber der Entwurf der
Kommission zu einer Richtlinie iiber digitale Inhalte.?¢ Er sieht in Art. 3
Abs. 1 RL-Entwurf vor, dass die Richtlinie fiir alle Vertrige gelten soll, in
denen ein Anbieter einem Verbraucher digitale Inhalte bereitstellt und der
Verbraucher als Gegenleistung einen Preis zahlt oder aktiv eine andere Ge-
genleistung als Geld in Form personenbezogener oder anderer Daten er-
bringt.?’” Der europaische Gesetzgeber sieht demnach Daten als taugliche
Gegenleistung fir ein Austauschverhiltnis. Diese Wertung lasst sich auf
den Marktbegriff tibertragen.

c) Aufmerksambkeit als Gegenleistung

Neben Daten ist aulerdem die Werbeaufmerksamkeit des Nutzers eine
Gegenleistung, die in der Literatur diskutiert wird. Bei Online-Plattformen
muss ein Preis iblicherweise nicht gezahlt werden, weil sich die Leistung
durch Werbung finanziert.?”® Deswegen koénnte man die Gegenleistung

295 Faust, Digitale Wirtschaft - Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update? Gut-
achten zum 71. Deutschen Juristentag, 7 f; Stemmer, in: BeckOK Datenschutz-
recht, Art. 7 DSGVO, Rn. 46. Vgl. auch den 43. Erwagungsgrund der DSGVO,
demzufolge eine Einwilligung nicht als freiwillig erteilt gilt, wenn die Erfillung
des Vertrags von der Einwilligung abhingig gemacht wird, ohne dass diese Ein-
willigung fiir die Erfallung erforderlich ist.

296 Entwurf einer neuen Richtlinie Gber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der
Bereitstellung digitaler Inhalte, 9.12.2015, COM (2015) 634 final.

297 Die Richtlinie erfasst zwar nur Falle, in denen der Verbraucher dem Anbieter
aktiv seinen Namen, seine E-Mail-Adresse oder sein Foto im Rahmen einer Re-
gistrierung uberlasst, vgl. Graf von Westphalen, EuZW 2017, 373, 376. Diese Ein-
schrinkung dient jedoch nur der Begrenzung des Anwendungsbereichs der
Richtlinie; an der grundsatzlichen Wertungsentscheidung, dass auch die Herga-
be von Daten eine Gegenleistung darstellen soll, dndert sich nichts.

298 Graef, W. Comp. 2015, 473.
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der Nutzer darin sehen, dass sie ihre Werbeaufmerksamkeit der Plattform
zur Verfugung stellen.?”?

Aufmerksamkeit erscheint prima facie eine taugliche Gegenleistung zu
sein, da manche Anbieter statt eines werbefinanzierten ein gebihrenfinan-
ziertes Modell verfolgen (z.B. werbefinanziertes Fernsehen und Pay-TV).
Wahrend der Nutzer einmal einen Preis in Geld bezahlt, entrichtet er im
anderen Fall einen Teil seiner Zeit bzw. Aufmerksamkeit als Gegenleis-
tung, um die Leistung zu erhalten.3% Die Aufmerksamkeit ist hierbei das
Aquivalent zur Geldleistung, sodass ihr Wert durch den Vergleich sogar er-
mittelbar ist.

Das blof passive ,Ertragen® von Werbung erscheint aber als Gegenleis-
tung wenig greifbar. Der Nutzer wird dabei nicht aktiv tatig und dricke
seinen Willen zum Wahrnehmen der Werbung auch nicht aus. Betrachtete
man Werbeaufmerksambkeit als taugliche Gegenleistung, wiirde bereits das
Entlanglaufen einer Strafle in vielen Fillen als Marktgeschehen einzuord-
nen sein, wenn ein Verbraucher Werbung auf Werbetafeln, Gebiuden
oder Plakaten wahrnimmt. Wegen der Allgegenwart von Werbung im mo-
dernen Leben stiinde der Verbraucher permanent in einer Marktbezie-
hung, ohne den Willen bekundet zu haben, sich darauf einzulassen.?! In-
sofern kann schwerlich von einem Austauschverhaltnis die Rede sein, in
dem beide Parteien etwas hergeben.

Auch das BKartA fihrt in Facebook aus, dass ein ,Markt fur Zeit“ — wie
er von Facebook vorgeschlagen wurde — abzulehnen ist. Erstens komme
dieser im Ergebnis einem Werbemarke gleich. Dies ist jedoch wiederum
ein entgeltlicher Markt, was dem Sinn und Zweck des § 18 Abs.2a GWB
nicht gerecht werde. Zweitens sei ein ,Markt fir Zeit“ einem ,Marke fiir
das Einkommen® fir entgeltliche Leistungen gleichzusetzen. In diesem
2Markt fur das Einkommen® wirden alle Unternehmen um das Einkom-
men der Nachfrager konkurrieren. Solch ein Markt grenzt die Kartell-
rechtspraxis hingegen gerade nicht ab — stattdessen werden Markte fiir un-
terschiedliche Produkte je nach Funktionalitit abgegrenzt. Dies gelte ent-
sprechend fir unentgeltliche Produkte.3%2

299 Vgl. Pohlmann/Wismann, NZKart 2016, 555, 559.

300 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 39; Dewenter/Rosch/Terschiiren, NZKart 2014, 387, 389.

301 Deswegen grenzt die Kommission zurecht nur Markte fiir den Verkauf von
Werbefliche ab, nicht fir die Wahrnehmung derselben, vgl. Kommission,
09.01.2014, M.7023, Rn. 89 ff. — Publicis/Omnicon.

302 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 246 — Facebook.
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Aufmerksambkeit erscheint damit nicht als geeignete Gegenleistung, um
ein Marktgeschehen zu begriinden. Festzuhalten ist somit, dass diese An-
sicht das Vorliegen eines Marktgeschehens nur bejaht, wenn eine Gegen-
leistung in Geld oder sonstiger Form vorliegt. Daten konnten eine solche
nicht-monetire Gegenleistung darstellen, Werbeaufmerksamkeit hingegen
nicht.

4. Wirtschaftliche Tatigkeit
a) Die Ansicht der herrschenden Meinung

Die letzte und herrschende Ansicht stellt fiir das Vorliegen eines Marktes
darauf ab, ob das Unternehmen eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt. Die
Bundesregierung stellte in der Begriindung zur 9. GWB-Novelle fest:

» Werden unentgeltliche Leistungen aus nicht-wirtschaftlichen Motiven ange-
boten, ohne Teil einer zumindest mittelbar oder langerfristig auf Erwerbs-
zwecke angelegten Strategie zu sein, [liegt kein Markt vor]. Das kann bei-
spielsweise bei der Vergabe von privaten Stipendien der Fall sein. 303

Die Literatur folgt grofStenteils dieser Vorgabe.3%* Ein ,verlagertes Entgelt*
sollte erfasst sein, wenn eine Nutzergruppe eine andere mit finanziert, so-
wie ein ,aufgeschobenes Entgelt®, das vorliegt, wenn ein Angebot zu-
nachst unentgeltlich und erst nach einer gewissen Marktdurchdringung
entgeltlich angeboten wird. Auch nicht-mehrseitige, spendenfinanzierte
Dienste wie Wikipedia koénnten in einen entgeltlichen Markt fir Nach-
schlagewerke einbezogen werden, sofern die Erwerbsabsicht auf Spenden-
erlose gerichtet ist.3%

Entscheidend ist die Erkenntnis, dass ein Angebot kostenlos und trotz-
dem Teil eines wirtschaftlichen Geschaftsmodells sein kann, insbesondere
wenn eine Querfinanzierung der Plattformseiten stattfindet.3® Der Er-
werbszweck wird auf diese Weise Teil des Marktbegriffs.3?” Der Begriff der

303 Entwurf der Bundesregierung eines 9. Gesetzes zur Anderung des GWB,
28.09.2016, 51 f.

304 Siehe zum Uberblick sowie als Beispiel Brinkmann, Marktmachtmissbrauch
durch Verstof§ gegen auferkartellrechtliche Rechtsvorschriften, 128 ff.

305 Poblmann/Wismann, WaW 2017, 257.

306 Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattformen, 78 f.

307 Pohlmann/Wismann, WuW 2017, 257; Poblmann/Wismann, NZKart 2016, 555,
557.
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Unentgeltlichkeit miisste Esser/Hoft zufolge dafiir teleologisch reduziert
werden: ein Markt kdnnte nur dann vorliegen, wenn zwar kein direketes,
aber ein verlagertes oder aufgeschobenes Entgelt gezahlt wird, sodass ins-
gesamt ein kommerzielles Angebot vorliegt.3%® Auch Thomas spricht von
einer ,konditional mit der marktrelevanten Tatigkeit verbundene[n] Ge-
genleistung®.3%?

Das BKartA versteht den Marktbegriff dhnlich wie die Bundesregierung:

wEs erscheint fiir die Behandlung von Internet-Plattformen sinnvoll, eine
Nutzerseite, von der die Plattform keine Gegenleistung in Geld verlangt,
dann als Marktleistung im Sinne des GWB anzusehen, wenn sie mit einer
zahlungspflichtigen Nutzerseite verkniipft ist. MafSgeblich bierfiir ist die Er-
wagung, dass auch zwischen den [Plattformseiten] iiber indirekte Netzwerk-
effekte ein enger Zusammenbang besteht und ein einbeitlicher Erwerbszweck
der Tatigkeit anzunehmen ist.“310

Das Amt fordert damit einen einheitlichen Erwerbszweck der Plattform
sowie eine Verknipfung des unentgeltlichen Marktes mit einem entgeltli-
chen Markt.

Das Bundeskartellamt hat in der oben besprochenen Entscheidung VG
Media/Google angedeutet, dass zwei Willenserklarungen erforderlich sind,
damit ein Markt vorliegt.3!! Moglicherweise sicht das Amt demnach den
einheitlichen Erwerbszweck und das Vorliegen von Willenserklirungen als
kumulative Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Marktes an. Eine Aus-
nahme soll gelten, wenn Allgemeingtiter in Anspruch genommen werden.

Die Bundesregierung hat in der Begriindung zur 9. GWB-Novelle fiir
das Vorliegen eines Marktes gefordert, dass ein nicht-monetires Entgelt
vorliegt.3!? Hier ist ebenfalls denkbar, dass diese Voraussetzung als kumu-
lativ neben der Wirtschaftlichkeit der Tatigkeit angesehen wird.

Die Europidische Kommission fordert ebenfalls das Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit. In Google Shopping stellte sie klar, dass die Unent-
geltlichkeit eines Angebots nichts daran andert, dass eine wirtschaftliche
Tatigkeit vorliegen kann. Die Unentgeltlichkeit sei lediglich ein Faktor,

308 Esser/Hoft, NZKart 2017, 259, 262.

309 Thomas, NZKart 2017, 92, 93.

310 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 83 — Online-Dating-Plattfor-
men. Siehe auch BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 241 — Face-
book; BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
2016, B6-113/15, 41.

311 Siehe oben Kapitel 3 A.Il.1.a).

312 Siehe oben Kapitel 3 A.IL3.
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der bei der Marktmachtbestimmung Bertcksichtigung finden miusse.!3
Da die Kommission dies am Anfang des Abschnitts der Entscheidung zur
Marktabgrenzung erdrtert, ist davon auszugehen, dass die Kommission das
Vorliegen einer ,wirtschaftlichen Titigkeit“ als hinreichende Vorausset-
zung fir das Vorliegen eines Marktes betrachtet. Im Fall wird das Vorlie-
gen einer wirtschaftlichen Tatigkeit damit begriindet, dass die Nutzer mit
ihren Daten zu dem zweiseitigen, werbefinanzierten Geschiftsmodell bei-
tragen und dass es neben dem Preis andere Wettbewerbsparameter zwi-
schen Suchmaschinen gebe, wie die Relevanz und Geschwindigkeit der
Suchergebnisse.314

b) Marktbegriff und Unternehmensbegriff

Der Marktbegriff wird von der h. M. in die Nihe eines anderen Rechtsbe-
griffs gertickt, dem des Unternehmens. Nur Unternehmen sind Adressaten
der kartellrechtlichen Vorschriften wie Art. 101, 102 AEUV, §§ 1, 18, 19
GWB. Ein Unternehmen ist jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende
Einheit.313

Der Marktbegriff und der Unternehmensbegriff iberschneiden sich so-
mit dahingehend, dass fiir beide eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegen
muss. Liegt ein Unternehmen vor, liegt auch ein Markt vor.31¢

Das Vorliegen eines Unternehmens ist aber iiblicherweise eine Vorfrage
der Prifung der Missbrauchs- und Kartellverbote sowie der Fusionskon-
trolle, da es sonst am Normadressaten fehlt und der personliche Anwen-

313 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 152, 321 — Google Shopping.

314 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 158 ff. — Google Shopping. Die Kommis-
sion geht von einer zweiseitigen Plattform aus, obwohl die Plattform nicht nur
aus den Werbenden und den Nutzern besteht. Unverzichtbar fir das Geschifts-
modell sind auflerdem die Webseitenbetreiber, deren Inhalte in den organi-
schen Suchergebnissen angezeigt werden. Bestinden die Suchergebnisse nur
aus bezahlten Werbeanzeigen, hitten die Nutzer an einer Suchmaschine wahr-
scheinlich wenig Interesse.

315 Herrmann, in: MinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 955; Zimmer, in:
Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, § 1 GWB, Rn. 31. Zur Rspr. s. BGH,
19.09.1974, KZR 14/73, NJW 1974, 2236; BGH, 06.11.1972, KRB 1/72, NJW
1973, 94, 95; BGH, 26.10.1961, KZR 1/61, NJW 1962, 196, 200; EuGH,
19.02.2002, C-309/99, WRP 2002, 405, Rn. 46 — Wouters; EuGH, 23.04.1991,
C-41/90, NJW 1991, 2891 — Hofner und Elser/Macrotron.

316 Vgl. Pohlmann/Wismann, NZKart 2016, 555, 558.
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dungsbereich der Normen nicht eroffnet ist.>!” Liegt kein Erwerbszweck
vor, so liegt auch kein Unternehmen vor, und die Frage des Vorliegens ei-
nes Marktes stellt sich nicht. Liegt hingegen ein Unternehmen vor, so
muss zwangslaufig eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegen, was wiederum
bedeuten wiirde, dass nach der Definition der Regierungsbegrindung und
des BKartA auch ein Markt vorliegt. Das Kriterium der ,wirtschaftlichen
Tatigkeit“ wirde demnach keine neuen Abgrenzungsmoglichkeiten bie-
ten, da ohnehin jedes Unternehmen in einem Markt titig ist. Es ware nicht
moglich, dass das Vorliegen eines unentgeltlichen Marktes abgelehnt wird,
obwohl ein Unternechmen handelt. Das Kriterium wirde schlicht doppelt
gepriift werden. Bereits aus diesem Grund ist die Wirtschaftlichkeit der Ta-
tigkeit nicht geeignet, um das Vorliegen eines unentgeltlichen Marktes zu
begriinden.

Dariiber hinaus definiert die der EuGH die wirtschaftliche Tatigkeit als
jede Tatigkeit, die darin besteht, ,Giiter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt“ anzubieten.3'® Das Vorliegen eines Marktes muss mit-
hin bereits im Unternchmensbegriff festgestellt werden. Wird aber wie in
dem Regierungsentwurf das Vorliegen eines Marktes mit dem Vorliegen
einer wirtschaftlichen Taitigkeit begrindet, kommt es im Rahmen des
Marktbegriffs zu einem Zirkelschluss: ein Marke liegt vor, weil eine wirt-
schaftliche Tétigkeit vorliegt, weil Giiter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt angeboten werden. Das Vorliegen eines Marktes kann
daher nicht davon abhingen, dass eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt.
Vielmehr ist das Bestehen eines Marktes eine Voraussetzung dafiir, dass
eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt. Der Marktbegriff muss demnach
eine eigenstindige Bedeutung haben. Er kann sich nicht darin erschépfen,
dass eine wirtschaftliche Tatigkeit erforderlich ist. Es muss daher andere
Kriterien geben, anhand derer das Vorliegen eines Marktes festgestellt wer-
den kann. Daraus folgt, dass andere Kriterien gefunden werden missen,
um das Vorliegen eines unentgeltlichen Marktes festzustellen.

Im Ubrigen ist der Marktbegriff auch insofern vom Unternehmensbe-
griff zu trennen, als hier nicht die Frage beantwortet wird, ob ein Unter-
nehmen auch dann vorliegen kann, wenn Leistungen unentgeltlich er-

317 Herrmann, in: MinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 946.

318 EuGH, 24.10.2002, C-82/01 P, Slg.2002, 1-9297, Rn.79 — Aéroports de Paris;
EuGH, 18.6.1998, C-35/96, Slg. 1998, 1-3851, Rn. 36 m.w.N. — Kommission/Italie-
nische Republik. Vgl. fir die deutsche Rspr., die auf den Zusatz ,Markt* verzich-
tet, BGH, 14.03.1990, KVR 4/88, BGHZ 110, 371 = GRUR 1990, 702, Rn. 35
m.w.N. — Sportiibertragungen.
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bracht werden.3!” Diese Frage stellt sich zum Beispiel bei gemeinniitzigen
Stiftungen. Das Vorliegen eines Unternehmens ist jedoch eine der Markt-
beherrschung vorgelagerte Vorfrage.

Festzuhalten ist, dass das Kriterium der wirtschaftlichen Tatigkeit nicht
zur Eingrenzung des Marktbegriffs beitragen kann.

5. Offener Marktbegriff

Podszun/Franz vertreten einen ,offenen Marktbegriff“. Der Markt sei eine
»Organisationsform des Giitertauschs“. Er entstehe durch Transaktionen
und stelle ein soziales Netzwerk von Akteuren dar, die innerhalb einer be-
stimmten Ordnung knappe Ressourcen neu verteilen. Diese Definition ge-
stalte den Marktbegriff ,,autonom, offen und dynamisch“.32° Zudem solle
der Marktbegriff sich nicht an dem Zweck der Marktmachtbestimmung —
der Ermittlung des Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung — ori-
entieren, sondern autonom und unabhingig davon bestehen.??! Der offene
Marktbegriff wird jedoch derart ,offen, dass er eine ausufernd groffe An-
zahl an sozialen Interaktionen erfasst. Erfasst wire beispielsweise auch eine
Auslobung, in der ein Gewinn zufillig an einen Teilnehmer ausgelost
wird. Unter den Teilnehmern findet kein Wettbewerb statt — es gewinnt
schlicht der, der Glick hat. Das zeigt eine Schwachstelle dieses Begriffs:
wird der Marktbegriff ,autonom* definiert, fehlt ihm notwendigerweise
der Bezug zum Wettbewerb und damit zum Kartellrecht. Doch erst wenn
die Schutzfunktion des Kartellrechts — der Schutz des freien Wettbe-
werbs3?2 — aktiviert ist, sollte auch ein Grund zum Eingreifen bestehen.
Aus dieser Perspektive muss auch der Marktbegriff betrachtet werden.

Ein autonomes Verstindnis des Marktbegriffs ist damit abzulehnen. Der
Marktbegriff sollte sich vielmehr perspektivisch an dem Wettbewerbs-
schutz orientieren.

319 Siehe hierzu OECD, Quality considerations in digital zero-price markets (2018),
17 ff.

320 Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 125. Zustimmend Brinkmann, Marktmacht-
missbrauch durch Verstof§ gegen aufSerkartellrechtliche Rechtsvorschriften, 132.

321 Siehe auch Podszun, in: Di Porto/Podszun, Abusive Practices in Competition
Law, 68 ff.

322 Immenga/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Einl.,
Rn. 30; Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 102 AEUV, Rn. 6.
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6. Autonome Auswahlentscheidung

Diese Perspektive nimmt der BGH ein. In einer Entscheidung tiber die Fu-
sion von Krankenhdusern und dem Markt fiir stationire Krankenhausbe-
handlung duferte er sich zu unentgeltlichen Markten. Es stand zur Frage,
ob ein Markt deswegen nicht vorlag, weil gesetzlich versicherte Patienten
dem Krankenhaus nicht personlich zur Zahlung verpflichtet sind. Schuld-
ner waren vielmehr die Krankenkassen. Zwischen den Krankenhausern
und den Patienten lag mithin ein unentgeltlicher Markt vor.323

Der BGH verwarf diese Argumentation. Das Vorliegen eines Marktes
setze nicht voraus, dass es die Leistungsempfinger sind, die das Entgelt be-
zahlen. Es reiche aus, dass die Leistungsempfianger eine autonome Auswahl-
entscheidung unter mehreren konkurrierenden Leistungserbringern treffen,
die wettbewerbliche Handlungsspielriume haben. Der Zweck der Fusions-
kontrolle, Verschlechterungen der Marktstruktur durch die Entstehung
oder Verstarkung marktbeherrschender Stellungen zu verhindern, gebiete
es, die §§35ff. GWB auch auf derartige Markte anzuwenden. Wettbe-
werbsstrukturen seien dort nicht weniger schutzwiirdig als im Regelfall, in
dem der Nachfrager, der eine Ware oder Dienstleistung auswahlt, sie auch
bezahlen muss.3?* AufSerdem bemerkte der BGH, dass der Fusionskontrol-
le Zusammenschliisse nur insoweit unterliegen, als sie sich auf einen
Markt beziehen, der Wettbewerbskriften unterworfen ist.3% Damit fordert
der BGH deutlich einen Wettbewerbsbezug im Marktbegriff.

Nicht nachvollziehbar ist jedoch, dass der BGH eine autonome Aus-
wahlentscheidung fordert. Eine Auswahlentscheidung ist nicht autonom,
wenn sie fremdbestimmt ist und beispielsweise unter Zwang getroffen
wird. Doch gerade wenn ein Unternehmen seinen Markt beherrscht und
die Abnehmer auf seine Produkte angewiesen sind, kann die Auswahlent-
scheidung unter faktischen Zwang zustande gekommen sein. Dann ist die
Entscheidung nicht autonom, doch gerade hier besteht ein Schutzbediirf-
nis. Weshalb sollten gerade vermachtete Markte aus dem Marktbegrift her-
ausfallen? In dieser Hinsicht ist dem BGH nicht zu folgen.

323 BGH, 16.01.2008, KVR 26/07, WRP 2008, 1242, Rn. 22 ff. — Kreiskrankenhaus

Bad Neustadr.

324 BGH, 16.01.2008, KVR 26/07, WRP 2008, 1242, Rn. 33 — Kreiskrankenhaus Bad
Neustadt.

325 BGH, 16.01.2008, KVR 26/07, WRP 2008, 1242, Rn. 22 — Kreiskrankenhaus Bad
Neustadt.
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7. Teleologisches Verstindnis: Orientierung am Wettbewerbsbegriff

Im Ubrigen jedoch ist das von dem BGH angedeutete teleologische Ver-
staindnis des Marktbegriffs vorzugswiirdig. Danach liegt ein Markt immer
dort vor, wo auch Wettbewerb stattfindet. Konkurrieren mehrere Perso-
nen um ein knappes Gut, stehen sie im Wettbewerb untereinander und
sind Teilnehmer eines Marktes.32¢

Hierftr spricht eine teleologische Auslegung des Marktbegriffs. Der
Sinn und Zweck der Vorschriften des GWB besteht im Schutz der Privat-
autonomie und im Schutz des freien Wettbewerbs.3” Podszun/Franz verste-
hen unter dem teleologischen Marktbegriff jedoch — unter Verweis auf M¢-
schel — einen ,normativen Zweckbegriff“. Demnach diene die Marktab-
grenzung der Marktmachtbestimmung. Mithin musse der Marktbegriff
sich an der Marktmachtbestimmung orientieren.3?® Die teleologische Aus-
legung betrifft jedoch den telos des Gesetzes, das es auszulegen gilt, nicht
den Zweck der Methode, der mit der Marktabgrenzung als Instrument der
Marktmachtbestimmung verfolgt wird.

Dabher sollte, sofern ein Geschehen den Wettbewerbsschutz als telos be-
rihrt, das GWB anwendbar sein. Wird jedoch kein Markt abgegrenzt,
kann auch keine marktbeherrschende Stellung vorliegen, was die Anwen-
dung des Missbrauchsverbots in § 19 GWB unmoglich macht.

Lediglich in dem Fall, in dem bei einer mehrseitigen Plattform ein
Markt auf einer anderen Plattformseite vorliegt, bliebe § 19 GWB trotzdem
anwendbar. Dann musste jedoch auch auf jenem Markt eine beherrschen-
de Stellung vorliegen. Fehlt diese in jenem Markt, wahrend sie hypothe-
tisch auf einer anderen Plattformseite vorliegt, wird auf diesem zweiten
Markt das Kartellrecht seiner Anwendbarkeit beraubt.

Auch die Untersagung eines Zusammenschlusses gemifs § 36 Abs. 1 S. 1
GWB wird schwieriger, wenn nicht das Regelbeispiel der Begriindung
einer marktbeherrschenden Stellung nachgewiesen werden kann. Wo kein
Market vorliegt, findet auch schwerlich eine kartellrechtliche Kontrolle
statt. Rechtsschutz gegen den Missbrauch von wirtschaftlichen Machtposi-
tionen ist dann zumindest nach den Normen des Kartellrechts nicht mog-
lich. Der Markt ist somit in gewisser Weise das Einfallstor in das Kartell-

326 Volmar, WRP 2019, 582, 586 ff.

327 Immenga/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Einl.,
Rn. 30; Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 102 AEUV, Rn. 6.

328 Moschel, Recht der Wettbewerbsbeschrinkungen, 65; Podszun/Franz, NZKart
2015, 121, 125.
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recht. Liegt kein Markt vor, wiirden viele Bereiche des digitalen Wirt-
schaftslebens zu einem kartellrechtsfreien Raum, obwohl gerade auf diesen
Mirkten hdufig Daten gespeichert und verarbeitet werden, die fir viele In-
ternetplattformen eine wirtschaftlich zentrale Rolle spielen.3?

Fehlt eine Marktbeziehung, verbleibt als ultima ratio nur die Moglich-
keit, eine marktbeherrschende Stellung auf einer anderen Plattformseite
anzunehmen, die sich in der Beziehung, die keinen Markt darstellt, als
Missbrauch auswirkt.33® Auch ein solches marktiibergreifendes Verhalten
kann einen Missbrauch gemif§ § 19 GWB darstellen. Dies ist jedoch erstens
an zusitzliche Voraussetzungen gekntipft®3! und zweitens fehlt der kartell-
rechtliche Schutz trotzdem, wenn auf der anderen Plattformseite keine
marktbeherrschende Stellung vorliegt.33? Diese Moglichkeit schiitzt damit
die von einem Missbrauch Betroffenen nicht umfassend. Fir ein hohes
Schutzniveau der betroffenen Unternehmen spricht daher weiterhin ein
weites Verstindnis des Marktbegriffs.

Fiir das teleologische Verstandnis spricht weiterhin der grundrechtliche
Rahmen, der das Kartellrecht bedingt. Das Kartellrecht ist erforderlich, um
die Grundrechte der Privatautonomie in Art. 2 Abs. 1 GG sowie der Wett-
bewerbsfreiheit in Art.12 Abs.1 GG zu gewihrleisten.?33 Sobald der
Schutzbereich dieser Grundrechte eroffnet ist, d.h. unter anderem, sobald
die Wettbewerbsfreiheit beeintrichtigt sein konnte, obliegt dem Gesetzge-
ber in gewissem Umfang eine Schutzpflicht.33* Insofern sollte ein Markt-
begriff mit Wettbewerbsbezug zugrunde gelegt werden. Eine Auslegung
des Marktbegriffs, der Bertihrungspunkte der Wettbewerbsfreiheit aus-
klammert, wiirde Art. 12 Abs. 1 GG widersprechen.

Diese Auslegung des Marktbegriffs bedeutet jedoch nicht, dass jeglicher
Wettbewerb von nun an Gegenstand des Kartellrechts ware. Die Normen
des Kartellrechts sind weiterhin nur anwendbar, wenn ein Unternehmen
wirtschaftlich tatig wird. Dies ergibt sich jedoch bereits aus dem Unterneh-
menskriterium in den kartellrechtlichen Normen und nicht aus dem

329 Siehe dazu ausfithrlich unten Kapitel 4 B.I.1.a)bb).

330 Schweitzer/Haucap/Kerber u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fur
marktmaichtige Unternehmen, 75.

331 Siehe zu den Voraussetzungen der Tetra-Pak-Rspr. unten Kapitel 4 B.1.2.b)bb).

332 Schweitzer/Haucap/Kerber u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir
marktmiéchtige Unternehmen, 75 f.

333 Vgl. Di Fabio, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 2, Rn. 116; Mo-
schel, Recht der Wettbewerbsbeschrankungen, 2 f.

334 Epping, Grundrechte, 58 ff.
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Marktbegriff.>3> Andere Formen des Wettbewerbs, wie sportlicher Wett-
kampf oder der Meinungswettbewerb, werden nicht erfasst.

Allerdings spricht auf den ersten Blick gegen diesen Marktbegriff, dass —
ebenso wie im Begriff des BGH — monopolisierte Markte aus dem Konzept
herausfallen, da auf ihnen prima facie kein Wettbewerb stattfindet. Gerade
diese Markte, in denen das Schutzbedtirfnis besonders hoch ist, wiirden
vom Schutzbereich des Kartellrechts ausgenommen. Diese Kritik legt je-
doch einen zu engen Wettbewerbsbegriff zugrunde. Ein essentieller Teil
des Wettbewerbs findet nicht aktuell statt, sondern geht von potentiellen
Wettbewerbern aus, die durch ihren drohenden Markteintritt Wettbe-
werbsdruck auf den Marke austiben. Auch ein Monopolist ist diesem Wett-
bewerbsdruck stets ausgesetzt. Solange Wettbewerb moglich bleibt, liegt da-
her nach dem teleologischen Marktbegriff ein Markt vor. Ein Markt kann
damit auch vorliegen, wenn aktuell lediglich ein Unternehmen ein Pro-
dukt anbietet. Monopolisierte Mirkte werden somit nicht vom teleologi-
schen Marktbegriff ausgeschlossen.33¢

Der Begriff des potentiellen Wettbewerbs zeigt, dass mit dem teleologi-
schen Marktbegriff die Frage nach dem Vorliegen eines Marktes auf die
Frage verlagert wird, was Wettbewerb ist — eine Frage, die nicht abschlie-
Bend beantwortet ist. Insofern ist diese Definitionsverschiebung nicht un-
problematisch. Gleichzeitig ist jedoch das Konzept des Leistungswettbewerbs
in der Rspr. des EuGH tblich und héufig sogar zentral.33” Anhand dieser
Rspr., die primir mittels Negativbeispielen den Begriff des Leistungswett-
bewerbs abgrenzt, kann der teleologische Marktbegriff konkretisiert wer-
den.33® Auch das US-amerikanische Antitrust Law hat ein eigenes Ver-
standnis im negativen Sinne von dem Wettbewerbsbegriff, wie es z.B. in
der Grundsatzentscheidung Grinnell des Supreme Court zum Ausdruck
kommt: demzufolge ist die Monopolisierung eines Marktes verboten,
wenn Marktmacht anders als auf dem Wege der Herstellung eines hoher-
wertigen Produkts, aufgrund besonderen Geschiftssinns oder historischen
Zufalls erlangt oder aufrechterhalten wird.?*® Insbesondere mit dem Ver-
weis auf die Herstellung eines hoherwertigen Produkts und den besonde-

335 Vgl. oben Kapitel 3 A.IL4.b).

336 Volmar, WRP 2019, 582, 586.

337 Vgl. EuGH, 06.09.2017 — C-413/14 P, EuZW 2017, 850, Rn. 134 ff. — Intel;
EuGH, 27.03.2012 — C-209/10, EuZW 2012, 540, Rn. 22 ff. — Post Danmark. Vgl.
dazu Lettl, WRP 2018, 652, 653 f.

338 Volmar, WRP 2019, 582, 586.

339 U.S. v. Grinnell, 384 U.S. 563, 570-571 (1966). Sieche auch Volmar, WRP 2019,
582, 586.
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ren Geschaftssinn umschreibt der Supreme Court sein Konzept des Leis-
tungswettbewerbs.

Somit bedarf zwar der Wettbewerbsbegriff — bereits aufgrund seiner zen-
tralen Bedeutung fir jeden kartellrechtlichen Sachverhalt — einiger Kon-
kretisierung, fiir die es jedoch bereits ein Fundament in der Rspr. gibt.

Der teleologische Marktbegriff ist aufferdem in folgenden Punkten ge-
gentiber den anderen Ansichten vorzugswiirdig:

Erfasst werden damit auch Leistungen ohne Gegenleistung, sofern um
diese Leistungen ein Wettbewerb stattfindet. Es kann auch um Schenkun-
gen Wettbewerb stattfinden, wie zum Beispiel um Stipendien einer Stif-
tung. Hier konkurrieren die Bewerber um ein knappes Angebot, wie auf
anderen Mirkten die Kdufer um ein knappes Gut. Auch um Blutspenden
konkurrieren verschiedene Nachfrager.3#0 Es ist nicht ersichtlich, weshalb
diese Formen des Wettbewerbs nicht von den kartellrechtlichen Normen
erfasst werden sollten.>*! Die Entgeltlichkeit wire stattdessen ein Kriteri-
um, das bestimmte Wirtschaftsbeziehungen ausschlieft, ohne dass dafiir
aus wettbewerblicher Sicht ein Grund bestiinde.

Entsprechendes gilt fiir das Erfordernis der zweifachen Willenserklarun-
gen. Hier wird ein rechtliches Verstindnis des Marktes vertreten, das sich
nicht an den tatsichlichen Wettbewerbsbedingungen orientiert. Das Vor-
liegen einer Willenserklarung kann gerade im Internet problematisch sein
und dies wirde ein Einfallstor dafiir liefern, Markte dem Kartellrecht zu
entziehen, obwohl sie fiir den Wettbewerb relevant sind.

Diese Wettbewerbsrelevanz lasst sich anhand des Falles VG Media/Google
illustrieren, in dem das BKartA zwei Willenserklirungen forderte, damit
ein Markt vorliegt: In dem Fall verlangte Google von der VG Media einen
Verzicht auf die Vergiitung, auf welche die VG Media nach dem Leistungs-
schutzrecht Anspruch erhob. Aufgrund dieses Verzichts handelte es sich
um einen Marke, in dem kein Preis gezahlt wurde.?*> Gegenstand des Fal-
les war es jedoch gerade, ob es gerechtfertigt war, diesen Nullpreis zu for-
dern. Google wurde vorgeworfen, den Nullpreis von der VG Media mittels
seiner Marktmacht zu erzwingen. Der Fall zeigt, dass ein Preis von null das
Ergebnis eines Marktmachtmissbrauchs sein kann, wenn der Preis durch

340 Vgl. OLG Jena, 27.09.2006, 2 U 60/06, Rn. 11 f. — Blutspende. Das Sammeln und
Verkaufen der Blutspenden wurde in einem Markt zusammengefasst. Da der
Verkauf eine Gegenleistung erfordert, liegt zumindest in dieser Hinsicht jeden-
falls eine entgeltliche Austauschbeziehung vor.

341 Ahnlich Brinkmann, Marktmachtmissbrauch durch Verstof8 gegen auferkartell-
rechtliche Rechtsvorschriften, 132.

342 Fur den Sachverhalt des Falls siche oben Kapitel 3 A.Il.1.a).
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einen Preismissbrauch entstand. Dann wegen der Unentgeltlichkeit der
Leistung das Vorliegen eines Marktes zu verneinen, hiefle, jeden Preismiss-
brauch, der in einem Preis von null endet, zu erlauben. Abnehmer konn-
ten dann stets von ihren Lieferanten einen Preis von null verlangen, um
kartellrechtlicher Kontrolle zu entgehen. Das Kartellrecht wiirde sich so
dort seiner Kompetenzen berauben, wo sie am meisten vonndten sind.>#3

Das Verhalten Googles schadet dabei nicht nur unmittelbar den Inhalte-
anbietern als Lieferanten der Snippets, indem sie keine Vergiitung erhal-
ten. Dartber hinaus kann auch der Wettbewerb zwischen den Inhaltean-
bietern verzerrt werden: Ob ein Snippet an einer hohen oder niedrigen
Stelle in der Suchergebnisliste erscheint, entscheidet dartiber, wie viele Le-
ser diesen Artikel ansehen werden. Es wird also dartber entschieden, wel-
che Zeitung besonders viele Leser anzieht. Bevorzugt Google eine Zeitung
gegeniiber anderen, kann dies den Wettbewerb zwischen den Online-Zei-
tungen verfalschen.3* Das konnte einen Diskriminierungsmissbrauch im
Sinne des § 19 Abs.2 Nr. 1 GWB bzw. Art. 102 S. 2 lit. ¢ AEUV darstellen.
Die Beziechung zwischen den Zeitungen und den Verteilern wie Google
muss der kartellrechtlichen Kontrolle unterliegen, um den unverfilschten
Leistungswettbewerb auf dem nachgelagerten Marke, auf dem die Online-
Zeitungen um ihre Leser konkurrieren, zu gewihrleisten.

Suchmaschinen kénnen in ihrer Verteilerposition zwischen Nutzern
und Inhalteanbietern einen erheblichen Einfluss auf den Wettbewerb in
den nachgelagerten Mirkten ausiiben. So hat die FTC in ihrem Verfahren
zu Googles Suchalgorithmus bereits anerkannt, dass Google durch die
Herabstufung von anderen Shopping-Webseiten Konkurrenten im Such-
maschinen- und Vergleichsgeschift schidigte.>* Auch die Kommission hat
in Google Shopping entschieden, dass die Anzahl der Besucher, die tber
eine Suchmaschine die Webseite eines Inhalteanbieters erreichen, eine gro-
Be Rolle dafiir spielt, ob der Inhalteanbieter wirtschaftlich arbeiten kann.
Die Herabstufung der Ergebnisse von konkurrierenden Shopping-Ver-

gleichsseiten sah die Kommission deswegen als Behinderungsmissbrauch
346
an.

343 So auch Volmar, WRP 2019, 582 ff.

344 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38 — VG Media/Google.

345 FTC, 03.01.2013, File No. 111-0163, 2 f. - Google's Search Practices.

346 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 444 ff. — Google Shopping. Zu beachten
ist, dass die Kommission keinen Markt fir diese Verteilerfunktion abgrenzte,
sondern einen Markt fiir die allgemeine Internetsuche.
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Zusammenfassend ist die unentgeltliche Beziehung zwischen Inhaltean-
bietern und der Suchmaschine fiir den Wettbewerb unter den Inhaltean-
bietern relevant und sollte daher ein Marktgeschehen darstellen. Es wiirde
dem telos des GWB zuwiderlaufen, mit dem BKartA das Vorliegen eines
Marktes mit der Begrindung abzulehnen, dass moglicherweise keine Wil-
lenserklirungen vorliegen.

8. Zwischenfazit zu unentgeltlichen Mérkten

Dieser Abschnitt hat den Begriff des unentgeltlichen Marktes konkreti-
siert. Wenn kein Preis in Geld gezahlt wird, stellt sich die Frage, anhand
welcher Kriterien stattdessen tiber das Vorliegen eines Marktes entschieden
werden soll. Hierzu wurden sechs Ansichten dargestellt. Eine Ansicht, die
das BKartA in VG Media/Google angedeutet hat, stellt darauf ab, dass zwei
Willenserklarungen im Sinne des BGB vorliegen. Im gleichen Verfahren
deutete das Amt an, dass ein Markt aufSerdem dann nicht vorliegen sollte,
wenn auf ein Allgemeingut zugegriffen wird. Eine weitere Ansicht fordert
eine Gegenleistung, die nicht in Geld bestehen muss, sondern eine andere
Form - z.B. Daten — annehmen kann. Die herrschende Meinung bejaht
das Vorliegen eines Marktes, auch wenn kein Geld gezahlt wird, solange
das Geschiftsmodell des Unternehmens insgesamt auf eine gewerbliche,
wirtschaftliche Tatigkeit ausgerichtet ist. In der Literatur wurde aufSerdem
ein offener Marktbegriff vertreten, der jedoch keinen Wettbewerbsbezug
hat. Ebenjenen fordert aber der BGH samt dem Erfordernis einer ,,autono-
men Auswahlentscheidung®. Diese sechs Ansichten sind jedoch abzuleh-
nen. Vorzugswirdig ist stattdessen ein teleologischer Marktbegriff. Da-
nach liegt ein Markt vor, obwohl kein Preis gezahlt wird, wenn verschiede-
ne Marktteilnehmer um ein knappes Gut konkurrieren. Wo Wettbewerb
stattfindet, liegt auch ein Markt vor.

III. Datenmarkte
1. Die Wettbewerbsrelevanz von Daten
Zu den speziellen unentgeltlichen Markten gehoren die Datenmarkte. Es

stellt sich die Frage, ob auch hier ein Markt abgegrenzt werden sollte. Das
wire der Fall, wenn Unternehmen um Daten im Wettbewerb stehen.
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Daten werden in den unterschiedlichsten Zusammenhingen ausge-
tauscht. Meist gibt der Nutzer einseitig seine Daten ab und erhalt dafiir
eine Dienstleistung wie im Fall von Suchmaschinen und sozialen Netzwer-
ken. Insofern kénnen Daten als Gegenleistung und somit als Teil eines
Marktgeschehens betrachtet werden. Dariiber hinaus diskutieren Stimmen
in der Literatur aber auch ,Datenmarkte“ und ,Datenmacht“.34” Diese
zwei Konzepte suggerieren, dass Daten nicht nur Teil eines Marktgesche-
hens sind, sondern der alleinige Gegenstand des Marktes sein sollen und
aus sich heraus eine wirtschaftliche Machtposition begrinden konnen.
Wie im 19. Jahrhundert Gro8konzerne wie Standard Oil den Rohstoff Ol
kontrolliert haben, so sollen heutzutage datenverarbeitende Unternehmen
wie Google und Facebook den neuen Rohstoff Daten kontrollieren und
eine Datenmacht besitzen.3® Daher wird hier auf die Datenmirkte geson-
dert eingegangen.

Konkret konnen Daten auf unterschiedliche Weise im Wettbewerb rele-
vant werden. Datenmacht kann bedeuten, dass Unternehmen, die einen
groffen Datenbestand kontrollieren, Wettbewerbern den Zugang dazu ver-
weigern und damit einen Behinderungsmissbrauch verwirklichen. Diese
Daten konnen fiir Wettbewerber in verschiedenster Weise kommerzielle
Bedeutung haben. In zwei Fallen ging es darum, dass soziale Netzwerke
den Zugang zu ihrem Datenbestand verweigerten, sodass Unternehmen
diese nicht mehr analysieren und die Analyse als Produkt verkaufen konn-
ten.3* In einem anderen Fall verweigerte die Deutsche Telekom AG den
Anbietern auf dem nachgelagerten Markt fiir Telefonauskunftsleistungen
Zugang zu ihrem Datenbestand. Dies wurde als Behinderungsmissbrauch
eingeordnet.3%°

Dartber hinaus kann auch die Erhebung von Daten wettbewerblich re-
levant sein. Um eine moglichst groffe Menge dieses neuen Rohstoffs zu er-
langen, miissen Unternehmen moglichst viele Daten der Nutzer erheben
und speichern. Diese Praxis war Gegenstand des Facebook-Verfahrens des
BKartA: Facebook erhebt Daten von Internetnutzern auch dann, wenn die-
se nicht bei Facebook angemeldet sind und sich nicht auf der Webseite

347 Vgl. Bania, 14 Euro. Comp. J. 38, 43 (2018); Graef, W. Comp. 2015, 473, 492
494; Harbour/Koslov, 76 Antitrust L. J. 769, 785-786 (2010); Korber, NZKart
2016, 303; Schweitzer/Peitz, NJW 2018, 275, 277.

348 Economistv.20.1.2018, S. 11 f., 21 ff.; Wandtke, MMR 2017, 6.

349 HiQ Labs v LinkedIn, Case No. 17-cv-03301-EMC (N.D. Cal. Aug. 14, 2017); Peo-
pleBrowsr v. Twitter, No. C-12-6120 EMC (N.D. Cal. 2013).

350 OLG Dusseldorf, 8.6.2011, VI-U (Kart) 2/11 — Deutsche Telekom.
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von Facebook befinden.?*! Auch wenn lediglich ein Facebook-Like-Button
auf einer Drittwebseite implementiert ist, kann Facebook das Verhalten
der Nutzer im Internet verfolgen. Das BKartA sieht hierin einen sogenann-
ten Konditionenmissbrauch. Diese Art des Missbrauchs ist eine besondere
Form der unangemessenen Geschiftsbedingungen und fillt dem BKartA
zufolge unter die Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB.?52 Die Geschiftsbe-
dingungen sind danach missbrauchlich, wenn sie allgemeinen gesetzlichen
Wertentscheidungen widersprechen.3s3 Zu diesen Wertentscheidungen ge-
hort unter anderem die Inhaltskontrolle fir Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen nach den §§ 307 ff. BGB.3* Das BKartA sieht in der Praxis von
Facebook einen Verstof§ gegen das Datenschutzrecht und damit auch
einen Verstof§ gegen allgemeine gesetzliche Wertentscheidungen.5S Es soll
demnach ein Ausbeutungsmissbrauch gegentber den Nutzern von Face-
book vorliegen.

2. Das Spannungsfeld zwischen Datenschutzrecht und Kartellrecht

Auf den ersten Blick sollte der Sachverhalt des Facebook-Verfahrens nicht
von dem Kartellrecht, sondern vom Datenschutzrecht erfasst werden.35¢
VerstofSt ein Verhalten gegen das Datenschutzrecht, sind in der Daten-
schutzgrundverordnung eigene Sanktionen vorgesehen. Art. 83 DSGVO
erlaubt Geldbuffen von bis zu 4% des Umsatzes. Diese Wertung des Daten-
schutzrechts wird unterlaufen, wenn eine kartellrechtliche Geldbufe das
gleiche Verhalten mit einer Summe von bis zu 10% des Umsatzes bestraft,
vgl. Art. 23 Abs. 2 VO 1/2003.37 In Facebook erging zwar lediglich eine Ab-
stellungsverfiigung und keine Geldbuf$e.?*® Damit stellt die Hohe der Bu-

351 Siehe fiir einen Uberblick tiber die Entscheidung Scharf, E.C.L.R. 2019, 332.

352 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 523 — Facebook; vgl. dazu auch
BGH, 06.11.2013, KZR 58/11, BGHZ 199, 1, Rn. 65 — VBL-Gegenwert; BGH,
06.11.1984, KVR 13/83, NJW 1986, 846, Rn. 23 — Favorit; BKartA, Hintergrund-
papier zum Facebook-Verfahren (19.12.2017), 6.

353 BGH, 07.06.2016, KZR 6/15, BGHZ 210, 292, Rn. 48 — Pechstein.

354 BGH, 24.01.2017, KZR 47/14, NZKart 2017, 242, Rn. 35 - VBL-Gegenwert I1.

355 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 914 — Facebook.

356 Lettl, WuW 2016, 214. Siche ausfiihrlich zur Problematik im Europiischen
Recht EuGH, 05.10.1988, C-247/86, Rn. 10 — Alsatel; Schneider, 9 J. Euro. Comp.
L. & Pract., 213, 219 (2018); Volmar/Helmdach, Euro. Comp. J. 2018, 195, 205 ff.

357 Colangelo/Maggiolino, 8 J. Euro. Comp. L. & Pract. 2017, 363, 367; Franck,
ZWeR 2016, 137, 143, 153; Korber, NZKart 2016, 348, 353.

358 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 916 ff. — Facebook.
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Ben in diesem Verfahren kein Hindernis dar, bleibt jedoch in theoretischer
Hinsicht problematisch.

Erst wenn das fragliche Verhalten eine origindr wettbewerbsschadigende
Wirkung hat, die Gber den Datenschutzrechtsverstof§ hinausgeht, wiirden
die Wertungen des Kartellbufrechts greifen. Dann wiirden auch die Wer-
tungen des Datenschutzrechts nicht mehr unterlaufen. Gerade in Fillen
des Konditionenmissbrauchs wie Facebook, in denen bereits der Verstof§
aufSerkartellrechtlicher Normen durch marktbeherrschende Unternehmen
einen Missbrauch begriinden kann, ist diese eigenstindige wettbewerbli-
che Bedeutung des Verhaltens jedoch zweifelhaft.3%?

Dartiber hinaus besteht die Gefahr widersprechender Entscheidungen.
Die Datenschutzbehdrden kénnen ein Verhalten als rechtmifig einstufen,
wihrend das BKartA es in seiner Inzidentprifung als einen Verstof§ gegen
das Datenschutzrecht einordnet.3¢0

Ergehen zwei Entscheidungen, die dasselbe Verhalten betreffen, steht
zudem im Raum, ob dies gegen das Verbot der Doppelbestrafung in
Art. 103 Abs. 3 GG verstofit. Dieser auch als ne bis in idem bekannte Grund-
satz gilt auch fir Ordnungswidrigkeiten im Sinne des GWB.3¢! Als Auspri-
gung dieses Grundsatzes regelt § 84 OWIG, dass dieselbe Tat nicht mehr
als Ordnungswidrigkeit verfolgt werden darf, sobald ein BuSgeldbescheid
rechtskraftig geworden ist oder ein Gericht Gber die Tat rechtskraftig ent-
schieden hat.3¢? § 84 OWiG ist jedoch nur anwendbar, wenn Verstofe ge-
gen die DSGVO ebenso wie gemif§ § 43 BDSG als Ordnungswidrigkeiten
eingestuft werden.

Dabei ist aullerdem zu beachten, dass die DSGVO auch jene Fille er-
fasst, in denen ein marktmichtiges Unternehmen seine Stellung dazu aus-
nutzt, um besonders viele Daten zu erheben. Die DSGVO geht in ihrem
42. Erwagungsgrund davon aus, dass eine Einwilligung nur freiwillig ist,
wenn der Nutzer eine echte oder freie Wahl hatte und somit in der Lage
ist, die Einwilligung zu verweigern, ohne Nachteile zu erleiden.’¢> Der 43.

359 So auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 26.8.2019, VI-Kart 1/19 (V), 7 ff.

360 Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, § 19 GWB, Rn. 201.

361 Dieser Grundsatz gilt auch im Unionsrecht, vgl. Volmar/Helmdach, Euro. Comp.
J. 2018, 195, 210; EuGH, 10.5.2007, C-328/05 P, Rn.18ff. — SGL Carbon/
Kommission; EuGH, 29.6.2006, C-289/04, Rn. 45 ff. — Showa Denko/Kommission;
EuGH, 13.2.1969, Rs. 14/68, Slg. 1969, 1, Rn. 11 — Walt Wilbelm/Bundeskartell-
amt.

362 Schmidt-Afmann, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103 Abs. 3,
Rn. 289.

363 Siche dazu bereits oben Kapitel 3 A. II. 3. b).
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Erwiagungsgrund stellt fest, dass es bei einem klaren Ungleichgewicht zwi-
schen den Parteien unwahrscheinlich ist, dass die Einwilligung freiwillig
abgegeben wurde.’%* Die fehlenden Auswahlmoglichkeiten der Nutzer
bzw. das Ungleichgewicht zwischen den Parteien sind Umschreibungen
fur das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung. Insofern erfassen
sowohl die DSGVO als auch das Kartellrecht die Situation, dass ein Daten-
schutzmissbrauch durch die Marktmacht des Unternehmens ermoglicht
wird.

Es bedarf daher einer klaren, systematischen Abgrenzung der beiden
Rechtsgebiete voneinander. Die Literatur fordert deswegen, dass das
BKartA nur titig werden dirfen soll, wenn das Verhalten einen Wettbe-
werbsbezug hat.3%5 Ein Wettbewerbsbezug konnte darin liegen, dass der
Datenschutzverstof§ auf der Marktmacht des Unternehmens beruht. Diese
Kausalitit ist ohnehin eine Voraussetzung fir den Konditionenmiss-
brauch.3¢¢ Denkbar wire es dariiber hinaus, nach dem Schwerpunkt der
Vorwerfbarkeit zu entscheiden, welches Rechtsgebiet zum Eingreifen be-
rufen ist. Liegt der Schwerpunkt des Verhaltens in der Wettbewerbssto-
rung, ist das GWB anwendbar. Ist hingegen der Wettbewerbsvorteil durch
die zusatzlichen Daten marginal und steht die Verletzung der informatio-
nellen Selbstbestimmung gemaf§ Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG im
Vordergrund, so sollte primir das Datenschutzrecht eingreifen.3¢”

Auf dieses Grundrecht weist auch das BKartA im Facebook-Verfahren
hin.3¢8 Zwar trifft den Staat und damit grundsatzlich auch das BKartA eine
Schutzpflicht hinsichtlich der Grundrechte.’® Da es mit dem Daten-
schutzrecht jedoch bereits ein nicht vollig ungeeignetes Schutzinstrument
gibt, sind das Untermafiverbot und die Schutzpflicht nicht verletzt. Von
den Grundrechten geht demnach weder eine Pflicht, noch eine Berechti-

364 Kalimo/Majcher, 42 Euro. L. Rev. 210, 222 (2017).

365 Ellger, WuW 2019, 446, 452; Nothdurft, in: Langen/Bunte, § 19 GWB, Rn. 192 ff;
Volmar/Helmdach, Euro. Comp. J. 2018, 195, 211; Rempe, K&R 2017, 149, 151f;
Telle, WRP 2016, 814, 818.

366 BGH, 06.11.2013, KZR 58/11, BGHZ 199, 1, Rn. 65 — VBL-Gegenwert.

367 Vgl. Gersdorf, in: Gersdorf/Paal, BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 2
GG, Rn. 16ff.

368 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 526 ff. — Facebook.

369 Costa-Cabral/Lynskey, 54 C.M.L.R., 11 (2017); Epping, Grundrechte, Rn. 1035 f;
Graef, EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms, 361f; Ja-
rass, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Art.8 Rn. 10, Art. 51
Rn. 36 f; Korber, NZKart 2016, 348, 350.
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gung zugunsten des BKartA hinsichtlich einer Regelung datenschutzrecht-
licher Verstofe aus.

Im Facebook-Verfahren erschopft sich der Schaden, der durch den Da-
tenschutzrechtsverstof§ verursacht wird, aber nicht in der Beeintrichtigung
des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Daten helfen Online-
Plattformen, ihre Werbung besser auf die Nutzer auszurichten und tragen
so mittelbar zu héheren Werbeeinnahmen bei. Grofle Datensitze sind all-
gemein erforderlich, damit eine kiinstliche Intelligenz maschinell lernen
kann und damit in einem weit tiber die Werbung hinausgehenden Bereich
relevant.3”% Daten sind der Kern vieler Geschiftsmodelle der Unternehmen
der Internetbranche und der zentrale Wettbewerbsfaktor.3”! Daten werden
bereits wie andere Giiter von sogenannten data brokers gehandelt.372

Speichert ein Unternehmen unangemessen viele Daten von seinen Nut-
zern, sind diese zwar durch das Datenschutzrecht ausreichend geschiutzt.
Das Datenschutzrecht schiitzt jedoch nicht die Wettbewerber der datenver-
arbeitenden Unternehmen vor einer Beeintrichtigung des Wettbewerbs-
prozesses. Die Freiheit des Wettbewerbs wird jedoch ebenfalls betroffen,
wenn ein Unternehmen wie Facebook die Daten seiner Nutzer speichert.
Denn durch diese umfangreiche Speicherung kann das Unternehmen
einen Wettbewerbsvorsprung gegeniiber seinen Wettbewerbern erlangen,
der fir diese nicht mehr aufzuholen ist.3”> Von einem groen Datenbe-
stand gehen datenbedingte Grofeneffekte aus.’’# Zur Regelung dieses
wettbewerblich relevanten Vorgangs ist aus teleologischer Sicht das Wett-
bewerbsrecht berufen. Daher sollte in dieser Bezichung ein Markt vorlie-
gen.

Die Datenspeicherung durch Facebook ist insofern nicht nur als vertika-
ler Ausbeutungs- oder Konditionenmissbrauch zu betrachten, sondern als
Verhalten, das sich auf der horizontalen Ebene auswirkt: es wird in vertika-
ler Hinsicht eine Ressource gesammelt, die auf horizontaler Ebene einen
Wettbewerbsvorteil verschafft.

Insofern beeinflussen sich Datenschutz und Wettbewerb wechselseitig:
schwacher Wettbewerb kann dazu fithren, dass das Datenschutzniveau
sinkt, wenn die Nutzer nur noch einen Anbieter kennen, der jede Einwilli-

370 Surblyte, WuW 2017, 120.

371 Graef, W. Comp. 2015, 473, 477 f.

372 Kommission, 11.03.2008, COMP/M.4731, Rn. 360 ff — Google/DoubleClick.

373 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 885 ff. — Facebook.BKartA, Hin-
tergrundpapier zum Facebook-Verfahren (19.12.2017), 5.

374 Vgl. oben Kapitel 2 C. II.
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gung von ihnen verlangen kann. Gleichzeitig fithren schwache Daten-
schutzbestimmungen dazu, dass dominante Unternehmen mehr Daten er-
heben, dadurch einen Wettbewerbsvorteil erlangen und so den Wettbe-
werb weiter schwichen konnen. Den ersten Konflikt kann das Daten-
schutzrecht regeln, wihrend den zweiten Konflikt das Kartellrecht regeln
sollte. Im wettbewerblich relevanten Erheben von Daten liegt gewisserma-
Ben ein tber den datenschutzrechtlichen Verstoff hinausgehender Un-
rechtsgehalt, der deswegen auch durch das Kartellrecht gesondert behan-
delt werden kann.

Der EuGH und die Kommission lehnen es ab, datenschutzrechtliche Ge-
sichtspunkte in Kartellverfahren zu beriicksichtigen.?”> Die FTC betont
ebenfalls, dass sie bei Fusionen nur priift, ob sie den Wettbewerb — und
nicht die Privatsphare der Nutzer — beeintrachtigen.?”¢ Datenschutz sei da-
nach die Domine des Datenschutzrechts — in der Union der DSGVO -
nicht des Kartellrechts.37”

Ein Beispiel fiir das Verhiltnis von Datenschutz- und Kartellrecht aus
der europaischen Rspr. bietet die Ubernahme von WhatsApp durch Face-
book. Die Kommission hatte den Zusammenschluss freigegeben, wobei sie
allein wettbewerbliche Aspekte priifte und darauf vertraute, dass Facebook
die Datenbestinde von WhatsApp aufgrund technischer Barrieren nicht
verbinden konne, was Facebook im Verfahren angegeben hatte.3”8 Tatsich-
lich aber setzte Facebook ein solches technisch mdgliches ,,matching” der
Datenbestinde um, weshalb die Kommission wegen der Bereitstellung ir-

375 Autorité de la concurrence/BKartA, Competition Law and Data, 10.05.2016,
23ff; EuGH, 23.11.2006, C-238/05, Rn.63 - Asnef-Equifax; Kommission,
23.02.2016, M.7813, WuW 2016, 361, Rn. 70 — Sanofi/Google/DMI JV; Kommissi-
on, 09.01.2014, M.7023, Rn. 625 ff. — Publicis/Omnicon; Kommission, 04.09.2012,
COMP/M.6314, Rn. 557 — Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV;
Kommission, 11.03.2008, COMP/M.4731, Rn. 368 — Google/DoubleClick. Siehe
zur europdischen Rechtslage insgesamt Scharf, ECLR 2019, 332ff; EuGH,
05.10.1988, C-247/86, Rn. 10 — Alsatel; Schneider, 9 J. Euro. Comp. L. & Pract.,
213, 219 (2018); Volmar/Helmdach, Euro. Comp. J. 2018, 195, 205 ff. Die Lit. ver-
weist insb. auf die Entscheidung Allianz Hungdria, aus der sich schlieen lassen
konnte, dass datenschutzrechtliche Belange auch in Wettbewerbssachen Bertick-
sichtigung finden kdnnten, siehe EuGH, Entscheidung v. 14.3.2013, C-32/11 —
Allianz Hungdria.

376 FTC, 20.12.2007, 071-0170, 2 — Google/DoubleClick.

377 Daneben wird der Verbraucher aufSerdem durch das Lauterkeitsrecht im UWG
geschiitzt, vgl. Bobne, Die Datenschutzverletzung als WettbewerbsverstofS.

378 Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 181 {f — Facebook/WhatsApp.
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refiihrender Informationen gegen Facebook ein Bufgeld verhangte.3”
Daraufthin aktualisierte WhatsApp seine Nutzungsbestimmungen. Das VG
Hamburg entschied danach, dass die neuen Bestimmungen gegen §4a
Abs. 1 BDSG verstofien, weil keine wirksame Einwilligung vorlag. Aus der
den Nutzern zur Verfigung gestellten Einwilligungserklarung war fiir die-
se nicht erkennbar, dass die Datenerhebung ausgeweitet wurde.380 Gerade
bei dieser Kombination von Datenbestinden ist es denkbar, dass eine Ein-
willigung unfreiwillig abgegeben wird. Nutzte ein Verbraucher beispiels-
weise vor dem Zusammenschluss nur WhatsApp und nicht Facebook, und
wird danach von WhatsApp aufgefordert, seine Einwilligung zur Daten-
weitergabe an Facebook abzugeben, kann er sich dazu gezwungen sehen,
weil er andernfalls WhatsApp nicht weiter nutzen dirfte. Das kdnnte eine
unfreiwillig abgegebene Einwilligung darstellen, insbesondere wenn der
Nutzer bereits fiir den Zugang zu WhatsApp bezahlt hatte, was in einigen
EU-Mitgliedsstaaten der Fall war.

Das zeigt, wie die datenschutzrechtliche Problematik erfolgreich durch
das Datenschutzrecht gel6st wird, wihrend die wirtschaftliche Freiheit der
Parteien durch die Freigabe des Zusammenschlusses gewahrt wird. So wer-
den Datenschutz und Wettbewerbsfreiheit gewihrleistet, ohne dass die
Kompetenzbereiche vermengt werden.

Das BKartA hat in Facebook zu diesen Problemen, insbesondere der Ge-
fahr widersprechender Entscheidungen, dem Prinzip ,,ne bis in idem® und
der Umgehung von Buf§geldregelungen nicht Stellung genommen. Mogli-
cherweise werden diese Punkte im Verfahren iiber die Beschwerde des Un-
ternehmens gegen die Entscheidung beim OLG Disseldorf relevant.8!

379 Kommission, Mergers: Commission fines Facebook €110 million for providing
misleading information about WhatsApp takeover, IP/17/1369; Kommission,
Pressemitteilung vom 20.12.2016, Mergers: Commission alleges Facebook pro-
vided misleading information about WhatsApp takeover, IP/16/4473.

380 VG Hamburg, 24.04.2017, 13 E 5912/16, 28 ff. — Facebook/Freie und Hansestadt
Hamburg.

381 Uber die Beschwerde berichtete u.a. das Handelsblatt (15.2.2019), abrufbar un-
ter https://www.handelsblatt.com/unternehmen/it-medien/wettbewerbshueter-f
acebook-geht-vor-gericht-gegen-bundeskartellamt-vor/23992898. htmlPticket=ST-
42501-eleYBVKkhSU6kVMGSjEz2-ap2.
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3. Probleme bei der Abgrenzung von Datenmarkten

Besteht ein Grund dafiir, das Kartellrecht anzuwenden, stellt sich die Frage
nach der konkreten Abgrenzung von Datenmirkten. Die Abgrenzung von
Datenmarkten steht jedoch im Fall von Nutzerdaten von Online-Plattfor-
men vor groflen Schwierigkeiten. Welche ,,Produkte wiren in diesen
Markt einzubeziehen? Grundsitzlich gehdren diejenigen Produkte in
einen Markt, die aus Verbrauchersicht funktional austauschbar sind.382 Da-
ten von Online-Plattformen dienen in erster Linie dem Zweck, Werbeun-
ternehmen Informationen tber das Kundenverhalten zu liefern. Diese Da-
ten koénnen weiter mit Hinblick auf ihre Austauschbarkeit kategorisiert
werden: zu Werbezwecken, d.h. zur Individualisierung der Werbung, sind
insbesondere Basisdaten wie Alter, Geschlecht, Wohnstatus oder Beruf
und Daten tGber das Kaufverhalten und die Bezahlvorginge sowie sonstiges
Surfverhalten im Internet, das z.B. durch Cookies beobachtet werden
kann, nitzlich. Fir mobile Werbung sind Ortsdaten besonders hilf-
reich.38 Daten sind jedoch in ihrer Entstehung sehr heterogen — jeder digi-
tale Vorgang im Internet produziert Daten, die etwas iiber das Nutzerver-
halten aussagen kénnen. Dazu kommen Daten, die ebenfalls die Indivi-
dualisierung von Werbung ermdglichen, aber aufSerhalb von Online-Platt-
formen erhoben werden, wie bei Kreditkartenunternehmen oder Kunden-
karten im Einzelhandel.3®* Bei dieser Fragmentierung von Datentypen
fehlt die fiir einen Markt notwendige Standardisierung der Produkte.3%s
Daten konnen nicht wie andere, genormte oder standardisierte Guter ein-
fach ausgetauscht und gehandelt werden. Der Economist spricht aus diesem
Grund von einer ,absence of markets“, und davon, dass es Daten an ,Fun-
gibilitat“ fehle.38¢ Zwar gibt es Uberlegungen, Rechte an Daten ihnlich
dem Eigentum dem Nutzer zuzuordnen (,propertisation®)3%”, was eine sol-
che Standardisierung und Fungibilitit von Daten schaffen konnte. De lege
lata gibt es jedoch keinen ,,Datenstandard®.

382 Fiiller, in: MinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 1052 ff.

383 Vgl. Kommission, 04.09.2012, COMP/M.6314, Rn. 543 ff. — Telefonica UK/Voda-
fone UK/Everything Everywhere/JV.

384 Graef, W. Comp. 2015, 473, 483, 496 f; Nuys, WuW 2016, 512, 513.

385 Colangelo/Maggiolino, 13 Euro. Comp. J., 249, 251 £ (2017).

386 The Economist v. 06.05.2017, S. 14f. Diese Fungibilitit ist nicht zu verwechseln
mit der gleichen Bezeichnungen im Strafrecht, vgl. Lackner/Kiihl, Strafgesetz-
buch, § 25 Rn. 2.

387 Vgl. dazu Drex/, Designing Competitive Markets for Industrial Data, 26 ff; Ker-
ber, 1IC 2016, 759; Surblyte, WuW 2017, 120, 125.
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4. Vergleich mit der Rspr. zu Datenmirkten und Datenmacht

Die Wettbewerbsbehorden hatten angesichts dieser Herausforderungen
Schwierigkeiten, prizise Angaben zur Abgrenzung von Datenmarkten zu
machen:388

Eine Abgrenzung eines Datenmarktes wurde vor allem dann vorgenom-
men, wenn Daten selbst als Produkt verkauft wurden. Die Kommission
und die FTC grenzten z.B. in Thomson/Reuters Mirkte fiir den Verkauf von
Finanzdaten®®® oder in IMS Health/Cegedim Business einen Markt fur die
Kontaktdaten von Experten im Gesundheitswesen ab.3*° Das OLG Diissel-
dorf grenzte einen Markt fir die Bereitstellung von Telefonie-Teilnehmer-
daten zum Zwecke der Auskunftserteilung und/oder der Herausgabe von
Teilnehmerverzeichnissen ab.**! Auch in Microsoft/Linkedln deutete die
Kommission an, dass es einen Markt fir die Bereitstellung von Daten aus
sozialen Netzwerken, die zum Zweck des maschinellen Lernens fiir Pro-
duktivititssoftware genutzt werden konnen, geben koénnte.?*? Auf eine de-
taillierte Marktabgrenzung wurde jedoch verzichtet. Je nach Nutzung der
Daten grenzt die Praxis demnach einen Markt fir den Handel mit Daten
mit einem spezifischen Verwendungszweck ab.3%

Das nehmen Harbour/Koslov als Argument dafiir, dass es auch sinnvoll
sei, einen breiteren Markt fir die allgemeine Verwendung von Internet-
nutzerdaten fir Online-Werbung abzugrenzen.?* Dieser weite Markt fiir
Werbedaten unterscheidet sich aber von den speziellen Mirkten der bishe-
rigen Praxis. In den Entscheidungen zu Datenmirkten ging es um klar ab-
grenzbare Datenbestinde. So ging es in Thomson/Reuters nicht um allge-
meine Finanzdaten, sondern um bestimmte Datenpakete, die mit der Soft-

388 Fiir eine Ubersicht tiber die US-amerikanische Praxis zu Datenbestinden siehe
Stvinski/Okuliar/Kjolbye, 13 Euro. Comp. J., 199, 210 ff (2017).

389 Kommission, 19.02.2008, COMP/M.4726, Rn. 110 — Thomson/Reuters; U.S. v
Thomson Corp., Complaint, Case No. 1:08-cv-00262, 14 ff (D.D.C. 2008).

390 Kommission, 19.12.2014, M.7337, Rn. 66 {f. — IMS Health/Cegedim Business.

391 OLG Disseldorf, 8.6.2011, VI-U (Kart) 2/11, Rn. 46 — Deutsche Telekom.

392 Kommission, 6.12.2016, M.8124, Rn. 374 — Microsoft/LinkedIn.

393 Siehe als weitere Beispiele CoreLogic, FTC Docket No. C-4458 (Complaint), S ff
(2014); Dun & Bradstreet Corp., FTC Docket No. 9342 (Complaint), Rn. 11.
(2010); Fair Isaac v Experian Information Solutions, 650 F.3d 1139, 1144 (8th Cir.
2011); Standfacts Credit Services v. Experian Info. Solutions, 294 Fed. Appx. 271,
272 (9th Cir. 2008). Gute Zusammenfassungen liefern Harbour/Koslov, 76 Anti-
trust L. J. 769, 787-792 (2010); Ohlhausen/Okuliar, 80 Antitrust L. J. 121, 143 ff.
(2015).

394 Harbour/Koslov, 76 Antitrust L. J. 769, 785 (2010).
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ware des Unternehmens eingespeist werden konnten und damit in einer
gewissen Weise standardisiert waren.®> In IMS Health/Cegedim Business
wurde ein Markt fiir Datenbanken tber Kontakt- und Profildaten von An-
gestellten im Gesundheitswesen abgegrenzt und damit ein Marke, in dem
Daten ihrem Inhalt und ihrem Verwendungszweck nach klar definiert
werden konnen.3¢

Harbour/Koslov erkennen selbst an, dass ein weiter Markt fiir allgemeine
Online-Werbedaten bislang nicht abgegrenzt wurde und dass in ihren Fall-
beispielen aus der Praxis meist kein Markt fir Daten abgegrenzt wird, son-
dern Datenbestinde nach der Marktabgrenzung in der allgemeinen Markt-
machtprifung beriicksichtigt werden.37

Facebook/WhatsApp ist soweit ersichtlich die einzige Entscheidung, in
der versucht wurde, einen allgemeinen Datenmarke fiir Nutzerdaten, die
in der Werbung verwertet werden konnen, abzugrenzen.3® Dabei wurde
als primarer Markt jedoch der Online-Werbemarkt abgegrenzt und ein Da-
tenmarkt nur insofern berticksichtigt, als der Datenbestand sich im Werbe-
markt auswirken konnte — ein primarer Datenmarke liege nicht vor, weil
weder Facebook noch WhatsApp mit Daten handelten.’* In ihrer Unter-
suchung des Werbemarktes erwog die Kommission jedoch, dass neben
Facebook eine signifikante Anzahl von Marktteilnehmern ebenfalls Nut-
zerdaten sammelten. Dazu gehdrten Google, Apple, Amazon, eBay, Micro-
soft, AOL, Yahoo!, Twitter, LinkedIn, Adobe, Yelp und andere. Die Kom-
mission schitzte anhand einer Statistik eines externen Dienstleisters ab,
welche Unternehmen wie viele Daten sammeln: Google sammle 33% der
Internetdaten, Facebook 6,39%, Microsoft 0,02% und ,Andere“ 58,67%.
Die Prozentzahlen basieren darauf, wie oft Nutzer mit den Tracking-An-
wendungen einer Website interagieren, stellen also eine Aktivititsmessung
dar.4%0 Der Marktanteil wird danach bestimmt, wie oft ein Unternehmen
die Gelegenheit hat, aus einer Interaktion der Nutzer im Internet etwas

395 Kommission, 19.02.2008, COMP/M.4726, Rn. 109 ff. — Thomson/Reuters.

396 Kommission, 19.12.2014, M.7337, Rn. 67 — IMS Health/Cegedim Business.

397 Harbour/Koslov, 76 Antitrust L. J. 769, 787-792 (2010).

398 Vgl. Diaz, W. Comp. 2017, 393, 400.

399 Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 69 ff. — Facebook/WhatsApp. Die Kommis-
sion grenzt drei Mirkte fir elektronische Kommunikation, soziale Netzwerke
und Online-Werbung ab. Erst in der sekundiren Ebene der wettbewerblichen
Wirdigung kommt sie darauf zu sprechen, welche Unternehmen welche ,An-
teile an der Datensammlung im Internet” haben, vgl. Kommission, 03.10.2014,
M.7217, Rn. 188 — Facebook/WhatsApp.

400 Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 188 — Facebook/WhatsApp.
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tber ihn zu lernen. Dabei wird aber nicht darauf eingegangen, ob die Da-
ten Informationen tiber Ort, Beruf, Name, oder Ahnliches tiber den Nut-
zer enthalten. Es wird eine unbestimmte Art von Datenmarkt abgegrenzt,
wobei aber offenbleibt, welche Produkte tatsichlich untereinander aus-
tauschbar sind.

Zusammenfassend spielen Daten im Wettbewerb eine grofle Rolle. Des-
wegen besteht ein origindrer Anwendungsbereich des Kartellrechts neben
dem Datenschutzrecht. Daher sollten grundsatzlich Datenmarkte abge-
grenzt werden konnen. Dabei ist jedoch zu berticksichtigen, ob die Daten
standardisierbar oder in anderer Weise als austauschbar betrachtet werden
konnen. Das kann bei allgemeinen Werbedaten zweifelhaft sein. Bei spezi-
ellen Datenbestinden hat jedoch bereits die Rspr. gezeigt, dass die Abgren-
zung eines Datenmarktes moglich ist.

IV. Wettbewerb vor der Marktreife des Produkts

An einem weiteren Punkt im Marktbegriff ergeben sich bei Online-Platt-
formen Probleme. Die Internetbranche wird haufig als besonders innova-
tiv und schnelllebig beschrieben. Unternehmen geht es darum, an erster
Stelle in der Entwicklung eines neuen Produkts zu stehen. Bereits bevor
der Verbraucher ein Produkt erwerben kann, ist es moglich, dass ein schar-
fer Wettbewerb zwischen den Unternehmen herrscht. Jedes fiir sich ver-
folgt das Ziel, in einem neuen Markt als Erster die Fihrerschaft zu erlan-
gen und dadurch hohe Gewinne zu erwirtschaften. Oftmals ist es fir Un-
ternehmen natzlich, frith in der Entwicklung eines Produkts tétig zu sein,
um gegeniiber der Konkurrenz einen Zeit- und Know-How-Vorsprung zu
erlangen (,first mover advantage®).*°! In forschungsintensiven Industrien
geht es haufig darum, ein Patent zu erlangen, das es dem Unternehmen er-
moglicht, als Einziger Gewinne aus der Forschung zu ziehen (,winner ta-
kes all“).402 In diesem Fall findet der Wettbewerb nur vor der Marktreife
des Produkts statt, wahrend danach fir die Dauer des Patents nur ein An-
bieter den Markt beherrschen kann. Der Wettbewerb findet dann nicht
»im Markt“, sondern ,um den Markt* statt.43 Diese Art von Wettbewerb

401 Falck/Slopek/Thiermann, GRUR 2015, 1050, 1053.

402 Kerber/Schwalbe, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 246; Kor-
ber, ZUM 2017, 93, 95; Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697, 1699.

403 Habne, Das Erfordernis der Marktabgrenzung aus rechtlicher und 6konomi-
scher Sicht, 110 ff.
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wird in der Gblichen Marktabgrenzung nicht erfasst, da diese erfordert,
dass es Produkte gibt, die aus Verbrauchersicht austauschbar sind. Gibt es
jedoch nur zukiinftige Pline, Produkte zu verkaufen, gibt es auch keinen
Marke.#* Trotzdem kann dieser Wettbewerb vor der Marktreife der Pro-
dukte insbesondere durch Zusammenschlisse eingeschrinkt werden.
Schlieen sich zwei Unternehmen zusammen, die das gleiche Forschungs-
ziel verfolgen, erlischt der Wettbewerb darum, wer zuerst das beste Pro-
dukt zur Marktreife bringen kann.405

Es kann demnach bereits vor der Marktreife des Produkts Wettbewerb
stattfinden. Nach dem hier vertretenen teleologischen Marktbegriff liegt
daher auch ein Markt vor. Doch wie ist ein Markt beschaffen, in dem kei-
ne Produkte existieren? Auf diese Frage wurden unterschiedliche Antwor-
ten gefunden:

1. Anfinge in der Literatur

Shelanski hat den sogenannten Downward Innovation Pressure Test ent-
wickelt. Dieser gilt als Pendant zum Upward Pricing Pressure Test, bei
dem geprift wird, ob die neue Einheit nach einem Zusammenschluss den
Anreiz hat, die Preise zu erhohen.#°¢ Gibt es noch kein Produkt, dessen
Preis erhoht werden konnte, ist der Upward Pricing Pressure Test nicht an-
wendbar. Shelanski zufolge sollten stattdessen die Innovationsanreize be-
trachtet werden. Entsteht durch eine Zusammenlegung der Forschungs-
und Entwicklungstitigkeiten ein Anreiz, nicht mehr innovativ zu sein,
sollte die Fusion untersagt werden.*” Dieser Test prift jedoch nicht, ob
durch den Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung entsteht,
sondern allgemein die Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch den Zu-

404 BKartA, Innovationen - Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis. Nr. 2 der
Schriftenreihe "Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirt-
schaft" (November 2017), 31 ff.

405 BKartA, Innovationen - Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis. Nr. 2 der
Schriftenreihe "Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirt-
schaft" (November 2017), 31; Kerber/Schwalbe, in: MinchKomm Kartellrecht
Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 246.

406 Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §36 GWB, Rn.256.
Siehe aulerdem oben Kapitel 1 A.IV.

407 Habne, Das Erfordernis der Marktabgrenzung aus rechtlicher und 6konomi-
scher Sicht, 111 f; Shelanskz, 161 U. Penn. L. Rev. 1663, 1703 (2013).
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sammenschluss.*®® Damit wird die Frage umgangen, wie ein Markt be-
schaffen wire.

Darauf gehen jedoch Gilbert/Sunshine ein. Sie haben auf der Ebene der
Marktabgrenzung das Konzept der Innovationsmarkte eingefithrt. Teil des
Innovationsmarktes sollen Forschungsprojekte sein, die als austauschbar
betrachtet werden konnen, weil sie auf die Entwicklung der gleichen po-
tentiellen Produkte hinarbeiten.*?? Damit wird versucht, die Wettbewerbs-
bedingungen bereits vor der Marktreife eines Produkts in ein Marktkon-
zept einzuordnen.

2. Die Praxis der amerikanischen Behorden

Das Konzept der Innovationsmarkte hat 1995 Eingang in die Leitlinien des
DOJ und der FTC uber die Lizensierung von geistigem Eigentum unter
dem Begrift der ,Research and Development Markets“ gefunden.#° Die
Behorden unterscheiden drei verschiedene Stufen der Produktentwick-
lung.#"" Die letzte Stufe stellt das Endprodukt dar, fiir das in @iblicher Wei-
se ein Markt abgegrenzt wird. Davor befinden sich Technologiemirkte, in
denen geistiges Eigentum gehandelt wird, das fur die Produktentwicklung
relevant ist. Die erste Stufe der Produktentwicklung stellen schlieflich die
Research and Development Markets dar. Ein solcher Markt besteht aus
Vermoégensgegenstinden und Technologien, die sich auf ein bestimmbares
neues Endprodukt oder neuen Prozess beziehen, sowie deren Substitute.
Dabei bertcksichtigen die Behorden insbesondere die Fahigkeit und die
Anreize der Unterenhmen, mittels der Vermogensgegenstinde Markt-
macht auszuiiben und den Fortschritt der Entwicklung einzudimmen.#1?

408 Daneben liefle sich ebenfalls darauf abstellen, wie viele Marktteilnehmer nach
dem Zusammenschluss tbrig bleiben, die planen, ein Produkt zur Marktreife
zu bringen, vgl. Glader, Innovation Markets and Competition Analysis, 304.

409 Gilbert/Sunshine, 63 Antitrust L. J. 569 (1994); vgl. auch fiir das Konzept der ,fu-
ture markets“ Kern, W. Comp. 2014, 173, 178 {.

410 DOJ, FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property
(12.01.2017), 11 ff; DOJ, FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellec-
tual Property (6.4.1995), Rn. 3.2.3.

411 DOJ, FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property
(12.01.2017), 8 ff.

412 DOJ, FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property
(12.01.2017), 11 f.
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Sind Marktanteile verfigbar, die angemessen die wettbewerbliche Posi-
tion der Marktteilnehmer widerspiegeln, wollen die Behorden diese in der
wettbewerblichen Wiirdigung mit beriicksichtigen.#!3 Besitzen andere
Marktteilnehmer ausreichende Technologien, Anlagen und sonstige rele-
vante Gegenstinde zur Erforschung eines Produkts, werden diese in den
Innovationsmarkt einbezogen, auch wenn die Unternehmen nicht in aktu-
ellen Markten konkurrieren. Nach der Marktabgrenzung wird die Markt-
konzentration bertcksichtigt. Gibt es nach dem Zusammenschluss weni-
ger als vier Marktteilnehmer, die ein dhnliches Leistungsvermogen und
dhnliche Anreize haben, gehen die Behorden davon aus, dass die neue Ein-
heit nach dem Zusammenschluss einen Anreiz und die Moglichkeit dazu
hat, Ausgaben in seine Forschungsvorhaben zu reduzieren oder in anderer
Weise den Fortschritt des Vorhabens zu verlangsamen.*14

Das Konzept der Innovationsmarkte wurde bislang in der Rspr. soweit
ersichtlich nur einmal in einer Beschwerde des DOJ aufgegriffen.#!s In den
Horizontal Merger Guidelines wird nicht auf Innovationsmarkte, sondern
nur auf allgemeine Anreize nach der Fusion, Innovationsbemiihungen zu
steigern oder zu reduzieren, abgestellt.41¢

3. Die Praxis der Europiischen Kommission

Die Kommission stellt in ihren Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101
AEUV auf Vereinbarungen tber horizontale Zusammenarbeit darauf ab,
ob verschiedene ,Forschungs- und Entwicklungspole“ existieren, die in
einer Fusion zusammengelegt werden konnten und ob noch gentigend
weitere {brig bleiben.#'” Dabei wird insbesondere beachtet, ob die Unter-
nehmen Zugang zu Finanz- und Humanressourcen, Know-How oder zu

413 DOJ, FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property
(12.01.2017), 12.

414 DOJ, FTC, Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property
(12.01.2017), 13.

415 U.S. v. General Motors Corp., Civ. No. 93-530 (D.Del 16 Nov. 1993). Vgl. auch
Kern, W. Comp. 2014, 173, 184.

416 DOJ, FTC, Horizontal Merger Guidelines, Rn. 6.4.

417 Graef, EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms, 107; Kom-
mission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen
uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011/C 11/1, Rn. 120.
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Patenten haben,*'® Aufferdem kommt es darauf an, inwiefern die ange-
strebten Produkte spiter in einem Austauschverhiltnis stehen.*!? Marktan-
teile werden nicht berechnet, da der Produktabsatz noch nicht gemessen
werden kann. 420

Die Kommission berticksichtigt die Forschungs- und Entwicklungspole
ausweislich ihrer Bekanntmachung tber die Definition des relevanten
Marktes jedenfalls nicht in der Marktabgrenzung, sondern erst in einem
spateren Prifungsschritt in der allgemeinen wettbewerblichen Wiirdi-
gung.*?! Auferdem konnen die Teile der Leitlinien zu horizontalen Zu-
sammenschlissen, die sich auf den Preis beziehen, mutatis mutandis auch
auf den Innovationswettbewerb bezogen werden.*??

In ihrer Entscheidung Ciba-Geigy/Sandoz entwickelte die Kommission
ein Konzept zur Wirdigung des Wettbewerbsdrucks, der von Produkten
ausgeht, die noch nicht marktreif sind, auf Produkte, die bereits verkauft
werden. Die Kommission priifte auch zukinftige Markte (,future mar-
kets“), d.h. Markte fir Produkte, die noch nicht existieren.#?3 Im Fall stell-
te die Kommission fiir die Feststellung der Position der Unternehmen in
diesem Markt darauf ab, welche Kooperationen und Beteiligungen die Un-
ternehmen unterhalten und inwiefern sie Zugang zu Patenten haben oder
solche angemeldet haben.#24

In ihren Entscheidung Dow/DuPont und Bayer/Monsanto hat die Kom-
mission ihre Ansicht zu Innovationsmérkten merklich konkretisiert.#?s Sie

418 Klawitter, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 14, 74 f; Kommission,
Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen iber ho-
rizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011/C 11/1, Rn.114. Kritisch dazu Graef,
EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms, 108.

419 Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinba-
rungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABl. 2011/C 11/1, Rn. 112 ff.

420 Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinba-
rungen Uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011/C 11/1, Rn. 120.

421 Kommission, Bekanntmachung tber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. (EG) 1997 Nr. C 372/5,
Rn. 14, 24.

422 Kommission, 27.03.2017, M.7932, Rn. 279 — Dow/DuPont; Kommission, Leitlini-
en zur Bewertung horizontaler Zusammenschlusse, ABl. 2004/C 31/03, Rn. 8.

423 Kommission, 17.7.1996, M.737, Rn. 42 ff. — Ciba-Geigy/Sandoz.

424 Kommission, 17.7.1996, M.737, Rn. 95 ff. — Ciba-Geigy/Sandoz. Vgl. auch Lang,
53 Fordham Int'l. L. J. 717, 750 (1997); Landman, 81 J. Pat. & Trademark Off.
Soc. 728,739 (1999).

425 Dabei vertritt die Kommission in Bayer/Monsanto im Wesentlichen die gleiche
Linie wie zuvor in Dow/DuPont, vgl. Kommission, Entscheidung v. 21.3.2018,
M.8084 — Bayer/Monsanto; siche hierzu Wirtz/Schulz, NZKart 2019, 20.
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bezieht sich dabei eingehend auf die amerikanischen Guidelines.#?¢ Es soll
keine Innovationsmarkte geben, die Produktmarkten vergleichbar wiéren.
Vielmehr sind Innovationen relevant als Inputaktivititen fiir Technologie-
und Endproduktmarkte, wobei diese Unterscheidung sowohl in den Leitli-
nien der Kommission, als auch in denen des DOJ und der FTC vorkom-
men.*?” Dabei geht die Kommission in zwei Schritten vor: Zuerst mussen
die Unternehmen identifiziert werden, die aufgrund ihrer Vermogensge-
genstinde und ihrer Leistungsfahigkeit in der Lage sind, bestimmte neue
Produkte zu entwickeln. Zweitens missen Innovationsriume (,innovation
spaces) gefunden werden, in denen die Unternehmen mit dem Ziel arbei-
ten, zukiinftige Produkte zu entwickeln und bestimmte Forschungsziele
(»discovery targets“) zu verfolgen.#?® Die Kommission scheint mit dem Be-
griff des Innovationsraumes verdeutlichen zu wollen, dass es sich nicht um
einen Markt, sondern eine davon zu unterscheidende wettbewerbliche Si-
tuation handelt.

Statt Marktanteilen berechnet die Kommission in diesen Innovations-
rdaumen andere Arten von Anteilen. Sogenannte Patentanteile (,,patent sha-
res“) errechnen sich aus der Anzahl der Zitierungen der Patente, die ein
Unternehmen besitzt. Die Hohe der Forschungsausgaben in finanzieller
Hinsicht wird dabei nicht berticksichtigt.#? Aufgrund des spezifischen
Sachverhalts berticksichtigte die Kommission aufferdem die Anteile der
Unternehmen an der Gesamtmenge sogenannter aktiver Zutaten (,active
ingredients“), bestimmter Molekile, die Chemieunternehmen entwi-
ckeln.®0 Es ist danach davon auszugehen, dass vom Einzelfall abhingig
verschiedene Mafistibe gewihlt werden konnen, um die ,Raumanteile zu
berechnen, genau wie es auch bei Marktanteilen méglich ist, auf unter-
schiedliche Kennzahlen wie Umsatz oder Menge abzustellen.#3!

In der wettbewerblichen Wiirdigung des Zusammenschlusses unter-
sucht die Kommission schliefSlich, ob sich in den Innovationsriumen For-

426 Kommission, 27.03.2017, M.7932, Rn. 342 ff. — Dow/DuPont.

427 Kommission, 27.03.2017, M.7932, Rn. 348 — Dow/DuPont; Kommission, Leitlini-
en zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen tber horizonta-
le Zusammenarbeit, ABI. 2011/C 11/1, Rn. 107 ff.

428 Kommission, 27.03.2017, M.7932, Rn. 349 f. — Dow/DuPont.

429 Kommission, 27.03.2017, M.7932, Rn. 387 ff. — Dow/DuPont.

430 Kommission, 27.03.2017, M.7932, Rn. 396 ff. — Dow/DuPont.

431 Eilmansberger/Bien, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Art. 102 AEUV,
Rn. 109; Kommission, Bekanntmachung tber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABlL. (EG) 1997 Nr.
C 372/5, Rn. 53.
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schungslinien (,lines of research®) und in der Entwicklung befindliche Se-
rienprodukte (,early pipeline products®) der beiden Unternchmen iber-
schneiden. Eine Forschungslinie umfasst dabei die Gesamtheit der Wissen-
schaftler, Patente, Anlagen und Ausriistung, die einem bestimmten For-
schungsziel dienen.*3?

Die Kommission kennt damit drei Wege, Innovationen in der kartell-
rechtlichen Priffung zu beriicksichtigen: erstens in der Form zukiinftiger
Mirkte, zweitens als Forschungs- und Entwicklungspole, drittens als Inno-
vationsraume. Hierbei scheint der erste Schritt auch derjenige zu sein, der
graduell am dem tatsidchlichen Endproduktmarkt am nichsten steht, wih-
rend beim letzten Weg die Forschungsaktivitaiten noch abstrakt und weit
entfernt von der Marktreife des Produkts sind. Das Konzept der For-
schungs- und Entwicklungspole ist dabei bislang nicht in der Praxis ange-
wendet worden, das Konzept der Innovationsraume hingegen schon. Wie
sich diese beiden Konzepte zueinander verhalten, bleibt unklar, weil sie
beide Entwicklungsstufen beschreiben, in denen die Marktreife noch in ei-
niger Entfernung liegt und die Kommission sich in Dow/DuPont nicht auf
die Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 AEUV auf Vereinbarungen
tber horizontale Zusammenarbeit bezieht, in der die Forschungs- und
Entwicklungspole beschrieben werden.

4. Praxis des BKartA

Das BKartA unterscheidet zwischen zukinftigen Mérkten und Innovati-
onstitigkeiten ohne feststellbaren Produktmarktbezug. Dabei stehen zu-
kiinftige Markte dem Endproduktmarkt niher als Innovationstatigkeiten
ohne feststellbaren Produktmarktbezug, in denen die Marktreife des Pro-
dukts noch weit entfernt ist.

Zukiinftige Markte konnen einem Hintergrundpapier des BKartA zufol-
ge abgegrenzt werden, wenn ein Fall bislang noch nicht entwickelte Pro-
dukte betrifft, die Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten aber konkre-
ten, neuen Produkten zugeordnet werden konnen.#33 Das BKartA disku-
tierte in Tokyo Electron/Applied Materials die Frage, ob der Zusammen-
schluss den Wettbewerb oder den Fortschritt bei der Entwicklung eines

432 Kommission, 27.03.2017, M.7932, Rn. 1955 ff. — Dow/DuPont.

433 BKartA, Innovationen - Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis. Nr. 2 der
Schriftenreihe "Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirt-
schaft" (November 2017), 26 ff.

134

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

A. Was ist ein Marki?

zukinftigen Produkts beeintrichtigen konnte.#3* Der Markt konnte ,be-
reits in der Entstehungsphase dauerhaft vermachtet® werden.** Einen zu-
kiinftigen Markt grenzte das Amt in diesem Fall jedoch nicht ab. Dafiir sei-
en die Pline der Unternehmen hinsichtlich der Produktentwicklung noch
nicht konkret genug.#3¢ In seinem Papier weist das BKartA vor allem auf
die Schwierigkeiten der Abgrenzung zukinftiger Mérkte hin. So miissten
die zukiinftigen Anbieter erst identifiziert werden. Auflerdem wire abzu-
schitzen, ob andere Unternehmen den zukinftigen Markt noch betreten
wirden oder daran aufgrund von Schutzmdglichkeiten wie Patenten ge-
hindert waren.4”

Von den zukinftigen Markten unterscheidet das BKartA Innovationsak-
tivititen ohne feststellbaren Produktmarktbezug.#3® Diese setzt es mit dem
Konzept der Innovationsmarkte von Gilbert/Sunshine in Bezug.#® Um die
Wettbewerbsposition der Unternehmen auf einem solchen Markt zu pra-
fen, will das Amt auf die Ausgaben fir Forschung und Entwicklung abstel-
len.#40 In einer Gesamtbetrachtung mochte das BKartA aber auch bertick-
sichtigen, inwiefern Schutzmoglichkeiten wie Patente die Wettbewerbssi-
tuation beeinflussen kénnen. 44!

434 BKartA, 12.11.2014, B5-138/13, Rn. 327 ff. — Tokyo Electron/Applied Materials.

435 BKartA, 12.11.2014, B5-138/13, Rn. 332 — Tokyo Electron/Applied Materials.

436 BKartA, 12.11.2014, B5-138/13, Rn. 333 ff. — Tokyo Electron/Applied Materials.

437 BKartA, Innovationen - Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis. Nr. 2 der
Schriftenreihe "Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirt-
schaft" (November 2017), 28.

438 BKartA, Innovationen - Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis. Nr. 2 der
Schriftenreihe "Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirt-
schaft" (November 2017), 31 ff.

439 BKartA, Innovationen - Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis. Nr. 2 der
Schriftenreihe "Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirt-
schaft" (November 2017), 31f.

440 BKartA, Innovationen - Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis. Nr. 2 der
Schriftenreihe "Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirt-
schaft" (November 2017), 34.

441 BKartA, Innovationen - Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis. Nr. 2 der
Schriftenreihe "Wettbewerb und Verbraucherschutz in der digitalen Wirt-
schaft" (November 2017), 3S5.
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5. Internetplattformprodukte vor ihrer Marktreife

Festzuhalten ist, dass alle drei zu vergleichenden Rechtsordnungen Ent-
wicklungsvorhaben von Unternehmen vor der Marktreife des Produkts in
ihrer wettbewerblichen Wiirdigung berticksichtigen. Dabei wird danach
unterschieden, wie weit fortgeschritten die Entwicklung des Produkts ist.
Entwicklungsvorhaben in einem besonders frithen Stadium werden als Re-
search and Development Market, als Innovationsraum oder als Innovati-
onsaktivitat ohne feststellbaren Produktmarktbezug bezeichnet. Das Kon-
zept des Innovationsraums erscheint bislang am ehesten fassbar zu sein, da
es in Dow/DuPont praktisch angewendet wurde. Fur die vorliegende Arbeit
stellt sich die Frage, ob es sinnvoll ist, solche ,Mirkte® auch bei Internet-
plattformen abzugrenzen:

Bei Online-Plattformen handelt es sich — wie in der Pharmabranche, die
haufig Gegenstand der Praxis zu Innovationen ist — um einen Wirtschafts-
bereich, in dem die Innovativitat eines Unternehmens einen der zentralen
Wettbewerbsfaktoren darstellt.#4?

Vor diesem Hintergrund scheinen die Vorschlige aus der Praxis auch
fir Internetplattformen geeignet zu sein. Arbeiten mehrere Plattformen an
einem zukiinftigen Produkt, kann dieser Wettbewerb in einem Innovati-
onsraum, in einem Research and Development Market oder als Innovati-
onsaktivitit ohne feststellbaren Produktmarktbezug geprift werden.
Grundsitzlich kommt es auch fiir die Innovationsstirke einer Internet-
plattform auf die gleichen Kriterien wie in anderen innovativen Bereichen
an, d. h. auf Finanzkrifte, Humanressourcen und Know-How. Dabei un-
terscheidet sich der Innovationswettbewerb unter Internetplattformen je-
doch von dem von anderen Branchen:

Ein wesentlicher Anteil des Innovationswettbewerbs bei Produkten der
pharmazeutischen Industrie wird von Patenten bestimmt, was die bisheri-
ge Diskussion zu Innovationsriumen beeinflusst hat. Auch Softwarepro-
dukte konnen dem Patentschutz unterliegen (,Softwarepatent®), wobei
der Umfang der Patentierbarkeit von Software jedoch sehr umstritten
ist.*3 So werden gemifl § 1 Abs. 1 PatG Patente nur fir Erfindungen er-
teilt, worunter Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen gemiaff §1
Abs. 3 Nr.3 PatG nicht fallen. Aufferdem ist es technisch moglich, den
Quellcode eines Softwareprogrammes herauszufinden und selber zu nut-

442 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 80 ff.
443 Vgl. Schwarz, GRUR 2014, 224.
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zen, wenn das sogenannte Reverse Engineering genutzt wird. Dabei wird die
Software analysiert, sodass erkennbar wird, aus welchem Code sie bestehen
muss, und kann so ,zurtckgebaut werden.*#* In vergleichbarer Weise
lasst sich auch ein Kraftfahrzeugmotor in seine Einzelteile zerlegen, sodass
die Funktionsweise verstanden und nachgeahmt werden kann. Dieses Ver-
halten verletzt nicht grundsitzlich das Geschaftsgeheimnis des Herstellers,
kann aber vertraglich eingeschrinkt werden.*S Ist ein Softwareprodukt
wie das Angebot einer Online-Plattform nicht durch Schutzrechte vor der
Kopie durch potentielle Wettbewerber geschiitzt, wird der Innovations-
wettbewerb vor der Marktreife des Produkts weniger entscheidend fiir die
Wettbewerbssituation auf dem Endproduktmarkt. Denn dann ist es Wett-
bewerbern moglich, das Produkt bei Markteinfiihrung zu kopieren oder
ein dhnliches Produkt selbst zu entwickeln. Vor diesem Hintergrund ist es
bei Online-Plattformen weniger wahrscheinlich, dass im Endprodukt-
markt kein effektiver Wettbewerb herrscht.

Nicht nur Patente konnen Unternehmen vor der Marktreife des Pro-
dukts aber Vorteile verschaffen. Bei mehrseitigen Plattformen konnen ins-
besondere entwickelte Algorithmen und ein groffer Datenbestand oder
eine grofle Nutzerbasis Vorteile darstellen, wenn es darum geht, ein neues
Produkt zu entwickeln. Datenbestande sind in vielen Bereichen der Ent-
wicklung von kiinstlicher Intelligenz erforderlich, damit ein maschinelles
Lernen vonstattengehen kann, zum Beispiel im autonomen Fahren.#46 Un-
ternehmen mit wertvollen Datenbestinden werden daher zu einem bevor-
zugten Ubernahmeziel.#7 Auch solche Ubernahmen muss die Zusammen-
schlusskontrolle mit geeigneten rechtlichen Instrumenten tberprifen
konnen. Um diese Wettbewerbssituation vor der Marktreife zu erfassen,
konnten Datenbestinde mithilfe der oben dargestellten marktihnlichen
Konzepte untersucht werden. Dabei sind jedoch die gleichen Schwierigkei-
ten zu beachten wie bei der Abgrenzung von Datenmirkten. Nur wenn
der Zweck der Datenverarbeitung und die Natur der Daten klar definiert
werden kann, kénnen auch aussagekriftige Marktanteile in ,Datenriu-
men“ ermittelt werden.*43

444 Harte-Bavendamm, GRUR 1990, 657, 658 f.

445 Art. 3 Abs. 1 lit. b der Richtlinie (EU) 2016/943 erlaubt das Reverse Engineering,
wobei dieses Recht nach dem 15. Ewgr. der Richtlinie eingeschrinkt werden
kann, vgl. Steinmann/Schubmehl, CCZ 2017, 194, 198.

446 Surblyte, WuW 2017, 120, 122 ff.

447 Stakheyeva/Toksoy, E.C.L.R. 2017, 265, 269; Stucke/Grunes, Big Data and Compe-
tition Policy, 89 ff.

448 Vgl. oben Kapitel 3 A. I1I. 4.
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V. Zusammenfassung zum Marktbegriff

Die Praxis, insbesondere in Deutschland, ist lange davon ausgegangen,
dass ein Markt im Sinne des Kartellrechts nur dort vorliegt, wo ein Entgelt
gezahlt wird. Dahinter stand die das Kartellrecht untermauernde Wettbe-
werbstheorie, die einen Wohlfahrtsverlust in tberhohten Preisen und re-
duzierten Produktionsmengen sicht. Aufferdem sollte es ausreichen, einen
gespiegelten Werbemarkt abzugrenzen, auf dem Entgelte entrichtet wer-
den. Diese Ansicht ist jedoch vom Gesetzgeber abgelehnt worden, seitdem
in der 9. GWB-Novelle §18 Abs.2a GWB eingefiigt wurde, der vor-
schreibt, dass es der Annahme eines Marktes nicht entgegensteht, wenn
die Leistung unentgeltlich erbracht wird. Auch die europiische und ameri-
kanische Praxis erkennen dies nahezu einhellig an.

Der Fokus der Problemstellung sollte sich daher verlagern von der Fra-
ge, ob ein unentgeltlicher Markt vorliegen kann, dahin, wann ein solcher
gegeben ist. Diese Frage wurde in Schrifttum und Praxis auf unterschiedli-
che Art und Weise beantwortet. Es wurden finf Ansichten identifiziert,
die unterschiedliche Marktbegrifte vertreten.

Die erste Ansicht fordert fir das Vorliegen eines Marktes zwei tiberein-
stimmende Willenserklirungen. Gleichzeitig soll ein Markt jedenfalls
nicht vorliegen, wenn nur auf ein Allgemeingut zugegriffen wird.

Eine zweite Ansicht fordert eine Gegenleistung, die zwar nicht in einer
Geldzahlung bestehen muss, aber eine andere Form, wie zum Beispiel die
Hergabe von Daten annehmen kann. Damit werden einseitige Handlun-
gen wie Schenkungen vom Marktbegriff ausgenommen.

Drittens vertritt eine weit verbreitete Ansicht, dass fir das Vorliegen ei-
nes Marktes eine wirtschaftliche Tatigkeit gegeben sein muss. Dies ist aber
bereits ein Merkmal des Unternehmensbegriffs in den kartellrechtlichen
Tatbestainden. Daher ist die wirtschaftliche Tatigkeit als Definitionsmerk-
mal nicht in der Lage, den Begriff des Marktes einzugrenzen.

Eine vierte Ansicht vertritt einen offenen Marktbegriff, der jedoch aus-
ufernd offen ist und dem der Wettbewerbsbezug fehlt. Von dem gleichen
Problem sind auch die anderen Ansichten betroffen. Ebenjenen Wettbe-
werbsbezug fordert aber — fiinftens — der BGH. Dem ist zuzustimmen. Ein
Market sollte dort vorliegen, wo Wettbewerb stattfindet. Damit ist ein teleo-
logischer Marktbegriff vorzugswiirdig, der sich am Schutzzweck des Kar-
tellrechts — dem Schutz des freien Wettbewerbs — orientiert.

Der so gefundene Begriff wurde exemplarisch auf sogenannte Daten-
markte angewendet. Daten spielen fir den Wettbewerb im Internet eine
zentrale Rolle, wie zum Beispiel das Facebook-Verfahren des BKartA

138

-


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

B. Mebrseitige Mdrkte im Bedarfsmarktkonzept

zeigt.*¥ Das Abgrenzen von Datenmarkten und die kartellrechtliche Be-
handlung von Datenmacht stehen jedoch vor rechtlichen Problemen. So
entsteht erstens ein Spannungsfeld mit dem Datenschutzrecht. Zweitens
ist es praktisch schwierig, Datenmirkte abzugrenzen. Wie die Praxis ge-
zeigt hat, ist es nur sinnvoll, Datenmirkte abzugrenzen, wenn die Daten
nach ihrem Verwendungszweck klar abgrenzbar oder standardisierbar
sind.

Das Geschiftsmodell von Internetplattformen fordert den hier vertrete-
nen Marktbegriff an einem weiteren Punkt heraus. Wird noch kein Pro-
dukt angeboten, befindet sich dieses aber in der Entwicklungsphase oder
wird erforscht, kann bereits in diesem frihen Stadium ein auf lange Sicht
entscheidender Wettbewerb stattfinden. Fur diesen , Wettbewerb vor dem
Markt“ halten die Wettbewerbsbehdrden unterschiedliche marktihnliche
Konzepte bereit, die den klassischen Marktbegriff erweitern. In den USA
werden Research and Development Markets abgegrenzt, in der EU und in
Deutschland ,zukiinftige Mérkte® sowie ,Innovationsraume® beziehungs-
weise ,Innovationsaktivititen ohne feststellbaren Produktmarktbezug®.
Wendet man diese Konzepte an, ist jedoch zu beachten, dass sich die Situa-
tion der bisherigen Praxis, die sich vor allem mit Patenten in der pharma-
zeutischen und chemischen Industrie befasste, von derjenigen in der Inter-
netindustrie deutlich unterscheiden kann. Statt Patenten konnen Datenbe-
stande in dem Stadium vor der Marktreife eine wichtige Rolle spielen.

B. Mebhrseitige Mrkte im Bedarfsmarktkonzept*s°
I. Die Problematik der Marktabgrenzung bei mehrseitigen Plattformen
1. Die Abgrenzung separater Markte nach dem Bedarfsmarktkonzept

Steht fest, dass ein Markt im Sinne des Kartellrechts vorliegt, stellt sich die
Frage der Abgrenzung dieses Marktes. Bei Online-Plattformen entsteht da-
bei ein spezifisches Problem, wenn das Bedarfsmarktkonzept angewendet
wird. Nach dem Bedarfsmarktkonzept sind unterschiedliche Markte far
solche Produkte abzugrenzen, die aus Verbrauchersicht funktional nicht
austauschbar sind. Online-Plattformen haben die Eigenschaft, dass sie die

449 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 885 ff. — Facebook.
450 Dieser Abschnitt (B.) wurde bereits in Teilen veroffentlicht in Volmar, ZWeR
2017, 386.
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Nachfrage mehrerer Nutzergruppen bedienen.#*! Der Bedarf der einen
Nutzergruppe unterscheidet sich dabei naturgemaf von dem der anderen
Nutzergruppen. So fragt ein Suchnutzer bei einer Suchmaschine ein Such-
ergebnis nach, wihrend der Werber seine Werbung und der Inhalteanbie-
ter seine Inhalte verbreiten will. Bei Auktionsplattformen will die eine Par-
tei ein Produkt kaufen, die andere verkaufen.#? Eigentiimer wollen auf
Immobilienplattformen ihre Immobilie vermieten und Kunden diese mie-
ten. Nach dem Bedarfsmarktkonzept werden demnach bei Plattformen se-
parate Mirkte je nach Plattformseite abgegrenzt.453

2. Zusammenfassung mehrerer Markte zu einem einheitlichen
Plattformmarkt

Es kann aber bei Plattformen sinnvoll sein, diese separaten Markte zu
einem einheitlichen Plattformmarkt zusammenzufassen, der alle Teilmark-
te umspannt. Dem Bundeskartellamt und Stimmen in der Literatur zufol-
ge liegt das an Netzwerkeffekten, die zur Folge hitten, dass die Markte
nicht unabhingig voneinander betrachtet werden konnten.#* Aufferdem
soll das Produkt einer Plattform nicht teilbar sein, sondern immer mehre-
re Nutzergruppen einbeziehen. Dieses unteilbare Produkt sei die Vermitt-
lungsleistung, die nur erbracht werden kénne, wenn beide Plattformseiten
teilndhmen.*5

Abhingigkeiten zwischen verschiedenen Markten bestehen aber nicht
nur bei Plattformen. Es gibt im Kartellrecht viele Situationen, in denen
Mirkte verbunden oder abhingig voneinander sind, ohne dass diese Mark-
te zusammengefasst werden. Das lasst sich anhand zweier Beispiele zeigen:

Das erste Beispiel ist die sogenannte ,essential facility®. Stellt ein Unter-
nehmen eine essential facility dar, ist es auf Markten titig, die insofern
miteinander verbunden sind, als die marktbeherrschende Stellung auf
einem Markt dazu genutzt werden kann, den Zugang zu einem anderen

451 Vgl. oben Kapitel 2 A.

452 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 25.

453 Mandrescu, W. Comp. 2018, 453, 458-459; Volmar, ZWeR 2017, 386, 388. Vgl.
auch Ohio v American Express, 585 U.S.___ 10-11/34-35 (2018).

454 Manne, 7 ]. Antitrust Enforcement 104, 111 (2019); BKartA, 22.10.2015,
B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 77 — Online-Dating-Platiformen.

455 BKartA, 20.03.2015, Fallbericht, B6-39/15, 2 — Immonet/Immowelt.
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Markt unméglich zu machen.*5¢ Beispielsweise besaffen in Magill Fernseh-
sender ein geistiges Eigentumsrecht an ihren Programminformationen.
Dieses Schutzrecht konnten sie dazu nutzen, es anderen Unternehmen un-
moglich zu machen, die Informationen in Programmzeitschriften zu ver-
wenden.*” Der Markt fiir Programmzeitschriften war demnach von dem
Markt fiir Programminformationen abhingig. Das Produkt A des einen
Marktes war erforderlich, um das Produkt B auf einem anderen Markt an-
zubieten. Trotzdem werden die Mirkte nicht zusammengefasst, sondern
strikt getrennt. 48

Die zweite Fallgruppe ist die der Marktdivergenz. Hier verhalt sich ein
Unternehmen missbrauchlich auf einem Markt, den es nicht beherrscht.
Der beherrschte und der Missbrauchsmarkt divergieren. In diesem Fall ist
es dem EuGH zufolge erforderlich, dass der Missbrauchsmarkt mit dem
beherrschten Markt in einer ,engen Verbindung® steht. Auch hier werden
die Mirkte nicht zusammengefasst.**?

Dass Abhangigkeiten zwischen Mirkten bestehen, wird in der heutigen,
vernetzten Wirtschaft nicht die Ausnahme, sondern die Regel sein.*% Es ist
nicht ersichtlich, weshalb in diesen Fillen Markte nicht, bei Netzwerkef-
fekten jedoch schon zusammengefasst werden sollen. Netzwerkeffekte
konnten auBlerdem ebenso gut in separaten Markten berticksichtigt wer-
den. Es muss kein einheitlicher Markt abgegrenzt werden, um zu unter-
suchen, wie sich die Netzwerkeffekte zwischen den Markten auswirken.46!
Daher rechtfertigt eine durch Netzwerkeffekte begriindete Abhingigkeit es
in dieser Allgemeinheit nicht, mehrere Markte zu einem einheitlichen
Markt zusammenzufassen.4

Auch der Supreme Court der USA stiitzte seine einheitliche Marktab-
grenzung in seiner Leitentscheidung zu mehrseitigen Markten Obio v.
American Express wie das BKartA auf die Netzwerkeffekte, welche die

456 Bulst, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 287; Eilmansberger/Bi-
en, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Art. 102 AEUV, Rn. 316.

457 EuGH, 06.04.1995, Verbundene Rs.C-241/91 P und C-242/91 P, Slg. 1995
1-00743 — Magll.

458 Eilmansberger/Bien, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Art. 102 AEUV,
Rn. 345 ff.

459 EuGH, 14.11.1996, C-333/94, Rn. 28 — Tetra Pak II; Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Recht der EU, Art. 102 AEUV, Rn. 139 ff; Schmidt, in: Ezrachi, Research
Handbook on International Competition Law, 369, 379 f.

460 Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 124.

461 Katz/Sallet, 127 Yale L.J. 2142, 2161 (2018).

462 Volmar, ZWeR 2017, 386, 389.
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Mirkte verbinden. Zu Recht weist in dem Urteil das Sondervotum aber
darauf hin, dass die Frage offen bleibt, weshalb dies eine Zusammenlegung
der Mirkte gebieten soll.#3 Eine Antwort auf diese Frage wurde bislang
weder in den USA noch in Deutschland gefunden. In der Literatur wurde
die Ansicht vertreten, dass es keinen Grund fir die Zusammenfassung
mehrerer Markte gebe und dass schlicht stets separate Markte abgegrenzt
werden sollten.*** Aufferdem wurde vertreten, es reiche aus, stets nur dieje-
nige Plattformseite zu untersuchen, auf der ein missbrauchliches Verhal-
ten stattgefunden hat.#¢5 Diesen Ansichten ist jedoch zu widersprechen:

Der Grund fir die Zusammenfassung mehrerer Mérkte findet sich im
Sinn und Zweck der Marktabgrenzung. Sie dient der Ermittlung der Wett-
bewerbsverhiltnisse und des Wettbewerbsdrucks, dem ein Unternehmen
ausgesetzt ist, was schliefflich zur Bestimmung der marktbeherrschenden
Stellung fithrt.#¢ Die Wettbewerbsverhaltnisse, denen die Plattform sich
gegeniber sicht, gleichen sich aber auf vielen Mirkten, was mit dem Ge-
schiftsmodell zusammenhangt, mehrere Parteien zusammen zu bringen:
will ein Verbraucher etwas im Internet versteigern, hat er neben eBay we-
nige Alternativen, da es keine Plattform gibt, Gber die er eine vergleichba-
re Anzahl an potentiellen Kdufern erreichen konnte. Deshalb hat eBay ihm
gegeniiber eine starke Position. Gleichzeitig wissen auch die potentiellen
Kaufer, dass sie die grofte Produktauswahl bei eBay haben werden, weil
dort die meisten Verkdufer ihre Waren anbieten. Auch sie haben wenige
Alternativen, sodass auch gegentiber ihnen die Plattform eine starke Posi-
tion einnimmpt.*¢7

Die Plattformseiten sind in diesen Fallen, in denen die beiden Parteien
eine Interaktion zwischen sich erstreben, durch beiderseitige positive indi-
rekte Netzwerkeffekte verbunden: je mehr Kaufer bei der Plattform ange-

463 Obio v American Express, 585 U.S. ___ 15/39 (2018). Die Entscheidung ist noch
nicht in der offiziellen Sammlung des Supreme Court veréffentlicht, weswegen
die Seitenzahlen sich auf die vorab verfiigbare Version beziehen, abrufbar unter
https://www.supremecourt.gov/opinions/17pdf/16-1454_5h26.pdf, zuletzt
abgerufen am 26.9.2018. Die Zahl vor dem Querstrich stellt die Seitenzahl in-
nerhalb des Sondervotums dar. Vgl. Auch die Entscheidungsbesprechung bei
Volmar, WuW 2019, 11.

464 Katz/Sallet, 127 Yale L. J. 2142, 2153-2159 (2018).

465 Mandrescu, W. Comp. 2018, 453, 465-466.

466 Fuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 18 GWB, Rn. 25;
Fuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rn. 44.

467 Vgl. fir den Fall von Ticketbuchungsplattformen BKartA, 03.01.2017, B6-53/16,
Rn. 178 ff. - CTS EVENTIM/FKP SCORPIO.
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meldet sind, desto attraktiver ist die Plattform aus Sicht der Verkaufer,
und umgekehrt. Eine Plattform mit vielen Kaufern wird daher fiir die Ver-
kiufer einen hohen Wert haben, genauso wie eine Plattform mit vielen
Verkaufern aus Sicht der Kaufer. Eine sowohl an Kaufern wie Verkdufern
arme Plattform hat dementsprechend einen geringeren Wert und geringe-
re Verhandlungsmacht gegeniiber den Parteien. Aus Sicht der Plattform
herrscht daher auf beiden Plattformseiten der gleiche Wettbewerbsdruck.
Die Wettbewerbsbedingungen sind plattformseitentibergreifend homo-
gen. Daher sollten die Plattformseiten gemeinsam betrachtet werden, in-
dem sie zu einem Gesamtmarkt zusammengefasst werden.#® Sind die
Wettbewerbsbedingungen homogen, wird eine beherrschende Stellung
auf jeder Seite entweder vorliegen oder nicht vorliegen.

Die Homogenitit der Wettbewerbsbedingungen lasst sich auch daran
ablesen, ob die Plattform auf allen Plattformseiten den gleichen Wettbe-
werbern gegenibersteht.*®” Sowohl fiir Kaufer als auch fiir Verkiufer gibt
es beispielsweise neben eBay nur bestimmte Alternativen wie Amazon
Marketplace oder offline-Verkaufsmoglichkeiten wie Privatauktionen.

Grenzte man stattdessen separate Mirkte nach dem Bedarfsmarktkon-
zept ab, wirden die zu untersuchenden Markte unnoétig verdoppelt, ob-
wohl dazu aus Sicht der wettbewerblichen Wirdigung kein Anlass besteht.
So wirde die Marktabgrenzung verlingert und in prozessualer Hinsicht
ineffizient.

Diese Verdoppelung lésst sich zwar in der Missbrauchsaufsicht vermei-
den, indem lediglich diejenige Marktseite untersucht wird, die von dem
missbrauchlichen Verhalten betroffen ist. Das gleiche gilt fir wettbewerbs-
beschrinkende Vereinbarungen und Absprachen im Sinne des Art. 101
AEUV und §1 GWB.#0 In der Fusionskontrolle jedoch missen grds. alle
Mirkte gepriift werden, in denen eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs
zu beftrchten ist. Hier kann die wettbewerbliche Wiirdigung durch die
Zusammenfassung mehrerer Markte vereinfacht werden.

468 So auch Holzweber, W. Comp. 2017, 563, 574; Volmar, ZWeR 2017, 386, 390;
Wismer/Rasek, Market definition in multi-sided markets (OECD Note),
26.05.2017, Rn. 12 f.

469 Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), 46.

470 So das Sondervotum in Ohio v American Express, 585 U.S. __ 9-10/33-34 (2018).
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3. Ausnahme bei competitive bottlenecks
a) Eigenschaften eines competitive bottlenecks

Ausnahmsweise konnen sich die Wettbewerbsbedingungen auf den ver-
schiedenen Plattformseiten unterscheiden, obwohl beiderseitige indirekte
positive Netzwerkeffekte wirken. Das ist der Fall bei den aus der 6konomi-
schen Forschung bekannten ,competitive bottlenecks“.#’! Ein bottleneck
liegt vor, wenn sich die Nutzer auf den beiden Plattformseiten in einer be-
stimmten Weise verhalten. Manchmal ist es fiir die Nutzer tblich, mehrere
Plattformen parallel zu nutzen. Dann spricht man von ,multi-homing®.
Werbende verbreiten ihre Werbung tblicherweise nicht nur tber eine
Plattform, sondern nutzen mehrere Werbekanale: sie werben bei Suchma-
schinen, sozialen Netzwerken, aber auch bei Offline-Plattformen wie im
Fernsehen. Deswegen betreiben Werbende multi-homing.#”? Nutzt die
Gruppe auf der Seite einer Plattform hingegen nur eine Plattform, so liegt
ysingle-homing® vor. Die meisten Internetnutzer benutzen fiir eine Such-
anfrage beispielsweise nur eine Suchmaschine, nicht mehrere. In dieser
Hinsicht sind die Nutzer damit single-homer.#73

Ein competitive bottleneck liegt vor, wenn eine Plattform single-hom-
ing auf der einen Seite (,A“) mit multi-homing auf der anderen Seite (,,B)
kombiniert. Eine Suchmaschine bedient auf der einen Seite die Nachfrage
der single-homing betreibenden Internetnutzer und auf der anderen Seite
die Nachfrage der multi-homing betreibenden Werbenden (vgl. Abb. 2).474

471 Armstrong, 37 RAND ]J. Econ., 668, 678 (2006); Katz/Sallet, 127 Yale L. J. 2142,
2155-2156 (2018).

472 Armstrong, 37 RAND ]J. Econ., 668, 678 (2006).

473 Kommission, 18.02.2010, COMP/M.5727, Rn. 102f.,, 221 ff. — Microsoft/Yahoo!
Search Business; Stucke/Ezrachi, 18 Yale J. L. & Tech., 70, 99 (2016).

474 Armstrong, 37 RAND J. Econ., 668 (2006); Rochet/Tirole, 37 RAND J. Econ. 645
(2006).
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Abb. 5: Competitive bottlenecks

Single-homer

Plattform X

Single-homer

Single-homer

Plattform Y R

Single-homer

Die Griinde fiir die verschiedenen Nutzungsgewohnheiten sind vielfiltig.
Bei Suchmaschinen macht es beispielsweise nur selten einen Unterschied,
welche der Nutzer benutzt, weil alle dhnliche Ergebnisse anzeigen. Daher
hat der Nutzer kein Interesse daran, mehr als eine Suchmaschine zu befra-
gen. Demgegeniiber haben Werbende ein Interesse daran, ein moglichst
breites Publikum zu erreichen, wofur sie bei vielen Plattformen werben
missen.

b) Besondere Wettbewerbsbedingungen bei competitive bottlenecks

Mit dieser Kombination von single- und multi-homing gehen besondere
Wettbewerbsbedingungen einher. Beiden Parteien geht es darum, die an-
dere Seite zu erreichen — es wirken beiderseitige indirekte positive Netz-
werkeffekte. Die single-homer sind aber wegen ihres single-homings nur
uber die Plattform erreichbar, die sie nutzen. Mochte ein Werbender be-
stimmte Internetnutzer erreichen, kann er das nur tun, wenn er bei derje-
nigen Plattform Werbung schaltet, die auch die single-homer benutzen.#”

475 Monopolkommission, LXVIIL. Sondergutachten: Herausforderung digitale
Markte, Rn. 208 ff.
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Die Plattform kontrolliert den exklusiven Zugang zu diesen Nutzern. Da-
her wird diese Situation bottleneck (,,Flaschenhals“) genannt.#7¢

Auf der anderen Seite konnen die single-homer die andere Plattformsei-
te auf vielen Wegen erreichen, da die Parteien dort als multi-homer viele
Plattformen nutzen. In dieser spezifischen Lage wirken bestimmte Wettbe-
werbsbedingungen, die sich aus der Kombination von single- und multi-
homing ergeben. Die single-homer konnen sich die Plattform, die sie be-
nutzen wollen, frei aussuchen, da alle potentiellen Gegenparteien tiber alle
Plattformen erreichbar sind. Die multi-homer sind dagegen darauf ange-
wiesen, mit bestimmten Plattformen zu interagieren, da nur bestimmte
Plattformen es ermoglichen, zu den single-homern auf der anderen Platt-
formseite zu gelangen.#””

Aus der Sicht der Plattform bedeutet das, dass sie gegentiber den multi-
homern eine starke Stellung einnimmt, weil sie weifs, dass die multi-ho-
mer auf sie angewiesen sind. Umgekehrt ist die Plattform gegeniiber den
single-homern in einer schwachen Position, weil die single-homer die Ge-
genparteien auch ber jede beliebige andere Plattform erreichen kénnten.
Daher muss die Plattform sich bemihen, besonders viele single-homer an
sich zu binden. Da jede Plattform dieses Interesse hat, herrscht ein hoher
Wettbewerbsdruck hinsichtlich der Akquise von single-homern. Demge-
geniber werden multi-homer weniger umworben. Den Plattformen ist be-
wusst, dass sich der Kampf um die multi-homer auf der Seite der single-
homer entscheidet, weil die multi-homer diejenige Plattform wihlen wer-
den, tiber die die meisten single-homer erreichbar sind. Der Wettbewerbs-
druck auf der multi-homer-Seite ist daher grundsatzlich geringer.#’8

Das bedeutet fir die Marktmachtbestimmung zweierlei: erstens ist es
aufgrund des unterschiedlichen Wettbewerbsdrucks fir die Plattform
schwer, sich gegentiber den single-homern unabhingig zu verhalten, weil
diese die freie Auswahl haben. Es ist deswegen unwahrscheinlich, dass eine
Plattform auf der single-homing-Seite eine beherrschende Stellung ein-

476 Armstrong, 37 RAND J. Econ., 668, 669 (2006); Wismer/Rasek, Market definition
in multi-sided markets (OECD Note), 26.05.2017, Rn. 30. Fiir eine ckonomi-
sche Modellierung der Preiselastizitit in der Situation eines competitive bottle-
necks siche Song, Estimating Platform Market Power in Two-Sided Markets
with an Application to Magazine Advertising, abrufbar unter https://ssrn.com/a
bstract=1908621, zuletzt abgerufen am 10.4.2018, 8 ff.

477 Wismer/Rasek, Market definition in multi-sided markets (OECD Note),
26.05.2017, Rn. 30.

478 Armstrong, 37 RAND J. Econ., 668, 677, 680 (2006).
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nimmt, auch wenn sie hohe Marktanteile besitzt.#” Es kommt sogar vor,
dass die Preisbestimmungsmacht so schwach ist, dass die single-homer fiir
die Leistung keinen oder einen negativen Preis bezahlen, d.h. fir die Nut-
zung sogar belohnt werden.*80

Demgegeniiber ist es auf der multi-homing-Seite leichter fir die Platt-
form, Marktmacht auszuiiben, sofern die Plattform ausreichend single-ho-
mer zu ihren Kunden zihlen kann. Auch bei vergleichsweise wenigen sin-
gle-homern kann die Plattform sich zu einem gewissen Grad unabhingig
verhalten, weil sie den Zugang zu den single-homern exklusiv kontrol-
liert.#8! Das fiihrt tendenziell eher zur Annahme einer marktbeherrschen-
den Stellung, auch wenn die Marktanteile niedrig sind.*3?

Die Wettbewerbsbedingungen, denen die Plattform auf den jeweiligen
Plattformseiten unterliegt, sind sich demnach genau gegentbergesetzt.*33

Damit gilt die oben aufgestellte Vermutung, dass bei beiderseitig positi-
ven Netzwerkeffekten die Wettbewerbsbedingungen auf den beiden Platt-
formseiten homogen sind, ausnahmsweise nicht bei competitive bottle-
necks.** Demnach dirfen die beiden Plattformseiten auch nicht zu einem
einheitlichen Plattformmarkt zusammengefasst werden. Stattdessen mis-
sen separate Markte entlang der Plattformseiten abgegrenzt werden.*8

Dafiir spricht im deutschen Recht seit der 9. GWB-Novelle § 18 Abs. 3a
Nr. 2 GWB, nach dem die parallele Nutzung mehrerer Dienste bei der Be-
wertung der Marktstellung eines Unternehmens zu berticksichtigen ist.#8¢

Umgekehrt formuliert diirfen die Plattformseiten nur zu einem einheit-
lichen Markt zusammengefasst werden, wenn die Nutzer sich auf beiden
Seiten gleich verhalten, das heifSt wenn auf beiden Seiten jeweils entweder

479 BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskontrolle (2012),
Rn. 36; Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 96 .

480 Armstrong, 37 RAND ]J. Econ., 668, 673 (2006).

481 Armstrong, 37 RAND J. Econ., 668, 669 (2006); Blaschczok, Kartellrecht in zwei-
seitigen Wirtschaftszweigen, 40 f; Haucap, in: Kruse/Dewenter, Wettbewerbspro-
bleme im Internet, 7, 7, 12f.

482 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 65 £.; BKartA, Leitfaden zur Marktbeherrschung in der Fusionskon-
trolle (2012), Rn.36; Kommission, 21.08.2007, M.4523, Rn. 81 — Travelport/
Worldspan. Vgl. dazu ausfiihrlich unten Kapitel 4 B.1.2.d)dd).

483 Wismer/Rasek, Market definition in multi-sided markets (OECD Note),
26.05.2017, Rn. 11.

484 Vgl. oben Kapitel 3 B.1.2.

485 Volmar, ZWeR 2017, 386, 392f.

486 Entwurf der Bundesregierung eines 9. Gesetzes zur Anderung des GWB,
28.09.2016, 55.
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multi- oder single-homing betrieben werden. Dann hat die Plattform ge-
gentiber beiden Seiten grundsitzlich die gleiche Verhandlungsposition
und kann sich gegentiber den jeweiligen Nutzergruppen dementsprechend
unabhingig oder nicht unabhingig verhalten.

c) Beispiele fiir competitive bottlenecks

Ein Beispiel fir ein competitive bottleneck und seine rechtliche Behand-
lung bietet der Fall Travelport/Worldspan der Europdischen Kommission.
Das Plattformunternechmen im Fall betrieb Reisebuchungssysteme. Diese
Systeme geben Reisebiiros die Moglichkeit, bei Reiseleistungsanbietern
wie zum Beispiel Fluggesellschaften Reiseleistungen zu buchen. Reisebi-
ros nutzen immer nur ein Buchungssystem (single-homing). Dahingegen
sind die Reiseleistungsanbieter Gber alle Buchungssysteme erreichbar, be-
treiben mithin multi-homing. Dadurch kontrollierten die Buchungssys-
temanbieter den exklusiven Zugang zu ihren Kunden, den single-homing
betreibenden Reisebiiros. Daher grenzte die Kommission zu Recht keinen
einheitlichen, sondern getrennte Mirkte entlang der Plattformseiten ab.48”

Eine weitere Form von bottlenecks liegt in dem Konzept der Okosyste-
me. Besonders in der Konsumelektronik wird eine Tendenz dahin beob-
achtet, mehrere Funktionalititen in einer geringeren Anzahl von Geriten
zu bundeln. Wihrend in der Vergangenheit verschiedene Gerite zum Ab-
spielen von Musik, Telefonieren oder fiir den Internetzugang vonnéten
waren, sind mittlerweile alle diese Funktionalititen auf einem Smartphone
zuginglich. Diese Biindelung verschafft den Plattformen, die ein solches
Okosystem kontrollieren, die Position eines ,Gatekeepers®, weil die Nut-
zer fir eine Vielzahl von Angeboten nur auf diese Weise zu erreichen
sind. 488

d) Gegenansicht der US-amerikanischen Rspr. in Bezug auf
Kreditkartenunternehmen

Eine andere Sichtweise vertritt die US-amerikanische Rspr. in Bezug auf
Kreditkartenunternehmen. Diese Anbieter, wie zum Beispiel American Ex-
press, stellen ebenfalls competitive bottlenecks dar: sie stehen zwischen

487 Kommission, 21.08.2007, M.4523, Rn. 9 ff. — Travelport/Worldspan.
488 Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (2019), 47 f.

148

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

B. Mebrseitige Mdrkte im Bedarfsmarktkonzept

Karteninhabern und Hindlern, die die Kreditkarten akzeptieren. Die
Hindler akzeptieren meist verschiedene Kreditkarten und sind damit mul-
ti-homer. Die Karteninhaber nutzen hingegen meist nur eine Karte und
betreiben single-homing. ¥ Die Dynamik eines competitive bottlenecks
zeigt sich deutlich daran, dass American Express so schr um single-homer
konkurriert, dass es ihnen negative Preise — sogenannte ,,rewards“ — anbie-
tet.¥? Da es sich demnach um competitive bottlenecks handelt, sind ge-
trennte Markte abzugrenzen.

Der US Supreme Court und aufSerdem das Court of Appeals des Second
Circuit vertreten eine andere Ansicht. Es ging in den Fillen, die den Ge-
richten vorlagen, darum, ob American Express market power besitzt. Die
Sachverhalte hatten gezeigt, dass American Express in der Lage war, die
Preise gegentber den Héndlern stetig zu erhéhen.#! Die Vorinstanz im
Second Circuit hatte daher market power bejaht.#?2

American Express erhohte jedoch auch die rewards seiner Kartenkun-
den. Dazu war das Unternehmen gezwungen, denn es ist auf die Loyalitdt
seiner Kunden angewiesen. Die Kunden beurteilen das Kreditkartennetz-
werk jedoch eventuell als weniger attraktiv, wenn aufgrund der Gebiithren-
erhohung weniger Handler American Express akzeptieren. American Ex-
press musste daher die rewards erhohen, um die geringere Anzahl von ak-
zeptierenden Stellen zu kompensieren. Die Gerichte befanden, dass Ameri-
can Express in einer Gesamtbetrachtung der Plattform nicht die Preise er-
hohen konnte. Ein Unternehmen, dass die Preise auf einer Seite nur erho-
hen kann, wenn es gleichzeitig die Preise auf der anderen Seite senkt —
bzw. die rewards erhoht — habe keine Preisbestimmungsmacht. Die Ab-
hangigkeit von den Kunden zeige das Fehlen von Marktmacht.#3

Die Gerichte betrachteten demnach nicht die verschiedenen Seiten der
Kreditkartenplattform als separate Mirkte, sondern fassten sie zu einem
Markt zusammen. Nur wenn in diesem Gesamtmarkt die Plattform die
Preise bestimmen kann, liegt Marktmacht vor.

489 Studien haben gezeigt, dass die Karteninhaber zwar verschiedene Karten besit-
zen, aber meistens eine einzige Karte primar nutzen. Siehe Rysman, 55 J. Ind.
Econ. 1 (2007); Shy, Federal Reserve Bank of Boston, Working Paper 13-13
(2013), 31.

490 Ohio v American Express, 585 U.S. ___ 6 (2018).

491 U.S. v. American Express, Docket No. 15-1672, 42 ff. (2d Cir. Sep. 26, 2016).

492 U.S. v. American Express, Docket No. 15-1672, 42 ff. (2d Cir. Sep. 26, 2016).

493 Obhio v American Express, 585 U.S. ___ 15£. (2018); U.S. v. American Express, Dock-
et No. 15-1672, 49-52 (2d Cir. Sep. 26, 2016).
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Tatsichlich stellt es aber gerade das Wesen eines competitive bottlenecks
dar, dass die Marktposition gegeniiber den multi-homern stark und gegen-
tiber den single-homern schwach ist, wie es das Gericht auch im Fall be-
schreibt. Die Marktmacht auf der multi-homing-Seite basiert dabei auf der
Position auf der single-homing Seite, wie das Gericht selbst erkennt.#%4

Das Gericht des Second Circuit definiert ,market power“ — dem
Supreme Court folgend - als “power to force a purchaser to do something
that he would not do in a competitive market”.#S Diese Fahigkeit hat die
Plattform aber auf der multi-homing-Seite, auch wenn sie auf der single-
homing-Seite fehlt. Ein Unternehmen muss aber nicht in jeder seiner Ge-
schiftsbeziehungen Marktmacht ausiiben kénnen, um market power zu
haben. Es muss ausreichen, wenn Marktmacht in der fir den Fall relevan-
ten Beziehung vorliegt. Auch in anderen Fillen wird nicht gefordert, dass
ein Unternchmen, das auf mehreren Markeen titig ist, in allen davon
Marktmacht besitzen muss.

Auflerdem wiirde den multi-homern Kkartellrechtlicher Schutz vor
Marktmachtmissbrauch versagt, wenn Marktmacht nicht nur ihnen gegen-
tiber, sondern auch den single-homern gegeniiber vorliegen masste. Der
Wettbewerb auf der multi-homing-Seite konnte dann unkontrolliert ge-
stort werden. Fur competitive bottlenecks bedeutet die Rspr. de facto kar-
tellrechtliche Immunitit auf der Seite der multi-homer. Das widerspricht
aber dem Schutz des Wettbewerbs und damit dem Zweck des Sherman
Act.#% Deswegen muss es flir das Vorliegen von Marktmacht ausreichen,
wenn sie auf einer der Plattformseiten besteht.

Der Rspr. ist mithin zu widersprechen. Die Marktmacht eines competiti-
ve bottleneck sollte in separaten Markten betrachtet werden und gerade
nicht einheitlich.

4. Relevanz der Marktabgrenzung

Es ist demnach in manchen Fillen eine getrennte und in anderen Fillen
eine einheitliche Marktabgrenzung angezeigt. Wie wirkt sich dieser Unter-

494 “Whatever market power Amex has appears, on this record, to be based on its
rewards programs”, vgl. U.S. v. American Express, Docket No. 15-1672, 52 (2d
Cir. Sep. 26, 2016).

495 Eastman Kodak Co. v. Image Technical Services, Inc., 504 U.S. 451, 464 (1992); U.S.
v. American Express, Docket No. 15-1672, 42 (2d Cir. Sep. 26, 2016).

496 Elbauge/Geradin, Global Competition Law and Economics, 1 ff.
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schied praktisch aus? Die Marktabgrenzung nimmt eine entscheidende
Rolle in der Marktmachtbestimmung ein und fungiert als eine Art ,Stell-
schraube“: eine weite Marktabgrenzung fithrt zu niedrigen Marktanteilen
und tendenziell eher dazu, das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stel-
lung zu verneinen. Umgekehrt fihrt eine enge Marktabgrenzung zu ho-
hen Marktanteilen und eher zur Annahme einer beherrschenden Stel-
lung.#7

Wird beispielsweise fiir Facebook ein einheitlicher Marke fiir soziale
Netzwerke abgegrenzt, so erreicht das Unternehmen dort Marktanteile
von 50-100%, abhingig von den mafigeblichen Kennzahlen.#*® Betrachtet
man dahingegen neben dem Nutzermarkt einen separaten Markt fiir On-
line-Werbung, auf dem Facebook ebenfalls titig ist, kommt es dort nur auf
einen Anteil von 20-30%.%#° Im ersten Fall liegt der Anteil deutlich Gber
40%, was gemalf$ § 18 Abs. 4 GWB eine Vermutung fir das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung auslost; im zweiten Fall liegt der Anteil
darunter. Die Frage, ob ein einheitlicher oder getrennter Markt abgegrenzt
wird, kann demnach dartber entscheiden, ob eine marktbeherrschende
Stellung vorliegt.

5. Zwischenergebnis zur Problemstellung

Festzuhalten ist, dass in einigen Fallen einheitliche und in anderen Fallen
separate Markte abgegrenzt werden sollten. Nach welchen Kriterien ist die-
se gewichtige Entscheidung zu treffen? Um diese Frage zu beantworten,
miissen Regeln gefunden werden, nach denen entschieden wird, wann ein
Marke einheitlich und wann Markte separat abgegrenzt werden. Wie oben
dargestellt sollten einheitliche Markte abgegrenzt werden, wenn homoge-
ne Wettbewerbsbedingungen herrschen. Es muss demnach eine Prifme-
thode entwickelt werden, die in der Lage ist, solche homogenen Wettbe-

497 Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rn. 44; Hahne, Das Erfordernis der Marktabgrenzung aus rechtlicher und 6ko-
nomischer Sicht, 32.

498 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 389 — Facebook; BKartA, Hin-
tergrundpapier zum Facebook-Verfahren (19.12.2017), 3; Knebel, in: Mittwoch/
Klappstein/Botthof u. a., Netzwerke im Privatrecht, 189, 195 ff. Vgl. auch die
Daten von Statista fir das Jahr 2017, abrufbar unter https://de.statista.com/statis
tik/daten/studie/241601/umfrage/marktanteile-fuchrender-social-media-seiten-w
eltweit/, zuletzt abgerufen am 26.9.2018.

499 Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 171 ff. — Facebook/WhatsApp.
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werbsbedingungen festzustellen. Holzweber nennt das einen ,similar con-
ditions test“.59° Solch eine Methode hat das EuG formuliert (II.) sowie au-
Berdem das BKartA, dessen Ansicht sich grofStenteils mit der des Supreme
Court der USA deckt (IIL.). Diese beiden Ansichten werden im Folgenden
analysiert und schlussendlich einer vorzugswiirdigen Ansicht gegeniiber-
gestellt (IV.).501

II. Der CEAHR-Test des EuG

Das EuG stellte in CEAHR fiir mehrseitige Markte eine Regel auf, nach der
einheitliche beziehungsweise separate Markte abgegrenzt werden soll-
ten.’%2 Im Fall hatte die Kommission einen einheitlichen Markt fir Uhren-
hersteller abgegrenzt, der sowohl den Primédrmarke fir den Verkauf der
Uhren, als auch den Anschlussmarkt fiir die Reparatur und Wartung der
Uhren umfasste.’% Dabei handelt es sich nicht um eine Plattform im abli-
chen Sinne. Es fehlt bereits an mehreren Nutzergruppen, zwischen denen
die Uhrenhersteller eine Transaktion vermitteln. Es handelt sich vielmehr
um eine Pipeline-Beziechung zwischen den Herstellern und den Kunden.>%4
Das EuG widersprach daher zu Recht der Abgrenzung eines einheitlichen
Marktes und stellte fest, dass zwei separate Markte hitten abgegrenzt wer-
den miissen.>® Das Gericht stellte die Regel auf, dass,

500 Holzweber, W. Comp. 2017, 563, 576.

501 Daneben hat Ward einen eigenen Test vorgeschlagen, nach dem ein einheitli-
cher Markt abgegrenzt werden soll, wenn (1) die Plattform auf den Plattform-
seiten unterschiedliche Preise nimmt, (2) indirekte Netzwerkeffekte wirken und
(3) die Plattform auf den jeweiligen Seiten Preisbestimmungsmacht besitzt, vgl.
Ward, 84 U. Chicago L. Rev. 2059 (2017). Wihrend die ersten zwei Priffungs-
punkte typische Eigenschaften einer Plattform darstellen (vgl. oben Kapitel 2),
ist nicht ersichtlich, weshalb ein einheitlicher Markt nur abgegrenzt werden
soll, wenn Preisbestimmungsmacht vorliegt. Auch bei kleinen Plattformen mit
geringer Marktmacht ist es sinnvoll, einheitliche Mirkte abzugrenzen, wenn die
Wettbewerbsbedingungen auf den unterschiedlichen Plattformseiten homogen
sind. Aullerdem dient die Marktabgrenzung der Ermittlung der Marktmacht,
weshalb Marktmacht nicht als eine Voraussetzung in der Marktabgrenzung ge-
prift werden kann. Dieses Konzept ist daher abzulehnen.

502 Holzweber, W. Comp. 2017, 563, 576.

503 EuG, 15.12.2010, T-427/08, Rn.106f. — CEAHR; Kommission, 10.7.2008,
AT.39097, Rn. 17 - CEAHR.

504 Siehe zum Plattformbegriff oben Kapitel 2.

505 EuG, 15.12.2010, T-427/08, Rn. 106 f. - CEAHR.
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wdamit der Primdrmarkt und die Anschlussmdrkte — gegebenenfalls als ein
einziger emnbeitlicher Markt oder ein ,,Systemmarkt® — zusammen gepriift
werden konnen, ... erwiesen sein muss, dass sich geniigend Verbraucher den
anderen Primdrprodukten zuwenden wiirden, wenn die Preise der Waren
oder Dienstleistungen auf den Anschlussmdrkten gemdfigt erhoht wiirden,
5o dass sich eine solche Erhohung als nicht gewinntrichtig erwiese... Mit an-
deren Worten geniigt ... allein die Moglichkeit fiir den Verbraucher, zwi-
schen mehreren Marken des Primdrprodukts zu wéiblen, nicht, um den Pri-
mdrmarkt und die Anschlussmdrkte als einen einzigen Markt zu behandeln,
wenn nicht erwiesen ist, dass diese Wahl namentlich nach MafSgabe der
Wettbewerbsbedingungen auf dem Sekunddirmarkt getroffen wird. 6

Zusammengefasst will das EuG einen einheitlichen Markt abgrenzen,
wenn eine Preiserhohung auf der einem Markt dazu fihrt, dass die Ver-
braucher auf dem anderen Markt den Anbieter wechseln.’®” Das soll zei-
gen, dass ein starker wettbewerblicher Zusammenhang zwischen den
Marktseiten besteht und die Abgrenzung eines einheitlichen Marktes ge-
rechtfertigt ist.

Die Methode lisst sich auf Plattformen tbertragen: steigt auf der einen
Seite (A) der Preis und gehen auf der anderen Seite (B) deswegen Nutzer
verloren, bedeutet das, dass die Nutzer auf Seite B ihre Konsumentschei-
dung danach ausrichten, wie viele Nutzer sich auf Seite A aufhalten. Mit
anderen Worten wirken dann positive indirekte Netzwerkeffekte.5%8 Er-
hoht beispielsweise Ebay seine Gebthren gegeniiber Verkiufern, werden
einige davon die Plattform nicht mehr nutzen. Daduch wird Ebay auch fiir
die Kiufer unattraktiver und einige davon werden den Anbieter wechseln.
Durch die Wirkungen der Preiserhohung auf der anderen Plattformseite
konnen demnach Netzwerkeffekte gemessen werden.

Allein die Tatsache, dass die Preiserhdhung auf der einen Seite einen
Nutzerverlust auf der anderen Seite zur Folge hat, spricht jedoch noch
nicht fir homogene Wettbewerbsbedingungen. Wiirde man zum Beispiel
den Preis einer Suchanfrage bei einer Suchmaschine erhéhen, wiirden si-
cher Nutzer den Anbieter wechseln und wegen des kleineren Publikums
auch Werbekunden wechseln. Erhoht man aber die Preise gegentiber den
Werbenden und wihlen einige von ihnen einen anderen Werbeanbieter,
so wiirden die Nutzer nicht die Suchmaschine wechseln. Die Netzwerkef-

506 EuG, 15.12.2010, T-427/08, Rn. 105 — CEAHR.

507 So auch Katz/Sallet, 127 Yale L. J. 2142, 2159 (2018).

508 Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattformen, 62; Holzweber, W.
Comp. 2017, 563, 576f.
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fekte wirken nur einseitig.’®” Daher gleichen sich auch die Wettbewerbsbe-
dingungen nicht: Suchmaschinen sind vielmehr competitive bottlenecks,
deren Marktmacht sich auf den Plattformseiten unterscheidet — sie sind
stark gegeniiber den Werbern, aber schwach gegentiber den Nutzern, auf
die sie angewiesen sind.

Die Netzwerkeffekte miissen vielmehr — wie oben beschrieben — beider-
sertig wirken, damit die Wettbewerbsbedingungen homogen sind.’!° Daher
ist es erforderlich, den CEAHR-Test des EuG bei beiden Plattformseiten
anzuwenden.’'! Dann stellt der CEAHR-Test einen similar conditions test
dar.

Ein Bekenntnis des EuG zum similar conditions test ldsst sich seiner
MasterCard I-Entscheidung entnehmen. Das Gericht erkannte die Wech-
selwirkungen und insbesondere die Netzwerkeffekte zwischen den unter-
schiedlichen Marktseiten bei Kreditkartenunternehmen.’’? Trotzdem
grenzte es keine einheitlichen Mirkte fir Kreditkartenanbieter, sondern
separate Mirkte entlang der Plattformseiten ab, wobei es unter anderem
darauf abstellte, dass die Abnehmer ,getrennt Wettbewerbsdruck” auf die
Plattformseiten der Kreditkartenunternehmen ausiitben kénnten.’'3 Ent-
scheidend fiir die Abgrenzung eines einheitlichen Marktes sollte demnach
sein, ob sich der Wettbewerbsdruck auf den Marktseiten unterscheidet.

Der CEAHR-Test ist jedoch in seiner Anwendbarkeit auf Internetplatt-
formen beschrankt. Fir den Test ist es namlich erforderlich, dass auf bei-
den Plattformseiten ein Preis gezahlt wird. Das ist bei Online-Plattformen
selten. Das Geschaftsmodell besteht meist darin, dass die Nutzer kein Ent-
gelt zahlen mussen und dafiir Werbung in Kauf nehmen.’'* Wird jedoch
auf beiden Seiten ein Entgelt gezahlt und sind Daten tGber das Wechselver-
halten verfiigbar, ist der CEAHR-Test niitzlich, um festzustellen, ob bei-
derseitig positive indirekte Netzwerkeffekte wirken und ob die Wettbe-
werbsbedingungen homogen sind.

509 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 25.

510 S. oben Kapitel 3 B.I.2.

511 Vgl. Holzweber, W. Comp. 2017, 563, 577.

512 EuG, 24.5.2012, T-111/08, Rn. 172 ff. — MasterCard.

513 EuG, 24.5.2012, T-111/08, Rn. 177 — MasterCard. Auch der EuGH bestitigte die
Entscheidung, jedoch ohne erneut die Frage der Marktabgrenzung zu erdrtern,
EuGH, 11.9.2014, C-382/12 P — MasterCard.

514 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 7.
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III. Die Plattformtheorie des BKartA und des US Supreme Court
1. Die Theorie

Das BKartA unterscheidet fiir die Marktabgrenzung zwei Plattformtypen.
Einerseits gebe es sogenannte ,Matching-Plattformen®, bei denen die Platt-
form eine Interaktion oder ein ,Matching® zwischen den beiden Parteien
vermittelt und herbeifithrt. Auktionsplattformen wie eBay vermitteln zum
Beispiel eine Transaktion zwischen den Parteien, zwischen Kiufer und
Verkaufer. In diesem Fall werden die Plattformseiten zu einem einheitli-
chen Plattformmarkt zusammengefasst.>'5

In dhnlicher Form wurde diese Methode bereits in der Literatur disku-
tiert. So sollte ein einheitlicher Markt abgegrenzt werden, wenn eine
Transaktionsplattform vorliegt, d.h. eine Plattform, die zwischen den Nut-
zergruppen eine Transaktion abwickelt.’'¢ Der Literatur folgend grenzte
auch der Supreme Court der USA in der Leitentscheidung Ohio v. Amer:-
can Express einen einheitlichen Markt ab, weil eine Transaktion zwischen
den Plattformseiten zustande kam. In diesem Fall soll die Plattform nicht
mehrere Leistungen an die verschiedenen Plattformseiten, sondern ledig-
lich eine einzige Vermittlungsleistung erbringen, was eine einheitliche
Marktabgrenzung rechtfertige.5!”

Das BKartA macht von der einheitlichen Marktabgrenzung jedoch eine
Ausnahme, wenn die Plattform ein competitive bottleneck darstellt. Auch

515 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 70 ff. — Online-Dating-Plattfor-
men; BKartA, 24.07.2015, Fallbericht, B8-67/15 — Verivox/ProSiebenSat. 1; BKartA,
20.03.2015, Fallbericht, B6-39/15, 1ff. — Immonet/Immowelt; BKartA, Arbeitspa-
pier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016, B6-113/15, 23 f. Zu-
stimmend Brinkmann, Marktmachtmissbrauch durch Verstof§ gegen auferkar-
tellrechtliche Rechtsvorschriften, 135. Siehe zusammenfassend Ellger, ZWeR
2018, 272, 280.

516 Der grundlegende Beitrag dazu kam von Filistrucchi/Geradin/van Damme u. a.,
10J. Comp. L. & Econ. 293 (2014). Mit einer dhnlichen Aussage davor Luchetta,
9]. Comp. L. & Econ. 185 (2013).

517 Obhiwo v American Express, 585 U.S.___11-15 (2018). Das Sondervotum vertrat
hingegen die Ansicht, dass lediglich ein Markt um diejenige Plattformseite ab-
gegrenzt werden sollte, die von dem konkreten Verhalten betroffen wird. Es
handelt sich also um eine wirkungsbasierte Marktabgrenzung, siche Obio v Ame-
rican Express, 585 U.S.__9-10/33-34 (2018). Aulerdem weist das Sondervotum
darauf hin, dass es sich bei den Plattformseiten gerade nicht um Substitute, son-
dern um komplementire Leistungen handelt, Ohio v American Express, 585
U.S.__ 11/35 (2018). In den USA hat das Urteil seither vor allem Verwirrung
hervorgerufen, vgl. Ritter, 10 J. Euro. Comp. L. & Pract. 172, 175-176 (2019).
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wenn eine Matching-Plattform vorliegt und die Markte zusammengefasst
werden missten, grenzt das BKartA bei competitive bottlenecks separate
Mirkte entlang der Plattformseiten ab. Dadurch entspricht die Marktab-
grenzung den herrschenden Wettbewerbsbedingungen.’!8

Auf den ersten Blick machte das BKartA in Booking.com eine weitere
Ausnahme von der einheitlichen Marktabgrenzung. In dem Fall ging es
um Hotelbuchungsportale, mittels derer Endkunden Ubernachtungen bei
Hotels buchen kdnnen. Insofern handelt es sich um eine Matching-Platt-
form, die eine Transaktion zwischen Endkunden und Hotels vermittelt.
Das BKartA musste daher einen einheitlichen Markt mitsamt aller beteilig-
ten Parteien abgrenzen. Tatsachlich grenzte das BKartA aber einen separa-
ten Markt ab, der lediglich die Beziehung zwischen den Hotels und der
Plattform umfasste.’!?

Das wirft die Frage auf, ob das BKartA fiir solche Falle eine Ausnahme
vom Grundsatz der einheitlichen Marktabgrenzung bei Matching-Plattfor-
men machen mochte.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass das BKartA in dieser Entscheidung
nicht seine Praxis zu Matching-Plattformen dndern wollte, sondern ledig-
lich die Entscheidung des OLG Diisseldorf in HRS beriicksichtigte. Das
Gericht hatte zuvor und noch vor der Einfihrung des § 18 Abs.2a GWB
entschieden, dass lediglich die entgeltliche Plattformseite Teil des Marktes
von Hotelbuchungsplattformen sein kdnne. Da die Hotelgéste jedoch kei-
nen Geldbetrag an die Buchungsplattform zahlen, kénnten sie nicht Teil
des Marktes sein.’?® In der angefochtenen Entscheidung in HRS hatte das
BKartA einen zweiseitigen Market abgegrenzt, der auch die Hotelgiste um-
fasst.’2! Auch in anderen alteren Entscheidungen bezog das BKartA die un-
entgeltliche Marktseite von Matching-Plattformen mit ein.’?? Das BKartA
wies dann in Booking.com ausdricklich auf die Entscheidung des OLG
Diisseldorf hin.’?3 Dies legt nahe, dass das BKartA grds. seine Praxis zu
Matching-Plattformen weiterverfolgt, jedoch in Booking.com lediglich eine
Ausnahme zulief, um der Rspr. des OLG Diisseldorf zu entsprechen. Da
die Rspr. des OLG Diisseldorf mittlerweile aufgrund der Einfiihrung des

518 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 70.

519 BKartA, Entscheidung v. 22.12.2015, B9-121/13, Rn. 135 {f. — Booking.com.

520 OLG Diisseldorf, Entscheidung v. 9.1.2015, VI-Kart 1/14, Rn. 35 — HRS.

521 BKartA, Entscheidung v. 20.12.2013, B9-66/10, Rn. 72, Fn. 90 — HRS.

522 Siehe z.B. BKartA, Entscheidung v. 20.03.2015, Fallbericht, B6-39/15, 1ff. — Im-
monet/Immowelt.

523 BKartA, Entscheidung v. 22.12.2015, B9-121/13, Rn. 130 — Booking.com.
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§ 18 Abs.2a GWB uberholt ist,’?* wird das BKartA voraussichtlich in Zu-
kunft auch die unentgeltlichen Marktseiten von Matching-Plattformen in
die Mirkte einbeziehen. Insofern gilt fir unentgeltliche Markte keine Aus-
nahme von der einheitlichen Marktabgrenzung bei Matching-Plattfor-
men.Den neben der Matching-Plattform zweiten Plattformtyp nennt das
BKartA ,Aufmerksamkeitsplattform®. Diese Plattformart ermoglicht es
Unternechmen, Gber die Plattform potentielle Kunden auf sich aufmerk-
sam zu machen. Daran sind vor allem Werbende interessiert. Der Platt-
formtyp wird daher vom BKartA auch ,Werbeplattform® genannt. Hier
werden die Markte nicht zusammengefasst, sondern separat abgegrenzt.’?
Eine Werbeplattform wie Google besteht demnach aus einem Marke fiir
Online-Werbung und einem separaten Markt fir Online-Suche. Fir Wer-
bemairkte sieht auch der Supreme Court eine Ausnahme von der einheitli-
chen Marktabgrenzung vor.526

2. Die Kritik an der Plattformtheorie des BKartA

Die Plattformtheorie des BKartA kann jedoch an drei Punkten kritisiert
werden. Erstens ist der Begriff des Matchings unscharf (a). Zweitens ist un-
klar, welcher Markt abgegrenzt werden sollte, wenn aufgrund einer Wer-
beanzeige ein Matching zustande kommt (b). Drittens macht das BKartA
eine Ausnahme fir Vertretergeschifte, die nicht nachvollziehbar ist (c). Im
Einzelnen:

a) Wann liegt ein Matching vor?
Erstens bleibt der Begriff des Matchings unklar. In dlteren Entscheidungen

sprach das BKartA von ,Transaktionsplattformen®.5?” Darunter hatte man
sich Plattformen vorzustellen, die eine Transaktion zwischen den Parteien

524 Vgl. dazu oben Kapitel 3 A.I1. und 3.

525 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 127 — VG Media/Google;
BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 24.

526 Ohio v American Express, 585 U.S.___10/34 (2018); Times-Picayune v U.S., 345
U.S. 594, 610 (1953).

527 BKartA, 24.07.2015, Fallbericht, B8-67/15, 2 — Verivox/ProSiebenSat.1; BKartA,
20.03.2015, Fallbericht, B6-39/15 — Immonet/Immowelt; BKartA, Arbeitspa-
pier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016, B6-113/15, 23.
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vermitteln. Mit dem Begriff ,Transaktion® war klar, dass ein Rechtsge-
schaft zustande kommen sollte, wie bei Auktionsplattformen zwischen
Verkiufer und Kiufer oder bei Immobilienplattformen zwischen Vermie-
ter und Mieter.>?8 Diese Geschifte konnten klar und deutlich als Transakti-
on eingeordnet werden, womit auch die einheitliche Marktabgrenzung
klar war. Dann behandelte das Amt jedoch den Zusammenschluss von
zwei Online-Dating-Plattformen, Elitepartner und Parship.’?® In diesem
Fall schien der Begriff , Transaktion® nicht mehr recht zu passen, obwohl
der Sache nach ebendies, namlich ein Kontakt zwischen den Parteien ver-
mittelt wurde. Das BKartA verwendet aber seitdem den Begriff des
Matchings. Dadurch verlor der Begriff jedoch seine Konturen und wurde
unscharf.53° Wahrend vorher der Begriff der Transaktion durch die rechtli-
chen Bindungen zwischen den Parteien klar umrissen war, fallt nun eine
Vielzahl an rein sozialen und unverbindlichen ,Kontakten“ und Interak-
tionen darunter.53!

Das Amt stellt zwar klar, dass es unter dem Matching nicht nur ein ,,Su-
chen-Vergleichen-Buchen“ wie bei Hotelbuchungsplattformen versteht,
sondern die ,Vermittlung als Produktkern, [die] fir das Zustandekommen
eines solchen Angebots zwingend beide Marktseiten ... benotigt®.53? Fur
die Beantwortung der Frage, welche Art von Transaktion vorliegen oder
welche Schwelle von Verbindlichkeit tiberschritten sein muss, hilft dies je-
doch nicht weiter.

Wie der Begrift ausufern kann, deutete sich im Verfahren VG Media/
Google an. Das Amt untersuchte hierbei die Beziehung zwischen Internet-
nutzern und Inhalteanbietern im Internet, deren Websites den Nutzern
bei Suchmaschinen als Suchergebnisse angezeigt werden. Die Suchmaschi-
ne steht hierbei gewissermafSen als Vermittler zwischen den Nutzern und
Inhalteanbietern. Ob hierin eine Matching-Plattform zu sehen ist, konnte
das Amt zwar im Ergebnis offenlassen.’3 Es stellte aber fest, dass zwischen
den Nutzern und den Inhalteanbietern eine ,Interaktion® ermoglicht
wird. Die Interaktion besteht dabei im bloBen Klicken auf ein Suchergeb-

528 BKartA, 20.03.2015, Fallbericht, B6-39/15 — Immnonet/Immowelt.

529 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32 — Online-Dating-Plattformen.

530 Ellger, ZWeR 2018, 272, 281; Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digita-
len Plattformen, 73 f.; Volinar, ZWeR 2017, 386, 395.

531 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 76 — Online-Dating-Plattfor-
men.

532 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 90 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen).

533 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 128 — VG Media/Google.
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nis von Google, das den Nutzer zur Website des Inhalteanbieters weiterlei-
tet. Dabei wurde angedeutet, dass auch dieser Kontakt ein Matching dar-
stellen konnte.534

Diese Unklarheit des Matching-Begriffs schafft ein weiteres Problem:

b) Welcher Markt wird abgegrenzt, wenn eine Werbeplattform ein
Matching herbeifihre?

Viele Plattformen vermitteln ein Matching und finanzieren sich gleichzei-
tig durch Werbung. Die Videoplattform YouTube erméglicht es beispiels-
weise, dass Inhalteanbieter ihre Videos hochladen konnen, sodass jeder In-
ternetnutzer sie sechen kann. Die Plattform vermittelt damit ein Matching
zwischen Inhalteanbietern und Nutzern und kann als Matching-Plattform
eingeordnet werden. Gleichzeitig wird den Nutzern aber, bevor sie die Vi-
deos sechen konnen, Werbung von Drittunternehmen angezeigt, sodass
auch eine Werbeplattform vorliegt.’3> Man kann die Plattformen daher
nicht fiir jeden Sachverhalt abstrakt als Matching- oder Werbeplattform
qualifizieren. Vielmehr liegt abhingig von der Austauschbeziehung, die
betrachtet wird, der jeweilige Plattformtyp vor: zwischen den Nutzern und
den Videoanbietern eine Matching-Plattform und zwischen den Nutzern
und den Werbern eine Werbeplattform. Diese Ebenen miissen separat be-
trachtet werden.’3¢ Insofern muss die Plattformtheorie des BKartA konkre-
tisiert werden.

Eine derartige Konkretisierung ist aber nicht mehr moéglich in dem an-
deren Fall, in dem auf derselben Ebene sowohl eine Matching-, als auch eine
Werbeplattform vorliegt: Wenn bereits das Klicken auf einen Link in der
Suchergebnisliste ein Matching darstellen konnte, musste das ebenso der
Fall sein, wenn ein Nutzer auf eine bezahlte Werbeanzeige klicke, die vor
den unbezahlten, sogenannten ,organischen® Suchergebnissen steht.’3”
Der Kontakt des Nutzers mit der Website des Werbers kann aber tiber die-
sen Klick auf die Anzeige hinausgehen. Der Nutzer kann sich dafir ent-
scheiden, ein Produkt des Werbers auf dessen Website zu kaufen, womit

534 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 123 — VG Media/Google. Vgl.
auch das Verfahren beim LG Berlin, 19.02.2016, 92 O 5/14 Kart, NZKart 2016,
338 — VG Media/Google.

535 Mandrescu, E.C.L.R. 2017, 410, 411.

536 Klasse/Wiethaus, WuW 2017, 354, 360; Volmar, ZWeR 2017, 386, 396.

537 Klasse/Wiethaus, WuW 2017, 354, 360.
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eine echte Transaktion zustande kime (,, Werbefolgekontakt®).538 Das zeigt
erneut, wie schwer es ist, dem Matching-Begriff Konturen zu geben: reicht
es aus, wenn lediglich in manchen Fillen — bei Werbefolgekontakten —
eine Transaktion zustande kommt, in anderen jedoch nicht? Oder reicht es
bereits aus, wenn der Nutzer dem Werber seine Aufmerksamkeit
schenke?$3?

Das entscheidende Problem liegt aber darin, dass beim Werbefolgekon-
takt einerseits ein Matching vorliegt und damit eine einheitliche Marktab-
grenzung vorgegeben ist. Andererseits wird aber die Beziehung zwischen
Werbern und Nutzern betrachtet, sodass eine Werbeplattform vorliegt
und eine separate Marktabgrenzung entlang der Plattformseiten geboten
ist. Tatsichlich ordnet das BKartA Suchmaschinen als Werbeplattform
ein.>¥0 Es wird somit 1z derselben Ebene sowohl eine einheitliche, als auch
eine separate Marktabgrenzung angeordnet. Die Plattformtheorie des
BKartA ordnet damit Rechtsfolgen an, die sich logisch gegenseitig aus-
schlieen und wird damit ad absurdum gefithre.54!

In dem Fall von Werbefolgekontakten bleibt unklar, welche Marktab-
grenzung vorgenommen werden muss, was gerade in der fir die Markt-
machtbestimmung entscheidenden Marktabgrenzung hohe Rechtsunsi-
cherheit bedeutet.>#?

c) Die Vertreterausnahme

Der dritte Kritikpunkt betrifft die hier sogenannte Vertreterausnahme in
der Plattformtheorie des BKartA. Liegt eine Matching-Plattform vor, wer-
den die Plattformseiten grundsitzlich zu einem einheitlichen Markt zu-
sammengefasst. Wenn aber die Plattform als Vertreter im Sinne eines Han-
delsvertreters (§ 84 HGB) oder eines Kommissionars (§ 383 HGB) agiert,
grenzt das BKartA ausnahmsweise separate Mirkte entlang der Plattform-

538 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 122 — VG Media/Google;
Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 295 — Google Shopping.

539 Vgl. Podszun/Franz, NZKart 2015, 121.

540 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 127 — VG Media/Google.

541 Volmar, ZWeR 2017, 386, 401. Auch Mandrescu weist darauthin, dass die typolo-
gische Herangehensweise des BKartA den Nachteil in sich birgt, hybride Platt-
formen zwischen Matching- und Werbeplattform nicht erfassen zu kénnen,
siche Mandrescu, W. Comp. 2018, 453, 461-464.

542 Dieses Problem erkennt auch Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digita-
len Plattformen, 58.
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seiten ab. Ein Beispiel fiir einen solchen Vertreter ist das Unternechmen
CTS EVENTIM, das Gegenstand dreier Verfahren des BKartA war.’# Das
Unternechmen verkauft fiir Konzertveranstalter Tickets an Vorverkaufsstel-
len und daneben direkt an Endverbraucher. Es verbindet damit die Partei-
en und vermittelt eine Interaktion. Grundsitzlich sieht das BKartA darin
ein Matching.>#

Fir seine Ausnahme fiithrt das Amt zwei Griinde auf, die jedoch im Er-
gebnis beide nicht Giberzeugen konnen:

aa) Europarechtliche Vorgaben

Die Literatur und die europdische Rspr. grenzen im Rahmen des Art. 1
Abs. 1 lit. h Vertikal-GVO’* bei Handelsvertretern separate Markte ab:
einen Markt fiir Vermittlungsleistungen und einen Markt fiir die Produkte
des Prinzipals.54¢ Auf dem vorgelagerten Produkt fiir Vermittlungsleistun-
gen bietet der Vertreter es dem Prinzipal an, seine Produkte zu verkaufen.
In dem nachgelagerten Markt fiir die Produkte des Prinzipals verkauft der
Vertreter die Produkte an seine Abnehmer. An diese Abgrenzung sei auch
das BKartA gebunden. Bei Handelsvertretern wie bei CTS EVENTIM
miussten daher separate Markte abgegrenzt werden.*” Das BKartA beftrch-
tet, dass

543 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn.74ff. — CTS EVENTIM
(Exklustvvereinbarungen); BKartA, 23.11.2017, B6-35/17 — CTS EVENTIM/Four
Artists; BKartA, 03.01.2017, B6-53/16 — CTS EVENTIM/FKP SCORPIO.

544 BKartA, 23.11.2017, B6-35/17, Rn. 52 ff. — CTS EVENTIM/Four Artists.

545 VO (EU) Nr. 330/2010 der Kommission v. 20.4.2010 tber die Anwendung von
Art. 101 Abs.3 AEUV auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abge-
stimmten Verhaltensweisen, ABL. (EU) v. 23.4.2010 Nr. L 102/1.

546 Ellger, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Art.2 Vertikal-GVO,
Rn.2S5; EuGH, 14.12.2006, C-217/05, Slg. 2006, 1-11987, Rn.62 — CEPSA I;
GA'in Kokott, Schlussantrage in der Rs. C-217/05 v. 17.5.2003, Slg. 2006, 1-11987,
Rn. 44f. (CEPSA 1); Jestaedt/Zittl, in: MiinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU),
Art. 1 Vertikal-GVO, Rn. 82 £.; Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, Rn. 274.

547 BKartA, 4.12.2017, B6-132/142, WuW 2018, 164, Rn. 108 — CTS EVENTIM
(Exklustvvereinbarungen); BKartA, 03.01.2017, B6-53/16, Rn. 122 — CTS EVEN-
TIM/FKP SCORPIO; BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und
Netzwerken, 2016, B6-113/15, 32.
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»-.. eine einbeitliche Marktabgrenzung die Einordnung der Marktseiten als
Vertikalkette fiir die Zwecke der Vertikal-GVO im Hinblick auf deren Art. 1
Abs. 1 h) verbindern [wiirde]. “548

Art. 1 Abs. 1 lit. h Vertikal-GVO erstreckt den Begriff ,Abnehmer® im Sin-
ne der Vertikal-GVO auf Unternehmen, die auf der Grundlage einer unter
Art. 101 AEUV fallenden Vereinbarung Waren oder Dienstleistungen fiir
Rechnung eines anderen Unternehmens verkaufen. Die Vertikal-GVO ist
gemalS Art.2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 lit. a Vertikal-GVO nur auf verti-
kale Vereinbarungen anwendbar, die vorliegen, wenn zwei Unternehmen
auf anderen Ebenen der Produktions- oder Vertriebskette titig sind. Das
BKartA hat die Befiirchtung, dass bei einer Zusammenfassung der Markte
des Handelsvertreters zwischen dem Vertreter und dem Prinzipal kein Ver-
tikalverhaltnis im Sinne der Vertikal-GVO vorliegt und diese Beziechung
daher einer Freistellung nicht mehr zuginglich wire. Es bediirfe vielmehr
einer separaten Marktabgrenzung, um festzustellen, dass zwischen den bei-
den Markten ein Vertikalverhaltnis besteht. Um die Anwendbarkeit der
Vertikal-GVO nicht zu unterlaufen, miisse das BKartA separate Markte ab-
grenzen.

(1) Grundsitzliche Bindungswirkung des BKartA an die europiische Rspr.

Ist das BKartA tatsichlich an die europdische Rspr. gebunden? Es ist aber
nicht ohne weiteres moglich zu begriinden, weshalb das BKartA allgemein
an Entscheidungen der europidischen Gerichte gebunden sein sollte.
Grundsitzlich geht das europdische Recht dem Recht der Mitgliedsstaaten
zwar vor — jedoch nur soweit sein Anwendungsbereich greift.’* In der Fu-
sionskontrolle erfordert dies einen Zusammenschluss von gemeinschafts-
weiter Bedeutung, Art. 1 Abs. 1 FKVO. Art. 102 AEUV ist nur anwendbar,
wenn das missbrauchliche Verhalten dazu fiihren kann, den Handel zwi-
schen den Mitgliedsstaaten zu beeintrichtigen.* Art. 101 AEUV betrifft
Vereinbarungen nur, wenn sie den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten

548 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 110 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen).

549 BVerfG, 30.6.2009, 2 BvE 2/08, BVerfGE 123, 267, Rn. 335 ff. — Lissabon; EuGH,
15.07.1964, 6/64, Slg. 1964, 125 — Costa/E.N.E.L; Frenz, Europarecht, 47 f.

550 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rn. 22.
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zu beeintrichtigen geeignet sind. Unterhalb dieser Schwelle ist das Recht
der Mitgliedsstaaten grundsitzlich eigenstindig anwendbar.’5!

Fur das Kartellrecht schreibt allerdings Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 vor, dass
die Wettbewerbsbehorden und Gerichte der Mitgliedsstaaten im Falle der
Anwendung ihres einzelstaatlichen Rechts auch Art. 101 und 102 AEUV
anwenden. Die Anwendung des einzelstaatlichen Rechts darf dabei gemafS
Art. 3 Abs.2 VO 1/2003 nicht zu einer strengeren Entscheidung als nach
dem Unionsrecht fithren.>5? Diese Grundsitze gelten jedoch gemaf§ Art. 3
Abs. 3 VO 1/2003 nicht im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle. Auch
die Literatur verneint eine Bindungswirkung européischen Rechts fiir die
mitgliedsstaatlichen Behorden, soweit sie in der Zusammenschlusskontrol-
le tatig sind.>* Zwei der CTS EVENTIM-Falle waren aber Zusammen-
schlusse.

Ein Einfluss des europiischen Rechts auf die deutsche Zusammen-
schlusskontrolle ist jedoch nicht zu bestreiten. Dieser ist auch vom Gesetz-
geber gewollt, wie unter anderem die Einfihrung des SIEC-Tests (,,Signifi-
cant Impediment to Effective Competition“) in § 36 Abs. 1 GWB zeigt.>*
Es wire auch nicht wtinschenswert, im Rahmen der Fusionskontrolle
einen rein mitgliedsstaatlich geprigten Marktbeherrschungsbegriff vorzu-
finden, wiahrend im Missbrauchsverbot ein europarechtlich vorgegebener
Begriff genutzt wird. Das wiirde Rechtszersplitterung bedeuten und
spricht fir eine Bindungswirkung auch in der Fusionskontrolle.

Dartiber hinaus betrifft die vorliegende Rechtsfrage nicht nur die Fusi-
onskontrolle, sondern auch wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen
im Sinne des Art. 101 AEUV, da es um die Auslegung eines Begriffs der
Vertikal-GVO geht. Im Bereich der wettbewerbsbeschrinkenden Vereinba-

551 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Art. 101 Abs.1 AEUV,
Rn. 194f.

552 Siehe dazu auch den deklaratorischen § 22 GWB.

553 Ackermann, in: Riesenhuber, Europaische Methodenlehre, §21, 35; Bardong,
NZKart 2013, 303, 304; Kallfafé, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, §36 GWB,
Rn. 32ff; Thomas, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, §36 GWB,
Rn. 42, § 37 GWB Rn. 80 ff. m.w.N.; Volmar, ZWeR 2017, 386, 398 f. Dem BGH
zufolge sind die Bekanntmachungen und Mitteilungen der Kommission zur
Marktabgrenzung im Rahmen der Fusionskontrolle lediglich zu ,beriicksichti-
gen®, vgl. BGH, 06.12.2011, KVR 95/10, BGHZ 192, 18, Rn. 32 — Total/OMV.

554 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur 8. GWB-Novelle, BTDrs. 17/9852 vom
31.5.2012, 28; Ackermann, in: Riesenhuber, Européische Methodenlehre, §21,
36; BGH, 10.12.2008, KZR 54/08, GRUR 2009, 698, Rn. 17 — Subunternehmerver-
trag II; Korber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Art.2 FKVO,
Rn. 11.
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rungen strebt der Gesetzgeber aber eine vollumfingliche Anpassung des
§ 1 GWB an das europdische Recht an.>%%

Es gibt somit eine Reihe an Griinden, die fiir und wider eine grundsitz-
liche Bindungswirkung der europiischen Rspr. in Bezug auf das BKartA
streiten. Diese Frage kann jedoch dahinstehen, da es auf sie vorliegend
nicht ankommt:

(2) Keine Bindungswirkung im konkreten Fall

Selbst wenn man eine derartige abstrakte Bindungswirkung bejaht, spre-
chen die iberwiegenden Griinde gegen eine solche Wirkung im konkreten
Fall der Marktabgrenzung bei Handelsvertretern:

Die Marktabgrenzung fiir Handelsvertreter entstammt der CEPSA-Rspr.
des EuGH und einiger weiterer Urteile.>*® Dort ging es um die Anwend-
barkeit des Art. 101 AEUV und die Reichweite des Art. 1 Abs. 1 lit. h Verti-
kal-GVO. Der Gerichtshof entschied, dass die Vereinbarungen zwischen
Handelsvertreter und Prinzipal Art. 101 AEUV insoweit unterfallen, als sie
die deren Beziehung untereinander betreffen. Das sei zum Beispiel bei
Wettbewerbsverbots- oder Ausschlieflichkeitsklauseln der Fall. Vereinba-
rungen betreffend das Verhaltnis des Vertreters mit Dritten — insbesondere
den Abnehmern - sind hingegen nicht von Art. 101 AEUV erfasst. Ledig-
lich insofern ist auch die Entscheidung des Gerichtshofes zu verstehen. Im
Fall nahm der Gerichtshof keine Marktabgrenzung vor. Er verwendete
nicht einmal den Begriff ,,Markt“, sondern sprach von den ,Beziehungen®
zwischen Prinzipal und Vertreter.’’” Lediglich Generalanwiltin Kokott
sprach von Markten, worin ihr der Gerichtshof jedoch — zu Recht — nicht
folgte.>® Es ging somit nicht um eine Marktabgrenzung im Sinne des
Art. 102 AEUV oder des Art. 2 Abs. 3 FKVO zur Bestimmung einer beherr-

555 Begrundung zur 7. GWB-Novelle, BTDrs. 15/3640, 21.

556 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 108 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen); EuGH, 14.12.2006, C-217/05, Slg. 2006, 1-11987, Rn. 62 —
CEPSA I; EuGH, 1.10.1987, Rs. 311/85, Slg. 1987, 3801, Rn. 19 f. — Flamische Rei-
sebiiros; EuGH, 3.7.1985, Rs. 243/83, Rn. 44 f. — Binon/AMP; EuGH, 16.12.1975,
C-40/73, Slg. 1975, 1663, Rn. 473 ff. — Suiker Unie; GA'in Kokott, Schlussantrige
in der Rs. C-217/05 v. 17.5.2005, Slg. 2006, 1-11987, Rn. 44 ff. (CEPSA I).

557 EuGH, 14.12.2006, C-217/0S, Slg. 2006, 1-11987, Rn. 62 — CEPSA I; EuGH,
16.12.1975, C-40/73, Slg. 1975, 1663, Rn. 473 ff. — Suiker Unie.

558 GA'in Kokott, Schlussantrage in der Rs. C-217/05 v. 17.5.2005, Slg. 2006, 1-11987,
Rn. 44 ff. (CEPSA I).
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schenden Stellung. Daher ist nicht einzusehen, weshalb eine Entschei-
dung, die der EuGH zum Fall der Anwendbarkeit des Art. 101 AEUV traf
und die den Begriff ,Markt* in dem Zusammenhang nicht einmal er-
wiahnt, eine konkrete Marktabgrenzung in einem Fall der Fusionskontrol-
le oder der Missbrauchsaufsicht des BKartA vorgeben sollte. Daher geht in
Bezug auf die Marktabgrenzung bei Agenturverhiltnissen von den Ent-
scheidungen der europaischen Gerichte keine Bindungswirkung aus.’>

Aus demselben Grund wird auch die Anwendung der Vertikal-GVO auf
einheitliche Markte nicht verhindert. Es kann unabhingig von der Markt-
abgrenzung in Fillen der Zusammenschlusskontrolle oder der Miss-
brauchsaufsicht, wo sie der Bestimmung einer marktbeherrschenden Stel-
lung dient, trotzdem ein Vertikalverhiltnis im Sinne der Vertikal-GVO
festgestellt werden. Ein einheitlicher Markt besteht gerade aus mehreren
Marktseiten, die zu einem Markt zusammengefasst werden. Diese Marke-
seiten kdnnen in einem vertikalen Verhaltnis zueinander stehen. Beispiels-
weise kann man bei Auktionsplattformen die Seite der Verkiufer als vorge-
lagerten und die Seite der Kaufer als nachgelagerten Markt begreifen. ¢
Die beiden Parteien stehen auf unterschiedlichen Ebenen, die durch die
Plattform verbunden werden. Erfolgt eine bestimmte Marktabgrenzung
zum Zwecke der Marktmachtbestimmung, entfaltet sie nur in ihrem teleo-
logisch definierten Anwendungsbereich Bindungskraft. Uber Rechtsfragen
firr andere Zwecke — wie fiir die Beurteilung der Anwendbarkeit der Verti-
kal-GVO - trifft eine Marktabgrenzung im Rahmen der Art. 102 AEUV
und Art. 2 Abs. 3 FKVO im Einzelfall keine Aussage.

(3) Begrenzte Kompetenzen der europaischen Gerichte

Eine konkrete Marktabgrenzung fiir den Einzelfall wirde sogar die Kom-
petenzen des EuGH tberschreiten. Vorlagefragen gemif§ Art. 267 AEUV
sind nur zulassig beztglich der Auslegung des Unionsrechts, nicht bezig-
lich seiner Anwendung.>®' Die europdische Rspr. legt lediglich abstrakt-ge-
nerell aus, wie Begriffe des europdischen Rechts zu verstehen sind. Dahin-

559 Volmar, ZWeR 2017, 386, 399f.

560 Vgl. BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
2016, B6-113/15, 30f.

561 Gaitanides, in: v. d. Groeben/Schwarze, Europdisches Unionsrecht, Art.267
AEUV, Rn. 30 £; Stotz, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, § 22, 48 ff.;
Wifsmann, in: Erfurter Kommentar ArbR, Art. 267 AEUV, Rn. 5 f.
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gegen ist die Anwendung des Rechts im konkreten Einzelfall Sache des
Gerichts des Mitgliedsstaates.’¢? Die Marktabgrenzung ist aber eine Tatsa-
chenfrage. Es kommt auf die Austauschbarkeit der Produkte an. Die
europaischen Gerichte diirften demnach ohnehin nicht entscheiden, ob
im konkreten Einzelfall ein Markt oder mehrere fiir eine Handelsvertreter-
Plattform abgegrenzt werden diirfte.

bb) Fehlende Interaktion zwischen den Plattformseiten

Das BKartA sicht aus einem weiteren Grund die Vertreterausnahme als ge-
boten an. So definiert das Amt die Plattform bzw. den mehrseitigen Markt
im Sinne des § 18 Abs. 3a GWB als einen Vermittler, der eine Transaktion
zwischen den Plattformseiten herbeifiithrt.’® Daran fehle es jedoch bei
klassischen Handlern:

»Gegeniiber mehrseitigen Mdrkten unterscheidet sich [eine] Handelstitigkeit
damit grundsitzlich auch dadurch, dass die Plattform nach threr Markt-
funktion auf beiden Seiten als Anbieter einer Vermittlungsleistung auftritt,
wéhrend der Héindler auf der vorgelagerten Markistufe das Transaktionspro-
dukt selbst einkauft, insoweit also Nachfrager ist, und auf der nachgelager-
ten Marktstufe Anbieter des gehandelten Transaktionsproduktes. Die Unter-
scheidung ist gerade im Zusammenbang mit der Marktbeherrschungsprii-
fung relevant, da sich die Priifung einer an Drobpunkten orientierten und
schon bei relativ niedrigen Marktanteilen anzunebhmenden Nachfragemacht
erbeblich von den Phidnomenen und Gefabren der Angebotsmacht einer
Plattform und ihrem sog. Tipping-Problem unterscheidet. “564

Das BKartA erwigt demnach, den im Fall betroffenen Ticketvermittler
nicht als Plattform, sondern als eine Art Einzelhiandler einzuordnen. Eine
einheitliche Marktabgrenzung wire dann nicht mehr denkbar. Im Fall von
Ticketsystemen sollen sich die Plattform- und die Vertriebstitigkeit fiir die
Veranstalter jedoch erheblich iiberschneiden.’®S Unternehmen sollen so-

562 Volmar, ZWeR 2017, 386, 400.

563 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 15.

564 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 100 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen).

565 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 101 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen).
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wohl als Handelsvertreter, als auch in einem mehrseitigen Markt im Sinne
des § 18 Abs. 3a GWB titig sein konnen:3¢¢

»Der typische (,echte”) Handelsvertreter (oder Kommissiondr) hat jedoch
ebenfalls keine Kontrolle iiber die wesentlichen Transaktionsvariablen und
tragt keine wesentlichen Transaktionsristken. Die Dienstleistung eines Han-
delsvertreters. .., bei dem der Handelsvertreter im Verhdltnis zum Prinzipal
(dem ,,Vermittlungsverhiltnis©) ebenfalls als Anbieter auftritt, weist daber
dhnliche Ziige wie ein mebrseitiger Markt auf... Die Transaktion erfolgt bei
jedem Vertragstyp des Agenturverhdltnisses damit rechtlich oder wirtschafi-
lich (,fiir Rechnung®) direkt mit dem Prinzipal... Die Vereinbarung eines
Handelsvertreterverbiltnisses und die Distributionsfunktion der Plattform
schliefSt daber das Vorliegen eines mebrseitigen Marktes fiir die Zwecke der
Priifung von Marktmacht nicht aus. Denn das zentrale Element der indirek-
ten Netzwerkeffekte ist dennoch vorbanden und bei der Marktmachtpriifung
besonders zu beriicksichtigen. ¢

Das BKartA beseitigt somit seinen eigenen Einwand selbst. Warum das
Amt trotzdem zu einem anderen Ergebnis kommt, bleibt unklar. Das Vor-
liegen eines Agenturverhiltnisses dndert damit nichts daran, dass eine
Plattform vorliegen kann, deren Plattformseiten grundsitzlich zu einem
einheitlichen Markt zusammengefasst werden konnten.

cc) Verfahrensokonomische Erwigungen

Das entscheidende Argument gegen die Vertreterausnahme erfordert
einen Rackblick auf den Grund fiir die Abgrenzung einheitlicher Markte.
Die verschiedenen Plattformseiten kénnen und sollten zusammengefasst
werden, wenn beiderseitig positive indirekte Netzwerkeffekte wirken, da
sich dann davon ausgehen lasst, dass auf den jeweiligen Plattformseiten die
gleichen Wettbewerbsbedingungen herrschen. Eine separate Prifung der
Plattformseiten wiirde lediglich dazu fithren, dass dieselben Wettbewerbs-
bedingungen mehrmals mit dem gleichen Ergebnis geprift werden. Die
wettbewerbliche Wirdigung wiirde dadurch ohne sachlichen Grund ver-

566 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 102 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen).

567 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 103 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen).
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lingert.’®® Genau dies tat jedoch das BKartA in den drei Verfahren betref-
fend CTS EVENTIM: Das BKartA priifte zunichst die Marktbedingungen
auf dem vorgelagerten Markt und danach diejenigen auf dem nachgelager-
ten Markt. Bereits in der Marktabgrenzung bemerkt das Amt:

»Der Markt fiir Ticketsystemdienstleistungen ist sachlich und raumlich aus
Sicht der VVK-Stellen im Wesentlichen genauso abzugrenzen wie aus Sicht
der Veranstalter. “>¢

wDie Leistungsinhalte der Ticketsystemdienstleistungen fiir VVK-Stellen de-
cken sich nach den vertraglichen Vereinbarungen im Wesentlichen mit den-
jenigen fiir Veranstalter. Im Hinblick auf die Vermittlungsfunktion des Ti-
cketsystems zwischen Veranstalter und VVK-Stellen und deren Kunden ist
ein im Wesentlichen einbeitlicher Bedarf der VVK-Stellen und der Veran-
stalter bezogen auf die Anbindung an ein Ticketsystem anzunehmen.“7°

Das Amt erkennt auch die positiven indirekten Netzwerkeffekte, die dazu
fithren, dass die Wettbewerbsbedingungen homogen sind.’”! Auferdem
erkennt es, dass das Nutzerverhalten auf beiden Seiten der Plattform gleich
ist.’’2 Zu Recht stellt das Amt folgerichtig in allen drei Entscheidungen
fest:

»Die Markistellung von CTS auf der Marktseite der VVK-Stellen entspricht
derjenigen auf der Seite der Veranstalter.“573

Trotzdem fahrt das Amt fort, die Wettbewerbsbedingungen auf dieser Sei-
te zu untersuchen, wobei — wie sollte es auch anders sein — grofStenteils auf
die Ausfithrungen zur ersten Plattformseite verwiesen wird.’’4 Damit wird
gerade die doppelte Prifung derselben Wettbewerbsbedingungen vorge-

568 Vgl. oben Kapitel 3 B.I.2.

569 BKartA, 03.01.2017, B6-53/16, Rn. 141 — CTS EVENTIM/FKP SCORPIO.

570 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 140f. — CTS EVENTIM
(Exklustvvereinbarungen).

571 BKartA, 03.01.2017, B6-53/16, Rn. 169 ff., 180 — CTS EVENTIM/FKP SCORPIO.

572 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 192f. — CTS EVENTIM
(Exklustvvereinbarungen,).

573 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 222, 226 — CTS EVENTIM
(Exklustvvereinbarungen); BKartA, 23.11.2017, B6-35/17, Rn.217 — CTS EVEN-
TIM/Four Artists; BKartA, 03.01.2017, B6-53/16, Rn. 178 — CTS EVENTIM/FKP
SCORPIO.

574 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn.223ff. — CTS EVENTIM
(Exklusivvereinbarungen); BKartA, 23.11.2017, B6-35/17, Rn. 218 ff. - CTS EVEN-
TIM/Four Artists; BKartA, 03.01.2017, B6-53/16, Rn. 178 ff. — CTS EVENTIM/FKP
SCORPIO.

168

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

B. Mebrseitige Mdrkte im Bedarfsmarktkonzept

nommen, die durch die Zusammenfassung der Plattformseiten zu einem
einheitlichen Markt vermieden werden soll.’”> Die wettbewerbliche Wiir-
digung wird aus verfahrensokonomischen Gesichtspunkten unnétig ver-
lingert. Dabei entsteht der Eindruck einer etwas formalistischen Prifung,
die sich zugunsten einer vermeintlich nétigen Europarechtskonformitat
nicht mehr an den tatsichlich wirkenden Wettbewerbskraften orien-
tiert.%76

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend lasst sich die Plattformtheorie des BKartA an drei Punk-
ten kritisieren. Erstens ist unklar, wann ein Matching vorliegt, wodurch
die Abgrenzung zwischen Matching- und Werbeplattformen schwerfillt.
Das fiihrt zweitens dazu, dass gleichzeitig eine Werbe- und eine Matching-
Plattform in derselben Ebene vorliegen konnen. In diesem Fall ist nicht
mehr eindeutig, ob separate Markte entlang der Plattformseiten oder ein-
heitliche Mirkte abgegrenzt werden sollen. Drittens wird eine Vertreter-
ausnahme gemacht, die weder europarechtlich noch verfahrensdkono-
misch geboten ist.

Damit ist die Plattformlehre des BKartA nicht tiberzeugend. Die Metho-
de des EuG hingegen tiberzeugt zwar inhaltlich, ist aber in ihrem Anwen-
dungsbereich auf entgeltliche Mirkte begrenzt.

IV. Die Erweiterung des Bedarfsmarktkonzepts als Alternative

Daher soll hier ein alternatives Konzept zur Marktabgrenzung bei mehrsei-

tigen Online-Plattformen vorgeschlagen werden.’””

1. Separate Marktabgrenzung nach dem Bedarfsmarktkonzept als
Grundsatz

Ausgangspunkt der Marktabgrenzung sollte das Bedarfsmarktkonzept blei-
ben. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass die Wettbewerbsbedingun-

575 Vgl. oben Kapitel 3 B.I.2.
576 Volmar, ZWeR 2017, 386, 401.
577 Siehe bereits Volmar, ZWeR 2017, 386, 402 ff.
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gen sich auf verschiedenen Markten unterscheiden. Die homogenen Wett-
bewerbsbedingungen bei Plattformmirkten mit beiderseitig positiven in-
direkten Netzwerkeffekten sind lediglich eine Ausnahme von diesem
Grundsatz. Fir einen groffen Teil der Markte, auch der Plattformmarkete,
wird das Bedarfsmarktkonzept ausreichen, weil es an solchen homogenen
Bedingungen fehlt.>”

a) Beispiel Internetwerbemarkte

Beispielsweise erfordern Werbemirkte eine getrennte Marktabgrenzung,.
Dort wirken keine beiderseitig positiven indirekten Netzwerkeffekte, weil
es den Nutzern nicht darauf ankommt, mit den Werbern in Kontakt zu
kommen. Lediglich von den Nutzern in Richtung der Werber gehen posi-
tive Netzwerkeffekte aus, nicht jedoch in umgekehrter Richtung.’”? Daher
sind die Wettbewerbsbedingungen auf dem Werbemarkt nicht identisch
mit denen auf anderen Plattformseiten. So kann beispielsweise ein soziales
Netzwerk wie Facebook hohe Nutzeranteile haben und gegentber den
Nutzern geringem Wettbewerbsdruck ausgesetzt sein. Das bedeutet jedoch
nicht, dass es auch gegentiber Werbenden eine starke Stellung einnehmen
misste. Die Werber verfiigen schliefSlich tiber geniigend Ausweichmog-
lichkeiten, bei denen sie ebenfalls werben kénnen, wie zum Beispiel Such-
maschinen.’8® Wenn die Plattform auf einer Plattformseite andere Wettbe-
werber hat als auf der anderen Seite, gleichen sich grundsatzlich die Wett-
bewerbsbedingungen auch nicht.’8" Wihrend Facebook im Werbemarkt
mit Google und anderen Unternehmen konkurriert, steht es im Marke fiir
soziale Netzwerke anderen Wettbewerbern wie StudiVZ gegeniiber.’8? Die
Wettbewerbsbedingungen auf den Plattformseiten sind demnach nicht ho-
mogen.

Bei Anwendung des Bedarfsmarktkonzeptes kommt es darauf an, ob die
Produkte auf den jeweiligen Plattformseiten aus Verbrauchersicht funktio-

578 Vgl. Wismer/Rasek, Market definition in multi-sided markets (OECD Note),
26.05.2017, Rn. 11.

579 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 25.

580 Vgl. Kommission, 11.03.2008, COMP/M.4731, Rn. 97 — Google/DoubleClick.

581 Katz/Sallet, 127 Yale L.]J.2142,2155 (2018).

582 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 264 — Facebook.
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nal austauschbar sind.*®3 Danach sind hier die Markte getrennt abzugren-
zen, da sich die eine Leistung der Plattform — Werbung — nicht mit der
Leistung auf der anderen Seite — soziale Kontakte, Suchergebnisse etc. —
austauschen lasst. Es werden aus funktionaler Hinsicht verschiedene Be-
darfe bedient. Der Werbende erwartet von Facebook eine andere Leistung
als der Nutzer. Das Bedarfsmarktkonzept kommt damit bereits alleine zu
einem Ergebnis, das den geltenden Wettbewerbsbedingungen ent-
spricht.58

Dafiir spricht auch der rechtsvergleichende Befund. Die Kommission
kam in einer Reihe von Entscheidungen mit der bloSen Anwendung des
Bedarfsmarktkonzeptes zu dem Ergebnis, separate Markte fiir Online-Wer-
bung abzugrenzen.’®5 Das gleiche gilt fiir Entscheidungen aus den USA.58¢

b) Gegenbeispiel Fernsehwerbung?

Eine andere Ansicht vertrat lange Zeit die deutsche Praxis zu dieser Frage.
Es wurde stets lediglich ein Markt fiir Fernsehwerbung abgegrenzt, weil
man davon ausging, dass sich die Anteile auf dem Marke fiir Fernsehwer-
bung und dem Markt fir Zuschauer entsprechen. Es sei ,risikolos“, den
Markt fir Fernsehwerbung alleine zu betrachten, weil sie ohnehin ,,gespie-
gelt® seien.’®” Diese Feststellung ist aus zweierlei Griinden problematisch:
Fiir den Fernsehbereich ist es zwar richtig, dass sich die Marktanteile auf
beiden Markten ungefihr gleichen, was jedoch nur dann moglich ist,
wenn der Werbemarkt die gleichen Anbieter umfasst wie der Zuschauer-
marke. Fernsehsender konkurrieren um Zuschauer wie um Werber nur
mit anderen Fernsehsendern. Im Internet besteht der Werbemarkt jedoch
aus vielen Anbietern, die gegentiber den Nutzern unter Umstinden nicht

583 Vgl. Fuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Art. 102
AEUV, Rn. 48.

584 Graef, EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms, 85; Volmar,
ZWeR 2017, 386, 403.

585 Graef, EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms, 87 ff.

586 FTC, 20.12.2007, 071-0170, 4 f. — Google/DoubleClick; FTC, Administrative Com-
plaint in the Matter of 1-800 Contacts, Inc., 08.08.2016, Docket No. 9372, 6-7;
KinderStart.com, LLC v. Google, Inc., C 06-2057 JF (RS), 8-9 (N.D. Cal. Mar. 16,
2007).

587 BKartA, 19.01.2006, B6-103/05, 23 — Springer/ProSiebenSat.1; OLG Diusseldorf,
03.12.2008, VI-Kart 7/06 (V), OLGR Dusseldorf 2009, 553, Rn. 104 ff. — RTL/
Pro7/Sat1; Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 122. Vgl. aullerdem oben Kapitel 3
A.12.b).
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konkurrieren. Eine Suchmaschine konkurriert beispielsweise nicht um
Nutzer mit einem sozialen Netzwerk, weil die beiden Anbieter vollig ver-
schiedene, nicht austauschbare Leistungen anbieten. Beide Unternehmen
konkurrieren jedoch um Werbende, die Anzeigen bei ihnen schalten sol-
len. Im Werbemarkt sind mehr Anbieter tatig als in den einzelnen Nutzer-
markten fiir verschiedene Internetangebote. Daher unterscheiden sich die
Marktanteile der Anbieter auf dem Werbemarkt einerseits und den jeweili-
gen Nutzermarkten andererseits.*®® Bei Online-Plattformen sind demnach
die Marktanteile nicht gleich und auch die Wettbewerbsbedingungen auf
den Werbe- und Nutzermarkten nicht zwangslaufig homogen.

Zweitens ist die Annahme kritisch zu sehen, dass auf zwei Markten die
gleichen Wettbewerbsbedingungen herrschen, nur weil die Anbieter dort
die gleichen Marktanteile halten. Die Wettbewerbsbedingungen auf den
jeweiligen Plattformseiten entsprechen sich nidmlich tatsichlich nicht.
Zwar bedeutet ein hoher Anteil an Zuschauern, dass die Plattform eine
starke Position gegeniber den Werbenden einnimmt. Umgekehrt aber
geht eine starke Position gegeniiber den Werbern nicht zwangslaufig mit
einer starken Position gegentber den Nutzern einher. Fiir die Nutzer ist es
nicht wichtig, dass eine Plattform besonders viele Werber hat. Kein Fern-
sehzuschauer wird sich gezwungen sehen, einen Fernsehsender zu schau-
en, weil dieser viele Werbekunden hat. Die Netzwerkeffekte wirken inso-
fern positiv nur von den Nutzern aus in Richtung der Werber, jedoch
nicht umgekehrt.’8 Gegeniiber den Zuschauern hat der Fernsehsender da-
her nicht unbedingt Marktmacht. Vielmehr sind die Sender auf die Zu-
schauer angewiesen, um Werbeeinkommen zu generieren. Die Sender sind
somit grundsitzlich in einer schwachen Position gegeniiber den Zuschau-
ern. Die Wettbewerbsbedingungen auf den Plattformseiten miissen sich
demnach nicht entsprechen. Sie sind demnach im Wortsinne ,,gespiegelt*,
weil auf ihnen die umgekebrten Wettbewerbsbedingungen herrschen. Da-
her ist es nicht ,risikolos®, lediglich einen Werbemarkt abzugrenzen. Es
besteht vielmehr das Risiko, das Wettbewerbsgeschehen auf dem Nutzer-
markt wettbewerblich falsch einzuordnen.

Festzuhalten ist, dass bei Werbeplattformen haufig nicht die gleichen,
sondern gegensitzliche Wettbewerbsbedingungen herrschen. Hier ist kei-

588 Vgl. Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 273 ff. — Google Shopping; Kommis-
sion, 11.03.2008, COMP/M.4731, Rn. 97 — Google/DoubleClick. Der Marktanteil
Googles auf dem Nutzermarkt betrigt ca. das Zweifache des Anteils auf dem
Online-Werbemarkt.

589 Vgl. oben Kapitel 2 C. 1.
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ne einheitliche Abgrenzung geboten. Bereits die separate Abgrenzung
nach dem Bedarfsmarktkonzept kommt zu zufriedenstellenden Ergebnis-
sen. Das Bedarfsmarktkonzept bedarf somit in diesen Plattformfillen kei-
ner Anpassung. Es ist nicht erforderlich, einen eigenen Plattformtypus fiir
Werbeplattformen abzugrenzen. So wird auflerdem die Unklarheit da-
riber vermieden, welcher Markt abgegrenzt werden soll, wenn sowohl
eine Matching-, als auch eine Werbeplattform vorliegen.°

c) Bedarfsmarktkonzept als Basis der Plattformlehre des BKartA?

Zwar nimmt auch das BKartA fur sich in Anspruch, das Bedarfsmarktkon-
zept zu beachten. So fithre ,gerade die Anwendung des Bedarfsmarktkon-
zepts zu einer einheitlichen Betrachtung der Plattform, da bei Matching-
plattformen beide Nachfragergruppen regelmafig einen einheitlichen Be-
darf haben und die Austauschmoglichkeiten der Nachfragergruppen nicht
wesentlich voneinander abweichen.“**! Auflerdem kdnne die Marktgegen-
seite ,auch aus zwei oder mehr Nutzergruppen bestehen, wie es auf vielen
einseitigen Markten der Fall® sei.®2 Wenn bereits das Bedarfsmarktkon-
zept ausreicht, ist jedoch nicht ersichtlich, weshalb zusitzlich die Einord-
nung in Matching- und Werbeplattformen noétig ist. Aufferdem fiihrt eine
strikte Anwendung des Bedarfsmarktkonzeptes wie oben gezeigt tatsich-
lich zu einer separaten Marktabgrenzung.’*> Daher kann sich das Amt
nicht darauf berufen, bei einer einheitlichen Marktabgrenzung das Be-
darfsmarktkonzept anzuwenden.

In jingerer Praxis verwendet das BKartA die Plattformtypologie an we-
niger prominenter Stelle. So betont es in Facebook, dass jede Marktabgren-
zung dem Bedarfsmarktkonzept zu folgen habe und eine einheitliche
Marktabgrenzung nur anzunehmen sei, wenn die Sichtweisen der Nutzer-
gruppen beziglich der funktionalen Austauschbarkeit der Leistung nicht
wesentlich voneinander abweichen und sie damit einen weitgehend ein-
heitlichen Bedarf aufweisen.”** Der Begriff ,Matching-Plattform® wird le-

590 Volmar, ZWeR 2017, 386, 407.

591 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 78 — Online-Dating-Plattfor-
men; BKartA, 20.03.2015, Fallbericht, B6-39/185, 2 f. — Immonet/Iimmouwelt.

592 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 32.

593 Vgl. oben Kapitel 3 B.I.1.

594 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 233 — Facebook.
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diglich in einer Fuffinote gebraucht.’®> Das BKartA hebt aber hervor, dass
Facebook eine Aufmerksamkeitsplattform darstellt.>?

Im Grundsatz ist somit am Bedarfsmarktkonzept festzuhalten, um sepa-
rate Mirkte entlang der Plattformseiten abzugrenzen.

2. Einheitliche Marktabgrenzung bei reziprokem Bedarf
a) Der Ansatz

Daneben muss eine Regel gefunden werden, nach der ausnahmsweise ein-
heitliche Markte abgegrenzt werden. Diese einheitliche Abgrenzung ist
nach dem oben Gesagten sinnvoll, wenn die gleichen Wettbewerbskrifte
wirken. Es muss damit ein ,similar conditions test* entwickelt werden,
nach dem entschieden werden kann, wann die gleichen Wettbewerbsbe-
dingungen gelten.*”” Dies ist wie oben beschrieben der Fall, wenn beider-
seitig indirekte positive Netzwerkeffekte wirken. Das ist wiederum der
Fall, wenn der Wert der Plattform aus der Sicht der beiden Nutzergruppen
mit der Anzahl der Mitglieder der gegentberliegenden Gruppe steigt.>”8
Mit anderen Worten kommt es in dieser Situation beiden Parteien darauf
an, mit der jeweils anderen in Kontakt zu kommen. Die Bedarfe der bei-
den Seiten bedingen sich damit wechselseitig und sind reziprok.’*® Bei-
spielsweise geht es beiden Seiten bei einer Partnervermittlung darum, in

595 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Fn. 204 — Facebook.

596 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 221, 227, 235 — Facebook.

597 Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattformen, 60; Holzweber, W.
Comp. 2017, 563, 576. Vgl. auch oben Kapitel 3 B.I.2.

598 Monopolkommission, LXVIIL. Sondergutachten: Herausforderung digitale
Mairkte, Rn. 38.

599 Der Verf. stellte frither auf die ,Komplementaritit® des Bedarfs ab, vgl. Volmar,
ZWeR 2017, 386, 402. Siche auch Eliger, ZWeR 2018, 272, 281. Dieser Begriff
erscheint jedoch ungeeignet, weil in der Terminologie der Wettbewerbsbehor-
den mehrere Bedarfe komplementir sind, wenn sie nicht in einen Markt geho-
ren, sondern sich parallel erginzen. ,Komplementir® ist dabei das Gegenteil
von jaustauschbar®. So werden zum Beispiel Online- und Offline-Werbekanale
von Werbeunternehmen komplementir genutzt, weswegen separate Markte fir
jeden Werbungstypus abgegrenzt werden, vgl. BKartA, 08.09.2015, B6-126/14,
WuW 2016, 38, Rn. 150 — VG Media/Google. Ebenfalls denkbar wire es, den Be-
griff des ,wechselseitigen® oder — wie das BKartA - ,einheitlichen® Bedarfs zu
verwenden, vgl. BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netz-
werken, 2016, B6-113/15, 32.
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Kontakt zu treten. Die Vermittlungsleistung der Plattform ist nur mit bei-
den Plattformseiten moglich. Die Vermittlungsleistung hingt wihrenddes-
sen nicht davon ab, dass die Plattform Werbung anzeigt. Der Bedarf der
Werbenden ist daher nicht reziprok im Verhaltnis zu den Nutzern. Bei
einem reziproken Bedarf lassen sich demnach die durch Netzwerkeffekte
verbundenen Plattformseiten zu einem einheitlichen Markt zusammenfas-
sen.

Der reziproke Bedarf passt dabei in die Kategorien des Bedarfsmarktkon-
zeptes. Zwar lieSe sich einerseits sagen, dass mit diesem Konzept mehrere
Produkte in einen Markt hineingezwingt werden, die nicht untereinander
austauschbar sind. Schlieflich fragt die eine Nutzerseite genau das nach,
was die andere anbietet. Ein Kéufer bei eBay sucht ein Produkt, wahrend
ein Verkaufer es verkaufen mochte — die Leistungen sind demnach nicht
austauschbar. Anders betrachtet sind aber auch diese Leistungen aus-
tauschbar. Denn der Kaufer fragt tatsichlich nicht den Kauf nach, sondern
die Vermittlungsleistung der Plattform, genauso wie der Verkaufer diese
Vermittlung an einen Kaufer begehrt.® Insofern konsumieren Kiufer
und Verkaufer das gleiche Produkt der Plattform, nur aus einer anderen
Perspektive. Daher lassen sich bereits mit dem Bedarfsmarktkonzept Platt-
formmarkte zusammenfassen. Die Kategorie des reziproken Bedarfs be-
nennt dabei die unterschiedlichen Perspektiven der Verbraucher praziser.
Der Reziprozititsbegriff ist damit eine Konkretisierung des Bedarfsmarkt-
konzeptes.

Mit dem Kriterium des reziproken Bedarfs wird man hiufig zu dhnli-
chen Ergebnissen wie bei der Einordnung als Matching-Plattform kom-
men. Kommt es zu einem Matching, wird das nur gelungen sein, weil bei-
de Parteien den gegenseitigen Kontakt wollten. Dafiir ist Voraussetzung,
dass der Bedarf der einen Seite dem der anderen Seite genau gegeniiber-
steht, d.h. reziprok ist. Der Vorteil beim Abstellen auf den reziproken Be-
darf ist jedoch, dass die Plattformen nicht mehr in schwer abgrenzbare
Plattformtypen eingeordnet werden miissen. Das Kriterium der Reziprozi-
tat ist klarer und einfacher.

Statt an bestimmten Plattformtypen orientiert sich diese Regel an den
vorhandenen Wettbewerbskraften und insbesondere an den wirkenden

600 Vgl. Katz/Sallet, 127 Yale L. J. 2142, 2157 (2018); Wismer/Rasek, Market defini-
tion in multi-sided markets (OECD Note), 26.05.2017, Rn. 13. Das BKartA
spricht von “einheitlichem Bedarf”, vgl. BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW
2016, 32, Rn.78 — Online-Dating-Plattformen; BKartA, 20.03.2015, Fallbericht,
B6-39/15, 2 f. — Immonet/Immowelt.
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Netzwerkeffekten.®! Damit wird dieses Kriterium auch eher der Vorgabe
des §18 Abs.3a Nr.1 GWB gerecht, nach dem bei der Bewertung der
Marktstellung von Unternehmen in mehrseitigen Markten die indirekten
Netzwerkeffekte zu berticksichtigen sind.6

Ein ahnliches Konzept wird von Mandrescu vorgeschlagen.® Nach sei-
ner ,Interaktionstypologie® soll die Marktabgrenzung nicht auf der Basis
bestimmter Plattformtypen erfolgen, sondern die Interessen der Parteien
als Ausgangspunkt nehmen. Bei einem ,,bi- oder multilateralen Matching®
haben beide bzw. mehrere Nutzergruppen ein Interesse daran, miteinan-
der in Kontakt zu treten. Dann sollen beiderseitig positive Netzwerkeffek-
te wirken und ein einheitlicher Markt abgegrenzt werden. Damit be-
schreibt Mandrescu die Situation eines reziproken Bedarfs. Bei einem ,uni-
lateralen Matching® habe lediglich eine Partei ein Interesse an der Interak-
tion. Die positiven Netzwerkeffekte wirken nur einseitig, wie z.B. bei Wer-
beplattformen. Hier sollen separate Mirkte abgegrenzt werden. Hiermit
erreicht Mandrescu das, was in dem hier unterbreiteten Konzeptvorschlag
durch die herkoémmliche Anwendung des Bedarfsmarktkonzepts ge-
schieht. Damit sind die beiden Konzepte jenseits der Terminologie weitest-
gehend vergleichbar.

b) Rechtsfolge bei einheitlich abgegrenzten Markten

Ist die Entscheidung fiir die Abgrenzung eines einheitlichen Marktes gefal-
len, so findet das Bedarfsmarktkonzept in einer angepassten Art und Weise
Anwendung: es gehoren diejenigen Plattformen zum gleichen Marke, die
genau wie das betroffene Unternehmen die gleichen reziproken Bedarfe
auf den jeweiligen Plattformseiten bedienen.®* So vermittelt bspw. neben
HRS auch Expedia Hotelibernachtungen zwischen Gisten und Hotels.
Beide Plattformen bedienen den reziproken Bedarf beider Parteien, sodass
sie demselben Markt zuzuordnen sind.

Dabei kann es sich ergeben, dass neben Plattformangeboten auch einsei-
tige Niche-Plattformangebote den Bedarf beider Seiten bedienen kdnnen.
Hotelgisten ist es bspw. moglich, ohne die Vermittlung unmittelbar bei

601 Volmar, ZWeR 2017, 386, 402.

602 Entwurf der Bundesregierung eines 9. Gesetzes zur Anderung des GWB,
28.09.2016, 54.

603 Mandrescu, W. Comp. 2018, 453, 464-465.

604 Mandrescu, E.C.L.R. 2017, 410, 411.
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dem Hotel zu buchen. Sind an dieser Interaktion die gleichen Parteien wie
bei dem Plattformangebot beteiligt und ist der Direktvertrieb aus ihrer
Sicht austauschbar, so ist der Umsatz Uber diesen Direktvertriebskanal
ebenfalls im Plattformmarkt als Marktanteil zu beriicksichtigen. Dann ist
der Umsatz der Hotels mit Direktbuchungen dem Markt der Zimmerver-
mittlung hinzuzufiigen. Da sich die Funktionalititen des Direkt- und Ver-
mittlungsvertriebs jedoch erheblich unterscheiden, hat die Rspr. diese bei-
den Markte haufig getrennt — so auch im Fall der Hotelbuchungen.®%

Die Ermittlung der Subsitute ist dabei wechselseitig mit der vorgelager-
ten Entscheidung verbunden, wie viele Markte abzugrenzen sind. So kann
der Bedarf der einen Nutzergruppe bei einigen Plattformen auch von Drit-
ten bedient werden, die nicht gleichzeitig den Bedarf der anderen Nutzer-
gruppe bedienen. Mandrescu gibt das Beispiel der Lieferplattform ,,Deliver-
00.%% Das Unternehmen bietet es Restaurants an, ihre Speisen gegen Ge-
biithr an Kunden zu liefern, die tiber die mobile Applikation von Deliveroo
bestellen konnen. Die hungrigen Kunden konnen jedoch statt bei Deliver-
00 auch bei Restaurants bestellen, die tiber einen eigenen Lieferdienst ver-
figen. Der Markt aus Sicht der Kunden umfasst daher alle Dienste, die
Speisen liefern. Die Lage unterscheidet sich jedoch auf der anderen Markt-
seite davon und auch von der Situation beim Direktvertrieb. Aus der Sicht
der bei Deliveroo angemeldeten Restaurants besteht namlich alleine die
Méglichkeit, Deliveroo zu nutzen, jedoch nicht die Lieferdienste der ande-
ren Restaurants. Die Mirkte sind mithin auf den jeweiligen Plattformsei-
ten unterschiedlich weit und enthalten unterschiedliche Anbieter (vgl.
Abb. 7). Daher werden sich regelmiflig auch die Wettbewerbsbedingun-
gen unterscheiden. Trotz des reziproken Bedarfs liegen somit keine homo-
genen Wettbewerbsbedingungen vor und es ist eine separate Marktabgren-
zung angezeigt. Insofern beeinflusst die Ermittlung der substituierbaren
Produkte die Anzahl der abzugrenzenden Mirkte.

605 BKartA, 20.12.2013, B9-66/10, Rn.73 - HRS; Kommission, 27.06.2017,
AT.39740, Rn.216ff. — Google Shopping; Kommission, 21.08.2007, M.4523,
Rn. 58 £. — Travelport/Worldspan; Mandrescu, W. Comp. 2018, 453, 474-475; OLG
Diusseldorf, 13.11.2013, VI-Kart 5/09 (V), Rn. 100 ff. — Laborchemikalien.

606 Mandrescu, W. Comp. 2018, 453, 468—469.
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Abb. 6: Unterschiedliche Mirkte trotz reziproken Bedarfs

Restaurants Restaurants
(Deliveroo-Kunden) (eigener Lieferdienst)
A4
Endkunden

Mandrescu will daher einen einheitlichen Markt nur abgrenzen, wenn die
Plattform unverzichtbar fiir das Zustandekommen des Matchings ist. Ver-
fugt hingegen die eine oder andere Nutzergruppe tber Moglichkeiten,
ihren Bedarf zu befriedigen, die nicht eine Interaktion mit der anderen
Nutzergruppe mit sich bringt, seien separate Markte abzugrenzen. Die Un-
verzichtbarkeit der Plattform wird damit zu einem wichtigen Kriterium
der Marktabgrenzung.®0”

Das Kriterium ist jedoch hierfiir nicht geeignet. In den seltensten Fillen
sind Plattformen unverzichtbar dafiir, dass eine Transaktion vonstatten
geht. Haufig gibt es daneben die Moglichkeit des Direktvertriebs. In Fillen
des Direktvertriebs sind aber wie oben dargestellt nicht unbedingt separate
Mirkte abzugrenzen. Sind der Direkt- und Vermittlungsvertrieb aus Sicht
beider Nutzergruppen austauschbar, sollten die beiden Vertriebskanile
Teil desselben einheitlichen Marktes sein.

Statt auf die Unverzichtbarkeit der Plattform sollte darauf abgestellt
werden, ob die andere Nutzergruppe unverzichtbar ist, um den Bedarf zu
bedienen.®% Ist eine Transaktion nur mit der anderen Nutzergruppe denk-
bar, muss zwischen den Nutzergruppen eine Vermittlung oder ein Direkt-
vertrieb stattfinden. Anders als im Beispiel von Deliveroo ist es fiir eine
Partei bei einer ,echten® Plattformleistung nicht moglich, auf Dritte aus-
zuweichen und dort den Bedarf zu befriedigen. Daher ist die Reziprozitats-

607 Mandrescu, W. Comp. 2018, 453, 468—469.
608 So auch BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 78 — Online-Dating-
Plattformen; BKartA, 20.03.2015, Fallbericht, B6-39/15, 2 f. — Immonet/Immowelt.
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regel insofern zu konkretisieren. Nur wenn der Bedarf reziprok ist und die
jeweils andere Nutzergruppe aus der Sicht jeder Nutzergruppe unverzicht-
bar ist, sollte ein einheitlicher Markt abgegrenzt werden.

¢) Vorteil der rechtlichen Klarheit aus rechtsvergleichender Sicht

Die Praxis in der EU hat in einigen Fillen einheitliche Markte abgegrenzt
und damit eine fiir die wettbewerbliche Prifung sinnvolle Entscheidung
getroffen.®® Dabei wurde jedoch nicht darauf eingegangen, dass vom Be-
darfsmarktkonzept abgewichen wurde oder weshalb die Zusammenfas-
sung der Markte im konkreten Fall geboten war. So grenzte die Kommissi-
on in Travelport/Worldspan zunichst einen Marke fiir Reisebuchungssyste-
me ab, obwohl der Bedarf der Reisebiiros sich von dem der Reiseleistungs-
anbieter unterschied und demnach eine separate Abgrenzung angezeigt ge-
wesen ware.'® Auch in Axa/Permira/Opodo/GoVoyages/eDreams grenzte die
Kommission einen einheitlichen Markt fir die Vermittlung von Urlaubs-
fligen ab, ohne zwischen der Seite der Kunden und derjenigen der Reise-
leistungsanbieter zu unterscheiden.®!! Holzweber zufolge ist die Kommissi-
onspraxis konform mit der CEAHR-Entscheidung des EuG®!2 — tatsichlich
erwihnt die Kommission die Entscheidung aber nicht und nimmt auch
nicht auf den modifizierten SSNIP-Test Bezug.¢'> Im Allgemeinen fehlt in
den europiischen Entscheidungen ein Bezug zum Konzept der mehrseiti-
gen Mirkte.®1 Stellte die Praxis aber auf die Reziprozitit als Kriterium fiir
die Abgrenzung eines einheitlichen Marktes ab, wiirde die Rechtssicher-
heit gewinnen, weil klar wiirde, weshalb in manchen Fillen einheitliche
und in anderen Fallen separate Markte abgegrenzt werden.®'

609 Volmar, ZWeR 2017, 386, 405.

610 Erst danach grenzte die Kommission aufgrund des Vorliegens eines competitive
bottlenecks separate Mirkte ab, vgl. Kommission, 21.08.2007, M.4523, Rn. 10 ff.
— Travelport/Worldspan.

611 Kommission, 30.05.2011, M.6163, 18ff. — Axa/Permira/Opodo/Go Voyages/
eDreams.

612 Holzweber, W. Comp. 2017, 563, 577.

613 Vgl. EuG, 15.12.2010, T-427/08, Rn. 105 - CEAHR.

614 So auch Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattformen, 73.

615 Volmar, ZWeR 2017, 386, 406. Ebenfalls fiir eine Herausstellung der Kriterien
der einheitlichen Marktabgrenzung Holzweber, Der Marktmachttransfer bei di-
gitalen Plattformen, 73.
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d) Konkretisierung des Merkmals der Reziprozitit

Die Einfiihrung des neuen Kriteriums wiirde jedoch nichts verbessern,
wenn dadurch lediglich ein altes, unklares Kriterium mit einem neuen,
ebenso unklaren Kriterium ersetzt wiirde. Auch das Kriterium der Rezi-
prozitit muss daher konkretisiert werden. Dabei ist vor allem auf die Inter-
essen der Parteien mit Hinblick auf Netzwerkeffekte einzugehen. In der
Plattformtheorie des BKartA besteht ein Problemfall bei der Einordnung
von Suchmaschinen. Es ist unklar, ob diese eine Werbe-, oder im Fall eines
Werbefolgekontaktes eine Matching-Plattform darstellen sollten.¢'¢ Bei der
Reziprozitit als Kriterium stellt sich eine dhnliche Frage: wenn ein Nutzer
einer Werbeanzeige folgt, muss er ein Interesse an der Anzeige haben. In
diesem Moment schatzt er die Suchmaschine fiir ihre Werbung. Insofern
gehen von der Werbeseite in Richtung der Nutzerseite ausnahmsweise po-
sitive indirekte Netzwerkeffekte aus. Fur die Reziprozitit kann daher nur
das allgemeine Interesse der Mebrbeit der Nutzer mafSgeblich sein. Diese
Mehrheit wird kein Interesse an der Werbung haben.¢!” Ein Werbefolge-
kontakt entsteht vielmehr nur ,bei Gelegenheit® der Plattformnutzung fiir
primir andere Zwecke. Daher sind die Bedarfe nicht reziprok und es wird
in dieser Hinsicht auch kein einheitlicher Markt abgegrenzt. Vielmehr
werden separate Markte abgegrenzt, was auch den geltenden Wettbewerbs-
bedingungen entspricht.

Fir die Feststellung der Reziprozitit kann es aulerdem hilfreich sein, zu
vergleichen, ob die jeweiligen Nutzergruppen die gleichen Ausweichmog-
lichkeiten haben. Ein Wohnungssuchender wird zum Beispiel genau wie
ein Wohnungseigentiimer regelmafSig die gleichen Portale in Anspruch
nehmen, wie Immonet oder Immobilienscout.®'8 Eine Plattform kann nur
um eine Nutzergruppe konkurrieren, wenn sie gleichzeitig eine andere
Nutzergruppe bedient. Hierauf stellte auch der Supreme Court in Obio v.
American Express ab.6"?

Ebenfalls hilfreich kann es sein, zu bertcksichtigen, ob die Kosten des
Unternehmens fiir die unterschiedlichen Seiten getrennt oder nur gemein-
sam betrachtet werden konnen. Eine reziproke oder gemeinsame Nachfra-

616 Vgl. oben Kapitel 3 B.IIL2.b).

617 Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 122.

618 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 78 — Online-Dating-Plattfor-
men; BKartA, 20.03.2015, Fallbericht, B6-39/15, 2f. — Immonet/Tmmowelt;
Volmar, ZWeR 2017, 386, 407.

619 Obhio v American Express, 585 U.S.___ 14 (2018).

180

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

B. Mebrseitige Mdrkte im Bedarfsmarktkonzept

ge geht meistens mit gemeinsamen Kosten einher.®?® Es ist zum Beispiel
nicht vorstellbar, bei einer Auktionsplattform einzeln die Kosten fir die
Bieter zu berechnen, da diese keine Kosten verursachen, sofern es nicht
auch Verkaufer gibt. Der Plattform entstehen nur Kosten, wenn beide Par-
teien titig sind.

Ein weiteres Indiz fiir reziproken Bedarf kann es darstellen, dass die Par-
teien auf beiden Plattformseiten eine Transaktions- oder Nutzungsgebiihr
bezahlen. In diesem Fall ist davon auszugehen, dass es den Parteien um die
Interaktion mit der Gegenseite geht.®?! Zahlt hingegen nur eine Partei
eine solche Gebiihr — wie im Fall der Suchmaschinenwerbung — deutet das
auf nicht-reziproken Bedarf und eine separate Marktabgrenzung hin.

Schlieflich muss der Begriff der Reziprozitit auch dahingehend konkre-
tisiert werden, dass entschieden werden muss, ob die beiden Bedarfe voll-
ends identisch sein miissen oder ob es ausreicht, dass ein Bedarf nur eine
Teilmenge des anderen Bedarfs darstellt. Kreditkartenunternehmen lassen
sich beispielsweise als Plattformen betrachten, weil sie zwischen Handlern,
die ihre Karten akzeptieren und Karteninhabern als Intermediar stehen.6??
Die Kommission entschied in MasterCard I, dass der Bedarf der Kartenin-
haber und der Handler nicht ,komplementar® (oder: reziprok) sei, weil die
Kreditkartenunternehmen den Karteninhabern auch Leistungen wie Reise-
versicherungen anbieten, die sie auf der anderen Seite den Handlern nicht
anbieten und an denen diese auch kein Interesse hatten.®?3 Die Kommissi-
on fordert damit eine vollstindige Identitit der Leistungen auf beiden Sei-
ten.

Bei diesem engen Verstindnis werden die Annahme der Reziprozitit
und die Abgrenzung eines einheitlichen Marktes aber nahezu unmdéglich.
Die meisten Plattformen bieten ihren Kunden auf der einen Seite spezielle
Zusatzleistungen an, die nur fir diese Seite sinnvoll sind. Immobilienplatt-
formen bieten den Mietern beispielsweise an, eine virtuelle Bewerbermap-
pe anzulegen, woran die Vermieter fiir sich naturgemaf§ kein Interesse ha-
ben.®?* Es muss deswegen ausreichen, wenn die Kern- und Hauptleistung

620 So argumentierte MasterCard fiir die Abgrenzung eines einheitlichen Kreditkar-
tenmarktes in Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn. 275 — MasterCard I. Die
Kommission folgte dem Unternehmen jedoch im Ergebnis nicht.

621 Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattformen, 73; Wright, 3 Rev.
Network Econ. 44, 62 (2004).

622 Vgl. bereits die oben in Kapitel 3 B.1.3.d) erfolgte Besprechung der US-amerika-
nischen Rspr. zu Kreditkartenunternehmen.

623 Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn. 270 ff. — MasterCard I.

624 Volmar, ZWeR 2017, 386, 406.

181

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

der Plattform schwerpunktmdifsig darin besteht, den Kontakt zur anderen
Seite herzustellen und wenn darin das Hauptinteresse der beiden Nutzer-
gruppen besteht.

In derselben Entscheidung nannte die Kommission als weiteren Grund
dafir, dass die Plattformseiten nicht zusammengefasst werden sollten, die
Tatsache, dass auf den jeweiligen Mérkten unterschiedliche Preiselastizité-
ten herrschten.®?S Die Preiselastizitit hingt aber nicht mit der Plattformei-
genschaft zusammen, sondern mit den Gewohnheiten und Erwartungen
der Nutzer sowie mit dem Verhiltnis von Angebot und Nachfrage. Daher
wird es nicht verwundern, wenn sich die Elastizititen auf den meisten
Plattformen unterscheiden. Verkaufer sind zum Beispiel eher bereit, eine
Gebiihr an eine Handelsplattform wie Ebay zu bezahlen, da sie ohnehin
mit dem Geschift Geld einnehmen. Von seinen Einnahmen gibt der Ver-
kiufer bereitwillig etwas ab. Der Kaufer hingegen ist nur ungern bereit,
einen Kaufpreis zu zahlen, auf den eine Gebuthr aufgeschlagen wird. Das
macht aus seiner Sicht das Produkt teurer. Vor diesem Hintergrund ist es
sinnvoll, dass Ebay eine Gebiihr von den Verkiufern und nicht von den
Kaufern fordert.?¢ Die Preiselastizitat variiert ebenfalls bei Immobilien-
plattformen: Wegen der Wohnungsknappheit in Deutschland mussten
Mieter bis zur Einfithrung des Bestellerprinzips eine Courtage an Immobi-
lienmakler bezahlen, da die Mieter eher dazu bereit waren als die Vermie-
ter.?’

Aus Sicht der Plattform stellt es meist eine zentrale Herausforderung
dar, die Preise optimal an die verschiedenen Elastizititen anzupassen, so-
dass alle Parteien bereit sind, die Plattform zu nutzen.t?8 Unterschiedliche
Preiselastizitaten sollten demnach kein Maf3stab dafiir sein, ob die Bedarfe
reziprok sind oder ob einheitliche Markte abgegrenzt werden sollen.

e) Absage an das Konzept in MasterCard I?

Die Kommission hat jedoch moglicherweise dem hier vorgeschlagenen
Konzept in ihrer Entscheidung MasterCard I eine Absage erteilt. Master-

625 Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn. 274 — MasterCard I.

626 Vgl. die Regelungen von eBay, abrufbar unter http://pages.ebay.de/help/sell/sell
er-fees.html, zuletzt abgerufen am 26.9.2018.

627 BVerfG, 29.6.2016, 1 BvR 1015/15, BVerfGE 142, 268, Rn. 67 — Bestellerprinzip.
Vgl. auch § 2 Abs. 1a WoVermRG.

628 Vgl. Rochet/Tirole, 1 ]J. Euro. Econ. Ass., 990 (2003); Ward, 84 U. Chicago L.
Rev. 2059, 2084 (2017).
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Card wollte in dem Verfahren einen einheitlichen Markt fir Kreditkarten-
unternehmen abgrenzen, in dem das Unternehmen als Intermedidr zwi-
schen Karteninhabern und Hindlern steht. Auferdem sollten mehrere
Plattformtypen unterschieden werden: es gebe einerseits eine zweiseitige
Nachfrage wie zum Beispiel bei Werbeplattformen, wo Werber und Nut-
zer unterschiedliche Ziele verfolgten. Dies wurde ,einfache Komplementa-
ritdt“ genannt. Daneben gebe es eine gemeinsame Nachfrage wie bei Kredit-
kartenunternehmen, bei der beide Seiten das gleiche wollten (,strenge
Komplementaritat“).5? Die gemeinsame Nachfrage dhnelt konzeptuell der
Reziprozitit und auch der Situation bei Matching-Plattformen, wohinge-
gen die zweiseitige Nachfrage der Werbe- bzw. Aufmerksambkeitsplattform
dhnlich ist.%3° Aufgrund der gemeinsamen oder reziproken Nachfrage wa-
re in diesem Fall nach der hier vertretenen Ansicht grundsitzlich ein ein-
heitlicher Markt abzugrenzen.

Die Kommission beurteilte den Fall jedoch anders. Sie grenzte keinen
einheitlichen Markt fir Kreditkartenunternehmen ab, in dem Kreditkar-
tenunternehmen als Intermediare zwischen Karteninhabern und Héndlern
tatig sind. Vielmehr gebe es erstens einen ,Systemmarkt®, indem die Kre-
ditkartenunternehmen untereinander konkurrierten. Zweitens gebe es
nachgelagerte Markte, auf denen die Kreditkartenunternehmen mit den
Banken in Verbindung stehen. Die Banken stellen wiederum die Karten an
die Endkunden aus (,Issuing“Banken) oder werben Hindler an, damit
diese die jeweilige Karte akzeptieren (,Acquiring“-Banken).3!

629 Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn. 270 — MasterCard I.

630 Wollte man Kreditkartenunternehmen als einheitlichen Plattformmarkt be-
trachten, kime man jedoch zur Einordnung derselben als competitive bottlen-
eck, da davon auszugehen ist, dass die meisten Karteninhaber nur eine Kredit-
karte benutzen, wihrend die meisten Handler fast alle Karten akzeptieren. Da-
her wiren getrennte Markte abzugrenzen.

631 Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn.279 - MasterCard I; Kommission,
24.7.2002, Rs. 29.373, ABI. (EU) 2002 Nr. L 318/17, Rn. 43 — Visa II. Siehe auch
mit vergleichbarer Argumentation Kommission, Entscheidung v.17.10.2007,
38.606, Rn. 178 ff. — Cartes Bancaires.
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Abb. 7: Plattformstruktur in MasterCard I

Systemmarkt

Kreditkartenunternehmen A Kreditkartenunternehmen B

S e ———

Issuing-Bank Acquiring-Bank

Karteninhaber Handler

Dass die Kommission im vorliegenden Fall keinen einheitlichen Markt ab-
grenzen will, konnte man als Absage an das hier vertretene Konzept der
einheitlichen Marktabgrenzung sehen. In der Literatur werden meist nur
die Beziechung zwischen Hindler, Kreditkartenunternehmen und Karten-
inhaber als Plattform dargestellt.3> Dementsprechend grenzte der Supre-
me Court der USA in Obhio v. American Express einen einheitlichen Markt
fur Kreditkartentransaktionen ab. In dem Fall ging es um die Beziehung
zwischen den Handlern und den Kreditkartenunternehmen.633

Tatsichlich liegen aber mehrere Plattformmarkte innerhalb des Systems
vor. Die Kreditkartenunternehmen bieten eine Systemleistung auf einem
vorgelagerten Markt an. Diese Systemleistung, die den Issuing- und Acqui-
ring-Banken verkauft wird, stellt eine Plattformleistung dar. Die Banken
nutzen dabei das System des Kreditkartenunternehmens fir die Berech-
nung ihrer Verbindlichkeiten. Auflerdem fungieren die Banken mit ihrer
Stellung zwischen den Karteninhabern beziehungsweise den Handlern
und den Kreditkartenunternehmen als vermittelnde Intermediare. Hier
sind die Bedarfe reziprok, da die Hiandler und Karteninhaber auf der einen
Seite Zugang zu den Kreditkartenunternechmen nachfragen und die Kre-
ditkartenunternehmen dasselbe in umgekehrter Richtung begehren. In

632 Z.B. Graef, EU Competition Law, Data Protection and Online Platforms, 87 ff;
Luchetta, 9 ]J. Comp. L. & Econ. 185, 192 (2013); Rochet/Tirole, 1 ]J. Euro. Econ.
Ass., 990, 1013 £ (2003).

633 Obhio v American Express, 585 U.S.___12-15 (2018).
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dem System der Kreditkarten in MasterCard I ging es gerade nicht nur um
einen einfachen Transfer von Geld, sondern um ein ,,Geflecht komplexer
Dienstleistungen technischer und gewerblicher Art®.634

Die Kommission grenzte im Fall ausdricklich keinen einheitlichen
Plattformmarkt um das gesamte Gebilde ab, weil sonst die Beziehungen
zwischen den Kreditkartenunternehmen und den Acquiring-Banken, um
die es im Rahmen des Art. 101 AEUV ging, nicht sinnvoll hatten unter-
sucht werden konnen.®3’ Insofern ist die Entscheidung nicht als Absage an
das hier vertretene Konzept der einheitlichen Marktabgrenzung zu verste-
hen.

3. Competitive bottlenecks

a) Ausnahme von der einheitlichen Marktabgrenzung bei competitive
bottlenecks

Wie bei dem Konzept des BKartA muss auch beim Abstellen auf den rezi-
proken Bedarf eine Ausnahme fiir competitive bottlenecks gemacht wer-
den. Grundsatzlich wird bei competitive bottlenecks auch ein reziproker
Bedarf vorliegen. Im Fall Travelport/Worldspan, in dem es um Reisebu-
chungssysteme ging, hatten einerseits die Reisebtiros ein Interesse daran,
mit den Reiseleistungsanbietern in Kontakt zu treten und andererseits die
Reiseleistungsanbieter ein dem genau gegentiberstehendes Interesse.®3¢ Die
Reisebuchungssysteme verbanden diese Bedarfe. Damit lag ein reziproker
Bedarf vor und eine einheitliche Marktabgrenzung wire angezeigt. In der
spezifischen Situation des competitive bottleneck, die in der Kombination
von single- und multi-homing besteht, sind die Wettbewerbsbedingungen
auf den Plattformseiten aber nicht mehr homogen. Vielmehr hat die Platt-
form — wie oben beschrieben — grundsitzlich eine starke Stellung gegen-
tber den multi-homern und eine schwichere gegeniiber den single-ho-
mern.®’ Daher ist eine Ausnahme von der Reziprozititsregel erforderlich.
Dies wird auflerdem von § 18 Abs. 3a Nr.2 GWB vorgeschrieben, der be-
sagt, dass die parallele Nutzung mehrerer Dienste bei der Bewertung der

634 Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn. 260 f., 119 — MasterCard I.

635 Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn.260f., 119 — MasterCard 1. Siehe auch
Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattformen, 68.

636 Kommission, 21.08.2007, M.4523, Rn. 12 — Travelport/Worldspan.

637 Vgl. oben Kapitel 3 B.I.3.b)
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Marktstellung von Plattformen zu berticksichtigen ist.3® Im Fall eines
competitive bottleneck werden deswegen nicht ein einheitlicher Marke,
sondern separate Mirkte entlang der Plattformseiten abgegrenzt.®®®

b) Konkretisierung des Begriffs des competitive bottlenecks

Der Begriff des competitive bottlenecks bedarf dabei noch einiger Konkre-
tisierung. Nur in seltenen Fillen wird auf der einen Plattformseite aus-
nahmslos jeder Nutzer nur eine Plattform nutzen und damit ein ,perfek-
tes“ single-homing vorliegen. Genauso werden selten auf der anderen
Plattformseite alle Nutzer auch ausnahmslos alle Plattformen in Anspruch
nehmen.®¥ Es wird vielmehr bestimmte Abstufungen im Nutzerverhalten
geben.

aa) Praxis des BKartA

Das BKartA hat den Begriff des multi-homings bereits dahingehend spezi-
fiziert, dass

wetne wirksame marktmachtbegrenzende parallele Nutzung mebrerer Platt-
formen grundsdtzlich dann [vorliegt], wenn beide Seiten iiberwiegend meb-
rere Plattformen gleichberechtigt fiir ibre Bedarfserfiillung nutzen. “64!

Damit formuliert das Amt zwei Voraussetzungen: erstens mussen die Nut-
zer tiberwiegend mehrere Plattformen in Anspruch nehmen und zweitens
mussen die Anbieter gleichberechtigt genutzt werden.

638 Vgl. Entwurf der Bundesregierung eines 9. Gesetzes zur Anderung des GWB,
28.09.2016, 55.

639 Volmar, ZWeR 2017, 386, 403 f.

640 Volmar, ZWeR 2017, 386, 404.

641 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 182 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen). Hierbei bezieht sich das Amt auf ein beiderseitiges multi-
homing; es ist aber nicht ersichtlich, weshalb die Voraussetzungen bei einem
einseitigen multi-homing anders sein sollten.
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B. Mebrseitige Mdrkte im Bedarfsmarktkonzept

(1) Uberwiegende Nutzung mehrerer Plattformen

,Uberwiegend“ lasst sich so verstehen, dass zumindest mehr als die Halfte
der Nutzer mehrere Plattformen nutzt. Im Fall CTS EVENTIM (Exklusiv-
vereinbarungen) beauftragten nur ca. 10% der Kunden mehrere Anbieter,
was das Amt als single-homing einordnete, obwohl auf diesen Kunden-
kreis 50% der gehandelten Tickets entfielen.®> Das BKartA will demnach
fir die Entscheidung, wann Gberwiegend mehrere Plattformen genutzt
werden, auf die schlichte Anzahl der Kunden und nicht auf das Transakti-
onsvolumen oder den Umsatz abstellen. Von transaktionsstarken Abneh-
mern geht aber ein stirkerer Wettbewerbsdruck aus, der als Nachfrage-
macht eingeordnet werden kann.®* Gerade auf diesen Wettbewerbsdruck
kommt es an, wenn es gilt, die Frage zu beantworten, ob die Marktmacht
durch das multi-homing begrenzt wird. Deswegen sollte das Transaktions-
volumen ebenfalls berticksichtigt werden, um ein multi-homing festzustel-
len.

In Facebook lieff das BKartA den Marktanteil des Unternehmens von
90% ausreichen, um ein multi-homing auszuschliefen. Die sich daraus er-
gebenden nur geringen Ubeschneidungsmoglichkeiten mit anderen Diens-
ten deuteten auf single-homing hin.®** Ein Transaktionsvolumen gab es in
diesem Fall nicht zu berticksichtigen.

(2) Gleichberechtigte Nutzung

Auflerdem missen die Plattformen ,gleichberechtigt® genutzt werden.
Eine Plattform darf von den Abnehmern nicht in dem Sinne ungleich be-
handelt werden, dass zuerst eine bestimmte Plattform und nachrangig an-
dere genutzt werden. Im Fall von CTS EVENTIM nutzten manche Abneh-
mer parallel noch andere Plattformen, allerdings nie, ohne auch das Sys-
tem von CTS EVENTIM zu nutzen. In dem Markt war es fiir die beiden
Nutzergruppen nicht moglich, auf das System von CTS EVENTIM zu ver-
zichten. Auf andere Anbieter wurde nur ausgewichen, wenn der Primaran-
bieter keine zufriedenstellenden Ergebnisse lieferte. Dieses Verhalten be-

642 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 186 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen).

643 Bergmann/Fiedler, in: Loewenheim u.a., Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rn. 172;
Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 102 AEUV, Rn. 116.

644 BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 459 — Facebook.
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zeichnet das BKartA als ,sequentielles multi-homing“ und behandelt es
nicht als multi-, sondern als single-homing.%* In diesem Fall wurden dem-
nach die Plattformen nicht gleichberechtigt genutzt.

bb) Praxis der Kommission

Die Kommission definierte in einer Umfrage den multi-homer als einen
Nutzer, der mindestens 5% seiner Suchanfragen bei mehreren Suchma-
schinen stellt. Das taten in der EU nur 12-21%, weshalb kein verbreitetes
multi-homing angenommen wurde.®*¢ In Facebook/WhatsApp bejahte die
Kommission —multi-homing, weil 80-90% der Nutzer monatlich
und 50-60% taglich mehr als einen Dienst fiir Kommunikationsapps nut-
zen. Auflerdem hitten Nutzer drei bis vier Apps auf ihrem Smartphone in-
stalliert und nutzen durchschnittlich mindestens zwei davon im Monat.64”
Damit stellte die Kommission sowohl auf die Anzahl der Kunden als auch
auf das Transaktionsvolumen ab.

In Microsoft/Skype lief§ die Kommission es ausreichen, dass 20-30% der
Skype-Nutzer auch Windows Live Messenger sowie 70-80% auch Facebook
nutzten.®*® Hierbei wurde nicht auf das Transaktionsvolumen, d.h. die An-
zahl der Nachrichten, sondern lediglich darauf abgestellt, dass der Dienst
mindestens einmal genutzt wurde, was Carbonnel zu Recht kritisiert.64
Schlieflich entfaltet ein intensiv genutzter Dienst deutlich stirkeren Wett-
bewerbsdruck als ein nur selten genutzter Dienst. Aufferdem dirfe Carbon-
nel zufolge nicht nur auf das Downloaden der App abgestellt werden, da
dies meist kostenlos sei und die Nutzer sich nicht zu dem Dienst bekennen
missen, indem sie ihn aktiv nutzen. Es miisse auSerdem mafgeblich sein,

645 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn.145, 182f, 189 —
CTS EVENTIM (Exklusivvereinbarungen); BKartA, 03.01.2017, B6-53/16, Rn. 181
— CTS EVENTIM/FKP SCORPIO; BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Platt-
formen und Netzwerken, 2016, B6-113/15, 70 f; Volmar, ZWeR 2017, 386, 403 f.

646 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 307 — Google Shopping.

647 Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 110 — Facebook/WhatsApp.

648 Kommission, 07.10.2011, COMP/M.6281, Rn. 92 Fn. 52 — Microsoft/Skype. Face-
book war nicht im relevanten Produktmarkt enthalten und somit ist nicht er-
sichtlich, warum die Kommission jetzt in Bezug auf das multi-homing darauf
hinweist. Die Angebote von Facebook und Skype sind schlieflich nicht aus-
tauschbar. Im Ergebnis hat daher die Kommission ein multi-homing aus dem
Grund bejaht, dass 20-30% der Nutzer sowohl Skype als auch Windows Live
Messenger nutzten.

649 Carbonnel, E.C.L.R. 2018, 175, 178.
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mit wie vielen anderen Mitgliedern des Netzwerkes die Nutzer sich austau-
schen.650

In Microsoft/Linkedln stellte die Kommission darauf ab, ob unter mehre-
ren verfiigbaren Netzwerken eins das ,Hauptnetzwerk® fiir die Nutzer dar-
stellt, das priorisiert genutzt wird.®S! Damit lasst sich davon ausgehen, dass
die Kommission wie das BKartA ein sequentielles multi-homing als single-
homing einstuft.

Auflerdem prift die Kommission, ob die Nutzer die Méglichkeit haben,
das bottleneck zu umgehen. So stellte die Kommission in Travelport/World-
span fest, dass single- und multi-homing in Kombination vorlagen.®? Im
Fall wurde nur ein Markt fir Reisebuchungssysteme abgegrenzt, die Reise-
leistungsanbieter und Reisebtiros miteinander verbanden.®53 Tatsichlich
bestand jedoch ein Vertriebskanal auflerhalb dieses bottlenecks: Endver-
braucher konnten Reisen direkt bei Reiseleistungsanbietern buchen, ohne
ein Reisebtiro bzw. ein Reisebuchungssystem in Anspruch zu nehmen.
Diese Ausweichmoglichkeit der Reiseleistungsanbieter schwichte die Posi-
tion der Reisebuchungssystemanbieter auf der multi-homing-Seite, was im
Ergebnis die Bedenken der Kommission auf dieser Plattformseite zerstreu-
te, sodass der Zusammenschluss freigegeben wurde.®5

Die Kommission hat sich dabei insgesamt noch nicht auf bestimmte
Schwellenwerte festgelegt, ab welchen Nutzeranteilen ein multi- oder sin-
gle-homing angenommen werden kann. Eine solche Konkretisierung ware
fir die Einordnung von competitive bottlenecks wiinschenswert. Aufer-
dem sollte festgelegt werden, mit welcher Umfragemethode multi-homing
festgestellt werden soll.65%

Die Feststellung von single-homing kdnnte erleichtert werden, wenn die
Plattform seinen Nutzern die exklusive Nutzung der Plattform vor-
schreibt, wie im Fall Epyx der Competition and Markets Authority.6%¢ Da-
bei muss diese Exklusivvereinbarung jedoch fiir sich genommen rechtma-

650 Carbonnel, E.C.L.R. 2018, 175, 178.

651 Kommission, 6.12.2016, M.8124, Rn. 345 — Microsoft/LinkedIn.

652 Kommission, 21.08.2007, M.4523, Rn. 15 — Travelport/Worldspan.

653 Kommission, 21.08.2007, M.4523, Rn. 58 — Travelport/Worldspan.

654 Kommission, 21.08.2007, M.4523, Rn. 84 {f. — Travelport/Worldspan.

655 Wismer/Rasek, Market definition in multi-sided markets (OECD Note),
26.05.2017, Rn. 38.

656 Collyer/Mullan/Timan, in: OECD, Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided
Platforms (2018), 71, 83; Competition and Markets Authority, 9.9.2014, CE/
9496-11 — Epyx.
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Big sein und darf insbesondere nicht gegen Art. 101, 102 AEUV bezie-
hungsweise §§ 1, 19 GWB verstoflen.65”

cc) Mittelbares multi-homing bei Interoperabilitit

Eine besondere Form des multi-homings liegt vor, wenn Interoperabilitit
zwischen verschiedenen Plattformen besteht. Dann konnen die Nutzer
verschiedener Plattformen miteinander interagieren, ohne die andere
Plattform unmittelbar zu nutzen. Beispielsweise konnte Amazon auch
Suchergebnisse von eBay anzeigen, oder Facebook das Austauschen von
Nachrichten mit Nutzern von LinkedIn erlauben.®*® Der Nutzer kann
dann zwar unmittelbar nur eine Plattform nutzen und somit prima facie als
single-homer einzustufen sein. Mittelbar nutzt er aber durch die Interope-
rabilitit auch andere Plattformen und ist somit faktisch ein multi-homer.
Dieses mittelbare multi-homing muss ebenfalls als multi-homing klassifiziert
werden.

4. Keine Vertreterausnahme

Das hier vertretene konkretisierte Bedarfsmarktkonzept sollte auf eine Ver-
treterausnahme verzichten. Auch bei Agenturverhaltnissen wie bei Han-
delsvertretern oder Kommissionaren ist es denkbar, dass sie zwischen Par-
teien vermitteln, die durch einen reziproken Bedarf verbunden sind. Gera-
de bei solchen Agenturverhiltnissen gehort es Giblicherweise dazu, dass das
Vertretergeschaft nur gelingt, wenn sowohl der Prinzipal als auch die Ge-
genseite ein Interesse daran haben. In den Fillen zu den Ticketvermittlern
ging es den Konzertanbietern gerade darum, ihre Tickets tiber das System
an die Vorverkaufsstellen und Endkunden abzusetzen, wahrend der Bedarf
der Endabnehmer und Vorverkaufer darauf gerichtet war, die Tickets tiber
das System zu erhalten.®® Die Bedarfe sind damit reziprok. Da die Wettbe-
werbsbedingungen homogen sind, sollte hier ein einheitlicher Markt abge-

657 Zahlungen an Abnehmer als Belohnung fir die exklusive Belieferung betrachte-
te die Kommission als Verstof§ gegen Art. 102 AEUV, vgl. Kommission, Presse-
mitteilung vom 24.1.2018, IP/18/421 (Qualcomm).

658 Monopolkommission, LXVIIL. Sondergutachten: Herausforderung digitale
Mairkte, Rn. 301.

659 BKartA, 4.12.2017, B6-132/14-2, WuW 2018, 164, Rn. 96 — CTS EVENTIM (Ex-
klusivvereinbarungen).
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grenzt werden. Durch eine Vertreterausnahme wiirden die zu untersu-
chenden Mirkte nur unndtig dupliziert. Weder verfahrensdkonomisch
noch unionsrechtlich ist diese Ausnahme geboten.6%0

V. Fazit zum Bedarfsmarktkonzept bei mehrseitigen Markten

Das BKartA steht bei der Abgrenzung mehrseitiger Markte vor der Frage,
wann separate und wann einheitliche Markte abgegrenzt werden sollten.
Die Abgrenzung einheitlicher Mirkte ist angezeigt, wenn auf den jeweili-
gen Plattformseiten die gleichen Wettbewerbsbedingungen gelten. Das ist
der Fall, wenn beiderseitig positive Netzwerkeftekte wirken. Dann haben
namlich die jeweiligen Nutzergruppen die gleichen Interessen und auch
die gleichen Verhandlungspositionen gegentiber der Plattform.

Wendet man jedoch das Bedarfsmarktkonzept an, werden die Mirkte
stets separat entlang der Plattformseiten abgegrenzt, weil die Leistungen
an die unterschiedlichen Plattformseiten nicht austauschbar sind. Das
fuhrt dazu, dass Markte, auf denen die gleichen Wettbewerbsbedingungen
gelten, doppelt gepriift werden. Daher ist es sinnvoll, Markte mit homoge-
nen Wettbewerbsbedingungen zu einem einheitlichen Plattformmarkt zu-
sammenzufassen.

Um zu entscheiden, wann die Plattformseiten zusammengefasst werden
sollen, wurden vorliegend drei verschiedene ,similar conditions tests* dis-
kutiert.

Das EuG hat in seiner CEAHR-Entscheidung einheitliche Markte abge-
grenzt, wenn eine Preiserhohung auf einer Plattformseite einen Nutzerver-
lust auf der anderen Plattformseite zur Folge hat. Dieser Test ist geeignet,
um das Vorliegen von beiderseitig positiven indirekten Netzwerkeffekten
nachzuweisen und damit ein sinnvoller Test, um homogene Wettbewerbs-
bedingungen zu identifizieren und einheitliche Mirkte abzugrenzen. Sein
Anwendungsbereich ist jedoch beschrinkt, da viele Internetplattformen
ihr Angebot zumindest auf einer Plattformseite kostenfrei anbieten.

Zweitens hat auch das BKartA eine Plattformtheorie vorgelegt. Dabei
unterscheidet es zwischen Matching-Plattformen, bei denen ein einheitli-
cher Plattformmarkt abgegrenzt wird, und Werbeplattformen, bei denen
separate Mirkte entlang der Plattformseiten abgegrenzt werden. Eine dhn-
liche Herangehensweise wird auch von der Literatur und von dem Supre-
me Court der USA bevorzugt.

660 Siche oben Kapitel 3 B.IIL.2.c).
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Diese Theorie ist jedoch an drei Stellen zu kritisieren. Erstens ist unklar,
wann ein Matching vorliegt, was dazu fiithrt, dass zweitens unklar ist, wel-
cher Markt abgegrenzt werden soll, wenn auf einer Werbeplattform ein
Matching herbeigefithrt wird. Drittens grenzt das Amt bei Matching-Platt-
formen ausnahmsweise separate Markte ab, wenn die Plattform in einem
Agenturverhaltnis titig wird. Diese Vertreterausnahme ist jedoch weder
rechtlich noch verfahrensokonomisch geboten.

Daher wurde ein Alternativvorschlag unterbreitet. Grundsatzlich sollte
das Bedarfsmarktkonzept Anwendung finden. Danach werden in den
meisten Fallen separate Mirkte entlang der Plattformseiten abgegrenzt,
weil die Leistungen an die verschiedenen Nutzergruppen nicht austausch-
bar sind. So werden zum Beispiel separate Markte fiir Online-Werbung ab-
gegrenzt, weil die Werbeleistung sich von der Leistung an die Nutzer un-
terscheidet. Hierdurch wird jedoch die unscharfe Einordnung als Werbe-
plattform vermieden. Ausnahmsweise werden einheitliche Mirkte abge-
grenzt, wenn ein reziproker Bedarf vorliegt. Das ist der Fall, wenn die Nut-
zergruppen auf beiden Plattformseiten genau das begehren, das die andere
Seite anbietet. Aullerdem muss die jeweils andere Nutzergruppe aus der
Sicht jeder Nutzergruppe unverzichtbar fiir die Transaktion sein, damit
ein einheitlicher Markt abgegrenzt werden kann.

Ein Markt soll somit nach diesem konkretisierten Bedarfsmarktkonzept fir
solche Produkte abgegrenzt werden, die entweder aus Verbrauchersicht
funktional austauschbar sind (Alternative 1) oder reziproke Bedarfe bedie-
nen (Alternative 2).

Diese Ansicht vermeidet die unklare Einordnung in Matching- und
Werbeplattformen und ersetzt sie mit dem klareren Kriterium der Rezi-
prozitit. Auerdem soll das konkretisierte Bedarfsmarktkonzept auf eine
Vertreterausnahme verzichten. Dadurch wird es vermieden, Markte mit
homogenen Wettbewerbsbedingungen doppelt zu prifen.

Letztlich soll das konkretisierte Bedarfsmarktkonzept ausnahmsweise
keine einheitlichen Mérkte abgrenzen, wenn ein competitive bottleneck
vorliegt. Bei dieser spezifischen Kombination von multi- und single-hom-
ing sind die Wettbewerbsbedingungen trotz eines reziproken Bedarfs nicht
homogen und gebieten eine separate Marktabgrenzung.

Damit wird das Bedarfsmarktkonzept nicht beseitigt und auch nicht neu
erfunden. Die Rechtsanwendung wird so jedoch einerseits klarer — durch
den Wegfall der Plattformtypen — und andererseits schlanker — durch den
Wegfall der Vertreterausnahme.
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C. Der Hypothetical Monopolist Test

Da das konkretisierte Bedarfsmarktkonzept nur auf den Bedarf und
nicht auf Preise abstellt, ist es idealerweise komplementir zum CEAHR-
Test anzuwenden.

C. Der Hypothetical Monopolist Test

Neben dem Bedarfsmarktkonzept ist ein weiteres Instrument der Marktab-
grenzung der sogenannte Hypothetical Monopolist Test (“HMT”) oder
SSNIP-Test. Ausgangspunkt dieses Tests ist der Markepreis des Produktes,
um das es in dem jeweiligen Fall geht. Es wird simuliert, dass der Preis die-
ses Produkts durch den Anbieter um 5-10% erhoht wird. Diese Preiserho-
hung muss small but significant and non-transitory sein — daher wird die
Methode SSNIP-Test genannt. Dann wird beobachtet, zu welchen Produk-
ten die Verbraucher wechseln. Wechseln sie, sodass die Preiserhdhung fiir
den Anbieter unprofitabel wird, ist das ein Anzeichen dafiir, dass der
Markt noch weitere Produkte neben dem Ausgangsprodukt enthalt. Daher
wird dieses Produkt der Produktpalette neben dem Ausgangsprodukt hin-
zugefiigt. Der hypothetische Monopolist kontrolliert nun die Produktion
dieser beiden Giiter. Kann er den Preis jetzt erhohen, ohne unprofitabel zu
werden, bedeutet dies, dass die Abnehmer keine Ausweichmoglichkeiten
haben. Der Markt ist dann vollstindig abgegrenzt. Ist die Preiserh6hung
hingegen aufgrund der Abnehmerwechsel unprofitabel, wird ein weiteres
Produkt der Palette des hypothetischen Monopolisten hinzugefiigt. Dieser
Ablauf wird wiederholt, bis die Preiserhdhung profitabel ist. Dann ist die
Marktabgrenzung beendet Der Markt enthiélt dann die Produkte des hypo-
thetischen Monopolisten.¢!

Diese Methode stofSt bei Internetplattformen auf drei Probleme. Erstens
stellt sich die Frage, auf welcher Plattformseite bei mehrseitigen Markten
der HMT durchgefiihrt werden soll (I.). Zweitens ist die Methode nur an-
wendbar, wenn Preise gezahlt werden, was aber bei Internetplattformen
haufig nicht der Fall ist. Daher werden Alternativen gesucht (IL.). Fir den
Fall, dass doch Preise gezahlt werden, verstirken Netzwerkeffekte die Wir-
kung der Preiserhohung derart, dass dies im HMT Bertcksichtigung fin-
den muss (IIL.).

661 Vgl. oben Kapitel 1 A. 1. 1.
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I. Welche Plattformseite ist fiir den SSNIP-Test maf3geblich?

Auf mehrseitigen Markten stellt sich zuerst die Frage, auf welcher Platt-
formseite der SSNIP-Test durchgefithrt werden soll, d.h. insbesondere, auf
welchem Markt der Preis erhoht werden soll.

1. Preiserhohung bei separater Marktabgrenzung

Werden die Plattformseiten als getrennte Mérkte betrachtet, besteht inso-
fern nur ein geringer Anpassungsbedarf des HMT in Bezug auf Plattfor-
men. Es reicht dann aus, den Preis auf der jeweiligen Seite zu erhdhen.56?
Bei der Beurteilung der Profitabilitit der Preiserhohung darf jedoch nicht
nur die Profitabilitit des jeweiligen, separaten Marktes berticksichtigt wer-
den. Daneben muss auch beachtet werden, inwiefern sich die Profitabilitit
auf den anderen Plattformseiten dndert.®¢> Erhoht eine Werbeplattform
beispielsweise die Preise gegentiber ihren Nutzern, verliert sie dadurch ei-
nige Mitglieder aus dieser Gruppe, was die Profitabilitit auf der Werbesei-
te reduzieren konnte. Erst wenn die Preiserhohung hinsichtlich der gesam-
ten Plattform profitabel ist, ist die Marktabgrenzung vollendet.

2. Preiserhohung bei einheitlicher Marktabgrenzung

Werden mehrere Plattformseiten zu einem einheitlichen Markt zusam-
mengefasst, stellt sich die Frage, auf welcher Seite der Preis erhoht werden
soll. Nach dem konkretisierten Bedarfsmarktkonzept wird ein einheitli-
cher Markt abgegrenzt, wenn sich zwei Bedarfe reziprok gegentberste-
hen.664

Bei Plattformen ldsst sich im Rahmen des SSNIP-Tests entweder das
Preisniveau erhdhen, d.h. die Summe der auf beiden Seiten gezahlten Prei-
se, oder die Preisstruktur andern, d.h. das Verhaltnis der auf den beiden
Seiten gezahlten Preise zueinander, wobei der Preis auf mindestens einer

662 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten: Wettbewerb 2018, Rn. 634.

663 Evans/Noel, 4 J. Comp. L. & Econ., 663, 665 (2008); Kehder, Konzepte und Me-
thoden der Marktabgrenzung und ihre Anwendung auf zweiseitige Mirkte,
76 ff.

664 Vgl. oben Kapitel 3 B.IV.2.a)
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Seite erhoht wird.®® Es stellt sich damit die Frage, welche Preisinderung
fiir den SSNIP-Test die richtige ist.

a) Ansicht von Filistrucchi et al.

Filistrucchi et al. unterscheiden zwischen Transaktionsplattformen und
Nicht-Transaktionsplattformen — eine Aufteilung, die der oben gezeigten
Differenzierung von Matching- und Werbeplattformen bezichungsweise
reziprokem Bedarf dhnelt.%¢¢ Liegt keine Transaktion vor, soll es auf die
Profitabilitit jeder einzelnen Preiserhohung auf einer der beiden Marktsei-
ten ankommen. Bei Transaktionsplattformen - in einheitlich abgegrenzten
Mirkten — soll hingegen eine Erh6hung des Preisniveaus, d.h. der Summe
der Preise, die beide Parteien zahlen, mafgeblich sein.6¢”

Diese Ansicht tiberzeugt, weil die Alternative zu einem zweifelhaften Er-
gebnis fihrt. Die Alternative besteht darin, auf die Preisstruktur abzustel-
len, d.h. auf das Verhiltnis der beiden Preise. In diesem Fall konnte die
Plattform den Preis auf der einen Plattformseite erhohen und auf der an-
dere Seite senken. Auf diese Weise konnte die Plattform auf der nun aus
Nutzersicht ginstigeren Seite neue Nutzer anziehen und so profitabel blei-
ben oder sogar ihre Profitabilitit noch erh6hen, wenn die neue Preisvertei-
lung eher der Preiselastizitit der verschiedenen Seiten widerspiegelt. Dann
wiirde eine Preiserhéhung nur in seltenen Fillen unprofitabel sein und
Mirkte wiirden zu eng abgegrenzt, da tatsichlich bestehende Ausweich-
moglichkeiten nicht Teil des Marktes wiren.

Doch wie wiirde eine Preiserhohung bei einer Werbeplattform funktio-
nieren? Eine Zeitung kann eine Preiserhdhung gegeniiber den Lesern
schwerlich kompensieren, indem sie den Preis fiir Anzeigen senkt. Hier ist
bereits eine Preiserhohung auf einer Seite ausreichend, damit der SSNIP-
Test funktioniert. In diesem Fall wirken jedoch negative Netzwerkeffekte
von den Werbenden in Richtung der Nutzer. Dann ist keine einheitliche
Marktabgrenzung angezeigt. Einheitliche Markte werden nur abgegrenzt,
wenn beiderseitig positive Netzwerkeffekte wirken. Dann kann die Platt-
form eine Preiserhohung grundsatzlich iber eine Preissenkung kompen-

665 Filistrucchi/Geradin/van Damme u. a., 10 J. Comp. L. & Econ. 293, 329-333
(2014); Rochet/Tirole, 37 RAND J. Econ. 645, 648 (2006).

666 Vgl. oben Kapitel 3 B.IIL1. und IV.2.

667 Filistrucchi/Geradin/van Damme u. a., 10 ]J. Comp. L. & Econ. 293, 329-333
(2014).
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sieren. Somit ist nur bei Plattformen, die in einheitlich abgegrenzten
Mirkten titig sind und bei denen beiderseitig positive Netzwerkeffekte
wirken, eine Erhohung des Preisniveaus notwendig.®68

Dabei sollte es bei Transaktionsplattformen unerheblich sein, auf wel-
cher Plattformseite der Preis erhoht wird. Da die Seiten durch beiderseiti-
ge positive Netzwerkeffekte verbunden sind, wirkt sich eine Preiserho-
hung ohnehin auf beiden Plattformseiten aus.

Das Modell erfordert jedoch mehr Daten als der bereits anspruchsvolle
SSNIP-Test und ist tiberdies komplexer, da die Wechselwirkungen zwi-
schen den Plattformseiten berticksichtigt werden miissen. Preise, Kosten,
Elastizitdten und die Stirke der Netzwerkeffekte miissen bekannt sein.®%?
Evans/Noel bezweifeln deshalb, dass ,,das Licht die Kerze wert* ist.67°

b) Ansicht von Emch/Thompson

Emch/Thompson haben in MasterCard I vertreten, dass fiir den Fall von Kre-
ditkartenunternehmen auf das Preisniveau abgestellt werden sollte. Der
HMT konne nur angewendet werden, wenn der Preis erhoht wird sowohl
gegenuber den Kreditkarteninhabern, als auch gegentiber den Héndlern,
die die Karten akzeptieren. Grund dafiir sei, dass diese Summe der Preise
die ,unmittelbarste“ Analogie zum Einzelpreis in Markten darstelle, weil
das dem Umsatz des hypothetischen Monopolisten je verkaufter Einheit
entspreche. Tatsichlich errechnet sich der Umsatz bei zweifach entgeltli-
chen Plattformen nicht nur aus dem Preis auf einer Seite, sondern auf bei-
den Seiten. Dartiber hinaus steigert nur eine Erhdhung beider Preise auch
den Gewinn des hypothetischen Monopolisten. Wiirde stattdessen die
Preisstruktur gedndert, z.B. nur auf einer Seite der Preis erhoht, auf der an-
deren aber gesenkt, kann der Gewinn insgesamt unverandert bleiben.¢”!
Die Kommission hat dieses Modell in MasterCard I mit dem Argument
abgelehnt, es sei zu vereinfachend, da es nicht beachte, dass Kreditkarten-
inhaber nicht unmittelbar mit dem Kreditkartenunternehmen in Verbin-

668 So auch Brinkmann, Marktmachtmissbrauch durch Verstof§ gegen auferkartell-
rechtliche Rechtsvorschriften, 137.

669 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 83 f.; Filistrucchi,
A SSNIP Test for Two-Sided Markets, 21.

670 Evans/Noel, Defining Markets that Involve Multi-Sided Platform Businesses, 40.

671 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 80 f.; Emch/Thomyp-
son, 5 Rev. Network Econ. 1-45 (2006); Kommission, 19.12.2007, 34.579,
Rn. 271 — MasterCard I.
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dung stehen, sondern nur tber die Vermittler, die Issuing- und Acquiring-
Banken.®”? Daher liege in diesem Fall keine Plattform vor.6”3 Das stellt je-
doch nicht die Ansicht von Emch/Thompson grundsatzlich in Frage und
auch nicht die dafir vorgebrachten Argumente, sondern lediglich die An-
wendbarkeit des Modells auf den vorliegenden Fall der Kreditkartenunter-
nehmen. In dem Fall grenzte die Kommission auch getrennte Mirkte und
nicht einen einheitlichen Plattformmarkt ab.¢”* Bei einheitlichen Markten
sind die Argumente von Emch/Thompson aber tberzeugend. Sie weisen da-
rauf hin, dass die Profitabilitit der Preiserh6hung von beiden Plattformsei-
ten abhingt. In der Tat werden der Umsatz und der Gewinn, die wiede-
rum fiir die Profitabilitit mafgeblich sind, am sachnichsten durch eine Er-
hohung des Preisniveaus abgebildet. Eine Anderung der Preisstruktur
konnte namlich ohne Auswirkungen auf die Profitabilitit bleiben, wie
oben anhand des Beispiels der Dating-Plattform dargestellt wurde.

¢) Ansicht des EuG in CEAHR

Das EuG will einen einheitlichen Markt abgrenzen, wenn erwiesen ist,
»dass sich gentigend Verbraucher den anderen Primirprodukten zuwen-
den wiirden, wenn die Preise der Waren oder Dienstleistungen auf den
Anschlussmirkten gemafigt erhoht wiirden, so dass sich eine solche Erho-
hung als nicht gewinntrichtig erwiese“.¢”> Holzweber will dieses Modell
von ,Anschluss- und Primdrmirkten® auf Plattformen bertragen.’¢ Da-
mit ist eine Preiserhohung auf lediglich einer Seite erforderlich, die sich
auf der anderen Seite in einem Nutzerverlust auswirkt, sodass sie insge-
samt unprofitabel wird. Da das Gericht die Preise auf der anderen Seite
nicht erwihnt, ist davon auszugehen, dass diese unveridndert bleiben sol-
len. Somit steigt im Modell des EuG das Preisniveau der Plattform insge-
samt.

Die Rspr. ist sich somit in diesem Punkt mit der Literatur einig. Das Ab-
stellen auf das Preisniveau ist auch sinnvoll, weil bei der Alternative, dem
Abstellen auf die Preisstrukeur, diese so geindert werden kann, dass die
Profitabilitit von der Preiserh6hung unberthrt bleibt. Festzuhalten ist da-

672 Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn. 276 — MasterCard I.

673 Vgl. bereits oben Kapitel 3 B.IV.2.¢).

674 Kommission, 19.12.2007, 34.579, Rn. 264 — MasterCard I.

675 EuG, 15.12.2010, T-427/08, Rn. 105 — CEAHR.

676 Holzweber, W. Comp. 2017, 563, 576. Vgl. auch bereits oben Kapitel 3 B.II.
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mit, dass bei beiderseitiger Engeltlichkeit fir die Preiserhohung des
SSNIP-Tests auf das Preisniveau abgestellt werden sollte.

Die Ansicht des EuG hat dabei den Vorzug, dass in einem einzigen
Schritt entschieden wird, ob ein einheitlicher Markt oder separate Markte
abgegrenzt werden sollen und welcher sachliche Produktmarkt abgegrenzt
wird.¢77

II. Preiserh6hung ohne Preis

Soll das Preisniveau erhoht werden, stellt sich bei Internetplattformen eine
Anschlussfrage. Die Preiserhohung des HMT lauft namlich ins Leere,
wenn die Plattform ihre Leistung unentgeltlich anbietet. Nach einer Erho-
hung eines Preises von Null um 5-10% ist dieser Preis immer noch Null.
Daher wird der SSNIP-Test von der h. M. bei Online-Plattformen fiir nicht
anwendbar erachtet.¢’8 Die Kommission und das EuG haben entschieden,
dass der SSNIP-Test in solchen Fallen nicht angewendet werden muss.6”
Soweit ersichtlich wurde der SSNIP-Test auch in keinem Fall zu Internet-
plattformen bislang angewendet.®80

1. Absolute statt relative Preiserh6hung

Es liefSe sich aber statt einer relativen Preiserhohung um 5-10% auf eine ab-
solute Preiserh6hung um einen geringen Betrag abstellen. Dann wiirde bei
einem bislang kostenfreien Angebot erstmals ein Preis erhoben. Doch wel-
cher Preis sollte zugrunde gelegt werden? Welche Preiserhohung ist ,,small

677 Vgl. zur Abgrenzung einheitlicher Markte nach dem CEAHR-Test oben Kapitel
3 B.IL

678 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 46; Gebicka/Heinemann, W. Comp. 2014, 149, 157 f.; Newman, 94
Wash. U. L. Rev. 49, 65-66 (2016); Stallibrass/Pang, 6. ]. Euro. Comp. L. & Pract.
418, 419 (2015).

679 EuG, 11.01.2017, T-699/14, Rn. 82 — Topps Europe/Kommission; Kommission,
27.06.2017, AT.39740, Rn. 245 — Google Shopping.

680 Vgl. auch Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattformen, 49f.;
Kehder, Konzepte und Methoden der Marktabgrenzung und ihre Anwendung
auf zweiseitige Markte, 85. Lediglich eine Entscheidung der Competition Com-
mission in Grofbritannien untersuchte einen Preisanstieg auf dem Werbemarkt
bei der Fusion zweier Verlage, vgl. Competition Commission, 22.9.2004, Ap-
pendix E, Rn. 24 ff. — Archant/Independent News and Media.

198

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

C. Der Hypothetical Monopolist Test

but significant®, wenn davor der Preis null betrug? Da die Nutzer daran ge-
wohnt sind, dass viele Internetleistungen wie Suchergebnisse oder das An-
gebot sozialer Netzwerke kostenlos sind, konnten bereits kleinste Preise
die Nutzer abschrecken und dazu fihren, dass die Plattform in groffem
Umfang Nutzer verliert (,free effect).68!

Ein absoluter Preis misste deswegen mit grofter Vorsicht kalkuliert
werden. Bei vielen Online-Plattformen gibt es jedoch teilweise bezahlte
und teilweise kostenfreie Angebote, die sich durch Werbung finanzieren.
So kénnen Vergleichswerte gefunden werden, an denen sich die Preiserho-
hung orientieren kann. Es gibt beispielsweise eine Reihe kostenloser On-
line-Dating-Plattformen, jedoch auch kostenpflichtige Angebote. Dabei be-
wegen sich die meisten monatlichen Gebtihren in einer Hohe von 10
bis 30€.°%2 Wenn diese Zahlen als Vergleichswerte zur Verfigung stehen,
ist es denkbar, darauf zuriickzugreifen, um eine absolute Preiserhéhung zu
simulieren.

Auflerdem sind Internetnutzer hiufig zur Zahlung von zumindest ein-
stelligen Betragen bereit, insbesondere, wenn sie dadurch auf Werbung
verzichten durfen.®83 Auch diese Betrage konnten als Vergleichswert her-
angezogen werden.

Klasse/Wiethaus haben vorgeschlagen, den absoluten Preis anhand des
Verhiltnisses von Nutzern und Umsatz zu errechnen. Die Preiserh6hung
bezieht sich dann nicht auf die unentgeltliche, sondern auf die entgeltliche
Seite: es sollten — auf der unentgeltlichen Seite — Preise angenommen wer-
den, die bei unverandertem Nutzerverhalten 5 bis 10% des Umsatzes der
entgeltlichen Seite entsprichen. Eine solche Einfiihrung von Preisen sei
bei vielen bislang unentgeltlichen Angeboten mdglich, wie z.B. bei Spiegel
Online, das sich lang allein durch Werbung finanzierte und nun vermehrt
Artikel nur Gber das kostenpflichtige Portal Spiegel Plus zur Verfiigung
stellt.%3* Der Preis wiirde sich folgendermaflen berechnen:

681 OECD, Quality considerations in digital zero-price markets, 13.; BKartA,
22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 176 — Online-Dating-Plattformen.

682 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 105 ff. — Online-Dating-Platt-
formen.

683 So war beispielsweise der Dienst WhatsApp in Deutschland und Spanien lange
Zeit kostenpflichtig, vgl. Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 42 — Facebook/
WhatsApp. Dienste wie Threema, Spotify und Netflix sind ebenfalls mit einstelli-
gen Betrdgen kostenpflichtig. Auch viele Online-Zeitungen bieten ein digitales
Abonnement, welches alle Artikel vollstindig freischaltet und frei von Werbe-
anzeigen ist.

684 Klasse/Wiethaus, WuW 2017, 354, 360.
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Umsatz X (5 bis 10%)

Preis = Anzahl der Nutzer

Damit wird errechnet, wie viel Umsatz pro Nutzer das Unternehmen er-
wirtschaftet, d. h. wie viel Geld ein Nutzer aus Sicht des Unternehmens
wert ist. Die Nutzer wiirden dann einen Betrag bezahlen, der 5-10% des
Preises entspricht, den das Unternchmen fordern wiirde, wenn es sich
nicht durch Werbung finanzierte.

Der richtige absolute Preis wird sich dabei nicht immer genau beziffern
lassen, vor allem wenn der Markt nicht sowohl kostenfreie als auch kosten-
pflichtige Angebote bereithilt, d. h. wenn keine Vergleichswerte zur Ver-
fagung stehen. Daher kann eine absolute Preiserh6hung nicht denselben
Aussagegehalt wie eine relative besitzen. Eine absolute Preiserh6hung wird
sich stets der Kritik aussetzen, dass der Betrag nicht richtig ermittelt wurde
und hoher oder niedriger sein miisse. Daher kann eine absolute Preiserho-
hung auch als Gedankenexperiment dienen: wiirde die Plattform einen
niedrigen, einstelligen Betrag von ihren Nutzern fordern, wie wiirden die-
se sich verhalten?

2. Der SSNDQ-Test

In der Literatur werden neben einer absoluten Preiserhohung weitere Al-
ternativen diskutiert. Die Preiserhohung des SSNIP-Tests lasst sich auch als
eine Verschlechterung der Austauschbeziehung zulasten des Nachfragers
betrachten.®® Analog konnte man bei unentgeltlichen Leistungen darauf
abstellen, dass sich die Qualitit eines Dienstes verschlechtert. Statt der Si-
mulation eines Increase in Price wire die Simulation einer Decrease in
Quality angebracht. Diese Alternative wird deswegen SSNDQ-Test ge-
nannt. Es wird gefragt, ob Nutzer bei einer hypothetischen Verschlechte-
rung der Qualitit zu anderen Diensten wechseln. Ist diese Verschlechte-
rung fir den Anbieter profitabel (z.B. durch Kosteneinsparungen), geho-
ren die Wechselprodukte in denselben Markt wie das Ausgangsproduke.8¢

685 Baker, 74 Antitrust L.J. 129, 146-147 (2007); Evans, Multisided Platforms, Dy-
namic Competition, and the Assessment of Market Power for Internet-Based
Firms, 26.

686 Gebicka/Heinemann, W. Comp. 2014, 149, 157 f.; Heinemann, Google als kartell-
rechtliches Problem?, 27; Podszun/Schwalbe, NZKart 2017, 98, 102.
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Gegen diese Methode wurde aber vorgebracht, wie schwierig es sei, eine
Qualitatsminderung zu messen.%’

a) Typische Qualitatsfaktoren im Internet

Die Qualitat lasst sich aber anhand einiger typischer Qualitatsfaktoren im
Internet bestimmen. So konnte man darauf abstellen, wie verlasslich die
Website ist, z.B. wie oft der Server abstlirzt oder es Passwortprobleme
gibt.®®8 Die Qualitit verschlechtert sich aulerdem, wenn die Kosten aus
Nutzersicht steigen, z. B. wenn der Nutzer eine grofSere Werbeflache oder
lingere Werbeeinspieler ansehen muss.®® Insofern liefe sich auch auf
einen Increase in Cost (,SSNIC*)6%0 abstellen. Dabei wird einerseits auf In-
formationskosten, d.h. Kosten betreffend die Preisgabe von Daten, sowie
andererseits auf Aufmerksamkeitskosten, d.h. die Pflicht zur Wahrneh-
mung von Werbung, abgestellt.®! Das lauft i. E. auf dasselbe Konzept wie
der SSNDQ hinaus — ein Angebot, das fir den Nutzer hdhere - nicht-mo-
netire — Kosten beinhaltet, hat auch eine aus seiner Sicht geringere Quali-
tat.

Ein anderer Weg der Qualititsmessung konnte darin bestehen, zu beob-
achten, wie die Nutzer darauf reagieren, wenn der Zugang zu einem kos-
tenlosen Angebot erschwert wird, z.B. wenn eine Website plotzlich eine
Registrierung mit Anlegung eines Kundenkontos fordert.5%2

Auflerdem koénnte eine Qualititsminderung vorliegen, wenn das Unter-
nehmen die Datenschutzbedingungen zulasten des Nutzers andert, z.B.
wenn mehr Daten erhoben und verarbeitet werden als zuvor, oder wenn
gar eine Datenverarbeitungseinwilligung rechtswidrig wird, weil sie gegen
das Datenschutzrecht in der DSGVO verstofit, z.B. weil die Abgabe unfrei-
willig ist.> Diese Qualititsunterschiede konnen auch in der Praxis be-
stimmt werden. So bemerkte die Kommission in Microsoft/LinkedIn, dass

687 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten: Wettbewerb 2018, Rn. 635; Pods-
zun/Schwalbe, NZKart 2017, 98, 102.

688 Gebicka/Heinemann, W. Comp. 2014, 149, 158.

689 OECD, Quality considerations in digital zero-price markets (2018), S. 12.

690 Newman, 94 Wash. U. L. Rev. 49, 66 (2016); Podszun/Schwalbe, NZKart 2017, 98,
102.

691 Mandrescu, CoRe 2018, 244, 250.

692 Thépot, W. Comp. 2013, 195, 208.

693 Vgl. OECD, Quality considerations in digital zero-price markets (2018), S. 11;
Bania, 14 Euro. Comp. J. 38, 52 (2018); Costa-Cabral/Lynskey, 54 CM.L.R., 11,
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das mit LinkedIn konkurrierende soziale Netzwerk XING ein hoheres Da-
tenschutzniveau als LinkedIn habe, weil die Nutzer auf die Datenschutzbe-
stimmungen besser hingewiesen wiirden.®%*

b) Subjektivitit und Quantifizierbarkeit von Qualitit

Auch wenn sich diese Faktoren zur Bestimmung von Qualitit benennen
lassen, bleibt Qualitdt ein subjektives Merkmal von Produkten.t®> Zwar
werden sich die Qualititsanforderungen der Nutzer in vielen Bereichen
tiberschneiden. So ist eine iibersichtliche Website oder ein fehlerlos laufen-
der Server vermutlich bei allen Nutzern beliebt.%¢ Vor allem bei differen-
zierten Produkten aber gehen die Qualititsanforderungen auseinander. So
hat sich die Partnervermittlungsplattform ,elitepartner.de® auf die Ver-
mittlung von Akademikern spezialisiert und wirbt damit, gerade nicht der
breiten Offentlichkeit offen zu stehen.®” Das ist fiir einige potentielle Nut-
zer ein Qualititsmerkmal, wihrend es fiir andere ein Ausschlusskriterium
ist. Selbst wenn sich eine umfassende Liste an Kriterien zur Qualititsmes-
sung zusammenstellen lieBe, wiirden die Nutzer die einzelnen Kriterien
individuell unterschiedlich gewichten.

Die Starke des SSNIP-Tests liegt unter anderem in der prazisen Quantifi-
zierbarkeit der Preiserhohung. Es ist schwieriger, qualitative Faktoren in
einer Zahl auszudriicken, die sich um 5-10% erhohen liefse.8 Es gibt je-
doch einige Werte, die sich quantifizieren lassen. Fur die Qualitit von
Suchmaschinen, insbesondere fiir ihre Zielgenauigkeit im Finden von rele-
vanten Suchergebnissen,®” ist die click-through-rate ein nutzlicher Maf-
stab. Das bezeichnet die Haufigkeit, mit der Nutzer nach einer Suchanfra-
ge auf ein Suchergebnis klicken.”® Das wird meistens nur dann der Fall

34 (2017); Eben, 1/S J. L. & Pol'y 221 (2018); Stucke/Ezrachi, 18 Yale J. L. &
Tech., 70, 104 (2016).

694 Kommission, 6.12.2016, M.8124, Rn. 350 — Microsoft/LinkedIn.

695 Brinkmann, Marktmachtmissbrauch durch Verstof§ gegen aufSerkartellrechtliche
Rechtsvorschriften, 138.

696 Gebicka/Heinemann, W. Comp. 2014, 149, 158.

697 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 36 — Online-Dating-Plattfor-
men.

698 Newman, 94 Wash. U. L. Rev. 49, 66-67 (2016); Podszun/Schwalbe, NZKart 2017,
98, 102.

699 Vgl. Argenton/Priifer, 8 J. Comp. L. & Econ. 73, 78 (2012).

700 Hoppner/Grabenschroer, NZKart 2015, 162, 165.
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sein, wenn die Nutzer das gefunden haben, wonach sie suchen, d.h. ein
qualitativ hochwertiges Suchergebnis angezeigt bekommen haben.

Ein weiterer Faktor der Qualitit eines Dienstes konnte in den Netzwerk-
effekten bestehen. Eine Plattform, die besonders viele Nutzer hat, stellt fiir
jeden Nutzer ein attraktiveres Angebot dar als eine Plattform mit weniger
Nutzern, da so mehr potentielle Gegenparteien angetroffen werden kon-
nen.”%! Nutzerzahlen konnten auch alleine als Qualititsmerkmal bertick-
sichtigt werden: zahlt der Nutzer keinen Preis fir das Angebot, ist der
Qualitatswettbewerb entscheidend dafiir, wie viele Verbraucher das Ange-
bot nachfragen.”® Das beste Angebot miisste deswegen die meisten Nutzer
haben. So bearbeitet z.B. Google die meisten Suchanfragen und wird
gleichzeitig in Umfragen als Suchmaschine mit den besten Suchergebnis-
sen bewertet.”%3

Weiterhin kann die juristische Praxis auf wirtschaftswissenschaftliche
Methoden zurtickgreifen, wie es im Kartellrecht an vielen Stellen ablich
ist. So gibt es Methoden zur Ermittlung des sogenannten impliziten oder
hedonischen Preises. Diese werden unter anderem in der Inflationsberech-
nung genutzt. Steigt der Preis eines Gutes, wihrend auch korrespondie-
rend seine Qualitit steigt, liegt darin keine Verteuerung im Sinne einer In-
flation. Daher berechnet unter anderem das Statistische Bundesamt bei
einer Preissteigerung, welcher Anteil davon einer Qualitatssteigerung ge-
schuldet ist. So kann es dazu kommen, dass trotz einer Preissteigerung kei-
ne Inflation herrscht. In diesem Prozess wird der Zusammenhang von
Qualitdtsmerkmalen eines Produkts mit dem Preis mithilfe einer Regressi-
on ermittelt.” Eine andere Herangehensweise, die Kontingente Bewer-
tungsmethode, ermittelt durch Umfragen den Wert von nicht-handelbaren
Giitern wie z.B. Umweltgtitern. Aulerdem kann auf den Preis entgeltli-

701 Ewald, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 7, 70.

702 Korber, NZKart 2016, 303, 305.

703 Vgl. Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 312, Fn.333 - Google Shopping.
Die Ergebnisse der Studie sind abrufbar unter https://docs.google.com/spreadsh
eets/d/113TWN20yGSS3nrDPZ90bCrssqCj_Fuf]2miSBY_sNs4/edit#gid=0,
zuletzt abgerufen am 27.9.2018. Vgl. auch Stucke/Ezrachi, 18 Yale J. L. & Tech.,
70,102 (2016).

704 Vgl. fir einen Uberblick Hill, OECD Statistics Working Papers 2011/01: Hedo-
nic Price Indexes for Housing, 9 f. m.w.N. sowie Haan, in: Lippe/Diewert, Index
Number Theory and Price Statistics, 772. Vgl. aufferdem Statistisches Bundes-
amt, Preise: Hedonische Methoden in der amtlichen Preisstatistik (Juli 2013),
abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUm
welt/Preise/Verbraucherpreisindizes/Methoden/Downloads/HedonischeMethod
enUpdate.pdf?__blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 27.9.2018.
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cher Vergleichsprodukte abgestellt werden.”® Auf Umfragen verlisst sich
die Kommission haufig in ihren Verfahren. In Microsoft I sollte die Qualitit
des Windows-Betriebssystems bestimmt werden und die Umfragen kamen
zu dem Ergebnis kam, dass Windows die niedrigsten Werte erlangte.”0¢

Bei Umfragen muss jedoch stets beachtet werden, ob die Befragten ihre
tatsichlichen Priferenzen ehrlich nennen. Hiufig stellt sich in der Statistik
das Problem, dass die tatsichlichen und die genannten Priferenzen diver-
gieren.”?’

In Microsoft I wurden auflerdem Aussagen von Microsoft selbst herange-
zogen:

“Microsoft itself does not think much of its media player called NetShow sta-
ting that “it was unpopular with customers because it did not work
very well /... ].“708

Auch in Google Shopping haben interne Dokumente von Google offenge-
legt, dass das Unternehmen einer alten Version seines eigenen Preisver-
gleichsdienstes eine geringe Qualitit beimaf.7% Dabei bemerkt die Kom-
mission aber auch, dass sie keine Pflicht trifft, prazise zu beziffern, wie
sehr die Qualitit eines Produkts sinken muss, damit ein Unternehmen sei-
ne marktbeherrschende Position verliert. Genauso musse sie nicht nennen,
wie viele Nutzer den Anbieter wechseln missen, damit die Qualitatssen-
kung unprofitabel wird.”1

Es lasst sich demnach nicht ausschliefSen, dass die Qualitit von Online-
Angeboten fiir die hier verfolgten Zwecke ausreichend prizise gemessen
werden kann.”!!

705 Carson, 26 J. Econ. Perspectives 27 (2012); GSMA, Resetting competition policy
frameworks for the digital ecosystem, 34. Fiir die Ermittlung des Preises durch
Umfragen vgl. auch Genevaz/Vidal, 8 J. Euro. Comp. L. & Pract. 30, 32 (2017).
Fir Umfragen als Instrument im Rahmen des SSNDQ-Tests Banza, 14 Euro.
Comp. J. 38, 52 (2018).

706 Kommission, 24.3.2004, COMP/37.792, Rn. 650 f. — Microsoft I.

707 Bania, 14 Euro. Comp. J. 38, 52-53 (2018).

708 Kommission, 24.3.2004, COMP/37.792, Rn. 819 — Microsoft 1. Bestitigt durch
EuG, 17.09.2007, T-201/04, Rn. 1046 — Microsoft I.

709 Laitenberger, Vortrag bei den Baden-Badener Unternehmergesprachen, Brissel,
20.10.2017, S. 7, abrufbar unter: http://ec.europa.cu/competition/speeches/text/s
p2017_17_de.pdf, zuletzt abgerufen am 27.9.2018; Kommission, Pressemittei-
lung vom 27.06.2017, IP/17/1784 (Google Shopping).

710 Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Rn. 313 — Google Shopping.

711 So auch Mandrescu, CoRe 2018, 244, 252 ff.

204

Access - ETEmE


http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2017_17_de.pdf
http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2017_17_de.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2017_17_de.pdf
http://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2017_17_de.pdf

C. Der Hypothetical Monopolist Test

c) Nutzerwechsel bei Qualititsreduzierung?

Gegen den SSNDQ-Test ldsst sich aber einwenden, dass er nur funktio-
niert, wenn die Nutzer tatsichlich auf eine Qualititsinderung reagieren.”!?
Nur dann lasst sich der Nutzerwechsel beobachten, der dazu fiihrt, dass Al-
ternativprodukte einem bestimmten Markt zugeordnet werden. Internet-
nutzer vergleichen jedoch hiufig Angebote nicht miteinander, verbleiben
zum Beispiel stets bei einer Suchmaschine, die als Standard festgelegt
ist.”!3 Datenschutzbestimmungen werden von Nutzern oft nicht gelesen,
weshalb sie auch nicht darauf reagieren kdnnten, wenn diese sich zu ihren
Ungunsten verindern.”!# Selbst wenn Nutzern ein niedriges Datenschutz-
niveau bewusst ist, fihrt dies nur selten zu einem Anbieterwechsel.”!S

Fehlt eine solche Reaktion auf eine Qualititsreduzierung, lasst sich da-
raus schliefen, dass es sich nicht um ein fiir die Nutzer relevantes Quali-
titsmerkmal handelt oder dass der Qualititsunterschied zu gering ist, um
sich auf die Konsumentscheidung auszuwirken. Wenn Datenschutzbedin-
gungen fir die Nutzer eine derart geringe Rolle spielen, dass die Nutzer
auf eine Anderung nicht reagieren, sind die Bedingungen scheinbar fir die
Qualitit eines Angebots nicht ausschlaggebend. Waren die Datenschutzbe-
dingungen umgekehrt ein relevantes Qualititsmerkmal fiir die Nutzer, so
mussten sie darauf achten und den Anbieter wechseln. Fehlt die Reaktion
der Nutzer, muss daher ein anderes Qualitaitsmerkmal einer Anderung un-
terworfen werden, um dort eine Nutzerreaktion zu Giberprifen.

Ein weiterer Grund, weshalb Nutzer aufgrund einer Qualititssenkung
nicht zwangslaufig wechseln, liegt in dem Fehlen des Einkommens- und
Substitutionseffekts bei Nullpreisgiitern: steigt der Preis eines Produkts —
wie beim SSNIP-Test — wihrend das Einkommen der Verbraucher kon-
stant bleibt, missen diese ihr Konsumverhalten anpassen, sodass sie weni-
ger Einheiten des teureren Produkts kaufen und ggfs. andere Produkte er-
werben. Sie sind aufgrund des begrenzten Einkommens dazu gezwungen,
ihr Verhalten zu andern.”'¢ Dieser Effekt fehlt jedoch beim SSNDQ-Test:
bei einer Qualititsreduktion wird kein Verbraucher daran gehindert, das

712 Schweitzer/Haucap/Kerber u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir
marktmaichtige Unternehmen, 32.

713 Kommission, 18.02.2010, COMP/M.5727, Rn. 102f., 221 ff. — Microsoft/Yahoo!
Search Business; Kommission, 16.12.2009, COMP/39.530, Rn.47 — Microsoft
II (Internet Explorer); Stucke/Ezrachi, 18 Yale J. L. & Tech., 70, 99, 104 ff. (2016).

714 Thomas, NZKart 2017, 92, 95.

715 Basedow, in: MiinchKomm BGB, Vor § 305 BGB, Rn. 6.

716 Vgl. Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, 152 ff.
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Produkt weiterhin zu konsumieren. Es besteht kein Zwang, das Produkt
zu wechseln. Auch wenn es vorteilhaft fiir den Konsumenten sein kann,
den Anbieter zu wechseln, bedeutet das Fehlen des Einkommens- und
Substitutionseffekts, insbesondere in Verbindung mit der Tatsache, dass
viele Internetnutzer verschiedene Angebote nicht vergleichen und haufig
bei einem Standardprodukt verbleiben, dass ein Nutzerwechsel aufgrund
eines SSNDQ unwahrscheinlicher wird. Dies schrankt die Praktikabilitat
des SSNDQ-Tests erheblich ein.

d) Gefahr einer cellophane fallacy?

Gebicka/Heinemann haben angemerkt, dass bei der Anwendung des
SSNDQ-Tests die Gefahr einer cellophane fallacy besteht.”!” Dieser Begriff
beschreibt ein aus der Marktabgrenzung beim SSNIP-Test bekanntes Prob-
lem, das entsteht, wenn ein Monopolist bereits den hochstmoglichen Preis
fordert: erh6ht er dann den Preis noch weiter, wechseln zwangslaufig Ver-
braucher zu einem anderen Produkt, da ihre Zahlungsbereitschaft bereits
ausgereizt ist. Konnte der Monopolist den Preis weiter erhoéhen und
gleichzeitig die Profitabilitat steigern, so ware dies vermutlich schon ge-
schehen. Die Abnehmer wechseln daher den Anbieter, sodass der Schein
entsteht, dass sie zu substituierbaren Produkten wechseln, die dem Markt
zugeordnet werden sollten. Damit wird ein zu weiter Markt abgegrenzt
und die Monopolposition des Anbieters nicht erkannt.”!8

Gebicka/Heinemann vertreten, dass es beim SSNDQ-Test ein vergleichba-
res Phinomen gibt.”"? Verschlechtert sich die Qualitit eines Dienstes,
wechseln tblicherweise die Nutzer. Sie konnen sich aber gezwungen se-
hen, bei einem Anbieter zu verbleiben, weil von diesem starke Netzwerkef-
fekte ausgehen. Sind alle Freunde und Kollegen bei einem sozialen Netz-
werk wie Facebook angemeldet, kann ein sogenannter lock-in-Effekt vor-
liegen.”?® Ein Nutzer wird sich daher nicht einem anderen Netzwerk zu-
wenden, auch wenn dieses eine hohere Qualitit hat.

717 Gebicka/Heinemann, W. Comp. 2014, 149, 159.

718 Kerber/Schwalbe, in: MinchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn.252ff.;
Niels/Jenkins/Kavanagh, Economics for competition lawyers, 65-66.

719 Gebicka/Heinemann, W. Comp. 2014, 149, 159.

720 Vgl. Ewald, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, § 7, 70; Korber, ZUM
2017, 93, 95.
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Es ist jedoch zweifelhaft, ob diese Situation eine Art cellophane fallacy
darstellt. Wihrend die cellophane fallacy eine Situation beschreibt, in der
bei einer Preiserh6hung Nachfrager wechseln, obwohl andere Produkte
tatsdchlich nicht funktional austauschbar sind, ist beim lock-in-Effekt ge-
nau das Gegenteil der Fall: obwohl eine Qualititsminderung vorliegt,
wechseln Nutzer nicht zu anderen Produkten. Das stellt jedoch keine falla-
cy dar, sondern zeigt lediglich, dass es keine austauschbaren Produkte gibt,
weil von keinem anderen Anbieter derart starke Netzwerkeffekte ausge-
hen. Der Anbieter ist dann tatsichlich ein Monopolist. Die Marktabgren-
zung ist in diesem Fall nicht fehlerhaft.

Die richtige Analogie zur cellophane fallacy wiirde beim SSNDQ-Test
vielmehr folgende Situation darstellen: senkt der Monopolist die Qualitit
seiner Produkte unter ein fir viele Nutzer akzeptables Niveau, wirden
Nutzer zu anderen Anbietern wechseln, obwohl deren Produkte nicht
funktional austauschbar sind. Dann wird der Markt zu weit abgegrenzt. In-
sofern besteht auch beim SSNDQ-Test die Gefahr einer cellophane fallacy.

e) Vergleich des SSNDQ- mit dem SSNIP-Test

Auf den ersten Blick unterscheiden sich der SSNIP- und der SSNDQ-Test
deutlich voneinander, vor allem weil der SSNDQ-Test nicht auf einen
leicht quantifizierbaren Faktor wie den Preis, sondern auf den qualitativen
Faktor der Produktqualitat abstellt.

Qualitat kann jedoch in bestimmten Fillen, unter anderem durch Rick-
grift auf wirtschaftswissenschaftliche Methoden, quantifiziert werden. Das
subjektive Element des Qualititsbegriffs kann so reduziert werden.

Gleichzeitig ist auch der SSNIP-Test nicht frei von subjektiven Wertun-
gen, zum Beispiel bei der Frage, wann eine Preiserhohung signifikant ist.
Das wird Gblicherweise bei einer Erhéhung um 5-10% angenommen. Die-
se Zahl ist jedoch nicht 6konomisch indiziert.”?! Bei manchen Produkten,
deren Erwerber sehr preissensibel sind, kann es einen groen Unterschied
machen, ob ein Preis um 5% oder um 10% erhoht wird. Demgegentber
kann es bei giinstigen Alltagsgegenstinden aus Sicht des Verbrauchers
gleichgultig sein, ob ein Produkt 10% giinstiger oder teurer ist.”22

721 Hahne, Das Erfordernis der Marktabgrenzung aus rechtlicher und 6konomi-
scher Sicht, 94, 122.

722 Man stelle sich nur vor, wie viele Verbraucher bei einer Preiserhdhung eines
Kaugummis von €0,90 auf €0,99 zu einem anderen Anbieter wechseln wiirden.
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Die Gefahr einer cellophane fallacy besteht dartiber hinaus sowohl beim
SSNIP-, als auch beim SSNDQ-Test.”>3 Sie ist aber bei Plattformen wahrt-
scheinlicher, da dort wegen der Netzwerkeffekte hohere Konzentrationen
tublich sind.”?4

Der SSNIP-Test kann auflerdem nur angewendet werden, wenn tber die
Preise auch ausreichend Daten vorliegen. Ublicherweise leidet der SSNIP-
Test aber an einem Datenmangel.”? Zwar sind Daten uber Preise in der
Vergangenheit oft verfiigbar. Daten dartiber, wie der Absatz sich im Ver-
gleich zu Konkurrenzprodukten veranderte, fehlen aber haufig. Konsum-
wanderungen zu beobachten ist praktisch sehr schwierig. In der Praxis ist
es deswegen selten, dass der SSNIP-Test in vollem Umfang angewendet
wird. Ublicherweise wird der Test eher als ,,Gedankenexperiment® zur Un-
terstitzung der Marktabgrenzung nach dem Bedarfsmarktkonzept verwen-
det.”26 Es werden keine Daten erhoben, sondern die Reaktionen der Ver-
braucher auf Preisinderungen abgeschitzt. Daftir werden auch die Ansich-
ten der Parteien und der anderen Marktteilnehmer berticksichtigt. Diese
Funktion des Gedankenexperiments kann aber auch der SSNDQ-Test er-
fullen.”?” Wettbewerber und andere Marktteilnehmer kénnen haufig die
Reaktion auf Qualititsinderungen beurteilen. In Microsoft I dufserten sich
beispielsweise mehrere Parteien zum Qualititswettbewerb.”?®  Solche
Marktumfragen und auch interne Dokumente der Parteien konnen dazu
beitragen, einen Eindruck von der Qualitit der Produkte zu erhalten.”

Der Grofiteil der Kiufer wirde den Unterschied vermutlich nicht einmal be-
merken.

723 Siehe oben Kapitel 1 A.L1.

724 Wismer/Rasek, Market definition in multi-sided markets (OECD Note),
26.05.2017, Rn. 35.

725 Kebhder, Konzepte und Methoden der Marktabgrenzung und ihre Anwendung
auf zweiseitige Mirkte, 267 £.; Podszun/Schwalbe, NZKart 2017, 98, 102.

726 Habne, Das Erfordernis der Marktabgrenzung aus rechtlicher und ékonomi-
scher Sicht, 94; International Competition Network, Merger Guidelines Work-
book, April 2006, 20; Wismer/Rasek, Market definition in multi-sided markets
(OECD Note), 26.05.2017, Rn. 33.

727 So auch Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era
(2019), 45; Kehder, Konzepte und Methoden der Marktabgrenzung und ihre An-
wendung auf zweiseitige Markte, 263 f.

728 Kommission, 24.3.2004, COMP/37.792, Rn. 648, 819, 887 — Microsoft I.

729 Solch ein Gedankenexperiment hat der Oberste Gerichtshof der Volksrepublik
China in der Marktabgrenzung verwendet, vgl. Stallibrass/Pang, 6. ]. Euro.
Comp. L. & Pract. 418 (2015); Wei/Guizhen, Competition Law Insight 11(1)
2015, 62, 65. Der Gerichtshof sah es als unwahrscheinlich an, dass die Nutzer
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3. Zwischenergebnis zum SSNIP-Test auf unentgeltlichen Mirkten

Die Tatsache, dass in vielen Markten, in denen Online-Plattformen titig
sind, keine Preise gezahlt werden, bedeutet noch nicht, dass der SSNIP-
Test keine Anwendung finden konnte. Er bedarf jedoch einer Anpassung.
Entweder kann statt auf eine Preiserhohung von 5-10% auf das erstmalige
Fordern eines Preises abgestellt werden. Alternativ konnte statt der Preiser-
hohung eine analoge Reduzierung der Qualitit des Produkts maf§geblich
sein. In beiden Fallen ist jedoch die Berechnung einer signifikanten Preis-
erhdhung bzw. einer signifikanten Qualitatsreduzierung aufwindiger und
mit groferer Unsicherheit behaftet als im Rahmen des herkémmlichen
SSNIP-Tests. Als Gedankenexperiment kann die Methode gleichwohl hilf-
reich sein.”?® Zudem hat der herkoémmliche SSNIP-Test ebenfalls
Schwachstellen und wird trotzdem angewendet. Der hypothetische Mono-
polistentest kann insofern bei unentgeltlichen Mirkten dhnlich erfolgreich
sein wie bei entgeltlichen.

III. Stirkere Wirkung von Preiserh6hungen aufgrund von
Netzwerkeffekten

Auch wenn eine Plattform ihre Leistung entgeltlich anbietet, konnen bei
der Anwendung des SSNIP-Tests auf mehrseitige Miarkte Probleme entste-

hen. Grund dafir sind zwischen den Plattformen wirkende Netzwerkef-
fekte:

1. Beiderseitig wirkende positive indirekte Netzwerkeffekte

Bei einseitigen Markten bewirkt eine Preiserhohung im Markt unmittelbar
eine Anderung der Absatzmenge abhingig von der Nachfrageelastizitit.
Dies geschieht bei zweiseitigen Mirkten ebenfalls. Dariiber hinaus bewirkt
eine Preiserhohung bei beiderseitig positiven indirekten Netzwerkeffekten
aber, dass durch die Absatzminderung auf der von der Preiserh6hung be-
troffenen Seite (A) die Plattform auch fir die nicht unmittelbar betroffene

eines mobilen Nachrichtendienstes zu SMS wechseln, wenn der Dienst seine
Qualitat verschlechtert.

730 A.A. Schweitzer/Haucap/Kerber u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht
far marktmachtige Unternehmen, 31 f.

209

-


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

Seite (B) an Wert verliert. Dadurch geht der Absatz nicht nur auf Seite A,
sondern auch auf Seite B zuriick. Wegen der geringeren Mitgliederzahl auf
Seite B verliert dann wiederum die Plattform auch fiir Mitglieder auf Seite
A an Wert, sodass auch dort der Absatz zuriickgeht.”! Erhoht z.B. eine
Auktionsplattform wie eBay die Gebiihren fiir die Verkaufer, werden eini-
ge Verkdufer die Plattform nicht linger nutzen. Dadurch wird die Platt-
form auch fiir Kaufer unattraktiver, da es weniger Anbieter und weniger
Auswahl gibt. Deswegen werden einige potentielle Kaufer authoren, bei
eBay Produkte zu suchen, was wiederum dazu fihrt, dass Verkaufer auf
weniger potentielle Kunden treffen. Das setzt den Prozess erneut in Gang.
Dieser sich selbst verstirkende Kreislauf kann sich grundsitzlich beliebig
oft wiederholen. Es bleibt deswegen nicht bei den unmittelbaren Effekten
der Preiserhohung auf die Absatzmenge. Vielmehr ist die Wirkung einer
Preiserhdhung auf lingere Sicht, berticksichtigt man auch die Riickkopp-
lungseffekte, stirker als bei kurzfristiger Betrachtung. Betrachtet man je-
doch im Rahmen des HMT nur die kurzfristigen Auswirkungen der Preis-
erhohung, wird der so erfasste Nutzerverlust hinter dem tatsichlichen zu-
rickbleiben. Das beeinflusst die Berechnung des sogenannten ,critical
loss®, d.h. des maximalen Absatzriickgangs, bei dem eine Preiserhohung
um 5-10% des hypothetischen Monopolisten noch profitabel ist. Eine
Preiserhohung erscheint damit profitabler als sie tatsichlich ist — sie kann
kurzfristig profitabel sein, obwohl sie unter Bertcksichtigung der Riick-
koppelungseftekte unprofitabel ist. In dieser Situation scheint es so, als ob
der hypothetische Monopolist den Preis der Produktauswahl bereits kon-
trollieren kann. Daraus wiirde geschlossen, dass den Abnehmern keine
Ausweichalternativen mehr zur Verfigung stehen. Daher wire der Markt
bereits vollstandig abgegrenzt. Tatsachlich aber ist die Preiserhohung we-
gen der Ruckkoppelungseffekte nicht unbedingt profitabel. Werden die
Ruckkoppelungseftekte mit einbezogen, wiirde dies deutlich, weil die Ab-
nehmer zu anderen Anbietern wechseln. Das zeigt, dass es austauschbare
Produkte gibt, zu denen die Abnehmer ausweichen konnen. Diese Pro-
dukte werden aber bei einer kurzsichtigen Anwendung des SSNIP-Tests
nicht berticksichtigt. Die Marktabgrenzung ist daher zu eng.”3?

731 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 44f.; Evans, 20 Yale J. Reg. 325, 357-358 (2003); Evans/Noel, 4 ].
Comp. L. & Econ., 663, 667 (2008); Filistrucchi/Geradin/van Damme u. a., 10 ]J.
Comp. L. & Econ. 293, 330-331 (2014); Hahne, Das Erfordernis der Marktab-
grenzung aus rechtlicher und okonomischer Sicht, 117 m.w.N.

732 Monopolkommission, XXII. Hauptgutachten: Wettbewerb 2018, Rn.632;
Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 71 ff.; Evans/Noel, 4
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2. Einerseits positive, andererseits negative indirekte Netzwerkeffekte

Die Anwendung des HMT ist auflerdem problematisch, wenn von der
einen Seite (A) in Richtung der anderen Seite (B) positive indirekte, in um-
gekehrter Richtung aber negative Netzwerkeffekte wirken. Das soll z. B.
der Fall sein bei Werbeplattformen wie Suchmaschinen oder Fernsehsen-
dern: eine hohere Nutzerzahl ist zwar aus der Sicht der Werbenden zu be-
grifen. Eine hohere Werbendenzahl ist aber umgekehrt nicht besser fiir
die Nutzer — eine hohere Menge an Werbung ist vielmehr storend fiir die
Nutzer.”33

Wird auf Seite B gegeniiber den Werbenden der Preis erh6ht, werden
weniger Werbende die Plattform nutzen. Damit nehmen die negativen Ef-
fekte auf die Nutzerseite ab, was den Wert der Plattform aus Sicht von Sei-
te A steigert, weil die Nutzer weniger Werbung als angenehm empfinden.
Dadurch sollten mehr Nutzer auf Seite A die Plattform nutzen. Das wiede-
rum macht die Plattform fiir Seite B attraktiver. Wegen der Preiserh6hung
gewinnt so die Plattform mittelbar an Wert. Wegen der zusatzlichen Nut-
zer auf Seite A werden mehr Mitglieder der Seite B das Produkt konsumie-
ren — wegen der hoheren Nutzerzahl werden mehr Werber bei der Platt-
form werben. Die Wirkung der Preiserhdhung auf Seite B, d.h. der dortige
Absatzriickgang, wird dabei gemindert. Es werden daher weniger Werber
aufgrund der Preiserhdhung aufhéren, bei der Plattform zu werben, als
kurzfristig absehbar ist. Dadurch sollte grundsatzlich der langfristige Ab-
satzriickgang geringer ausfallen als der kurzfristige. Eine Preiserhdhung er-
scheint damit kurzfristig unprofitabler als sie tatsichlich ist. Auf lange
Sicht kann somit der hypothetische Monopolist die Preise bereits um
5-10% erhohen und kontrolliert die Produktion aller relevanten Substitu-
te. Bei einer kurzfristigen Betrachtung der Profitabilitit scheint es jedoch,
als ob der Monopolist die Preise nicht erhéhen kann, weil die Abnehmer
auf andere Produkte ausweichen. Daher werden diese Produkte dem
Markt zugeordnet, obwohl sie langfristig nicht Teil des Marktes sind. Da-
mit wurden, wie Blaschczock feststellt, zu viele Produkte in den Markt ein-
bezogen und ein zu weiter Markt abgegrenzt.”4

J. Comp. L. & Econ., 663, 667 (2008); Filistrucchi/Geradin/van Damme u. a., 10 J.
Comp. L. & Econ. 293, 331 (2014); Kehder, Konzepte und Methoden der Markt-
abgrenzung und ihre Anwendung auf zweiseitige Markte, 75; Wismer/Rasek,
Market definition in multi-sided markets (OECD Note), 26.05.2017, Rn. 34 ff.
733 BKartA, Arbeitspapier: Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
B6-113/15, 25; Volinar, ZWeR 2017, 386, 390.
734 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 76-78.
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Allerdings wird bei einem neuen Zuwachs auf Seite B die Plattform wie-
derum unattraktiver fir Seite A: werben mehr Werber auf der Plattform,
ist sie aus Nutzersicht weniger wertvoll. Dadurch werden wieder Nutzer
aufhoren, die Plattform zu nutzen, was wiederum zu einem Absatzriick-
gang auf der Werberseite (B) fiithren sollte. Dieser ,,Ping-Pong-Effekt kann
sich endlos fortfihren und fihrt dazu, dass sich die Mitgliederzahlen lang-
fristig einpendeln und insgesamt nach der Preiserhohung auf einem Ni-
veau sind, das unter dem Niveau vor der Preiserhohung liegt, aber tiber
dem Niveau unmittelbar nach der Preiserhohung vorzufinden war.

Dabei ist es ausgeschlossen, dass der Mitgliederverlust auf der Werbersei-
te B wegen der Preiserhohung vollstindig dadurch neutralisiert wird, dass
Mitglieder auf derselben Seite zuriickkehren, weil die Mitgliederzahl auf
der Nutzerseite A zwischenzeitlich gestiegen ist. Um dies zu zeigen, wird
angenommen, dass die Zahl der Werber nur von dem Preis, den sie zahlen
mussen, und von der Zahl der Nutzer abhingt. Wirde die Zahl der Wer-
ber das Niveau vor der Preiserhohung erreichen, miisste die Plattform
mehr Mitglieder auf der A-Seite haben als vor der Preiserh6hung. Denn
die Preiserhohung macht die Plattform fiir die B-Seite unattraktiver und
nur durch eine Attraktivititserhohung dank Netzwerkeffekten ausgehend
von der A-Seite wiaren alle Werber bereit, einen hoheren Preis zu zahlen.
Bleibt die Zahl der Werber gleich, wahrend der Preis fiir die Nutzung der
Plattform aus ihrer Sicht steigt, muss demnach die Zahl der Nutzer stei-
gen. Dass die Mitgliederzahl auf der A-Seite steigt, wihrend gleichzeitig
die Zahl auf der B-Seite gleich bleibt, wiirde externe Effekte erfordern, wie
eine Steigerung der Qualitit des Dienstes. Die Qualitat des Produkts muss
aber im HMT gerade gleich bleiben, da sonst die Preiserhohung den Kun-
denverlust nicht messen kann — bei hoherer Qualitit waren Kunden selbst-
verstandlich bereit, auch einen hoheren Preis zu zahlen. Im Rahmen des
SSNIP-Tests ist es damit nicht vorgesehen, dass die Mitgliederzahl auf Seite
A auf ein Niveau steigt, das die Preiserhdhung auf Seite B kompensieren
wiurde.

In den Fillen von Werbeplattformen wird demnach die Wirkung der
Preiserhohung auf Seite B durch die Netzwerkeffekte lediglich abgemil-
dert, aber nicht vollstindig kompensiert. Die Preiserhéhung erscheint
demnach kurzfristig weniger profitabel als sie langfristig tatsichlich ist.
Das fithrt — wie oben dargestellt — zu einer tendenziell zu weiten Marktab-
grenzung.”’

735 Im Ergebnis ebenso Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen,
77-78.
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Entsprechend verhilt es sich bei einer Preiserhohung auf Seite A, von
der positive Netzwerkeffekte ausgehen. Wird von den Nutzern ein Entgelt
verlangt und dieses erhoht, werden einige Nutzer den Konsum unterlas-
sen. Dadurch wird die Plattform unattraktiver fur die Werber, wodurch
diese das Netzwerk verlassen. Dadurch wiederum steigt der Wert der Leis-
tung aus Nutzersicht trotz der Preiserhohung. Einige Nutzer werden zu-
rickkehren, weil sie z.B. weniger Werbung wahrnehmen miissen. Das wie-
derum fihrt dazu, dass einige Werber wieder auf der Plattform werben.
Dadurch sinkt erneut der Wert der Plattform fir die Nutzer und der Kreis-
lauf setzt sich fort. Eine Preiserhohung auf Seite A wird demnach abgefe-
dert und ist langfristig profitabler als kurzfristig. Aus der kurzfristigen Per-
spektive scheint es, als wire die Preiserhohung profitabel. Daher miissten
weitere Produkte der Produktauswahl des hypothetischen Monopolisten
hinzugefiigt werden. Deswegen werden bei einer kurzfristigen Betrach-
tung zu viele Produkte in den Markt mit einbezogen und ein zu weiter
Marke abgegrenzt.”3¢ Eine Preiserhohung gegeniiber den Nutzern hat da-
mit den gleichen Effekt wie eine Erhohung der Werberanzahl, weil beide
Anderungen die Plattform aus der Sicht der Nutzer unattraktiver machen.

Die Wirkung von negativen Netzwerkeffekten bei Werbeplattformen
muss aber fiir die hier relevanten Zwecke konkretisiert werden. Steigt die
Anzahl der Werber, wird dadurch nicht zwangslaufig auch die Plattform
aus Nutzersicht unattraktiver. Es ist richtig, dass ein Ubermafl an Werbung
storen kann. Ein Mehr an Werbern bedeutet aber nicht unbedingt auch
ein Mehr an Werbung. Hat eine Suchmaschine mehr Werbekunden, be-
deutet das nicht unbedingt, dass dem Nutzer mehr Werbung angezeigt
wird. So kann eine Suchmaschine den Raum, den Werbung auf der Web-
site einnimmt, statisch begrenzen, beispielsweise auf drei Werbeanzeigen
pro Suchanfrage. Auch bei dieser Begrenzung kann die Suchmaschine aber
mehr Werbekunden akquirieren, die dann um das begrenzte Werbefla-
chenangebot konkurrieren. Die Suchmaschine kann mithilfe ihres Wissens
iber den Nutzer aus diesem groferen ,Pool® an Werbern denjenigen aus-
wahlen, der am besten zu dem individuellen Profil des Nutzers passt. Da-
durch steigt die Wahrscheinlichkeit, dass der Nutzer ein fiir sich passendes
Werbeangebot findet und somit der Individualisierungsrad. Das stellt je-
doch fiir den Nutzer keinen Nachteil und auch keinen negativen Netz-
werkeffekt dar, sondern eher einen Vorteil.

Negative Netzwerkeffekte liegen mithin nur insofern vor, als ein Mehr
an Beteiligung der Werbekunden auch die Zeit oder die Fliache erhdht, in

736 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 78.
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der die Nutzer Werbung ausgesetzt sind. In diesem Fall konnen die Netz-
werkeffekte tendenziell zu einer zu weiten Marktabgrenzung fithren.

3. Diskussion und Stellungnahme

Blaschczok will den HMT angesichts dieser Probleme bei Plattformen nicht
mehr anwenden oder allenfalls den durch den HMT abgegrenzten Markt
als argumentum a minore ad maius benutzen: wird der Marke bei beidersei-
tig positiven Netzwerkeffekten tendenziell zu eng abgegrenzt und liegt be-
reits in diesem Markt keine beherrschende Stellung oder keine Einschran-
kung des Wettbewerbs vor, kann das in dem tatsachlich abzugrenzenden,
weiten Markt erst recht nicht der Fall sein.”3”

Filistrucchi et al. schlagen vor, den SSNIP-Test dahingehend zu modifi-
zieren, dass der hypothetische Monopolist nach jeder Preiserhéhung das
Verhaltnis der Preise auf den jeweiligen Seiten anpassen darf. Denn auch
ein echter Monopolist wiirde die Preise anpassen, um optimal den Prei-
selastizititen auf den jeweiligen Seiten zu entsprechen. So werden nicht
nur eine, sondern mehrere, aufeinander folgende Preiserh6hungen vorge-
nommen.”38

Die Pramisse, der HMT wiirde nur kurzfristige Preisentwicklungen be-
rtcksichtigen,”? ist jedoch nicht richtig. Tatsichlich ist eine Preiserho-
hung erforderlich, die non-transitory, d.h. nicht voribergehend ist.”4° Die
Kommission spricht von einer bleibenden bzw. permanenten Preiserho-
hung.”4! Darunter wird allgemein ein Zeitraum von ein bis zwei Jahren
verstanden.”#? Liegen zu einem solchen Zeitraum Daten tber das Nachfra-
geverhalten vor, ist den Mitgliedern der Netzwerke bereits genug Zeit ge-
lassen worden, auf die Preiserh6hungen einerseits und Absatzriickginge

737 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 74 f.

738  Filistrucchi/Geradin/van Damme u. a., 10 J. Comp. L. & Econ. 293, 332 (2014).

739 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 78.

740 Fuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rn. 50.

741 Kommission, Bekanntmachung iber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABl. (EG) 1997 Nr. C 372/5,
Rn. 17.

742 Filistrucchi, A SSNIP Test for Two-Sided Markets, 13f.; Kerber/Schwalbe, in:
MiunchKomm Kartellrecht Bd. 1 (EU), Einl., Rn. 232; Newman, 94 Wash. U. L.
Rev.49, 64-65 (2016); Niels/Jenkins/Kavanagh, Economics for competition
lawyers, 45.
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andererseits zu reagieren. Die mittelbaren Riickkoppelungseffekte werden
dann berticksichtigt. Es ist somit nicht erforderlich, sequentielle Preiserho-
hungen zu simulieren wie Filistrucchi et al. oder lediglich einen Erst-recht-
Schluss zuzulassen wie Blaschczok. Tatsachlich stellt auch Filistrucch: fest,
dass ein Jahr vermutlich eine ausreichende Zeit ist, damit sich die meisten
oder alle Riickkoppelungseffekte auswirken.”# Es handelt sich somit um
ein Scheinproblem.

Damit ist es bei Plattformen besonders wichtig, nicht nur vortbergehen-
de Preiserhohungen zu betrachten. So wird die Gefahr minimiert, dass der
SSNIP-Test aufgrund von Netzwerkeffekten zu einer zu weiten oder zu en-
gen Marktabgrenzung kommt.

Kehder zufolge liegt das Problem des HMT auf zweiseitigen Markten je-
doch nicht darin, dass die Rickkoppelungseffekte nicht beriicksichtigt
werden konnten, sondern umgekehrt darin, dass sie beriicksichtigt wer-
den. Erhoht zum Beispiel eine Werbeplattform ihre Preise gegentber
ihren Nutzern, wird sie einerseits Nutzer verlieren, was sich auf dieser
Plattformseite bereits auf die Profitabilitit auswirkt. AuBerdem sinken
auch die Werbeeinnahmen auf der anderen Seite. Dadurch ist eine Preiser-
hohung auf zweiseitigen Markten mit positiven Netzwerkeffekten bereits
bei niedrigen Erhdhungen schneller unprofitabel als auf einseitigen Mark-
ten. Kehder stellt jedoch in Frage, ob dies fur die Austauschbarkeit der Pro-
dukte aus Nutzersicht eine Rolle spielen sollte. Schlieflich kann es den
Nutzern gleichgiiltig sein, wie viele Werbeeinnahmen die Plattform gene-
riert. Aus ihrer Sicht andern die Werbeeinnahmen nichts daran, welche
Plattform mit welcher anderen Plattform austauschbar ist. Beispielsweise
sind fiir einen Leser, der sich tiber das politische Tagesgeschehen informie-
ren mochte, stets die gleichen Tageszeitungen austauschbar, unabhangig
von deren Werbeeinnahmen. Der HMT messe bei dieser Anwendungswei-
se nicht die Austauschbarkeit aus Sicht der Nutzer, sondern aus der Sicht
der Werber. Die Austauschbarkeit aus Nutzersicht bestimme aber dartiber,
welcher Wettbewerbsdruck im Marke herrscht. Im Falle der Rickkoppe-
lungseftekte sei dann fraglich, ob die unprofitablen Preiserh6hungen, die
auf eine hohe Substituierbarkeit hindeuten, auch die Folgerung zulassen,
dass effektiver Wettbewerb im Markt herrscht.”#4

Tatsachlich ist das jedoch der Fall. Das Unternehmen wird in seinem
Verhaltensspielraum nicht nur dadurch eingeschrankt, zu welchen Alter-

743 Filistrucchi, A SSNIP Test for Two-Sided Markets, 13 f.
744 Kehder, Konzepte und Methoden der Marktabgrenzung und ihre Anwendung
auf zweiseitige Mirkte, 79 ff.
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nativen die Nutzer wechseln kénnten. Es wird aufSerdem durch die andere
Plattformseite eingeschrankt, nimlich dadurch, dass von den Nutzern in-
direkte Netzwerkeffekte ausgehen, die fiir die Werbefinanzierung der
Plattform essentiell sind. Der schnelle Profitabilititsverlust bei einer Preis-
erhdhung spiegelt nur die Wettbewerbsbedingungen wieder.

Kehder zufolge geht es jedoch bei der Marktabgrenzung nicht primar
darum, die geltenden Wettbewerbskrifte zu ermitteln, sondern die aus-
tauschbaren Produkte zu identifizieren. Der HMT ermittle aber die Aus-
tauschbarkeit aus der Sicht der falschen Plattformseite und beziehe mit
den Werbeeinnahmen Faktoren mit ein, welche die Austauschbarkeit
nicht berthrten. Daher sollte der HMT bei intensiven Netzwerkeffekten
keine Anwendung finden.”#

Das Kriterium der Austauschbarkeit ist aber lediglich ein Hilfsmittel zur
korrekten Marktabgrenzung. Die Marktabgrenzung dient der Bestimmung
des Vorliegens einer beherrschenden Stellung.”#¢ Insofern soll sie den
Raum bestimmen, in dem das Unternechmen Wettbewerb ausgesetzt ist.”+
Diese ,area of effective competition® lasst sich jedoch angemessen mit dem
HMT bei Plattformen definieren, was Kebder auch nicht bestreitet.”48

Aus diesem Grund stellen die stirkeren Nachfrageeffekte bei Plattfor-
men kein untberwindbares Hindernis fiir den HMT dar. Diese Effekte
werden im Rahmen des HMT in der Giblichen, langen Zeitperiode betrach-
tet und kdnnen in dieser Dauer ausreichend berticksichtigt werden. Da-
durch werden die Wettbewerbskrafte, welche auf die Plattformen wirken,
adaquat ermittelt. In dieser Hinsicht ist eine Modifizierung des HMT mit-
hin nicht erforderlich.

IV. Zusammenfassung zum hypothetischen Monopolistentest bei Online-
Plattformen

Der hypothetische Monopolistentest begegnet bei Online-Plattformen drei
Herausforderungen: der Frage, welcher Preis erhoht werden soll, wenn ein
einheitlicher Markt abgegrenzt wurde (1.), der Preiserhdhung ohne Preis

745 Kebder, Konzepte und Methoden der Marktabgrenzung und ihre Anwendung
auf zweiseitige Markte, 81 ff., 87.

746 Fuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rn. 44.

747 Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, § 17 Rn. 17.

748 Vgl. Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Art. 102
AEUYV, Rn. 47.
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(2.) sowie der stirkeren Wirkung von Preiserhohungen aufgrund von
Netzwerkeffekten (3.).

1. Welche Plattformseite ist fiir den SSNIP-Test mafSgeblich?

Das erste Problem entsteht, wenn die Plattformseiten zu einem einheitli-
chen Markt zusammengefasst werden. Werden separate Markte entlang
der Plattformseiten abgegrenzt, reicht es aus, den Preis in jedem Markt
einzeln zu erhohen und das dortige Nutzerverhalten zu beobachten. Doch
welcher Preis ist zu erh6hen und welches Nutzerverhalten ist mageblich,
wenn ein Markt mehrere Plattformseiten umfasst? Reicht es aus, wenn nur
das Verhaltnis der Preise zueinander — die Preisstruktur — sich dndert oder
ist es erforderlich, dass das Preisniveau insgesamt steigt?

Nach der Literatur, der Rspr. und auch nach der hier vertretenen An-
sicht sollte das Preisniveau insgesamt angehoben werden. Es reicht nicht
aus, wenn nur die Preisstruktur sich andert, da es in dieser Situation sein
kann, dass die Preiserh6hung auf einer Seite fiir die Plattform insgesamt
profitabel ist, wenn der Preis auf der anderen Plattformseite gesenkt wird.
Optimiert die Plattform die Preisstruktur, kann die Anderung sogar die
Profitabilitat der Plattform insgesamt steigern. Daher miissen die Preise so
geindert werden, dass sich die Nutzung der Plattform aus der Sicht beider
Nutzergruppen zusammen verteuert.

Die Plattformseiten sind nach der hier vertretenen Ansicht zusammen-
zufassen, wenn ein reziproker Bedarf vorliegt. Dann wirken beiderseitig
positive indirekte Netzwerkeffekte, die bedeuten, dass sich eine Preiserho-
hung oder ein Nutzerverlust auf einer Seite immer auch auf der anderen
Seite auswirken muss. Daher kommt es nicht darauf an, auf welcher Seite
die Preiserhohung im Sinne des SSNIP-Tests durchgefithrt wird.

2. Preiserhdhung ohne Preis

Zweitens wird auf vielen Online-Plattformen von mindestens einer Partei
kein Entgelt an die Plattform entrichtet. In diesem Fall ist der SSNIP-Test
auf dieser Plattformseite in der herkdmmlichen Form nicht anwendbar.
Alternativ kann einerseits der Preis von null auf einen absoluten Preis, der
nicht in Relation zu dem vorherigen Nullpreis steht, erhoht werden. An-
dererseits kann statt einer Preiserhohung darauf abgestellt werden, wie
sich die Nutzer bei einer Reduzierung der Produktqualitit — einer Decrea-

217

Access - ETEmE


https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

se in Quality — verhalten. Diese Methode wird SSNDQ-Test genannt. In
beiden Fallen ist es jedoch schwierig, den richtigen absoluten Preis zu be-
rechnen beziehungsweise die Qualititsinderung zu beziffern. Auch der
SSNIP-Test in seiner herkommlichen Anwendung ist jedoch mit subjekti-
ven Unsicherheiten behaftet und benétigt eine umfangreiche Datenmen-
ge, die haufig nicht verfiigbar ist.”# Insofern kdnnen die beiden Alternati-
ven als Gedankenexperiment dhnlich wie der SSNIP-Test durchaus An-
wendung finden.

3. Starkere Wirkung von Preiserh6hungen aufgrund von
Netzwerkeffekten

Das dritte Problem betrifft die Wirkung von Netzwerkeffekten nach einer
Preiserhohung. Einerseits verstirken positive indirekte Netzwerkeffekte
die Wirkung einer Preiserhohung, weil ein Nutzerverlust auf einer Platt-
formseite auch einen Nutzerverlust auf der anderen Plattformseite zur Fol-
ge hat. Verliert eine Handelsplattform Verkaufer, wird sie auch Kaufer ver-
lieren, und so wiederum Verkaufer, was einen Riickkoppelungseffekt dar-
stellt. Betrachtet man die Preiseffekte nur kurzfristig, werden diese sekun-
daren Nutzerverluste nicht beriicksichtigt, sodass potentielle Alternativ-
produkte aus der Marktabgrenzung herausfallen und der Markt zu eng ab-
gegrenzt wird.

Andererseits konnen negative Netzwerkeffekte die Wirkung einer Preis-
erhdhung abschwichen, indem eine Plattform aus der Sicht einer Platt-
formseite (A) attraktiver wird, wenn die andere Plattformseite (B), von der
negative Netzwerkeffekte ausgehen, nach der Preiserh6hung einen Nutzer-
verlust erleidet. Dann werden sich mehr Nutzer der A-Seite der Plattform
zuwenden, was die Plattform wiederum aus Sicht der B-Seite attraktiver
macht, wenn von der A-Seite positive Netzwerkeffekte ausgehen. Dadurch
wird der Effeke der Preiserh6hung langfristig gedimpft. Betrachtet man
die Preiserhohung aber nur kurzfristig, werden auch Produkte von der
Marktabgrenzung erfasst, die auf lange Sicht nicht austauschbar sind. Da-
her wird tendenziell ein zu weiter Markt abgegrenzt. Das ist zum Beispiel
bei Suchmaschinen der Fall, bei denen Werber zu den Nutzern gelangen,
Nutzer die Werbung allerdings vermeiden wollen.

Entgegen der Literaturansicht macht diese Besonderheit jedoch keine
Anpassung des SSNIP-Tests erforderlich. Die Preiserhohung des SSNIP-

749 Crocioni, 4 ]J. Comp. L. & Econ. 449, 516 (2008).
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D. Riumliche Marktabgrenzung bei Online-Plattformen

Tests muss ohnehin non-transitory sein, was eine Betrachtung der Preise
von ein bis zwei Jahren erfordert. Diese Spanne gewahrt ausreichend Zeit,
um die Wirkung der Netzwerkeffekte zu beriicksichtigen. Das Problem
entsteht erst, wenn man unterstellt, dass anders als tiblich blof eine kurz-
fristige Preiserh6hung betrachtet wird. Damit handelt es sich um ein
Scheinproblem, das die Anwendung des SSNIP-Tests bei Online-Plattfor-
men nicht infrage stellt.

D. Réumliche Marktabgrenzung bei Online-Plattformen

Die bisherige Untersuchung betraf die Marktabgrenzung in sachlicher
Hinsicht. Daneben muss der Markt auch in raumlicher Hinsicht abge-
grenzt werden. Der geographisch relevante Markt ist im deutschen und
europdischen Recht das ,,Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen die
relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem die Wettbe-
werbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von benach-
barten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingun-
gen unterscheidet.“7>® Auch bei der rdumlichen Marktabgrenzung ist auf
die Austauschbarkeit der Produkte aus Sicht des Verbrauchers abzustel-
len.”s! Gemaf$ Art. 9 Abs. 7 FKVO ist insbesondere auf die Art und die Ei-
genschaften der betreffenden Waren oder Dienstleistungen, das Vorhan-
densein von Zutrittsschranken, auf Verbrauchergewohnheiten und nen-
nenswerte Unterschiede bei Marktanteilen und Preisen abzustellen.

I. Internetzugang, Sprachbarrieren und Transportkosten als
Hauptfaktoren

Die raumliche Marktabgrenzung bei Online-Plattformen ist gegeniiber der
sachlichen Marktabgrenzung vergleichsweise unproblematisch. Zwar tau-
chen auch bei der raumlichen Marktabgrenzung in Fillen zu Online-Platt-

750 BGH, 16.01.2008, KVR 26/07, WRP 2008, 1242, Rn. 69 — Kreiskrankenhaus Bad
Neustadt; Kommission, Bekanntmachung tber die Definition des relevanten
Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, ABL. (EG) 1997 Nr.
C 372/5, Rn. 8. Siehe auch Art. 9 Abs. 7 FKVO.

751 BGH, 13.7.2004, KVR 2/03, WuW/E DE-R 1301, Rn. 10 — Sanacorp/ANZAG;
Fuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rn. 65; Kiibnen, in: Loewenheim u.a., Kartellrecht, § 18 GWB, Rn. 51. Vgl. auch
oben Kapitel 1 A.I.2.
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Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

formen regelmafig typische Probleme erneut auf. So sind die meisten
Websites weltweit abrufbar, was dafiir sprechen kénnte, grundsitzlich
weltweite Markte fir jede Plattform abzugrenzen.”? Aufferdem sind die
Preise und Vertriebswege von Land zu Land nicht unterschiedlich — aus
der Perspektive des Unternehmens macht es keinen Unterschied, ob es
einen Verbraucher in Asien oder in Europa erreichen mochte: mit dem
Aufsetzen einer Website kann es alle Internetnutzer weltweit annahernd
gleich effektiv erreichen.”>3 Trotzdem grenzen die Behdrden nicht durch-
weg globale Mirkte ab. Aus der mafSgeblichen Sicht des Verbrauchers sind
namlich zum Beispiel im Versandhandel Sprachbarrieren und Versandkos-
ten relevant, was meist zur Abgrenzung nationaler Mirkte fithrt. Auch in
anderen Markten, in denen Internetplattformen tatig sind, spielen Sprach-
barrieren die Hauptrolle.”’* So wurde der Online-Werbemarkt von der
Kommission nach Sprachgrenzen abgegrenzt.”>> Das BKartA grenzte fiir
Online-Dating-Plattformen und soziale Netzwerke einen bundesweiten
Markt ab, weil solche sozialen Vernetzungen vor allem im Inland stattfin-
den.75¢

Die Relevanz von Sprachbarrieren und Transportkosten fiir die raumli-
che Marktabgrenzung kdnnte in Zukunft zumindest in der Union abneh-
men. Die Europaische Kommission arbeitet im Rahmen des digitalen Bin-
nenmarktprojekts daran, Versandkosten zwischen den Mitgliedsstaaten zu
senken und eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder
aufgrund des Aufenthaltsortes bei Internetplattformen zu verhindern und
hat Vorschlage zu Verordnungen zu dem Thema vorgelegt.”” Dann konn-
te es geboten sein, unionsweite Markte abzugrenzen.

752 Ablenstiehl, Marktabgrenzung in der Internetdkonomie, 376; Kommission,
27.06.2017, AT.39740, Rn. 253 — Google Shopping.

753 Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 36 ff. — Facebook/WhatsApp.

754 Ablenstiebl, Marktabgrenzung in der Internetdkonomie, 376f.; Kommission,
27.06.2017, AT.39740, Rn. 253, 258 — Google Shopping; Kommission, 6.12.2016,
M.8124, Rn. 121 — Microsoft/LinkedIn.

755 Kommission, 18.02.2010, COMP/M.5727, Rn. 88ff. — Microsoft/Yahoo! Search
Business; Kommission, 11.03.2008, COMP/M.4731, Rn. 82ff. — Google/Double-
Click. Vgl. auch Graef, EU Competition Law, Data Protection and Online Plat-
forms, 99 f. Kritisch Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10, 15.

756 BKartA, 22.10.2015, B6-57/15, WuW 2016, 32, Rn. 123 ff. — Online-Dating-Platt-
formen; BKartA, Hintergrundpapier zum Facebook-Verfahren (19.12.2017), 3.
BKartA, Entscheidung v. 6.2.2019, B6-22/16, Rn. 344 ff. — Facebook.

757 Vgl. den Vorschlag der Kommission fir eine Verordnung zu grenziberschrei-
tenden Paketzustelldiensten, 25.5.2016, 2016/0149 (COD) sowie den Vorschlag
der Kommission fiir eine Verordnung gegen Geo-Blocking und andere Formen
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D. Raumliche Marktabgrenzung bei Online-Plattformen

Neben Sprachbarrieren ist ein weiterer Grund gegen weltweite Markte
die Tatsache, dass in vielen Regionen manche Plattformen tblicher gewor-
den sind als andere. In Asien wird zum Beispiel als Suchmaschine Baidu
oder Yandex genutzt, in Europa und den USA Google.”>8 WhatsApp und
Facebook sind als Kommunikationsmittel ebenso vor allem in Europa und
in den USA ublich, wahrend in Asien WeChat weitverbreitet ist.”5? In
manchen Lindern sind bestimmte Plattformen auflerdem verboten und
nicht zuginglich, wie Facebook in China.”®® In diesen Fallen wurde der
Markt so abgegrenzt, dass er mindestens den Europaischen Wirtschafts-
raum (,EWR) umfasst.”6!

II. Abgrenzung einheitlicher riumlicher Markee

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, wie zu verfahren ist, wenn in sachli-
cher Hinsicht ein einheitlicher Markt abgegrenzt wurde. In diesem Fall
muss der damit einhergehende reziproke Bedarf auch fiir die riumliche
Marktabgrenzung der Ankniipfungspunkt sein. Es muss gefragt werden, in
welchen raumlichen Gebieten der reziproke Bedarf erfiillt werden kann,
d.h. an welchen Orten die Parteien sich regelmifiig zusammenfinden. Ein
reziproker Bedarf erfordert zwingend, dass beide Nutzergruppen der Platt-
form an der Interaktion teilnehmen. Die Austauschbarkeit der Vermitt-
lungsleistung darf daher nicht allein aus dem Blickwinkel einer Nutzer-
gruppe untersucht werden, sondern muss aus Sicht beider Gruppen erfol-
gen.

Damit werden auch die Wettbewerbsbedingungen korrekt wiedergege-
ben, die sich auf beiden Seiten bei reziprokem Bedarf sowohl in sachlicher
als auch in raumlicher Hinsicht gleichen sollten. Stehen sich die Bedarfe
nach Kriterien wie Sprache und Transportkosten reziprok gegentber, kon-
nen sich die Parteien nur Gber Plattformen dieser bestimmten Art verbin-
den.

der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit, des Aufenthaltsortes
oder der Niederlassung von Verbrauchern im Binnenmarkt, 25.5.2016,
2016/0152 (COD).

758 BKartA, 08.09.2015, B6-126/14, WuW 2016, 38, Rn. 152 — VG Media/Google.

759 Kommission, 03.10.2014, M.7217, Rn. 36 ff. — Facebook/WhatsApp.

760 Vgl. F.AZ.v.12.8.2017, S. 14.

761 So auch in Kommission, 6.12.2016, M.8124, Rn. 85 f. — Microsoft/LinkedIn.
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Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

Im Ubrigen ergeben sich keine spezifischen rechtlichen Probleme bei
der riumlichen Marktabgrenzung von Online-Plattformen. Die Abgren-
zung bleibt vor allem eine Frage des Einzelfalls und eine Tatsachenfrage.

E. Zwischenfazit zur Abgrenzung digitaler Mdrkte

Dieses Kapitel hat die Marktabgrenzung bei Internetplattformen beleuch-
tet. Zunichst wurde in Abschnitt A die Vorfrage diskutiert, unter welchen
Voraussetzungen ein Markt an sich vorliegen kann. Traditionell konzen-
triert sich das Kartellrecht auf Mirkte, in denen ein Preis in Geld gezahlt
wird. Dieser Fokus wurde jedoch mittlerweile aufgegeben. Stattdessen
stellt sich die Frage, wann ein ,Markt ohne Geld“ vorliegt. Es wurden
sechs Ansichten vorgestellt, die versuchen, diese Frage zu beantworten.
Vorzugswiirdig ist jedoch ein teleologischer Marktbegriff, nach der ein
Markt vorliegt, sofern Wettbewerb stattfindet. Abschliefend wurden in
diesem Abschnitt die verschiedenen Moglichkeiten dargestellt, wie Wett-
bewerb vor der Marktreife berticksichtigt werden kann.

Abschnitt B widmete sich der Frage, wie sich die Mehrseitigkeit von
Plattformen auf die Marktabgrenzung nach dem Bedarfsmarktkonzept
auswirkt. Das Bedarfsmarktkonzept kommt in manchen Fillen zu einer
tuberflissigen Doppelpriifung der verschiedenen Plattformseiten als separa-
te Markte. In diesen Fillen sollten die Plattformseiten zu einem einzigen
Markt zusammengefasst werden. Das EuG und das BKartA haben Metho-
den entwickelt, um zu entscheiden, wann diese Marktzusammenfassung
angezeigt ist. Wihrend die Methode des EuG jedoch nur in Markten mit
einem Preis in Geld anwendbar ist, leidet die Plattformlehre des BKartA
an anderen Problemen. Daher wurde ein alternatives Konzept vorgeschla-
gen. Danach sind einheitliche Markte abzugrenzen, wenn der Bedarf der
Parteien auf den jeweiligen Plattformseiten reziprok zueinander steht. In-
sofern sollte das Bedarfsmarktkonzept konkretisiert werden.

Ein weiteres Konzept zur Marktabgrenzung stellt der Hypothetical Mo-
nopolist Test dar (C.). Hierbei wird eine Preiserhohung simuliert, um an-
hand der Verbraucherreaktion einen Riickschluss auf die Substituierbar-
keit der Produkte zu erméglichen. In diesem Zusammenhang wurden drei
Fragen beantwortet. Erstens wurde gezeigt, auf welcher Plattformseite der
Preis erhéht werden sollte, wenn ein einheitlicher Markt abgegrenzt wur-
de. Zweitens wurde diskutiert, wie der SSNIP-Test, der eine Erhdhung des
Preises simuliert, auf unentgeltlichen Mirkten anzuwenden ist. Entweder
kann ein absoluter Preis anhand von Vergleichswerten errechnet werden
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E. Zwischenfazit zur Abgrenzung digitaler Mdrkte

oder es kann statt auf eine Preiserhohung auf eine Qualititsminderung ab-
gestellt werden. Diese Methode nennt sich SSNDQ-Test — statt eines In-
crease in Price wird hier ein Decrease in Quality simuliert. Dieser Test
kann vor allem als Gedankenexperiment niitzlich sein. Drittens und letz-
tens erfordert der stirkere Nachfrageeffekt einer Preiserh6hung aufgrund
der Netzwerkeffekte entgegen der Literaturmeinung keine Anderung des
SSNIP-Tests, da die Nachfrage ohnehin {ber einen hinreichend langen
Zeitraum beobachtet wird.

Der letzte Abschnitt (D.) beschiftige sich mit der raumlichen Marktab-
grenzung. Im Vergleich zur sachlichen Marktabgrenzung stellen sich hier
weniger Probleme. Anzumerken ist, dass der reziproke Bedarf bei einer
sachlich einheitlichen Marktabgrenzung den Anknipfungspunke fir die
raumliche Marktabgrenzung darstellen sollte.
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