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Die Zukunft des Geheimwettbewerbs in einer vernetzten Welt 1

1 Einleitung

Eines der traditionellen Grundprinzipien des Kartellrechts ist der Schutz des Geheimwettbe-
werbs. Mit diesem Prinzip soll die Freiheit des Wettbewerbs im Interesse der Verbraucher

und der Konkurrenten gewahrt werden.

1.1 Die Bedeutung des Geheimwettbewerbs

Der Austausch von Informationen zwischen Wettbewerbern auf gleichen oder benachbarten
Méarkten birgt die Gefahr einer negativen Beeinflussung der Preisgestaltung nach oben und
der Qualitatsgestaltung nach unten auf diesen Markten. Insbesondere zur Kartellbildung ist
die gegenseitige Offenbarung von Betriebsgeheimnissen, Absatz- und Produktionszahlen,
Daten zu langfristigen Lieferbeziehungen sowie Rohstoff- und Entwicklungskosten erforder-
lich. Der Austausch solcher Informationen zwischen marktméchtigen Konkurrenten wird sich
regelmaRig als missbrauchlich darstellen. Es ist fir einen Wettbewerb, in dem die Marktbe-
dingungen durch gegenseitige Reaktionsverbundenheit der Marktteilnehmer und nicht durch
Absprachen bestimmt werden sollen, unerlasslich, dass wettbewerbsrelevante Informationen
der Wettbewerber geheim gehalten bleiben. Nur durch eine Reaktionsverbundenheit kénnen
die Marktbedingungen zum Vorteil der Nachfrager und insbesondere der Verbraucher und

nicht zum einseitigen Vorteil marktméchtiger Unternehmen gestaltet werden.

Die Alternative zu vollstandiger Geheimhaltung wettbewerbsrelevanter Informationen wére
ihre vollstandige Offenlegung. Mit der so geschaffenen Transparenz kdnnten fir Marktteil-
nehmer gleichmaRige Wettbewerbsbedingungen geschaffen werden und den Interessen der
Nachfrager ebenfalls gedient werden. Allerdings lasst sich eine vollstdndige Offenlegung
nicht sicherstellen. Zum einen fehlt Unternehmern das Interesse, alle relevanten Informatio-
nen mitzuteilen, soweit einige dieser Informationen einen Wettbewerbsvorteil verschaffen.
Die behordliche oder gerichtliche Prufung, ob alle relevanten Daten offenbart wurden, fallt

schwerer als die Feststellung, dass eine geheim zu haltende Information veréffentlicht wurde.

Zum anderen kollidiert eine kartellrechtliche Offenlegungspflicht mit immaterialgiterrechtli-
chen Geheimhaltungsrechten. Der an Schutzgiitern Berechtigte kann nur dann sein umfassen-
des Schutzrecht geltend machen, wenn nicht jeder den Zugang zu den Informationen des

Schutzgutes erhalt und es damit nutzen kann. Das gilt insbesondere flr Schutzrechte an tech-
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nischen und technologischen Entwicklungen. Ebenso ist der gewerbliche Geheimnisschutz
straf- und wettbewerbsrechtlich gewahrleistet (8§ 9 Nr. 9 ¢), 17-19 UWG).

Die Aufrechterhaltung des Geheimwettbewerbs steht am Scheideweg. Durch die Vernetzung
von Unternehmen, vor allem in der Internetokonomie, wird die Offenlegung von Informatio-
nen teilweise erleichtert, ohne dass es eines direkten Austausches bedarf, teilweise wird sie
jedoch erforderlich. Bei der Beurteilung des Geheimwettbewerbs in der zunehmend vernetz-
ten Welt sind die Vorteile fur den Verbraucherschutz durch die Herstellung von Unterneh-
menstransparenz und die Gefahren flr den Schutz von Immaterialguterrechten zu berticksich-

tigen.

1.2 Betriebsgeheimnisse und Transparenz im Internet

Das Internet stellt sich einerseits mit seiner globalen Verfligbarkeit fur jedermann, der unbe-
grenzten inhaltlichen Erweiterbarkeit und Vernetzung als ideales Medium zur Herstellung der
von Gesetzgeber und Verbraucherschitzern gleichermalien geforderten Transparenz von wirt-
schaftlichen Vorgangen, Unternehmenspolitik und beim Produktabsatz dar.1. Als grenzenlos
lasst sich insbesondere der Uber das Internet erméglichte Informationsaustausch bezeichnen.
Dies machen sich vor allem Unternehmen zunutze, indem sie die fir die Verbraucher und
Geschaftspartner interessanten Informationen in das Netz einstellen. Insbesondere kann der
Einsatz des Internets die Preistransparenz fordern. Die Unternehmen bezwecken mit der
Preisgabe bestimmter Informationen vor allem ein starkeres Interesse der informierten
Verbraucher an dem Unternehmen selber und damit einhergehend an den angebotenen Dienst-
leistungen und Produkten. Im Hinblick auf den Verbraucherschutz gestaltet sich diese immer
starker zunehmende Strategie als sehr willkommen, aufgrund der immer geringer werdenden
Wissensdiskrepanzen sogar wiinschenswert. Durch umfassende Informationen uber das Un-
ternehmen selbst, Umsétze, Partner, Geschaftsabschliisse und gegebenenfalls Preisgestaltun-
gen bekommt der Verbraucher bessere Einsichten in ein Unternehmen. Der potenzielle Kunde
hat so die Mdglichkeit, Preis-, Qualitats- und Servicevergleiche durchzufiihren und sich dar-

aufhin fir den glnstigsten und attraktivsten Anbieter zu entscheiden.

1 Hierzu umfassend: Riinz, Verbraucherschutz im Fernabsatz, Informationspflicht und Widerrufsrecht als
Schutzinstrumente deutscher und europdischer Vorschriften, S. 37 ff.; Kemper, Verbraucherschutzinstrumen-
te.
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Das Problem durch die gestiegene Unternehmenstransparenz erwachst jedoch aus der Offen-
heit des Informationszugangs. Solange die Website und somit der Zugang zu den betroffenen
Informationen nicht verschlisselt oder sonst wie beschrénkt wird, stehen die bereitgehaltenen
Informationen auch anderen Unternehmen offen. Die Transparenz wirkt sich so nicht nur po-
sitiv im Wege einer Verbesserung des Informationsstands der Nachfrager aus. Die Informati-
onen stehen vielmehr auch den aktuellen und potentiellen Wettbewerbern offen. Damit hat die
Forderung der Transparenz von Unternehmensinformationen erheblichen Einfluss auf die
kartellrechtliche Beurteilung geschéaftlichen Informationsaustausches. So entstehende Markt-
informationssysteme sind bereits — allerdings in geringerer Intensitdt — aus dem Offline-
Bereich bekannt.2 Bei Marktinformationssystemen handelt es sich um Verfahren organisierter
Markttransparenz zwischen Konkurrenten..3 Eine derartige Transparenz erleichtert wettbe-
werbsrelevantes Verhalten konkurrierender Unternehmen. Andere Marktteilnehmer kénnen
die erhohte Transparenz nutzen, um durch den so erleichterten Informationsgewinn, auch oh-
ne ausdriickliche Absprachen, ihr Marktverhalten zu koordinieren. Kollusives Verhalten der
Marktteilnehmer wird erleichtert, wenn sémtliche Konkurrenten durch die verbesserte Markt-

Ubersicht Uber das aktuelle VVerhalten der Wetthewerber informiert sind.4

1.3 Vernetzung und Informationsschutz

Fur die Internetékonomie ist andererseits das Erfordernis der Offenlegung die Weitergabe von
(Schnittstellen-)Informationen problematisch, welche erst den Zugang in das Netz und zu
netzbasierten Infrastrukturen ermdglichen. Fur ein Netzwerk sind einheitliche Standards, die
erst die Koordination und Kompatibilitat von Kommunikations- und Systemprodukten ermég-
lichen, notwendige Voraussetzung.> Die Etablierung eines solchen Standards stellt sich oft als
die groliere Herausforderung als die Entwicklung des neuen Produktes dar. Sie ist davon ab-
hangig, welchen Nutzen die Teilnehmer aus dem Standard ziehen. Dieser Nutzen wachst bei

vernetzten Produkten mit zunehmender Zahl der am Netz angeschlossenen Teilnehmer und

2 Hierzu umfassend: Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar, Bd. 11, Art. 81 Grundfragen, Rn. 164; Bunte
in: Langen/ Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, § 1, Rn. 165 ff., nach § 2, Rn. 70 ff.; Stockmann in: Wiedemann,
Handbuch des Kartellrechts, § 8, Rn. 237 ff.

3 Emmerich, Kartellrecht, § 4, Nr. 3; Koenig, Internetplattformen in der Unternehmenspraxis, S. 244.

4 Gassner, MMR 2001, 141.
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mit zunehmender Moglichkeit der Nutzung komplementérer Guter.6 Den oft hohen Entwick-
lungskosten stehen extrem niedrige Kosten bei Vervielféaltigung und Distribution der digitalen
Produkte gegentber. Daraus ergeben sich wiederum GréRRenvorteile auf der Angebotsseite,
die entweder durch Gewinneinnahmen oder Preissenkungen genutzt werden kdnnen und so
die Wettbewerbsposition der Unternehmen, die diese GrolRenvorteile fur sich nutzen kénnen,
starken. Um diese Markteigenschaften fiir sich nutzen zu kénnen, forcieren die in der vernetz-
ten Welt handelnden Unternehmen die Konzentration auf ihre Kernkompetenz, so dass sie zu

Spezialisten und oft auch zu Monopolisten auf ihrem Téatigkeitsgebiet werden.

Dadurch bedingt wéchst die Abhangigkeit der Unternehmen auf demselben oder auf vor- oder
nachgelagerten Markten untereinander. Insbesondere fiir den Zugang zu bestimmten Netz-
werken oder zur Entwicklung kompatibler Produkte, sind die Unternehmen auf Informationen
und die Erteilung von Lizenzen angewiesen. Dies versetzt diejenigen Unternehmen, die Uber
immaterialglterrechtlich geschiitzte Schnittstelleninformationen verfligen, in die Lage, durch
Lizenzverweigerungen oder Selektion bei der Lizenzvergabe Einfluss auf die Produktentwick-
lung bei anderen Unternehmen und auf die Anbieterstruktur des Marktes zu nehmen und sich
so eine marktmdchtige Position zu verschaffen. Ein Beispiel in diesem Bereich ist der Fall
Microsoft”. Informationen kdnnen sich so zu einem strategischen Instrument im Wettbewerb
entwickeln, z.B. zur Marktabschottung oder Ausbeutung von Nachfragern. Um zu verhindern,
dass sich aus der Geheimhaltung von fur Vernetzungen erforderlichen Informationen auch ein
Missbrauchsinstrument entwickelt, gilt es, einen gerechten Interessenausgleich zu schaffen.
Einerseits haben die Unternehmen ein Interesse am Schutz ihrer (teilweise zusatzlich immate-
rialguterrechtlich geschiitzter) Informationen zu Produkten, Leistungen und ihrem Unterneh-
men. Andererseits sind die Verbraucherinteressen und Interessen der Wettbewerber zu be-
ricksichtigen. Dem Verbraucher ist daran gelegen, dass auch moglichst viele andere Produkte
mit standardisierten Produkten kompatibel sind. Die Wettbewerber bendtigen den Zugang zu
Netzen oder die Herstellung kompatibler Produkte, wofir die erforderlichen Informationen
offen gelegt werden miissen. Ohne Zugang zu den relevanten Informationen ist ihnen ein Ta-

tigwerden auf vor- oder nachgelagerten Markten nicht maoglich.

5 Zerdick/Picot, Die Internet-Okonmomie, S. 158.
6 Zimmerlich, WRP 2004, 1261.

7 EU-Kommission, COMP/C-3/37.792, (,,Microsoft").
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Zur Abwagung dieser unterschiedlichen Interessenlage und der notwendigen Grenzziehung ist
sowohl der Informationsaustausch aus kartellrechtlicher Sicht zu beurteilen, als auch deren
Nutzen flr die Verbraucher und das betreffende Unternehmen. Im Fall Microsoft hat die Ab-
wégung der gegenuberstehenden Interessen zu einer Pflicht zur Aufldsung des Geheimwett-

bewerbs gefiihrt.



Die Zukunft des Geheimwettbewerbs in einer vernetzten Welt 6

2 Der Geheimwettbewerb im deutschen und europaischem

Kartellrecht
Die vereinbarte, beschlossene oder abgestimmte gemeinsame Beschaffung, Auswertung und
Weitergabe marktrelevanter Informationen unter Wettbewerbern ist wettbewerblich ambiva-
lent, da sie sowohl wettbewerbsfordernd wie -beschrankend wirken kann. Sowohl im deut-
schen als auch im europdischen Kartellrecht gilt grundsétzlich der Schutz des Geheimwettbe-
werbs.8 Im deutschen Recht folgt dies aus 8§ 1 GWB, auf européischer Ebene aus Art. 81 EG.
Da es sich bei Marktinformationssystemen in der Regel nicht um ausdrtickliche Vereinbarun-
gen im Sinne des 8 1 GWB oder Art. 81 EG handelt, kommt zumeist das Verbot der aufein-
ander abgestimmten Verhaltensweisen als Auffangtatbestand in Betracht. Dieses Verbot der
abgestimmten Verhaltensweisen ist an das Grundprinzip des Wettbewerbsrechts angelehnt,
dass

» in einem Markt mit Wettbewerb die Produktions- und Preisentscheidungen von jedem

Unternehmen autonom getroffen werden sollen und
= die Bestrebungen von Wettbewerbern, ihre Entscheidungen zu koordinieren, mit VVor-

sicht zu betrachten sind, da sie wettbewerbswidrig sein kénnten.®

Der EuGH hat den Begriff der abgestimmten Verhaltensweise als eine ,,Form der Koordinie-
rung zwischen Unternehmen® eingeordnet, ,,die zwar noch nicht bis zum Abschluss eines
Vertrages im eigentlichen Sinne gediehen ist, jedoch bewusst eine praktische Zusammenarbeit
an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten ldasst*.10 Tritt koordiniertes
Marktverhalten der Beteiligten demnach an die Stelle des risikobehafteten Wettbewerbs und
fuhrt dies zu Marktbedingungen, die nicht den sich normalerweise aus dem Wettbewerb erge-

benden Bedingungen auf dem jeweiligen Markt entsprechen, liegt eine Verletzung im Sinne

8 Braun in: Bunte, Bd. 2, Art. 81 EG, Rn. 62 ff; Mestmacker/Schweitzer, Europ. Wettbewerbsrecht, § 9, Rn. 36
ff.; BGH 29.1.1975 NJW 1975, 788, 789 = WuUW/E 1337 ff., 1342 = MDR 1975, 508 ff. = BGHZ 63, 389
(»Aluminium-Halbzeug*); BGH 18.11.1986 NJW 1987, 1821 ff. = WuW/E 2313 ff., 2315 = MDR 1987, 471
(,,Baumarkt-Statistik); OLG Frankfurt WuW/E 5048 ff., 5050; Bechtold, GWB, § 1, Rn. 37; Zimmer in:
Immenga/Mestmacker, GWB, § 1, Rn. 392 ff.

9 Gippini-Fournier in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Band 1, Art. 81 EG, Rn. 94.

10 EuGH, 14.7.1972, Rs. 48/69, Slg. 1972, 619, 658, Rn. 64 (,,ICI*); EuGH, 14.7.1981, Rs. 172/80, Slg. 1981,
2021, 2031, Rn. 12 (,,Zuchner®).
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des Art. 81 Abs. 1 EG vor.11 Um dies beurteilen zu konnen, ist auf den Inhalt der ausge-

tauschten Informationen, auf Marktstruktur und Marktkonzentration abzustellen.

Somit kann beispielsweise die 6ffentliche Ankiindigung einer Preiserhdhung ein wettbewerbs-
relevantes Verhalten darstellen. Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn es sich nicht nur um
eine lediglich einseitige Information der Offentlichkeit handelt, sondern die Information ein
Mittel zu einer wechselseitig praktizierten Zusammenarbeit darstellt, und die Unternehmen in
dieser Weise die Ungewissheit Uber ihr zukinftiges Verhalten beseitigen.12 In Betracht

kommt ein derartiges Verhalten bei Informationsaustauschsystemen.

2.1 Die Kritik am Geheimwettbewerb

Nicht zu Ubersehen ist die zunehmende Kritik am Institut des Geheimwettbewerbs.

Insbesondere im Hinblick auf den gesellschaftlichen Wandel, sei das Erfordernis eines Ge-
heimwettbewerbs nicht mehr zeitgemé&R.13 Mittlerweile sei ein grof3er Teil der Wirtschaft be-
reits kraft Gesetzes dazu verpflichtet, Unternehmensdaten offen zu legen (Preisauszeichnung
im Einzelhandel, Umsatz-, Gewinn- und Verlustrechnungen von Kapitalgesellschaften). Al-
lein diese gesetzlichen Verpflichtungen wirden das Erfordernis des Geheimwettbewerbs im-
mer mehr in Frage stellen. Es sei auch nicht mehr zeitgemal den Schutz des Geheimwettbe-
werbs flr alle Mérkte im gleichen Umfang zu fordern. Das Informationsbedirfnis von Markit-
teilnehmern sei nicht auf allen Markten gleich groR. Das Institut des Geheimwettbewerbs sehe
jedoch weder in seinen Anforderungen noch in seinen Sanktionen eine Differenzierung zwi-

schen den unterschiedlichen Markten vor.

Des Weiteren wird kritisiert, dass nicht pauschal festgestellt werden kdnne, dass jede Verein-
barung eines kooperativen Datenaustausches eine verbindliche Beschrankung der wettbe-

werbsrechtlichen Handlungs- und Entschlieungsfreiheit innehabe.14 Die Offenlegung von

11 EuGH, 16.12.1975, Rs. 40/73, Slg. 1975, S. 1663, Rn. 178 (,,Zuckerindustrie*); EUGH, 8.7.1999, C- 235/92,
Slg. 1999, 1-4539, Rn. 162 (,,Montecatini*); Braun in: Bunte, Kartellrecht, Band 2, Art. 81 EG, Rn. 66.

12 Bunte in: Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, § 1, Rn. 36.

13 Dreher, Bewertung und Zulassigkeit von Marktinformationsverfahren, S. 27; Benisch, in: Festschrift fiir
Steindorff, S. 943; Sedemund, in: Festschrift fir Lieberknecht, S. 572 f.

14 Krone, Horizontale Markttransparenz im Zeitalter eines Informationsgesellschaft, S. 77.
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Informationen weise keine Wettbewerbsrelevanz im Sinne der Kartellverbotstatbestande auf.
Im Ubrigen sei eine als Beschrankung der wettbewerbsrechtlichen Handlungsfreiheit zu quali-
fizierende Verhaltensangleichung nicht zwingend Folge eines Informationsaustausches. Auf-
grund des Fehlens eines zwingenden Kausalzusammenhangs zwischen eines Informationsaus-
tausches und einer moglicherweise daraus resultierenden Verhaltensangleichung missten
mithin an eine Wettbewerbsverletzung hohere Anforderungen gestellt werden als die bloRe

Verletzung des Geheimwettbewerbs.

Diese unterschiedlichen Kritikansatze fuhren im Endeffekt jedoch nicht zu einer Entbehrlich-
keit des Geheimwettbewerbs. Auch wenn teilweise Forderungen nach einer Lockerung des
Geheimwettbewerbs durchaus entsprochen werden konnten, bleibt das Institut des Geheim-
wettbewerbs ein wichtiges Instrument des Wettbewerbs- und Verbraucherschutzes. Ansonsten
wirden undurchschaubare abgestimmte Verhaltensweisen und unbegrenzter Informationsaus-
tausch zu einer Verzahnung eigenstandiger und unabhéngiger Unternehmen fiihren. Dadurch
wirde der Schutz und die Leistungsfahigkeit der Wettbewerber abhdngig davon auch der

Verbraucherschutz in nicht zu rechtfertigendem Male eingeschrankt.

2.2 Marktinformationssysteme und Geheimwettbewerb

Marktinformationsverfahren konnen aus kartellrechtlicher Sicht wettbewerbsfordernde, aber
vor allem wettbewerbsbeschréankende Effekte haben. Verbesserte Transparenz der betroffenen
Mérkte flr die Nachfrage kann ebenso eine Folge sein wie eine Beschrankung des Geheim-
wettbewerbs zwischen den Anbietern durch Offenlegung wesentlicher Wettbewerbsparame-
ter. Die Ambivalenz der oben dargestellten Transparenz wird herkdmmlich so geldst, dass
Marktinformationssysteme, egal in welcher Form, dann unter das Kartellverbot fallen, wenn
und soweit sie den von 8 1 GWB und Art. 81 EG geschiitzten Geheimwettbewerb beeintrach-
tigen.1> Wie das BKartA hat sich die Kommission mit Scharfe vor allem gegen solche Markit-
informationsabreden gewandt, die den auf Méarkten homogener Massengiiter und oligopolisti-

scher Struktur besonders wichtigen Geheimwettbewerb ausschalten.

15 BGH NJW 1975, 788, 789 (“Aluminium-Halbzeug”); BGH NJW 1987, 1821 (“Baumarkt-Statistik”); EUGH,
28.5.1998, Rs. 7/95, Slg. 1998, S. 1-3111, Rn. 67, 88 (“John Deere”); EuGH, 28.5.1998, Rs. 8/95, Slg. 1998,
S. 1-3175, Rn. 108 (“New Holland Ford”).
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Hinsichtlich von Marktinformationssystemen im Offline-Bereich hat der EUGH festgestellt,
dass keinesfalls Daten ausgetauscht werden dirfen, die auf das Wettbewerbsverhalten eines
einzelnen Unternehmens schlielen lassen.16 Der Kartellsenat des BGH hat entschieden, dass
eine unter 8 1 GWB fallende Aufhebung des Geheimwettbewerbs vorliegt, wenn durch die
Offenlegung von Daten, insbesondere uber Preise, die Ungewissheit der Marktteilnehmer
uber die Wettbewerbssituation verloren geht und Preiszugestandnisse als Wettbewerbsmittel
eingeengt werden, weil jeder Partner des Marktinformationssystems sofort auf die veranderte
Marktlage reagieren und somit Wettbewerbsvorspriinge verhindern kann.1” Bei der Preisgabe
von Informationen muss es sich um wettbewerbsrelevante Tatsachen handeln, damit eine Ver-
letzung des Geheimwettbewerbs in Betracht kommt. Der Ambivalenz des Austauschs von
marktrelevanten Informationen unter Wettbewerbern trégt die Rechtsprechung dadurch Rech-
nung, dass sie zwischen identifizierenden und nichtidentifizierenden Verfahren unterscheidet.
Erstere sind solche, bei denen Einzelgeschafte durch Meldungen unter Benennung der Liefe-
ranten oder Abnehmer offen gelegt werden.18 Da sie dadurch zur Beschrankung des Geheim-
wettbewerbs geeignet sind, verstolRen sie gegen Art. 81 EG und § 1 GWB. Diese Bedenken
greifen umso mehr, je aktueller und unmittelbarer die Informationen die jeweiligen Marktbe-
ziehungen widerspiegeln. Die entscheidende wettbewerbsbeschrankende Wirkung identifizie-
render Verfahren sah der BGH darin, dass mit diesen Verfahren die Ungewissheit der Betei-
ligten Uber die Wettbewerbslage beseitigt werde und damit der Einsatz des Preises als Wett-
bewerbsmittel im Geheimwettbewerb nicht mehr zu nachhaltigen Wettbewerbsvorspriingen
fuhren wirde, so dass der Preiswettbewerb auf hoherem als wettbewerblichem Niveau an In-
tensitat verliert.1® Nichtidentifizierende Verfahren hingegen sind solche, bei denen ein Rick-
schluss auf Einzelgeschafte trotz der Ermittlung und Auswertung preisbezogener Daten nicht
maoglich ist. Ein derartiger Informationsaustausch ist in der Regel kartellrechtlich unbedenk-
lich.

16 EuGH, 28.5.1998, Rs. 7/95, Slg. 1998, S. 1-3111 (“John Deere”).
17 BGH NJW 1975, 788 ff. (,,Aluminium-Halbzeug*“); BGH NJW 1987, 1821 (,,Baumarkt-Statistik*).

18 Braun, in Bunte, Bd 2, Art. 81 EG, Rn. 67; Mestméacker/Schweitzer, Europ. Wettbewerbsrecht, § 9, Rn. 43;
Zimmer, in: Immenga/Mestmacker, GWB, § 1, Rn. 393; Schroeder, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 8, Rn.
241; Bechtold, Kartellgesetz, § 1, Rn. 37.
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2.3 Marktinformationssysteme aul3erhalb des Internets

Die wettbewerbsrechtliche Problematik des Informationsaustausches ist aulerhalb des Inter-
nets vergleichbar mit dem Verhalten der Mineral6lindustrie hinsichtlich ihrer Preispolitik. Die
Mineral6lunternehmen informieren potentielle Kunden auf grof3en Sichttafeln an den Tank-
stellen Gber ihre aktuellen Tagespreise. Damit ist es den Tankstellenbetreibern gleichzeitig
unmdglich, diese Preisankiindigungen vor anderen Unternehmen der Branche geheim zu hal-
ten. Sobald die Mineral6lunternehmen die Preise fir Mineral6le veréndern, entsteht sofort der
Verdacht unerlaubter Absprachen. Derartige Absprachen sind dann relevant, wenn es sich um
Preiskartelle im Sinne von 8 1 GWB oder Art. 81 EG handelt. Preiskartellen liegt nicht zwin-
gend eine aktive Absprache zwischen den Unternehmen zugrunde. Die gleichen Preise mis-
sen nicht zwangslaufig auf eine Absprache der Unternehmen zurtickzufiihren sein. Vielmehr
kommt auch eine einseitige Preisanpassung in Betracht. Jedoch hatten die Kartellbehorden,
deren Eingreifen insbesondere im Hinblick auf die Mineralpreiserh6hungen von der Offent-
lichkeit gefordert wurde, bisher Schwierigkeiten, ein unzuléassiges abgestimmtes Verhalten
anzunehmen.20 Da der Abstimmungsvorgang regelmaRig nur aus Umstanden wie gleichfor-
migem Marktverhalten geschlossen werden kann, verteidigen sich die betroffenen Unterneh-

men meist erfolgreich mit dem Hinweis auf wettbewerbsneutrales Parallelverhalten.

Das Verbot von wettbewerbsrelevanten aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen findet
dort seine Grenze, wo es sich lediglich um ein paralleles Verhalten ohne Elemente einer Ab-
stimmung handelt.2! Jedes Unternehmen ist von den Marktverh&ltnissen abhangig und muss
seine Entscheidungen danach ausrichten, so dass eine reaktive Anpassung an das Verhalten
der Wettbewerber unumgénglich ist. Ein wettbewerbsneutrales Parallelverhalten (= gleich-
formiges Verhalten) kommt insbesondere in oligopolischen Marktstrukturen in Betracht. Der
sog. oligopolische Marktzwang (Reaktionsverbundenheit) kann ein Nachziehen bei Preissen-

kungen erklaren.22 Die Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen einem wettbewerbsrelevan-

19 BGH NJW 1975, 788, 789 (,,Aluminium-Halbzeug®).
20 BKartA, TB 1981/82, 27, 40; 1987/88, 51, 52.

21 Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Art. 81 EG, Rn. 114; Gippini-Fournier in: Loe-
wenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Art. 81 EG, Rn. 95; Bunte in: Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, § 1,
Rn. 59, 66 f.

22 Roth/Ackermann in: Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Art. 81 EG, Rn. 142.
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ten Informationsaustausch in Form eines VerstoRes gegen den Geheimwettbewerb und einem
unschédlichem Parallelverhalten liegt in der Beweisfrage. Die Beweislast fiir eine abgestimm-
te Verhaltensweise im Sinne des Art. 81 EG und des § 1 GWB trégt die Partei, die deren Vor-
liegen behauptet; also die Kommission oder die nationale Behdrde. Gerade wenn es an einer
ausdriicklichen Vereinbarung fehlt, fallt dieser Beweis schwer. Hier hilft lediglich eine Indiz-
wirkung von gegebenenfalls relevantem Parallelverhalten. Ein Parallelverhalten der Wettbe-
werber indiziert nach der Rechtsprechung des EUGH jedoch nur dann eine Verhaltensabstim-
mung, wenn es unter Berucksichtigung der Struktur und anderer Besonderheiten des betref-
fenden Marktes nicht mehr mit den normalen Marktbedingungen, etwa durch einen oligopo-
listischen Marktzwang zu erkléren ist.23 Konnen die Beteiligten dartun, dass sich ihr Markt-
verhalten plausibel auch auf andere Griinde als eine Verhaltensabstimmung zurtickfiihren

lasst, so entfallt die Indizwirkung.

Unabhéngig von den haufigen Beweisproblemen in der Praxis hat der BGH festgestellt, dass
eine unter 8§ 1 GWB fallende Aufhebung des Geheimwettbewerbs vorliegt, wenn durch die
Offenlegung von Daten, insbesondere Uber Preise, die Ungewissheit der Marktteilnehmer
uber die Wettbewerbssituation verloren geht und Preiszugestandnisse als Wettbewerbsmittel
eingeengt werden, weil jeder Partner des Marktinformationsverfahrens sofort auf die veran-

derte Marktlage reagieren und somit Wettbewerbsvorspriinge verhindern kann.24

2.4 Marktinformationssysteme nach US-amerikanischem Recht

Auch im US-amerikanischen Recht unterliegt der Informationsaustausch unter Wettbewer-
bern der kartellrechtlichen Kontrolle. Ein solcher ist dann rechtswidrig, wenn er unter die so-
genannte ,,per se“-Kategorie fallt und gleichzeitig nicht unter der rule of reason erlaubt ist.
Konnen konkrete Preisabsprachen nachgewiesen werden, so fallen diese unter die ,,per se*-
Illegalitit der Sec. 1 Sherman Act. Daruber hinaus ist der Austausch von Informationen als
solcher unter Sec. 1 Sherman Act anhand der rule of reason zu analysieren. Hierin wird ge-
priift, ob ein als mdglicherweise wettbewerbsbeschrankend wirkend erkannter Informations-

austausch erlaubt werden soll. So wurde die Preisgabe von sensiblen Informationen bereits

23 EuGH, 14.7.1972, Rs. 48/69, Slg. 1972, S. 1-619 (658) (“Imperial Chemical Industries”); EuGH, 16.12.1975,
Rs. 40/73, Slg. 1975, S. I-1663, 1993, 2035 (,,SuikerUnie u. a./Komm®).

24 BGH NJW 1975, 508 (,,Alumimium-Halbzeug*); BGH NJW 1987, 1821 (,,Baumarkt-Statistik®).



Die Zukunft des Geheimwettbewerbs in einer vernetzten Welt 12

erlaubt, wenn sie fir Kunden notwendig war; in anderen Féllen jedoch verboten, wenn sie
keinerlei Kundenzwecken diente.2> Der bekannteste Fall von elektronischem Informations-
austausch in den USA ist die Entscheidung U.S. v. Airline Tariff Publishing.2¢ Die groRte US-
amerikanische Fluggesellschaft griindete eine elektronische Plattform zur Verwaltung eines
Preismeldesystems. Hierlber wurden zukinftige Preise verdffentlicht und damit der Konkur-
renz vorgeschlagen. Dadurch konnten andere Fluglinien gefahrlos nachziehen und ebenfalls
die Preise erhéhen. Taten sie dies nicht, konnten die vorgeschlagenen Preise immer noch zu-
riickgezogen werden. Diese Praxis wurde als besonders wettbewerbsschédlich angesehen.
Geschichte geschrieben hat auch die NASDAQ Market-Makers Antitrust Litigation, ein uber
drei Jahre andauernder Rechtsstreit zwischen den USA und Brokerhdusern der NASDAQ-
Borse, der schliellich mit Zahlung einer Abfindungssumme von ber 1 Billion US-Dollar
beigelegt wurde. Die beschuldigten Investmentbanken hatten ein System zur Absprache von
Kursnotierungen entwickelt, dass es ihnen ermoglichte, den Preiswettbewerb mit anderen
Anlegern zu verhindern. Infolge dessen sind die Transaktionskosten fiir die Investoren beim

An- und Verkauf von Nasdag-Aktien gestiegen.

25 Blechmann/Bernstein in: Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Band IV, USA, Rn. 39.

26 United States v. Airline Tariff Publishing Co., 836 F. Supp. 9 (D.D.C. 1993); vgl. dazu Blechmann/ Bernstein
in: Frankfurter Kommentar, Bd. IV, A. USA, Rn. 39.
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3 Geheimwettbewerb und Immaterialgiterrechte

Kartellrecht und Informationsaustausch stehen vor allem durch die teilweise betroffenen Im-
materialguterrechte in einem komplexen Verhaltnis zueinander, das sowohl durch Harmonie
als auch durch Dissonanz gekennzeichnet ist. Fir die Entwicklung von Innovationen ist ein
Immaterialguterrechtssystem von groRer Bedeutung. Die Verleihung exklusiver Nutzungs-
rechte ermdglicht die Realisierung von Monopolgewinnen und Lizenzeinnahmen und stellt
somit einen Anreiz zu weiterer innovativer Tatigkeit dar. Ohne Schutzrechte bestiinde keine
ausreichende Motivation zur Hervorbringung von Innovationen, da Dritte ohne eigene Auf-
wendungen fremde Ergebnisse sofort Gibernehmen kénnten. Zudem werden Konkurrenten auf
diese Weise gezwungen, Substitute fir das geschitzte Gut zu entwickeln, die ihrerseits den
Stand der Technik bereichern. Demnach bilden Wettbewerbs- und Immaterialguterrecht ein
sich ergdnzendes System: Beide haben als grundlegende Zielsetzung die Férderung von Inno-
vationen und Verbraucherschutz gemein.2? Allerdings sind die zur Zielerreichung eingesetz-
ten Mittel gegensétzlich. Wahrend das Wetthewerbsrecht auf Konkurrenzkampf und die Ver-
hinderung von Monopolen ausgerichtet ist, ist die Gewahrung eines solchen Wissensvor-
sprungs Wesensmerkmal der Immaterialglterrechte. Wéhrend der Immaterialguterschutz
Rechte an bestimmten Informationen schiitzt und dadurch zu einem knappen Gut macht, ges-
taltet das Kartellrecht den Rahmen, der dem Austausch von Gutern zugrunde liegt. Folglich
muss der Einsatz dieser beiden Instrumente aufeinander abgestimmt werden. Auch wenn auf-
grund der unterschiedlichen Funktionen keine vollige Harmonie zwischen beiden Gebieten
besteht, missen konkrete Auswirkungen der verschiedenen Zielrichtungen in Einklang ge-

bracht werden.

Ein marktbeherrschendes Unternehmen wird nicht allein durch das Ausnutzen seiner markt-
beherrschenden Stellung zum Normadressaten des Art. 82 EG. Dieses Ausnutzen muss miss-
brauchlich sein. Im US-amerikanischen antitrust law wird hier unter anderem die essential
facilities doctrine angewandt. Nach deren Kriterien liegt eine ,,essential facilities*-Situation
vor, wenn eine wesentliche, nicht duplizierbare Einrichtung vorhanden ist, die das marktbe-

herrschende Unternehmen benutzt, um die abhéngigen Wettbewerber von den vor- oder nach-

21" zum Verbraucherschutz im UWG vgl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Baumbach, Wettbewerbsrecht, § 1, Rn.
11 ff;
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gelagerten Mérkten fernzuhalten, ohne objektiv gerechtfertigt zu sein.28 Liegen diese Voraus-
setzungen vor, wird eine Zugangsverweigerung vom EuGH als missbrauchliches Verhalten
i.S.d. Art. 82 EG angesehen.2® In diesem Zusammenhang ist jedoch von Bedeutung, welchen
Stellenwert die essential facilities doctrine auf dem Gebiet des geistigen Eigentums hat. Von
Interesse in diesem Bereich ist insbesondere, ob ein Austausch von immaterialgtterrechtlich
geschitzten Informationen zum Trotze des Geheimwettbewerbs erzwungen werden kann. Die
Gewadhrung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung durch die Offenlegung nicht im-
materialguterrechtlich geschitzter Informationen kann unproblematisch durch die Anwen-
dung der essential facilities doctrine erreicht werden.

Die Frage ist, ob auch nicht-kdrperliche Einrichtungen, wie es die Immaterialgiterrechte sind,
dem Anwendungsbereich der essential facilities doctrine unterfallen kénnen. Die aus dem
US-Kartellrecht stammende Doktrin ist inzwischen durch die Rechtsprechung des EuGH30
integraler Bestandteil des europdischen Kartellrechts und in § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB (unvoll-
kommen) in das deutsche Recht eingefuhrt. Wahrend die europdische Rechtsprechung zu die-
ser Frage offen ist, stellt sich die Situation unter § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB schwieriger dar. Der
Wortlaut dieser Vorschrift umfasst Netze und andere Infrastruktureinrichtungen. Eine grund-
sétzliche Anwendung des 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB auf Immaterialgterrechte wird jedoch ab-
gelehnt, da eine Vergleichbarkeit mit Infrastrukturen und Netzen fehlt.3! Bei der Verfiigbar-
keit Uber Zugangs- oder Schnittstelleninformationen handelt es sich in erster Linie um Imma-
terialglterrechte an diesen Informationen und nicht um den physischen Zugang zu einem Netz

oder einer Infrastruktur.

28 Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung, S. 508.
29 Eilmansberger in Streinz, EUV/EGV, Art. 82, Rn. 44; Markert, WuW 1995, 562.

30 EuGH, 6.4.1995, Rs. 241/91, Slg. 1995, S. 1-743, 808 (“Magill”); EuGH, 26.11.1998, Rs. 7/97, Slg. 1998, S.
1-7791, 7817 (“Oscar Bronner”). Zuvor schon die Hafen-Entscheidungen der Kommission, vor allem Kom-
mission, Abl. EG 1994 Nr. L 55, S. 52, Tz. 12 (,,Hafen von Rédby*).

31 s, zusammenfassend Goétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Bd. 2, § 19, Rn. 90;
Maoschel in: Immenga/Mestmacker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19, Rn. 194; Bundesregierung GegenduRerung
BTDrucks. 13/9720 S. 79 f.;.
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Etwas anderes kann jedoch dann gelten, wenn die Verflgbarkeit Gber Immaterialgiterrechte
unmittelbare Netzeffekte hat.32 Denn auch nicht-physische Einrichtungen im Sinne von virtu-
ellen Netzwerken fallen in den Anwendungsbereich des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB.33 Um mit
einem vorhandenen Betriebssystem oder Netzwerk kompatible Produkte herstellen zu kdnnen,
werden die Zugangs- bzw. Schnittstelleninformationen bendtigt. Wenn daruber hinaus fast
alle Nutzer mit einem bestimmten Betriebssystem arbeiten oder in einem bestimmten Netz-
werk konnektiert sind, ist der Aufbau eines parallel verlaufenden Betriebssystems oder Netz-
werkes aus 6konomischer Sicht kaum implementierbar. Aufgrund unmittelbarer Netzeffekte
kann somit auch die Verfugbarkeit tber Immaterialguterrechte zu einer Zugangsverweigerung
von Einrichtungen im Sinne von 8§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB fiihren.

Entscheidend fiir die Wesentlichkeit der Einrichtung ist sodann, dass andere Unternehmen auf
ihre Benutzung angewiesen sind34. Dies ist sowohl bei korperlichen, als auch bei unkdérperli-
chen Positionen moglich. Die essential facilities doctrine ist somit auf alle Féalle anwendbar,
in denen die Beherrschung eines Marktes zur Einrichtung von Zutrittsschranken fiir vor- oder

nachgelagerte Markte eingesetzt werden kann.

Der Gesichtspunkt der wesentlichen Einrichtung ist fur Netzwerke von besonderer Bedeu-
tung. Der Zusammenhang zum Immaterialgiterrecht ist dort besonders eng, wo Netzwerkei-
genschaften schutzrechtlich abgesichert sind. Immer dann, wenn die Zuriickhaltung von
Schnittstelleninformationen nicht objektiv gerechtfertigt ist, wird das Verhalten kartellrecht-

lich relevant.

4 Geheimwettbewerb im Internet

Der Geheimwettbwerb steht im Internet vor seiner Bewéhrungsprobe, da die Intensitat des
wettbewerbsrechtlich relevanten Informationsaustauschs und der Verfigbarkeit von Informa-
tionen eine neue Dimension erreicht. Praktische Bedeutung hat die Frage bei der Verweige-

rung der Herausgabe von Schnittstelleninformationen und bei der Genehmigung von B2B-

32 Miiller, Alternative Internet-Adressierungssysteme — Kartellrechtliche Probleme, MMR 2006. 427, 430.
33 Maschel in: Immenga/Mestméacker, GWB, 3. Aufl. 2001, § 19, Rn. 196.

34 Méschel in: Immenga/Mestmacker, EG-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, Stand: 2001, Art. 86, Rn. 260.
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Plattformen erlangt. Sie ist aber ebenso fiir jede andere Geschéftstatigkeit in der Internetoko-

nomie bedeutsam. Hierzu fehlt es bisher vollstandig an einer juristischen Diskussion.

4.1 Verweigerung der Herausgabe von Schnittstelleninformationen

Im Rahmen von Computernetzwerken kommunizieren die einzelnen PCs mittels ihrer Be-
triebssysteme mit dem Netzwerkserver und die einzelnen Netzwerkserver untereinander. Ist
die genaue Spezifikation der Betriebssystem-Schnittstellen zwischen den Netzwerkservern
und PCs nicht bekannt, kann ein reibungsloser Datenaustausch zwischen den Komponenten
des Computernetzwerkes und damit auch die volle Funktionsfahigkeit der einzelnen serversei-
tigen Dienste nicht gewéhrleistet werden. Dies wird insbesondere in der am 24. Marz 2004
ergangenen Entscheidung der EU-Kommission gegen den Softwarehersteller Microsoft in
einem Missbrauchsverfahren nach Art. 82 EG deutlich.35 Als Missbrauch der marktbeherr-
schenden Stellung durch Microsoft in Form des Behinderungsmissbrauchs qualifiziert die
EU-Kommission unter anderem die Weigerung Microsofts, Wettbewerbern Informationen zur
Herstellung von Interoperabilitat zwischen Netzwerkservern und dem PC-Betriebssystem
Windows bereitzustellen als wettbewerbswidrige MaRnahme geméal Art. 82 EG.36 Die von
Microsofts Wettbewerbern geforderten Informationen tiber Schnittstellenspezifikationen kon-
nen als Teil des Arbeitsgruppen-Betriebssystems Gegenstand geistiger Eigentumsrechte ins-
besondere von Urheberrechten sein. Die Ausiibung dieser Rechte und damit die Verweige-
rung der Lizenzierung stellen jedoch grundsétzlich noch keinen Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung nach Art. 82 EG dar.

4.1.1 Wesentliche Einrichtungen in der digitalen Welt

Beriicksichtigt man die Bedeutung, die einer Plattformtechnologie fir die eng verbundenen
Markte fur komplementédre Guter zukommt, ist bei dem Wunsch von Wettbewerbern, diese
Technologie zur Entwicklung oder Verbesserung interoperabler Komplementérprodukte zu
nutzen, unweigerlich an die Fallgestaltung der essential facilities doctrine zu denken. Die
Wesentlichkeit einer Einrichtung ergibt sich daraus, dass der Anspruchsteller die Einrichtung

aus eigener Kraft nicht selbst errichten kann (Duplizierbarkeit) und die (Mit)-Benutzung der

35 EU-Kommission, COMP/C-3/37.792, (,,Microsoft").
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Einrichtung fir den Zugang zu einem vor- oder nachgelagerten Markt zwingend erforderlich
ist (Substituierbarkeit).>” Die erste Voraussetzung ist nicht nur gegeben, wenn die Duplizier-
barkeit tatsachlich technisch, rechtlich und/oder wirtschaftlich unmdglich ist, sondern auch
bei Unerschwinglichkeit.®® Hier spielt der Gedanke der volkswirtschaftlich unerwiinschten
Verdopplung von Infrastrukturen eine Rolle. Informationen tber eine Schnittstelle kdnnen
nach der obigen Begriffsbestimmung eine wesentliche Einrichtung im Sinne der essential
facilities doctrine darstellen. Ohne Zugang zu den relevanten Informationen ist ein Tatigwer-
den auf vor- oder nachgelagerten Mérkten nicht moglich. Bezogen auf das Verhaltnis von
Plattform und komplementiren Anwendungen folgt die Einstufung der Plattform als wesent-
lich aus der zwingenden Abhangigkeit der komplementdren Anwendungen von der Plattform
als Grundlage. Der Aufbau einer eigenen Plattformtechnologie als Alternative scheidet bei
Existenz einer zum Standard entwickelten Technologie aus wirtschaftlichen Griinden aus.
Aufgrund der mit einer Plattform einhergehenden Netzeffekte kdnnte sich eine weitere Tech-
nologie in den meisten Fallen mangels Gewinnung einer ausreichenden Anzahl an

(Erst-)Nutzern nicht durchsetzen.

4.1.2 Netzwerkspezifika

Bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit i.S.d. Art. 82 EG in digitalen und vernetzten Be-
reichen mussen insbesondere aufgrund der Netzeffekte andere MaRstdbe angelegt werden als
in der Offline Welt. Als Netzeffekte bezeichnet man Phdnomene, bei denen der Konsum eines
Gutes nicht unabhéngig von dem anderer Konsumenten erfolgt und bei denen der von einem
Gegenstand gestiftete Nutzen davon abhangt, wie viel andere Nutzer diesen Gegenstand ver-
wenden.3? Steigt der Wert einer Netzleistung mit der Zahl ihrer Nutzer, spricht man von ei-
nem direkten Netzeffekt.40 Ist die Wechselwirkung nicht durch den Nutzen eines einzelnen

Gutes, sondern im Konsum komplementérer Glter begriindet, spricht man von indirekten

36 EU-Kommission, COMP/C-3/37.792, Rn. 545, (,,Microsoft®).

37 Méschel , in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 19, Rn. 199.

38 EuGH, 26.11.1998, Rs. 7/97, Slg. 1998, S. 1-7791, 7817, Rn. 43, 44, (,,Oscar Bronner”).
39 Thum, Netzwerkeffekte, Standardisierung und staatlicher Regulierungsbedarf, S. 5.

40 7erdick, Die Internet-Okonomie, S. 157.
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Netzeffekten.4! Insbesondere bei gesteigerter Attraktivitit von Betriebssystemen und System-
technologien zeigt sich das damit verbundene gesteigerte Interesse an komplementarer Soft-
ware. Diese Interdependenzen zwischen Anzahl der Nutzer und Wert des Produktes kann sich
deswegen gerade die Netzindustrie aufgrund der schnellen und kostenglinstigen Verbrei-
tungsmoglichkeiten zunutze machen.42 Aufgrund dieser indirekten Netzeffekte kommt den
Aspekten Kompatibilitdt und Erganzungswirkung der einzelnen Giiter eine besondere Bedeu-
tung zu. Erst das Zusammenwirken von Betriebssystem mit komplementarer Software und
von Plattformen mit komplementaren Anwendungen bringt dem Anwender den gewiinschten
Nutzen. Sind die komplementéren Giter nicht vollstandig mit der Plattform oder dem Be-
triebssystem kompatibel, sinkt der Nutzen dieser Guter. Die Hersteller kompatibler Anwen-
dungen sind mithin auf Zugangs- und Schnittstelleninformationen angewiesen. Ist flr poten-
zielle Wettbewerber abzusehen, dass ihnen die erforderlichen Informationen infolge des Ge-
heimwettbewerbs versagt bleiben, dann besteht fir sie kein Anreiz mehr fir die Vornahme
von Innovationsleistungen. Fuhlen sich daraufhin marktbeherrschende Unternehmen keinem
Wettbewerb mehr ausgesetzt, so gehen diesem Unternehmen mangels Wettbewerbsdruck
auch die Innovationsanreize verloren. Mithin fihren die Netzeffekte in zweifacher Hinsicht zu
einer Ausschaltung des Innovationswettbewerbs. Der Schutz von Informationen durch Imma-
terialglterrechte soll jedoch gerade den Innovationswettbewerb ankurbeln. Anhand bestehen-
der Kriterien ist somit eine Harmonie von Geheimwettbewerb und Schutz von Immaterialgi-

tern in der vernetzten Welt nicht herzustellen.

Da die zur Integration in ein bestimmtes System getatigten Investitionen aufgrund der fehlen-
den Kompatibilitat zu anderen Systemen als Hemmnis flr einen Systemwechsel gelten, kon-
nen neben die Netzeffekte noch zusétzliche Lock-in-Effekte treten. Dass ist dann der Fall,
wenn sich der Nutzer flr ein bestimmtes System entschieden hat und sich aufgrund der feh-
lenden Kompatibilitdt des vorhandenen Systems mit weiteren Systemen oder Anwendungen
gegen einen Wechsel entscheidet. Denn ein Systemwechsel wirde zur Nutzlosigkeit der bis-

her getatigten Investitionen fuhren (sunk costs).

41 Zerdick, Die Internet-Okonomie, S. 158.

42 Zimmerlich, WRP 2004, 1261.
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Gleichzeitig bedarf die Bewertung der Missbrauchlichkeit i.S.d. Art. 82 EG in der vernetzten
Welt einer gesonderten Beurteilung aufgrund der starken Skaleneffekte (economies of scale).
Skaleneffekte bezeichnen den Zusammenhang von Produktionsmenge und von Produktions-
kosten, bei dem mit steigender Produktion die Stuckkosten sinken.43 Bei digitalen Gutern sind
die Entwicklungskosten im Verhaltnis zu den Produktions- und Absatzkosten extrem hoch.
Aufgrund der damit einhergehenden Stlickkostendegression ist es marktfiihrenden Unterneh-

men erleichtert, auf dem bereits dominierenden Markt die Monopolstellung noch auszubauen.

Das Zusammenwirken von Netz-, Lock-in- und Skaleneffekten fiihrt zu einem starken Un-
gleichgewicht in der Marktstruktur. Der Marktanteil des marktfiihrenden Unternehmens be-
tragt oftmals ein Vielfaches des zweitgrofiten Wettbewerbers (winner-takes-it-all-market).
Auf dem Markt von Computer-Betriebssystemen betragt beispielsweise der Marktanteil von
Microsoft tber 90 %.44 Diese Spezifika im Bereich der Netzwerke sind bei der Beurteilung
einer missbrauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung zu berticksichtigen.

4.1.3 Konsumenten- und Konkurrentenwohlfahrt?

Ob die Beherrschung einer wesentlichen Einrichtung und einer damit einhergehenden Mono-
polstellung in der vernetzten Welt missbrauchlich ist, bewertet die Kommission unter ande-
rem aufgrund der Netz- und Skaleneffekte immer starker anhand 6konomischer Gesichts-
punkte. Inzwischen hat die Kommission diesen, unter dem Begriff more economic approach
diskutierten Ansatz in einem Diskussionspapier néher dargelegt.#> Hierdurch stellt die Kom-
mission einen mehr von 6konomisch geprégten Effizienziiberlegungen und auf Verbraucher-
interessen ausgerichteten Ansatz in den Mittelpunkt. Es soll erreicht werden, dass durch die
Ermoglichung eines effizienten Wettbewerbs auch unter Einbeziehung marktbeherrschender
Unternehmen der Schutz von Verbrauchern und nicht von moéglicherweise ineffizienten Wett-
bewerbern im Vordergrund steht. Als Behinderungsmissbrauch qualifiziert die Kommission
in der Einleitung zum Diskussionspapier Verhaltensweisen eines marktbeherrschenden Un-

ternehmens, die voraussichtlich zu einer Marktabschottung, d.h. eine sich wirtschaftlich loh-

43 Zimmerlich, WRP 2004, 1261.
44 EU-Kommission, COMP/C-3/37.792, Rn. 428, 514, (,Microsoft®).

45 DG Competition discussion paper on the application of Art. 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Dec.
2005, http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/others/discpaper2005.pdf (Diskussionspapier).
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nende Expansion oder den Markteintritt von aktuellen oder potenziellen Wettbewerbern ver-
hindern und damit zu einem Schaden fir die Verbraucher fiihren.46 Die entscheidenden Krite-
rien bei der Beurteilung des Verhaltens marktbeherrschender Unternehmen sollen danach das
wahrscheinliche Bewirken von Marktverschlielungseffekten und eine negative Veranderung
der Marktstruktur sein. VVon einer Marktverschlielung geht die Kommission dann aus, wenn
anderen Wettbewerbern ein wirtschaftlich sinnvoller Zutritt zu dem betroffenen Markt oder
eine Expansion innerhalb des Marktes ganz oder teilweise verwehrt wird bzw. diese sich zum

Marktaustritt veranlasst sehen.4?

Bereits im Fall Microsoft hat die EU-Kommission ahnliche Kriterien zugrunde gelegt. Hier
befiirchtete sie als Folge der zuriickgehaltenen Informationen und damit des Geheimwettbe-
werbs eine Beeintrachtigung der Konsumentenwohlfahrt, da der Verbraucher auf die von
Microsoft angebotenen Komplettsysteme umsteigen werde und so nicht mehr von den Innova-
tionen der Wettbewerber profitieren kdnne.#8 Gleichzeitig sei fiir Wettbewerber mangels aus-
reichender Nachfrage seitens der Verbraucher kein Anreiz mehr fir die Entwicklung neuer
Produkte gegeben, so dass auch der Innovationswettbewerb zum erliegen kommen kénnte.
Somit richtete sich die Beurteilung der Geheimhaltung von Schnittstellen- und Netzzugangs-
informationen bereits im Rahmen dieser Entscheidung sowohl anhand der Konsumenten- als

auch der Konkurrentenwohlfahrt.

Durch den ,,more economic approach*“-Ansatz gestaltet sich die Wettbewerbspolitik nunmehr
vom strukturorientierten Ansatz eines Schutzes des Wettbewerbs zunehmend zu einer explizi-
ten Forderung der gesellschaftlichen Wohlfahrt. Ob dies fiir das gesamte Wettbewerbsrecht
sinnvoll ist, kann dahinstehen.4® Zumindest im Bereich der Internetokonomie bringt dieser
Ansatz fir die Beurteilung von marktbeherrschenden Unternehmen in der vernetzten Welt
Vorteile. Insbesondere der Auswirkungen der Netz- und Skaleneffekte wird durch eine zu-
nehmend 6konomische Betrachtungsweise Rechnung getragen. Somit ist die Beurteilung von

Geheimwettbewerb in der vernetzten Welt unter Zugrundelegung des ,,more economic ap-

46 Diskussionspapier, Rn. 1.
47 Diskussionspapier, Rn. 58.
48 EU-Kommission, COMP/C-3/37.792, Rn. 693 f., (,,Microsoft®).

49 Hierzu Schmidtchen, WuW 2006, 16; Wirtz/Méller, WuW 20086, 233.
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proach*“-Ansatzes vorzunehmen. Nur so kdnnen der spezielle Charakter der Vernetzung und
deren Auswirkungen bercksichtigt werden. Das bedeutet, dass in der Internetékonomie so-
wohl die Konkurrenten- als auch Konsumentenwohlfahrt bei der Begutachtung des Geheim-

wettbewerbs und Immaterialguterschutz heranzuziehen sind.

4.2 B2B-Plattformen

Vielfach diskutiert wurde die Problematik des Geheimwettbewerbs neben dem kartellrechtli-
chen Problemfeld der Netzwerkbildung und Fusionskontrolle bereits im Bereich von B2B-
Plattformen im Internet. Derartige Marktplatze werden von Unternehmen zur Effizienzsteige-
rung und Intensivierung des Wettbewerbs auf dem relevanten Markt genutzt, indem dort In-
formationen bereitgestellt und somit die Transaktionskosten der Marktteilnehmer gesenkt
werden. Unter elektronischen Marktplatzen vertikaler Ausrichtung werden Handelsplattfor-
men verstanden, die die gesamte Wertschopfungskette einer zumeist geschlossenen Nutzer-
gruppe abdecken und spezifische Handelsldsungen fiir die jeweilige Branche anbieten.® Ihr
Hauptzweck liegt in der Regel darin, branchenspezifische Handelshemnisse aufzudecken und
zu losen. Horizontale Marktplatze hingegen sind grundsatzlich nicht auf eine bestimmte Nut-
zergruppe zugeschnitten und nicht branchenspezifisch. Vielmehr versteht man hierunter Han-
delsplattformen, die sich auf einen bestimmten Teil der Wertschépfungskette einer offenen

Nutzergruppe konzentrieren und somit brancheniibergreifende Handelsldsungen anbieten.>*

Im Hinblick auf abgestimmte Verhaltensweisen und Geheimwettbewerb sind geschlossene
und offene Marktplétze zu unterscheiden. Bei letzteren steht der virtuelle Handelsraum grund-
sétzlich jedem Nachfrager und Anbieter offen. Sie sind typisch flr horizontale Marktplatze.
Geschlossene elektronische Marktplatze enthalten hingegen strenge Beschrankungen fur den
Marktzutritt sowie gelegentlich auch fiir den Marktaustritt.>* Aufgrund dessen sind sie cha-
rakteristisch fur vertikale Marktplatze. Durch eine starkere Vernetzung der Unternehmen
werden insbesondere eine Steigerung der Transparenz und Kkiirzere Reaktionszeiten sowie eine

gesteigerte Flexibilitdt und verbesserte Anpassungsfahigkeit an Kundenbedirfnisse erwartet.

50 Ruff, Vertriebsrecht im Internet, S. 19.
51 Ruff, Vertriebsrecht im Internet, S. 20.

52 Kollmann, Virtuelle Marktplitze, S. 68, 126.
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Die Aufgabe der Kartellbehdrden ist es nunmehr, bei der kartellrechtlichen Beurteilung der
neuen virtuellen Handelsplatze insbesondere darauf zu achten, dass das Potential des neuen
Mediums zur Herstellung einer verbesserten Marktibersicht, eines leichteren Marktzugang
und mehr Effizienz der Prozesse genutzt wird. Der Missbrauch des Potentials zur Behinde-
rung von Wettbewerbern oder Lieferanten, zur Marktabschottung oder fur die Bildung markt-

beherrschender Stellungen muss dagegen verhindert werden.

4.2.1 Folgen des Informationsaustausches via B2B-Plattformen

Die Bedenken im Bereich der B2B-Plattformen beziehen sich auf die Mdglichkeit fir Nutzer
der Plattform, vertrauliche Informationen tber Preise und Mengen auszutauschen oder in Er-
fahrung zu bringen. Diese Gefahr ist bei vertikalen Plattformen wegen der Branchenidentitét
der Nutzer offensichtlich. Bei horizontalen Plattformen begegnen sich Anbieter und Abneh-
mer. Auch in diesem Verhaltnis ist die Auflésung des Geheimwettbewerbs von Bedeutung.
Aufgrund des Aufbaus des Systems und insbesondere der Offenheit, mit der die individuellen
Daten anderer Teilnehmer behandelt werden, ist problematisch, dass durch die neue Qualitéat
der Datenverarbeitung ein Ungleichgewicht zwischen den Marktteilnehmern entstehen kann.
So sind beispielsweise die grolRen Nachfrager nicht nur tber Preise und Konditionen der eige-
nen Zulieferer, sondern durch entsprechende Daten (ber diejenigen des gesamten Zuliefer-
marktes informiert. Dadurch konnen sie den Markt besser einschatzen und zu ihren Gunsten
steuern. Prinzipiell sind diese Probleme dem Kartellrecht insbesondere durch die Marktinfor-
mationssysteme schon lange vertraut. Die Effekte dieser Marktinformationssysteme werden
durch den Einsatz neuer Kommunikationstechnologien — wie das Internet — jedoch verstérkt
So kann der standardisierte Informationsaustausch uber das Internet einerseits zu einer Erwei-
terung der raumlichen Mérkte und damit zu einer Erh6hung der Wettbewerbsintensitat fiihren,
andererseits Kollusionspraktiken der Marktteilnehmer erleichtern. Die Informationstranspa-
renz derartiger B2B-Plattformen unterféllt dem Kartellverbot, wenn eine Beeintrachtigung des
von § 1 GWB und Art. 81 EG geschutzten Geheimwettbewerb gegeben ist.53

Grundsatzlich besteht bei B2B-Plattformen die kartellrechtliche Gefahr, dass die technischen

Tools Informationsasymmetrien erlauben, die den Griindern der Plattform (evtl. auch Stamm-

53 Zimmer in: Immenga/Mestméacker, GWB, § 1, Rn. 392; Gassner, MMR 2001, 142; Asschenfeldt, MMR Bei-
lage 9/2001, S. 6; Koenig, Internetplattformen in der Unternehmenspraxis, S. 243.
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kunden) Einblick in vertrauliche Informationen (z.B. Gebote) gewéhren. Bereits der Verdacht,
dass die Griinderunternehmen Einblick in die Kostenstruktur der Zulieferer bekommen, (bt
auf diese einen starken Preisdruck aus, so dass es im Ergebnis doch zu einer Blindelung von

Marktmacht kommt.54

4.2.2 Auswirkungen auf den Geheimwettbewerb

Der Geheimwettbewerb ist allerdings durch den Daten- und Informationsaustausch tber In-
ternet-Marktplatze nicht per se als gefahrdet anzusehen. Eine solche Annahme wiirde verken-
nen, dass B2B-Marktplétze zu einer Starkung des Wettbewerbs und des grenziberschreiten-
den Handels beitragen kénnen, wenn zum Beispiel Marktzutrittsschranken sehr niedrig oder
gar nicht vorhanden sind und die Markttransparenz flr einen verbesserten Zugang zur Markt-
gegenseite sorgt. Ob eine derartige Beeintrachtigung des Geheimwettbewerbs bei B2B-
Plattformen im Internet eintritt, hangt von der Beschaffenheit des konkreten Marktes und so-
mit vom Einzelfall ab.5> Bei der Beurteilung der moglichen Folgen des Informationsaustau-
sches flir den Wettbewerb sind folgende Faktoren zu bercksichtigen: Qualitdt und Ausmaf
der preisgegebenen Informationen, Aktualitat der ausgetauschten Informationen, Haufigkeit
des Informationsaustausches, Zuganglichkeit der Informationen fur weitere Unternehmen und
Verwertbarkeit der Informationen flr andere Marktteilnehmer. Der Zugang zu Preisinforma-
tionen ist beispielsweise dann unbedenklich, wenn die Informationen lediglich Hochst-, Min-
dest- oder Durchschnittspreise enthalten und ein Ruckschluss auf Details einzelner Geschafte
nicht maoglich ist.56 Informationen, die einen Rickschluss auf Umsatze der Wettbewerber
ermdoglichen, erhdhen dagegen das Risiko eines VerstolRes gegen das Kartellrecht. Bei B2B-
Plattformen lasst sich dieses Risiko durch einen beschrankten Zugang derselben einddmmen.
So besteht die Moglichkeit, konkurrierende Unternehmen von der Plattform auszuschlieRen.
Missbrauchlich im Sinne des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB kann dies werden, wenn die wirtschaft-
liche Bedeutung des Marktplatzes derart hoch geworden ist, dass andere Unternehmen ohne
Zugang zu diesem Marktplatz nicht mehr wirksam am Wettbewerb teilnehmen kénnen. An

das Bestehen einer wesentlichen Stellung eines solchen Netzwerks sind indes hohe Anforde-

54 Beschluss des BKartA vom 25.9.2000, Az. B5 -34100- U 40/00, Abschnitt C 11 1 (,,Covisint*), abrufbar unter
http://www.bundeskartellamt.de —Fusionskontrollentscheidungen 2000.

5 BKartA, TB 99/00, S. 47/48.
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rungen zu stellen.5” Diese sind wohl erst dann anzunehmen, wenn eine ganze Branche ihre

Geschéfte ber eine Plattform tatigt.>8

Neben einer derartigen Zugangsbeschrankung bestehen weitere Mdoglichkeiten, den Informa-
tionsaustausch auf der B2B-Plattform Kkartellrechtsfest zu machen. So kdnnen entweder die
Informationen selbst durch Identifizierungstechniken verschlisselt oder anonymisiert werden
oder die am Informationsaustausch beteiligten Unternehmen zur Geheimhaltung verpflichtet.
So taucht beispielsweise bei einem der gréRten virtuellen Marktplatze der Welt, Covisint, die
Regelung auf, dass das teilnehmende Unternehmen, das seine Daten offenbart, den Kreis der
Nutzer, die Zugriff auf die von ihm gelieferten Daten haben sollen, selbst bestimmen kann:
,-Covisint soll die Vertraulichkeit und die Sicherheit der Dateniibertragung mit bestmdéglichen
technischen und organisatorischen MalRnahmen gewahrleisten. Hierzu soll Covisint dem je-
weiligen technischen Stand entsprechende Firewalls, Verschlusselungs- und Identifizierungs-
techniken einsetzen. Grundsatzlich soll gelten, dass der Eigentlimer einer bestimmten Infor-
mation (d.h. das Unternehmen, das Daten (ber Covisint zur Verfugung stellt) den Kreis der
Nutzer, die Zugriff auf die Daten haben, bestimmt. Z. B. sollen die Hersteller zu Daten, die
den Geschaftsverkehr in der vorgelagerten Zulieferketten betreffen, nur dann Zugriff erhalten,
wenn der jeweilige Zulieferer, der Eigentimer der Daten ist, einen solchen Zugriff autorisiert

hat* .59

Aufgrund dessen hat das BKartA hinsichtlich dieses Marktplatzes von Ford, General Motors,
DaimlerChrysler und Renault/Nissan am 25.9.2000 die Freigabe erkl&rt.60

Somit kann im Bereich von B2B-Plattformen ein kartellrechtlicher Versto3 immer dann ver-
mieden werden, wenn der Zugang zu wettbewerbsrelevanten Informationen nicht allen Kon-
kurrenten ermoglicht werden. Unternehmen, die auf elektronischen Marktplatzen tétig wer-

den, ist mithin anzuraten, bei der Nutzung derartiger Plattformen immer eine Verschlisselung

56 BKartA, TB 95/96, S. 126; BKartA, TB 97/98, S. 78; Gassner, MMR 2001, 142.
57 Méschel in: Immenga/Mestmécker, GWB, § 19, Rn. 193.
58 Asschenfeldt, MMR Beilage 9/2001, S. 6; Gassner, MMR 2001, 143.

59 Beschluss des BKartA vom 25.9.2000, Az. B5 -34100- U 40/00, Abschnitt C | 6 (,,Covisint*), abrufbar unter
http://www.bundeskartellamt.de — Fusionskontrollentscheidungen 2000.

60 BKartA 25.9.2000, K&R 2000, 604.
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der betroffenen Informationen vorzunehmen und den Marktplatz so zu konzipieren, dass nur
die absolut notwendigen Informationen allen Marktteilnehmern zugénglich gemacht werden.
Die kartellrechtlichen Probleme, die mit einer Informationsoffenlegung gegeniber konkurrie-
renden Unternehmen entstehen kdénnen, werden letztendlich immer dadurch geldst, dass alle
an einer B2B-Plattform beteiligten Unternehmen vertraglich miteinander verbunden sind. So
kdénnen konkurrierenden Unternehmen Geheimhaltungspflichten auferlegt und kollusives

Verhalten untersagt werden.

Jedoch kann der Geheimverrat nicht immer durch vertragliche Abreden vermieden werden.
So ist beispielsweise ein Marktinformationsvertrag, in dem sich mehrere Hersteller verpflich-
ten, ihre Vertragsangebote mit allen Einzelheiten einer Meldestelle bekannt zu geben, und die
Erlaubnis erteilen, dass diese Angaben auf eine formularmaRige Anfrage anderer Vertragsbe-
teiligten, in der nur der Name des interessierenden Abnehmers und die Warenart zu benennen
sind, dem Anfragenden weitergegeben wird, und zwar unter ldentifizierung des Kunden und

des Herstellers, der die Angebotsmeldung abgegeben hat, gem. 8 3 UWG unwirksam.61

Die Kartellbehdrden haben auf die spezifischen Wettbewerbsgefdhrdungen und -verzerrungen
durch B2B-Plattformen bisher nur zurlickhaltend reagiert. Unter anderem liegt dies auch an
den Auslegungsgrundsétzen des BKartA fir die Priifung von Marktbeherrschung in der deut-
schen Fusionskontrolle vom Oktober 2000. Hierin ist festgehalten, dass die kartellrechtlichen
MaRstabe grofRziigig angelegt werden konnen, solange sich die Markte in Experimentier- und
Expansionsphasen mit dynamischer Entwicklung befinden. Allerdings erscheint es unwahr-
scheinlich, dass diese Phase noch immer andauert. Ob die Auslegungsgrundsatze auf die mit
verbotenem Informationsaustausch gebildeten Kartelle und Missbrauchsfélle Anwendung
finden, ist ebenfalls zweifelhaft. Von Bedeutung ist jedoch, dass die Kartellbehorden sich bei
den vielen neuartigen Internet-Projekten wéhrend der Boomjahre 1998-2001 nicht eine spate-
re kartellrechtliche Prufung vorbehalten haben. Eine neuerliche Prifung der Sicherung des
Geheimwettbewerbs bei B2B-Marktplatzen war jedenfalls mangels neuer Anmeldungen
durch BKartA oder EU-Kommission bisher nicht erforderlich. Ob die Grof3ziigigkeit der be-

hordlichen Praxis angemessen war, wird sich erst in der weiteren Entwicklung herausstellen.
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4.3 Sonstiger Geheimwettbewerb in der vernetzten Welt

Auferhalb von B2B-Plattformen - in den endlosen Weiten des Internet - ist eine Beschréan-
kung des Zugangs zu Unternehmensinformationen fiir Konkurrenzunternehmen noch schwie-
riger. Insbesondere wenn Unternehmen ihre Informationen fir den Verbraucher zuganglich
machen, um so das Kundenverstandnis und schlieflich den Absatz zu fordern, ist es schwie-
rig, anderen Wettbewerbern diese Informationen vorzuenthalten. Eine betrachtliche Menge an
Unternehmensinformationen wird insbesondere von Aktiengesellschaften verdffentlicht.
Gem. § 325 HGB ist jede Aktiengesellschaft zur Offenlegung ihrer Jahresabschluss-Bilanz
gegeniber ihren Gesellschaftern verpflichtet. Auch nach dem Wertpapierprospektgesetz un-
terliegt ein Emittent, der einen Borsengang anstrebt, den Regelungen zur Ad-hoc-Pflicht ab
dem Zeitpunkt, in dem er die Borsenzulassung beantragt. Nach 8 15 Abs. 1 S. 1 WpHG muss
er von Finanzinstrumenten, die zum Handel an einem inlandischen organisierten Markt zuge-
lassen sind oder fur die er eine solche Zulassung beantragt hat, Insiderinformationen, die ihn

unmittelbar betreffen, unverziglich verdffentlichen.

Die meisten Aktiengesellschaften, in Deutschland vor allem die groBen DAX-Unternehmen,
gehen in ihrem eigenen Interesse jedoch weit tiber diese Offenlegungspflichten hinaus, indem
sie freiwillig detaillierte, fir jedermann verfligbare Quartalsberichte im Internet verdffentli-
chen.®2 Zur Verbesserung der ,,Investor Relations* bemihen sich die anlegerabhangigen Ka-

pitalgesellschaften zunehmend um weitreichende Unternehmenstransparenz.63

4.3.1 Charakter der Informationen als Beurteilungskriterium

Jedoch sind nicht alle auf diesem Wege veroffentlichten Kennzahlen kartellrechtlich relevant.
Gegenstand einer das Wettbewerbsrecht verletzenden Abstimmung kann jede Form der Koor-
dinierung sein, die darauf abzielt, die Ungewissheit tber kunftiges Marktverhalten zu reduzie-

ren.®4 Eine solche Verringerung der Ungewissheit ist mit allen Informationen verbunden, die

61 BGH NJW 1975, 788 ff. (,,Aluminium-Halbzeug*); KG Berlin vom 24.3.1972, BB 1972, 124 ff.

62 Stellvertretend furr die DAX-30-Unternehmen sei hier genannt: Daimler Chrysler, abrufbar unter
www.daimlerchrysler.com/dccom/home_d - Investor Relations - Berichte.

63 Jiger, NZG 2000, 186 - 189.

64 EuGH, 31.3.1993, verb. Rs. 89/85 u.a., Slg. 1993, 1-1307, 1599, Rn.63-64 (,,Zellstoff*); Roth/Ackermann in
Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Bd Il, Art. 81 I, Rn. 118.
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bezwecken oder bewirken, entweder das Marktverhalten eines Konkurrenten zu beeinflussen
oder einen solchen Konkurrenten tber das Marktverhalten ins Bild zu setzen, das man selbst
an den Tag zu legen entschlossen ist oder in Erwagung zieht.6> Hierunter fallen vor allem
Informationen Uber Preise, Kosten, Kalkulation, Auftragseingénge, Lagerbestande, laufende
Erzeugung, langfristig gebundene Informationspartner, Produktionsvorausschéatzungen und

Vorausschéatzungen der Nachfrage. %6

Die Veroffentlichung einer bloRen Bilanzrechnung ist folglich kartellrechtlich unbedenklich.
Auf eine solche beschrankt sich jedoch heute kein grélReres Unternehmen mehr, zu wichtig
sind die ,,Investor Relations*. Vielmehr prasentieren sich die DAX-30 Unternehmen auf ihren
Internetseiten jeweils unter einer Rubrik ,,Public Relations* sehr ausfiihrlich und geben dabei
zahlreiche, 6konomisch scheinbar sensible Informationen preis.6” Beispielsweise bietet der
Daimler Chrysler-Konzern einen detaillierten Konzernlagebericht, der — wenn auch nur ober-
flachlich — Auskunft Uber geplante Investitionen gibt. Einblick in die Konzernstrategien bie-
ten z.B. auch Adidas Salomoné8 und BASF®°. Das kartellrechtliche Interesse an einem be-
grenzten Informationsaustausch zur Aufrechterhaltung des Geheimwettbewerbes und das Un-
ternehmensinteresse an der Veroffentlichung relevanter Informationen zur Starkung der In-
vestor Relations stol3en hier sehr deutlich aufeinander. Daneben benutzen solche Firmen, die
Produkte Gber das Internet vertreiben, meist automatisierte Vertriebsplattformen, die mindes-
tens aktuelle Auskinfte tber Preise, oft jedoch auch Uber Lagerbestdnde und Verkaufszahlen

geben.?0

Eine Verschlisselung kommt gerade nicht in Betracht, da Sinn und Zweck der Informations-

prasentation ja deren Zugénglichkeit fur potenzielle und aktuelle Kunden bzw. Investoren ist.

65 EuGH 16.12.1975, Rs. 40/73, Slg. 1975, 1663 (,,SuikerUnie u. a./Komm.*).
66 Roth/Ackermann in Frankfurter Kommentar, Kartellrecht, Bd 11, Art. 81 1, Rn. 118.

67 7.B. Volkswagen: http://www.volkswagen-ir.de/ oder SAP:
http://www.sap.com/germany/company/investor/index.epx.

68 http://www.adidas-group.com/de/investor/strategy.
69 http://corporate.basf.com/de/investor/strategie.

70 7. B. www.amazon.de oder www.mindfactory.de. Auskunft iber Lagerbestande geben z. B. auch die Firmen
pdv-Systeme: http://www.pdv-systeme.de/sonderlisten/lagerbestand_netzwerk.htm und die-Solar:
http://www.die-solar.de/html/lagerbestand.html.
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Vertragliche Vereinbarungen sind aufgrund der grenzenlosen Erreichbarkeit des Internet prak-
tisch nicht umsetzbar und mit dem Sinn und Zweck der Informationstransparenz nicht verein-

bar.

Im Ubrigen gewinnt das Internet noch immer an Popularitat und Beliebtheit. Durch die weite-
re Zunahme der User des Internet ist nunmehr ein weiteres weites Feld eroffnet, in welchen
die Unternehmen ihre Informationen den Kunden offen legen kénnen. Dadurch entsteht noch
starker als im Offline-Sektor die Gefahr, den Geheimwettbewerb zu untergraben oder Preis-
absprachen vorzunehmen. Gleichzeitig ist die Mdglichkeit, derartig relevantes Verhalten wie
bei den B2B-Plattformen zu vermeiden, stark eingeschrankt. Aufgrund der weltweiten Er-
reichbarkeit des Internets kommen neben nationalen kartellrechtlichen Problemen insbesonde-
re europdische oder sogar internationale Preiskartelle oder VerstoRe gegen den Geheimwett-
bewerb in Betracht. Es stellt sich somit die Frage, ob den Unternehmen die Offenbarung ihrer
Unternehmens- und Preisinformation weiterhin freigestellt bleiben soll oder ob zum Schutz
des Wettbewerbs eine Kontrolle bzw. Beschrankung der Veroffentlichung der Informationen
vorzunehmen ist. Die Bekanntgabe etwaiger Informationen hat nicht lediglich verbraucher-
schutzende Vorteile. Vielmehr schiitzt sich das Unternehmen durch die Ver6ffentlichung von
Preislisten etc. auch selbst. Durch die Herausgabe von Preislisten stellt das Unternehmen
gleichzeitig faktische Richtpreise fir den einschldgigen Markt auf.”? Dadurch wird der mit
Risiken verbundene Wettbewerb gemindert und verhindert, dass die Abnehmer die Hersteller
untereinander ausspielen konnen. Die traditionellen Grundsatze zu Marktinformationssyste-
men, die einen Austausch ber Preise und Mengen nur in Gesamtsummen ohne Identifizie-
rung einzelner Unternehmen und flr historisch weit zurlickliegende Zeitrdume erlauben, sind
fir die Informationstransparenz in der Internetékonomie nur bedingt tauglich. Parallelen zu
B2B-Plattformen helfen mangels der Beschrankungs- und Kontrollmoglichkeiten im offenen
Netz nur bedingt weiter.

4.3.2 Nachweisbarkeit von kartellrechtsrelevantem Verhalten im Internet

In der Praxis wird es noch schwieriger als bei Unternehmenstransparenzen im Offline-Bereich
nachzuweisen sein, dass es sich bei der Informationsoffenbarung gegeniiber Verbrauchern

und zwangslaufig gegeniiber anderen Unternehmen um ein wettbewerbswidriges Verhalten
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handeln konnte. Die Kehrseite der Transparenz und Schnelligkeit des Internet ist die Fliich-
tigkeit und Unkontrollierbarkeit der Abldufe, so dass es dem BKartA Schwierigkeiten berei-
tet, einen unzulédssigen Informationsaustausch nachzuweisen, da Transaktionen im Internet
nur wenig Spuren hinterlassen. Den Unternehmen wird immer das Hintertlirchen des wettbe-
werbslosen Parallelverhaltens und des oligopolistischen Marktzwanges erdffnet bleiben.
Wettbewerb im Oligopol ist ein "strategisches Spiel” von Aktion und Reaktion.”2 Das Internet
als Kommunikationsmittel erleichtert diese Art von informellen Absprachen erheblich, so

dass Spuren — wie sie haufiger im Offline- Bereich auftreten — kaum nachzuvollziehen sind.”3

Die wettbewerbsrechtliche Frage, die hieran anknupft, ist, ob eine Preisgabe und Nutzung
sensibler Daten (Bsp. Preise und sonstige Konditionen) im Bereich des Internet prinzipiell
ausgeschlossen werden soll. Einerseits muss bei der Beurteilung der Unternehmenstranspa-
renz der Schutz vor Preiskartellen und die Wahrung des Geheimwettbewerbs berlicksichtigt
werden. Andererseits sind jedoch die zahlreichen (auch verbraucherfreundlichen) Vorteile
hinsichtlich des Informationsaustausches im Internet zu berlicksichtigen. Neben den breiten
Informationsmdglichkeiten kann die Transparenz dazu beitragen, dem ldeal eines vollkom-
menen Wettbewerbs naher zu kommen, da sémtliche marktrelevanten Informationen fur alle
Marktakteure zuganglich sind.” Dadurch erhoht sich zwangslaufig der Druck auf die Preise
der miteinander konkurrierenden Marktteilnehmer.”> Neben einer prinzipiellen Untersagung
der Preisgabe von sensiblen Informationen kommt eine flexiblere Handhabung in Betracht.
Im US-amerikanischen Recht beispielsweise bewertet die rule of reason, ob ein als mogli-

cherweise wetthewerbsbeschrankend wirkend erkannter Informationsaustausch erlaubt wer-

1 Krone, Horizontale Markttransparenz im Zeitalter einer Informationsgesellschaft, S. 157.

72 BKartA, Auslegungsgrundsatze zur Priifung von Marktbeherrschung in der deutschen Fusionskontrolle,
2005, S. 40, abrufbar unter http://www.bundeskartellamt.de — Merkblatter — Fusionskontrolle.

73 Von Lewinski, in: Gramlich/Ahrens, Rechtshandbuch B2B Plattformen, § 16, Rn. 20.

74 Gassner, MMR 2001, 142; Jestaedt, BB 2001, 585; Krone, Horizontale Markttransparenz im Zeitalter einer
Informationsgesellschaft, S. 163.

75 Sura in: Gramlich/Ahrens, Rechtshandbuch B2B Plattformen, § 6, Rn. 54.
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den soll.”® In der Praxis wird jedoch dieses Verfahren aufgrund der Vielzahl der im Internet

prasenten Informationen kaum umsetzbar sein.

4.4 Geheimwettbewerb als Hindernis fir Verbraucherschutz?

Die Losung des Problems hangt mithin von der Abwéagung zwischen dem durch verstarkte
Transparenz gestarktem Verbraucherschutz, dem Interesse am Schutz von Immaterialgter-

rechten und dem Geheimhaltungsinteresse ab.

Im Hinblick auf dieses Verhaltnis sehen einige gerade in der Weitrdumigkeit des Internet ei-
nen eingeschréankten Anwendungsbereich fur abgestimmte Verhaltensweisen und somit kar-
tellrechtsrelevantes Verhalten. Die Aufhebung des Geheimwettbewerbs wirke in erster Linie
dann wettbewerbsfeindlich, wenn der Marktgegenseite die Wettbewerbsbeschrankung ver-
borgen bleibe. Das Internet mache es jedoch gerade moglich, dass alle Marktteilnehmer auf
die Informationen Zugriff nehmen kénnten und somit ein Verstol3 gegen den Geheimwettbe-
werb eingeschrénkt werde.”” Eine solche Ansicht verkennt jedoch die Bedeutung des kartell-
rechtlichen Schutzes vor abgestimmten Verhaltensweisen und deren wettbewerbsschédliches
Potenzial. Ein Informationsaustausch zwischen Unternehmen wirkt nicht nur dann wettbe-
werbsfeindlich oder verbraucherfeindlich, wenn die Informationen sonst niemandem zugéng-
lich sind. Es kommt vielmehr auf den Informationsaustausch und das abgestimmte Verhalten
an sich und nicht auf die Anzahl derer an, denen die Informationen sonst noch offen liegen.
Dies zeigt bereits das Beispiel des Informationsaustausches von Mineral6lunternehmen in der
Offline-Welt. Auch erfolgt der wettbewerbswidrige Informationsaustausch uber grof3e Sicht-
tafeln, die jedermann zuganglich sind. Folglich flhrt die Tatsache, dass insbesondere im In-
ternet die Informationen allen Marktteilnehmern offen gelegt werden, nicht zu einer Minde-

rung des GeheimwettbewerbsverstoRes.

Der Markt und die dort beteiligten Unternehmen sollen fiir den Verbraucher so transparent

und zugénglich wie moglich gestaltet werden. Der Transparenzgedanke darf jedoch nicht das

76 Federal Trade Commission, Report October 2000: Entering the 21st Century: Competition Policy in the
World of B2B Electronic  Marketplaces, Part 3, A. 1., S. 5  abrufbar unter:
http://www.ftc.gov/os/2000/10/b2breport.pdf; Burkhardt, Kartellrecht, 1995, Rn. 309.

77 Jestaedt, BB 2001, 583.
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Wettbewerbsprinzip konterkarieren. Der Informationsaustausch muss deshalb da aufhéren,

wo der Geheimwettbewerb gefahrdet wiirde.

Ausschlaggebend bleibt mithin der Konflikt zwischen dem Wunsch nach Transparenz und
Pflicht zur Weitergabe von Informationen sowie dem Recht und der Pflicht zur Geheimhal-
tung. Insbesondere im Verbraucherschutz gehdren die Informationspflichten des Unterneh-
mers zu den klassischen Schutzinstrumenten. Ohne gewisse Informationen kann der Verbrau-
cher keine ausgewogene Entscheidung tber den Abschluss eines Vertrages treffen. Nach dem
Grundsatz der Privatautonomie missen sich die Vertragsparteien die Informationen zwar
selbst beschaffen. Jedoch ist zu berticksichtigen, dass sich die Verbraucher gegeniiber den
Unternehmern in einer unterlegenen Position befinden.”® Insbesondere in Anbetracht der zu-
nehmenden Fille an Angeboten erleichtert eine gewisse Unternehmenstransparenz dem

Verbraucher die Marktiibersicht.

4.4.1 Geheimwettbewerb und Unternehmenstransparenz

Ein ausgewogener Ausgleich der beiden sich gegenuberstehenden Interessen wird in der Pra-
xis am effizientesten herzustellen sein, wenn man auf die Art der Informationen abstellt. So-
lange es sich um nichtidentifizierende Informationen, wie beispielsweise Hochst-, Mindest-
oder Durchschnittspreise handelt, so sollte dies im Sinne des Transparenzgebotes erlaubt und
sogar willkommen sein. Differenzierter sollten jedoch Informationen tber die aktuelle Ge-
schaftspolitik sowie zeitnahe und fur den Wettbewerb wesentliche Plane und Verhaltenswei-
sen (Auftrage, Preise, Umsatze, Investitionen) gehandhabt werden. Mit der Verfligbarkeit
nichtindividualisierbarer statistischer Marktinformationen ist deshalb ein gangbarer Mittelweg
gefunden, der wettbewerbsschédigende Verhaltensweisen nicht begtinstigen, sondern sich

wettbewerbsfordernd auswirken wird.”®

In diesem Zusammenhang wirft nicht nur die Ubiquitét, sondern auch die Aktualitat des In-
ternet Probleme auf. Die Gefahr von wettbewerbsbeschrankenden Verhaltensweisen durch

Informationsaustausch nimmt mit der Aktualitdt und Unmittelbarkeit der jeweiligen Informa-

8 Riinz, Verbraucherschutz im Fernabsatz, Informationspflicht und Widerrufsrecht als Schutzinstrumente deut-
scher und européischer Vorschriften, S. 38.

79 Lochen, Elektronische Marktplatze, S. 120.
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tionen zu. Auch dieses Kriterium ist bei der Beurteilung des Informationsaustausches zu be-
ricksichtigen. Der EUGH hat entschieden, dass in einem hochkonzentrierten oligopolistischen
Markt der Austausch marktnaher Daten erst nach einem Jahr als zuléssig erachtet werden
kann.8 Die Informationen auf Internetplattformen werden in der Regel von groRerer Aktuali-
tat sein. Ein Verstol3 gegen Art. 81 Abs. 1 EG liegt jedenfalls dann vor, wenn der Austausch
wettbewerbsrelevanter Informationen tatsachlich eine Koordinierung des Marktverhaltens
herbeifiihrt oder wenn der Informationsaustausch zur Uberpriifung kartellrechtswidriger Ab-
reden eingesetzt wird.81 Die Weitergabe historischer Informationen bleibt zuldssig, weil die
Marktteilnehmer ihr kiinftiges Verhalten nicht mehr danach ausrichten konnen. Dax-
Unternehmen haben hdufig explizite Informationen angegeben, allerdings meistens fiir die
Vergangenheit, so dass es sich in der Regel um kartellrechtlich unbeachtliche Einblicke in das

Unternehmen handelt.

In den meisten Fallen wird die Abwdagung der unterschiedlichen Interessen jedoch von der
Marktstruktur und Marktkonzentration abhangen. Auf einem vom Wettbewerb geprégten
Markt kann erhéhte Transparenz der Wettbewerbsparameter unter den Wirtschaftsteilnehmern
geeignet sein, den Wettbewerb zu verstarken.82 Es ist also nicht allen Unternehmen per se
untersagt, aktuelle Preislisten auf ihrer Internetprasenz zugénglich zu machen. Auf engen oli-
gopolistischen Mérkten hingegen kann erhéhte Transparenz den Wettbewerb wesentlich ver-
mindern, da infolge der gestiegenen Transparenz die Reaktionsverbundenheit der Oligopolis-
ten zunimmt und als Mittel zur Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens der Beteiligten

genutzt werden kann.83

Anhand ahnlicher Kriterien erfolgt die Abwégung der gegenseitigen Interessen im Rahmen
der ,,rule of reason“-Analyse im US-amerikanischem Recht. Der FTC-Report gibt hier finf

Schlusselfaktoren an die Hand, nach welchen der Informationsaustausch auf elektronischen

80 EuGH, 28.5.1998, Rs. 7/95, Slg. 1998, S. 1-3111, Rn. 67, 89 ff. (“John Deere”)
81 Lochen, Elektronische Marktplatze, S. 97; Emmerich in: Immenga/ Mestmécker, EGV, Art. 85, Rn. 26.
82 Braun in Bunte, Band 2, Art. 81 EG, Rn. 72.

83 EuG, 27.10.1994, Rs. 35/92, Slg. 1994, 11-957, Rn. 78 (,,John Deere*); Braun in Bunte, Band 2, Art. 81 EG,
Rn. 72.
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Marktplatzen beurteilt werden kann.84 Hiernach sind neben dem zugrunde liegenden Pro-
duktmarkt, den am Informationsaustausch beteiligten Personen, die Art und das Alter der In-
formationen auch die Mdglichkeiten der Verbreitung entscheidend, die dem Unternehmen

aullerhalb elektronischer Marktplatze zur Verfuigung stehen.

4.4.2 Geheimwettbewerb, Immaterialgiterschutz und Schnittstelleninformationen

Das Verhaltnis zwischen Geheimwettbewerb und Verbraucherschutz wird auch beim Immate-
rialguterschutz in der Internetékonomie relevant. Wie bereits dargestellt, spielt auch bei der
Beurteilung der Zuriickhaltung von Netzwerkinformationen aus Griinden des Immaterialgu-
terschutzes durch marktbeherrschende Unternehmen iSd Art. 82 EG der Verbraucherschutz
eine Rolle. Grundsatzlich gilt Art. 82 EG zwar dem Schutz des Wettbewerbs im Sinne der
Gewdhrleistung eines Systems unverfélschten Wettbewerbs.85 Da der Schutz des Geheim-
wettbewerbs und auch der Schutz von Immaterialgiterrechten nicht zulasten des Verbrau-
cherschutzes gehen darf, ist es sinnvoll zumindest im Rahmen der Beurteilung vernetzter Un-
ternehmen den ,,more economic approach*-Ansatz zu berlcksichtigen. Wird bei der Begut-
achtung eines effizienten Wettbewerbs die Mdoglichkeit von Innovationswettbewerb berlick-
sichtigt, gilt dies gleichzeitig auch den Verbraucherinteressen. Wird somit die missbrauchli-
che Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung im Rahmen der vernetzten Welt unter
Berlcksichtigung dieser Aspekte vorgenommen, flhrt weder der Schutz von Geheimwettbe-
werb noch der Schutz von Immaterialguterrechten in der vernetzten Welt zur Verletzung von

Verbraucherinteressen.

5 Fazit

Die Schwierigkeiten fir die Aufrechterhaltung des Geheimwettbewerbs im Internet lasst nur
zwei Optionen wettbewerbsrechtlich praktikabel erscheinen: a) die vollstdndige Freigabe des
elektronischen Informationsaustausches und der Unternehmenstransparenz unter Aufgabe des

Geheimwettbewerbs oder b) das vollstdndige Verbot der Offenlegung von Unternehmensin-

84 Federal Trade Commission, Report October 2000: Entering the 21st Century: Competition Policy in the
World of B2B  Electronic  Marketplaces, Part 3 Ala, S. 7, abrufbar unter:
http://www.ftc.gov/0s/2000/10/b2breport.pdf.

85 Méschel in: Immenga/Mestmécker, EG-Wettbewerbsrecht, Bd. 1, Art. 86, Rn. 1.
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formationen im Internet. Beide Extremldsungen dirften sich kaum umsetzen lassen und sind
aus Gesichtspunkten des Verbrauscherschutzes auch nicht wiinschenswert. So wie der Schutz
des Geheimwettbewerbs durch die Sicherstellung eines freien Preis- und Qualitatswettbe-
werbs zugunsten der Verbraucher und Nachfrager bewirkt, dient auch die Unternehmens-
transparenz den Verbraucherinteressen. Erforderlich ist daher eine abgestufte Losung, anhand
der historische Fakten unproblematisch im Internet zur Verfligung gestellt werden durfen,
selbst wenn sie sowohl dem Verbraucher als auch dem Wettbewerber Riickschlisse auf die
aktuelle Stellung des Unternehmens erlauben. Verboten bleiben sollte die Offenlegung der
Informationen, die direkt oder indirekt die aktuelle Preis- und Qualitatsbildung des Unter-
nehmens beeinflussen. Dieses Verbot bezieht sich jedoch nicht auf die Preis- und Qualitatsan-

gabe selbst.

Bei der Abwagung zwischen verbraucherschiitzenden Interessen und dem wettbewerbsschiit-
zenden Gebot des Geheimwettbewerbs sind neben Art der Information auch dkonomische
Aspekte und insbesondere die konkrete Marktstruktur heranzuziehen. Anhand dieser Struktu-
ren lasst sich das Risiko abgestimmter Verhaltensweisen zwischen Unternehmern besser ein-
schatzen und ein VerstoR gegen Art. 81 EG und 8 1 GWB oder Art. 82 EG besser feststellen.
Im Kern ist eine einzelfallabhdngige Beurteilung notwendig.

Da der so konkretisierte Geheimwettbewerb im Internet dennoch erheblichen Gefahren ausge-
setzt ist, sollte eine Umsetzung in gesetzliche Vorgaben erfolgen. Der dennoch bestehenden
Rechtsunsicherheit konnen Unternehmen nur durch Zurlickhaltung bei der Online-
Bereithaltung von sensiblen und aktuellen Unternehmensinformationen oder Zugangsver-
schaffung zum Netzwerk flr weitere Unternehmen begegnen. Daten, von denen Wettbewer-
ber im Offline-Geschaft keine Kenntnis erlangen durfen, missen auch in der Online-Welt

geheim bleiben.

Mit diesem Vorschlag verbleibt nur noch die Problematik der immaterialgterrechtlich ge-
schiitzten, wettbewerbsrechtlich fir Wettbewerber relevanten Informationen offen. Verbrau-
cherschutz allein kann hier nicht die Offenlegung von Betriebsgeheimnissen rechtfertigen.
Ansonsten wirde der mit Immaterialguterrechten bezweckte Schutz von Investitionen in In-
novationen leer laufen. MaRstab fur eine Offenlegungspflicht kann allein das Kartellrecht

bieten, vor allem unter Anwendung der Kriterien der essential facilities doctrine.
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