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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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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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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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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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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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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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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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.

109



https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

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.

111



https://doi.org/10.5771/9783748903758-85
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 3: Abgrenzung digitaler Mdrkte

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 