A Service of

[ ) [ J
(] [ )
J ﬂ Leibniz-Informationszentrum
° Wirtschaft
o Leibniz Information Centre
h for Economics

Make Your Publications Visible.

Budzinski, Oliver; Polk, Andreas

Working Paper

Die 10. GWB-Novelle: Neue Wettbewerbsregeln fir die

Digitalokonomie

Ilmenau Economics Discussion Papers, No. 155

Provided in Cooperation with:

Ilmenau University of Technology, Institute of Economics

Suggested Citation: Budzinski, Oliver; Polk, Andreas (2021) : Die 10. GWB-Novelle: Neue
Wettbewerbsregeln fir die Digitaldkonomie, Ilmenau Economics Discussion Papers, No. 155,
Technische Universitat Ilmenau, Institut fir Volkswirtschaftslehre, Ilmenau

This Version is available at:
https://hdl.handle.net/10419/246744

Standard-Nutzungsbedingungen:

Die Dokumente auf EconStor durfen zu eigenen wissenschaftlichen
Zwecken und zum Privatgebrauch gespeichert und kopiert werden.

Sie dirfen die Dokumente nicht fiir 6ffentliche oder kommerzielle
Zwecke vervielféltigen, 6ffentlich ausstellen, 6ffentlich zugénglich
machen, vertreiben oder anderweitig nutzen.

Sofern die Verfasser die Dokumente unter Open-Content-Lizenzen
(insbesondere CC-Lizenzen) zur Verfiigung gestellt haben sollten,
gelten abweichend von diesen Nutzungsbedingungen die in der dort
genannten Lizenz gewahrten Nutzungsrechte.

WWW.ECONSTOR.EU

Terms of use:

Documents in EconStor may be saved and copied for your personal
and scholarly purposes.

You are not to copy documents for public or commercial purposes, to
exhibit the documents publicly, to make them publicly available on the
internet, or to distribute or otherwise use the documents in public.

If the documents have been made available under an Open Content
Licence (especially Creative Commons Licences), you may exercise
further usage rights as specified in the indicated licence.

Mitglied der

Leibniz-Gemeinschaft ;


https://www.econstor.eu/
https://www.zbw.eu/
http://www.zbw.eu/
https://hdl.handle.net/10419/246744
https://www.econstor.eu/
https://www.leibniz-gemeinschaft.de/

Ilmenau University of Technology
Institute of Economics

Ilmenau Economics Discussion Papers, Vol. 27, No. 155

Die 10. GWB-Novelle: Neue Wettbewerbsregeln fiir die
Digitalokonomie

Oliver Budzinski und Andreas Polk

November 2021

Institute of Economics

Ehrenbergstral3e 29

Ernst-Abbe-Zentrum

D-98693 Ilmenau

Phone  03677/69-4030

Fax 03677/69-4203 ISSN 0949-3859

https://www.tu-ilmenau.de/iedp


http://www.tu-ilmenau.de/iedp

Die 10. GWB-Novelle: Neue Wettbewerbsregeln fiir die
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Abstract: Mit der 10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB;
Anfang 2021 in Kraft getreten) sollen die deutschen Wettbewerbsregeln modernisiert und an
die Erfordernisse der Digitalwirtschaft angepasst werden, weswegen die Novelle auch als
GWB-Digitalisierungsgesetz bezeichnet wird. Der Beitrag stellt die wesentlichen
digitalisierungsbezogenen Anderungen der deutschen Wettbewerbsregeln in verstindlicher
Weise dar und zeigt anhand der Fallpraxis des Bundeskartellamts eine Reihe von relevanten

Auswirkungen auf.
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1. Einleitung und Motivation

Die Wettbewerbspolitik begriindet sich aus dem Spannungsfeld zwischen dem Interesse der
Allgemeinheit an einem gut funktionierenden Wettbewerb und dem Interesse von
Unternehmen, diesem Wettbewerb zu entflichen und Markte zu vermachten. Wege Marktmacht
aufzubauen bestehen unter anderem in dem Zusammenschluss mit anderen Unternehmen oder
in der Kartellierung von Mérkten. Entsprechend adressieren zwei der drei Hauptsdulen der
Wettbewerbspolitik mit der Fusionskontrolle und der Durchsetzung des Kartellverbots, die sich
in nahezu allen Wettbewerbsregimes weltweit wiederfinden, genau diese Strategien. Die dritte
der Sédule der Wettbewerbspolitik adressiert marktbeherrschende Unternechmen und damit
solche, die aufgrund internen Wachstums oder externer Marktverhiltnisse eine so starke
Position aufgebaut haben, dass die Marktgegenseite keine oder nur unzureichende
Ausweichmoglichkeiten besitzt, sollte das marktbeherrschende Unternehmen versuchen seine
starke Marktstellung durch Ausbeutung auszunutzen (Ausbeutungsmissbrauch). Zudem ist der
verbleibende Restwettbewerb hier nicht wirksam genug, um den weiteren Ausbau und die
Verteidigung der marktbeherrschenden Stellung durch Verdringungsstrategien zu verhindern
(Verdrangungsmissbrauch). Die dritte Sdule der Wettbewerbspolitik, die Missbrauchsaufsicht,
adressiert damit nicht alle Unternehmen gleichermalen, sondern nur diejenigen, die
marktbeherrschend sind. Fiir sie gelten strengere Verhaltensregeln als fiir solche, die nicht
marktbeherrschend sind (Fumagalli et al. 2018; Motta 2004; Polk 2015, 2018a, 2018b).

In einer Reihe von Studien haben Experten fiir Deutschland (Schweitzer et al. 2018; Haucap et
al. 2019; Schallbruch et al. 2019) und fiir diverse andere Linder (vergleichende Ubersicht:
Kerber 2019) festgestellt, dass es in der Digitalokonomie zu relevanten und permanenten
Wettbewerbsproblemen kommt und insbesondere im Kontext der sogenannten GAFAM'-
Firmen erhebliche Marktmacht aufgetreten ist, die bisher nicht effektiv bekdmpft wurde bzw.
werden  konnte. Nachdem  bereits die 9. Novelle des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen im Jahr 2017 die Wettbewerbsregeln mit Blick auf die
Digitalisierung reformiert hatte (Budzinski & Stohr 2019; Polk 2018c¢), folgte nun mit der 10.
Novelle, die im Januar 2021 in Kraft getreten ist, ein weiterer, grof8er Schritt, um die deutschen
Wettbewerbsregeln den Erfordernissen des digitalen Zeitalters anzupassen. Dem entsprechend
kann eine Verschédrfung der Regeln zur Kontrolle marktméchtiger (Digital-) Unternehmen als
Hauptziel der 10. Novelle identifiziert werden, weswegen diese auch als GWB-
Digitalisierungsgesetz bezeichnet wird. Unser Beitrag wird sich folglich auf diesen Bereich
konzentrieren. Eine Reihe weiterer Ziele (BMWi 2020) wird durch eine ganze Reihe weiterer
ReformmaBnahmen adressiert, u.a. Erleichterungen fiir Unternehmen in  der
Zusammenschlusskontrolle, Mafinahmen zur Beschleunigung von Kartellrechtsverfahren
sowie eine leichte Verschiarfung der Ministererlaubnis (vgl. fiir ausfiihrlichere Darstellungen

! Google-Amazon-Facebook-Apple-Microsoft; das Kiirzel wird stellvertretend fiir die global fithrenden
Unternehmen der Digitalwirtschaft verwendet und kann — je nach Diskussionsgegenstand — auch weitere
Unternehmen umfassen.



aus 0konomischer und rechtlicher Sicht: Budzinski, Gaenssle & Stohr 2020a; Haucap 2020;
Monopolkommission 2020; Louven 2020; Podszun 2020; Podszun & Bongartz 2021).

2. Reform der Missbrauchskontrolle marktmichtiger Unternehmen in der
Digitalwirtschaft

2.1 Begriff der Marktmacht und Regelbeispiele fiir den Missbrauch

Marktmacht ist in der deutschen und europdischen Marktwirtschaft grundsitzlich nicht
verboten. Das liegt daran, dass es einerseits gesellschaftlich wiinschenswerte Wege gibt, wie
Unternehmen Marktmacht erlangen konnen, beispielsweise durch besonders wegweisende
Innovationen. Andererseits ldsst sich das Entstehen von Marktmacht in manchen Fillen kaum
verhindern, wenn beispielsweise die Wettbewerber von selbst aus dem Markt ausscheiden oder
sich die Nachfrage auf ein einzelnes Unternehmen konzentriert. Ein Weg zur Erlangung von
Marktmacht ist jedoch verboten: ndmlich die Gefdhrdung des wirksamen Wettbewerbs durch
den Aufkauf bzw. den Zusammenschluss mit Konkurrenten (Zusammenschlusskontrolle; vgl.
ausfiihrlich Schwalbe & Zimmer 2021). Zwar ist also Marktmacht nicht per se verboten, aber
die Ausnutzung von Marktmacht zur Sicherung oder zum Ausbau derselben ist untersagt: § 19
(1) GWB verbietet den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung. Dieses Verbot stand
von Anfang an im GWB und wird in § 19 (2) durch eine Reihe sogenannter Regelbeispiele
konkretisiert. Demnach liegt ein Missbrauch insbesondere vor, wenn

- ein anderes Unternehmen behindert oder diskriminiert wird,

- nicht-wettbewerbliche Preise gesetzt oder verlangt werden,

- die Lieferung von Giitern gegen angemessenes Entgelt oder der Zugang zu Daten,
Netzen oder Infrastruktureinheiten, welche fiir eine marktliche Tatigkeit notwendig
sind, verweigert werden,

- andere Unternehmen dazu aufgefordert werden, ohne sachlich gerechtfertigten Grund
Vorteile zu gewéhren.

Es ist zu beachten, dass es sich um Regelbeispiele handelt und keinesfalls um eine
abgeschlossene Liste, so dass auch eine Vielzahl weiterer Verhaltensweisen im Einzelfall einen
Missbrauch von Marktmacht darstellen kann.

In dieser grundlegenden Bestimmung fiir die Missbrauchsaufsicht nimmt die 10. GWB-Novelle
zwei Anderungen vor: in der grundlegenden Norm wird die frilhere Formulierung
,missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung®“ als Verbotstatbestand
durch die neue Formulierung ,,Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung® ersetzt (zu den
Griinden vgl. Budzinski, Gaenssle & Stohr 2020a: 161). Zweitens wird im vorletzten
Regelbeispiel der Begriff ,,Daten” ergdnzt, so dass eine Zugangsverweigerung zu
wettbewerbsrelevanten Daten bspw. durch einen marktbeherrschenden Plattformbetreiber
regelméBig einen Missbrauch begriinden kann. So sollen bspw. Konstellationen erfasst werden,
bei denen ein marktbeherrschender Plattformbetreiber Nutzungsdaten kontrolliert, welche ein
geschiftlicher Nutzer der Plattform (ein Dienstleistungsanbieter) objektiv benotigt, um auf dem



Marktplatz oder einem vor- oder nachgelagerten Markt iiberhaupt titig sein zu konnen. Ein
weiteres Beispiel wédren Daten aus der Nutzung einer Maschine bzw. eines technischen
Systems, zu welchen Anbieter von Zusatzdienstleistungen (Wartung, Reparaturen, sonstige
komplementire Angebote) Zugang haben miissen, um in diesen Bereichen iiberhaupt Angebote
machen zu kénnen (BMWi 2020: 74-75).

2.2 Feststellung von Marktmacht

Ein Unternehmen gilt gemal § 18 (1) GWB als marktbeherrschend, wenn es auf einem sachlich
und rdumlich relevanten Markt (i) ohne Wettbewerber ist (Monopol), (ii) keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist, d.h. in seinem Verhalten nicht oder kaum von den verbliebenen
Konkurrenten beeinflusst wird, oder (iii) eine im Verhédltnis zu seinen Wettbewerben
iiberragende Marktstellung hat. Vor der Beurteilung, ob eine bestimmte unternehmerische
Verhaltensweise oder Strategie also einen Missbrauch von Marktmacht darstellt, ist zundchst
festzustellen, ob iiberhaupt eine marktméchtige Position vorliegt. Traditionell stiitzt sich das
GWB dabei auf das hier verankerte Konzept der Marktdominanz oder -beherrschung, bei der
eine monopoldhnliche Stellung auf einem sachlich und rdumlich abgrenzbaren Markt als
Bedingung fiir Marktmacht betrachtet wird. Konsequenterweise werden in § 18 (3) eine ganze
Reihe von Kriterien fiir die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung festgelegt (u.a.
Finanzkraft, Existenz von Marktzustrittsschranken, Zugang zu Beschaffungs- und
Absatzmirkten, usw.). Als erstes wird dabei der Marktanteil des Unternehmens genannt, wobei
§ 18 (4) erginzt, dass ab einem Marktanteil von mindestens 40 % eine marktbeherrschende
Stellung vermutet wird. Es ist allerdings zu beachten, dass dies in erster Linie bedeutet, dass
unter 40 % Marktanteil regelmiBig keine Marktmacht zu erwarten ist und keinesfalls, dass
Unternehmen mit 40 oder mehr Prozent Marktanteil automatisch marktbeherrschend sind. Dies
ist erst anhand der Kriterienliste zu priifen und im Sinne der eingangs genannten Fille (i) — (iii)

zu belegen.?

Bei den Kriterien zur Feststellung von Marktmacht werden durch die jiingsten Reformen des
deutschen Wettbewerbsrechts eine Reihe von digitalorientierten Ergdnzungen vorgenommen.
Bereits die 9. Novelle hatte § 18 (2a) eingefiigt und damit klargestellt, dass die unentgeltliche
Erbringung einer Leistung — eben bspw. auf datengetriebenen Mirkten — nicht der Existenz
eines Marktes entgegensteht. Zudem mit § 18 (3a) eine zweite Kriterienliste fiir
Plattformmairkte ergéinzt, welche u.a. direkte und indirekte Netzwerkeffekte, Single- und Multi-
homing sowie den Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten als notwendige Faktoren fiir die
Feststellung von Marktmacht in der Digitalwirtschaft festlegt (vgl. bspw. Budzinski 2017,
Budzinski & Stohr 2019). Im Rahmen der 10. Novelle wird nun auch die allgemeine
Kriterienliste in § 18 (3) um den ,,Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten* erweitert - und
damit Daten eine noch groBere Bedeutung bei der Feststellung von Marktmacht zugewiesen,

2§ 18 (5) behandelt noch die sogenannte kollektive Marktbeherrschung (6konomisch: koordinierte
Gleichgewichte), womit Félle adressiert werden, in welchen mehrere Unternehmen, zwischen denen kein oder
kaum Binnenwettbewerb besteht, gemeinsam einen Markt beherrschen.



einhergehend mit ihrer zunehmenden Bedeutung in Wertschopfungsprozessen. Dariiber hinaus
wird in einem neuen §18 (3b) das Konzept der Intermediationsmacht (Schweitzer et al. 2018)
erginzt, um die Rolle von Plattformen als Vermittler auf mehrseitigen Markten — und damit als
Kontrolleure fiir den Marktzugang (,,Gatekeeper*) — bei der Entstehung von Marktmacht besser
erfassen zu konnen.

2.3 Marktmacht in digitalen Okosystemen

Wie in der Einleitung bereits angerissen, rithrt der wahrgenommene Reformbedarf der
wettbewerbspolitischen Instrumente zur Kontrolle von gro3en Digitaldienstleistern (GAFAM
und Co.) insbesondere daraus, dass die traditionelle Missbrauchsaufsicht neuartige Formen von
Marktmacht nicht gut erfassen kann. Hierzu zihlt vor allem die Gebundenheit der Feststellung
von Marktmacht an einen sachlich und rdumlich abgegrenzten Markt. Die 6konomische Theorie
weist schon ldnger darauthin, dass eine strikte Marktabgrenzung bei heterogenen Mirkten eher
kontraproduktiv ist und stattdessen eine direkte Analyse der positiven und negativen
Wettbewerbswirkungen zu bevorzugen sei (Farrell & Shapiro 2010; Kaplow 2011, 2015).
Diese Problematik wird durch die Komplexitit von Plattformmérkten und digitalen
Okosystemen noch verschirft: hier treten regelmiBig Phiinomene systemischer Marktmacht
auf, welche weniger mit entsprechenden Ausprigungen traditioneller Kriterien (wie
Marktanteile etc.) einhergehen, sondern sich eher darin manifestieren, dass einem Unternehmen
in einem digitalen Okosystem eine iiberragende Rolle zukommt, die unabhiingig von
definierten Einzelmirkten ist und alle anderen Akteure innerhalb dieses Okosystems in eine
okonomische Abhéngigkeit treibt (Budzinski, Gaenssle & Stohr 2020b).

Um diese Liicke in der Missbrauchsaufsicht zu schlieBen, wird mit der 10. GWB-Novelle ein
neuer Eingriffstatbestand mit besonderen Verhaltenspflichten fiir grofe Plattformen und
Digitalkonzerne eingefiihrt (§ 19 a). Unternehmen kann per Verfiigung durch das
Bundeskartellamt eine ,,iiberragende marktiibergreifende Bedeutung® als eine besondere
digitalwirtschaftliche Form der Marktmacht zugeschrieben werden. § 19a (1) legt hierzu eine
nicht abschlieBende Liste von Kriterien fest: (i) marktbeherrschende Stellung auf einem oder
mehreren Mirkten, (ii) Finanzkraft und Zugang zu sonstigen Ressourcen, (iii) vertikale und
konglomerate Integration, (iv) Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten, (v) Bedeutung fiir die
Geschiftstitigkeit Dritter, insb. Marktzugang. Zwar besteht eine gewisse Ahnlichkeit dieser
Kriterienliste mit jener zur Feststellung traditioneller Marktbeherrschung, jedoch fokussieren
die Kriterien hier im Unterschied zu § 18 nicht nur den betroffenen, sachlich und raumlich
abgegrenzten Markt, sondern marktiibergreifend alle miteinander im Kontext im selben
digitalen Okosystem stehenden Titigkeiten des potenziell marktméichtigen Unternehmens.

Im Falle der Feststellung einer iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung nach § 19 a kann
das Bundeskartellamt dem Unternehmen folgende Tatigkeiten untersagen (§ 19a (2)): (i)
Selbstbegiinstigung, (i1) Kopplungsgeschifte und Exklusivitdtsklauseln, (iii) datenbasierte
Marktzutrittsschranken, (iv) Behinderung von Interoperabilitidt oder der Portabilitit von Daten,
(v) strategische Intransparenz geschéftsrelevanter Information und (vi) Erzwingung exzessiver



Datennutzungsrechte. Diese Verhaltensweisen sind nicht missbrauchlich, wenn das
Unternehmen nachweisen kann, dass sie sachlich gerechtfertigt sind. Hiermit wird eine nicht
gering zu schidtzende Beweislastumkehr ins GWB implementiert: Es obliegt nicht mehr der
Wettbewerbsbehorde, den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nachzuweisen,
sondern das Unternehmen hat darzulegen, dass die vom Bundeskartellamt proklamierten
Verhaltensweisen trotz iiberragender marktiibergreifender Stellung nicht missbrauchlich,
sondern sachlich gerechtfertigt sind.

Insgesamt riistet der neue §19 a und seine Adressierung systemischer Marktmacht die deutsche
Wettbewerbspolitik hinsichtlich der in der traditionellen Wettbewerbspolitik tendenziell
vernachldssigten, in der Digitalwirtschaft aber besonders bedeutsamen, vertikalen und
konglomeraten Aspekten einer wettbewerbswidrigen Ausnutzung von Marktmacht auf.

2.4 Ausbau der Kontrolle relativer Marktmacht

Eine weitere Marktmachtkontrolle findet sich in § 20, welcher verbotenes Verhalten von
Unternehmen mit relativer oder liberlegener Marktmacht adressiert. Historisch ging es hier um
kleinere und mittlere Unternehmen (KMU), welche sich einer Konkurrenzsituation mit
GrofB3konzernen ausgesetzt sahen und in diesem Wettbewerbsverhiltnis besonderen Schutz
bedurften. Wenn diese KMU erstens von dem GroBunternehmen abhéngig waren, d.h.
ausreichende und zumutbare Moglichkeiten auf andere Unternehmen auszuweichen nicht
bestehen und zweitens ein deutliches Machtungleichgewicht zwischen den Unternehmen
besteht (§ 20 (1)), dann war eine missbrduchliche Ausnutzung dieser ,nur” relativen
Marktmacht ebenfalls untersagt (§ 20 (3)).

Im Zuge der 10. GWB-Novelle wird nun der Bezug zu KMU groftenteils gestrichen. Zudem
wird explizit die Abhingigkeit von Vermittlungsleistungen auf Plattformmairkten als eine
Moglichkeit der relativen Marktmacht ergidnzt und herausgehoben (beides § 20 (1)). Diese kann
insbesondere auch darin bestehen, dass ein Unternehmen auf den Zugang zu Daten angewiesen
ist, welche von dem anderen Unternehmen kontrolliert werden (neuer § 20 (la)). Die
Verweigerung des Zugangs zu solchen Daten kann demnach den Missbrauch der relativen
Marktmacht darstellen, selbst wenn fiir diese noch kein Geschéftsverkehr aufgenommen sein
sollte. Der neu eingefiigte § 20 (3a) benennt dariiber hinaus nun die Behinderung der
eigenstdandigen Erzielung positiver Netzwerkeffekte durch Wettbewerber als Missbrauch.

Mit der Erweiterung der mdglichen wirtschaftlichen Abhéngigkeit von (verhandlungs-)
machtigeren Unternehmen, nicht nur gegeniiber KMUs, sondern auch gegeniiber grofleren
Unternehmen, wird dem Phidnomen der Digitalwirtschaft Rechnung getragen, dass bspw. auf
digitalen Marktpldtzen selbst groBe Produzenten oder Héndler vom Marktplatzbetreiber
okonomisch abhingig sein und sich wettbewerbswidriger, missbrauchlicher Praktiken
ausgesetzt sehen konnen, ohne dass der Betreiber des digitalen Marktplatzes im traditionellen
Sinne marktbeherrschend ist. Anzumerken ist noch, dass die oben aufgefiihrte
Beweislastumkehr nicht fiir den Anwendungsbereich der relativen Marktmacht nach § 20 GWB



gilt, sondern sich allein auf Unternehmen mit {iberragender marktiibergreifender Bedeutung
nach § 19a GWB beschrinkt.

3. Einschliigige Fille

Verfahren nach den neuen Vorschriften des § 19a GWB sind zweistufig angelegt. In einem
ersten Schritt muss das Bundeskartellamt nach § 19a (1) mittels Verfiigung eine iiberragende
marktiibergreifende Bedeutung des Unternehmens feststellen. Darauf auftbauend kann das Amt
in einem zweiten Schritt die in §19 a (2) aufgefiihrten Verhaltensweisen untersagen (vgl.
Abschnitt 2.3), wobei die Beweislastumkehr den Unternehmen auferlegt, die beanstandete
Verhaltensweise sachlich zu rechtfertigen.

Das Bundeskartellamt hat zeitnah nach dem Inkrafttreten der 10. GWB-Novelle in ersten
Schritten Verfahren gegen Google, Apple, Amazon und Facebook eingeleitet.’ Alle Verfahren
bezwecken die Feststellung einer iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung der
Unternehmen nach § 19 a GWB. Sollte das Amt dies bejahen, stehen die
Untersagungsmoglichkeiten nach § 19a (2) zur Verfiigung, die in jeweils zweiten Schritten im
Rahmen von Verfahren gegen die Unternehmen beziiglich verschiedener definierter
Verhaltensweisen eingeleitet werden. Zum Teil hat das Amt bereits parallel solche Verfahren
eingeleitet oder bezieht sich auf Missbrauchsverfahren, die bereits vor der 10. GWB-Novelle
im Rahmen der Missbrauchsaufsicht eingeleitet, aber noch nicht abgeschlossen wurden.

So hat das Bundeskartellamt bereits mit dem Feststellungsverfahren gegen Google ein zweites
Verfahren eingeleitet, dass sich darauf aufsetzend mit den Konditionen der Datenverarbeitung
von Google beschiftigt.* Erklirtes Ziel des Verfahrens ist es zu untersuchen, ob Google den
Anwendern seiner Dienste ausreichende Wahlmdoglichkeiten lédsst, iiber die Nutzung der
personlichen Daten durch Google zu bestimmen. Dieses Verfahren, dass sich auf die Vorschrift
des § 19a (2) Nr. 4a bezieht, soll auch kliren, in welchem Ausmal die Verkniipfung von Daten
mit anderen Diensten von Google und auBlerhalb der Google-Sphire stattfindet, und ob die
Nutzer ausreichende Wahlmdoglichkeiten zur Einschrinkung dieser Nutzung haben. Ein
weiteres Verfahren, das nach Angaben des Bundeskartellamts vermutlich auf der Feststellung
nach § 19 a aufsetzen wird, beschéftigt sich mit der Frage, ob Google seine Marktmacht
gegeniiber Verlagen bei der Einbindung von Inhalten iiber Google News Showcase
missbraucht.> Dies sind Suchergebnisse, die das Unternehmen in Google-News und in der
Google-Suche anzeigt und welche auf Inhalte seiner Medienpartner verweisen. Das Amt will
auch priifen, ob sich Google durch die prominente Anzeige der News-Showcase Ergebnisse
gegeniiber unabhingigen dritten Verlagen, also solchen, die im Wettbewerb zu Google bzw.
dessen Medienpartnern stehen, selbst bevorzugt.

3 Vgl. die Pressemitteilungen des Bundeskartellamts vom 21.6.2021 (Apple), 25.5.2021 (Google), 18.5.2021
(Amazon) und 28.1.2021 (Facebook Oculus) auf www.bundeskartellamt.de.

4Vgl. die Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 25.5.2021.

5 Vgl. die Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 4.6.2021.



Insbesondere das erstgenannte Google-Verfahren ist inhaltlich eng verwandt mit dem
Facebook-Verfahren des Bundeskartellamts, das vom Amt als klassisches
Missbrauchsverfahren nach § 19 GWB gefiihrt wurde, bereits abgeschlossen ist und
gegenwirtig der gerichtlichen Uberpriifung unterliegt.® Das Bundeskartellamt hat Anfang 2019
Facebook die Zusammenfiihrung von Nutzerdaten aus verschiedenen Quellen untersagt.’
Wesentlich in diesem Verfahren ist, dass das Bundeskartellamt nicht per se die Datensammlung
der Dienste von Facebook, WhatsApp oder Instagram untersagt, sondern lediglich auf die
automatische Verkniipfung der Daten iiber die einzelnen Dienste hinweg abzielt, die laut Amt
nicht ohne die freiwillige Einwilligung durch die Verbraucher erfolgen darf. Die
Untersagungsverfiigung bezieht sich zudem auf die Praxis von Facebook, auch auflerhalb der
origindren Dienste des Unternehmens Daten zu sammeln und mit den Daten von Facebook zu
verkniipfen, wie es beispielsweise durch die Einbindung von Like-Buttons auf beliebigen
Webseiten geschieht. In dieser Hinsicht beinhaltet die Verfiigung nicht nur das Verbot einer
Verkniipfung der Daten, sondern schlie3t auch die Praxis der origindren Datensammlung mit
ein. Da dieses Verfahren vom Bundeskartellamt bereits abgeschlossen wurde, wurde die
Einleitung eines Feststellungsverfahrens gegen Facebook nach § 19 a nicht mehr zu dieser
Praxis in Bezug gesetzt.

Anders ist das in Hinblick auf ein zweites Verfahren des Bundeskartellamts gegen Facebook,
das bereits vor der 10. GWB-Novelle nach § 19 eingeleitet wurde und noch nicht abgeschlossen
ist.® Es bezieht sich auf die Daten, die bei Nutzung der Oculus VR-Brillen anfallen und
automatisch mit dem Facebook-Netzwerk verkniipft werden sollen.” Im Rahmen dieses
Missbrauchsverfahrens will das Amt iiberpriifen, ob der neu eingefiihrte Zwang zur
Registrierung mit einem Facebook-Account zur Nutzung der Oculus VR-Brille eine
missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden  Stellung darstellt. Das
Bundeskartellamt hat sich mit der Einleitung des Feststellungsverfahrens gegen Facebook
ausdriicklich auf dieses Verfahren bezogen und will priifen, ob die obligatorische Verkniipfung
der Dienste auch nach § 19 a untersagt werden kann.

In Hinblick auf die Feststellungsverfahren nach § 19 a gegen Apple und Amazon hat das
Bundeskartellamt bisher keine aufsetzenden Verfahren im zweiten Schritt eingeleitet. In Bezug
auf Apple gibt die Behorde Hinweise, dass es die Praxis der Datensammlung, das Ausmaf} der
Integration dieser Dienste, MarktschlieBungsaspekte und Ausbeutungsmissbrauch im

¢ Informationen zum Stand dieses Verfahrens finden sich auf https://www.d-kart.de/der-fall-facebook/.
Juristische und 6konomische Analysen liefern unter anderem Franck (2016), Ezrachi & Robertson (2019),
Haucap (2019), Podszun (2019), Budzinski, Grusevaja & Noskova (2021) und Buiten (2021).

7 Vgl. die Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 7.2.2019, sowie die dort aufgefiihrten
Hintergrundinformationen und den Fallbericht (abrufbar unter
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Meldungen%20News%20K arussell/2019/07_02_20
19 _Facebook.html). Der Beschluss B6-22/16 ist abrufbar unter
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/AktuelleMeldungen/2019/29 03 2019 Ver%C3%B
6ffentlichung_Entscheidungen Facebook.html.

8 Vgl. die Pressemitteilungen des Bundeskartellamts vom 28.1.2021 und 10.12.2000.

? Facebook hat Oculus VR im Jahr 2014 iibernommen (US House 2020: 427).
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Zusammenhang mit dem Apple Appstore, sowie die finanzielle Ressourcenstirke des
Unternehmens kritisch untersuchen wird. '° In Bezug auf Amazon verweist das Amt auf bereits
eingeleitete Verfahren nach § 19 GWB. Diese haben zum Gegenstand, ob Amazon iiber
Preisalgorithmen Einfluss auf die Preise der auf seiner Plattform tdtigen Hédndler nimmt, und
inwieweit Vereinbarungen zwischen Markenherstellern und Amazon geeignet sind, Dritte vom

Verkauf dieser Markenprodukte iiber den Amazonmarktplatz auszuschliefen. !

Mit diesen Verfahren, insbesondere auch mit dem Facebook-Fallkomplex und den Amazon-
Verfahren wird deutlich, wie die neuen Regeln des § 19 a die schon vorher bestehenden Regeln
des § 19 ergénzen und geeignet sind, inhaltlich eng verwandte Fille {liber verschiedene Hebel
des Gesetzes aufzugreifen. Auch wenn die Fallpraxis noch in den Kinderschuhen steckt ist jetzt
schon zu erwarten, dass die Durchschlagskraft von Verfligungen nach den Regeln der 10.
GWB-Novelle groBer sein wird als im Rahmen klassischer Missbrauchsverfahren.

4. Ausblick

Die 10. GWB-Novelle beinhaltet besondere neue Ansitze, beispielsweise in Hinblick auf die
Beweislastumkehr und die Abkehr von der Notwendigkeit zur Marktdefinition im Kontext des
§ 19a, aber auch in Hinblick auf den Begriff der relativen Marktmacht in § 20. Das
Bundeskartellamt hat die neuen Moglichkeiten bereits durch Eréffnung von Verfahren
aufgegriffen, die Fallpraxis muss sich im Laufe der Zeit noch entwickeln. Erst mit dieser
Erfahrung ldsst sich beurteilen, ob die Gesetzesinderungen geeignet sind, die starke
Vermachtung der Mirkte in Teilen der digitalen Okonomie aufzubrechen und das
Marktgeschehen starker wettbewerblich zu gestalten.

Vor diesem Hintergrund sind auch die anderen Sdulen der Wettbewerbspolitik, insbesondere
die Fusionskontrolle, nicht aus dem Auge zu verlieren. Die Praxis der GAFAM-Unternehmen,
potentielle Wettbewerber schon frith am Markt aufzukaufen und in das eigene Unternehmen zu
integrieren (bspw. Facebook mit Whatsapp und Instragram; Google mit YouTube und Fitbit)
und die Erfahrung der stark gestiegenen Marktmacht, hat auch die Wettbewerbsbehdrden und
die Wissenschaft dazu gebracht, kritischer iiber mdgliche weitere Fusionsvorhaben
nachzudenken und ggf. ein Eingreifen der Behorden zu fordern (Valletti 2021). Dies hat
trotzdem jiingst die Europaische Kommission nicht gehindert, die Fusion zwischen Google und
Fitbit freizugeben, obwohl von Seiten der Wissenschaft fundierte Warnungen ausgesprochen
wurden (ABIL. C 194/05 vom 21. Mai 2021; Bourreau et al. 2020). Ob hingegen eine
Zerschlagung der Unternehmen eine sinnvolle Vorgehensweise im Kampf gegen Marktmacht
ist, wie sie insbesondere in den USA gegenwirtig diskutiert wird, muss an dieser Stelle
offenbleiben (US House 2020: VI.A.1; aber auch Kwoka & Valletti 2021).

10'Vgl. die Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 21.6.2021.
1'Vgl. die Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 18.5.2021.



Einen anderen Weg schliagt die Europdische Union mit dem Digital Markets Act ein, der
gegenwartig diskutiert wird und 2022 verabschiedet werden soll (Europdische Kommission
2021). Er verfolgt das Ziel, Plattformen, die als Gatekeeper definiert werden, ubiquitér
bestimmten Verhaltensregeln zu unterwerfen, die zum Teil unmittelbar, d.h. ohne behordliches
Eingreifen, einzuhalten sind. Komplementarititen zu Inhalten der in diesem Beitrag
diskutierten 10. GWB-Novelle sind vorhanden, und der gegenwértige Entwurf der Verordnung
weist einen starken, aber im Endeffekt nicht gekldrten Bezug zu wettbewerbspolitischen Fragen
auf (Budzinski & Mendelsohn 2021; Cabral et al. 2021; Kerber 2021; Podszun et al. 2021). Er
ist aber nicht explizit im europdischen Wettbewerbsrecht verankert.
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