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§ 1 Einfiihrung

A. Einfiihrende Uberlegungen
und wirtschaftliche Ausgangslage

Als im Jahre 2014 die Kommission den Kauf von WhatsApp durch Facebook
kontrollierte, war dies nur dank der Aufgreifschwellen einiger Mitgliedstaaten
moglich. Denn WhatsApp selbst erwirtschaftete nur einen Gesamtumsatz von
16 Millionen US-Dollar' und blieb damit deutlich unter den Aufgreifschwellen der
FKVO. Dennoch war Facebook bereit, einen Kaufpreis in Hohe von 19 Milliarden
US-Dollar fiir das Start-Up zu zahlen, da WhatsApp eine grofie Nutzerreichweite und
einen breiten Zugriff auf deren Telefon- und Kommunikationsdaten hatte.” Das
europdische und deutsche Kartellrecht horchte auf, musste es doch erkennen, dass
statt des Umsatzes in Geld in bestimmten Geschiftsbereichen Daten ein wirt-
schaftlich hochst relevantes asset darstellen.

Tatsédchlich sind Daten von zentraler Bedeutung fiir diese Geschéftsmodelle so-
wohl als asset als auch als Treiber und Katalysator von Verdnderungen: Daten
werden unter anderem genutzt zur Produktions- und Entwicklungsoptimierung, zur
Verbesserung des Vertriebs und Service, zur Personalisierung von Preisen und
Dienstleistungen sowie zur Feststellung von Korrelationen.

2017 verhingte die Kommission gegen Facebook eine Geldbufle, nachdem das
Unternehmen im Rahmen der durchgefiihrten Fusionskontrolle filschlicherweise
behauptet hatte, nicht in der Lage zu sein, einen zuverlédssigen automatischen Ab-
gleich zwischen den bei Facebook und WhatsApp jeweils unterhaltenen Benutzer-
konten vorzunehmen, dies im August 2016 aber tat.’> Die Kommission hatte, unab-
hingig von den Falschangaben, die Relevanz der Datenkombination ebenso wie die
Marktdynamik und Entwicklungsgeschwindigkeit unterschitzt.

Im Rahmen der Untersuchungen zu Cambridge Analytica® im Jahre 2018 stellte
sich dem US-amerikanischen Senat die Frage, wie Facebook unentgeltliche Dienste
wie sein soziales Netzwerk oder WhatsApp wirtschaftlich anbieten konne. Zu-
ckerbergs erstaunte Antwort: ,,.Senator, we run ads!*.® Denn die gesammelten Daten
sind Grund und Zweck der Unentgeltlichkeit der Angebote, sie werden im Rahmen

' www.gruenderszene.de/allgemein/facebook-whatsapp-goodwill.

www.tagesschau.de/wirtschaft/facebook460.html.
3 Komm. Pressemitteilung 18.5.2017, 1P/17/1369.
4 Komm. Pressemitteilung 18.5.2017, IP/17/1369.
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eines zweiseitigen Marktes durch passgenaue Werbeanzeigen monetisiert. Es besteht
also ein Zusammenspiel der Faktoren Unentgeltlichkeit, Mehrseitigkeit und Da-
tenabhéngigkeit.

Die zunehmende wirtschaftliche Bedeutung und die 6konomischen Besonder-
heiten internetbasierter Plattformen und Netzwerke hat eine intensive Diskussion
dariiber angestof3en, ob die Rechtsordnung den Herausforderungen der Digitalisie-
rung gerecht wird. Die obigen Beispiele zeigen: Datenbasierte Mirkte stellen sowohl
das tradierte Verstindnis klar definierter Wirtschaftsbeziehungen als auch kartell-
rechtliche Erfahrungssitze auf den Priifstand. Mit der 9. GWB-Novelle wurde das
deutsche Gesetz ,,in wenigen, aber zentralen Einzelpunkten*® angepasst, um eine
effiziente Kartellrechtsanwendung auf digitalen Mirkten sicherzustellen. Der Ge-
setzgeber sieht das GWB jedoch nicht als ausreichend geriistet und plant im Jahr
2021 deshalb eine weitere Anpassung und Modernisierung der Missbrauchskontrolle
durch die 10. GWB-Novelle.

B. Beschreibung des Forschungsgegenstandes

Diese Arbeit untersucht vor dem Hintergrund der 6konomischen Forschung zu
Daten und den auf datenbasierten Mirkten wirkenden Charakteristika, wie der
Markt, die Marktabgrenzung und die Marktmacht auf eben diesen bestimmt werden
konnen. Den rechtlichen Rahmen dieser Untersuchung bilden das europiische
Kartellrecht und das GWB ebenso wie das BDSG und die DSGVO. Hierbei werden
zunichst die durch den deutschen Gesetzgeber mit der 9. GWB-Novelle eingefiihrten
Anpassungen untersucht sowie die mit der 10. GWB-Novelle geplanten Anderungen
adressiert, bevor jeweils ein vergleichender Blick vom deutschen ins europiische
Recht geworfen wird. Im Kern gilt es vornehmlich den Zugriff auf Daten und deren
wirtschaftliche Nutzung kartellrechtlich addquat abzubilden — bei der Definition
raumlich und sachlich relevanter Markte, im Zuge der Feststellung einer marktbe-
herrschenden Stellung sowie im Rahmen der Fusionskontrolle. Hierzu sind neben
den vorbenannten rechtlichen Regulierungsregimes die jeweils in Rede stehenden
Arten und Kategorien von Daten, deren Charakteristika und wettbewerblichen Ei-
genarten sowie allgemein die Wesensmerkmale datenbasierter Mérkte zu betrachten
und zu bewerten. Hierbei sind auch die Auswirkungen der Datenschutz- und Da-
tenverfiigungsdiskussion zu beriicksichtigen.

Durch die zunehmende Verbreitung datenbasierter Geschiftsmodelle werden eine
Vielzahl diskussionswiirdiger Fragen aufgeworfen, die sich keinesfalls auf die hier
adressierten Problemfelder beschridnken. Vielmehr ist das gesamte Kartellrecht von
den geidnderten Rahmenbedingungen betroffen, wie sich an den fiir die 10. GWB-
Novelle vorgesehenen Anderungen und der Diskussion um das New Competition

¢ BMWI, Griinbuch ,,Digitale Plattformen*, S. 48.
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Tool der Kommission zur Bekdmpfung aufstrebender Risiken fiir effektiven Wett-
bewerb zeigt.”

Mit der Fokussierung auf die hier thematisierten Auswirkungen der datenba-
sierten Spezifika auf die Bestimmung von Markt, Marktabgrenzung und Marktmacht
kann und soll nur ein spezifischer Ausschnitt der umfassenden Digitalisierung der
Wirtschaft erortert werden.

C. Gang der Untersuchung

+ Kapitel 1 Grundlagen datenbasierter Mirkte

Im ersten Kapitel wird eine Arbeitsdefinition des Begriffs ,,Daten* aufgestellt,
anschliefend werden diese unter den Vorzeichen der kartellrechtlichen Notwen-
digkeit kategorisiert, um die zugrundeliegenden Charakteristika als Rohstoffe in der
Marktwirtschaft zu erldutern. Der Rohstoffeigenschaft folgend werden die Mone-
tisierungswege der Daten dargestellt, um die Auswirkungen auf die Markt- und
Wettbewerbseigenschaften zu verdeutlichen. Hiervon ausgehend wird das typische
Marktumfeld von Daten in dem fiir die Arbeit notwendigen Umfang vorgestellt.
Sowohl aus diesem Marktumfeld als auch aus den Datenspezifika ergeben sich
gewisse Charakteristika der Mérkte, welche in den wettbewerbspolitischen Frage-
stellungen miinden, die dieser Arbeit zugrunde liegen.

» Kapitel 2 Marktbestimmung auf datenbasierten Mérkten

Gegenstand des zweiten Kapitels ist die Untersuchung des Marktbegriffs unter der
Beriicksichtigung der Kostenlosigkeit datenbasierter Angebote. Ausgehend von der
wirtschaftswissenschaftlichen Marktdefinition und dem bisherigen Forschungsstand
wird der Aussagegehalt des § 18 Abs. 2a GWB erlautert. Hierauf aufbauend werden
die konstitutiven Marktkriterien herausgearbeitet. Anschliefend wird ein Vergleich
mit dem europédischen Recht unter Beachtung bislang ergangener Rechtsprechung
und Behordenpraxis vorgenommen. Nach der Feststellung des Marktcharakters wird
die Definition des sachlich und rdumlich relevanten Marktes adressiert. Unter Be-
achtung der vorherrschenden Marktabgrenzungsmethoden und im Hinblick auf das
Ziel der Offenhaltung des Marktes werden die Adaptionsprobleme der qualitativen
und quantitativen Methoden dargelegt und die bestmogliche Behandlung themati-
siert.

« Kapitel 3 Die Rolle der Daten bei der Bestimmung von Marktmacht

Wihrend im zweiten Kapitel der Blick auf das Gesamtzusammenspiel der auf
datenbasierten Mirkten wirkenden Charakteristika gerichtet wird, verengt sich diese

7 Kommission, Pressemitteilung, 2.6.2020, https://ec.europa.eu/germany/news/20200602-
kartellrecht-kommission-konsultiert-interessentraeger_de.
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