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Verlagsheilage 27. November 2019

Tech-Giganten:
Zihmen leicht gemacht?

Das Wettbewerbsrecht und die Herausforderungen des digitalen Zeitalters

Dr. Andrea Pomana
Rechtsanwiltin bei

ie digitale Wirtschaft entwi-
Dckelt sich mit rasanter Ge-
schwindiglkeit. Tech-Giganten wie
Apple,
Amazon schaffen durch ihre steti-

Google, Facebook oder
ge innovative Entwicklung neuer,
komplexer Geschéftsmodelle einen
stetigen Zugzwang fiir das Wett-
bewerbsrecht. Netzwerkeffekte,
Datenvorspriinge und damit ver-
bundene Selbstverstirkungseffek-
te fiihren in digitalen Mérkten zu
starker und schneller Konzentration
von Marktstellungen auf wenige
Unternehmen, die mit den her-
kommlichen kartellrechtlichen Ins-
trumenten nur erschwert bekdmpft
werden kénnen.

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (GWB) hat bereits
vor zwei Jahren mit einer Reihe von
Malnahmen auf die fortschreiten-
de Digitalisierung reagiert. Dazu
gehorte die Einfithrung von Kri-
terien, die auf digitalen Mérkten
Marktmacht begriinden konnen,
darunter Netzwerkeffekte (also die
Attraktivitit eines Netzwerks fiir
Nutzer), Zugang zu Daten oder der
Wechselaufwand der Nutzer bei
paralleler Nutzung mehrerer Diens-
te (sog. Multi-Homing). Diese und
andere Marktmachtkriterien sind
in der Fallbearbeitung digitalokono-
mischer Sachverhalte von entschei-
dender Bedeutung.
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Dies gilt besonders im Verfahren ge-
gen Facebook. Im Februar 2019 ent-
schied das Bundeskartellamt, dass
Facebook durch die Ausgestaltung
seiner Vertragsbestimmungen seine
marktbeherrschende Stellung auf
dem Markt fiir soziale Netzwerke
in Deutschland missbraucht. Diese
Entscheidung pragte dieses Jahr fast
jede kartellrechtliche Debatte zur
Digitalokonomie.

Das Amt untersagte dem Unterneh-
men im Wesentlichen, (i) perso-
nenbezogene Daten, die von ande-
ren konzerneigenen Diensten wie
Whatsapp und Instagram stammen,
mit dem Facebook-Konto eines Nut-
zers zu verkniipfen und (ii) Daten
von Webseiten und Apps Dritter
(die z.B. eine Facebook-Anmeldung,
ein ,Gefdllt mir“-Button oder ein
,Teilen“-Button nutzen) zu erheben
und mit dem Facebook-Konto zu ver-
kniipfen, ohne jeweils die ausdriick-
liche Zustimmung des Nutzers zu
erhalten.

Die Entscheidung fachte in Europa
und dartiber hinaus eine intensive
Diskussion dariiber an, ob daten-
schutzrechtliche Verstofe bei der
kartellrechtlichen Beurteilung be-
riicksichtigt werden kénnen oder
sollen und ob die Kartellbehtrden
mit den richtigen Instrumenten aus-
gestattet sind, um auf die Heraus-

Marktmacht-
kriterien sind
in der Fallbe-
arbeitung von
entscheidender

Bedeutung

forderungen durch Tech-Giganten
adédquat zu antworten.

Wie hitzig die Diskussion gefiihrt
wurde, zeigt sich allein am brisanten
Beschluss des OLG Diisseldorf vom
August 2019, der die Entscheidung
des Bundeskartellamts ,zerpfliickte®
(so in einigen Medien berichtet) und
der Beschwerde von Facebook im
einstweiligen Rechtsschutz stattgab.

Die Herausforderung des geltenden
Kartellrechts, addquat auf komplexe
digitalskonomische Sachverhalte zu
antworten, zeigt sich dabei an der
LStrengen” Kausalitit, die das OLG
Diisseldorf zwischen dem Verhal-
ten Facebooks und dem konkreten
Wetthewerbsschaden fiir den Nut-
zer fordert. Das Amt hatte nach-
weisen mussen, dass Facebook die
Nutzungskonditionen- gerade und
allein wegen seiner Marktmacht so
ausgestalten konnte. Nicht ausrei-
chend sei, wenn sich das Verhalten
aufgrund der Marktbeherrschung
im Ergebnis als wettbewerbsschad-
lich erweist. Letzteres war aber fiir
das Bundeskartellamt ausreichend:
Facebooks illegale Nutzungsbedin-
gungen seien gerade ,,Ausfluss” sei-
ner Marktmacht.

Was sich nach juristischer Haarspal-
terei anhort, hat sehr praktische und
gravierende Konsequenzen. Denn es




stellt sich die Frage, wie viel Wett-
bewerbsschaden die Kartellbehorde
bei einem marktbeherrschenden
Unternehmen in digitalen Mérkten
nachweisen muss. Oder sollte umge-
kehrt die marktbeherrschenden Un-
ternehmen die Beweislast treffen,
dass ihr Verhalten keine negativen
Auswirkungen auf den Wettbewerb
hat, so wie jlingst von der Wettbe-
werbskommissarin der EU-Kom-
mission, Margrethe Vestager, vorge-
schlagen? '

Eine erste Antwort darauf entwi-
ckelt der neue Referentenentwurf
zur 10. GWB-Novelle, der den
Malistab der Kausalitat far alle
missbriauchlichen
sen richtigerweise vereinheitlichen

Verhaltenswei-

und an die weniger strenge (Ergeb-
nis-)Kausalitit anpassen will, Auch
andere Regeln der Missbrauchsauf-
sicht sollen effektiver gestaltet wer-
den. Dazu gehort bei der Bewertung

der Marktstellung u.a. die sog. In-
termediationsmacht von mehrsei-
tigen digitalen Plattformen, die als
Vermittler (Intermediire) von Infor-
mationen zwischen Nachfrager und
Anbieter fungieren (z.B. Buchungs-
plattformen).

Die 10. GWB-Novelle soll voraus-
sichtlich 2020 in Kraft treten. Ob es
damit in der Zukunft leichter sein
wird, Tech-Giganten zu zihmen,
wird sich noch zeigen miissen. Je-
denfalls wird erwartet, dass das
neue GWB die Debatte und Durch-
setzung in digitalen Méarkten in der
EU mitprigen wird.

Dies ist wichtig, denn auch das eu-
ropdische Wettbewerbsrecht muss
sich fiir die Herausforderungen der
Digitalisierung wappnen. Die vom
Bundesministerium far Wirtschaft
einberufene Kommission Wettbe-
werbsrecht 4.0. schligt in ihrem

Das europdii-
sche Wettbe-
werbsrecht
muss sich fur
die Digitalisie-

rung wappnen
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Bericht ,,Fin neuer Wettbewerbsrah-
men fiir die Digitalwirtschaft* vom
September 2019 konkrete Maf3nah-
men vor, um das europiische Kar-
tellrecht anzupassen. Dahingehen-
de Pldne der EU-Kommission gibt es
allerdings konkret nicht.

Defizite bei der kartellrechtlichen
Durchsetzung im digitalen Umfeld
sind nicht zwingend auf rechtliche
Schutzliicken zurilickzufiihren. Oft
sind aufgrund des schnellen Fort-
schritts die Folgen fiir den Wettbe-
werb nicht absehbar. Daher kiinnen
gerade die herkémmlichen Normen
wegen ihrer bewdhrten Abstraktheit
durchaus in der Lage sein, angemes-
sen auf neue Sachverhalte zu ant-
worten. Ob dieser Spagat durch das
neue GWB gelingen wird und das
geltende europdische Kartellrecht
weiterhin den Herausforderungen
der Digitalokonomie gewachsen ist,
wird mit Spannung erwartet,
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