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Aktuelle Entwicklungen des Kartellrechts auf Digitalméarkten

m Wettbewerbspolitik und Kartellboeh6rden werden durch innovative digitale Produkte und
Geschéaftsmodelle vor neue Aufgaben gestellt

m Digitale Markte sind typischerweise gepragt von Phanomenen, die in traditionellen Markten
weniger stark zum Tragen kommen (z.B. Organisation als Plattformen oder Netzwerke)

m Viele digitale Markte sind hoch konzentriert und von wenigen grof3en Anbietern gepragt

m Daten und der Zugang zu Daten sind zunehmend DER entscheidende Faktor im
Wettbewerb

m ,The world’s most valuable resource is no longer oil, but data® (The Economist, 06.05.2017)

o
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10. GWB-Novelle

m  Seit dem 19. Januar 2021 in Kraft: Zehntes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen fur ein Wettbewerbsrecht 4.0 (,GWB-
Digitalisierungsgesetz®)

Marktbeherrschende Konzept der

Intermediationsmacht Regulierung von

(§ 18 Abs. 3b GWB,
Datenzugangs- §20Abs.1S.2 GWB)

Stellung durch

Plattformen
Datenzugang

(§19aGWB)
(§18 Abs. 3Nr.3GWB)

“Tipping” von Markten
(§ 20 Abs. 3aGWB)

anspriiche

(§19Abs. 2Nr. 4 GWB;
§ 20 Abs. 1aGWB)
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Daten — Marktmacht
und Zugangs-
anspruche
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Marktbeherrschende Stellung —
Zugang zu Daten
(§ 18 Abs. 3 Nr. 3 GWB)



H Marktbeherrschende Stellung —

Zugang zu Daten

m  EinfUhrung von 8§ 18 Il Nr. 3 GWB im Rahmen der 10. GWB-Novelle: Zugang zu
wettbewerbsrelevanten Daten als Kriterium flr das Vorliegen einer
marktbeherrschenden Stellung

m  Durch die zunehmende Entstehung und Nutzung riesiger Datenmengen (,Big Data®) steigt deren
wettbewerbliche Relevanz

m Klarstellung, dass der Zugang zu Daten in allen Wirtschaftsbereichen als Kriterium fur die
Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens in Betracht kommt

m  Aber: Datenhoheit allein vermittelt nicht automatisch eine marktbeherrschende Stellung - hier
muss jeder Einzelfall gesondert betrachtet werden
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Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung —
Anspruch auf Datenzugang
(§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB)



H Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung -

Anspruch auf Datenzugang (1)

fwww.bundeskartellamt.de

m Erganzung der ,Essential facility“-Regelung in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB im Hinblick auf
Daten.

m Vor der 10. GWB-Novelle war der Anwendungsbereich der Vorschrift auf ,Netze oder
andere Infrastruktureinrichtungen® beschrankt

m  Anspruchsvoraussetzungen:
1. Datenzugang ist objektiv notwendig fir Tatigkeit auf vor- oder nachgelagertem Markt

2. Zugangsverweigerung droht wirksamen Wettbewerb auf vor- oder nachgelagertem Markt
auszuschalten

3. Zugang grds. nur gegen angemessenes Entgelt
4. Keine sachliche Rechtfertigung fiir Zugangsverweigerung
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TECH Missbrauch einer marktbeherrschenden

TALK

Stellung - Anspruch auf Datenzugang (2)

m Im Ergebnis (sehr?) hohe Hirden flr Zugangsanspruch:

AL

Ist der Inhaber der Daten tatsachlich marktbeherrschend (z.B. auf einem Produktmarkt oder u.U.
auf einem separaten Datenmarkt)?

m  Einzelfallprifung (s.0.); u.a. anhand Bedeutung der Daten im Kontext des jeweiligen
Geschaftsmodells; Méglichkeit der Zugangsgewahrung bzw. Zugangsverweigerung zu
wettbewerbsrelevanten Daten etc.

Ist der Datenzugang tatsachlich objektiv notwendig, um auf einem vor- oder nachgelagerten
Markt tatig zu sein?

m  Derreine Wunsch, auf demselben Markt wie der Dateninhaber tatig zu werden, gentigt nicht
Ist der Zugangspetent bereit, ein angemessenes Entgelt zu zahlen?
Achtung: datenschutzrechtliche Anforderungen missen erfllt sein!
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Datenbedingte Abhangigkeit —
Anspruch auf Datenzugang (§ 20
Abs. 1a GWB)



H Datenbedingte Abhangigkeit —

Anspruch auf Datenzugang (1)

m Einfihrung von § 20 Abs. 1a GWB (8 20 GWB: Verbotenes Verhalten von Unternehmen
mit relativer oder Gberlegener Marktmacht)

Eine Abhangigkeit nach Absatz 1 kann sich auch daraus ergeben, dass ein Unternehmen
fur die eigene Tatigkeit auf den Zugang zu Daten angewiesen ist, die von einem
anderen Unternenmen kontrolliert werden. Die Verweigerung des Zugangs zu
solchen Daten gegen angemessenes Entgelt kann eine unbillige Behinderung nach
Absatz 1 in Verbindung mit 8 19 Absatz 1, Absatz 2 Nummer 1 darstellen. Dies gilt auch
dann, wenn ein Geschaftsverkehr flr diese Daten bislang nicht erdffnet ist.

m Keine Beschrankung des Schutzbereichs von § 20 Abs. 1 und Abs. 1a GWB auf kleinere
und mittlere Unternehmen; stattdessen: deutliches Ungleichgewicht zur Gegenmacht
der anderen Unternehmen
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H Datenbedingte Abhangigkeit —

Anspruch auf Datenzugang (2)

m  Anspruchsvoraussetzungen:

1. Keine Marktbeherrschung, aber deutliches Ungleichgewicht zur Gegenmacht der anderen
Unternehmen (d.h. Machtgefalle)

2. Datenbedingte Abhangigkeit, d.h. Angewiesenheit auf den Zugang zu wettbewerbsrelevanten
Daten

3. Datenzugang grds. nur gegen angemessenes Entgelt und
4. Unbilligkeit der Zugangsverweigerung (siehe nachstes Slide)
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H Datenbedingte Abhangigkeit —

Anspruch auf Datenzugang (3)

m  Unbilligkeit der Zugangsverweigerung

m  Umfassende Abwagung der Interessen des Normadressaten und des
Zugangspetenten

m  Fir Unbilligkeit der Zugangsverweigerung sprechen z.B.

m  Verschluss von Sekundarmarkten durch die Zugangsverweigerung

m Beteiligung des abhangigen Unternehmens an der Erzeugung der
wettbewerbsrelevanten Daten

m  Erhebliches Potential fir zusatzliche bzw. erhdhte
Wertschopfungsbeitrage auf Seiten des abhangigen Unternehmens
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H Datenbedingte Abhangigkeit —

Anspruch auf Datenzugang (4)

m  Achtung: Datenschutzrecht bleibt unberthrt! &

m Im Rahmen der Unbilligkeit ist zu bertcksichtigen, ob und mit welchem Bereinigungsaufwand
die betreffenden Daten Uberhaupt herausgegeben werden kénnen

m Die Herausgabe der Daten muss aus Sicht des Datenschutzrechts unabhangig von der Frage
eines kartellrechtlichen Zugangsanspruchs zuléssig sein

m  Kartellrechtlicher Zugangsanspruch schafft keine neue Rechtsgrundlage fiir eine Rechtmaligkeit
der Verarbeitung der Daten
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H Datenbedingte Abhangigkeit —

Anspruch auf Datenzugang (5)

m  Anspruch insbesondere im Rahmen von bestehenden Vertragsverhaltnissen innerhalb
von Wertschépfungsnetzwerken relevant

m  Hohe Hirden bei Datenzugang durch Dritte ohne bisherige Geschéfts- oder

Vertragsverbindung, die Dienste auf einem vor- oder nachgelagerten Markt anbieten
mochten

m  Gesetzesbegrundung Regierungsentwurf: ,In diesen Konstellationen ist grundsatzlich
Zuruckhaltung geboten und der Prifung der Unbilligkeit besondere Beachtung zu schenken®
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Konzept der sog. ,,Intermediationsmacht” (1)

m EinfUhrung von § 18 Abs. 3b GWB (marktbeherrschende Stellung):

m Beider Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens, das als Vermittler auf
mehrseitigen Markten tatig ist, ist insbesondere auch die Bedeutung der von ihm erbrachten
Vermittlungsdienstleistungen fir den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten zu
beriicksichtigen.

m Einfihrung von § 20 Abs. 1 S. 2 GWB (relative Marktmacht):

m 819 Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 2 Nummer 1 gilt ferner auch fur Unternehmen, die als
Vermittler auf mehrseitigen Méarkten tatig sind, soweit andere Unternehmen mit Blick auf den
Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmarkten von ihrer Vermittlungsleistung in der Weise
abhangig sind, dass ausreichende und zumutbare Ausweichmdglichkeiten nicht bestehen.
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Konzept der sog. ,,Intermediationsmacht” (2)

m  Vermittler bzw. Intermediare — typischerweise mehrseitige digitale Plattformen

(Suchmaschinen, Buchungsportale etc.) — erlangen in der digitalen Wirtschatft eine
zunehmende Bedeutung

m Im Extremfall kann eine Plattform sogar die vollstandige Kontrolle tber den
Marktzugang von Anbietern gewinnen

m  Mogliche Folgen fir Intermediare bei Markbeherrschung/relativer Marktmacht z.B.
Anspruch auf Zugang zur Plattform
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“Tipping” von Markten
(§ 20 Abs. 3a GWB)




“Tipping” von Markten (§ 20-Abs. 3a GWB)

m  Einfuhrung von § 20 Abs. 3a GWB:
m  Eine unbillige Behinderung im Sinne des Absatzes 3 Satz 1 liegt auch vor, wenn ein
Unternehmen mit Gberlegener Marktmacht auf einem Markt im Sinne des § 18

Absatz 3a die eigenstandige Erzielung von Netzwerkeffekten durch
Wettbewerber behindert und hierdurch die ernstliche Gefahr begrtindet, dass der
Leistungswettbewerb in nicht unerheblichem Malie eingeschrankt wird.

m Tipping = Plattformmarkt droht in Richtung eines grof3en Anbieters zu ,kippen®

‘ Tatbestand setzt weder marktbeherrschende Stellung noch eingetretene
Wettbewerbsbeschrankung voraus (Gefahrdungstatbestand)
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Regulierung von
Plattformen

durch § 19a GWB und
Digital Markets Act




Regulierung von Plattformen (§ 19a GWB) (1)

@ | Bundeskartellamt

m  EinfUhrung von 8§ 19a GWB im Rahmen der 10. GWB-Novelle: Missbrauchliches Verhalten
von Unternehmen mit iberragender marktibergreifender Bedeutung fur den
Wettbewerb

m ,Kartellrechtsnahe Regulierung®

m  Ermoglicht dem BKartA erstmals ein friihzeitiges Eingreifen bei Wettbewerbsgefahrdungen durch
bestimmte grol3e Digitalkonzerne

m  Kein Verbotsgesetz, sondern Erméachtigungsgrundlage fur das BKartA (d.h. kein
Kartellschadensersatz, kein unmittelbares Buf3geld)

m  Unternehmen, denen aufgrund ihrer strategischen Stellung und ihrer Ressourcen eine
besondere marktibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb zukommt, kann das BKartA
bestimmte Verhaltensweisen vorbeugend untersagen

m Beispiele: Selbstbevorzugung von konzerneigenen Diensten oder die Behinderung des
Marktzutritts von Dritten durch die Verarbeitung wettbewerbsrelevanter Daten
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Regulierung von Plattformen (§ 19a GWB) (2)

m Adressaten insbesondere grol3e Internetplattformen, aber theoretisch auch andere
Unternehmen auf mehrseitigen Markten oder Markten mit Netzwerkeffekten mit
Uberragender marktibergreifender Bedeutung flr den Wettbewerb

m Zweistufiges Verfahren:

1. Entscheidung Uber Adressatenstellung / Uberragende markttibergreifende Bedeutung flr den
Wettbewerb

2. Abstellungsverfliigung

m Verkirzung des Rechtsweges: Beschwerden gegen BKartA-Entscheidungen auf Basis
von 8§ 19a GWB werden direkt vom BGH entschieden

m  Aktuell pruft das Bundeskartellamt in vier Fallen eine Uberragende markttbergreifende
Bedeutung und in zwei Fallen konkrete Verhaltensweisen
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Digital Markets Act [Entwurf] (1)

m  Sektorspezifisches Marktregulierungsregime:

m  DMA soll das Marktverhalten gro3er Online-Plattformen regeln, die durch ihre tiberragende
Stellung die Spielregeln des Marktes bestimmen und so als ,,Gatekeeper* fungieren kbnnen

m Die Gatekeeper-Kriterien sind erfillt, wenn ein Unternehmen

m eine starke wirtschaftliche Position mit erheblichen Auswirkungen auf den Binnenmarkt
innehat und in mehreren EU-Landern aktiv ist,

m Uber eine starke Vermittlungsposition verfiigt, d. h. eine grol3e Nutzerbasis mit einer grof3en
Anzahl von Unternehmen verbindet,

m eine gefestigte und dauerhafte Marktstellung hat (oder bald haben wird), d. h. langfristig stabil
Ist
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Digital Markets Act [Entwurf] (2)

Beispielsweise miissen Gatekeeper kiinftig:
Q Dritten in bestimmten Situationen die Zusammenarbeit mit ihren eigenen Diensten erlauben,

es ihren gewerblichen Nutzern ermaglichen, auf die Daten zuzugreifen, die sie bei der Nutzung der
Gatekeeper-Plattform generieren,

Verfligung stellen, die sie brauchen, um eine eigene, unabhangige Uberprifung inrer Werbung auf der
Gatekeeper-Plattform vornehmen zu konnen,

es ihren gewerblichen Nutzern erméglichen, ihr Angebot zu bewerben und Vertrage mit ihren Kunden

Q den Unternehmen, die auf ihrer Plattform Werbung betreiben, die Instrumente und Informationen zur
! aulerhalb der Gatekeeper-Plattform abzuschlielien.
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Quelle:
https://ec.europa.eul/info/strategy/priori
ties-2019-2024/europe-fit-digital-
age/digital-markets-act-ensuring-fair-
and-open-digital-markets_de
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Digital Markets Act [Entwurf] (3)

Das diirfen Gatekeeper-Plattformen kiinftig nicht mehr:

Dienstleistungen und Produkte, die der Gatekeeper selbst anbietet, gegeniiber dhnlichen
Q Dienstleistungen oder Produkten, die von Dritten auf der Plattform des Gatekeepers angeboten werden,
in puncto Reihung bevorzugt behandeln,

8 Verbraucher/innen daran hindern, sich an Unternehmen aulierhalb ihrer Plattformen zu wenden,

6 Nutzer/innen daran hindern, vorab installierte Software oder Apps zu deinstallieren, wenn sie dies
winschen.
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Quelle:
https://ec.europa.eu/info/strategy/priori
ties-2019-2024/europe-fit-digital-
age/digital-markets-act-ensuring-fair-
and-open-digital-markets_de
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Fazit




m  10. GWB-Novelle verscharft die Missbrauchsaufsicht im Bereich der digitalen
Wirtschaft

m Insbesondere Datenzugangsanspriuche durften fir nahezu alle Industriebereiche
zunehmend relevant werden

m  Auch auf EU-Ebene soll durch den Digital Markets Act zukinftig die Marktmacht grof3er
Digitalkonzerne begrenzt und flr ein ausgewogenes Wettbewerbsumfeld gesorgt
werden
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