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lll. Zusammenfassung

Kfz-Hersteller und -Handler betreiben zu Marketingzwecken
vielfach umfangreiche YouTube-Kanile und Online-Videotheken.
Die deutsche Rechtsprechung geht bislang davon aus, dass iiber
solche Dienste veroffentlichte Werbevideos fiir neue Pkw-Model-
le Kennzeichnungspflichten nach § 5 Abs.2 S.1 Nr.1, Abs. 1
Pkw-EnVKYV auslosen.

Die Pkw-EnVKYV sieht in § 5 Abs.2 S.1 Hs. 2 indes eine Aus-
nahme fiir audiovisuelle Mediendienste nach Art. 1 Abs. 1 lit. a)
AVMD-RL vor. Entgegen der Rechtsprechung greift diese Aus-
nahme in den beschriebenen Konstellationen regelmaBig ein,
weil die YouTube-Kanéle und Online-Videotheken als audiovisu-
elle Mediendienste zu qualifizieren sind. Ihnen fehlt es weder an
der Fernsehahnlichkeit noch an einem redaktionell verantwort-
lichen Mediendiensteanbieter. In Bezug auf die AVMD-RL darf
nicht vernachldssigt werden, dass diese darauf abzielt, in einem

RA Sebastian Telle, Pulheim”

besonders wettbewerbsstarken Medienumfeld fiir Anbieter, die
sich an das gleiche Publikum richten, einheitliche Regeln zu
schaffen.%¥) Bei der Interpretation ihres Anwendungsbereichs
ist keine besondere Zuriickhaltung geboten. Die Auslegung soll
gerade in Bezug auf die Fernsehdhnlichkeit nach dem Willen des
Richtliniengebers dynamisch unter Berticksichtigung der Ent-
wicklungen auf dem Gebiet der Fernsehsendungen erfolgen.65)

Auch eine restriktive Auslegung des Verweises in § 5 Abs. 2 S. 1
Hs. 2 Pkw-EnVKYV kann keinen Bestand haben, denn sie wiirde
den eigentlich sinnvollen und kohdrenten Regulierungsansatz
aushebeln und die Rechtsanwendung unndtig verkomplizieren.

Es bleibt zu hoffen, dass der BGH hier eine Korrektur vornimmt.

64) EuGH, 21.10.2015 - C-347/14, MMR 2015, 837, Rn. 22 = GRUR 2016, 101 = ECLL:
EU:C:2015:709 - New Media Online GmbH.
65) Vgl. Erwdgungsgrund 24 AVMD-RL.

Konditionenmissbrauch durch Auspliinderung von Plattform-

Nutzerdaten

Kartellrechtliche Bewertung des Vorwurfs exzessiver Datenerhebung durch Online-Plattformen aus
Anlass der Ermittlungen des Bundeskartellamts gegenuber Facebook

INHALT

I.  Einleitung

Il.  Relevanz von Sachverhalten mit digitalen Plattformen
1. Erklarung des Begriffs Plattform

2. Wettbewerbliche Phdnomene
a) Konzept der mehrseitigen Mérkte
b) Netzwerkeffekte
¢) Skaleneffekte
d) Einordnung von Daten
e) Innovationsdruck

Ill. Grundlagen des Ausbeutungsmissbrauchs

1. Bestimmung des relevanten Marktes und der markt-
beherrschenden Stellung

2. Generalklausel und Regelbeispiele des Marktmachtmiss-
brauchs

IV. Tatbestandlicher Konditionenmissbrauch durch Plattformen
1. Marktmacht
a) Relevanter Markt
aa) Marktbeziehung ohne direktes Entgelt
bb) Sachlich relevanter Markt fiir soziale Netzwerke
b) Marktbeherrschende Stellung
aa) Begrenzte Aussagekraft von Nutzeranteilen auf digi-
talen Plattformen
bb) Moglichkeiten der Bestimmung einer marktbeherr-
schenden Stellung bei digitalen Plattformen
cc) Daten als selbststindiger Marktmachtfaktor

* Rechtsanwalt in der Kanzlei LOGIN Partners Rechtsanwélte. Mehr iiber den Autor

erfahren Sie auf S. 915.

2. Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung
a) Verletzung nicht-kartellrechtlicher Vorschriften
b) Auspliinderung der Marktgegenseite
aa) Kartellrechtlicher Ankniipfungspunkt fiir den Schutz
der Interessen der Marktgegenseite
bb) Dateneinwilligungen als preisbezogener Faktor
cc) Daten als Wetthewerbsfaktor
dd) Bewertung einer exzessiven Datenerhebung
¢) Rechtfertigung
aa) More economic approach und Auslegung des Begriffs
,Missbrauch”
bb) Wohlfahrtsgewinne und Effizienzvorteile
d) Zwischenergebnis

3. Zusammenfassung Konditionenmissbrauch

V. Zusammenfassung und praktischer Ausblick

I. Einleitung

Am 02.03.2016 hat das Bundeskartellamt in einer Pressemittei-
lung bekannt gegeben, ein Verfahren gegentiber Facebook eroff-
net zu haben.!) Demnach bestehe der Verdacht, dass das Unter-
nehmen seine marktbeherrschende Stellung durch die Ausge-
staltung der Nutzungsbedingungen missbraucht habe. Dies kon-
ne im Fall von VerstoBen gegen datenschutzrechtliche Vorschrif-
ten als Konditionenmissbrauch zu werten sein. Vorbehaltlich der
weiteren Untersuchungen geht die Behorde von einem sachlich
relevanten Markt fiir soziale Netzwerke aus, auf dem Facebook

1) BKartA, Pressemitteilung vom 02.03.2016, http://www.bundeskartellamt.de/Shared
Docs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2016/02_03_2016_Facebook.html.
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marktbeherrschend sei. Die Nutzer miissten Facebook daten-
schutzrechtliche Einwilligungen erteilen, deren Umfang nach
Ansicht des Bundeskartellamts nur schwer vorhersehbar sei.

Das Verfahren gilt als das erste, in dem kartellrechtliche Miss-
brauchsvorwiirfe mit moglichen DatenschutzverstoBen in Ver-
bindung gebracht werden. Gleichzeitig wirft es fiir die kartell-
rechtliche Bewiltigung von Plattform-Sachverhalten verschiede-
ne weitere Fragen auf. Der folgende Beitrag nimmt das Verfahren
gegeniiber Facebook zum Anlass, diese Fragen in einem allge-
meinen Zusammenhang zu untersuchen. In einem ersten Teil
sollen Plattformen zunéchst begrifflich definiert und die in dem
Zusammenhang typischerweise auftretenden wettbewerblichen
Phianomene dargestellt werden (II.). Nachfolgend werden die
rechtlichen Grundlagen des Marktmachtmissbrauchs und das
hier relevante Regelbeispiel des Ausbeutungsmissbrauchs kurz
erldutert (IIl.). Die anschlieBende tatbestandliche Beurteilung
wird zu dem Ergebnis kommen, dass ein VerstoS gegen das
Datenschutzrecht fiir das Vorliegen eines Konditionenmiss-
brauchs nicht erforderlich ist, sondern dass Datenschutz als wett-
bewerbliches Interesse im Rahmen der tatbestandlich vorausge-
setzten Abwagung beriicksichtigt werden kann (IV.). Der ab-
schlieBende Teil fasst die Ergebnisse zusammen und gibt einen
Ausblick auf den weiteren Verlauf und die praktische Rele-
vanz (V.).

Il. Relevanz von Sachverhalten mit digitalen
Plattformen

1. Erklarung des Begriffs Plattform

Plattformen treten in der digitalen Wirtschaft auf verschiedenste
Weise auf. So gibt es Medienportale, Suchmaschinen, Kommuni-
kationsplattformen sowie Handels- und Vermittlungsplattfor-
men. Medienportale stellen Inhalte von kreativ Schaffenden oder
Produzenten zusammen und erdffnen sie unter einem einheit-
lichen Angebot ihren Besuchern. Auf Suchmaschinen wie Google
konnen Nutzer Suchbegriffe eingeben und erhalten daraufhin
eine Ergebnisliste der von der Plattform erfassten Seiten. Auf
Kommunikationsplattformen konnen Teilnehmer verschiedene
Wege fiir den zwischenmenschlichen Kontakt nutzen. Handels-
und Vermittlungsplattformen ermdglichen Anbietern von Waren
oder Dienstleistungen eine bessere Vermarktung an Kunden.

RegelmdBig sind Daten eine Grundlage des Geschaftsmodells,
insbesondere bei Suchmaschinen. Diese werden haufig zu Wer-
bezwecken verwendet oder zur Verbesserung der angebotenen
Dienste. Zusammenfassend beschreibt der Begriff Plattform In-
termediire, die die direkte Interaktion zweier oder mehr Nutzer-
seiten ermoglichen, zwischen denen indirekte Netzwerkeffekte
bestehen.?)

2. Wettbewerbliche Phanomene

a) Konzept der mehrseitigen Markte

Das Konzept der mehrseitigen Markte besteht bereits seit ein
paar Jahren und wird zunehmend im Zusammenhang mit Platt-
form-Sachverhalten diskutiert.®) Dabei treten Unternehmen, in-
dem sie verschiedene Nutzergruppen bedienen, auf verschiede-
nen Angebots- und Nachfragemirkten auf und verbinden diese.
Zum Beispiel ermoglichen Anbieter von Computerspiel-Konso-
len einen Vertriebskontakt zwischen Spieleanbietern und Spie-

2) Vgl. BKartA, Digitale Okonomie - Internetplattformen zwischen Wettbewerbsrecht,
Privatsphére und Verbraucherschutz, Hintergrundpapier v. 01.10.2015, S. 8 ff., http;//
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrund
papier/AK_Kartellrecht_2015_Digitale_Oekonomie.pdf? _blob=publicationFile&v=2.

3) Dazu einfithrend Evans, University of Chicago Coase-Sandor Institute for Law & Eco-
nomics Research Paper No. 753, S. 6 ff.; Hoppner/Grabenschréer; NZKart 2015, 162,
164.

lern. Die Spieleanbieter miissen dafiir mit dem Konsolen-Betrei-
ber eine Vertriebsvereinbarung abschlieBen. Die Nutzer richten
ihr Interesse auf eine bestimmte Konsole und die dafiir verfiig-
baren Spiele. Damit besteht eine Marktbeziehung mit den Nut-
zern und eine mit den Spieleanbietern. Je nach Geschaftsmodell
konnen weitere Marktseiten hinzukommen, zum Beispiel mit
Werbeunternehmen, die auf der Plattform Werbung schalten.®)

b) Netzwerkeffekte

Sogenannte Netzwerkeffekte beschreiben Abhdngigkeiten zwi-
schen den Nutzern der Plattform.%) Deren Handlungen kénnen
sich direkt oder indirekt, positiv oder negativ auf die Entschei-
dungen und Handlungen anderer Nutzer auswirken. Bei direk-
ten Netzwerkeffekten wirken sich die Entscheidungen innerhalb
derselben Nutzergruppe aus. Bei indirekten Netzwerkeffekten
tritt eine Reaktion bei einer jeweils anderen mit der Plattform
verbundenen Nutzergruppe auf. Diese jeweiligen Interdependen-
zen konnen bezogen auf die Plattform positive oder negative
Effekte haben. Zum Beispiel kann die Entscheidung eines Ver-
brauchernutzers fiir die Nutzung einer bestimmten Plattform
dazu fiihren, dass sich weitere Nutzer fiir diese Plattform ent-
scheiden. Besonders bei Kommunikationsplattformen verdeut-
licht sich dies in einem ansteigenden positiven Nutzen fiir die
teilnehmenden Nutzer, je mehr weitere Nutzer teilnehmen. Bei
Medienplattformen kann eine steigende Anzahl an Plattformnut-
zern positive Entscheidungen von Inhalteanbietern auslosen.

c) Skaleneffekte

Skaleneffekte treten héufig im Zusammenhang mit Netzwerk-
effekten auf. Hierbei handelt es sich um Mengen- oder GroBen-
vorteile, die sich aus dem Betrieb einer Plattform und den ver-
schiedenen Netzwerkeffekten ergeben.®) Mit steigender GréBe
einer Nutzergruppe sinken die Kosten des Plattformbetreibers.
Da in der Regel bei Plattformen die fixen Kosten sehr hoch sind,
aber die variablen Kosten dafiir niedriger, rechnen sich Investi-
tionen umso mehr, je mehr Ertrage durch steigende Teilnehmer
erzielt werden.”) Mit steigender Anzahl der Nutzer sinken also
die Kosten fiir das Produkt der Plattform und Ressourcen werden
besser verteilt. Gleichzeitig kann der Plattformbetreiber hohere
Werbeeinnahmen erzielen.

d) Einordnung von Daten

Einige Plattformbetreiber nehmen aus verschiedenen Griinden
umfangreiche Datenanalysen vor, die groBe Teile des Nutzerver-
haltens umfassen. Zum einen konnen Plattformen Geschéftspro-
zesse mit den erlangten Informationen verbessern, ihre Kosten
senken sowie sich starker auf die Bediirfnisse der Kunden ein-
stellen.®) So konnen die Verhaltensmuster der Kunden analy-
siert werden und hieran gemessen das Plattformprodukt weiter
entwickelt werden. Zum anderen konnen Daten in weitere Zu-
sammenhadnge mit anderen Diensten gestellt werden. Damit ein-
hergehend konnen sich Plattformbetreiber auf neue Trends vor-
bereiten und Marktpotenzial frithzeitig entdecken.

4)  Eine Ubersicht hierzu beschreiben Podszun /Kreifels, EuCML 2016, 33, 35.

5)  Zur Ubersicht Sokol /Comerford, Cambridge Handbook of Antitrust, Intellectual Pro-
perty and High Tech, Roger D. Blair & D. Daniel Sokol editors, Cambridge University
Press, Forthcoming, S. 12, http://ssrn.com/abstract=2723693; Autorité de la concur-
rence/BKartA, gemeinsames Papier zu Daten und Auswirkungen auf das Wettbe-
werbsrecht, S. 27, http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Be
richte/Big%20Data%20Papier.html?nn=4677870.

6) Evans (Fn.3),S.7 f.

7)  Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung di-
gitale Méarkte, Rn.46, http:;//www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/SG68/
S68_volltext.pdf.

8) Monopolkommission (Fn.7), Rn. 69
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Uber Plattformen werden Daten in unterschiedlicher Weise kom-
merzialisiert.”) Zum einen werden sie als Rohstoff oder Handels-
ware, haufig nach einer erfolgten Veredelung oder Zusammen-
fiihrung mit anderen Daten, weiterverkauft. Zum anderen wer-
den sie in unterschiedlicher Hinsicht mit der Bezahlung durch
Plattform-Nutzer in Verbindung gebracht. So gelten sie beson-
ders in der Werbebranche als Indikator dafiir, dass ein Nutzer die
publizierte Werbung wahrgenommen hat. Der Plattform-Betrei-
ber kann mit den Daten also gegeniiber seinen Werbepartnern
darlegen, dass die auf seiner Plattform geschaltete Werbung
einen bestimmten Effekt hat oder eine Zielgruppe erreicht. An-
dererseits wird argumentiert, Daten seien die ,Wahrung des
Internets*. Statt einer Geldleistung wiirden Nutzer mit ihren Da-
ten bezahlen.19)

e) Innovationsdruck

Digitale Markte gelten als besonders innovationsfreudig. Dies
auBert sich in schnell auftretenden neuen Technologien und Pro-
dukten, die andere Angebote ebenso schnell verdringen.'!) Fiir
Plattform-Betreiber bedeutet dies ein erhebliches wettbewerbli-
ches Risiko, von Wettbewerbern verdrangt zu werden. Die Le-
benszyklen von Produkten sind eher kurz.!2) Diesem Risiko der
Plattform-Betreiber stehen die fiir Wettbewerber hohen Chancen
gegeniiber, mit einem innovativen Angebot zu iiberzeugen und
den ,Platzhirsch“ zu verdrangen.

lll. Grundlagen des Ausbeutungsmissbrauchs

1. Bestimmung des relevanten Marktes und der
marktbeherrschenden Stellung

Der relevante Markt bestimmt sich nach dem Aufeinandertreffen
von Angebot und Nachfrage.! Alle Produkte, die aus Nachfra-
gersicht die Nachfrage befriedigen konnen, werden dabei zu
einem sachlich relevanten Markt gezédhlt. Der ortlich relevante
Markt bestimmt sich danach, ob in unterschiedlichen Regionen
derart unterschiedliche Bedingungen herrschen, dass Nachfra-
ger dort ihre Nachfrage nicht befriedigen konnen.

Marktbeherrschung liegt nach § 18 Abs.1 GWB vor, wenn ein
Unternehmen keinem oder keinem wesentlichen Wettbewerb
ausgesetzt ist oder eine im Verhéltnis zu seinen Wettbewerbern
iiberragende Stellung innehélt. Zur Feststellung der marktbe-
herrschenden Stellung bestehen verschiedene Vermutungsre-
geln und Kriterien.!%

2. Generalklausel und Regelbeispiele des
Marktmachtmissbrauchs

§ 19 Abs. 1 GWB verbietet die missbrauchliche Ausnutzung ei-
ner marktbeherrschenden Stellung. In § 19 Abs. 2 GWB wurden
besondere Regelbeispiele eines vorliegenden Marktmachtmiss-
brauchs kodifiziert. Diese sind weitgehend dhnlich zu den Féllen
des Art. 102 AEUV.

Als ein Regelbeispiel behandelt § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB die miss-
brauchliche Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung
durch Entgelte oder sonstige Geschaftsbedingungen, die von den-
jenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit
hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wiirden. Dabei gilt, dass die-
ses Regelbeispiel nicht in horizontalen Verhéltnissen anwendbar
ist, sondern sich auf vertikale Verhiltnisse bezieht.!® Dies er-

9) Holzweber, NZKart 2016, 104, 107; Vgl. Monopolkommission (Fn. 7), Rn. 69.

0) Monopolkommission (Fn. 7), Rn. 65.
1) Evans (Fn.3), S. 28 f.; Autorité de la concurrence/BKartA (Fn.5), S. 29 f.

) Vgl. Monopolkommission (Fn.7), Rn.51.

) Einfiihrend dazu Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht,
5.Aufl. 2014, § 18 Rn. 29 ff.

14) Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestméacker (Fn. 13), § 18 Rn. 74 ff.

15) Vgl. Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmédcker (Fn. 13), § 18 Rn. 246.

1
1
12
13

gibt sich aus dem Wortlaut der Fallgruppe, wonach der Miss-
brauch insbesondere dann vorliege, wenn ein Unternehmen ,,als
Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder
gewerblichen Leistungen Entgelte (...) oder sonstige Geschafts-
bedingungen“ fordert. Dieses Fordern spricht jedoch nur die
jeweilige Marktgegenseite an. Ein Ausbeutungsmissbrauch liegt
dann vor, wenn ein marktméachtiges Unternehmen seine Markt-
macht unangemessen gegeniiber der Marktgegenseite ausiibt,
um fiir sich unangemessen giinstige Vertragsbedingungen aus-
zuhandeln.

§ 19 Abs. 2 Nr. 2 1. Alt. GWB regelt den sogenannten Preismiss-
brauch als einen Unterfall des Ausbeutungsmissbrauchs. Dabei
ist maBgeblich, dass das marktmichtige Unternehmen seine
Marktmacht einsetzt und fiir sich zu hohe Preise fordert. Im
Gegensatz dazu nimmt ein marktméchtiges Unternehmen im Fall
des Behinderungsmissbrauchs zu niedrige Preise, um Wettbe-
werber zu verdriangen, im Fall des Diskriminierungsmiss-
brauchs nimmt das Unternehmen ohne sachliche Rechtfertigung
unterschiedliche Preise.!6)

Der auch im Verfahren des Bundeskartellamts gegeniiber Face-
book angesprochene Konditionenmissbrauch ist als weiterer Un-
terfall des Ausbeutungsmissbrauchs in § 19 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt.
GWB geregelt. Demnach missbraucht ein Unternehmen seine
Marktmacht auch, wenn es als Anbieter oder Nachfrager sonstige
Bedingungen fordert, die von den Bedingungen abweichen, die
sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit
ergeben wiirden. Ahnlich wie beim Preismissbrauch fordert das
marktméchtige Unternehmen hier Bedingungen ein, die es auf
wettbewerblich gepragten Marktbedingungen mit hoher Wahr-
scheinlichkeit nicht durchsetzen konnte.

IV. Tatbestandlicher Konditionenmissbrauch durch
Plattformen

1. Marktmacht

Bei kartellrechtlichen Plattform-Sachverhalten stellen sich meh-
rere Diskussionspunkte im Zusammenhang mit der Bestimmung
des relevanten Marktes wie auch der Bestimmung von Markt-
macht. Die Geschéftsmodelle einiger Plattformen scheinen sich
dabei nicht ohne weiteres kartellrechtlich erfassen zu lassen.

a) Relevanter Markt

Da marktbeherrschende Stellung die Unberiihrtheit eines Unter-
nehmens von Wettbewerb auf einem Markt bedeutet, kommt es
auch bei Plattform-Sachverhalten zunachst maBgeblich auf die
Beantwortung der Frage an, ob und wenn ja welcher sachlich
relevante Markt vorliegt. Das Bundeskartellamt hat in seiner
Pressemitteilung angedeutet, von einem sachlich relevanten
Markt fiir soziale Netzwerke auszugehen.

aa) Marktbeziehung ohne direktes Entgelt

Insbesondere bei sozialen Netzwerken wird derzeit angeregt dis-
kutiert, ob auch ein Markt bei sogenannten unentgeltlichen Leis-
tungen vorliegen konne.!”) Am Beispiel Facebook und auch bei
Suchmaschinen wird argumentiert, die Leistungen wiirden den
Nutzern nicht gegen eine Bezahlung, sondern frei und damit
nicht mehr ,gewerblich zur Verfiigung gestellt.!®) Eine ,Bezah-
lung mit Daten“ konne es dagegen nicht geben, sodass jedenfalls
im Endkundensegment kein Markt angenommen werden kann.

16) Von Dietze/Janssen, Kartellrecht in der anwaltlichen Praxis, 5. Aufl. 2015, Rn. 527.

17) Vgl. Podszun/Franz, NZKart 2015, 121 ff.; Héppner/Grabenschréer, NZKart 2015,
162, 163.

18) Kersting/Dworschak, ifo Schnelldienst 16/2014, S.7; Schuld /Held /Laudien, Such-
maschinen als Gatekeeper in der 6ffentlichen Kommunikation: Rechtliche Anforde-
rungen an Zugangsoffenheit und Transparenz bei Suchmaschinen im WWW, 2005,
S.84.
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Die Argumente fiir eine Marktbeziehung auch bei nicht-entgelt-
lichen Leistungen iiberzeugen.'?) Dass eine Leistung von der
Plattform quasi ,verschenkt® wird, kann namlich nicht bereits
den Markt als das Aufeinandertreffen von Angebot und Nach-
frage ausschlieBen.2%) Anderenfalls wiirden bereits kreative un-
ternehmerische Entscheidungen und eine besondere vertrag-
liche Ausgestaltung die Bestimmung eines sachlich relevanten
Marktes entgegen dem Regelungszweck und auch dem Wortlaut
des § 18 Abs.1 GWB unmoglich machen. Vorzugswiirdig er-
scheint daher die Ansicht, der sich auch das Bundeskartellamt
tendenziell anzuschlieBen scheint.2!) In einem zwei- oder mehr-
seitigen Markt kann der Preis fiir eine Nutzergruppe durch eine
unterschiedliche Kostenverteilung von der Plattform bestimmt
werden. Zum Beispiel konnen Nutzer eine Werbe-Plattform hau-
fig deshalb gerade nicht-entgeltlich nutzen, weil die Plattform
ihre Kosten durch den Preis fiir die teilnehmenden Werbe-Un-
ternehmen amortisiert.22) Der Plattform-Betreiber nutzt dabei
die positiven Netzwerkeffekte, um die Nutzergruppe zu vergro-
Bern und sein Geschiftsmodell bestmdglich auszunutzen.23) Al-
lerdings ist die angebotene Leistung des Plattform-Betreibers
potenziell entgeltlich und von einer autonomen Auswahlent-
scheidung der Marktgegenseite abhingig.2%)

bb) Sachlich relevanter Markt fiir soziale Netzwerke

Es stellt sich weiterhin die Frage, ob die laut der Pressemittei-
lung des Bundeskartellamts vorldufige Einschitzung Bestand
haben kann, einen sachlich relevanten Markt fiir soziale Netz-
werke abzugrenzen. Hierfiir spricht zwar, dass aus Sicht vieler
Nutzer eine Austauschbarkeit insofern besteht, dass die Funk-
tionen einiger Kommunikationsplattformen dieselbe Nachfrage
bedienen. So konnen die Nutzer an einer Community teilhaben
und tiber ein Profil interagieren. Andererseits bestehen zwischen
einigen Plattformen mit diesen Funktionen aus Nachfragersicht
erhebliche Unterschiede und das Wechselverhalten der Nutzer
lasst sich nicht ohne weiteres verldsslich mit hergebrachten
Konzepten wie dem SSNIP-Test nachvollziehen.2%) Zum Beispiel
ermoglicht der Dienst Twitter zwar auch Interaktion mit anderen
Mitgliedern. Im Vordergrund stehen jedoch Mikroblogging-
Dienste. AuBerdem sind die wirtschaftlichen Entwicklungen im
Bereich Plattformen stark durch den Effekt des Multihomings
geprigt.29) Hieraus kénnte sich sogar der Schluss ziehen lassen,
pro Plattform einen Markt anzunehmen, solange nicht ein un-
mittelbarer Wettbewerber auftritt, der aus Nutzersicht dieselbe
Nachfrage befriedigt.

b) Marktbeherrschende Stellung

§ 18 Abs.3 GWB beschreibt nicht abschlieBend verschiedene
Kriterien zur Bestimmung der Marktstellung eines Unterneh-
mens. Die in § 18 Abs. 4 GWB kodifizierte widerlegbare Vermu-
tung diirfte gerade bei Plattformen wenig hilfreich sein. Denn
selbst wenn sich ein sachlich relevanter Markt bestimmen lieBe,
auf dem der Plattform-Betreiber agiert, ist noch ungeklart, wie

19) Zusammenfassend Dewenter /Rdsch /Terschiiren, NZKart 2014, 387, 389; Paal, GRUR
Int. 2015, 997, 1000.

20) Hoppner/Grabenschroer, NZKart 2015, 162, 163; Korber, ZWeR 2009, 315, 338 f,;
Kérber, WRP 2012, 761, 764.

21) Vgl. BKartA (Fn. 2), S. 16.

22) Vgl. bereits Komm, 24.03.2004 - COMP/C-3/37.792 - Microsoft; EuG, 17.09.2007 -
T-201/04, Slg. 2007, 11-3601 - Microsoft/Kommission; Komm, 07.10.2011 - COMP/
M.6281, Rn. 10 ff. - Microsoft/Skype; Komm, 03.10.2014 - COMP/M.7217 - Face-
book/Whatsapp.

23) Vgl. Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 123; vgl. zur Frage der wettbewerbsrechtli-
chen Beurteilung unentgeltlicher Leistungen bereits Emmerich, JuS 2004, 920, 922.

24) Podszun/Franz, NZKart 2015, 121, 126.

25) Vgl. Hoppner/Grabenschréer, NZKart 2015, 162, 164.

26) Weck, NZKart 2015, 290, 292; Autorité de la concurrence/BKartA (Fn.5), S. 28.

die Marktanteile auf diesen Markten bestimmt werden konnen.
Ebenso offen ist, welche Relevanz Daten bei einer einzelfallbezo-
genen Feststellung von Marktmacht haben konnen.

aa) Begrenzte Aussagekraft von Nutzeranteilen auf digitalen
Plattformen

Aufgrund der beschriebenen Geschéftsmodelle auf Plattformen
erwirtschaftet der Plattform-Betreiber mit seinem Angebot an die
Nutzer regelmiBig keinen unmittelbaren entgeltlichen Umsatz
bezogen auf dieses Marktverhéltnis, sodass echte GroBenkrite-
rien schwer zu treffen sind. Marktanteile konnen deshalb un-
mittelbar nur schwer bestimmt werden.2”) AuBerdem diirfte fiir
das Marktverhéltnis gegeniiber der Nutzergruppe die bloBe An-
zahl auf einer Plattform angemeldeter Nutzer nicht ausreichen,
um einen Marktanteilswert zu bestimmen, da Plattform-Nutzer
einen unzuverldssigen Faktor darstellen. Denn bereits auf das
Beispiel vermarkteter Werbung bezogen konnen Nutzerzahlen je
nach Art der gewidmeten Aufmerksamkeit vollig unterschied-
liche Aussagen haben. Zudem sind digitale Plattformen hoher
wirtschaftlicher Dynamik und Innovationsdruck ausgesetzt.
Selbst eine zahlenmaBig kleine Nutzergruppe auf einer bestimm-
ten Plattform kann zu einem groBen wirtschaftlichen Einfluss
fithren.28)

bb) Moglichkeiten der Bestimmung einer marktbeherrschenden
Stellung bei digitalen Plattformen

Somit stellt sich die Frage, wie eine einzelfallbezogene Feststel-
lung der Machtmacht von Plattformen erfolgen kann. Von den zu
beriicksichtigenden nicht abschlieBenden Kriterien aus § 18
Abs. 3 GWB kommen mehrere in Betracht.2?) Viele Plattformen
werden in Konzernverbiinden betrieben, bei denen teilweise ver-
schiedene Wertschopfungsstufen bedient werden. Diese Ver-
flechtung schafft auch die Moglichkeit eines besseren Zugangs
zu Absatz-, aber auch zu Beschaffungsmirkten. Auch ist nach
§ 18 Abs. 3 Nr. 6 GWB der tatsdchliche oder potenzielle Wettbe-
werb durch andere Unternehmen zu beriicksichtigen. Bei Platt-
formen konnte sich hier ein potenziell starker Wettbewerb durch
eine verdrangende Technologie ergeben. Denn selbst wenn nach
dem Ergebnis einer Marktdefinition ein sachlich relevanter
Markt fiir eine Plattform angenommen wiirde, ist der Plattform-
Betreiber regelmiBig einem starken Innovationswettbewerb aus-
gesetzt.3%) Nutzer kénnen vergleichsweise einfach und ohne
Kosten zu anderen Plattformen wechseln, was im Sinne von
§ 18 Abs. 3 Nr. 6 GWB zu beriicksichtigen sein diirfte. Das Bun-
deskartellamt hat als ein Kriterium fiir die Bestimmung der
Marktstellung von Plattformen eine Ermittlung vorgeschlagen,
inwiefern Netzwerkeffekte internalisiert werden kénnten.31) Ein
weiterer Aspekt konnte die von den Nutzern gewidmete Auf-
merksamkeit sein, die sich durch Besucherzahlen feststellen las-
sen konnte, korrigiert durch GroBenmerkmale der jeweils ande-
ren Marktseite.32)

cc) Daten als selbststindiger Marktmachtfaktor

In diesem Gefiige der Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung stellt sich die Frage, welche Relevanz Daten haben.
Vielfach werden Daten als eigenstandiger Machtfaktor beschrie-
ben. Datenmacht ist jedoch nicht stets mit Marktmacht gleich-

27) BKartA (Fn. 2), S. 19.

28) Komm, 05.03.2008 - COMP/M.4747, Rn. 151 f - IBM/Telelogic; Podszun /Kreifels,
EuCML 2016, 33, 36.

29) Monopolkommission (Fn.7), Rn. 488.

30) Korber, WuW 2015, 120, 129; Kérber, WuW 2007, 1209, 1213; Dreher, ZWeR 2009,
149, 169 ff.

31) Vgl. bereits dazu Komm, 03.10.2014 - COMP/M.7217 - Facebook/Whatsapp;
BKartA (Fn. 2), S. 20.

32) Haucap/Heimeshoff, DICE Discussion Paper No. 83 2013, 12 f,; Surblyte, EuCML
2015, 170, 174.
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zusetzen, da selbst ein datenspeichermaBig groBer Datenschatz
weniger wertvoll im Vergleich zu einer kleinen Datensammlung
mit hochwertigen Informationen sein kann.33) Vielmehr kann
Datenmacht nur dann {iberhaupt auch als Faktor fiir die Bestim-
mung von Marktmacht herangezogen werden, wenn und soweit
sie sich zur Beschrinkung des Wettbewerbs eignet.34) Dieser
Umstand ist in einer empirischen Untersuchung festzustellen.

2. Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung

a) Verletzung nicht-kartellrechtlicher Vorschriften

Eine Maoglichkeit des Konditionenmissbrauchs konnte in dem
auch in der Pressemitteilung des Bundeskartellamts geduBerten
Verdacht auf VerstoB gegen datenschutzrechtliche Vorschriften
liegen. Dann wire zunédchst in dem Verfahren gegeniiber Face-
book zu priifen, in welchem Umfang diese VerstoBe vorliegen
konnten. Fraglich ist jedoch aufgrund der Gesetzesbindung des
Bundeskartellamts und des beschriankten Wortlauts des § 19
Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. GWB, ob ein tatbestandlicher VerstoB3 gegen
datenschutzrechtliche Vorschriften tiberhaupt erforderlich ist.

Facebook wurde bereits ofter mit DatenschutzrechtsverstoBen in
Verbindung gebracht. Zahlreiche Rechtsstreite wurden bereits
iiber die datenschutzrechtliche Zuldssigkeit einzelner Geschafts-
praktiken gefiihrt.3®) Insbesondere ist die Frage der Anwendbar-
keit deutschen Datenschutzrechts in Teilbereichen umstrit-
ten.3%) Gleichwohl scheint sich das Bundeskartellamt auf eine
datenschutzrechtliche Uberpriifung der Nutzungsbedingungen
von Facebook festzulegen.37)

Ein positiver Rechtsversto gegen nicht-kartellrechtliche Vor-
schriften ist jedoch nach dem Wortlaut des § 19 Abs.2 Nr.2
2. Alt. GWB nicht erforderlich. Da der kartellrechtliche Ausbeu-
tungsmissbrauch nicht akzessorisch zu nicht-kartellrechtlichen
Vorschriften ist, kann auch ein RechtsverstoB eines marktbe-
herrschenden Unternehmens ohne Wettbewerbsbezug noch
nicht geeignet sein, einen Missbrauch darzustellen, und konnen
im Umkehrschluss selbst nicht-kartellrechtlich zuldssige Hand-
lungen Kartellrechtlich verboten sein.38) Aufgrund des in § 19
Abs. 2 Nr. 2 GWB festgelegten Vergleichsmarktkonzepts erfolgt
eine Kontrolle der Konditionen marktbeherrschender Unterneh-
men gerade nicht mehr am MaBstab des dispositiven Gesetzes-
rechts, sondern am Vergleich mit den hypothetischen Konditio-
nen auf wettbewerblich gepriagten Mirkten.3?) Ein anderes Vor-
gehen wiirde zudem zu einer Bagatellisierung des kartellrecht-
lichen Verbots des Missbrauchs einer marktméchtigen Stellung
fiihren. Mit dem gesetzlichen Regelungszweck wire das nicht
mehr vereinbar. AuBerdem wiirde sich eine Beschrankung auf
RechtsverstoBe entgegen Wortlaut und Gesetzeszweck lediglich
an der Verletzung von Interessen orientieren, die nicht aus-
driicklich wettbewerblich geschiitzt sind.*?)

In einer in diesem Zusammenhang haufig zitierten Leitsatzent-
scheidung des BGH*!) heiBt es lediglich, dass die Verwendung
unzuldssiger AGB einen Marktmachtmissbrauch darstellen

33) Vgl. Korber auf den 5. Gottinger Kartellrechtsgesprachen 2016, zitiert nach Rock,
NZKart 2016, 166, 167.

34) Korber, WuW 2015, 120, 127; Komm, 03.10.2014 - COMP/M.7217 - Facebook/
Whatsapp.

35) Vgl. Sydow, ZD 2016, 159 ff.; Robak, GRUR-Prax 2016, 139 ff.

36) Vgl. allein den Vorlagebeschluss des BVerwG an den EuGH {iiber die Auslegungs-

fragen hinsichtlich der datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit, BVerwG, 25.02.

2016 - 1 C 28.14; zur AGB-Kontrolle und anwendbarem Recht Kremer, RDV 2014,

73 ff.

BKartA (Fn. 2), S.32; BKartA (Fn. 1).

So auch Wolf, in: Miinchener Kommentar zum Kartellrecht, 2. Aufl. 2015, § 19

Rn. 123.

39) Emmerich, Kartellrecht, 13. Aufl. 2014, § 27. Rn. 121.

40) Vgl. Holzweber, NZKart 2016, 104, 107.

41) BGH,06.11.2013 - KZR 58/11, NZKart 2014, 31, 34 = WRP 2014, 185 - VBL-Gegen-
wert.
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Lkann“. Hieraus lasst sich aber nicht der allgemeine Satz ableiten,
dass unzuldssige AGB eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens ,stets“ auch einen Marktmachtmissbrauch darstellen. Da
zudem die nicht-kartellrechtlichen Rechtsvorschriften haupt-
sdachlich nicht-kartellrechtliche Interessen schiitzen, ware eine
Interessenabwégung lediglich an diesen bestehenden Regelun-
gen gemessen zu kurz gegriffen.*2) Es wiirden nimlich diejeni-
gen wettbewerbswidrigen Mittel des marktbeherrschenden Un-
ternehmens vernachldssigt, die gerade nicht ausdriicklich nach
einer nicht-kartellrechtlichen Vorschrift verboten sind.*3) Zu-
letzt richtet sich der Missbrauchsbegriff des § 19 GWB nicht nach
Begriffen wie Unangemessenheit oder Unlauterkeit.*¥

Gleichwohl hat der BGH bereits bei unzuldssigen AGB einen
Marktmachtmissbrauch fiir moglich gehalten, verlangt jedoch
eine Wettbewerbsbezogenheit der VerstoBe gegen nicht-kartell-
rechtliche Vorschriften.#>) Dies ist wohl dann anzunehmen,
wenn das marktméchtige Unternehmen durch den Versto8 seine
Marktstellung gegeniiber der jeweiligen Marktgegenseite aus-
baut oder festigt.*) Es muss also ein wettbewerblicher Zusam-
menhang zwischen den VerstoBen und dem Missbrauch der
Marktmacht bestehen. Dies diirfte jedoch selbst bei einem unter-
stellten RechtsverstoB gegen Datenschutzrecht nicht ohne wei-
teres der Fall sein.

b) Auspliinderung der Marktgegenseite

Ein Abweichen der Geschiftsbedingungen von denen, die sich
bei wirksamem Wettbewerb ergeben wiirden, kommt auch au-
Berhalb von VerstoBen gegen nicht-kartellrechtliche Vorschrif-
ten in Betracht, wenn das marktmachtige Unternehmen durch
die aufgezwungenen unangemessenen Geschaftsbedingungen
die Marktgegenseite auspliindert.*”) In diesem Fall sind fiir die
kartellrechtliche Bewertung die gegenseitigen Interessen der
Marktteilnehmer gegeneinander abzuwagen.

aa) Kartellrechtlicher Ankniipfungspunkt fiir den Schutz der
Interessen der Marktgegenseite

Eine wettbewerbliche Beurteilung der geriigten Geschéftsbedin-
gungen richtet sich unabhédngig von der Feststellung eines
RechtsverstoBes gegen nicht-kartellrechtliche Rechtsvorschrif-
ten ausschlieBlich nach dem Wortlaut ,Missbrauch“.#8) Dieser
Begriff beinhaltet zwar keine moralische Wertungsfunktion,
setzt aber eine wettbewerbliche Abwagung voraus, in die wettbe-
werbliche Erwdgungen iiber Datenschutzinteressen mit einbezo-
gen werden konnen.*?) Die marktbeherrschende Stellung wird
von einem Unternehmen dann ,missbrauchlich® im Sinne dieser
Vorschrift ausgenutzt, wenn dies in einer Weise erfolgt, die mit
den Zielen des Kartellrechts in Widerspruch steht.5%) Hierbei
kommt es nicht auf die subjektiv verfolgten Ziele eines Unter-
nehmens an. Vielmehr sind die unterschiedlichen wettbewerbli-
chen Interessen gegeneinander abzuwagen, wobei nach dem
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz die Marktgegenseite so weit ein-

42) A.A. Wiedmann /Jdger, K&R 2016, 217, 220.

43) Kdorber, WRP 2012, 761, 767.

44) Meessen, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2.Aufl. 2009,
Rn. 131 ff,; Schaffert, in: Miinchener Kommentar zum Lauterkeitsrecht, 2. Aufl. 2014,
§4 Nr.11 UWG, Rn. 22; Emmerich, in: Immenga/Mestmidcker, EU-Wetthewerbs-
recht, 5. Aufl. 2012, Art. 101 AEUV Rn. 127 ff,; vgl. zu der Diskussion Sokol/Comer-
ford (Fn.5), S.17.

45) BGH,06.11.2013 - KZR 58/11, NZKart 2014, 31, 34 = WRP 2014, 185 - VBL-Gegen-
wert.

46) Soweit auch BKartA (Fn. 2), S. 28; Autorité de la concurrence/BKartA (Fn. 5), S. 25.

47) Vgl. 0tt, MMR 2006, 195, 197; Fuchs, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. 13), § 19 Rn. 18;
Wagner-von Papp/Wurmnest, in: Miinchener Kommentar zum Kartellrecht (Fn. 38),
Einleitung Rn. 1606; a. A. BKartA (Fn. 2), S. 28.

48) Wolf, in: Miinchener Kommentar zum Kartellrecht (Fn. 38), § 19 Rn. 123.

49) Holzweber, NZKart 2016, 104, 107.

50) Paal, in: Beck’scher Online-Kommentar Informations- und Medienrecht, Gersdorf/
Paal (Hrsg.), 11. Edition, Stand: 01.02.2016, Art. 102 AEUV Rn. 26; vgl. BGH, 06.11.
1984 - KVR 13/83, NJW 1986, 846, 848.
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geschrankt werden darf, wie dies zur Zweckerreichung und fiir
die Herstellung eines angemessenen Interessenausgleichs erfor-
derlich ist.>!) Bezogen auf die datenschutzrechtlichen Einwilli-
gungen bedeutet dies, dass die Verfligungsfreiheit der Nutzer
iiber die sie betreffenden Daten gegeniiber einer wirkungsvollen
Verwaltung der Daten abzuwdégen ist.

Dies wird auch durch die Systematik des § 19 Abs. 1 und Abs. 2
GWB gestiitzt. Denn die in Abs. 2 normierten Regelbeispiele
betreffen besondere Fille eines stets anzunehmenden Miss-
brauchs der Marktmacht. Diese sind aber nicht abschlieBend,
sondern es besteht weiterhin die Moglichkeit einer konkreten
Missbrauchsfeststellung nach Abs. 1, die sich erst recht an einer
Abwigung orientiert.

Zudem sind Konditionenmissbrauch und Preismissbrauch als
Unterfélle einer Ausbeutung der Marktgegenseite nach § 19
Abs. 2 Nr. 2 GWB parallel auszulegen.>?) Eine genaue Abgren-
zung erfolgt nicht, denn preisbildende Bedingungen kiénnen
ebenso sonstige Geschiftsbedingungen im Sinne dieser Vor-
schrift sein. Hieraus folgt auch, dass fiir den Konditionenmiss-
brauch grundsatzlich dieselben MaBstdbe anwendbar sind wie
fiir den Preismissbrauch.?3) Denn Konditionen wie auch Preise
lassen sich mit den Bedingungen auf einem hypothetischen
Markt vergleichen. Dabei kommt es auf eine Gesamtbetrachtung
des Leistungsbiindels an, da sich negativ und positiv wirkende
Bedingungen gegenseitig wettbewerblich relativieren kon-
nen.>4

bb) Dateneinwilligungen als preisbezogener Faktor

Es ist also grundsatzlich auch eine preisliche Bewertung der
Geschiftsbedingungen vorzunehmen, die die datenschutzrecht-
liche Einwilligung gegeniiber dem Plattform-Betreiber zum Ge-
genstand hat. Dies fiihrt erneut zu der Diskussion {iber den Preis
von Daten. Denn eine wettbewerbliche Bewertung der Unange-
messenheit der Geschéftsbedingungen hangt davon ab, dass ih-
nen ein Wert zugemessen wird, der erheblich von dem bei hy-
pothetisch wirksamem Wettbewerb abweicht. Das bedeutet, dass
die jeweiligen Leistungsbiindel nach ihrem wirtschaftlichen
Wert bewertet werden miissen. Hat das Leistungsbiindel jedoch
die Erhebung, Verarbeitung oder Nutzung von Daten aufgrund
einer Einwilligung zum Gegenstand, so ist der Wert dieser Ein-
willigung und der damit verbundenen Daten zu bestimmen.

Eine weitere Schwierigkeit bei der Anwendbarkeit der aus dem
Preismissbrauch bekannten Grundsétze kann sich in der Praxis
aufgrund der Unbestdandigkeit von Daten ergeben. Da Informa-
tionen je nach dem Kontext fiir Verwender unterschiedliche
Bedeutungen haben und hieraus folgend vollig voneinander ab-
weichende Preisvorstellungen bestehen konnen, ldsst sich be-
reits kein absolutes Daten-Preisniveau festlegen. Selbst ein rela-
tiver Wert von Daten kann sich ndmlich verdndern, indem sich
die Relevanz der Daten verandert.

cc) Daten als Wettbewerbsfaktor

Nach § 19 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. GWB sind insbesondere die Ver-
haltensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren Markten
mit wirksamem Wettbewerb bei der Bewertung zu berticksichti-
gen, ob die geforderten Konditionen wettbewerblich missbrauch-
lich sind. Eine Vergleichbarkeit von Mérkten ist zwar mit erheb-
lichen Bestimmbarkeitsdefiziten verbunden, die von der Rechts-
praxis jedoch mit Sicherheits- und Erheblichkeitszuschlidgen zu-

51) Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmacker (Fn. 44), Art. 102 AEUV Rn. 186.

52) Bechtold /Bosch, in: Bechtold/Bosch, GWB (Kartellgesetz) 8. Aufl. 2015, § 19 Rn. 53.

53) Fuchs/Mdschel, in: Inmenga/Mestmacker (Fn. 44), Art. 102 AEUV Rn. 186.

54) BGH, 06.11.1984 - KVR 13/83, NJW 1986, 846, 848; Wolf, in: Miinchener Kommen-
tar zum Kartellrecht (Fn.38), § 19 Rn.123; Bechtold /Bosch, in: Bechtold/Bosch

(Fn.52), § 19 Rn. 53.

gunsten des betroffenen Unternehmens auszugleichen versucht
wird.5%) Ob sich dies auch auf Plattform-Sachverhalte anwenden
lasst, erscheint duBerst fraglich. Denn zum einen begegnet dieser
Ansatz dem Vorbehalt, dass Markte mit Leistungsbiindeln be-
treffend datenschutzrechtlicher Einwilligungen nur sehr schwer
in eine anndhernde Vergleichbarkeit gertickt werden konnen, da
der Wert von Daten von unterschiedlichen Faktoren abhiangen
und stark abweichen kann. Eine preisbezogene Vergleichbarkeit
lasst sich dadurch wohl nicht erreichen. Zum anderen miisste
jedenfalls in dem Verfahren gegeniiber Facebook die Erkenntnis
miteinzubeziehen sein, dass umfangreiche Datenerhebungs-,
-verarbeitungs- und -nutzungsbefugnisse ein gidngiges Mittel
von Plattform-Betreibern sind und deshalb wohl schwer eine
erhebliche Abweichung von den Bedingungen auf tatsdchlich
vergleichbaren Mirkten anzunehmen sein kann. Damit einher
geht die Frage, ob es liberhaupt einen hinsichtlich der daten-
schutzrechtlichen Ausgestaltung von Geschaftsbedingungen an-
nahernd vergleichbaren von Wettbewerb gepragten Markt gibt
oder ob nicht eher ein Wettbewerb um den groBeren Vorsprung
durch Daten, mithin der damit verbundenen Einwilligungen,
vorherrscht.>%)

Aufgrund des Wortlauts ,insbesondere” diirften auch andere
Methoden zuldssig und moglicherweise sogar erfolgversprechen-
der sein. Ein Ansatz ware das Gewinnbegrenzungskonzept, das
bislang iberwiegend bei der Feststellung des Preismissbrauchs
angewendet wurde, allerdings auch auf den Konditionenmiss-
brauch anwendbar ist, wenn den Konditionen jedenfalls ein kon-
kreter preislicher Wert zugeordnet werden kann.?”) Eine hohe
Gewinnspanne zwischen den Kosten des Plattform-Betreibers
und dem preislich feststellbaren Wert der datenschutzrechtli-
chen Einwilligungen kann hiernach einen Missbrauch darstellen.
Das Risiko liegt aber in einer wettbewerblich nicht mehr gerecht-
fertigten Fehlbewertung der Effizienzvorteile, die der Plattform-
Betreiber durch Skaleneffekte und eigene innovative Tatigkeit
berechtigterweise fiir sich erzielt.

Da es bei Plattform-Sachverhalten haufig keine geeigneten Ver-
gleichsmarkte gibt, kann ein Abweichen der Geschéftsbedingun-
gen ausschlieBlich auf der Annahme eines hypothetischen Mark-
tes erfolgen. Hierfiir wird teilweise vorgeschlagen, allgemeine
Wertungen miteinzubeziehen, wie sie sich auch in den §§ 307 ff.
BGB finden, in den Regelungen des BDSG {iber die Verwendung
von Daten fiir Werbezwecke oder dem Schutz vor Irrefiihrung
nach dem UWG.?®) Dem stehen die bereits geduBerten Vorbehal-
te gegeniiber.

dd) Bewertung einer exzessiven Datenerhebung

Ist also eine preis- oder werthezogene Beurteilung der daten-
schutzrechtlichen Einwilligungen nicht unter Anwendung her-
kommlicher Methoden praktikabel, richtet sich die weitere Prii-
fung nach einer als-ob-wettbewerblich gepragten Abwagung der
Nutzerinteressen gegeniiber den Interessen des Plattform-Betrei-
bers. VerstoBe gegen ,den Datenschutz“ konnen in diesem Zu-
sammenhang als VerstoB gegen die Konsumentenwohlfahrt be-
griindet werden.®”) Das ist dann der Fall, wenn einem iibermé-
Bigen Abgreifen der Daten keine Leistungen mit einem fiir die
Marktgegenseite gerechtfertigten Wert gegeniiberstehen.

55) Bechtold /Bosch, in: Bechtold/Bosch (Fn. 52), § 19 Rn. 59 ff.; Vgl. BGH, 16.12.1976 -
KVR 2/76, GRUR 1977, 269, 273; BGH, 06.11.1984 - KVR 13/83, NJW 1986, 846,
848; BGH, 02.02.2010 - KVR 66,/08, NJW 2010, 2573, 2576.

56) Ahnlich Wiedmann /Jiger, K&R 2016, 217, 218.

57) Wolf, in: Miinchener Kommentar zum Kartellrecht (Fn. 38), § 19 Rn. 116.

58) BGH, 06.11.2013 - KZR 58/11, NZKart 2014, 31, 34 = WRP 2014, 185 - VBL-Gegen-
wert; dhnlich Monopolkommission (Fn. 7), Rn. 306 ff.

59) A.A. Holzweber, NZKart 2016, 104, 107.
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In diesem Zusammenhang ergeben sich bereits erhebliche Zwei-
fel, ob die Nutzer, unabhangig von der Frage, welcher rechtliche
MaBstab an die Nachvollziehbarkeit durch die Verbraucher im
Kartellrecht zu stellen ist, tatsdchlich wie vom Bundeskartellamt
vermeintlich festgestellt den Umfang der Datenerhebung nicht
nachvollziehen konnen oder nicht vielmehr in dem Bewusstsein
handeln, Daten statt eines moglicherweise stattdessen zu zah-
lenden Entgeltes fiir die Leistung des Plattform-Betreibers frei-
zugeben. Auch ist fraglich, ob Nutzer nicht auf andere Netzwerke
ausweichen kénnen.?)

Eine exzessive Datenerhebung®!) konnte zwar wegen eines mog-
licherweise ausgeschalteten Wettbewerbs um das beste Daten-
schutzniveau in Betracht kommen und wegen der damit einher-
gehenden Missachtung des Rechts auf Schutz personenbezoge-
ner Daten der Nutzer. Jedoch miisste ein wettbewerblich noch
festzustellender Exzess sich in einem erheblichen und offen-
sichtlichen Ungleichgewicht zwischen Leistungserbringung
und Datenerhebung darstellen. Auch konnte eine wettbewerblich
nicht mehr gerechtfertigte Bindung der Nutzer an den Plattform-
Betreiber aufgrund der von ihnen freigegebenen Daten in Be-
tracht kommen.

c) Rechtfertigung

Anders als bei dem in § 1 GWB bzw. Art. 101 AEUV geregelten
Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen bestehen
fiir das Marktmachtmissbrauchsverbot keine ausdriicklichen
Ausnahmeregelungen. Allerdings lassen sich auch im Rahmen
der tatbestandlich erforderlichen Abwéagungsmerkmale Umstéan-
de beriicksichtigen, die einen tatbestandlichen Missbrauch der
marktbeherrschenden Stellung entfallen lassen konnen.

aa) More economic approach und Auslegung des Begriffs
,Missbrauch“

Ein VerstoB gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender Ver-
einbarungen nach § 1 GWB bzw. Art. 101 Abs.1 AEUV kann
unter verschiedenen Gesichtspunkten ausscheiden. Zum einen
wird mit dem Argument einer rule of reason sowie unter der
Immanenztheorie diskutiert, ob sogenannte selektive Vertriebs-
systeme bereits eine tatbestandliche Ausnahme des Verbots ei-
ner wettbewerbsbeschrankenden MaBnahme darstellen, da sie
hinsichtlich der zu vertreibenden Produkte gerade erst eine
Wettbewerblichkeit ermdglichen.?) Zum anderen bestehen ver-
schiedene Gruppenfreistellungsverordnungen tiber die Feststel-
lung fiir den Wettbewerb unbedenklicher typisierter Fille.%3)
SchlieBlich kann im Wege einer Einzelfreistellung eine wettbe-
werbsbeschrankende MaBnahme gerechtfertigt sein, wenn Effi-
zienzvorteile bestehen und die Verbraucher angemessen betei-
ligt werden.®) Allen Fillen ist gemein, dass wettbewerbliche
Wohlfahrts- und Effizienzvorteile berticksichtigt werden.

Fiir den Tatbestand des Marktmachtmissbrauchs bestehen hier-
zu keine ausdriicklichen Regelungen. Dennoch werden auch mit
verschiedenen Begriindungen dhnliche Erwdgungen vorgenom-
men.%%) Da der Wortlaut ,Missbrauch® eine Abwigung der wett-
bewerblich geschiitzten Interessen voraussetzt, konnen zuguns-
ten des betroffenen Unternehmens ebenso wettbewerblich giins-
tig wirkende Umstande beriicksichtigt werden.

60) Mit d@hnlichen Zweifeln auch Wiedmann /Jdger, K&R 2016, 217, 218.

61) BKartA (Fn. 2), S.32.

62) Zimmer, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. 13), § 1 Rn. 147 ff.

63) Fuchs, in: Immenga/Mestméacker (Fn. 13), § 2 Rn. 232 ff.

64) Fuchs, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 13), § 2 Rn. 62 ff.

65) Vgl. EuGH, 15.03.2007 - C-95/04, EuZW 2007, 306, 309; Fuchs/Mdschel, in: Im-
menga/Mestmécker (Fn. 13), § 19 Rn. 278 ff.; Wolf, in: Miinchener Kommentar zum
Kartellrecht (Fn. 38), § 19 Rn. 125.

bb) Wohlfahrtsgewinne und Effizienzvorteile

Effizienzvorteile konnen im Rahmen der hypothetischen Ver-
gleichsmarktbetrachtung die Bewertung stiitzen, dass keine Be-
dingungen vorliegen, die nicht auch bei funktionierendem Wett-
bewerb bestehen wiirden. Auch kann zu berticksichtigen sein, ob
und wie die Bedingungen zur Forderung der Konsumentenwohl-
fahrt beitragen. Dies geht einher mit einer starkeren Beachtung
des in der Digitalwirtschaft starken Innovationswettbewerbs und
der damit einhergehenden Verdrangung von Unternehmen
durch innovativere Wettbewerber.%6)

Da Plattform-Betreiber in der Regel von den Plattformnutzern
kein Entgelt verlangen, kann dies wohl als das naheliegendste
Argument fiir eine Beteiligung der Verbraucher an Wohlfahrts-
vorteilen angesehen werden.%”) Daneben helfen umfangreiche
Daten dem Plattform-Betreiber, seine Angebote und seinen Ser-
vice zu verbessern.%®) Damit werden Informationsasymmetrien
zwischen Anbieter und Nachfrager abgebaut, aber auch Ver-
gleichsinformationen an Verbraucher geliefert, die sich positiv
auf den Preiswettbewerb auswirken konnen. Daten konnen auch
als Rohstoffe oder Gegenstand fiir weitere Markte verwendet
werden, von deren Ergebnissen Verbraucher profitieren konnen.
Dies kann dadurch erfolgen, indem eine bislang noch nicht hin-
reichend wirtschaftliche verwertete Nachfrage bei den Verbrau-
chern entdeckt und durch ein neues Angebot ausgeschopft wird.
Daten konnen aber auch veredelt und aufbereitet werden oder
selbst Gegenstand eines Marktes werden.

d) Zwischenergebnis

Selbst wenn ein exzessiver Datenabgriff durch das Bundeskar-
tellamt bei unterstellter Marktmacht eines Plattform-Betreibers
festgestellt wiirde, so lieBen sich Wohlfahrtsgewinne und Effi-
zienzvorteile anfiihren, die einen tatbestandlichen Konditionen-
missbrauch entfallen lassen konnen. Insbesondere sollte nicht
allein der Umstand, dass Plattformen in groBem Umfang Daten
abgreifen, reflexartig als VerstoB gegen das Verbot der markt-
beherrschenden Stellung angesehen werden, sondern die wett-
bewerblichen Vorteile von Big Data miteinbezogen werden.

3. Zusammenfassung Konditionenmissbrauch

Unter konsequenter Anwendung des Missbrauchsbegriffs spre-
chen die besseren Griinde fiir eine eigenstandige wetthewerbli-
che Beurteilung der Plattform-Konditionen. Wettbewerblich
glinstig wirkende Umstdnde konnen dabei beriicksichtigt wer-
den. Eine system- und wortlautwidrige Priifung dispositiver
nicht-kartellrechtlicher Vorschriften erscheint dagegen nicht an-
gebracht, selbst wenn das Bundeskartellamt dies wiederholt un-
ter Verweis auf die Entscheidung VBL-Gegenwert des BGH an-
nimmt.

V. Zusammenfassung und praktischer Ausblick

Im weiteren Verfahren gegeniiber Facebook wird das Bundes-
kartellamt einige Fragen behandeln, die sich auch bei anderen
Plattform-Sachverhalten stellen werden. So wird die Einordnung
von Plattformen als mehrseitige Markte und die Bestimmung
von Marktbeherrschung eine wesentliche Herausforderung dar-
stellen. Die Frage, ob Nutzerdaten ausgepliindert werden, lasst
sich dabei nach den geltenden Vorschriften des GWB losen und
bedarf keines Riickgriffs auf nicht-kartellrechtliches, dispositi-
ves Recht.

66) Korber, WuW 2015, 120, 129; Korber, WuW 2007, 1209, 1213; Dreher, ZWeR 2009,
149, 169 ff.

67) Vgl. Sokol/Comerford (Fn.5), S. 4; Bagnoli, IIC 2015, 629, 630.

68) Podszun/Kreifels, EuCML 2016, 33, 37; Holzweber, NZKart 2016, 104, 106.
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