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Gerads digitale Markte haben eine Tendenz zu einer stariken wnd schaeflan Konzentration, was ¢ frofaeitiges Bmgredten bei Fehlentwickiungen erfordert.

Grundlagen

Am 190012021 ist das GWB-Digitalisierungsgesetz
im fuoge der Umsetzung der 10. GWB-Novelle in Kraft
getreten. Grund fir die 10, GWB-Novelle war die Ver-
pilichiung Deutschlands zur Umscetrung der eher anf das
Kartellverfahren gerichteten Richtlinie 201%/1/EU (auch
als ECN+-Richtlinie bezeichnet) bis zum 04.02 2021, Die
Bundesregicrung nzhm dies zum Anlass, weitere An-
drungen am GWE vorzunchmen. Den Schwerpunkt sicht
das Bundeswirtschafisministerium (BMWi) im Bereich
der Digitalisierong. Unter dem Begriff der Modernisie-
riung der Missbrauchsaufsicht wird Folgendes geregelt: In

% 18 Abs. 3b GWE wird das Konzept der sogenannten
Intermediationsmacht etabliert, um der Vermittler- und
Stewerungsfunktion von Plattformen Rechnung tragen zn
kinmen. Zweitens wird die sogenannte Essential-Facility-
Doctrine in % 19 Abs. 2 Nr. 4 GWE neu gefasst, um der
Entwicklung in der europaischen Anwendungspraxis und
Rechtsprechung Rechnung zu tragen. Drittens wird ein
newer & 192 GWE eingefihrt, der dem Bundeskartellamt
eine effektivere Kontrolle derjenigen Digitalkonzerne er-
mapglichen zoll, denen cine uberragende marktibergrei-
fende Bedeutung fur den Wettbewerb zukommt. Viertens
wird der Schutzbereich von § 20 Abs. | GWE auf grofie
Unternehmen ausgeweitet, weil auch solche Unternehmen
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von digitalen Plattformen abhangig sein konnen. Finftens
wird in § 20 Abs. 1a GWB ein kartellrechtlicher Anspruch
auf Datenzugang in bestimmten Konstellationen geregelt,
in denen dem Fugang zu Daten aons wettbewerblicher
Sicht eine besondere Bedeutung zukommt. Schlieflich
wird in & 20 Abs. 3a GWB cin neuwer Eingriffstatbestand
zur Yerringerung der wetthewerblichen Probleme durch
das sogenannte Tipping von Markten eingefihrt.

Rechtsnatur der Missbrauchsaufsicht nach
§ 193 GWB

Die nachfolgende Darstellung beschrinkt sich auf % 1%
GWH, dic umstrittenste Yorschrift der 10, GWE-Novelle.
% 19a GWB vollzicht einen Paradigmenwechsel gegeniiber
dem etablierten kartellrechilichen Instrumentarium. Die
Bestimmung sicht, inspiriert durch den britischen Fur-
man-Report, cine neben den %% 19, 20 GWE stchende,
praventiv ausgerichtete Misshrauchsaufsicht aber Unter-
nchmen mit uberragender marktubergreifender Bedeu-
tung fiir den Wettbewerb (sogenannte UMB-Unterneh-

men ) vor.

MWach % 19a Abs. | GWEB kann das Bundeskartellamt
durch Verfiigung feststellen, dass cinem Unternchmen,
das in erheblichem Umfang auf Markien im Sinne des
% 18 Abs. 3a GWB tatig ist, cine uberragende marktuber-
greifende Bedeutung fir den Wettbewerb zukommt. Die-
se Feststellungsverfugung ist auf funf Jahre nach Eintritt
ihrer Bestandskraft zu befristen.

Mach % 1%a Abs, 2 GWB kann das Bundeskartellamt im
Fall ciner Feststellung nach dem socben vorgestellten
% 19a Abs. 1| GWE dem Unternehmen insgesamt sichen
Yerhaltensweisen untersagen.

Normadressateneigenschaft nach § 19a GWB

MNormadressat sowohl der Feststellungsmoglichkeit als
auch der préventiven Untersagungen ist somit ecin Un-
ternchmen, das in erheblichem Umfang auf Markten im
Sinne des § 18 Abs. 3a GWE tatig ist. Markte gemaf § 18
Abs. 3a GWE sind sogenannte Netzwerke und mehrseiti-
ge Markte. Dic Begriffe Metzwerke und mehrseitige Mark-
te werden im Gesetz nicht naher definiert. Die Gesetzes-
begrindung zur 9. GWB-Nowvelle, in deren Vollzug die
Begriffe in das Gesetz cingefigt worden sind, verwendet
den Begriff des Netzwerks produktbezogen. Ein Produlkt
hat danach Metzwerkcharakter, wenn es zwischen den
Mutzern zu dirckten Netzwerkeffekten kommit. Direkte
Metzwerkeffekte sind solche, bei denen die Nitelichkeit
der Einrichtung durch die Steigerung der Zahl der Nutzer
auf der Benutzerseite steigt. Beispicle sind Telefonnetze,
deren Nutrlichkeit durch die Anzahl der angeschlossenen
Telefonkunden steigt. Auch internethasierte Kommuni-
kationsdienste kinnen durch direkte Netewerkeffekte ge-

pragt sein.

Der Begriff mehrseitiger Markte beschreibt nach Awf-
fassung des Gesetzgebers Konstellationen, in denen (im
Unterschied zum MNetzwerk) mindestens zwei unter-

scheidbare Nutzergruppen susammenkommen, die sich
regelmafiig (aber nicht swingend) auf unterschiedlichen
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Markten bewegen und zwischen denen indirekte Netz-
werkeffekte anfireten. Indirekte Netrwerkeffekte sind
solche, bei denen der Nutzen der einen Benutzergruppe
durch cine Steigerung der £ahl der Nutzer einer ande-
ren Benutzergruppe oder durch eine Steigerung sonsti-
gen Inputs, etwa Werbung, steigt. Typische Beispiele fir
mehrseitipe Markte sind Plattformen. Mit Plattformen
sind nach dem Gesetz aber nicht nur die digitalen For-
men gemeint, sondern auch Plattformen jeder Art, wic
zum Beispiel Einkeufsrentren, werbefinanzierte Medien,
E-Commerce-Plattformen, technische Standards, Be-
trichssystemne, Spiclekonsolen, Kreditkartensysteme oder

App-Stores,

Mach § 192 Abs. | Satz 2 GWE ist bei der Feststellung
der tbertragenden marktubergreifenden Bedeutung eines
Unternehmens, die Grundlage fir die Normadressatenei-
genschaft nach § 1% GWHE ist, insbesondere Folgendes zu
berucksichtigen:

+ Die markibecherrschende Stellung auf einem oder meh-
reren Markten ist der erste Punkt: Ein Unternehmen,
das dieses Kriteriom erfilllt, muss in erheblichem Um-
fang auf mehrseitigen Markten oder Netrwerken tatig
sein, wobei die Tatigheit auf cinem Markt nach § 18
Abs. 3a GWB den Schwerpunkt der Tatigheit ansma-
chen muss. Diese Ausfuhrungen finden sich allerdings
nicht im Gesetz, sondern nur in der Gesetzeshegrun-
dung. Erfasst werden nicht Unternchmen, deren Tatig-
keit als Plattform oder Netewerk fir das Unternchmen
selbst oder auf den betreffenden Markten im Vergleich
#u ihren Wetthbewerbern nur eine untergeordnete Rol-
le spiclt. Inshesondere erfasst werden Plattformen, die
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verschiedene Seiten auf mehrseitigen Markten mitein-
ander verbinden.

+ Das rweite Kriterium, das zu berucksichtigen ist. ist
die Finanzkraft des Unternchmens oder der Zugang
zu sonstigen Ressourcen. Dies ist ein traditionelles Ele-
ment der Marktheherrschung.

* Der dritte Gesichtspunkt sind die vertikale Integration
und die Tatigkeit des Unternchmens auf in sonstiger
Weise miteinander verbundenen Markten. Entschei-
dend ist also eine marktibergreifende Betrachtung. Das
Unternchmen muss nicht marktmachtig auf cinem be-
stimmiten Markt sein. Dies soll sich dadurch rechtfer-
tigen, dass Unternchmen, die digitale Plattformen und
Metewerke betreiben, durch die Vorteile konglomerater
Strukturen und die Besetzung fur den Wetthewerb re-
levanter Schlusselpositionen fur verschiedene Markie
von zentraler Bedeutung sein konnen, chne notwendi-
gerweise anf diesen Markten jeweils die Schwelle zur
Marktbeherrschung  bereits oberschritten zn haben.
Charakteristisch sollen vor allen Dingen cin sogenann-
tes sich uber verschiedene Markte erstreckendes oko-
nomisches System und damit eine schwer angreifbare
Machtstellung sein.

+ Das vierte Kriterium ist der Zugang des Unternchmens
ru wetthewerbsrelevanten Daten. Dabei geht es nicht
notwendigerweise darum, dass uberhanpt Zugang
wetthewerbsrelevanten Daten besteht. Denn ein einfa-
cher und weitreichender Zugang zu Datenguellen als
innovativer Faktor ist normalerweise sogar wetthe-

werbsfordernd, da hierdurch die angebotenen Dienst-

leistungen verbessert werden kannen. Es geht entschei-
dend um den Vorsprung bei den Zugangsmaglichen
gegenuber Konkurrenten. Ausschlaggebend ist, welche
Bedestung Daten fur die Marktposition des Unterneh-
mens haben, nur dann sind sie wettbewerbsrelevant.
Daten kinnen rum einen intern genutzt werden, um
das eigene Angebot zu verbessern, Kunden zielgenaner
anzusprechen oder nene Geschaftsfelder zu erschliefien.
Zum anderen kommt eine externe Verwendung in Be-
tracht, wenn sie ein wichtiges Vorprodukt fur daten-
basierte Internetangebote inklusive des Internets der
Dinge darstellen. Die Verfugharkeit etwaiger Substitute
fur dic Wettbewerber ist ebhenfalls zu beachten. Sofern
cin Unternehmen einen ausschlic@lichen Zugang wu be-
stimmten Daten hat, kann es sich insoweit dem Wett-
bewerbsdruck weitgehend entrichen. Ebenso schwer
kann der Vorsprung wiegen, den ein Unternehmen sich
durch den Zugang zu besonders vielen undfoder be-
sonders guten Datenguellen erarbeitet hat. Der Wett-
bewerbsvorsprung. der als kritisch o betrachten ist,
setzt allerdings voraws, dass awch die entsprechenden
Fahigkeiten und Moglichkeiten zur Datenanswertung
und -nutzung bestehen.

Das letete Kriterium zur Beurteilung der uberragenden
marktubergreifenden Bedewtung sind die Bedeutung
der Tatigkeit des Unternehmens fur den Zugang Diritter
#u Beschaffungs- und Absatrmarkten sowic der damit
verbundene Einfluss auf die Geschafistatigheit Diritter.
Diies ist die auch als Gatekeeper-Position beschrichene
Stellung cines Unternchmens, das durch seine Markt-
stellung entscheiden kann, welches Unternehmen aof
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einer bestimmten Plattform Zugang hat und welches
nicht.

Diese in & 192 Abs. | GWE genannten Falktoren sind nur
Indirien, die das Bundeskartellamt bei sciner Ermessens-
entscheidung uber die Adressatenstellung beriicksichti-
gen kann, aber nicht berucksichtigen muss.

Mur aus der Gesetzesbegrundung ergibt sich, dass der Ge-
setzgeber davon susgeht, dass nur wenige Unternchmen
als Adressaten in Betracht kommen. Im Ergebnis richtet
sich § 192 GWE gegen grofie Digitalkonzerne (GAFA:
Google, Apple. Facebook und Amazon). Es handelt sich
somit im Ergebnis um cine sektorspezifische Sonderform
der Missbrapchsaufzicht. Ein erstes Verfahren nach § 19a
GWE wurde bereits gegen Facebook cingeleitet. Das we-
sentliche Ziel von § 192 GWE ist es, dem Bundeskarteflamt
die Moglichkeit eines praventiven Yorgehens gegen grofie
Digitalunternchmen zu eroffnen. Bislang konnte das Bun-
deskartellamt erst nach cinem kartellrechtlichen Verstoft
gegen dicse Unternchmen vorgehen, was es unter ande-
rem auch gegen Facebook tat. Aus Sicht des Gesetzgebers
erlaubte die bisherige Rechtslage dicsen Unternchmen,
ihre Positionen weiter zu verfestigen. Das Bundeskartell-
amt soll besser auf mogliche wetthbewerbsschadliche Wir-
kungen und Gefahrdungen des Wettbewerbs reagieren
konnen. Insbesondere soll der Wettbewerb auf noch nicht
beherrschten Markten geschutset werden. Gerade digitale
Markte haben cine Tendenz m einer starken und schnel-
len Konzentration, was ein fruhzeitiges Eingreifen bei
Fehlentwicklungen erfordert. [nshesondere Digitalkon-
zerne haben die Moglichkeit, anf die Geschaftstatigheit
Dritter erheblichen Einfluss so nehmen und etwa durch
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Einstellung von Suchfunktionen die eigene Geschafista-
tigkeit immer weiter ansruwweiten. Das wesentliche Ziel ist
der Erhalt des Leistungswettbewerbs (gerade anf dynami-
schen und nen entstehenden Markten), da die machtigen
Unternehmen die Moglichkeit haben, aufgrund threr Po-
sition den Wettbewerk zu ihren Gunsten zu verfalschen
und ihre Geschafistatigheit auf weitere Markie ausmwei-
ten.

Instrumentarium des Bundeskartellamts
nach § 19a Abs. 2 GWB

% 1% Abs. 2 GWE gibt dem Bundeskartellamt dic Be-
fugnis, bestimmte, gesetzlich abschlieffend aufgezahlte
Yerhaltensweisen Unternehmen mit uberragender markt-
ibergreifender Bedeutung {UMB-Unternehmen) zu un-
tersagen.

MNach § 192 Abs. 2 GWB kann cinem UMB-Unternchmen
die Selbstbegunstiung untersagt werden, insbesondere,
die cigenen Angebote bei der Darstellung @ bevorzugen
oder ausschlieflich cigene Angebote auf (Geraten vorzunin-
stallieren oder in anderer Weise in Angebote des Unter-
nchmens zu integrieren.

Deer zweite Tatbestand betrifft die Behinderung anderer
Unternechmen in ihrer Geschaftstatigheit auf Beschaf-
fungs- oder Absatzmirkien, wenn die Tatigkeit des UMB-
Unternehmens fir diesen Zugang wu diesen Markten Be-
dentung hat.

Die dritte Untersagungsmaoglichkeit betriffi das sogenann-
te Aufrollen, also die Verhinderung des Stellenaushaus der
Marktstellung, inshesondere wenn die Nutzung eines An-
gebots des Unternchmens mit einer dafir nicht erforder-
lichen automatischen Nutmung eines weiteren Angebots
des Unternchmens verbunden wird, ohne dem Mutzer des
Angehots avsreichende Wahlmoglichkeiten hinsichtlich
des Umstands und der Art und Weise der Nutrung des

anderen Angebots cinruriumen.

Die Rechtsprechung ist aufgerufen,

die in der Gesetzesbegrundung zum
Ausdruck gebrachte Zuruckhaltung in der
Anwendung der Vorschrift, jedenfalls was
die Abgrenzung des Adressatenkreises
angeht, einzuhalten.”

Die vierte Untersagungsmoglichkeit richtet sich gegen
bestimmte Arten der Datennutzung. Einem UMB-Unter-
nchmen kann es untersagt werden, durch die Verarbei-
tung wettbewerbsrelevanter Daten, die das Unternchmen
gesammelt hat, Marktzotrittsschranken zo errichten oder
spirbar zu erhohen oder andere Unternehmen in sonstiger
Weise zu behindern. Untersapgt werden kann dem UMB-
Unternechmen awch, Geschafisbedingungen zu fordern.
die eine solche Verarbeitung zulassen, insbesondere, die
MNutmung von Diensten davon abhangig :u machen, dass
Mutzer der Verarbeitung von Diaten aus anderen Diensten
des Unternehmens oder cines Dirittanbieters zustimmen,
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ohne den Nutzern ecine avsreichende Wahlmoglichloeit
hinsichtlich des Umstands, des Zwecks und der Art und
Weise der Verarbeitung cinzuraumen oder von anderen
Unternehmen erhaltene wettbewerbsrelevante Daten zu
anderen als durch die Erbringung der cigenen Dienste ge-
genuber diesen Unternchmen erforderlichen Zwecken zu
werarbeiten. Hiermit werden nach kritischen Stimmen die
Grenzen rwischen einer Vertragskontrolle im Sinne ciner

AGE-Kontrolle und dem Kartellrecht verwischi.

Der funfie Untersagungstatbestand betrifft die Interope-
rahilitits- oder Datenportabilitatserschwerung, Hier gibt
es Uberschneidungen mit dem Datenschutz. Untersagt
werden kann cinem UMB-Unternehmen, dic Interopera-
bilitit von Produkten oder Leistungen oder die Portahi-
litat von [Daten zu verweigern oder zu erschweren und
damit den Wettbewerb zu behindern.

Dic letzten Untersagungstatbestinde gehoren zum Be-
reich der Informationszurickhaltung. Finem UMB-Un-
ternchmen kann untersagt werden, andere Unternchmen
unzurcichend dber den Umfang. die Qualitét oder den
Erfolg der erbrachten oder beaufiragten Leistungen m in-
formieren oder ihnen in anderer Weise cine Beurteilung
des Werts dieser Leistungen zu erschweren.

In cine dhnliche Richtung geht der siebte Untersagungs-
tathestand, nach dem es untersagt werden kann, fir die
Behandlung von Angeboten eines anderen Unternehmens
Vorteile zu fordern, die in keinem angemessenen Ver-
hiltnis zum Grund der Forderung stehen, insbesondere,
fir deren Darstellung die Ubertragung von Daten oder
Rechten zu fordern, die dafir nicht zwingend erforderlich
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sind. Auch hier ist die Frage, ob sich dieser Bereich durch
eine entsprechende vertragsrechtliche Kontrolle im Sinne

ciner AGB-Kontrolle nicht ehenfalls regulieren licfie.

Eine weitere Besonderheit des 1% GWB liegt darin, dass
die Darlegungs- und Beweislast dafur, dass die jeweilige
Verhaltensweise sachlich gerechtfertigt ist, dem OME-

Unternehmen obliegt.

Wiirdigung von § 19a GWB

Angesichts dieser Umstande ist ¢z nicht dberraschend.
dass sich insbesondere die potentiell adressierten wvier
GAFA-Unternchmen gegen die Bestimmung des % 15
GWE gewandt haben. Deutschland sicht sich als . Front-
Runner” in der internationalen Debatte um cine passende
Regelung zur kartellrechtlichen Bandigung™ der GAFA-
Unternehmen. Das deutsche Recht greift insbesonde-
re den Bestrebungen der EU-Kommission in Form des
«LMgital Markets Act” vor. Dieser Vorgriff gibt allerdings
auch die Moglichkeit, die Bemithungen der Kommission

zu beschleunigen und auch zu intensivieren.

Das Gefuhl, der Macht der GAFA-Unternchmen aus-
gesetzt zu sein, herrscht nicht nor im datensensiblen
Deutschland, sondern in Europa und anderen Landern.
nicht zuletzt such in den USA und in Australien. Dasz
Bundeskartellamt hatte versucht, mit dem bisherigen In-
strumentarium der Misshranchsaufzicht Entscheidungen
gegen Facebook durchrusetzen, war dabei nicht ruletst
auch anf den Widerstand des OLG Disseldorf gestoffen.
WNach neuem Recht. & 73 Abs. 5 GWE, entscheidet allein

der BGH uber Beschwerden pegen Entscheidungen des
Bundeskartellamts nach § 192 GWB.

Das neue Gesetresinstrumentarium, das nicht ruletzt
auch auf der Grundlage der Erfahrungen des Bundes-
kartellamts von diesem angeregt wurde, ist im Ausgangs-
punkt geeignet, die gesetrgeberischen Zicle, dber deren
Berechtigung weitgehend Einigheit besteht, zu erreichen.
Dass in Einzclfillen anfgrund der sicherlich nicht unbe-
wusst weitgefassten Bestimmungen auch Entscheidungen
ergehen konnen, die nach bisheriger Rechtslage nicht hat-
ten getroffen werden konnen und die vielleicht auch tber
die eigentliche Misshrauchsaufsicht hinausgehen, ist an-
gesichts der Starke der GAFA-Unternehmen jedenfalls far
einen dberschaubaren Zeitraum in Kauf zu nehmen. Der
Gesctzgeber hat in % 192 Abs. 4 GWE dem BMWi aufge-
geben, nach Ablauf von vier fahren nach Inkrafttreten der
Regelungen in Abs. | und 2 uber die Erfahrungen mit der
Yorschrift zu berichten. Bei der Anwendung des Gesetzes
ist inshesondere xu bericksichtigen, dass in der Tat den
Yorgaben in der Gesetzesbegrundung Rechnung getragen
wird, dass die Bestimmung nur auf wirklich als UMB zu
qualifizierende Unternchmen Anwendung findet. Es ist
insofern bedauwerlich, dass der Wortlaut der Normadres-
sateneigenschafi, insbesondere anch im Hinblick anf den
panschalen Verweis auf & 18 Abs. 3a GWE. cine andere
[nterpretation rulasst. Die Rechtsprechung ist anfgerufen,
die in der Gesetzesbegrindung sum Awsdruck gebrachte
Luruckhaltung in der Anwendung der Vorschrift, jeden-
falls was die Abgrenzung des Adressatenkreises angeht,
einzuhalten. <
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