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In diesem Jahr steht in Deutschland die Novellierung des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) an. Das Reformvorhaben hat eine intensive
Debatte um die Neuorientierung der Wettbewerbspolitik in digitalen Markten
entfacht. Wahrend es einen Konsens gibt, dass der existierende Rechtsrahmen
den neuen Bedingungen digitaler Markte angepasst werden muss, bestehen
unterschiedliche Positionen in Bezug auf die Rolle groRer Datensammlungen und
des Datenschutzes in der Wettbewerbspolitik. Konkret geht es um die Frage, ob
Datenbanken und Datenschutzfragen in Fusionskontrolle und Missbrauchsaufsicht
klinftig einbezogen werden sollten.

Wettbewerbsbeschrankungen: Der gesetzgeberische Status quo

Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Fassung von 26. Juni 2013) ist das
wichtigste Instrument der deutschen Wettbewerbshiiter. Es soll offene Markte und
einen funktionierenden Wettbewerb sicherstellen. Deshalb reguliert es
Marktbeherrschung und  missbrauchliches  Verhalten von  dominanten
Unternehmen.

In ihrem Sondergutachten 68: Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte
hat die Monopolkommission im Juni 2015 einen Bedarf der Anpassung des
bestehenden Rechtsrahmens festgestellt. So wird unter anderem vorgeschlagen, die
Rechtsgrundsdtze einer missbrdauchlichen Ausnutzung von Marktmacht
weiterzuentwickeln und die herkémmliche Methode der Abgrenzung von Markten
zu Uberpriifen. Besonders interessant aber scheint, dass ,die Bedeutung von Daten
fir den wirtschaftlichen Erfolg von Unternehmen in wettbewerbsrechtlichen
Verfahren“ kiinftig verstarkt berticksichtigt werden soll (Monopolkommission 2015:
4). Wiahrend die Monopolkommission im Juni 2015 darauf bestand, dass
Datenschutzaspekte aufSerhalb wettbewerbsrechtlicher Verfahren adressiert werden
sollten, hat das Bundeskartellamt im Marz 2016 ein Missbrauchsverfahren wegen
Verdachts auf Marktmissbrauch durch Datenschutzverstofie gegen Facebook
eingeleitet (Bundeskartellamt 2016).

Es geht in der Diskussion zum einen um den Punkt, ob Datenkonzentration in
Unternehmen zu Marktmacht fithren kann. Zum anderen wird die Rolle des
Datenschutzes diskutiert und ob marktmdchtige Anbieter ihren Nutzern potentiell
schlechtere Datenschutzkonditionen bieten als unter Wettbewerbsbedingungen.
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Unter Datenschutz wird im Allgemeinen die Sammlung, Zusammenfithrung und
Auswertung von Daten, sowie die technische Sicherheit derselben verstanden.

Aktuelle Fille der Fusionskontrolle: Google und Facebook

In der Vergangenheit gab es eine Reihe von Verfahren, die international Aufsehen
erregten, wie der Google/DoubleClick-Fall aus dem Jahr 2008 (European
Commission 2008) oder der Facebook/WhatsApp-Fall aus dem Jahr 2014 (European
Commission 2014). In der Argumentation der Wettbewerbshiiter spielten die grofien
Mengen an personlichen Daten in den Firmen in beiden Fillen eine eher
untergeordnete Rolle, was vielfach kritisiert wurde, wie weiter unten eingehend
erlautert wird.

Im Fall von Google/DoubleClick argumentierte die Europdische Kommission, dass
beide Unternehmen keine Konkurrenten seien (European Commission 2008: 52).
Der Fall galt als umstritten, weil Befiirchtungen bestanden, dass Google und
DoubleClick ihre Datenbanken zusammenfithren wiirden. Fir die Kommission
ergaben sich aus den Datenschutzfragen allerdings keine Griinde, die geplante
Fusion nicht freizugeben (Almunia 2012).

In den USA gab es dagegen eine 4-1 Entscheidung der Federal Trade Commission
(FTC) fur die Freigabe der Fusion mit einer Gegenstimme. Kommissionsmitglied
Pamela ]. Harbour argumentierte, dass die Fusion eine transformierende
Auswirkung auf den Online-Werbemarkt habe und die dort wirkenden
Netzwerkeffekte verstirke (Harbour 2007). Kommissionsmitglied Jon Leibowitz
verwies darauf, dass es ,substantielle Privatsphdrenprobleme“ gebe, die klar tiber
den anvisierten Kauf hinausgingen (Leibowitz 2007).

In dem Facebook/WhatsApp-Fall argumentierte die Europdische Kommission, dass
sich zwar die Position von Facebook durch den Kauf von WhatsApp im Wettbewerb
der sozialen Netze stiarken konne, dass sich jedoch keine Probleme aus der
momentan noch fehlenden Portabilitit von Datenprofilen ergeben wiirden.
Portabilitit von Datenprofilen erleichtert den Anbieterwechsel, da Nutzer ihr
personliches Datenprofil von einem Anbieter zum anderen mitnehmen kénnen.
Fehlt diese, ist der Wechsel weniger einfach.

In den USA erlaubte die FTC den Unternehmenskauf unter der Auflage, dass
WhatsApp-Nutzer auch kiinftig das gleiche Niveau an Datenschutz erhielten, wie
vor dem Unternehmenszusammenschluss zugesichert (Federal Trade Commission
2014). In keinem der beiden Fille wurden die Ubernahmen aus
datenschutzrechtlichen ~Aspekten oder aufgrund von Uberlegungen zur
Datenkonzentration untersagt.

Pro und Kontra: Welche Rolle sollen Datensammlungen spielen?

Die Diskussion iiber die Rolle grofler Datensammlungen und des Datenschutzes in
der digitalen Wettbewerbspolitik konzentriert sich auf zwei Fragenkomplexe, die im
Folgenden kurz diskutiert werden sollen:

=  Marktexistenz, Definition des relevanten Marktes und Marktbarrieren sowie
=  Marktmacht und Marktmacht-Missbrauch durch dominante Anbieter

Marktexistenz, Definition des relevanten Marktes und Marktbarrieren

Zundachst stellt sich die Frage, ob es bei einer unentgeltlichen Tauschbeziehung, wie
sie zwischen Nutzern und Google oder Facebook besteht, tiberhaupt um eine
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Marktbeziehung im Sinne des Wettbewerbsrechts handelt (s. Bundeskartellamt 2015:
15). Es gibt mehrere Geschiftsmodelle, haufig handelt es sich um Plattformen, bei
denen Nutzer Unternehmen unentgeltlich ihre personlichen Daten zur Verfiigung
stellen, neben Google und Facebook sind dies auch AirBnB und Uber. Die
Europdische Kommission nimmt inzwischen auch dort Markte an, wo unentgeltliche
Leistungen angeboten werden (European Commission 2013). Diese Bewertung ist in
Fachkreisen umstritten. So argumentiert beispielsweise der Jurist Sousa Ferro (2014:
2), dass es im Wettbewerbsrecht keine ,Gratismarkte“ gibe und dass die
unentgeltliche Bereitstellung von Dienstleistungen fiir sich genommen keine
o6konomische Aktivitat im Sinne des Wettbewerbsrechts sei.

Andere Autoren argumentieren, dass Gratismdrkte als zwei- oder mehrseitige
Markte innerhalb der Antitrust-Verfahren zu betrachten und sehr wohl zu
analysieren seien (Evans 2011).

Der Frage nach der Existenz einer Marktbeziehung schliefdt sich die Frage nach der
Abgrenzung des relevanten Marktes an. Bei Google handelt es sich um eine
Plattform, bei der zundchst auf der einen Seite Nutzer durch Internetsuchanfragen
ihre Suchgeschichte Google zur Verfiigung stellen. Auf der anderen Seite interagiert
Google mit Werbetreibenden, diese kdnnen kontextbasierte Werbung schalten. Erst
hier finden Zahlungen statt - zwischen Google und den Werbetreibenden. In der
eingangs erwahnten Google/DoubleClick-Entscheidung spielte die Zweiseitigkeit
des Suchdienste-Anbieters keine Rolle. Allerdings argumentieren Filistrucchi et al.
(2014: 302), dass in zweiseitigen Nicht-Transaktionsmarkten zwei verbundene
Markte definiert werden missten, auch wenn in diesen Markten keine direkte
Interaktion zwischen beiden Marktseiten stattfindet, d.h. die Werbetreibenden
bezahlen die Nutzer nicht direkt fir ihre Daten. Schlief3lich befinden die Autoren,
dass die Europaische Kommission einen oder mehrere Nicht-Transaktionsmarkte fiir
Nutzer der Google-Webseiten hitte definieren miissen oder zumindest Argumente
liefern, warum diese nicht relevant seien (Filistrucchi et al. 2014: 308).

Ein dritter Streitpunkt ist, ob die Notwendigkeit, grofle Mengen an personlichen
Daten zu besitzen bzw. Zugang zu ihnen zu haben, Markteintrittsbarrieren im
traditionellen Sinne darstellen konnten. Niedrige Eintrittsbarrieren sind eine
Grundvoraussetzung fiir die Bestreitbarkeit von Markten. Es ist unbestritten, dass
die Sammlung und Analyse personlicher Daten Skalen- und Verbundvorteile
hervorrufen. So konnen Daten zu vielerlei Zwecken verwendet werden.
Beispielsweise konnen Kreditwiirdigkeitsdaten beispielsweise zur Erstellung eines
Kreditwiirdigkeits-Scores oder Arbeitnehmerprofils genutzt werden (Jentzsch 2007).

Gilbert und Pepper sind der Ansicht, dass Daten nicht nur preiswert in der Erhebung
sind, sondern dass auch viele Firmen gleichzeitig dieselben Daten sammeln konnen
(Gilbert und Pepper 2015: 6). Daten veralteten aufderdem sehr schnell, so dass
historische Datensammlungen keinen Wettbewerbsvorteil boten.

Manne und Sperry konstatieren, dass es nicht der Umfang der Datenmenge sei, die
den Erfolg eines Unternehmens ausmache, sondern wie diese analysiert werde. Und
schliellich sei der Wettbewerb ,nur einen Click entfernt“ (Manne und Sperry 2015:
8, basierend auf einem Ausspruch von Google-CEO Eric Schmidt in einem Hearing
des Judiciary Committee des U.S. Senates im Jahr 20m1). Die Autoren rekurrieren auf
die niedrigen Wechselkosten bei der Nutzung von Konkurrenzdiensten sowie auf
das multi-homing, d.h. wenn Nutzer verschiedene Anbieter gleichzeitig nutzen.

Dem widerspricht der ehemalige oberste Wettbewerbsjurist von eBay, Robert P.
Mahnke. Er beschreibt, dass manche Firmen Datenmengen in einem vo6llig neuen
Ausmafd anhduften (Mahnke 2015: 2). Als Beispiel fiihrt er Google an, eine Firma, die
kiirzlich eine Server-Farm fiir 600 Millionen US-Dollar in Oregon er6ffnet habe. Und
dies sei nur eine von vielen Server-Farmen, die Google besidfle. Auch die
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Argumentation, dass viele Firmen dieselben Daten haben konnten, halt er fir falsch:
»(...) das bedeutet kaum, dass sie in einer gegebenen Industrie diese auch haben
werden.“ (Mahnke 2015: 2). Da Datensets nicht einfach repliziert werden kénnten,
seien Zugangsbarrieren zu Datensammlungen zugleich auch als Barrieren fir die
Bereitstellung der darauf basierenden Dienste zu sehen.

Marktmacht und Marktmacht-Missbrauch dominanter Anbieter

In den gidngigen Wettbewerbsuntersuchungen wird zundchst die Markmacht eines
Unternehmens festgestellt, um dann in einem zweiten Schritt Tatbestinde des
Missbrauchs von Marktmacht zu eruieren.

Bislang wird Marktmacht anhand verschiedener Kriterien gepriift, darunter der
Marktanteil und die Finanzkraft des fraglichen Unternehmens, sowie seinen Zugang
zu Beschaffungs- und Absatzmarkten oder rechtliche beziehungsweise tatsachliche
Schranken fiir den Marktzutritt anderer Unternehmen.

Traditionelle Indikatoren der Marktmachtmessung (z.B. der Lerner-Index) aber
konnten in den angesprochenen Markten kaum herangezogen werden, konstatiert
das Bundeskartellamt (Bundeskartellamt 2015: 19). Anders als bei einseitigen
Markten, existierten in zweiseitigen Markten eine kritische Masse und
selbstverstarkende Riickkopplungseffekte, die zu dominierenden Anbietern fithren
konnten. So konne fiir die Beurteilung von Marktmacht auch allokative und
dynamische Effizienz und die Internalisierung von Netzwerkeffekten einbezogen

werden (Bundeskartellamt 2015: 20).

Es ist unbestritten, dass grofle Datensammlungen, Datenverschriankung und die
Datenauswertung in der digitalen Okonomie grofle Bedeutung haben. Allerdings
bleibt unklar, wie die Datenmengen bewertet werden sollen, zumal es eine Auswahl
an Bewertungsverfahren gibt, die alle jeweils Vor- und Nachteile besitzen (Jentzsch
2016).

In einem zweiten Schritt wird der Missbrauch von Marktmacht gepriift, darunter
fallen Tatbestinde wie die Behinderung von Wettbewerbern oder das ganzliche
Verschlieflen von Markten. Mittlerweile gibt es eine Reihe von rechtlichen
Verfahren, innerhalb derer untersucht wird, ob Google oder Facebook Wettbewerber
behindern. Seit 2013 untersucht die Europdische Kommission beispielsweise
potentiell missbrauchliches Verhalten seitens Google in Bezug auf den Google-
Shopping-Dienst und das Android-Betriebssystem (fiir eine detaillierte Diskussion s.
Edelman 2015). Datenschutz und Privatsphare der Nutzer spielen hier (noch) eine
Nebenrolle.

Die zuletzt genannten Aspekte treten deutlicher hervor, wenn Datenschutz als
nicht-preislicher Parameter des Wettbewerbs und als Differenzierungsmerkmal
betrachtet wird (Jentzsch et al. 2012). Sollte eine dominante Firma beispielsweise
einen reduzierten Anreiz haben, in Datenschutz zu investieren (vgl. mit der
Situation unter Wettbewerbsbedingungen), konnte dies ein relevanter Faktor in der
Wettbewerbsanalyse sein (Gilbert und Pepper 2015). Einem dhnlichen Verdacht geht
nun das Bundeskartellamt nach. So gibt es an, dass ,Facebook durch die
Ausgestaltung seiner Vertragsbestimmungen zur Verwendung von Nutzerdaten
seine mogliche marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fiir soziale Netzwerke
missbraucht.“ (Bundeskartellamt 2016). Der Prasident des Bundeskartellamtes,
Andreas Mundt, wird in der Pressemitteilung mit den Worten zitiert, dass fiir
werbefinanzierte Internetdienste wie Facebook die Nutzerdaten eine herausragende
Bedeutung hatten (Bundeskartellamt 2016). Gerade deshalb miisse untersucht
werden, ob der Verbraucher {iber Art und Umfang der Datenerhebung hinreichend
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aufgeklart wiirde. Die Neuevaluation des Zusammenhanges zwischen Datenschutz
und Wettbewerb hat damit begonnen.

Fazit

Digitale Markte sind von starken Konzentrationstendenzen gepragt. Eine
Fortfiihrung der herkommlichen Wettbewerbspolitik wird diese Tendenzen
befésrdern. In diesem Zusammenhang ist eine kritische Uberpriifung der
Anwendbarkeit von  Wettbewerbsgesetzen sowie des Einbezugs von
Datenschutzfragen zu begriiRen. Allerdings fithren diese Uberlegungen in sehr
schwierige thematische Gebiete, die am besten zu bewadltigen sind, indem viel
stirker als bisher die theoretische und empirische Forschung zu Privatsphire mit
einbezogen wird. Gleichzeitig miissen alle Beteiligten sehr viel besser als bisher
Verbraucherentscheidungen und Marktdynamiken in Gratismarkten verstehen und
dieses Verstandnis in kiinftige Wettbewerbsanalysen einflief3en lassen.
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