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1. Einleitung

1.1. Einfithrung
., 1t is not far-fetched to view antitrust as a microorganism in which larger movements of our society

are reflected and perhaps, in some small but significant way, reinforced or generated "

Folgt man Robert Bork mit seinem legendidren Werk ,,The antitrust paradox*, spiegelt die
normative Welt des Kartellrechts die Konflikte in einer marktwirtschaftlich organisierten
Gesellschaft wider. Neue gesellschaftliche Konflikte finden sich oft frithzeitig in kartellrechtlichen
Fallgestaltungen wieder. Dabei ist die normative Welt des Kartellrechts nicht von der Realitét
isoliert; kartellrechtliche Entscheidungen vermogen vielmehr gesellschaftliche Entwicklungen zu

verhindern, zu verstirken oder gerade erst moglich zu machen.

Nichts hat wohl die westliche Gesellschaft der letzten Jahrzehnte so stark beeinflusst wie der
Ubergang vom Industriezeitalter zum Computerzeitalter, auch Informationszeitalter genannt. Der
Begriff der Information hat einen solchen Stellenwert erreicht, dass Begriffe wie
Informationsgesellschaft und Informationsdkonomie geprdgt wurden, um die ersten beiden
Jahrzehnte des neuen Jahrtausends zu beschreiben. Die mit diesem gesellschaftlichen Wandel

einhergehenden Konflikte finden sich in kartellrechtlichen Fallgestaltungen wieder.

Das Computerzeitalter, wie wir es heute kennen, wurde wesentlich durch kartellrechtliche
Interventionen geprigt. So kam es bereits im Jahr 1956 zu einer kartellrechtlichen Uberpriifung der
Geschiftspraktiken von AT&T,” bei der dem ehemaligen US-amerikanischen Telefonmonopolisten
der Eintritt in den Markt fiir Computer untersagt wurde. Dariiber hinaus wurde AT&T verpflichtet,
Patente betreffend die Erfindung von Transistoren (welche grundlegend fiir Computerprozessoren
sind) gegen ein angemessenes Entgelt an Wettbewerber zu lizenzieren. Dies ermoglichte erst den
Wettbewerb in einem Markt fiir Computer. Im Jahr 1969 verfiigten die US-amerikanischen
Kartellbehorden gegen den damaligen quasi Monopolisten /BM ein Unbundling von Hardware und
Software.® Dadurch wurde erst ein Markt fiir Software denkbar. Die unterschiedlichen Verfahren
der Européischen Kommission gegen Microsoft, den beherrschenden Anbieter fiir Betriebssysteme,
zeitigten weitgehende Auswirkungen auf das Design von Software.* Betriebssysteme diirfen nicht
derart gestaltet werden, dass der Wettbewerb auf Mérkten fiir Anwendungssoftware gestort wird.

Gemeinsam war diesen gesellschaftlichen und kartellrechtlichen Problemen die Sorge, dass ein

! Bork, The antitrust paradox: a policy at war with itself (1978) 10.

2 US v. Western Elec. Co, Civil No. 17-49 (eingebracht im Jahr 1949!).
3 US v. IBM Corp, No 69. Civ. 200.

4 S dazu ausfiihrlich Punkt 6.



marktbeherrschendes Unternehmen seine Marktmacht dazu niitzen konnte, neue Mairkte zu
monopolisieren. Durch gezielte Praktiken konnten Unternehmen ihre Marktmacht — so die
Befiirchtung — vom beherrschten Markt auf andere Méarkte ausdehnen und somit verdoppeln — und
in den Augen mancher zu michtig werden. Die beschriebenen kartellrechtlichen Interventionen
waren daher gegen diesen Marktmachttransfer gerichtet; das Ziel war, den Wettbewerb in neu

entstehenden Mirkten zu schiitzen.

Durch die fortlaufende technische Entwicklung und die weitgehende Vernetzung der Welt sind neue
Geschiftsfelder entstanden: Plattformen, welche vollkommen von der physischen Welt entkoppelt
sind. Durch sie konnen Gruppen von Nutzern verbunden werden — seien es Kéufer und Verkéufer,
Friends auf Facebook oder Sucher und Anbieter von Content. Digitale Plattformen beschéftigen
die Kartellrechtsbehorden auf beiden Seiten des Atlantiks, allen voran Unternehmen wie Facebook
oder Google. Der Vorwurf lautet, dass diese ihre Marktmacht ausniitzen, um den Wettbewerb zu

schidigen.

In der vorliegenden Dissertation soll untersucht werden, inwiefern gesellschaftliche Konflikte iZm
digitalen Plattformen durch bestehende kartellrechtliche Regelungen einer Losung zugefiihrt
werden konnen. Dabei wird versucht, die Anwendung von kartellrechtlichen Rechtsséitzen auf diese
neuen Geschéftsfelder zu beleuchten. Den rechtlichen Rahmen bietet hierbei das Verbot von
marktmachtmissbriuchlichen, einseitigen Unternehmenspraktiken, wie es in Art 102 AEUV
verwirklicht ist. Im Fokus steht dabei die Fallgruppe des Marktmachttransfers, welche in diesem

Kontext wie gezeigt von besonderer Bedeutung ist.



1.2. Forschungsfragen

Die Leitfrage der vorliegenden Dissertation lautet:

Welche Besonderheiten bestehen bei der kartellrechtlichen Behandlung von Konstellationen des

Marktmachttransfers bei digitalen Plattformen?

Daraus lassen sich zwei nachgeordnete Forschungsfragen ableiten, welche sich nach der Struktur

von Art 102 AEUYV orientieren:

Voraussetzung fiir eine kartellrechtliche Intervention ist die marktbeherrschende Stellung eines
Unternehmens. Wann ist dieses Tatbestandsmerkmal bei Konstellationen mit digitalen Plattformen

gegeben?

Inwiefern fallen Geschéftspraktiken, bei denen Marktmacht auf einen anderen Markt transferiert
wird, im Kontext von digitalen Plattformen unter das Verbot des Marktmachtmissbrauchs nach Art

102 AEUV?

1.3. Gang der Untersuchung

Den ersten Schritt der vorliegenden juristischen Analyse ist der Abgrenzung des
Untersuchungsgegenstands gewidmet. Daher soll zuerst der Begriff der digitalen Plattform geklart
werden. Dem folgt eine kartellrechtliche Untersuchung von Mérkten, auf denen digitale Plattformen
agieren. Dabei orientiert sich die Abhandlung an der Struktur von Art 102 AEUV; zuerst muss
somit die Marktabgrenzung und das Tatbestandsmerkmal der Marktbeherrschung analysiert
werden, bevor konkret auf die marktmachtmissbrauchliche Praktik eingegangen wird. Die
vorliegende Dissertation schlieft mit zusammenfassenden Thesen, welche die aufgeworfenen

Forschungsfragen beantworten sollen.



2. Begriffsklirung

Fiir den Zweck der vorliegenden Dissertation sollen digitale Plattformen als Plattformen verstanden
werden, deren Geschéftsinhalt digitale Giiter sind. Es soll daher zuerst geklart werden, was unter
dem Begriff des digitalen Guts verstanden werden kann. Darauf folgend wird der Begriff der
Plattform beleuchtet.

2.1. Digitale Giiter

Was sich hinter dem Begriff ,,digital* verbirgt, ist im Zeitalter der Informationsgesellschaft intuitiv
begreiflich: alles, was sich hinter einem Bildschirm abspielt. In der vorliegenden Analyse soll durch
die weitergehende Kliarung des Begriffs des digitalen Guts einerseits der Fokus auf die
interessierenden Sachverhalte geschérft werden. Andererseits soll durch die Identifikation der
Ookonomischen Charakteristika von digitalen Giitern ein erster Schritt fiir die kartellrechtliche

Analyse gesetzt werden.

Eine Prazisierung des Begriffs des digitalen Guts (im Folgenden DG) soll in zwei Teilen erfolgen:
Zuerst soll dieser Begriff einer technisch-6konomischen Analyse unterzogen werden. Danach

werden DG juristisch eingeordnet.

2.1.1. Technisch-6konomische Begriffskliarung
In der Okonomischen Lit werden DG nach Stelzer als ,immaterielle Giiter zur
Bediirfnisbefriedigung, die sich mit Hilfe von Informationssystemen entwickeln, vertreiben und

anwenden lassen definiert.

Die Bedeutung des Terminus digitales Gut konstituiert sich durch die Summe der Eigenschaften

der Begriffe digital und Gut. Diese sollen daher eigens analysiert werden.

2.1.1.1. Digital

In der vorliegenden Arbeit sollen nur rein digitale Giiter behandelt werden. Das sind Giiter, die
elektronisch produziert und vertrieben werden konnen. Nicht thematisiert werden daher physische
Giiter, die auf elektronischen Mairkten gehandelt werden (semi-physische Giiter) oder

Dienstleistungen iZm digitalen Giitern (semi-digitale Giiter).®

DG bestehen jedoch stets iZm einem Triagermedium, auf dem die physische Archivierung des
Binédrcodes erfolgt — wie etwa Server, Blue-Ray-Disks, Festplatten etc. Fiir die Dekodierung dieser

Tragermedien wird ein flir das Tragermedium spezifisches Endgerdt wie etwa PCs oder Blue-Ray

5 Stelzer, Produktion digitaler Giiter, in Brafler/Corsten (Hg), Entwicklungen im Produktionsmanagement (2004)
233 (233). )
¢ Clement/Schreiber, Internet-Okonomie (2013) 46.



Player bendtigt. Generell ist es jedoch technisch moglich, das DG vom Tragermedium zu trennen
und auf ein anderes Triagermedium zu transferieren, beispielsweise durch den Download von

Bildern vom Server auf die Festplatte eines PCs.’

Dieser duale Charakter von DG spiegelt sich in der rechtlichen Beurteilung wider: Wéhrend der
Enduser hédufig Eigentum an einem Tragermedium erwerben kann, erwirbt er am digitalen Inhalt
nur ein Nutzungsrecht. Trigermedium und digitaler Inhalt sind unabhingig voneinander zu

beurteilen.

Der Inhalt der vorliegenden Untersuchung ist daher — illustriert an einem Beispiel — die in
Maschinensprache codierte Musik auf dem Trigermedium CD. So keine SchutzmaBnahmen
bestehen, kann diese auf eine Festplatte transferiert werden, ohne das urspriingliche DG zu

verdndern.

2.1.1.2. Gut

Aus 6konomischer Perspektive ist der Begriff des Guts dadurch charakterisiert, dass Giiter Nutzen
stiften.® Man konnte daher Linde/Stock folgen, nach denen fiir die Definition als Gut die
Zahlungsbereitschaft eines Abnehmers fiir die Nutzung des Gutes vonndten ist.” Unerwiinschte
Emailwerbung (Spam) wire demnach beispielsweise nicht als DG zu qualifizieren, obwohl diese

digital ist.

In der Okonomie wird zwischen verschiedenen Giiterarten unterschieden, im gewihlten
Zusammenhang ist hier insb die Differenzierung zwischen Gebrauchsgut und Verbrauchsgut von
Bedeutung. Der Unterschied besteht darin, dass Gebrauchsgiiter einem langerfristigen Gebrauch
dienen, wihrenddessen Verbrauchsgiiter nur zeitlich begrenzt nutzbar sind. Zwar konnen DG nicht
verbraucht werden, sie kénnen jedoch nach dem Konsum an Nutzen verlieren.!® Als MaB fiir den
Wertverlust von DG bei dem Konsum wurde der Begriff der Zeitelastizitit geprigt.!! Je
zeitelastischer ein DG, desto weniger Nutzen besteht in einem wiederholten Konsum und desto eher
kann von einem Verbrauchsgut ausgegangen werden. So nimmt etwa die Nutzung einer (digitalen)
Sportiibertragung nach dem ersten Konsum stark ab, der Nutzen von Anwendungssoftware (etwa
Software zum Abspielen von Filmen) hingegen nicht. Eine Sportiibertragung kann daher als

digitales Verbrauchsgut, Software als digitales Gebrauchsgut qualifiziert werden.

7 Clement/Schreiber, Internet-Okonomie (2013) 46.

8 Linde/Stock, Informationsmarkt: Informationen im I-Commerce anbieten und nachfragen (2011) 21.
% Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 22.

19 Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 25.

11 Sjurts, Strategien in der Medienbranche: Grundlagen und Fallbeispiele (2005) 11.



In einer generalisierenden Betrachtung kann nach Messerschmitt Content als ein DG mit hoher
Zeitelastizitit und daher als Verbrauchsgut und Software als DG mit geringer Zeitelastizitdt und
daher als Gebrauchsgut angesehen werden.'” Diese Unterscheidung birgt kartellrechtliche
Relevanz: Steht bei digitalen Verbrauchsgiitern va der Zugang zu diesen Giitern im Mittelpunkt'?,
unterliegt bei digitalen Gebrauchsgiitern auch die konkrete Ausgestaltung der Leistung einer
kartellrechtlichen Uberpriifung'*. Im Fokus der vorliegenden Untersuchung stehen digitale
Gebrauchsgiiter.!® Dies ist dem Umstand geschuldet, dass der ex-post Marktmissbrauchskontrolle
bei digitalen Verbrauchsgiitern eine nur beildufige Rolle zukommit, ist doch ein DG angesichts der

Vielfalt von Informationsangeboten im Internets selten marktbeherrschend.

Der okonomische Begriff des Guts umfasst sowohl Dienstleistungen als auch Produkte.
Unterscheidendes Kriterium zwischen diesen Kategorien stellt der Umstand dar, dass
Dienstleistungen anders als Produkte stets einen externen Faktor fiir den Output benétigen. '® Diese
Terminologie soll beibehalten werden: Ein digitales Gut umfasst sowohl Produkte, fiir deren
Herstellung der Leistungsnehmer keinen externen Faktor darstellt (wie zB Software)'’, als auch

Outputs, die einen Input des Leistungsnehmers (wie etwa Suchmaschinen) erfordern.

12 Messerschmitt, Networked applications: a guide to the new computing infrastructure (1999) 159.

13'S dazu exemplarisch der bei analogen Informationsgiitern hiufig diskutierte Kontrahierungszwang bei
Anzeigenbestellung bei marktbeherrschenden Zeitschriften.

14 Man denke hier an die feste Integration des Microsoft Media-Player in das Betriebssystem Windows, welche als
kartellrechtswidrig erkannt wurde.

15 Kundan, Kartellrecht und Medien, in Depprich (Hg), Praxishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht (2011)
335.

16 Clement/Schreiber, Internet-Okonomie (2013) 52.

17 Bode, Der Informationsbegriff in der Betriebswirtschaftslehre, zfbf 1997, 449 (463).



2.1.2. Juristische Einordnung

Der Begriff des DG ist nicht juristischer Herkunft, sondern 6konomischer. Es iiberrascht daher
nicht, dass dieser Begriff weder in europdischem noch in nationalem Normenmaterial Erwdhnung
findet.'® Vielmehr ist der Terminus des DG ein Oberbegriff fiir eine Vielheit von Rechtsobjekten.
Fir die juristische Einordnung ist daher eine Zuordnung von juristischen Kategorien zum
okonomischen Konzept des DG notwendig. Diese kann nicht abschlieBend sein, sondern umfasst

nur die hdufigsten Formen von DG, die einen eigenstdndigen rechtlichen Schutz aufweisen.

Grundsétzlich liasst sich aus der bisherigen Definition problemlos folgern, dass DG als
unkorperliche Sache anzusehen sind, da sie mit Sinnen nicht wahrnehmbar sind. Der Schutz von

DG wird daher va durch immaterialgiiterrechtliche Regelungssysteme erfolgen.

Ein immaterialgiiterrechtliches AusschlieBlichkeitsrecht an einem DG ist wohl in der
iiberwiegenden Anzahl der Fille Voraussetzung fiir eine marktmachtmissbrauchliche Handlung.
Besteht ein solches nicht, kann der Marktmachtmissbrauch erfolgen, wenn eine effektive technische
Schutzmafinahme vorhanden ist. Hat der Verbraucher ein Vervielfiltigungsrecht am DG, wird die
marktbeherrschende  Stellung eines Unternehmens nur durch effektive technische
Schutzmafinahmen zu verwirklichen sein. Inwieweit DG, denen kein immaterialgiiterrechtlicher
Schutz zukommt, zum Marktmachtmissbrauch geeignet sind, wird insb iZm Software Interfaces

diskutiert'® und soll in Punkt 7.5.3. niher betrachtet werden.

Im Folgenden sollen zwei verschiedene Schutzregimes betrachtet werden: der eigenstdndige
Softwareschutz sowie das Urheberrecht, unter die wohl ein Gutteil der DG subsumiert werden
konnen. Nicht weiter behandelt wird die Frage, inwiefern DG durch gewerbliche Schutzrechte

(Patentrecht, Markenrecht usw) bzw durch das Datenschutzregime geschiitzt werden kdnnen.

2.1.2.1. Softwareschutz

Wie bereits erwéhnt, ist Software jedenfalls als DG zu qualifizieren. 1991 verabschiedete der Rat
der EG erstmals eine Richtlinie iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen?’. Durch diese
verpflichten sich die MS, Computerprogramme als Sprachwerk iSd Berner Ubereinkunft zu
schiitzen (Art 1), es bestehen jedoch im Detail von Sprachwerken divergierende Regelungen.’!
Nach Blocher ist diese Losung darauf zuriickzufiihren, dass ein ma3geschneiderter Sonderschutz

fiir Software mit einer Neuverhandlung der relevanten Urheberrechtskonventionen einhergegangen

18 RIS & EUR-Lex Abfrage vom 1.10.2014.
19 Weston, Software Interfaces — Stuck in the Middle: The Relationship Between the Law and Software Interfaces
in Regulating and Encouraging Interoperability, IIC 2012, 427.
20RL 91/250/EWG.
2I'S 7B das Recht zur Dekompilierung von Software (= Riickiibersetzung von Maschinencode in Object Code),
welches nach Art 6 der aktuellen Software RL 2009/24/EG besteht.
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wire, welche politisch nur schwer durchsetzbar war.?? Dieselbe Losung wurde 1994 im TRIPS-

Abkommen sowie 1996 im WIPO Copyright Treaty vlkerrechtlich verankert.*

Weder in der Richtlinie noch in der Umsetzung in Osterreich®!, Deutschland® und im Vereinigten
Kénigreich?® besteht eine Legaldefinition des Begriffs Software — was von Marly ,.geradezu als
Geburtsfehler bezeichnet wird?’ Die verba legalia machen nur deutlich, dass alle
Ausdrucksformen (also auch der Maschinencode) und das Material zur Vorbereitung der
Programmierung bereits vom Softwareschutz umfasst sind. Ausdriicklich nicht umfasst vom
Schutzbereich der Software sind dahingegen Ideen, Funktionen, Schnittstellen (dazu
weiterfithrend Punkt 7.5.3.1.) und Algorithmen®. Das Arbeitsergebnis, das von einer Software
hervorgebracht wird, fillt ebenfalls nicht unter den Softwareschutz®®. Insbesondere nicht vom

Softwareschutz umfasst ist nach Rsp des EuGH?' die Benutzeroberfliche der Software.*?

Eine Definition des Begriffs der Computersoftware findet sich jedoch in § 1 (i) der
Mustervorschriften der WIPO. Demzufolge kann Software als eine ,,Folge von Befehlen, die nach
Aufnahme in einen maschinenlesbaren Trdiger fihig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit
informationsverarbeitenden Fihigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein
bestimmtes Ergebnis anzeigt, ausfiihrt oder erzielt* definiert werden. Dieser Auffassung folgten die
legislativen Ausgestaltungen in zahlreichen Staaten (wie etwa der USA, China, England,

Frankreich), aber auch Hochstgerichte wie etwa der BGH?? 3

Im kartellrechtlichen Kontext ging die EK im Missbrauchsverfahren gegen Microsoft genauer auf
ihr Verstdndnis des Begriffs Software ein. Microsofts Computer Dictionary zitierend definierte die
EK Software als ,,Instructions that direct the hardware operations, also designated as computer

programs*, welche in Maschinensprache vorliegen miissen.™

22 Blocher, Gewerblicher Schutz und Urheberrecht, in Jahnel (Hg), IT-Recht (2012) 226.

2 Lim/Longdin, Fresh Lessons for First Movers in Software Copyright Disputes — A Cross-Jurisdictional
Convergence, IIC 2009, 374 (376).

24§ 2 Z 1 UrhG, § 40a UrhG.

25§ 69a dUrhG.

26 Copyright, Designs and Patents Act 1988, Sec 3 Abs 1 lit c.

27 Marly, Der Urheberrechtsschutz grafischer Benutzeroberflichen von Computerprogrammen; zugleich
Besprechung der EuGH-Entscheidung ,,BSA/Kulturministerium”, GRUR 2011, 204 (205).

28 Dazu eingehend EuGH 2.5.2012, C-406/10, SAS Institute. Der EuGH verneinte herbei den Schutz der
Funktionalitét, der Programmiersprache sowie des Dateiformats als Software.

2 Weiterfiihrend zu der Diskussion iiber die Abgrenzung zwischen Software und Algorithmus s Marly,
Praxishandbuch Softwarerecht® (2009) 12.

30 Walter, Softwareschutz, M&R 2005, 378.

3 EuGH 22.12.2010, C-393/09, Bezpecnostni softwarovd.

32 Thiele/Staudegger, EuGH: Zum urheberrechtlichen Schutz grafischer Benutzeroberflichen, jusIT 2011, 45.
3 BGH 9.5.1985, 1 ZR 52/83.

3% MwN Marly, Praxishandbuch Softwarerecht’ (2009) 5.

33 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 211T.



Die Voraussetzungen fiir den urheberrechtlichen Schutz von Software sind sehr niedrig:*® Nach
hochstgerichtlicher Judikatur in Osterreich und Deutschland ist klar, dass fiir die Schutzfihigkeit
von Software keine besondere Gestaltungshohe vonndten ist. Die Hochstgerichte sehen bei
komplexen Programmen eine Vermutung der Werkeigenschaft,?” komplex ist ein Programm dann,
wenn geniigend gedanklicher Spielraum fiir die Entwicklung individueller Merkmale vorhanden

ist.3®

2.1.2.2. Urheberrecht
Aus dem begrenzten Anwendungsbereich des Softwareschutzes geht hervor, dass eine Vielzahl von
DG denkbar ist, die nicht als Software zu qualifizieren sind. Diese gelten als reine Daten, denen

keine Steuerungsfunktion zukommt und die alleine ein Bezugsobjekt der Datenverarbeitung sind.*

Deren Schutz befindet sich im Kern der RL 2001/29/EG, mit dem (passenden) Kurztitel ,,Copyright
in the information society*. Demnach wird auch fiir diese Kategorie von DG ein urheberrechtliches
AusschlieBlichkeitsrecht statuiert, welches aber im Schutzumfang vom Softwareschutz abweicht*.
Die Voraussetzungen fiir den Schutz ergeben sich aus den jeweiligen nationalen
Urheberrechtsordnungen; ein harmonisierter Werkbegriff existiert nur fiir Computerprogramme®!,
Datenbankwerke** und Fotografien**.** Als ein generelles Erfordernis fiir den urheberrechtlichen
Schutz wird sich wohl ein gewisses Maf} an Originalitit, mit welchem der Urheber seinem Werk

eine personliche Note verleiht, identifizieren lassen.

DG konnen daher dann geschiitzt werden, wenn sie auf Grund ihrer originellen Erscheinungsform
als eigenes Werk einer Werkart zugeordnet werden konnen. Dies ist etwa fiir Websites mit

vorwiegend grafischen Darstellungselementen oder Computerspiele moglich.*

Dem Urheber werden der Infosoc RL zu Folge weitgehende AusschlieBlichkeitsrechte an seinem
Werk eingerdumt: Thm kommt das ausschliefliche Recht zur Vervielfdltigung, zur 6ffentlichen

Wiedergabe bzw 6ffentlichen Zuginglichmachung und zur Verbreitung seines Werks zu.*® Dieses

36 MwN und ausfiihrlich zum Problemfeld Urheberrecht — Softwareschutz Sonntag, Die Beurteilung der
urheberrechtlichen Schutzfahigkeit von Computerprogrammen, JusIT 2009, 126.

37 BGH 03.03.2005, 1 ZR 111/02.

3 OGH 07.12.2005, 4 Ob 45/05d.

3 Marly, Praxishandbuch Softwarerecht’ (2009) 10.

40°So existiert zZB das in Fn 21 erwiihnte Recht zur Dekompilierung nicht.

4! Die bereits erwihnte RL 2009/24/EG.

42 DatenbankRL 96/9/EG.

43 SchutzdauerRL 2006/116/EG.

4 Auch sonst eine Tendenz zur Konvergenz der Werkbegriffe erkennend Handig, Erste Umrisse eines
europdischen Werkbegriffs, wbl 2012, 191 (191).

4 Harte-Bavendamm/Wiebe, Urheberrecht, in Kilian/Heussen (Hg), Computerrechts-Handbuch:
Computertechnologie in der Rechts - und Wirtschaftspraxis (2013) Teil 5, A, Rz 32ff.

46 Art 2 — 4 RL 2001/29/EG.



AusschlieBlichkeitsrecht ist jedoch beschrinkt. Eine voriibergehende, fliichtige oder begleitende
Vervielfiltigungshandlung ist nicht dem Urheber vorbehalten, wenn sie eine Ubertragung in einem
Netz zwischen Dritten durch einen Vermittler oder eine rechtmafBige Nutzung ermdglicht, sofern
sie keine eigenstindige wirtschaftliche Bedeutung hat.*’ Zudem stellt es Art 5 der RL den MS frei,

taxativ aufgezéhlte Ausnahmen und Beschridnkungen des Urheberrechts vorzusehen.

In Art 6 der RL verpflichten sich die MS, einen angemessenen Rechtsschutz gegen die Umgehung
wirksamer technischer SchutzmaBnahmen vorzusehen. Dies ist — wie sich zeigen wird — der
Nichtrivalitidt von geschuldet; eine AusschlieBbarkeit bei DG kann nur von Rechts wegen oder
durch technische SchutzmaBnahmen erfolgen. Durch diese Bestimmung wird daher die
Ausschliefbarkeit von Urheberrechten gestdarkt: Immer dann, wenn eine technische

Schutzmalinahme vorhanden ist, besteht auch ein rechtlicher Schutz.

2.1.3. Okonomische Eigenschaften von DG

Einem more economic approach folgend konnen DG eine von analogen Giitern abweichende
kartellrechtliche Behandlung va dann erfahren, wenn sich diese aus 6konomischer Perspektive
unterscheiden. Hierbei ist auffillig, dass DG potentiell Trager von Eigenschaften sind, die von der
Okonomie als von der Norm abweichende Sonderfille behandelt werden. Als primérer
Bezugspunkt fiir die 6konomische Betrachtung gilt das Modell des vollkommenen Marktes, der ua
durch gleichartige Giiter und vollkommene Information aller Marktbeteiligten charakterisiert ist.
DG weichen in besonderer Art und Weise von diesem Grundmodell ab, weshalb sie einer

eigenstdndigen Beurteilung bediirfen.

Es soll nun auf drei dieser Gemeinsamkeiten eingegangen werden, die in der 6konomischen
Behandlung besonders gewichtig sind. Wéhrend die erste eine Aussage iiber die inhédrente Natur

von DG darstellt, betreffen die restlichen den erwarteten Nutzen durch das Gut.

47 Art 4 leg cit.
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2.1.3.1. Offentliches Gut

In der Lit wird diskutiert, ob DG als 6ffentliche Giiter qualifiziert werden kénnen.*® Ein 6ffentliches
Gut ist dadurch gekennzeichnet, dass es nicht-rivalisierend im Konsum und nicht-ausschliebar
ist.* Dies ist fiir den gewihlten Fokus von Bedeutung, da man aus 6konomischer Perspektive davon
ausgeht, dass fiir offentliche Giiter kein Markt besteht und daher keine kartellrechtlichen
Interventionen notwendig sind.’® Aus diesem Grund muss der Frage nachgegangen werden,

inwiefern DG die Voraussetzungen fiir 6ffentliche Giiter erfiillen.

2.1.3.1.1. Nichtrivalitat

Fir den Begriff der Nichtrivalitidt bestehen in der informationsdkonomischen Lit geringfiigig
divergierende Definitionen. Einerseits wird unter diesem Begriff das Faktum verstanden, dass der
Konsum einer Person durch den Konsum einer anderer Personen nicht einschrinkt wird.”!
Andererseits wird damit der Umstand gleichgesetzt, dass die Wertschitzung eines Gutes nicht ,,von
dessen exklusiver Nutzung abhdngt“.>* DG erfiillen wohl beide Definitionen problemlos: Sie
konnen ohne Qualitdtsverlust vervielfdltigt werden und die Reproduktionskosten sind
vernachlissigbar.”® Durch den Konsum eines DG wird daher weder die Konsummoglichkeit
anderer Personen vereitelt, noch sinkt deren Nutzen. An Hand eines Beispiels wird dies klar: Es ist
in Abwesenheit von technischen Schutzmafinahmen und Regulierungen problemlos moglich, ein
DG wie etwa Software zu vervielfiltigen. Durch die Verwendung des vervielfiltigten DG wird

weder der Konsum des Ursprungsprodukts eingeschrinkt, noch sinkt dessen Nutzen.

Nach Quah konnen DG dartiber hinaus als eine besondere Form von nicht-rivalisierenden Giitern
beschrieben werden: als unendlich erweiterbare Giiter. Unendlich erweiterbare Giiter sind dadurch
charakterisiert, dass die Quantitit des Gutes ohne Kosten unendlich gesteigert werden kann. Quah
leitet fiir diese Kategorie von Giitern her, dass der wohlfahrtsoptimierende Preis (Pareto-Optimum)
bei 0 liegt**.>

Aus dem Gesagten kann fiir die weitere Behandlung zweierlei geschlossen werden. Einerseits ist,

wenn man ihre Nichtrivalitit isoliert betrachtet, der Marktmachtmissbrauch bei DG dem Grunde

nach unmoglich: Fiir nicht-rivalisierende und nicht-ausschlieBliche Giiter ist der erzielbare Preis fiir

8 Rayna, Understanding the challenges of the digital economy: The nature of digital goods, Comstrat 2008, 13
(18).
4 Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 64.
0 Knieps, Wettbewerbsdkonomie Regulierungstheorie, Industrieokonomie, Wettbewerbspolitik (2008) 4.
3! Heinrich, Mediendkonomie 1 (2010) 71.
52 Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 64.
53 Rayna, Comstrat 2008, 17.
34 Dafiir werden die Annahmen des Arrow-Debreu Modells vorausgesetzt, insb vollstindige, reflexive und
transitive Préaferenzen bei Konsumenten.
5 Quah, Digital goods and the new economy, in Jones (Hg), New Economy Handbook (2003) 289 (317).
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DG jedenfalls geringer als die Kosten fiir die Produktion. Es wire daher, wenn zur Nichtrivalitét
von DG die Nichtausschliefbarkeit hinzukommt, 6konomisch nicht sinnvoll, DG gegen Entgelt
anzubieten, weshalb kein Markt fiir DG bestiinde. Demnach wére ein Marktmachtmissbrauch allein
begrifflich nicht moglich. Damit ein Markt fiir DG bestehen kann, muss daher zumindest die

AusschlieBbarkeit von DG gegeben sein.

Andererseits ist auf Grund der Nichtrivalitdt von DG deren Produktion in einem hohen Maf} durch
die sog Stiickkostendegression geprigt.’® Dies folgt daraus, dass die Fixkosten fiir die Entwicklung
der Urkopie (sog First-copy-costs) im Vergleich zu den variablen Kosten (welche bei DG bei 0
liegen) hoch sind. Je mehr Produkte daher abgesetzt werden, desto geringer sind die

durchschnittlichen Kosten pro abgesetzter Einheit.>’

2.1.3.1.2. Nichtausschliefsbarkeit

Ein Gut ist dann nicht-ausschlieBbar oder nicht-exklusiv, wenn es unmdglich ist, potentielle
Konsumenten am Konsum des Gutes zu hindern.”® Die AusschlieBbarkeit eines Gutes kann
entweder in der Natur des Gutes liegen oder durch ein gesetzliches AusschlieBlichkeitsrecht
gewihrleistet werden. Varian/Ginko illustrieren dies an Hand eines PKWs, welcher entweder durch
eine intrinsische Eigenschaft (Versperrbarkeit) oder durch das Eigentumsrecht als ausschlieBliches
Gut angesehen werden kann.>® Die AusschlieBbarkeit ist bei DG eine 6konomische Notwendigkeit:
Da die Grenzkosten der Erstellung von DG bei 0 liegen, kann bei vollkommenem Wettbewerb nur
ebenso ein Preis von 0 bestehen, weswegen keine Produktion von DG stattfinden wiirde. Die
AusschlieSbarkeit von DG kann einerseits durch technische MaBBnahmen (etwa Kopierschutz),
andererseits durch ein AusschlieBlichkeitsrecht — in diesem Zusammenhang durch verschiedene

Immaterialgiiterrechte — gewahrleistet werden.

Um Innovationen zu fordern und um die Konstituierung von Mérkten fiir DG zu ermdglichen, hat
der Gesetzgeber friih eingegriffen und weitreichende AusschlieBlichkeitsrechte statuiert (s Punkt
1.2.2.). Insoweit die Gewdhrung von AusschlieBlichkeitsrechten jedoch mit einer Hemmung von
Innovationen einhergehen kdnnte, wird kein gesetzliches AusschlieBlichkeitsrecht eingerdumt. [Zm
DG sind hierbei insb Programmschnittstellen zu nennen, die als Katalysator von Innovation gelten
und daher nicht vom Softwareschutz umfasst sind.*® Diese sind jedoch regelmiBig durch technische

Schutzmaflnahmen geschiitzt.

56 Beyer/Carl, Einfiihrung in die Mediendkonomie (2012) 15.
57 Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 36.
38 Heinrich, Mediendkonomie, 71.
% Varian/Ginko, Markets for information goods (1999) 4.
0 Lemley, Antitrust and the Internet Standardization Problem, Conn. Law Rev. 1996, 1041 (1058).
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2.1.3.2. Erfahrungs- und Vertrauensgut

Ein weiteres wesentliches Charakteristikum von DG ist auf der Nachfrageseite zu verorten: Es ist
dem Konsumenten nur schwerlich moglich, die Qualitédt eines Gutes vor dem Kauf zu beurteilen.
Die Griinde dafiir sind zweierlei: Einerseits ist der Nutzen, der durch ein DG vermittelt wird, hdufig
so subjektiv, dass es fiir Konsumenten generell unmoglich ist, diesen vor dem Kauf zu beurteilen.
Man denke hierbei insb an Kulturgiiter wie digitale Multimediaprodukte. Andererseits geht die

Informationsbeschaffung fiir DG regelmiBig mit erhdhten Suchkosten einher.®!

In der Okonomie wird idZ zwischen dem Begriff der Such-, Erfahrungs- und Vertrauenseigenschaft
unterschieden. Giitereigenschaften, deren Nutzen durch den Konsumenten problemlos ex ante
iiberpriift werden kénnen, firmieren hierbei unter dem Begriff der Sucheigenschatft. Ist eine ex-ante
Beurteilung der fraglichen Eigenschaft nicht mdglich, liegt entweder ein Fall der Erfahrungs- oder
der Vertrauenseigenschaft vor. Kommt es zu einem Uberwiegen einer Eigenschaft, so spricht man

von einem Such-, Erfahrungs- oder Vertrauensgut.®?

Aus dieser Betrachtung lésst sich schlieBen, dass DG nur schwach ausgeprégte Sucheigenschaften
aufweisen. Zwar ist es durchaus moglich, Metadaten tiber DG (Erscheinungsdatum, Autor,
Dateiformat usw) zu erhalten, diese erlauben jedoch nur eingeschrinkt Riickschliisse auf die
Qualitit des Gutes. Deswegen werden DG wie Informationsgiiter vielerorts als Erfahrungsgiiter
charakterisiert.®* Daraus folgt, dass direkte oder indirekte Erfahrungen mit dem Produkt wesentlich
fiir die Konsumentscheidung sind. Dies duflert sich ua im Bemiihen, unentgeltliche Probeversionen

des Produkts anzubieten, die genau diese gewihrleisten sollen.®

Erfahrungseigenschaften sind dadurch charakterisiert, dass diese vor dem Konsum nur erschwert
beurteilt werden kénnen,  dies jedoch nach dem Konsum méglich ist. ® Hierbei weist Nelson nach,
dass ein Markt fiir Erfahrungsgiiter zu einer stirkeren Konzentration fiihrt als Suchgiiter, insb in
Konstellationen, wo Erfahrungsgiiter Gebrauchsgiiter darstellen.” Dariiber hinaus steigt bei

Erfahrungsgiitern die Bedeutung von Empfehlungen, Bewertungssystemen und Werbung.®®

! Rayna, Comstrat 2008, 30.
62 Clement/Schreiber, Internet-Okonomie (2013) 217.
83 Shapiro, Information rules: a strategic guide to the network economy (1999) 5.
% Shapiro, Information rules (1999) 22.
85 Nelson, Advertising as Information, JPE 1974, 729 (730).
% Nach Nelson (s Fn 65) kann dies formalisiert dadurch ausgedriickt werden, dass die Grenzkosten fiir die
Informationssuche hoher sind als der erwartete Grenzertrag der Suche. Dies trifft aber jedenfalls zu, wenn die
Informationsbeschaffung vor dem Konsum generell nicht moglich ist.
87 Nelson, Information and Consumer Behavior, JPE 1970, 311 (327).
%8 Klein, Evaluating the Potential of Interactive Media through a New Lens: Search versus Experience Goods, JBR
1998, 195 (196).
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Darby/Karni identifizieren eine weitere Kategorie von Produkteigenschaften, die fir DG von
Bedeutung sind: Vertrauenseigenschaften. Diese konnen weder ex-anfe noch ex-post vom
Konsumenten evaluiert werden, da die Informationskosten hoher als der erwartete Gewinn durch
die Information sind. Dies wird einerseits durch die hohe Komplexitdt des Produkts, andererseits
durch die Verbindung des Produkts mit anderen Produkten, deren Eigenschaften bzw deren

Zusammenwirken unbekannt sind, bewirkt.*’

Ob fiir ein DG die Erfahrungseigenschaften oder die Vertrauenseigenschaften iiberwiegen, kann
nicht in abstracto geklart werden, stets kommt es auf die Person des Konsumenten sowie auf das
DG selbst an’® Es kann aber wohl als Charakteristikum festgehalten werden, dass

Sucheigenschaften bei DG eine nur sehr untergeordnete Rolle spielen.

2.1.3.3. Netzwerkgut

Als Netzeftekt- oder Netzwerkgiiter werden Giter bezeichnet, deren Nutzen sich nicht nur originar
aus dem Produkt selbst ergibt, sondern (auch) durch die Gesamtzahl der Nutzer bestimmt wird.”!
Ein héufig zitiertes Beispiel hierfiir sind etwa Telekommunikationssysteme: Je mehr User eine
bestimmte Technik zur Telekommunikation verwenden, desto hoher wird der Wert fiir
gegenwértige und potentielle Nutzer, da die Anwendungsmoglichkeiten dieser Technik steigen. In
der 6konomischen Lit wird dieser Effekt unter dem Begriff der positiven Netzwerkexternalitdt bzw
des positiven Netzwerkeftekts diskutiert. Dieser wird gemeinhin dadurch definiert, dass es durch
die vermehrte Teilnahme an einem Netzwerk zu Nutzenzuwiéchsen fiir die Nutzer dieses
Netzwerkes kommt, diese aber nicht liber den Markt (etwa durch erhohte Preise) ausgeglichen

werden konnen. 72

Je stirker diese Externalititen, desto weniger wichtig sind die qualitativen Eigenschaften des
Produkts selbst. So birgt selbst ein qualitativ hochwertiges Telekommunikationssystem wenig
Nutzen fiir den Anwender, wenn nur eine ungeniigende Anzahl von Teilnehmern verbunden wird.
In einer formalen Betrachtungsweise gelten Netzwerkeffekte dann als stark, wenn diese gewichtiger

als die jeweiligen Produktpriferenzen sind.”

Betreiber eines Netzwerks sind daher mit einem intertemporalen Problem konfrontiert: Sie miissen

geniigend Konsumenten von einem Produkt iiberzeugen, um ausreichende Netzwerkeffekte zu

% Darby/Karni, Free Competition and the Optimal Amount of Fraud, J. Law Econ. 1973, 67 (69).
0 Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 45.
" Diese Definition lisst sich auf Katz/Shapiro, Network Externaltities, Competition and Compatibility, AER 1985,
424 (424) zuriickfiihren.
"2 Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 61.
3 Farrell/Klemperer, Coordination and Lock-In: Competition with Switching Costs and Network Effects, in
Armstrong/Porter (Hg), Handbook of Industrial Organization (2007) 1967 (2018).
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generieren. 7* Wenn eine kritische Masse an Nutzern erreicht ist, steigt der Nutzen der User

exponentiell an.

Ein Netzwerk kann grdstzl als die Verbindung zwischen verschiedenen Knotenpunkten aufgefasst
werden.” Unterschieden wird hierbei zwischen realen Netzwerken und virtuellen Netzwerken: Bei
realen Netzwerken — wie etwa den eingangs erwihnten Telekommunikationssystemen — besteht
eine physische Verbindung zwischen den einzelnen Nutzern des Netzwerkes, bei virtuellen
Netzwerken ist diese Verbindung nur virtuell.” Wenn daher bei der Nutzung eines Gutes
Netzwerkeffekte auftreten, obwohl durch das Gut keine physische Verbindung zu anderen
Netzwerkteilnehmern geschaffen wird, spricht man von einem virtuellen Netzwerk. Dieses kann
maW als abstrahiertes Prinzip von Netzwerken aufgefasst werden. Die im Fokus stehenden

Netzwerke iZm DG sind per definitionem als virtuell zu qualifizieren.

Der Umfang eines Netzwerks, filir das positive Externalititen bestehen, obliegt in einem gewissen
Mafle den Anbietern — durch die Entscheidung, ob ein Produkt mit dem Netzwerk kompatibel sein
soll oder nicht. Generell kdnnte ein Netzwerk aus genau einem Produkt, aus allen Produkten eines
Unternehmers oder aus allen Produkten einer Gattung bestehen.”” Inwieweit Kompatibilititen bzw
absichtlich konstruierte Inkompatibilititen zwischen diesen Netzwerken zur Gewinnmaximierung
beitragen, ist eine unternehmerische Entscheidung, die Inhalt zahlreicher 6konomischer Analysen

ist.”®

Ob Giiter Netzwerkexternalititen aufweisen, ist einem empirischen Beweis nur schwerlich
zuginglich. Kritiker weisen deshalb daraufhin, dass es sich um bloBe theoretische Zusammenhénge
handle, deren Nachweis schlechterdings nicht moglich sei.”” Dem kann entgegen gehalten werden,
dass trotz des hohen Abstraktionsgrades Netzwerkeffekte bei der kartellrechtlichen Beurteilung

sehr wohl Anerkennung finden und in die juristische Beurteilung eingehen.*

Generell kann zwischen Netzwerkeffekten unterschieden werden, die direkt auf Grund der
Interaktionsmoglichkeiten zwischen den Netzwerkteilnehmern generiert werden (direkte
Netzwerkeffekte), und jenen, die durch ein verdndertes Verhalten von Anbietern entstehen

(indirekte Netzwerkeffekte).®!

" Dewenter/Résch, Einfiihrung in die neue Okonomie der Medienmirkte: Eine wettbewerbsdkonomische
Betrachtung aus Sicht der Theorie der zweiseitigen Markte (2015) 27.
75 Economides, The Economics of networks, IJ10 1996, 673 (674).
76 Shapiro, Information rules (1999) 174.
"7 Katz/Shapiro, AER 1985, 424 (424).
8 MwN Farrell/Klemperer in Handbook of Industrial Organization, 2049.
7 MwN Clement/Schreiber, Internet-Okonomie (2013) 133.
8 EuG 11.12.2013, T-79/12, Cisco, Rz 76fT.
81 Economides, 1J10 1996, 679.
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2.1.3.3.1. Direkte Netzwerkeffekte

Als direkter Netzwerkeffekt kann die Tatsache verstanden werden, dass der Wert eines Guts fiir
einen Abnehmer durch eine groe Zahl von Nutzern erhoht wird, da es dadurch zu einer
Erweiterung der Verwendungsmoglichkeiten kommt. Ein  weiterer Nutzer einer
Telekommunikationstechnologie ermdglicht bspw eine weitere Verbindung fiir alle anderen
Verwender dieser Technologie. Der Wert des Netzwerks wird daher fiir alle bisherigen und
kiinftigen Teilnehmer erhoht, er entspricht der erweiterten Mdoglichkeit der Nutzung der
Technologie (total effect). Es steigt jedoch zugleich der Anreiz von etwaigen kiinftigen Nutzern,
dem Netzwerk beizutreten (marginal effect).® Dies geschieht direkt durch die VergroBerung des

Netzwerks, das Zwischentreten eines Dritten ist nicht vonnoten.

Spezifisch fiir Netzwerke fiir DG ist, dass diese als Many-to-Many Netzwerke beschrieben werden
konnen. Es ist daher jedem Teilnehmer mdglich, mit anderen Teilnehmern in Verbindung zu treten
(anders als etwa im klassischen Fernsehnetzwerk, in dem die Kommunikation nur einseitig

erfolgt).3® Der Nutzen durch neue Netzwerkteilnehmer steigt daher iiberproportional.®*

Direkte Netzwerkeffekte spielen bei DG in zweierlei Hinsicht eine wichtige Rolle: Einerseits liegt
es in der Natur einer Subkategorie von DG, Verbindungen zu Inhalten (Content) oder Personen
herzustellen. Besonders illustrativ dafiir sind soziale Netzwerke, Kommunikationsplattformen aber
auch Suchmaschinen.®® Andererseits spielen direkte Netzwerkeffekte auch bei DG, die keine
genuine Netzwerkfunktion aufweisen (wie etwa Anwendungssoftware, die ausschlieBlich zum
Gebrauch auf einem Endgerdt verwendet wird) eine wichtige Rolle, da sie zur Bildung von
Standards beitragen. Je mehr Nutzer eine spezifische Software verwenden, desto geringer sind
Kosten fiir den Datenaustausch zwischen diesen. Auch sinken Fortbildungskosten, da die

Umstellung auf Software mit groBem Anwenderkreis mit geringeren Adaptionskosten einhergeht.®

Bei DG besteht zudem die Moglichkeit, direkte Netzwerkeffekte durch die gezielte technische
Ausgestaltung bzw durch die Preisgestaltung zu implementieren bzw zu stirken. Beispiel hierfiir
sind Mulitplayer-Modi bei Computerspielen, durch die eine Verbindung von sonst alleine
spielenden Nutzern geschaffen wird, die zu direkten Netzwerkeffekten fiihrt. Je mehr Spieler im

Multiplayer-Modus, desto héher der Nutzen fiir den einzelnen Spieler.®’

82 Farrell/Klemperer in Handbook of Industrial Organization, 2019.
83 Clement/Schreiber, Internet-Okonomie (2013) 131.
8 Die genaue Bemessung des Werts fiir diese Netzwerke ist jedoch str. So wichst nach dem Gesetz von Metcalfe
der Nutzen mit dem Quadrat der Teilnehmer, nach dem Gesetz von Reed steigt dieser exponentiell.
85 Ausfiihrlich Holzweber, Google im Fokus des Kartellrechts: Anmerkungen zum Settlement zwischen der EK
und Google, OZK 2014, 123.
8 MwN zur betriebswirtschaftlichen Bedeutung von Standardsoftware Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 57.
87 Ayal, Monopolization via Voluntary Network Effects, Antitrust Law J. 2010, 799 (801).
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2.1.3.3.2. Indirekte Netzwerkeffekte

Als indirekte Netzwerkeffekte wird der Nutzenzuwachs durch weitere Teilnehmer am Netzwerk
beschrieben, der in einer verbesserten Interaktionsmoglichkeit mit der Marktgegenseite besteht.®
Dies ergibt sich daraus, dass durch den Kauf eines Produkts der Anreiz zur Produktentwicklung
von Komplementéirprodukten steigt, was wiederum den Nutzen des Basisprodukts erhdht. Fiir die
Qualifikation als Externalitit ist jedoch von Bedeutung, dass dieser Vorgang nicht zu einer

Verianderung des Marktpreises fiihrt.

[lustriert werden konnen indirekte Netzwerkeffekte durch das Software/Hardware Paradigma:
Konsumenten erwerben Hardware mit der Erwartung, daraus Nutzen durch den Gebrauch von
Software zu ziehen. Dadurch steigt der Anreiz von Softwareentwicklern, mit genau dieser Hardware
kompatible Software anzubieten. Dies wiederum steigert den Nutzen aller gegenwirtigen und
kiinftigen User der Hardwareplattform.®® Dieses Paradigma lisst sich auf eine Vielzahl anderer
Giiter anwenden, namensgebend war jedoch die Beziehung zwischen Endgerdt und DG. Diese war
vielfach Gegenstand 6konomischer Analysen, wie etwa im Fall von Audio CDs”, VHS-

Videokassetten’! oder DVDs?2.

Besonders illustrativ ist in diesem Zusammenhang das Beispiel des Formatkonflikts zwischen
Betamax und VHS. Hierbei wird hiufig vorgebracht, dass Betamax das technisch {iberlegene
Format sei, VHS konnte sich — zumindest der Anekdote nach — jedoch durchsetzen, da
Filmverleiher eher VHS Videos anboten.”® Es kam daher zu einer positiven Riickkoppelung von
Filmverleih zum Videoformat, der Nutzen, der durch das vermehrte Angebot an Leihvideos

entstand, iiberwog die Produktnachteile des Formats.

Auch alleine zwischen DG konnen indirekte Netzwerkeffekte entstehen; im Zentrum ist hierbei die
Beziehung zwischen DG mit hoherer Zeitelastizitit (etwa Anwendungssoftware) und DG mit
geringerer Zeitelastizitit (etwa Betriebssysteme).” So ist es denkbar, dass zwischen
Anwendungssoftware und Betriebssystemen die beschriebenen positiven Feedbackprozesse

vorzufinden sind.

8 Farrell/Klemperer in Handbook of Industrial Organization, 1974.
8 Katz/Shapiro, AER 1985, 425.
% Farrell/Shapiro/Nelson/Noll, Standard setting in high-definition television, Brook. Pap. Econ. Act. Microecon.
1992, 1 (74).
o1 Cusumano/Mylonadis/Rosenbloom, Strategic Maneuvering and Mass-Market Dynamics: The Triumph of VHS
over Beta, Bus. Hist. Rev. 1992, 51.
92 Dranove/Gandal, The Dvd-vs.-Divx Standard War: Empirical Evidence of Network Effects and
Preannouncement Effects, J. Econ. & Manag. Strategy 2003, 363.
9 Farrell/Klemperer in Handbook of Industrial Organization, 2014.
%4 Linde/Stock, Informationsmarkt (2011) 60.
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Indirekte Netzwerkeftekte sind eng verbunden mit dem Konzept von mehrseitigen Mérkten (s Punkt
2.2.1.). Der Zusammenhang kann folgendermafen beschrieben werden: Bestehen zwischen Produkt
A und B indirekte Netzwerkeffekte, hangt der Nutzen von Produkt A von der Anzahl der Nutzer
von Produkt B ab (und vice-versa). Dieser Nutzenzuwachs kann nicht am Markt verwertet werden.
Sind diese Netzwerkeffekte stark genug, kann uU ein Intermedidr zwischen den Nutzern von
Produkt A und Produkt B auftreten. Dieser sorgt dafiir, dass der Nutzen fiir beide Gruppen (Nutzer
von Produkt A sowie B) maximiert wird. Der Markt fiir diese Intermediére ist daher mehrseitig: Es
miissen beide Gruppen (Nutzer von Produkt A und Produkt B) gleichzeitig zufrieden gestellt
werden, um den Nutzen der Teilnehmer zu maximieren.”> Dies geschieht gegen Entgelt, die

positiven Externalititen werden dadurch durch den Intermedir internalisiert.”®

Dieser enge Zusammenhang wird auch in der Okonomischen Lit konstatiert; in einer
Metabetrachtung konnen nach Rysman Beitrige zu mehrseitigen Markten als Teilmenge von der
Literatur zu (indirekten) Netzwerkeffekten aufgefasst werden, die sich insb auf das Verhalten des
Intermediirs konzentriert.”” Indirekte Netzwerkeffekte werden zudem vielfach als Voraussetzung

fiir das Bestehen von mehrseitigen Mirkten genannt.”®

9 Evans, Competition and Regulatory Policy for Multi-Sided Platforms with Applications to the Web Economy,
SSRN-Paper 2008, 9.
% Armstrong, Competition in two-sided markets, RAND J. Econ. 2006, 668 (686).
7 Rysman, The Economics of Two-Sided Markets, J. Econ. Perspect. 2009, 125 (127).
%8 Evans, Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets, JREG 2003, 325 (332).
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2.1.4. Synthese der Charakteristika von DG

Diese ausgewihlten, hier besprochenen Eigenschaften von DG haben eine Gemeinsamkeit: Sie
stellen positive sich gegenseitig verstirkende Feedbackschleifen dar.” Je mehr Abnehmer ein DG
hat, desto eher bestehen Erfahrungswerte, die fiir den weiteren Absatz des Gutes von besonderer
Wichtigkeit sind. Auf Grund von Netzwerkeffekten steigt die Attraktivitit von DG mit der Anzahl
der Nutzer. Hinzu kommt, dass die Profitabilitit mit zunehmender Verbreitung eines DG steigt, da

die variablen Kosten nur einen geringen Anteil in der Kostenstruktur ausmachen.

Aus diesem Grund ist mE die konkrete Stirke der einzelnen Charakteristika bei einem DG nicht
wesentlich, vielmehr muss fiir die kartellrechtliche Betrachtung die Gesamtheit dieser
Eigenschaften im Blick stehen. Entscheidend ist, ob die beschriebene Wirkung der gegenseitigen
Verstarkung stattfindet.

Man kénnte bei Mirkten fiir DG von einem Anwendungsfall des Matthius-Effekts'® sprechen, da
eine besondere Ungleichverteilung von Marktanteilen und Profiten unter den Marktteilnehmern
besteht.!”! Der Marktanteil des marktfiihrenden Unternehmens kann ein Mehrfaches des
nachfolgenden Wettbewerbers betragen. Dies ldsst sich etwa an Hand von Konstellationen
illustrieren, in denen es zu einer Untersuchung durch die Kartellbehérden gekommen ist: So war
Microsoft wiahrend der kartellrechtlichen Untersuchung mit einem Marktanteil von mehr als 90 %
bei PC — Betriebssystemen'%* und min 50 % bei Betriebssystemen fiir Server'®* klarer Marktfiihrer,

dasselbe traf auf Google Search mit mehr als 90 % der Marktanteile in vielen MS zu.'®

In der 6konomischen Lit wird dieses Phinomen mit dem Begriff des temporiren Monopols
bezeichnet.!” Dieser Begriff beschreibt die zwei Charakteristika, die fiir Mérkte fiir DG typisch
sind: Marktfiihrer haben darin einerseits regelméfBig weit hohere Marktanteile als ihre Mitbewerber.
Zurlickzufiihren ist dies auf Situationen, in denen die Existenz zweier (nicht kompatibler) Produkte
okonomisch nicht tragbar ist und der Markt daher zu Gunsten eines Anbieters kippt.'®® Man kann

daher digitale Mirkte anschaulich mit dem Begriff Winner-takes-it-all-markets beschreiben.'"’

9 Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Mérkten: die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes in Mirkten
der Internetokonomie (2007) 88.
100 Nach Mt 25, 29 ,,Denn wer da hat, dem wird gegeben, dass er die Fiille habe; wer aber nicht hat, dem wird auch
das genommen, was er hat™:
101 Economides, Public policy in network industries, NetInst, 13.
102 EK 21.04.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 431.
103 EK 21.04.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 514.
104 EK 25.4.2013, MEMO/13/383.
195 Shapiro, Information rules (1999) 173.
106 Der Begriff des Kipppunkts (engl tipping point) wird auch auBerhalb der rechtlichen Lit hidufig verwendet. So wurde
dieser Begriff auch fiir soziologische Verdnderungen im populdrwissenschaftlichen Werk von Gladwell, The tipping
point (2000) analysiert.
197 Shapiro, Information rules (1999) 177.
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Andererseits ist die Marktmacht in digitalen Mirkten regelmiBig nicht stabil.'”® Dies ist auf
Innovationen zuriickzufiihren, welche nach Korber der wichtigste Wettbewerbsfaktor in digitalen
Mirkten sind.!” Durch die iiberaus kurzen Innovationszyklen kommt es zu einer stindigen
Produktrevolution: Ein altes marktbeherrschendes Produkt kann auf Grund von Neuentwicklungen
obsolet werden; zudem kommt es durch Produktinnovationen regelmifBig zum Entstehen neuer

Mairkte. Der Marktbeherrscher von heute kann dabei morgen nur ein unbedeutender Player sein.

198 Uberzeugend dazu Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Mirkten (2007) 34.

199 Kérber, Analoges Kartellrecht fiir digitale Mérkte?, WuW 2015, 120 (124).
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2.2. Plattformen

Als Plattformen konnen Unternehmen bezeichnet werden, die bei einer Transaktion zwischen die
Transaktionspartner geschaltet sind und als Intermedidr zwischen Angebot und Nachfrage
fungieren.'!® Plattformen erleichtern die Interaktion zwischen den Anbietern und Abnehmern und

ermOglichen in vielen Féllen die Interaktion zwischen diesen.

Der Nutzen eciner Plattform fiir Anwender besteht darin, mit anderen Plattformnutzern in
Verbindung zu treten. Aus dem folgt, dass teilnehmerreiche Plattformen durch Netzwerkeffekte
Wettbewerbsvorteile genieBen. Agiert auf einer Plattform eine homogene Gruppe von Nutzern,
entstehen direkte Netzwerkeffekte. Als Beispiel hierfiir kénnen Kommunikationsnetzwerke
genannt werden: Diese ermoglichen die Interaktionen einer homogenen Gruppe von
Plattformteilnehmern; der Nutzen der Teilnehmer steigt mit der Anzahl der Anwender. Diese Art
von Plattform wird als einseitige Plattform bezeichnet.''! Daneben bestehen auch mehrseitige
Plattformen, bei denen mehrere heterogene Gruppen von Nutzern, zwischen denen indirekte
Netzwerkeffekte bestehen, miteinander interagieren. Als Beispiel hierfiir konnte eine Spielkonsole
genannt werden, durch welche Spieleentwickler und Spieler interagieren konnen. Abstrakt
beschrieben: Plattformen, die positive Externalitéten, die die Présenz einer Gruppe fiir die andere

Gruppe darstellen, zu internalisieren vermdgen, werden als mehrseitig bezeichnet.

Bei digitalen Plattformen ist der Typus der mehrseitigen Plattform vorherrschend. Ein Grund dafiir
kann einerseits in der groen Wichtigkeit der Werbefinanzierung fiir Geschéftsmodelle in der
Internet6konomie gefunden werden. Wird die Leistung eines DG durch Werbung finanziert, liegt
stets eine Mehrseitigkeit vor, da die Plattform als Intermedidr zwischen zwei verschiedenen
Gruppen fungiert: Werbetrdger und Internetuser. Andererseits vermitteln digitale Plattformen
haufig zwischen Entwicklern von Drittsoftware, welche mit der Plattform kompatibel ist (zB Spiele

fiir Facebook) und Endabnehmern.

Die Auffassung, dass Plattformen mit mehr als einer homogenen Abnehmergruppe besondere
okonomische Charakteristika aufweisen, ist maf3geblich auf Rochet/Tirole zuriickzufiihren, welche
fiir Konstellationen mit zwei verschiedenen Abnehmergruppen den Begriff des zweiseitigen
Marktes geprigt haben.''> Obwohl manche Kommentatoren ihre Analysen auf den Begriff des

zweiseitigen Markts stiitzen,'!® soll in der vorliegenden Betrachtung alleine das Vorhandensein von

10 Weck, Fusionskontrolle in der digitalen Welt, NZKart 2015, 290 (291).

U Weck, NZKart 2015, 291.

12 Rochet/Tirole, Platform Competition in Two-Sided Markets, J Eur Econ Assoc 2003, 990.
113 Etwa Luchetta, Is the Google Platform a Two-Sided Market?, Jcle 2014, 185.
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mehreren Abnehmergruppen von Belang sein; es werden daher auch Konstellationen betrachtet, in

denen mehr als zwei Gruppen miteinander interagieren.

Um sich dem Phidnomen von mehrseitigen Plattformen zu néhern, soll nun zuerst der Begriff des
mehrseitigen Marktes, wie er in der 6konomischen Lit verwendet wird, beleuchtet werden, bevor
in einer typologischen Betrachtung unterschiedliche Formen von mehrseitigen Plattformen

beschrieben werden.

2.2.1. Mehrseitige Mirkte
Als mehrseitige Mérkte werden Mérkte verstanden, auf welchen mehrseitige Plattformen agieren.
Das auf diesen Mairkten gehandelte Gut ist daher eine Intermediationsleistung zwischen

verschiedenen Gruppen.

Allem voran in der 6konomischen Lit hat der Begriff des mehrseitigen Marktes groflere Bedeutung
erlangt als derjenige der mehrseitigen Plattform. Dies kann mit Schuhmacher wohl damit erklart
werden, dass Okonomische Aussagen , Hypothesen iiber das Wettbewerbsgeschehen selbst*
beinhalten.!'* Das 6konomische Erkenntnisinteresse bei der Erforschung von mehrseitigen
Plattformen besteht folglich darin, Hypothesen dariiber zu formulieren, wie der Wettbewerb in
diesem Kontext ausgestaltet ist. Dabei ist der Markt als Raum des Wettbewerbsgeschehens wohl
ein besserer Ankniipfungspunkt als ein einzelnes Unternehmen. Fiir die kartellrechtliche Analyse
konnen mehrseitige Plattformen nicht getrennt von mehrseitigen Mérkten betrachtet werden. Fiir
die Marktabgrenzung und fiir die Bestimmung der marktbeherrschenden Stellung aber auch fiir die
Beurteilung der Wettbewerbspraktik ist ein direkter Riickgriff auf 6konomische Aussagen iiber das
Wettbewerbsgeschehen notwendig. Diese normativen Konzepte setzen die Feststellung des
tatsdchlichen Wettbewerbs voraus und erfordern daher den Riickgriff auf abstrakte konomische

Aussagen.'"®

Obwohl mehrseitige Mérkte in den letzten Jahren in einem verstdarkten Ausmall Gegenstand des

6

okonomischen Diskurses waren,''® existiert fiir dieses Konzept keine einheitliche Definition.

Vielfach wurde in der 6konomischen Lit daher eine approximative Herangehensweise gewdéhlt

(,,you know a two-sided market when you see it**)."\’

14 FSchuhmacher, Die Ubertragung 6konomischer Erkenntnisse in die Rechtsanwendung, in
Schuhmacher/Gugler (Hg), Schadenersatz bei Kartellverstoen (2015) 42.
115§ dazu weiterfithrend F. Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb: ein Modell zur Einbezichung 6konomischer
Ansitze in das Kartellrecht (2011) 296.
116 So wurden im Zeitraum zwischen 2007 und 2013 mehr als 200 Fachpublikationen zu diesem Thema registriert.
S Evans/Schmalensee, The antitrust analysis of multi-sided platform businesses (2013) 3.
7 Rochet/Tirole, Two-sided markets: A progress report, RIE 2006, 645 (645).
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Gemeinsam ist den vorgeschlagenen Definitionen, dass mehrseitige Mairkte auftreten, wenn
mindestens zwei Abnehmergruppen ein voneinander abhéngiges Nachfrageverhalten aufweisen, dh
dass die Nachfrage einer Abnehmergruppe mit der Nachfrage der anderen Abnehmergruppe in
einem Zusammenhang steht.!'® Welche Qualitit dieser Zusammenhang aufweisen muss, wird von
der Lit unterschiedlich beurteilt. Im Folgenden sollen zwei unterschiedliche Ansétze zur Definition
von mehrseitigen Markten diskutiert werden: ein auf dem Preis basierender und einer auf

Netzwerkeffekten basierender Ansatz.

2.2.1.1. Preisbezogener Ansatz

Rochet/Tirole definieren mehrseitige Mirkte an Hand eines Preismerkmals.''® Demnach kann ein
Markt dann als mehrseitig qualifiziert werden, wenn das Transaktionsvolumen nicht nur durch die
Hohe des Preises (Preislevel), sondern auch durch die Preisstruktur beeinflusst werden kann. Dies
bedeutet, dass es zu einer Schwankung der Nachfrage kommt, wenn bei einem insgesamt stabilen
Preisniveau die Preisbelastung der einzelnen Abnehmergruppen variiert. Formalisiert kann dies wie
folgt ausgedriickt werden: Ein zweiseitiger Markt liegt vor, wenn das Transaktionsvolumen variiert,

wenn a W verandert wird, obwohl die Gesamtkosten A konstant bleiben.
A=aM+aW

aM = Kosten per Transaktion fiir Abnehmer 1

aW = Kosten per Transaktion fiir Abnehmer 2

[lustriert kann dies an Hand einer Ladies' Night werden: Idealtypisch kdnnen Lokale, die von
Mainnern (aM) und Frauen (a /) denselben Eintrittspreis (zB jeweils 10 €) verlangen, die Nachfrage
steigern, wenn der Preis fiir Frauen gesenkt (etwa freier Eintritt), derjenige fiir Ménner hingegen
erhoht wird (auf 20 €). Wenn die Nachfrage jedoch nur vom Preislevel abhéngt, diese daher trotz
der Preisdnderung konstant bleibt, kann nach Rochet/Tirole von einem einseitigen Markt

ausgegangen werden.

Ein mehrseitiger Markt setzt nach Rochet/Tirole voraus, dass die Voraussetzungen des Coase
Theorems nicht erfiillt sind.'** Dieses besagt, dass ein Pareto-effizienter Zustand selbst bei
Vorhandensein von Externalitidten erreicht werden kann, wenn eine vollstindige Allokation der
Ressourcen und deren freie Handelbarkeit gewéhrleistet sind. Unter diesen Voraussetzungen konnte
die stirker belastete Abnehmergruppe ihren Nachteil auf die weniger belastete Abnehmergruppe

iiberwilzen, um das Gesamtergebnis der beiden Abnehmergruppen zu optimieren. Wenn bei einer

18 Bishop/Walker, The economics of EC competition law: concepts, application and measurement (2010) 93.
119 Rochet/Tirole, RJE 2006, 648.
120 Rochet/Tirole, RJE 2006, 649.
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Ladies' Night Getrénke fiir Frauen etwa giinstiger als fiir Manner wéren, wiirde die Mdglichkeit der
freien Absprache zwischen Méannern und Frauen bei rationalen Besuchern darin resultieren, dass
Frauen fiir alle Barbesucher Getrinkte bestellten. Dies wiirde das Geschéftsmodell einer Ladies'
Night verunméglichen. Bei mehrseitigen Mirkten darf daher keine freie Ubereinkunft zwischen den
beiden Abnehmergruppen moglich sein, ansonsten wére der Anbieter nur mit einer einzigen
Abnehmergruppe mit homogenen Interessen konfrontiert.'*! Es kénnten daher maW die positiven
Externalititen von den Abnehmern internalisiert werden — dh die Externalititen wiirden durch den
Markt  eingepreist. Diese Internalisierung wird va  durch  Transaktionskosten,
transaktionsunabhéngige Fixkosten fiir die Abnehmergruppen und Restriktionen durch den

Anbieter unterbunden.'??

Der preisbezogene Ansatz wird in der Lit tw abgelehnt. So merkt etwa Kehder an, dass es zu keiner

t.!'23 Dies ist mE fiir die Definition von

Berticksichtigung von direkten Netzwerkeffekten komm
mehrseitigen Mérkten jedoch nicht notwendig, da bei direkten Netzwerkeffekten nur positive
Externalititen innerhalb einer Abnehmergruppe umfasst sind; die Wechselwirkung zwischen zwei
verschiedenen Abnehmergruppen bezeichnet man als indirekte Netzwerkeffekte. Da bei der
Definition von mehrseitigen Méarkten nur auf das Wechselspiel zwischen den verschiedenen
Abnehmergruppen abzustellen ist, kénnen direkte Netzwerkeffekte mE zu Recht unberiicksichtigt

bleiben.

Von mehreren Autoren wird die alleinige Bezugnahme auf die Preisstruktur kritisiert. Bei dem von
Rochet/Tirole vorgeschlagenen Ansatz muss sich der von den Abnehmern verlangte Preis auf
dieselbe Transaktionseinheit beziehen.'”* Es konnen daher durch diese Definition nur Mirkte
erfasst werden, bei denen eine Transaktion zwischen den Abnehmern vorgenommen wird; diese

125 Umfasst von dieser Definition sind

muss sich auf dieselbe bepreisbare Interaktion beziehen.
demnach etwa Kreditkartenmirkte, in denen eine einzige Interaktion zwischen
Kreditkarteninhabern und Kreditkartenterminalinhabern besteht. Zeitungsmérkte, in denen es zu
keiner Transaktion zwischen Zeitungskdufern und Werbetrager kommt, wiirden danach nur unter
Schwierigkeiten als mehrseitiger Markt qualifiziert werden konnen (s zu der Unterscheidung

zwischen mehrseitigen Transaktionsmirkten und mehrseitigen Nichttransaktionsmarkten 3.3.1.).

Luchetta hilt die preisbezogene Definition fiir zu weit (,,overinclusive®): Grdstzl kénnte jedes

Unternehmen als mehrseitiger Markt aufgefasst werden, da eine Vermittlungsleistung zwischen

121 Rochet/Tirole, J. Eur. Econ. Assoc. 2003, 1017ff.
122 Rochet/Tirole, J. Eur. Econ. Assoc. 2003, 1019.
123 Kehder, Konzepte und Methoden der Marktabgrenzung und ihre Anwendung auf zweiseitige Mirkte (2013)
49.
124 Luchetta, Jcle 2014, 1809.
125 Filistrucchi/Geradin/van Damme, Identifying Two-Sided Markets, WoCo 2013, 33 (41).
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Dienstnehmern und Abnehmern erfolgt.'*® Dem zustimmend zeigt sich Rysman, der sich jedoch
nicht an der weiten Definition von mehrseitigen Mérkten stot, da alleine auf die Rechtsfolgen der
Subsumption unter den Begriff des mehrseitigen Marktes abzustellen sei.'?” Dem ist, wie in Punkt

3.3.1.2.3. ausgefiihrt wird, zuzustimmen.

2.2.1.2. Netzwerkeffektsbezogener Ansatz

Der Ansatz, mehrseitige Mirkte durch die Existenz von indirekten Netzwerkeffekten zu definieren,
geht auf eine frilhe Arbeit von Evans zuriick.'”® Anders als Rochet/Tirole analysiert er nicht
mehrseitige Markte an sich, sondern Markte mit mehrseitigen Plattformen (Multi-sided-Platforms).
Im Fokus stehen dabei Unternehmen, deren Geschéftsmodell es ist, mehrere Abnehmergruppen zu

verbinden, nicht etwa der gesamte Markt fiir Vermittlungsleistungen.

Diese Unterscheidung ist prima vista formalistisch, hat jedoch — wie sich in der weiteren
Abhandlung zeigen wird — weitgehende Konsequenzen Der Begriff des mehrseitigen Marktes
suggeriert, dass die darin tdtigen Unternehmen allesamt mehrseitige Plattformen sind. Ein
Wettbewerbsverhéltnis bestiinde demnach nur unter Unternehmen, die mehrere Absatzgruppen
verbinden. Dies konnte an Hand eines Beispiels so verstanden werden, dass Zeitschriften, die
Werbungen abdrucken, einen eigenen Markt bilden, da verschiedene Abnehmergruppen vorhanden
sind (Leser und Werbetrdger); Zeitschriften ohne Werbung konnten nicht in diesen Markt

einbezogen werden und wiirden daher nicht als Mitbewerber von werbefinanzierten Medien gelten.

Nach Evans miissen kumulativ drei Voraussetzungen gegeben sein, damit ein Unternehmen als
mehrseitige Plattform agieren kann: Es miissen (i) zwei oder mehr verschiedene Abnehmergruppen
in einem Markt vorhanden sein, (ii) positive Externalitidten dadurch auftreten, dass diese beiden
Gruppen interagieren konnen und (iii) ein Intermediér diese positiven Externalitdten internalisieren

konnen.'?’

Der Ansatz, mehrseitige Méarkte durch das Vorhandensein von Netzwerkeffekten zu definieren,
findet in der Lit breite Zustimmung. So legen etwa Kehder und Dewenter/Rosch die Definition von
Evans ihren Monographien zu Grunde.'*® Rochet/Tirole sehen die vorgeschlagene Definition

hingegen als zu eng an.'!

126 Luchetta, Jcle 2014, 189.
127 Rysman, J. Econ. Perspect. 2009, 127.
128 Evans, Antitrust Economics of Multi-Sided Platform Markets, Yale J. REG 2003, 325 (334).
129 Evans, Yale ] Reg 2003, 331.
130 Kehder, Konzepte und Methoden, 50; Dewenter/Résch, Einfiihrung in die neue Okonomie der Medienmiirkte,
134.
131 Rochet/Tirole, RAND J. Econ. 2006, 657.
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Im Folgenden soll nun gesondert auf die letzten beiden Voraussetzungen eingegangen werden, da
die Notwendigkeit von mehreren Abnehmergruppen als Voraussetzung fiir die Qualifikation als

mehrseitiger Markt unstrittig ist.

2.2.1.2.1. Externalitiaten

Als Externalitit wird ein Umstand bezeichnet, der Produzenten oder Konsumenten in ihren
Entscheidungen beeinflusst, aber keinen Widerhall im Marktpreis findet."** IZm mehrseitigen
Mairkten sind hiermit insb indirekte Netzwerkeffekte gemeint. Hierunter sind Nutzenzuwéchse zu
verstehen, die darin bestehen, dass Abnehmern durch weitere Teilnehmer am Netzwerk verbesserte
Interaktionsmdglichkeiten mit anderen Abnehmergruppen offen stehen.'** Dieser Zusammenhang
kann formalisiert dargestellt werden, indem der Nutzen (U) auf der Marktseite i durch die Anzahl

der Abnehmer N/ auf der Marktseite j steigt. Es gilt daher

du'/dN’ >0
du’/dN' >0

Wihrend nach klassischer 6konomischer Theorie bei einseitigen Markten die Nachfrage nach einem
Produkt blo3 vom Preis des Produkts, der Komplementérprodukte und der Substitute des Produkts
abhidngt, sind bei Vorhandensein von indirekten Netzwerkeffekten auch die
Interaktionsmdglichkeiten mit der Marktgegenseite bzw andereren Abnehmergruppen zu

beachten.'**

Es konnen nach Rochet/Tirole zwei unterschiedliche Formen von indirekten Netzwerkeffekten bei

mehrseitigen Mirkten differenziert werden:'®

einerseits verwendungsabhdngige Externalititen
(engl usage externality), andererseits mitgliedschaftsabhéngige Externalititen (engl membership

externality).'3®

Usage externalities treten auf, wenn zwei Abnehmergruppen aktiv durch den Intermedidr
zusammenwirken miissen, um einen positiven Effekt zu generieren. Als Illustration konnte das
Beispiel des Free-TVs gelten: Je mehr Personen die Inhalte eines Free-TV Kanals konsumieren,

desto wertvoller die Mdglichkeit, dort Werbungen zu schalten.

Wie aus diesem Beispiel ersichtlich, miissen usage externalities nicht fiir beide Abnehmergruppen

positiv sein. Generell sind Fernsehzuschauer wenig an der Unterbrechung des Programms durch

132 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie (2009) 836.

133 Farrell/Klemperer in Handbook of Industrial Organization, 1974.

134 Rysman, J. Econ. Perspect. 2009, 129.

135 Rochet/Tirole, RAND J. Econ. 2006, 650.

136 Auf Grund der in der Lit geldufigen englischsprachigen Bezeichnungen werden diese im weiteren Verlauf
verwendet.
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Werbung interessiert; je mehr Werbung eingeblendet wird, desto weniger attraktiv daher ein Free -
TV Kanal.!*” Voraussetzung fiir einen mehrseitigen Markt ist daher nur, dass die Summe der

Externalititen positiv ist.

Bei membership externalities steigt der Nutzen der Abnehmer bereits durch die blofie
Teilnehmeranzahl auf der anderen Marktseite. Als Beispiel dafiir konnte wieder die Ladies' Night
dienen: Der Wert dieser Plattform fiir méannliche Besucher steigt mit der bloBen Anzahl der

weiblichen Besucher.

2.2.1.2.2. Intermediar

Die Aufgabe von Intermedidren bei mehrseitigen Markten ist die Reduktion der
Transaktionskosten, die von den beiden Abnehmergruppen aufgebracht werden miissen, um
miteinander zu interagieren. In vielen Fillen wird dabei das Zusammenwirken dieser Gruppen erst
ermdglicht.'*® Ein Intermediir kann daher positive Externalititen internalisieren, die in der

Interaktion einer Abnehmergruppe mit der anderen bestehen.'*’

Die Rolle von Intermediiren wurde in der Okonomie schon linger untersucht. Als Intermedifire im
herkommlichen Sinn konnen nach Biglaiser Subjekte verstanden werden, die mit einem Gut
handeln, das urspriinglich nicht in ihrem Eigentum stand, und die weder das Gut physisch verdndern
noch einen Vorteil aus der Innehabung des Guts ziehen kénnen.'*® Intermediire in einseitigen
Mairkten agieren als Mittler zwischen Produzent und Endabnehmer. Sie kaufen direkt vom
Produzenten und verkaufen danach an die Abnehmer. Durch Anpassung des Preises kann die
Nachfrage an das vorhandene Angebot angepasst werden, dadurch sinken die Transaktionskosten

fiir beide Seiten.'*!

Die Rolle von Intermedidren bei mehrseitigen Mérkten ist eine grundlegend andere: Anstatt ein Gut
selbst zu kaufen und danach wieder zu verkaufen, wird direkt eine Verbindung zwischen Kéufer
und Verkdufer hergestellt, wodurch eine Transaktion ermoglicht wird. Der Intermedidr in
mehrseitigen Markten hat keine Kontrolle mehr iiber das Gut, er regelt nur den Zugang von Kéufer

und Verkiufer zu der Plattform, die als Handelsplatz fungiert.'*?

Es stellt eine unternehmerische Entscheidung fiir einen Intermediér dar, ob er als Absatzmittler in

einem einseitigen Markt (engl merchant) oder als Absatzhelfer in einem mehrseitigen Markt (engl

137 Dewenter/Résch, Einfiihrung in die neue Okonomie der Medienmirkte, 119.
138 Dewenter/Résch, Einfiihrung in die neue Okonomie der Medienmirkte, 121.
139 Filistrucchi/Geradin/van Damme, WoCo 2013, 296.
140 Biglaiser, Middlemen as experts, RAND J. Econ. 1993, 212 (212).
141 Spulber, Market microstructure and intermediation, J. Econ. Perspect. 1996, 135 (136).
12 Hagiu, Merchant or Two-Sided Platform?, RNetEcon 2007, 115 (117).
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match-maker) titig werden will.'* Ein Wirken als mehrseitige Plattform ist nur dann dkonomisch
sinnvoll, wenn indirekte Netzwerkeffekte bestehen und eine der Abnehmergruppen der Plattform

eine gewisse MindestgroBe erreicht hat.'**

Es sind jedoch auch Mischformen zwischen diesen beiden Extremformen der Funktionsweise eines
Intermedidrs denkbar. So kann sich etwa ein Intermedidr als Zwischenhindler vertraglich mit dem
Produzenten ein Wiederverkaufsrecht fiir unverkaufte Giiter ausbedingen.!*’ In diesem Fall trigt
der Produzent ein gewisses Risiko, das er durch die Wahl eines moglichst gut frequentierten
Intermedidrs zu minimieren sucht. Die Anzahl der Endabnehmer stellt dann eine indirekte
Netzwerkexternalitdt fiir den Produzenten dar. In dieser Konstellation konnen Elemente der Theorie

der mehrseitigen Mérkte zum Tragen kommen.

Das Geschiftsmodell eines Intermedidrs, der als Absatzhelfer titig wird, besteht in der
Internalisierung der beschriebenen Externalititen. Es wird durch die Vermittlungsleistung fiir
zumindest eine der Marktseiten Nutzen geschaffen, wofiir idR ein Entgelt verlangt wird. Dieses
Entgelt kann entweder in einer Nutzungsgebiihr (usage fee) oder in einer Teilnahmegebiihr

(membership fee) bestehen.'*°

Die optimale Internalisierung von Netzwerkexternalitdten ist Gegenstand vielféltiger 6konomischer
Analysen,'*” deren tiefgehende Thematisierung den vorliegenden Rahmen sprengen wiirde. Es soll
nur auf einen Zusammenhang, der fiir die weitere Behandlung von Bedeutung ist, eingegangen
werden: die ambivalente Rolle des Preises bei mehrseitigen Mirkten.'*® Generell hiingt die Hohe
des Preises, welcher von einer Marktseite verlangt wird, von den Grenzkosten und der
Nachfrageelastizitit auf dieser Marktseite ab. Je hoher die Preiselastizitit (zum Begriff der
Preiselastizitit s ausfiihrlich Punkt 3.1.3.2.) der Nachfrage, desto niedriger ist typischerweise das
Preisniveau. Wenn durch ein niedriges Preisniveau auf einer Marktseite weitere Teilnehmer
angezogen werden, steigt die Attraktivitit der Plattform fiir die andere Marktseite, weswegen es
dort zu Preisanstiegen kommt. Es sind in mehrseitigen Mairkten daher tw Preisanomalien
beobachtbar, dh dass von einer der Marktseiten, die eine besonders hohe Preiselastizitit aufweist,

Preise verlangt werden, welche geringer als die Grenzkosten sind. Im Extremfall wird auf das

143 Zu den wesentlichen Parametern dieser Entscheidung s ausfiihrlich Hagiu, Rev. Netw. Econ. 2007, 129.
144 Zu der daraus folgenden optimalen Strategie fiir Plattformen, um das sg Chicken-Egg Problem zu lésen s
Jullien, Competition in Multi-Sided Markets: Divide and Conquer, AEJ 2011, 186.
145 Hagiu, Rev. Netw. Econ. 2007, 127.
146 Zu der optimalen Aufteilung zwischen usage fee und membership fee s Rochet/Tirole, RAND J. Econ. 2006,
651.
147'S nur Weyl, A Price Theory of Multi-Sided Platforms, Am. Econ. Rev. 2010, 1642; Evans/Schmalensee, The
Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, CPI 2007, 151; Hagiu, Two-Sided Platforms:
Product Variety and Pricing Structures, J. Econ. Manag. Strategy 2009, 1011.
148 Rysman, J. Econ. Perspect. 2009, 129.
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Entgelt einer Marktseite verzichtet; diese Marktseite wird folglich durch die anderen Marktseiten

subventioniert.

Wenn man davon ausgeht, dass bei der eingangs erwéhnten Ladies' Night ein Profit nicht ohne die
Zahlung einer Teilnahmegebiihr (Eintrittspreis) moglich ist, konnte beispielsweise eine solche
Preisanomalie identifiziert werden, wenn Frauen freien Eintritt haben, Ménner jedoch ein erhohtes

Eintrittsentgelt zu entrichten haben.

2.2.1.3. Stellungnahme

ME sind die vorgestellten Definitionen von mehrseitigen Mérkten in einem geringeren Malle
widerspriichlich als es prima vista erscheinen mag. Sie haben jedoch grdstzl verschiedene
Konstellationen von mehrseitigen Mirkten im Blick'*: Wihrend der preisbezogene Ansatz von
Rochet/Tirole passend fiir Mirkte ist, in denen eine Transaktion zwischen den einzelnen
Abnehmergruppen besteht, kann die Herangehensweise von Evans fiir Konstellationen, in denen
keine Transaktion vorgenommen wird, als geeignet erachtet werden.'>’ Ein Widerspruch zwischen
diesen Ansétzen ergibt sich nur dann, wenn eine dieser Theorien Deutungshoheit fiir alle Formen

von mehrseitigen Mirkte beansprucht.'>!

Die Unterschiede in der 6konomischen Definition von mehrseitigen Mérkten sind daher fiir die
juristische Behandlung von geringerer Bedeutung. Wichtiger ist jedoch mE die Frage, welche
Folgen es fiir die kartellrechtliche Betrachtung eines Marktes hat, wenn dieser einer der
vorgestellten Theorien entsprechend als mehrseitiger Markt qualifiziert wird. Unzweifelhaft wird
dann eine genaue Analyse der wirtschaftlichen Verfassung dieser Mérkte vorzunehmen sein. Dabei
ist va der Einsatz von 6konomischen Methoden zu tiberdenken, da insb das Abstellen auf Preise fiir
die Marktabgrenzung bzw flir die Ermittlung von Marktdominanz bei mehrseitigen Mérkten

problematisch sein kann.

Bei der juristischen Umsetzung der Theorien zu mehrseitigen Markten darf mE nicht auler Acht
gelassen werden, dass die vorgestellten Theorien auf einem idealisierten Marktmodell basieren,
welches als ein Gegenentwurf zum Modell des einseitigen Marktes entworfen wurde. Nun wire es
ein Fehlschluss, nur zwischen reinen einseitigen und reinen mehrseitigen Mirkten zu unterscheiden.
Diese bindre Sichtweise, die fiir die Okonomische Untersuchung der Marktgegebenheiten

notwendig ist, greift zu kurz, wenn damit Eingriffe in real existierende Markte legitimiert werden

149 Generell zum Verhiltnis verschiedener Wettbewerbsmodelle Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 138,

der konstatiert, dass ,,verschiedene Wettbewerbsmodelle (...) nebeneinander stehen, ohne sich gegenseitig in einem
strengen Sinn auszuschliefsen”.
150 Filistrucchi/Geradin/van Damme, WoCo 2013, 41.
151 So auch Auer/Petit, Two-sided markets and the challenge of turning economic theory into competition policy,
SSRN-Paper 2015, 15, die die Diskussion iiber mehrseitige Mérkte fiir eine Blase halten.
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sollen. Vielmehr sind diese Marktmodelle jeweils die Extreme eines Kontinuums, in dem eine
Vielzahl von Marktkonstellationen denkbar ist. Jede dieser Marktkonstellationen verbindet
Elemente von einseitigen Mirkten und mehrseitigen Mérkten. Dies ldsst sich wie in Punkt 2.2.1.2.2.
dadurch anschaulich illustrieren, dass ein typischer einseitiger Markt durch die Aufnahme eines

Wiederverkaufsrechts Elemente eines mehrseitigen Marktes aufweisen kann.

Hieraus folgt, dass es bei der rechtlichen Behandlung von mehrseitigen Mérkten nicht zu einer
uniformen Herangehensweise kommen kann, bei der fiir alle mehrseitigen Mérkte die gleiche
rechtliche Behandlung folgt. Vielmehr muss es fiir die Fallpraxis zu einer Bildung von Fallgruppen
kommen, die jeweils eine konkrete Kombination im Kontinuum einseitiger Markt — mehrseitiger
Markt darstellen. Im Einzelfall kann dabei vorgebracht werden, dass der Sachverhalt von den

entwickelten Rechtssétzen fiir eine Fallgruppe abweicht und daher eigenstindig zu beurteilen ist.

2.2.2. Typologie von mehrseitigen Plattformen

Mehrseitige Plattformen treten in unterschiedlichen Wirtschaftszweigen auf und funktionieren auf
unterschiedliche Art und Weise. Dabei kann davon ausgegangen werden, dass mit den
unterschiedlichen ~ Funktionsweisen =~ den  Marktgegebenheiten in  unterschiedlichen
Wirtschaftszweigen Rechnung getragen wird; gewisse Funktionsweisen von mehrseitigen Markten
treten daher gehduft in manchen Wirtschaftszweigen auf. Fiir die Entwicklung von Fallgruppen ist
es daher ratsam, eine Typologie von mehrseitigen Plattformen auf Basis der unterschiedlichen
Funktionsweisen zu erstellen. Dies bietet einerseits eine Illustration der Vielfalt der Mirkte, die als
zweiseitig angesehen werden. Andererseits kann die widerlegliche Vermutung aufgestellt werden,
dass Plattformen desselben Typus eine gewissermallen gleichformige kartellrechtliche Behandlung

zukommen soll. Dies ist jedenfalls Voraussetzung fiir die Bildung von Fallgruppen.

Es sollen daher idealtypisch verschiedene Typen von mehrseitigen Plattformen identifiziert und
deren Funktionsweise kurz umschrieben werden. Danach ist in einem spéteren Abschnitt zu fragen,

ob diese von der Rsp einheitlich behandelt werden.

In der Lit zu mehrseitigen Plattformen werden meist vier Typen diskutiert, welche unterschiedliche

Geschiftstitigkeiten umfassen.!>? Diese sollen hier beschrieben werden.

152 Evans/Noel, Defining Antitrust Markets When Firms Operate Two-Sided Platforms, Colum. Bus. L. Rev. 2005,
101 (108).
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2.2.2.1. Borsen

Eine Plattform des Typus der Borse (engl exchange) reduziert die Transaktionskosten fiir Kéufer
und Verkdufer. Zwischen den beiden Abnehmergruppen kommt es zu einer Interaktion, welche
meist auf einer zentralisierten Plattform stattfindet und durch welche va Suchkosten reduziert
werden, die beim Auffinden eines geeigneten Geschiftspartners anfallen. Zudem bieten Borsen
hiufig eine gewisse Formalisierung von transaktionsnotwendigen Informationen, welche die
Informationsasymmetrie zwischen den involvierten Abnehmern verringern kann.!*>* Dieser Typus
des Intermediirs bietet dabei allen Abnehmergruppen grstzl dieselbe Leistung an:'>* den Zutritt zu
einer Plattform, bei der es zu einer Transaktion kommen kann; und dies unabhéngig davon, ob

gekauft oder verkauft wird.

Borsen weisen indirekte Netzwerkeffekte auf: Je mehr Teilnehmer auf einer Abnehmerseite, desto
wahrscheinlicher ist, dass ein Transaktionspartner gefunden wird. Es treten sowohl wusage
externalities als auch membership externalities auf, da bereits die blo3e Anzahl an Abnehmern und

die Anzahl der Transaktionen die Wahrscheinlichkeit eines Geschéftsabschlusses erhght.

Der Begriff der Borse umfasst Wertpapierborsen, beschrinkt sich jedoch nicht auf diese. So kénnen
Intermedidre in gdnzlich unterschiedlichen Wirtschaftsbereichen zu diesem Typus gezahlt werden
— etwa Auktionshiduser wie eBay, Personalvermittlungsunternehmen, Ladies' Nights, aber auch

vielfaltige Formen von Makler-Dienstleistungen.

Charakteristisch fiir diesen Typ der mehrseitigen Plattform ist, dass eine Transaktionsbeziehung
zwischen den verschiedenen Abnehmergruppen zwingend notwendig ist. Eine Transaktion wére
auch dezentral ohne eine Borse als Intermedidr moglich, diese wiirde jedoch hdohere
Transaktionskosten aufweisen. In den meisten Féllen werden von beiden Marktseiten Gebiihren
verlangt, was darauf hinweist, dass bei den involvierten Abnehmergruppen die Nachfrageelastizitit

dhnlich ist.'>

133 Spulber, J. Econ. Perspect. 1996, 146.
154 Daher ist mE Filistrucchi et al. zu widersprechen, die davon ausgehen, dass es bei mehrseitigen Mirkten
zwingend mehr als ein Produkt geben muss, das den verschiedenen Marktseiten angeboten wird. S
Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Market definition in two-sided markets: Theory and practice, Jcle 2014, 293
(298).
155 Evans/Schmalensee, CP1 2007, 155.
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2.2.2.2. Softwareplattformen
Softwareplattformen sind Mittler zwischen Softwareentwicklern und Softwarenutzern. Sie bieten
Entwicklern die notwendigen Rahmenbedingungen, um Software zu entwickeln, und Endnutzern

die Moglichkeit, diese zu nutzen.

Diese Rahmenbedingungen konnen einerseits durch Software hergestellt werden, die eine
Programmierschnittstelle (engl API) beinhaltet, durch die Software von Drittanbietern gemeinsam
mit der Basissoftware geniitzt werden konnen.'’® Bekannte Beispiele hierfiir sind etwa PC-
Betriebssysteme wie Microsoft Windows oder Linux, aber auch mobile Betriebssysteme wie
Android, I0S oder Windows Phone. Dabei besteht die Preisstrategie meist darin, ein erhohtes
Entgelt von Endabnehmern zu verlangen, wihrend Softwareentwickler kein oder nur ein geringes

Entgelt zu entrichten haben.'>’

Es kann andererseits aber auch durch Hardware eine Verbindung zwischen Softwarenutzern und
Softwareentwicklern hergestellt werden. Als typisches Beispiel werden dafiir in der Lit
Spielkonsolen genannt.'*® Hierbei werden meist Entwickler und Endabnehmer zu gleichen Teilen

belastet, um den Preis der Hardware mdglichst gering zu halten.'>

Typischerweise treten bei Softwareplattformen sowohl membership externalities als auch usage
externalities auf; das Entgelt wird jedoch meist durch membership fees (Preis fiir den Kauf der
Software) eingehoben. Dies kann ua darauf zuriickgefiihrt werden, dass fiir die Entwicklung von
Softwareplattformen hohe Fixkosten auftreten, welche durch Teilnahmegebiihren effizient auf die

Abnehmer abgewilzt werden konnen.'®

Softwareplattformen konnen als Sonderform von Borsen aufgefasst werden: Da wie dort wird durch
eine Plattform eine Transaktion zwischen den beteiligten Abnehmergruppen ermoglicht. Im
Unterschied zum Typus der Borse sind die Abnehmergruppen meist hochst heterogen: Eine
Vielzahl von potentiellen Endnutzern trifft auf eine geringe Zahl an Entwicklern (Oligopol).'¢!
Zudem sind Softwareplattformen anders als Borsen unabdingbar fiir die Interaktion zwischen den

involvierten Abnehmergruppen. Die zu internalisierenden Externalititen sind daher besonders

bedeutend.

156 Hagiu, Software Platforms, in Peitz/Waldfogel (Hg), The Oxford handbook of the digital economy (2012) 59
(60).
157 Evans/Noel, Colum. Bus. L. Rev. 2005, 112.
158 S etwa O’Donoghue, The law and economics of Article 102 TFEU? (2013) 139.
159 Evans/Noel, Colum. Bus. L. Rev. 2005, 113.
160 Rochet/Tirole, RAND J. Econ. 2006, 652.
161 [ ee, Home Videogame Platforms, in Peitz/Waldfogel (Hg), The Oxford handbook of the digital economy (2012)
83 (84).
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2.2.2.3. Dienste mit Werbefinanzierung

Beim Typus des werbefinanzierten Dienstes wirken Plattformen als Intermedidre zwischen
Werbetrdgern und den Nutzern eines Dienstes. Durch die Erbringung von Diensten werden Nutzer
angezogen, deren Aufmerksamkeit wihrend des Konsums zumindest teilweise auf die Plattform
konzentriert ist. Diese fokussierte Aufmerksamkeit weist einen 6konomischen Wert auf, da
Konsumenten durch die Lancierung von Werbung zum Kauf von Produkten bzw der
Inanspruchnahme von Dienstleistungen bewogen werden konnen. Intermedidre dieses Typus
wirken daher als Audience-maker,'®® durch die Aufmerksamkeit fokussiert und verwertet werden
kann. Um geniigend Aufmerksamkeit zu erregen, werden Dienste unentgeltlich oder zu einem
verringerten Entgelt angeboten; ein besonders typisches und haufig genanntes Beispiel sind dabei
Medien mit Werbefinanzierung. Hierbei konnen zwei grundsitzlich verschiedene Leistungen
identifiziert werden: Einerseits gibt es eine Nachfrage nach der Aufmerksamkeit einer gewissen
Zielgruppe durch Werbetrdger, andererseits sind Mediennutzer an gewissen Inhalten interessiert.
Der Intermediédr wird dadurch tétig, dass er die Aufmerksamkeit von Medienkonsumenten durch
das Offerieren von Inhalten biindelt und Werbetridgern eine Lancierung von Werbung ermoglicht.
Die Transaktionskosten fiir Werbetrdger, die die Aufmerksamkeit einer gewissen Zielgruppe

erregen will, sinken daher.

Je mehr Nutzer ein Medium anziehen kann, desto hoher der Wert fiir Werbetridger. Umgekehrt
verringert jedoch die erhohte Werbeprisenz den Wert fiir Medienkonsumenten. Insgesamt miissen

jedoch die positiven Externalititen iberwiegen.

Als typische Beispiele fiir diesen Typ der mehrseitigen Plattform gelten Medienunternehmen mit
Mischfinanzierung oder reiner Werbefinanzierung'®, Free-TV Kanile, Content-Provider, aber

prima vista auch Internetdienste wie Google oder Facebook.'**

Charakteristisch fiir diesen Typus der mehrseitigen Plattform ist, dass keine Transaktionsbeziehung
zwischen den Abnehmergruppen besteht. Es gibt daher keine usage externalities, sondern einzig
membership externalities. Haufig libernehmen Werbetridger einen Grofiteil der Kosten, was wohl
darauf zuriickzufilhren ist, dass in der heutigen Welt des medialen Uberangebots die

Nachfrageelastizitdt fiir den Medienkonsum extrem hoch ist.

12 Evans, Yale ] Reg 2003, 335.
193 Dewenter/Résch, Einfiihrung in die neue Okonomie der Medienmirkte, 203.
164 Evans/Schmalensee, CP1 2007, 156.
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2.2.2.4. Transaktionssysteme

Durch Transaktionssysteme kann die Bezahlung einer Leistung oder eines Guts abgewickelt
werden, Transaktionssysteme sind daher Intermedidre zwischen Verkdufer und Kéufer, eine
Transaktion zwischen diesen ist — wie der Begriff bereits suggeriert — jedenfalls notwendig. Je
groBBer die Anzahl einer Abnehmergruppe, die ein gewisses Transaktionssystem verwendet, desto

hoher der Wert dieses Systems flir die andere Abnehmergruppe.

Die mit Abstand hiufigste Erscheinungsform von Transaktionssystemen sind Kreditkarten, weniger
verbreitet sind digitale Zahlungssysteme wie etwa Bitcoins. Durch Transaktionssysteme kdnnen
Transaktionskosten, die bei der Verwendung von anderen Zahlungsmitteln anfallen, verringert
werden. Dafiir bieten Intermedidre aktiv Leistungen fiir die Abnehmergruppen wie etwa gewisse

Finanzierungsleistungen oder Abrechnungsinformationen an.'®®

Bei Transaktionssystemen bestehen sowohl membership externalities als auch usage externalities;
von Verkdufern werden meist usage fees eingehoben, von Kéufern jedoch nur membership fees.
Der Gutteil der Einkiinfte wird durch die Beitrdge der Verkdufer beigesteuert, der Beitrag der

Kéufer deckt meist die Grenzkosten nicht ab.'%

2.2.2.5. Stellungnahme

Die vier identifizierten Typen von Intermedidren auf mehrseitigen Mérkten unterscheiden sich in
dreierlei Hinsicht. Erstens im Vorhandensein einer Transaktion zwischen den Abnehmergruppen
und damit einhergehend in der Existenz von usage externalities. Zweitens in der Natur der
angebotenen Dienstleistung: Diese unterscheidet sich insofern, als dass sie entweder
Transaktionskosten, die im Finden eines Transaktionspartners bestehen, oder Transaktionskosten,
die anldsslich einer Transaktion anfallen, senken. Drittens darin, ob eine Transaktion ohne Plattform

moglich ist oder nicht.

Es soll in weiterer Folge untersucht werden, inwieweit sich diese Unterschiede in der
Marktabgrenzung von zweiseitigen Mérkten bzw bei der Beurteilung der Marktmacht auf diesen
Markten auswirkt. Fiir die weitere Behandlung kann festgehalten werden, dass grdstzl bei allen
vorgestellten Formen von mehrseitigen Plattformen der Handel mit digitalen Giitern denkbar ist.
Die groBte okonomische Bedeutung kommt aktuell mehrseitigen Plattformen des Typus der
Softwareplattform und des Dienstes mit Werbefinanzierung zu. Diese sollen sich daher in der

folgenden Untersuchung im Fokus befinden.

165 Evans, Yale ] Reg 2003, 336.
16 Evans/Schmalensee, CP1 2007, 157.
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3. Marktabgrenzung

An erster Stelle einer kartellrechtlichen Analyse von marktmachtmissbrauchlichen Praktiken steht
die Abgrenzung des relevanten Marktes. Sie ist — wie sich zeigen wird — der Priifung der
Marktbeherrschung bzw der konkreten missbrauchlichen Praktik des Unternehmens logisch
vorgelagert. Um die erste Forschungsfrage, die die Umstinde der Marktbeherrschung bei digitalen
Plattformen zum Inhalt hat, zu erdrtern, ist daher zuerst auf dic Besonderheiten der
Marktabgrenzung in diesem Kontext einzugehen. Dafiir werden zuerst die rechtlichen und
okonomischen Grundlagen der Marktabgrenzung behandelt; es folgt eine Analyse inwiefern und
warum im untersuchten Kontext von diesen generellen Wertungen abzugehen ist. Hierfiir sollen
zuerst Mirkte, deren Giiter durch die in Punkt 2.1. erlduterten Eigenschaften charakterisiert sind,

beschrieben werden, bevor mehrseitige Mérkte eine ndhere Betrachtung erfahren.

Im Fokus der vorliegenden Untersuchung stehen Unternehmungen, die zumeist global agieren.'®’
Aus diesem Grund begrenzt sich die vorzunehmende Analyse alleine auf die Abgrenzung des
sachlich relevanten Marktes. Fiir die geographische Abgrenzung des Marktes wird auf die

einschligige Lit verwiesen.'®®

3.1. Grundlegung
Die Abgrenzung des relevanten Marktes spielt eine zentrale Rolle in sdmtlichen

Kartellrechtsordnungen;'®

ihre praktische Bedeutung kann nach einigen Kommentatoren kaum
iiberschiitzt werden.'’”’ An dieser Stelle soll daher kurz gefasst das Konzept der Marktabgrenzung
aus 6konomischen Uberlegungen abgeleitet und im européischen Kartellrecht verortet werden, um

die Vorgangsweise bei der Identifikation des relevanten Marktes zu beschreiben.

3.1.1. Okonomische Einordnung

Die Beschiftigung mit Mirkten und Marktmechanismen ist der Okonomie inhirent. So wird der
Markt von Cournot, einem der Griinderviter der mathematischen Okonomie, als ein Gebiet
verstanden, in dem durch freien Informationsfluss ein Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage

171

ermOglicht wird, das zu einer Bildung eines einheitlichen Preises fiithrt."”" Die Abgrenzung von

167 So auch Friih, Immaterialgiiterrechte und der relevante Markt (2012) 305.
168 S daflir etwa Ahlenstiel, Marktabgrenzung in der Internetdkonomie: die Geltung der Wettbewerbsregeln des
Artikels 82 EGV im Falle der Marktdivergenz (2008) 255ff.
169 Fiiller in Bornkamm/Montag/Sciicker (Hg), Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht? (2015) Marktabgrenzung Rz 1033.
170 So Baker, Market definition: An analytical overview, Antitrust Law J. 2007, 129: The outcome of more cases
has surely turned on market definition than on any other substantive issue*‘; Bishop/Walker, The economics of EC
competition law, 107; Bulst in Langen/Bunte (Hg), Kartellrecht'? (2014) Art 102 AEUV Rz 37.
171 Les économistes entendent par marché, non pas un lieu déterminé ot se consomment les achats et les ventes,
mais un territoire dont les parties sont unies par des rapports de libre commerce, en sorte que les prix s’y nivellent
avec facilité et promtitude. Cournot, Recherches sur les principes mathématiques de la théorie des richesses
(1838) 55.
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Mirkten ist ein Gebiet, mit dem sich viele Wirtschaftswissenschaftler beschiftigen,!”> dennoch
scheint die Marktabgrenzung insb in der Industriedkonomie ein Schattendasein zu fijhren.!” Ein
Grund dafiir mag sein, dass Marktgrenzen keine generelle Eigenschaften 6konomischen Verhaltens
sind und daher weder naturgegeben noch unumstoBlich; sie dienen vielmehr als
Konzeptualisierungswerkzeug.!”* Dies meint auch Fiiller, wenn er schreibt, dass sich die

Marktabgrenzung einer ontologischen Entitit entzieht.'”

Daraus ergibt sich, dass Marktgrenzen je nach Betrachtungsweise variieren konnen. Die Sicht von
Unternehmen auf Marktgrenzen ist dabei fiir die kartellrechtliche Analyse nur bedingt
nutzbringend.'”® Aus Unternehmensperspektive werden va Marktabgrenzungen aus Uberlegungen
zur Preisgestaltung durchgefiihrt; Markte werden abgegrenzt, um die Moglichkeiten von

Preisdiskriminierungen auszuloten.'””

Aus der Sicht des Kartellrechts ist die Marktabgrenzung ein normativer Zweckbegriff, der im Dienst
der wettbewerbsrechtlichen Tatbestinde steht.!’”® Dementsprechend ist die Marktabgrenzung mit
Blick auf die Priifung der marktbeherrschenden Stellung vorzunehmen.'” Ohne einer Erdrterung
des Begriffs der Marktmacht vorzugreifen (s dazu Punkt 4), kann eine marktbeherrschende Stellung
dann als gegeben angenommen werden, wenn sich ein Unternehmen auflerhalb von
disziplinierenden Marktgesetzen bewegen und sich daher am Markt anders verhalten kann, als
funktionierende Marktmechanismen erforderten. Dies hat aus theoretischer Sicht in zweierlei
Hinsicht Auswirkungen auf die Marktabgrenzung: Einerseits sind die Grenzen eines Marktes so
weit zu setzen, dass alle Akteure und Giiter, die das Verhalten der untersuchten Marktteilnehmer
beeinflussen konnen, umfasst sind. Im Umkehrschluss diirfen Marktpraktiken, die aulerhalb dieses

abgegrenzten Marktes gesetzt wurden, das Verhalten der Marktteilnehmer nicht beeinflussen.'®°

172 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie (2009) 32.
I3 Etwa Geroski, Thinking creatively about markets, ITJO 1998, 677 (678) "Identifying market boundaries is
widely regarded by Industrial Economics as a worthy but dull chore.
174 Geroski, ITIO 1998, 689: ,,Market boundaries are (...) something which we use to classify that activity in our
minds*.
175 Fiiller in Miinchener Kommentar, Marktabgrenzung Rz 1033.
176 Peeperkorn/Verouden, The Economics of Competition, in Faull/Nikpay/Taylor (Hg), The EU law of
competition® (2014) Rz 1.135.
177 Geroski, ITIO 1998, 680.
178 Fiiller in Miinchener Kommentar, Marktabgrenzung Rz 1033.
179 Krit dazu Podszun/Franz, Was ist ein Markt? — Unentgeltliche Leistungsbeziehungen im Kartellrecht, NZKart
2015, 121 (126).
180 Lenfen, Der kartellrechtlich relevante Markt (2009) 60.
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3.1.2. Juristische Einordnung

Das Konzept der Marktabgrenzung wurde 1956 durch den US-amerikanischen Supreme Court
entwickelt'®! und hat an verschiedenen Stellen Eingang in das europiische Kartellrecht gefunden.'®?
Nun soll die Marktabgrenzung im européischen Wettbewerbsrecht verortet und durch diese
Kontextualisierung Riickschliisse auf die tatsdchliche Bedeutung des Begriffs der Marktabgrenzung

gewonnen werden.

3.1.2.1. AEUV

Die Marktabgrenzung ldsst sich in sdmtlichen Tatbestinden des europdischen
Kartellrechts ieS — dh dem Verbot von aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen nach Art 101
AEUYV, der Untersagung von marktmachtmissbriauchlichen Praktiken nach Art 102 AEUV sowie

in der Fusionskontrolle — verorten.

Am direktesten ist der Zusammenhang bei Art 102 AEUV und bei der Fusionskontrolle.
Art 102 AEUV untersagt die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf dem
Binnenmarkt oder auf einem  wesentlichen Teil desselben, Art 2 FKVO
Unternehmenszusammenschliisse, die den wirksamen Wettbewerb am Gemeinsamen Markt oder
einem wesentlichen Teil desselben behindern, insb dadurch, dass eine beherrschende Stellung
begriindet oder verstirkt wird. In beiden Tatbestdnden wird direkt auf eine marktbeherrschende

Stellung verwiesen; diese ist Voraussetzung fiir einen kartellrechtlichen Eingriff.

Nach Jud der europidischen Gerichte'®® hat sich die Priifung des Tatbestandsmerkmals der
marktbeherrschenden Stellung dabei stets auf einen bestimmten Markt zu beziehen, die absolute
GroBe eines Unternehmens alleine begriindet noch keine marktbeherrschende Stellung (sog

Marktmachtkonzept'®*).

Der Wortlaut des Verbots von wettbewerbsbeschrinkenden Kooperationen nach Art 101 AEUV
kniipft nicht direkt an den Begriff des Marktes oder der Marktmacht an. Dennoch ist die
Marktabgrenzung denknotwendig fiir die Anwendung dieser Norm, kann man doch nur nach einer
Abgrenzung der relevanten Mairkte feststellen, ob eine horizontale oder eine uU freigestellte
vertikale Absprache vorliegt oder ob die Absprache mangels Spiirbarkeit nicht

wettbewerbsschiadigend ist.

181 US Supreme Court, 11.6.1956, 351 U.S. 377.
182 Fiiller in Miinchener Kommentar, Marktabgrenzung Rz 1033.
183 Etwa EuG 17.12.2003, T-219/99, British Airways, Rz 91; EuG 30.3.2000, T-65/96, Kish Glass, Rz 62; EuGH
9.11.1983, 322/81, Michelin, Rz 37.
184 Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg), Das Recht der EU (2015) Art 102 AEUV Rz 33.
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Unschwer kann daher festgestellt werden, dass aus samtlichen kartellrechtlichen Tatbestéinden das
Gebot zur Marktabgrenzung folgt. Eine Legaldefinition des Begriffes des Marktes oder der
Marktabgrenzung liegt hingegen nicht vor. Eine Klarung erfolgte beginnend mit der Rs Continental
Can'® durch die europdische Gerichtsbarkeit. Durch die Abgrenzung der betroffenen Mirkte sollen
»die Wettbewerbsmoglichkeiten nur nach Mafsgabe derjenigen Merkmale der fraglichen
Erzeugnisse [beurteilt werden)], die (...) zur Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs besonders
geeignet und mit anderen Erzeugnissen nur in geringem Mafe austauschbar [sind].“!%¢ Spiter
prazisierte der EuGH, dass ,.der Begriff des relevanten Marktes (...) die Moglichkeit eines
wirksamen Wettbewerbs [voraussetzt], so dass ein hinreichender Grad von Austauschbarkeit
zwischen allen zum gleichen Markt gehorenden Erzeugnissen im Hinblick auf die gleiche

Verwendung erforderlich ist*.'s

Diese Hinwendung auf die Bediirfnisse der Marktgegenseite wird von der deutschsprachigen Lit
mit dem Schlagwort des Bedarfsmarktkonzepts umschrieben.'® Es handelt sich um eine
Wertungsfrage, wann ein hinreichender Grad an Austauschbarkeit zwischen Giitern gegeben ist,
zumal die europdische Gerichtsbarkeit in mehreren Féllen eine nur begrenzte Austauschbarkeit
zwischen den involvierten Erzeugnissen als nicht hinreichend fiir die Abgrenzung eines

gemeinsamen Markts erachtet hat.'®

Dariiber hinaus begrenzt die Gerichtsbarkeit die EK bei der Durchfiihrung der Marktabgrenzung
nur unwesentlich. Dies riithrt daher, dass das EuG nur eine beschrinkte Kontrolle der
Marktabgrenzung vornimmt und sich auf die Geltendmachung von unzutreffenden
Tatsachenfeststellungen, Rechtsfehlern, offensichtlichen Beurteilungsfehlern und

Ermessensmissbrauchen beschrinkt.'*°

185 EuGH 21.2.1973, 6/72, Continental Can.

186 EuGH 21.2.1973, 6/72, Continental Can, Rz 32.

187 BuGH 13.2.1979, 85/76, Hoffmann-La Roche, Rz 28.

188 Fuchs/Mdoschel in Immenga/Mestmdicker (Hg), EU-Wettbewerbsrecht® (2012) II. Abschnitt, Art 102 AEUV Rz
48; Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102 AEUV Rz 3; Ausfiihrlich Lenfen, Der kartellrechtlich relevante
Markt, 185ff.

189 Etwa EuG 30.1.2007, T-340/03, France Télécom, Rz 88; EuG 6.10.1994, T-83/91, Tetra Pak II, Rz 65ff.

190 Etwa EuG 14.2.2001, T-115/99, SEP, Rz 42.
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3.1.2.2. Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes

Im Jahr 1997 beschrieb die EK ihre Vorgangsweise bei der Marktabgrenzung in einer
Bekanntmachung''! iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts
der Union. Wihrend die EK sich zur Einhaltung dieser Grundsitze ausdriicklich verpflichtet,'*>
entfaltet diese Bekanntmachung keinerlei Rechtswirkungen auf die europiische Gerichtsbarkeit.!*?
Fir die Abgrenzung des Produktmarktes beachtet sie va zwei Wettbewerbskrifte: die

Nachfragesubstituierbarkeit und die Angebotssubstituierbarkeit.

3.1.2.2.1. Nachfragesubstituierbarkeit

An erster Stelle nennt die EK die Substituierbarkeit der Nachfrage, dh die Bestimmung derjenigen
Produkte, die durch die Abnehmer fiir austauschbar gehalten werden.'”* Die
Nachfragesubstituierbarkeit ist nach Ansinnen der EK die wirksamste und unmittelbarste Kraft des
Wettbewerbs.!”> Dem ist jedenfalls zuzustimmen, da die Moglichkeit von Abnehmern, einen
anderen Anbieter zu wéhlen, wohl die stirkste Triebfeder fiir den Wettbewerbsprozess ist.
Ausschlaggebend ist daher die Sicht der Marktgegenseite; werden mehrere Abnehmer bedient, so

werden tw verschiedene Teilmérkte abgegrenzt (s zu dieser Problematik ausfiihrlich Punkt 3.3.1.).

Mit der Priifung der Nachfragesubstituierbarkeit nimmt die EK direkt Bezug auf das Diktum der
europdischen Gerichtsbarkeit, in dem eine Priifung der ausreichenden Austauschbarkeit eines
Produkts gefordert wird. Als Beispiel konnte gefragt werden, ob aus der Sicht des Abnehmers mit

dem Kauf eines Tablets derselbe Bedarf gedeckt werden kann wie durch den Kauf eines Notebooks.

Die EK nimmt auch zur Frage Stellung, wie die Austauschbarkeit eines Erzeugnisses ermittelt
werden kann. Dafiir kommen 6konomische Methoden, die sich auf die Anderung der Nachfrage bei
einer Steigerung des Preises des untersuchten Produktes beziehen, in Frage; diese werden gesondert
in Punkt 3.1.3. thematisiert. Zudem konnen auch die objektiven Eigenschaften des Guts ein Indiz
fiir die Austauschbarkeit von Produkten sein, da diese insb bei homogenen Massegiitern den
Verwendungszweck und somit die Substituierbarkeit eines Produkts bestimmen.'”® Daneben

197

kénnen Verbraucherbefragungen'®’, Marketing-Studien, interne Dokumente von Unternehmen'?®,

aber auch das generelle Preisniveau Hinweise fiir das Verbraucherverhalten geben.'®’

191 Abl1 1997, 97/C 372/03.

192 EK, 97/C 372/03 (Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes) Rz 9.

193 Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 6.

194 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 15.

195 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 13.

196 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 36.

197 Wie etwa durchgefiihrt in EK, 17.12.2008, COMP/M.5141, KLM/Martinair.

198 Bardong in Langen/Bunte (Hg), Kartellrecht!? (2014) Art 2 FKVO Rz 55.

199 Etwa dann, wenn der Preis doppelt so hoch ist wie ein anderes technisch dquivalentes Produkt, s EK 5.7.2005,
COMP/M.3836, Goldman Sachs/Pirelli Cavi.
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3.1.2.2.2. Angebotssubstituierbarkeit

Prima vista mag es angesichts der Formulierung des Bedarfsmarktkonzepts tiberraschen, dass die
EK die Austauschbarkeit eines Gutes auch vom Blickwinkel der Produzenten priift. Tatséchlich
geht dies auf ein Erk des EuGH?" zuriick, in dem die bloBe Betrachtung der Nachfrageseite als
unzureichend verworfen wurde. Die EK bezieht die Angebotssubstituierbarkeit nicht generell in die
Marktabgrenzung mit ein; Voraussetzung ist, dass diese im konkreten Fall ,,genauso wirksam und
unmittelbar wie die Nachfragesubstituierbarkeit* wirkt?®! Die Einbeziehung der

Angebotssubstituierbarkeit hat grdstzl die Abgrenzung eines weiteren Markts zur Folge.

Im Kern wird bei der Priifung der Angebotssubstituierbarkeit der Frage nachgegangen, ob fiir
Anbieter von dhnlichen Produkten eine Umstellung der Produktion mdéglich ist, um in einen neuen
Markt einzutreten. Es konnte daher bspw gepriift werden, ob ein Produzent von TV-Geriten
kurzfristig und ohne spiirbare Zusatzkosten oder Risiken in den Markt fiir PC-Bildschirme eintreten
konnte.”” Dies ist regelmiBig gegeben, wenn ein Unternehmen verschiedene Sorten oder
Qualititen eines Produkts absetzt, auch wenn diese fiir die Abnehmergruppen nicht austauschbar
sind.?"

Nach der Kommissionspraxis ist eine Produktionsumstellung als kurzfristig moglich zu
qualifizieren, wenn sie innerhalb eines Jahres erfolgen kann;*** die Moglichkeit einer Umstellung

binnen zweier Jahre wird wohl nicht mehr als kurzfristig anerkannt.?*

Bestehen besondere Produktionsmerkmale, die eine erhebliche Anpassung der vorhandenen
Sachanlagen, immateriellen Aktiva oder Investitionen nach sich zogen, wird die
Angebotssubstituierbarkeit nicht beriicksichtigt.’®® Aus diesem Grund verwarf die europ

Gerichtsbarkeit wiederholt die Marktabgrenzung der EK als zu eng.?"’

3.1.3. Okonomische Methoden der Marktabgrenzung

Da wie beschrieben aus den rechtlichen Vorgaben bzgl der Marktabgrenzung ein erheblicher
Ermessensspielraum bei der Abgrenzung der relevanten Mérkte bestehen bleibt, werden in der
Praxis hdufig 6konomische Methoden fiir die Marktabgrenzung verwendet. Durch diese soll

ermittelt werden, inwiefern durch eine Variation des Preises das Marktverhalten verdndert wird,

200 EuGH 21.2.1973, 6/72, Continental Can, Rz 33.

201 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 20.

202 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 20.

203 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 21.

204 EK 9.12.1991, Comp/M. 149, Lucas/Eaton, Rz 21.

205 Bardong in Langen/Bunte (Hg), Art 2 FKVO Rz 63.

206 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 23.

207 In EuGH 9.11.1983, 322/81, Michelin, Rz 44 wurde die Umstellung der Produktion von Reifen fiir schwere
Fahrzeuge auf die Produktion von Reifen fiir leichte Fahrzeuge verneint; bzgl der Substituierbarkeit von
Konserven s EuGH 21.2.1973, 6/72, Continental Can, Rz 33.
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wodurch eine fundierte und nachpriifbare Abgrenzung des relevanten Marktes erfolgen soll. Fehlt
ein methodisch einwandfreier Nachweis flir die Marktabgrenzung, sieht der EuG uU die

Darlegungslast der EK als nicht erfiillt an.?*®

Welche Stellung 6konomische Methoden konkret bei der Marktabgrenzung einnehmen, ist str; die
Meinungen scheiden sich entlang der Grenzen der Disziplinen. Wihrend aus 6konomischer Sicht
eine Marktabgrenzung grdstzl durch 6konomische Methoden zu erfolgen hat,>* betonen juristische
Kommentatoren die Grenzen von &konomischen Methoden.?!® Hier kann die Stellung von
okonomischen Methoden fiir die Marktabgrenzung offen bleiben; an anderer Stelle wird auf die

Diskussion fiir deren Anwendbarkeit auf mehrseitige Markte analysiert (s Punkt 3.3.3.).

Aufgabe dieses Abschnitts ist es, einen Uberblick iiber die angewandten 6konomischen Methoden
der Marktabgrenzung zu bieten, damit diese im Kontext von mehrseitigen Markten fiir digitale
Giiter diskutiert werden kdnnen. Aus der Vielzahl der mdglichen Methoden sollen zwei ausgewahlt
werden, deren praktische Relevanz am hochsten ist: der hypothetische Monopoltest und die

Elastizitédtsanalyse.

Hinzuzufiigen sei noch ein methodischer Hinweis, der aus juristischer Sicht ungewohnt scheint: Im
Blickpunkt der okonomischen Methoden ist nicht der Durchschnittsverbraucher, sondern der
marginale Verbraucher. Das ist derjenige Abnehmer, der zum angebotenen Preis gerade noch bereit
ist, ein Produkt zu erwerben; steigt der Preis, tétigt er den Kauf nicht oder weicht auf andere

Anbieter aus.

3.1.3.1. Hypothetischer Monopoltest

Der hypothetische Monopoltest, auch SSNIP-Test*'! genannt (folgend HM-Test), basiert auf einem
Gedankenexperiment: Angenommen das untersuchte Unternehmen wére ein Monopolist; konnte es
seinen Profit steigern, indem es den Preis fiir seine Giiter erhoht? Wird diese Frage verneint, da die
Abnehmer unter den verdnderten Umstinden entweder eine andere oder gar keine
Konsumentscheidung wéhlen, so ist der Markt zu eng definiert; selbst einem Monopolisten kdme
darauf keine Marktmacht zu. Es ist in einem iterativen Verfahren der kleinstmogliche Markt zu
ermitteln, in dem ein hypothetischer Monopolist seinen Profit durch eine Preiserh6hung steigern

kann.

208 S etwa bei Sekundirmirkten in EuG 15.12.2010, T-427/08, CEAHR.
209 Peeperkorn/Verouden, The Economics of Competition, in The EU law of competition, Rz 1.146; Eindeutig
Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 133 ,.In short, we do not believe that an alternative sensible
methodology (...) exists™.
210 Fychs/Méschel in Immenga/Mestmdcker, Art 102 AEUV Rz 50; Bulst in Langen/Bunte, Art 102 AEUV Rz 39;
Fiiller in Miinchener Kommentar, Marktabgrenzung Rz 1048.
21 Zur ausfiihrlichen Kldrung der Begrifflichkeiten Lenfen, Der kartellrechtlich relevante Markt, 1991f.
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Der HM-Test wird von der EK in der Bekanntmachung zur Definition des relevanten Marktes

213 ;

t2!2 und regelmiBig?'® in Entscheidungen verwendet. Durch diesen Test lassen sich

explizit anerkann

sowohl Nachfrage- als auch Angebotssubstituierbarkeit {iberpriifen.

Die Funktionsweise des HM-Tests wird durch die Abkiirzung SSNIP (small but significant non-
transitory increase in price) verdeutlicht:*'* Das Produkt des betreffenden Unternehmens wird in
einem hypothetisch angenommenen Markt (Kandidatenmarkt) situiert. Danach wird iiberpriift, in
welchem Ausmaf eine dauerhafte Erhohung des Preises um 5-10% ceteris paribus (dh unter der
Annahme, dass alle anderen Preise unverdndert bleiben) fiir das Unternehmen profitabel ist. Ist die
Preiserhhung unprofitabel, wird der Kandidatenmarkt erweitert und der Test wiederholt; ist die
Preiserhohung profitabel, wird der Kandidatenmarkt verkleinert. Ziel ist es, den kleinstmoglichen

Markt zu ermitteln, in dem eine Preiserh6hung lukrativ ist.

Problematisch ist uU das Datenerfordernis fiir die Durchfiihrung dieses Tests. Mangels
ausreichender Datenlage war die EK bereits gezwungen, von der Durchfiihrung des HM-Tests

abzusehen.?'® Aus diesem Grund wird der HM-Test idR nicht als empirischer Tests durchgefiihrt.?'®

Dartiber hinaus bestehen weitreichende Vorbehalte gegen den HM-Test. So wird vorgebracht, dass
fiir die Auswahl des zu testenden Marktes bereits eine Wertungsentscheidung vonndten ist und
daher die Gefahr eines Zirkelschlusses gegeben ist.>!” Zudem sei die Aussagekraft dieses Tests

t.2'® Dazu

beschrinkt, wenn der Preis fiir die Nachfrager nur einen Faktor unter vielen darstell
kommt, dass die Bedeutung des HM-Tests fiir die Analyse von marktmachtmissbriauchlichen
Praktiken nur eingeschrankt von Nutzen ist, da in diesen das untersuchte, marktméchtige
Unternehmen den Preis bereits vor der Durchfiihrung des Tests hdufig auf ein suprakompetitives
Niveau angehoben hat, was bei Anwendung des HM-Tests zu einer zu weiten Marktabgrenzung
fiihrt. Dieser Umstand wird in der Lit nach einem bekannt gewordenen Urteil des US-Supreme

Court unter der Bezeichnung cellophane fallacy diskutiert.?"

212 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 15.
213 In einer 604 Entscheidungen umfassenden Stichprobe, in der alle Entscheidungen der EK zu
Unternehmenszusammenschliissen vom 8.11.2001 bis zum 20.9.2003 analysiert wurden, wurde der Begriff
,.Hypothetical Monopolist“ in 6 Entscheidungen gefunden, ,,SSNIP* in 7 Entscheidungen.
214 S dazu ausfiihrlich Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 1111f; Geradin/Layne-Farrar/Petit,
EU competition law and economics (2012) 4.3 1{f; Peeperkorn/Verouden, The Economics of Competition, in The
EU law of competition, Rz 1.146ff.
215 S etwa EK 24.7.2002, COMP/M.2706, Carnival Corporation/P&O Princess, Rz 31, Fn 10.
216 Bardong in Langen/Bunte (Hg), (2014) Art 2 FKVO Rz 36.
217 Fiiller in Miinchener Kommentar, Marktabgrenzung Rz 1047; Bardong in Langen/Bunte, Att 2 FKVO Rz 35.
218 So Fuchs/Mdschel in Immenga/Mestmdicker, Art 102 AEUV Rz 51; aA Bishop/Walker, The economics of EC
competition law, 114.
219 Dazu ausfiihrlich Lenf3en, Der kartellrechtlich relevante Markt, 226ff.
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3.1.3.2. Elastizititsanalysen
In ihrer Bekanntmachung erkennt die EK ausdriicklich eine Reihe von quantitativen Tests fiir die
Marktabgrenzung an, allem voran die Schitzung der Elastizititen und der

Kreuzpreiselastizititen.>*°

Die Eigenelastizitit beschreibt die Auswirkung einer Preiserh6hung auf die Produktnachfrage. Je
starker die Nachfrage auf eine Preiserhohung reagiert, desto elastischer ist die Nachfrage. Eine
unelastische Nachfrage besteht dann, wenn ein Produkt nur schwerlich austauschbar ist. Die EK
verwendet Elastizitdtsanalysen, um zu priifen, ob der Markt richtig abgegrenzt wurde. Besteht in
einem Markt nur eine sehr niedrige Eigenpreiselastizitit, ist dies ein Indiz dafiir, dass der Markt zu
weit abgegrenzt wurde.??! Da die Analyse der Eigenelastizitit insb eine Methode zur Durchfiihrung

des HM-Tests bildet,??? kann fiir eine Kritik dieser Methode auf Punkt 3.1.3.1. verwiesen werden.

Die Kreuzpreiselastizitit misst, inwiefern sich die Nachfrage fiir ein Produkt dndert, wenn der Preis
fiir ein anderes Produkt verdndert wird. Die Kreuzpreiselastizitit ist der Quotient der relativen
Nachfragedinderung des Produkts A und der relativen Preiséinderung des Produkts.?** Somit werden
die Substitutionsbeziehungen zwischen zwei Produkten ermittelt. Je hoher die Nachfrage fiir ein
Produkt auf Grund der Preissteigerung eines anderen Produkts steigt, desto elastischer ist die
Nachfrage; eine hohe Kreuzpreiselastizitét ist ein Indiz dafiir, dass sich die beiden untersuchten

Produkte in einem gemeinsamen Markt befinden.?**

Die Validitdt der Analyse der Kreuzpreiselastizitit ist in Bezug auf die Marktabgrenzung str. Gegen
diese Methode wird vorgebracht, dass sie nur Aussagen iiber den Grad der Substituierbarkeit treffe,
nicht aber iiber die Moglichkeit einer Substitution.””® Es kann durch diese Methode daher nur das
Verhiltnis zweier Produkte untersucht werden; wie sich die Preisdnderung auf andere Produkte

auswirkt, bleibt unbeleuchtet.

220 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 15.

21 Bspw EK, 24.4.1996, M.619, Gencor/Lonrho, in dem ein eigener Markt fiir das Metall Platin abgegrenzt wurde,
da ein Markt flir die gesamte Platin-Gruppe eine sehr unelastische Eigenpreiselastizitit aufwies; EK 9.3.1999,
M.1313, Danish Crown/Vestjyske Slagterier, in dem auf Grund mangelnder Preiselastizitét ein eigener Markt fiir
Rind- Schweine und Gefliigelfleisch definiert wurde.

222 Peeperkorn/Verouden, The Economics of Competition, in The EU law of competition Rz 1.159.

223 Lenfen, Der kartellrechtlich relevante Markt, 267.

224 EK 17.10.2001, M.2416, CVC/Lenzing, bei dem eine Kreuzpreiselastizitét von weniger als +1 als ein Hinweis
darauf gesehen wurde, dass zwei Produkte keine geeigneten Substitute darstellen.

225 Lenfen, Der kartellrechtlich relevante Markt, 271.
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3.2. Digitale Markte

Inhalt des folgenden Abschnitts ist die Abgrenzung von Maérkten fiir DG. Dabei soll beleuchtet
werden, inwiefern die oben beschriebenen Grundsétze der Marktabgrenzung bei digitalen Markten
modifiziert werden miissen. An dieser Stelle kann auf Grund der vielfiltigen moglichen
Marktkonstellationen im Kontext von digitalen Mérkten keine sdmtliche ergangene Félle
umfassende Analyse der diesbeziiglichen Rechtsprechungspraxis der EK vorgenommen werden;**°
das Erkenntnisinteresse eines solchen Unterfangens ist auf Grund der teils fehlenden, teils
einzelfallspezifischen Begriindungen ebenso zweifelhaft.*?” Daher soll zuerst aus grundsitzlichen
Uberlegungen zu den Charakteristika von digitalen Mirkten auf Besonderheiten bei der
Marktabgrenzung geschlossen werden und damit das Vorgehen der Rsp an Hand von ausgewihlten

Fillen??® bewertet werden.

3.2.1. Besonderheiten bei der Abgrenzung von digitalen Mirkten

Wie bereits in Punkt 2.1.3. ausgefiihrt, sind DG geprigt von besonderen Okonomischen
Charakteristika, die Auswirkungen auf den Wettbewerb in Mirkten, bei denen mit digitalen Giitern
gehandelt wird (kurz digitalen Mérkten) zeitigen. Auf Grund der besonderen Kostenstruktur von
DG und Netzwerkeffekten sind diese Mirkte idR dynamisch; Innovation spielt im Wettbewerb eine

besonders prononcierte Rolle.?*

Mit Hinweis auf diese besonderen 6konomischen Charakteristika wird in der Lit eine modifizierte
Herangehensweise bei der Marktabgrenzung von digitalen Mérten gefordert. Eine unadaptierte
Beibehaltung der Vorgangsweise der Marktabgrenzung wiirde bei digitalen Mérkten generell zu der

Definition eines zu engen Marktes — und damit zu einem over-enforcement fiihren.?*°

Im Folgenden soll daher zuerst darauf eingegangen werden, inwiefern die relevanten
Wettbewerbskrifte — die Nachfragesubstituierbarkeit, die Angebotssubstituierbarkeit und auch der
potentielle Wettbewerb — im Kontext von digitalen Mérkten besonders beurteilt werden miissen.

Danach werden die Methoden der Marktabgrenzung bei digitalen Mérkten untersucht.

226 S fiir eine solche sei verwiesen auf Ahlenstiel, Marktabgrenzung in der Internetdkonomie, 107ff; Zimmerlich,
Marktmacht in dynamischen Markten: die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes in Méarkten der
Internetokonomie (2007) 165ff.
227 So zumindest Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Mérkten, 175.
228 Untersucht werden sollen die Thesen an Hand von 7 Entscheidungen: EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792,
Microsoft; EK 26.10.2004, COMP/M.3216, Oracle/Peoplesoft; EK 11.3.2008, COMP/M.4731,
Google/DoubleClick; EK 21.1.2010, COMP/M.5529, Oracle/Sun; EK 18.2.2010, COMP/M.5727,
Microsoft/Yahoo!; EK 7.10.2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype und EK 3.10.2014, COMP/M.7217,
Facebook/WhatsApp.
22 De la Mano/Nazzini/Zenger in Faull/Nikpay/Taylor (Hg), The EU law of competition® (2014) Art 102 Rz 4.249.
230 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.251; Pleatsikas/Teece, The analysis
of market definition and market power in the context of rapid innovation, IJIO 2001, 665 (687).
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3.2.1.1. Nachfragesubstituierbarkeit

Wie bereits erwéhnt, gilt die Nachfragesubstituierbarkeit als die unmittelbarste Wettbewerbskraft,
welche fiir die Marktabgrenzung regelmifig ausschlaggebend ist. Im Kontext von digitalen
Mairkten wird die Aussagekraft der Nachfragesubstituierbarkeit jedoch in Zweifel gezogen; dies
wird damit begriindet, dass bei dynamischen Mérkten der Marktgegenseite hiufig die notwendigen
Erfahrungswerte fehlen, um kiinftige Marktentwicklungen abschitzen zu konnen. Daher konnen
die Substitutionsbeziehungen aus der Nachfragesicht nur erschwert festgestellt werden; diese
beinhalten regelmiBig nicht alle denkbaren Substitutionsprodukte.”*' Anderes gilt wohl, wenn das
untersuchte Produkt von gewerblichen Abnehmern nachgefragt wird; diese sind eher in der Lage,
kiinftige Produktentwicklungen abzuschitzen.”*? Bei dynamischen digitalen Mirkten ist die
Aussagekraft der Nachfragesubstituierbarkeit daher stark vom Professionalititsgrad der Abnehmer

abhingig.

Bei den untersuchten Markabgrenzungen der EK spielt die Nachfragesubstituierbarkeit eine
wesentliche Rolle. Haufig wird jedoch auf die generellen Charakteristika der Produkte eingegangen
und davon auf die Austauschbarkeit auf der Nachfrageseite geschlossen. So sind nach Ansicht der
EK etwa SMS und Kommunikationsdienste wie WhatsApp nicht austauschbar, da letztere
regelmiBig unentgeltlich angeboten wiirden;?** soziale Netzwerke sind nicht am selben Markt wie
Kommunikationsdienste wie WhatsApp, da sie eine tiefergehende soziale Erfahrung®** ermdglichen
und anders als bei Kommunikationsdiensten keine sofortige Antwort zu erwarten ist. Durch eine
starkere Berticksichtigung von generellen Charakteristika konnen mE etwaige Méngel im

Erwartungshorizont der Abnehmer ausgeglichen werden.

3.2.1.2. Angebotssubstituierbarkeit

Im Kontext von digitalen Markten sah die EK in einem fritheren Erk die Angebotssubstituierbarkeit
als besonders relevante Wettbewerbskraft.”>> So sei die Marktabgrenzung in diesem Kontext
schwierig, da die Grenzen zwischen den Dienstleistungen nur schwer zu bestimmen seien und auch
die Fahigkeiten zur Erbringung solcher Dienstleistungen dhnlich seien. Zwischenzeitlich haben sich
die Produkte in digitalen Mérkten jedoch erheblich voneinander differenziert, sodass nunmehr die

miihelose Umstellung der Produktion nur mehr eingeschrinkt mdglich ist.?*°

Bl Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Mirkten, 180.

232 Gauf3, Die Anwendung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots nach Art. 82 EG (Art. 102 AEUV) in
innovativen Markten (2010) 74.

23 EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 31.

234 EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 54: “social networking services tend to offer a richer
social experience compared to consumer communications apps”.

25 BK 17.7.1991, IV/M.112 — EDS/SD Scicon.

236 Fiir den Suchmaschinenmarkt s Erhard, Marktmachtverlagerung durch Suchmaschinenbetreiber:
Suchmaschinenneutralitit im européischen, deutschen und US-amerikanischen Kartellrecht (2014) 66.
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Wie bereits ausgefiihrt, bezieht die EK die Angebotssubstituierbarkeit nur dann in die
Marktabgrenzung mit ein, wenn diese genauso wirksam und unmittelbar wie die
Nachfragesubstituierbarkeit ~ wirkt. Daraus folgt ein  grundsdtzliches Primat der
Nachfragesubstituierbarkeit, ~welches allenfalls durch die Angebotssubstituierbarkeit
komplementiert wird. Im Kontext von dynamischen, digitalen Méarkten zieht va Zimmerlich diese
Hierarchisierung in Zweifel: Gerade die Existenz von Unternehmen, welche durch innovative
Produkte in den Markt einsteigen konnten, stellt dieser Ansicht nach die wesentliche
Wettbewerbskraft dar.*’ Den Grund dafiir erblickt sie darin, dass bei dynamischen Mirkten durch
innovative Produkte erst die Nachfrage geschaffen wird; die Angebotssubstituierbarkeit geht der

Nachfragesubstituierbarkeit daher zeitlich vor.

Problematisch bei diesem Ansatz ist jedoch die konkrete Ermittlung der Angebotssubstituierbarkeit:
Diese muss durch Umfragen bei Unternehmen ermittelt werden, welche nur schwer nachvollziehbar
sind.>® So kann es durchaus im Interesse von Wettbewerbern liegen, die vorhandenen
Moglichkeiten eines Marktzutritts zu verschweigen, um dadurch die Abgrenzung eines engeren
Marktes — und damit einhergehend die erhdhte Wahrscheinlichkeit einer kartellrechtlichen

Intervention bei einem Mitbewerber— zu bewirken.

Bei den untersuchten Erk wurde nur in einem Fall ndher auf die Angebotssubstituierbarkeit
eingegangen: bei der Untersuchung der missbriauchlichen Praktiken von Microsoft.>*® Dabei war
insb strittig, inwiefern Betriebssysteme fiir Arbeitsgruppenserver mit anderen Server-
Betriebssystemen austauschbar wéren; fraglich war dabei, ob Hersteller von UNIX
Betriebssystemen fiir Server in den Markt fiir Arbeitsgruppenserver einsteigen konnten. Dies wurde
verneint, da die Entwicklung eines Betriebssystems filir Arbeitsgruppenserver ausgehend von einem

Serverbetriebssystem zu viel Zeit in Anspruch nihme, um als direkte Konkurrenz zu gelten.**

27 Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Mirkten, 200ff.

238 Gaufs, Anwendung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots in innovativen Mirkten, 78.
239 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 334ff sowie Rz 388ff.

240 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 398.
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3.2.1.3. Potentieller Wettbewerb

Die EK sieht im potentiellen Wettbewerb neben der Nachfragesubstituierbarkeit und
Angebotssubstituierbarkeit eine dritte Wettbewerbskraft, welche bei der wettbewerblichen Priifung
beriicksichtigt werden muss.?*! Dabei zieht die EK den potentiellen Wettbewerb nicht bei der
Marktabgrenzung, sondern erst auf einer spiteren Stufe in die Analyse mit ein, da ,die
Voraussetzungen, unter denen potentieller Wettbewerb eine wirksame Wettbewerbskraft darstellt,
von bestimmten Faktoren und Umstinden im Zusammenhang mit den Markteintrittsbedingungen

abhdingt [sic] “**.

Potentieller Wettbewerb kann an Hand dreier Charakteristika von der Angebotssubstituierbarkeit

unterschieden werden:**

erstens der Zeithorizont, in dem die Wettbewerbskraft wirken kann.
Wihrend fiir die Angebotssubstituierbarkeit gepriift wird, inwiefern bei einer Preiserhohung
unmittelbar (dh innerhalb eines Jahres) ein zusétzlicher Wettbewerb auftreten kann, ist diese
Zeitspanne — in Abhiingigkeit von den vorhandenen Marktzutrittsschranken*** — linger. Zweitens
miissen beim potentiellen Wettbewerb — anders als bei der Angebotssubstituierbarkeit —
substantielle versunkene Kosten getragen werden.>** Drittens beeinflusst potentieller Wettbewerb
den  Wettbewerbspreis erst nach dem  Markteintritt, wéahrenddessen durch die
Angebotssubstituierbarkeit auch der Wettbewerbspreis vor einem Markteintritt gesenkt wird. Dies
fithrt dazu, dass die Wettbewerbskraft des potentiellen Wettbewerbs mittelbarer wirkt als jene der
Angebotssubstituierbarkeit; die EK priift sie regelmiBig im Rahmen der Markbeherrschung und

nicht bei der Marktabgrenzung.>*6

In der Lit wird im Kontext von dynamischen Mirkten eine Einbeziehung des potentiellen
Wettbewerbs bei der Marktabgrenzung gefordert. So plédiert etwa Dreher fiir eine Hinzunahme
von prognostischen Elementen in die Marktabgrenzung; dies soll durch die Beriicksichtigung von
marktreifen Produkten in die Marktabgrenzung erfolgen.?*” Ab wann ein Produkt als marktreif gilt,
muss dabei in einer Einzelfallbetrachtung — insb durch Marktumfragen®*® — ermittelt werden. Auch

Dietrich pladiert bei dynamischen Maérkten fiir eine verstirkte Einbeziehung von potentiellem

241 EK, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 14.
242 EK, Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 24.
23 Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU competition law and economics, Rz 4.22; O ’Donoghue/Padilla, The law and
economics of Article 102 TFEU, 104.
2% Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU competition law and economics, Rz 4.22.
245 0’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 104 sprechen idZ von einem ,,committed
entry*, welchen potentielle Wettbewerber durchfiihren miissen.
246 EK, Priorititenmitteilung, Rz 16.
247 Dreher, Die Kontrolle des Wettbewerbs in Innovationsmirkten, ZWeR 2009, 149 (166f).
248 Dreher, ZWeR 2009, 165f.
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Wettbewerb, da die kurzfristige Austauschbarkeit aus der Sicht der Nachfrage nicht den

Marktumstinden entspriche.?*’

ME ist bei dem Vorschlag, den potentiellen Wettbewerb in die Marktabgrenzung bei dynamischen
Mairkten einzubeziehen, Vorsicht geboten. Eine Einbeziehung von prognostischen Elementen ist
mE soweit legitim, als dass sie zu einem besseren Erfassen der Marktrealititen fiihrt. Jede Prognose
enthilt eine Aussage iiber die Zukunft und ist mit einem Unsicherheitsfaktor behaftet. Nun ist die
Unsicherheit im Kontext von dynamischen Mirkten tendenziell hoher als bei weniger
schnelllebigen Markten; nur schwerlich vorhersehbare Produktinnovationen koénnen die
Marktrealititen vollstindig verdndern. Daraus folgt eine erhohte Fehleranfilligkeit von Prognosen
in diesem Kontext>® Hinter der Einbezichung von potentiellem Wettbewerb in die
Marktabgrenzung steht daher eine Wertungsentscheidung: Ist die Fehleranfdlligkeit von Prognosen
zum kiinftigen Wettbewerb oder eine FEinschitzung des Wettbewerbs, die zukiinftige

Entwicklungen aufler Acht ldsst, fehleranfalliger?

Eine allgemeingiiltige Antwort auf diese Wertungsentscheidung ist in diesem Kontext mE nicht
notwendig, wenn die bisherige Praxis der EK weitergedacht wird. Bei der abstrakten
Wettbewerbsanalyse, welche bei der Marktabgrenzung vorgenommen werden muss, ist nach der
Praxis der EK der potentielle Wettbewerb nicht einzubeziehen, sehr wohl aber bei der konkreten
Wettbewerbsanalyse im Zuge der Priifung der Marktbeherrschung. Dieser Wertung liegt mE eine
Uberlegung zum Fehlerkalkiil zu Grunde: Wird ein Markt — auf Grund der fehlenden Beachtung
des potentiellen Wettbewerbs — zu eng abgegrenzt, konnen etwaige Mingel bei der Beurteilung der
Marktbeherrschung saniert werden. Wird ein Markt jedoch auf Grund einer fehlerhaften Prognose
zu weit abgegrenzt, kann keine spitere Sanierung mehr erfolgen. Diese Wertung ist mE auch auf
dynamische Mérkte zu iibertragen, solange kein Indiz dafiir gefunden werden kann, dass durch die
AuBlerachtlassung von potentiellem Wettbewerb bei der Marktabgrenzung eine fehlerhafte

Erfassung des Wettbewerbsgeschehens nicht mehr berichtigt werden kann.

Bei der Rechtsprechungsanalyse zeigt sich, dass in den untersuchten Féllen der potentielle

Wettbewerb nicht in die Marktabgrenzung einbezogen wurde.

2% Dietrich, Wettbewerb in Gegenwart von Netzwerkeffekten: eine kartellrechtliche Untersuchung des
Wettbewerbs zwischen inkompatiblen proprietiren Systemen (2006) 115ff.
230 So auch Gauf3, Anwendung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots in innovativen Mirkten, 81.
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3.2.1.4. SSNIP-Test

Die Anwendung des SSNIP-Tests wird im Kontext von digitalen Markten in der Lit kritisiert. Die
hauptsdchlichen Kritikpunkte betreffen — neben der Schwierigkeit, die relevanten Daten fiir die
Durchfiihrung des Tests zu sammeln — va die Rolle des Preises bei der Abnahmeentscheidung bei

digitalen Mérkten.

Die Verbraucherentscheidung basiert in digitalen Markten weniger stark auf dem Preis eines
einzelnen Guts als bei anderen Mirkten. Dies kann etwa auf Netzwerkeftekte zuriickgefiihrt
werden, da diese — so sie hinreichend stark sind — Verbraucher weniger preissensibel machen.?>!
Andererseits ermoglichen Netzwerkeffekte auch alternative Preisstrategien: So konnen zur
Markteinfithrung sehr giinstige Preise gewéhrt werden, welche spéter, wenn das Produkt etabliert
ist, deutlich erhoht werden. Dies kann zu einem umgekehrten Cellophane Fallacy und somit einer

zu engen Marktabgrenzung fiihren.?>?

Dariiber hinaus erfolgt die Verbraucherentscheidung bei DG idR mit erheblichen
Pfadabhéngigkeiten: So miissen Verbraucher bei der Entscheidung einerseits die Kompatibilitdt mit
der vorhandenen Hardware beachten.?>® Andererseits werden DG selten isoliert gebraucht; meistens
muss sich das erworbene DG in ein vorhandenes Softwaredkosystem einfligen. Daraus resultiert,
dass hdufig ein Lock-In der Verbraucher vorliegt, der die Preissensibilitit — und somit die

Aussagekraft des SSNIP-Tests — herabsetzt.>*

Als generelle Einschrinkung der Aussagekraft des SSNIP-Tests wird der generelle Mangel an
aussagekriftigem Datenmaterial im Kontext von dynamischen digitalen Méarkten gesehen; die
vorhandenen Daten seien nach Crocioni hiufig nicht belastbar und hitten daher nur geringe
Beweiskraft.”®> Dies sei darauf zuriickzufithren, dass das Nachfrageverhalten bei einer
Preisverdnderung durch Befragung von Kunden des untersuchten Produkts erhoben wird; hierbei
bestehe in dynamischen Markten eine verstirkte Gefahr von verzerrten Angaben. Der Grund dafiir
liegt wohl wiederum darin, dass die Verbraucherentscheidung von vielfdltigen Pfadabhidngigkeiten
beeinflusst ist und nur selten auf einer rationalen Abwigung des einen Produkts gegen ein anderes

beruht.

Diese Kritik am SSNIP-Test spiegelt sich auch in der Rechtsprechungspraxis wider: Von den

untersuchten sieben Marktabgrenzungen im digitalen Kontext wurde nur in einem Fall ein SSNIP-

21 Crocioni, Leveraging of market power in emerging markets: A review of cases, literature and a suggested
framework, Jcle 2007, 449 (516f).
252 Crocioni, Jcle 2007, 516.
253 Zimmerlich, Marktmacht in dynamischen Mirkten, 222.
254 So auch Gauf3, Anwendung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots in innovativen Mirkten, 75.
255 Crocioni, Jcle 2007, 516; aber auch Dreher, ZWeR 2009, 157f .
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Test durchgefiihrt: im Zusammenschluss zwischen Oracle und Peoplesoft*>®. Hierbei replizierte die
EK jedoch direkt auf das Vorbringen der Anmelder, welche basierend auf einem SSNIP-Test eine

andere Marktabgrenzung begehrten.

3.2.2. Ausgewaihlte Marktabgrenzungen im digitalen Kontext

Im Folgenden soll an Hand ausgewéhlter Beispiele auf typische Problemlagen bei der Abgrenzung
von digitalen Mirkten eingegangen werden. Zwei Fragen treten dabei regelmifig auf: Die erste
betrifft das Verhéltnis von digitalen Mirkten zu analogen Mérkten, wenn die gehandelten Giiter
vergleichbar sind. Hier stellt sich die Frage, inwiefern ein eigener, von analogen Mirkten zu
unterscheidender digitaler Markt abgegrenzt werden muss oder ob analoge und digitale Giiter
gemeinsam am selben Markt situiert werden miissen. Die andere Frage betrifft das Verhiltnis von
digitalen Mirkten zur eingesetzten Hardware: Miissen unterschiedliche Mérkte abgegrenzt werden,

wenn ein digitales Angebot von unterschiedlichen Gerdtetypen verwendet werden?

Diese Fragen sollen mit Blick auf typische Marktabgrenzungen im digitalen Kontext behandelt

werden.

3.2.2.1. Werbemidrkte
Wie an anderer Stelle ausfiihrlich beschrieben (s Punkt 2.2.2.3.), sind Werbemérkte im digitalen
Kontext hdufig anzutreffen. Insb bei digitalen Plattformen besteht in der Regel eine

Werbefinanzierung.

Es ist stdndige Rsp der EK, dass zwischen online und offline Werbemaérkten unterschieden werden
muss.”’ Dies wird damit begriindet, dass durch online Werbung eine stirkere Fokussierung auf eine
Zielgruppe moglich ist als bei offline Werbung.>*® Dariiber erfolgt die Berechnung des Entgelts bei
digitaler Werbung anders als bei analoger Werbung: Wiahrend bei online Werbung ein Entgelt
entweder fiir einen Klick auf ein Werbebanner® oder fiir tausend Anzeigen®®® anfillt, ist eine
solche Preisberechnung bei analogen Werbungen nicht mdglich. Dies erlaubt es Werbetrédgern, bei
online Werbung die Kosten fiir WerbemaBnahmen besser im Blick zu behalten und somit die

Werbetitigkeit zu optimieren.*®!

Dariiber hinaus diskutiert die EK eine weitere Segmentierung des online Werbemarkts in

suchbasierte Werbung und nicht-suchbasierte Werbung. Hierbei wird gefragt, ob Werbung, welche

236 EK 26.10.2004, COMP/M.3216, Oracle/Peoplesoft, Rz 86ff.
25T EK 11.3.2008, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 10ff; EK 18.2.2010, COMP/M.5727,
Microsoft/Yahoo!, Rz 611f; EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 73ff.
2% EK 11.3.2008, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 45.
2% Das sog ,,Cost-per-Click Verfahren.
260 Das sog “Cost-per-Mille” oder “Cost-per-View” Verfahren.
261 EK 11.3.2008, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 46.
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bei Suchmaschinen in Abhéingigkeit des Suchbegriffs angezeigt wird, mit Werbung auf sonstigen
Websites austauschbar ist. Durch die zunehmend verbesserten Moglichkeiten, die Werbung auch
auf Webseiten auf den einzelnen User anzupassen, kommt es nach Ansicht der EK zunehmend zu
einer Konvergenz dieser beiden Gruppen von Werbungen; sie lieB jedoch sowohl beim

/263

Zusammenschluss von Google/DoubleClick?®* als auch bei Microsofi/Yaho offen, ob ein

separater suchbasierter Werbemarkt abgegrenzt werden muss.

Offen lieB die EK auch die Frage, ob ein eigener Markt fiir Werbung, die fiir mobile Endgerite

angepasst ist, existiert.”**

Dabei hilt sie fest, dass grundsitzlich Werbung fiir mobile Endgerite
nicht durch andere digitale Werbung substituiert werden kann, da fiir mobile Endgerdte eine
Anpassung der Werbung auf die vorhandene Anzeigefliche notwendig ist.*> Es wird jedoch davon
ausgegangen, dass durch kiinftige technische Entwicklungen die Unterschiede zwischen mobiler
Werbung und herkommlicher digitaler Werbung geringer werden und es daher zu einer Konvergenz
dieser Mirkte kommen kann.?*® Aus diesem Grund ist mE der EK zuzustimmen, wenn sie die Frage

nach einer Abgrenzung eines separaten Marktes offen lésst.

Das zielgerichtete Anzeigen von online Werbung erfordert weitere Dienstleistungen. So bestehen
neben der blolen Anzeige von Werbung auch Mairkte fiir (i) Intermediation services und (ii) Ad
serving tools.*®” Bei ersterem Markt werden Dienstleistungen iZm der Platzierung von Werbung
auf den Websiten Dritter erfasst. Dabei ist entweder ein direkter Verkauf von Anzeigefliche von
Websites durch ihre Betreiber oder ein Zwischentreten durch einen Intermedidr, welcher
Anzeigeflichen gepoolt Werbetrdgern anbietet, moglich. Da verschiedene solcher Intermedidre
miteinander in Wettbewerb stehen, wird dafiir ein eigener Markt abgegrenzt. Vom zweiten Markt
werden Programme erfasst, mit denen Werbetrdger die online gestellten Werbegrafiken verwalten

konnen und die die wunschgemiBe Anzeige von Werbung gewihrleisten sollen.?®®

262 EK 11.3.2008, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 56.
263 EK 18.2.2010, COMP/M.5727, Microsoft/Yahoo!, Rz 75.
264 EK 18.2.2010, COMP/M.5727, Microsoft/Yahoo!, Rz 76ff; EK 3.10.2014, COMP/M.7217,
Facebook/WhatsApp, Rz 79.
265 S0 etwa EK 4.9.2012, COMP/M.63 14, Telefénica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV, Rz 154.
266 EK 4.9.2012, COMP/M.6314, Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV, Rz 156ff.
267 EK 11.3.2008, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 18ff; EK 18.2.2010, COMP/M.5727,
Microsofi/Yahoo!, Rz 82f.
268 EK 11.3.2008, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 26.
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3.2.2.2. Kommunikationsmdrkte

Kommunikationsdienste sind ein typisches Beispiel fiir Dienstleistungen, welche zwar
grundsétzlich auch in analoger Weise bestehen, durch die Digitalisierung aber eine ginzlich andere
Erscheinungsform angenommen haben. Zur Frage, ob analoge Kommunikationsdienste und digitale
Kommunikationsdienste am selben Markt situiert werden konnen, fiihrt die EK aus, dass keine
uneingeschrinkte Substitutionsmdglichkeit zwischen diesen besteht.?® Dies sei darauf
zuriickzufiihren, dass die Kommunikation im digitalen Umfeld mehrere Funktionalititen vereint

und daher reichhaltiger als im analogen Kontext sei.?”

Dazu kommt, dass digitale
Kommunikationsdienste fiir Verbraucher — anders als analoge Kommunikationsdienste — kostenfrei
angeboten werden.”’! Man kénne daher allenfalls davon ausgehen, dass ein Wettbewerbsdruck von
digitalen Kommunikationsdiensten auf analoge Kommunikationsdienste — aber nicht umgekehrt —

besteht.

Innerhalb der digitalen Kommunikationsdienstleistungen differenziert die EK zwischen
Kommunikationsdienstleistungen fiir professionelle Abnehmer und
Kommunikationsdienstleistungen fiir ~ Verbraucher. Diese Unterscheidung sei darauf
zuriickzufithren, dass professionelle Abnehmer stirker auf die Zuverldssigkeit von

Kommunikationsldsungen Acht giben und eine héhere Servicequalitit verlangten.?’?

Str ist, ob eine weitere Segmentierung der Mérkte flir digitale Kommunikationsleistungen
notwendig ist. Irrelevant ist dabei nach Ansicht der EK, ob die Kommunikationsdienstleistung nur
fiir eine Gerétekategorie (zZB Mobiltelefone, PCs) oder aber flir mehrere Geritekategorien erbracht
wird und die Kommunikation zwischen den einzelnen Kategorien ermdglicht.?”* Ebenso irrelevant
ist, mit welchen Betriebssystemen die Kommunikationsdienstleistung kompatibel ist.*’* Bei
digitalen Kommunikationsdienstleistungen ist daher die Marktabgrenzung unabhéngig von der

Hardware, mit der diese Leistungen geniitzt werden konnen.

Ebenso lehnt die EK eine auf der Funktion der Kommunikationsdienstleistung basierende weitere
Segmentierung der Marktabgrenzung ab. So sei es fiir die Marktabgrenzung irrelevant, ob durch ein
Produkt Instant Messaging, Videotelefonie und Sprachtelefonie ermdglicht werden oder nur Teile
dieser Funktionen abgedeckt werden.”’> Von Kommunikationsdienstleistungen zu unterscheiden

seien aber soziale Netzwerke, obwohl diese tw dieselben Funktionalititen (zB der Austausch von

269 EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 28ff.
270 EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 30.

271 EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 32.

272 EK 7.10.2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype, Rz 14.

213 EK 7.10.2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype, Rz 30.

274 EK 7.10.2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype, Rz 38.

275 EK 7.10.2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype, Rz 25.
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Nachrichten) hitten.?’® Dies sei auf den unterschiedlichen Gebrauch von sozialen Netzwerken und
Kommunikationsdienstleistungen zuriickzufiihren, da Nachrichten von sozialen Netzwerken
regelmidBig weniger rasch beantwortet werden als Nachrichten, welche {iber
Kommunikationsdienstleister versendet werden.””” Zudem wiirde bei sozialen Netzwerken

regelmifBig mit mehr Personen kommuniziert als bei Kommunikationsdienstleistern.?’®

3.2.2.3. Suchmaschinenmdrkte

Grundsétzlich ist noch ungeklirt, ob Suchmaschinenmaérkte generell abgegrenzt werden miissen.
Noch in keinem Verfahren hat die EK bislang einen solchen Markt definiert; beim
Zusammenschluss von Microsoft und Yahoo! hat sie die Abgrenzung eines Marktes flir die
Erbringung von Suchmaschinenleistungen zwar angedacht, aber letztlich mangels
Entscheidungsrelevanz offen gelassen.?’” Im noch offenen Verfahren gegen Google fiihrt die EK
aus, dass Google auf einem Markt fiir generelle Suchdienstleistungen®®® marktbeherrschend sei;
dementsprechend muss auch ein solcher Markt abgegrenzt werden.”®' Gegen eine Abgrenzung eines
derartigen Marktes wird vorgebracht, dass isoliert betrachtet die Erbringung von

Suchdienstleistungen nicht profitabel wire; Suchdienstleistungen seien daher stets im

282 283

Zusammenhang mit Suchmaschinenwerbung zu betrachten.” Wie an spédterer Stelle”®” nédher
ausgefiihrt, betrifft diese Kritik die Ausgestaltung der Marktabgrenzung bei Plattformen. An dieser
Stelle soll unter der Pramisse, dass ein isolierter Markt fiir Suchmaschinenleistungen abgegrenzt

werden muss, auf die mogliche Segmentierung solcher Mérkte eingegangen werden.

Internetsuchmaschinen konnen als Intermedidre zwischen Content-Providern und Internetusern
aufgefasst werden.”®* Durch die Internetsuche wird daher ein Internetuser mit einem Anbieter von
Informationen verbunden. Als analoges Aquivalent von Suchmaschinen konnen Telefonbiicher
angesehen werden: Beide bieten eine Vermittlungsdienstleistung an. Davon unterschieden kénnen
Suchservices werden, mit denen die ausschlie3lich Inhalte eines Anbieters selbst durchsucht werden
— wie etwa Rechtsdatenbanken. Diese agieren als Datenbanken — ihr analoges Aquivalent ist eine
Enzyklopéddie. Wiewohl der Suchvorgang an sich fiir den Internetuser dhnlich ist, unterscheiden sie

5

sich jedoch einerseits in der Komplexitit des notwendigen Suchalgorithmus,?®® aber auch im

276 EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 51ff.
271 EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 55.
28 EK 3.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 56.
279 EK 18.2.2010, COMP/M.5727, Microsoft/Yahoo!, Rz 85f.
280 Im Originalwortlaut ,,the Commission considers that Google has a dominant position in providing general
internet search services”.
281 EK 14.7.2016, Pressemitteilung, IP/16/2532.
282 Ratliff/Rubinfeld, Is there a market for organic search engine results and can their manipulation give rise to
antitrust liablity?, Jcle 2014, 517 (534ff).
283 S Punkt 3.3.
284 Naher dazu Holzweber, OZK 2014, 124f.
285 S0 etwa EK 18.2.2010, COMP/M.5727, Microsofi/Yahoo!, Rz 32.
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Umfang der vom Internetuser suchbaren Information. Die Intermediérstellung zu einem Dritten ist

daher mE notwendige Voraussetzung dafiir, am Suchmaschinenmarkt titig zu sein.

Auch wenn analoge Aquivalente zu Suchmaschinen existieren, ist es mE unzweifelhaft, dass diese
in unterschiedlichen Mérkten situiert werden miissen. Einerseits ist die Menge an durchsuchbaren
Informationen nicht vergleichbar,”®® andererseits wird die durchsuchte Information durch einen
komplexen Algorithmus gereiht. Dariiber hinaus ist es nur durch digitale Suchmaschinen moglich,

digitalen Content zu suchen.

Str ist, inwiefern der Suchmaschinenmarkt je nach den gesuchten Informationen segmentiert
werden muss. Eine Extremposition stellt dabei ein Ansatz dar, nach dem auch online Marktplétze
wie Ebay in den relevanten Suchmaschinenmarkt einbezogen werden miissten, da diese Plattformen
fiir die Suche nach Produkten geniitzt wiirden.”®” Die andere Extremposition lautet, fiir jede
Suchkategorie einen eigenen Markt abzugrenzen.”® Die EK beschreitet zu dieser Frage — soweit
bislang erkennbar — einen Mittelweg: Sie definiert einen Markt fiir allgemeine Suchdienste und
Meirkte fiir spezielle Suchdienste.”® In letzterem seien sog vertikale Suchmaschinen zu situieren,
welche Suchdienstleistungen in einem thematisch begrenzten Feld (wie etwa Reisen oder
Preisvergleiche) anbieten. Im Unterschied zu allgemeinen Suchdiensten sind die notwendigen
Investitionen fiir spezielle Suchdienste tendenziell geringer, was mit niedrigeren
Marktzutrittsschranken einhergeht.””® Dies hat zum Entstehen einer Vielzahl von Suchmaschinen
in gewissen Themengebieten gefiihrt, welche alternativ zu allgemeinen Suchdiensten beniitzt

werden konnen.

Zu kléren ist daher das Verhéltnis von allgemeinen Suchservices zu speziellen Suchservices in
Bezug auf die Marktabgrenzung. Der kompetitive Druck auf allgemeine Suchdienste ist dabei je
nach Suchbegriff unterschiedlich: Bei manchen thematischen Segmenten, in denen eine Vielzahl
von vertikalen Suchmaschinen existieren, ist dieser betrdchtlich hoher als bei anderen. Diese
heterogenen Wettbewerbsbedingungen erfordern mE die Abgrenzung von unterschiedlichen
Mairkten, in denen allgemeine Suchdienste jedoch idR auch priasent sind. Wie Korber zu fordern,
dass einem Mosaik gleich Mérkte fiir simtliche Suchkategorien abgegrenzt werden miissen, ist mE

jedoch iiberschieBend:*! Fiir die iiberwiegende Mehrzahl an Suchbegriffen, fiir die keine vertikalen

286 Nach aktuellen Schitzungen sind 45 Milliarden Webpages von Google indexiert. S
http://www.worldwidewebsize.com/ [3.10.2016].
287 Kérber, The Commission’s ,,Next Big Thing“?, NZKart 2015, 415 (417).
288 dkman, The Theory of Abuse in Google Search: A Positive and Normative Assessment under EU Competition
Law, SSRN Paper 2016; Korber, NZKart 2015, 417.
289 EK 18.2.2010, COMP/M.5727 — Microsofi/Yahoo!, Rz 31; zustimmend Erhard, Marktmachtverlagerung durch
Suchmaschinenbetreiber, 79.
290 MwN Holzweber, OZK 2014, 130.
21 Korber, NZKart 2015, 417.
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Suchdienste bestehen,*? ist keine separate Marktabgrenzung notwendig, da die wettbewerblichen

Umsténde weitgehend gleichbleibend sind.

3.2.2.4. Stellungnahme

Aus der Betrachtung ausgewdhlter Marktabgrenzungen im digitalen Umfeld kann auf generelle
Tendenzen bei der Abgrenzung von digitalen Mérkten geschlossen werden. Diese Tendenzen
betreffen (i) die Segmentierung dieser Mérkte nach verschiedenen Plattformen und (ii) das

Verhiltnis dieser Markte zu analogen Mérkten.

Zuvorderst ist die Praxis der Kommission bei der Marktabgrenzung bei digitalen Sachverhalten
jedoch als Ablehnung einer radikalen Konvergenztheorie zu verstehen. Nach dieser konnen
samtliche werbefinanzierte Internetangebote — ungeachtet ihrer Funktionalitdt — als Substitute
angesehen werden, da sie um die durch Werbung wirtschaftlich verwertbare Aufmerksamkeit von
Internetuser konkurrieren.””> Dies bedeutet, dass ein gesamter Markt fiir digitale Angebote —
welcher Suchmaschinen, Kommunikationsangebote, soziale Netzwerke uvm umfasst — abgegrenzt
werden miisste. Vielmehr sind unabhédngig vom Internetkontext und der damit héufig
einhergehenden Werbefinanzierung bei der Marktabgrenzung von digitalen Mérkten dieselben
Mafstibe anzulegen wie bei analogen Mérkten. Dies bedeutet insb, dass auf die Austauschbarkeit
von DG aus der Sicht der Marktgegenseite abgestellt werden muss. Fiir Internetuser kénnen DG
verschiedenste Funktionen erfiillen; die Wettbewerbsbeziehungen zwischen Internetangeboten sind

daher nicht hinreichend homogen, um eine einheitliche Marktabgrenzung notwendig zu machen.

Eine Konvergenz ist jedoch hinsichtlich verschiedenster Hardware- und Softwareplattformen, mit
denen die untersuchten Produkte kompatibel sind, zu beobachten. Ist die Nutzung auf verschiedenen
Plattformen iW 1im selben AusmaBl moglich, wird idR ein plattformiibergreifender Markt
abgegrenzt. Fiir eine Marktabgrenzung ist es daher nicht schédlich, dass ein DG mit einer gewissen

Software- oder Hardwarekombination nicht kompatibel ist.**

Die Analyse der Marktabgrenzungen hat zudem ergeben, dass in keiner Marktabgrenzung die
Grenze zwischen analog und digital tiberschritten wurde. Dies ist wohl ein Hinweis fiir die grof3e
Bedeutung, die der Internetkonomie zugemessen wird; die digitale Wirtschaft funktioniert somit

weitgehend unbeeinflusst von der analogen.

22 Fiir Osterreich waren im Jahr 2015 bislang die vier hiufigsten Suchbegriffe: Donauinselfest, Sonnenfinsternis,
iPhone 6S und Wien-Wabhl. Fiir eine vertikale Suche ist wohl nur der Suchbegriff iPhone 6S zuganglich.

23 MwN zu dieser Auffassung Graef, Sneak preview of the future application of European competition law on the
Internet? CMLR 2014, 1263 (1271).

2% Anderes mag jedoch gelten, wenn fiir eine gewisse Software- oder Hardwarekombination nur wenige
ausgewahlte Produkte verfiigbar sind. Sind mit einem populédren Betriebssystem bspw nur eine geringe Anzahl
von Kommunikationsapplikationen kompatibel, wird dafiir wohl idR ein eigener Markt abzugrenzen sein.
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3.3. Mehrseitige Markte
Das Ziel dieses Abschnitts ist es, die in Punkt 3.1. erarbeiteten Grundsitze der Marktabgrenzung
auf mehrseitige Markte zu beziehen, deren generelle Charakteristika in Punkt 2.2.1. beschrieben

wurden.

Wie in Punkt 2.2.2. aufgezeigt, konnen Unternehmen unterschiedlichster Branchen auf
mehrseitigen Markten operieren. Es ist daher keinesfalls eine abschlieBende Beschreibung aller in
Frage kommenden Marktabgrenzungen moglich. Einer Analyse zugefiihrt werden kann jedoch ein
Charakteristikum, welches sdmtlichen mehrseitigen Mérkten inhérent ist: Auf ihnen agieren
verschiedene Abnehmergruppen, die jeweils eine unterschiedliche Marktseite bilden. Aus diesem
Grund soll (i) der Frage nachgegangen werden, ob fiir jede dieser Marktseiten ein eigener, sachlich
relevanter Markt zu definieren ist, oder alle Marktseiten gemeinsam einen gemeinsamen Markt
bilden. Danach soll (ii) analysiert werden, ob ein kartellrechtlicher Markt fiir Mérkte zu definieren
ist, in denen isoliert betrachtet kein monetérer Leistungsaustausch besteht. Schlieflich wird (iii) in
einem abschlieBenden Exkurs auf die Anwendung von okonomischen Methoden bei der

Marktabgrenzung von mehrseitigen Mérkten eingegangen.

3.3.1. Anzahl der relevanten Markte

Die Frage nach der Anzahl der zu definierenden Markte ist in dieser Form einzigartig fiir
mehrseitige Mairkte. Bei herkdmmlichen, einseitigen Mérkten ergibt sich die Anzahl der
abzugrenzenden Mairkte aus dem Blickwinkel des untersuchten Guts. Kann ein Gut fiir
unterschiedliche Zwecke verwendet werden oder wird es von unterschiedlichen Abnehmern

nachgefragt, kann uU mehr als ein Markt abgrenzt werden.

Bei mehrseitigen Markten ist das nachgefragte Gut die Vermittlungsleistung zwischen mehreren
Marktteilnehmern. Zu fragen ist hierbei, ob diese Vermittlungsleistung fiir jede der Marktseiten
eigenstdndig beurteilt werden muss oder ob diese in ihrer Gesamtheit betrachtet werden muss. Es
sind dabei grdstzl drei unterschiedliche Losungsmoglichkeiten denkbar: Man konnte (i) fiir jede
Marktseite einen eigenen Markt definieren, flir alle Marktseiten (ii) einen einheitlichen Markt
abgrenzen oder (ii1) in einem kombinierten Losungsansatz einen einheitlichen Markt fiir einige,
aber nicht alle Marktseiten definieren. In der vorliegenden Analyse soll zunichst nur den ersten
beiden Losungsvarianten ndhere Betrachtung zukommen. Der dritte Losungsansatz, der nur bei
Mirkten mit mehr als zwei Seiten denkbar ist, soll anschlieBend bei den Fallbeispielen diskutiert

werden.

Man konnte zur Illustration dieser Problematik an Hand des in Punkt 2.2.1.1. zitierten Beispiels

fragen, ob fiir eine Ladies' Night ein oder zwei verschiedene Mérkte definiert werden miissen.
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Sind es deren zwei, gébe es je einen eigenen Markt fiir Dienstleistungen fiir Ménner und fiir Frauen.
Eine Definition von zwei verschiedenen Mairkten bedeutete, dass die Dienstleistung
»Abendunterhaltung fiir Ménner vollkommen andere Substitutionsbeziehungen aufweist als
,2Abendunterhaltung fiir Frauen®. Die Wettbewerbssituation flir den Anbieter fiir Ladies' Nights
konnte auf diesen Markten erheblich divergieren. Es konnte daher etwa ein — um Stereotypen zu
bemiihen — Boxkampf als ein Wettbewerber fiir eine Ladies' Night im Markt ,,Abendunterhaltung
fiir Ménner* angesehen werden, obwohl Frauen diesen nicht als Abendunterhaltung in Betracht

ziehen.

Definiert man einen alle Marktseiten umfassenden Markt fiir eine Ladies' Night, muss zur
Marktabgrenzung gefragt werden, ob der Kontakt zwischen diesen Gruppen durch einen anderen
Intermedidr hergestellt werden kann. Nur dieser konnte als Wettbewerber einer Ladies' Night
aufgefasst werden. Dies wiirde bedeuten, dass das nachgefragte Produkt eine ,,Abendunterhaltung,
bei der mit Personen des anderen Geschlechts Kontakt aufgenommen werden kann* darstellt. Es
miisste demnach ein alle Marktseiten umfassender Markt definiert werden. Der zitierte Boxkampf
wire demnach kein Wettbewerber einer Ladies' Night, da — um wieder das Stereotyp auf-

zunehmen — dieser nicht beide Marktseiten umfasst.

Es soll nun diskutiert werden, nach welchen Kriterien festgestellt werden kann, ob fiir eine
mehrseitige Plattform ein einheitlicher Markt oder ein Markt pro involvierter Marktseite zu
definieren ist. Fiir die Analyse dieser Problematik wird zuerst Argumenten der 6konomischen Lit
nachgegangen, bevor aus einer juristischen Betrachtung generelle Rahmenbedingungen fiir die
Marktdefinition von mehrseitigen Maérkten erarbeitet werden. Danach sollen diese
unterschiedlichen Ansétze auf die in Punkt 2.2.2. identifizieren Auspragungsformen angewandt
werden, um zu ermitteln, inwiefern die Anwendung der Marktabgrenzungstheorien zu
unterschiedlichen Ergebnissen flihren kann. Zuletzt wird durch eine Rechtsprechungsanalyse

ermittelt, welche Ansitze die EK bei der Marktabgrenzung anwendet.
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3.3.1.1. Okonomische Analyse

In der 6konomischen Theorie zu mehrseitigen Mérkten wird die Anzahl der abzugrenzenden Markte
meist nur peripher thematisiert. Kehder hilt dabei zutreffend fest, dass bei mehrseitigen Markten
immer unterschiedliche Nachfragegruppen mit typischerweise unterschiedlichen Bediirfnissen
aufeinandertreffen, weswegen Unternehmen auf diesen Markten mehrere verschiedene Leistungen
bzw Produkte anbieten.?”> Fiir diese angebotenen Produkte bestehen unterschiedliche Substitutions-
beziehungen; ein Produkt, das fiir eine Marktseite ein Substitut darstellt, tut dies meist nicht fiir die
anderen Marktseiten. Aus diesem Grund soll grdstzl ein Markt fiir jede Marktseite definiert werden.
Im Umkehrschluss konnte man jedoch daraus mE schlieBen, dass dann, wenn die
Substitutionsbeziehungen in den betrachteten Marktseiten im Wesentlichen iibereinstimmen, ein

einheitlicher Markt zu definieren ist.

Es bestehen jedoch auch anders gelagerte Uberlegungen, in manchen Konstellationen von
mehrseitigen Mirkten einen einheitlichen Markt zu definieren. Nach Wright soll die Anzahl der zu
definierenden Mirkte etwa von der Art des Entgelts, das fiir die Plattform zu entrichten ist,
abhiingen:**° Werden von einem Unternehmen in einem mehrseitigen Markt von allen Marktseiten
ausschlieBlich usage fees verlangt, solle nur ein Markt definiert werden. Dies konne darauf

zuriickgefiihrt werden, dass jede Abnehmerseite die Nutzungsgebiihren gleichzeitig bezahlt.

Nach Filistrucchi ist diesen Ansatz abwandelnd immer dann ein Markt pro Marktseite zu definieren,
wenn ausschlieBlich membership fees verlangt werden. Da dies va bei Medien mit
Werbefinanzierung der Fall ist (s Punkt 2.2.2.3.), qualifiziert er diese als eigenstindige Form von
mehrseitigen Mirkten.”” Entscheidend sei, ob eine Interaktion zwischen den Abnehmergruppen
vorhanden ist. Nur wenn keine Interaktion zwischen den Marktseiten vorliegt, konne mit Sicherheit
davon ausgegangen werden, dass keine Gebiihren fiir die Nutzung selbst eingehoben werden. Ist
eine Interaktion zwischen den Abnehmergruppen hingegen moglich, solle ein alle Marktseiten
umfassender Markt definiert werden. Als Beispiel werden werbefinanzierte Zeitschriften genannt,
bei denen keine direkte Interaktion zwischen Medienkonsument und Werbetrdager besteht. Hier
sollten demnach je ein Markt fiir Werbetrdger und ein Markt fiir Medienkonsumenten definiert
werden. Offen bleibt hingegen, wie Werbemirkte zu behandeln sind, in denen es zu einer
Interaktion zwischen diesen beiden Abnehmergruppen — wie etwa durch das Klicken auf eine

Werbeeinschaltung im Internet — kommt.

295 Kehder, Konzepte und Methoden, 68.
2% Wright, One-sided Logic in Two-sided Markets, Rev. Netw. Econ. 2004, 44 (62).
27 Filistrucchi, A SSNIP Test for Two-Sided Markets: The Case of Media, SSRN-paper 2008, 10.
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An anderer Stelle diskutieren Filistrucchi et al eine Differenzierung der Anzahl der abzugrenzenden
Mirkte an Hand der Frage, ob eine Transaktion zwischen den Abnehmern vorliegt oder nicht.?%®
Zwei Mirkte miissten demnach dann definiert werden, wenn es zwischen den Abnehmergruppen
zu einer Transaktion kommt; ist das nicht der Fall, miissten deren zwei abgegrenzt werden. Dieser
Ansatz weicht von Filistrucchis vorherigem Vorschlag ab, da statt auf eine Interaktion zwischen
beiden Abnehmergruppen auf eine Transaktion abgestellt wird. Dies bedeutet, dass es zwischen den
beiden Abnehmergruppen zu einem Leistungsaustausch kommen muss, welcher wiederum

mogliche Einkiinfte fiir die Plattform generieren kann (usage fees). Bei dieser Abwandlung des auf

Interaktionen abstellenden Ansatzes wird daher stiarker auf Wright Bezug genommen.

3.3.1.2. Juristische Analyse

Ein juristischer Analyseansatz bei der Frage nach der Anzahl der abzugrenzenden Mérkte muss auf
den Rechtsgrundsidtzen zur Marktabgrenzung aufbauen. Ausgehend von der Marktabgrenzung
durch die europdische Rsp soll nun Argumentationslinien flir die Marktabgrenzung von einseitigen
Mirkten fiir die vorzunehmende Analyse fruchtbar gemacht werden. Dabei soll versucht werden,
okonomische Wertungen flir einseitige Mirkte in einem spezifischen Umfeld entwickelt wurden,
das jenem bei mehrseitigen Mérkten dhnlich ist, zu identifizieren und danach auf mehrseitige

Mirkte zu beziehen.

Ausgangspunkt ist das Bedarfsmarktkonzept, welches die Austauschbarkeit des untersuchten
Produkts mit anderen Produkten aus der Sicht der Marktgegenseite im Blick hat. Die in Punkt
3.1.2.2.2. beschriebene Angebotssubstitution soll an dieser Stelle nicht weiter verfolgt werden; sie

kann aber uU zu einer breiteren Marktabgrenzung fiihren.

3.3.1.2.1. Teilmarkte

Wenn die Marktabgrenzung stets aus der Perspektive der Markgegenseite erfolgt, stellt sich bei
mehrseitigen Mérkten die Frage, aus welcher Sicht die Marktabgrenzung vorgenommen werden
soll; gibt es doch mehrere Abnehmerseiten, denen jeweils ein anderes Produkt angeboten wird. In
mehrseitigen Markten treten daher mehr als eine Marktgegenseite auf, aus deren Sicht die

Marktabgrenzung vorgenommen werden konnte.

Auch bei der Marktabgrenzung von einseitigen Mairkten kann das Problem bestehen, dass
unterschiedliche Kundengruppen bestehen, aus deren Sicht uU unterschiedliche Markte
abzugrenzen sind.>” Dies ist etwa der Fall, wenn ein und dasselbe Gut sowohl von Privat- als auch

von Geschiftskunden nachgefragt wird. Es ist bei heterogenen Nachfragegruppen ein

28 Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Jcle 2014, 302.
29 EK 9.12.1997, Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, 9/C 372/03, Rz 43.
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eigenstindiger Markt fiir jede Nachfragegruppe abzugrenzen, wenn (i) zum Zeitpunkt des Verkaufs
des relevanten Produkts feststellbar ist, welcher Gruppe der jeweilige Abnehmer angehdrt und (ii)
wenn der Handel zwischen Kunden bzw Arbitrage durch Dritte nicht moglich ist. Voraussetzung
ist zudem (iii), dass gegeniiber den einzelnen Abnehmergruppen unterschiedliche Absatzstrategien
moglich sind.>® Dabei ist es etwa stindige Kommissionspraxis, eigenstindige Mirkte fiir

industrielle Abnehmer und Einzelhandel zu definieren.>”!

ME kéonnen diese Uberlegungen zu der Abgrenzung von Teilmirkten auf mehrseitige Mirkte
iibernommen werden. Da wie dort werden Konstellationen behandelt, in denen ein Unternehmen
mit mehreren Abnehmergruppen im Geschéftskontakt steht, die potentiell unterschiedlich behandelt
werden konnen. Bereits aus der Definition von mehrseitigen Mérkten ergibt sich, dass auf Grund
von Transaktionskosten der Handel bzw Arbitrage zwischen den unterschiedlichen
Abnehmergruppen nicht mdglich ist bzw feststellbar ist, zu welcher Gruppe ein Abnehmer gehort.
Aus dem folgt mE, dass bei mehrseitigen Markten grdstzl ein eigener Markt pro Marktseite definiert
werden sollte. Es besteht jedoch die Mdglichkeit des Nachweises, dass gegeniiber den einzelnen
Abnehmergruppen keine unterschiedlichen Absatzstrategien moglich sind. Das ist der Fall, wenn

bei den einzelnen Marktseiten homogene Wettbewerbsbedingungen herrschen.

3.3.1.2.2. Systemmarkte

Der Nachweis, dass in verschiedenen Mirkten homogene Marktgegebenheiten vorliegen, ist auch
bei einseitigen Mirkten kartellrechtlich relevant. Folgt aus den Unterschieden in Eigenschaft,
Verwendung oder Preis eines Produkts eine zu enge Marktabgrenzung, die zu einer Atomisierung

der Mirkte fiihren kénnte, kann nach hL ein einziger, einheitlicher Markt abgegrenzt werden.>*

Bei der Beurteilung, ob eine zu enge Marktdefinition vorliegt, wird von der Rsp auf die
Marktgegebenheiten abgestellt. So priift die EK etwa, ob Anbieter und Abnehmer der
verschiedenen Produkte weitgehend die gleichen sind.>*® Dariiber hinaus wird auf Basis der

Marktgewohnheiten festgestellt, ob mehrere Produkte als Einheit gesehen werden konnen.*

Ob ein einheitlicher Markt fiir zwei unterscheidbare Produkte definiert werden kann, wird von der
Rsp unter dem Schlagwort ,,Systemmarkt* behandelt. Dabei werden Konstellationen diskutiert, in
denen zwei unterschiedliche Giiter notwendig sind, um ein gewisses Bediirfnis zu befriedigen. Es
wird dabei haufig zwischen einem haltbaren Primdrprodukt (beispielsweise ein

Tintenstrahldrucker) und einem weniger haltbaren Sekundérprodukt (die dazugehorige Tinte)

390 Kérber in Immenga/Mestmdicker, Att 2 FKVO Rz 70.
301 Vel etwa EK 31.1.2002, M.2609, HQ/Compag, EK 13.3.2001, M.1915, The Post Office/TGP/SPPL.
302 Kérber in Immenga/Mestmdicker, Att 2 FKVO Rz 62.
303 KOMM 28.9.1992, M.256, Fiat/Linde, KOMM, 12.5.1992 M.210, Mondi/Frantschach.
394 Bardong in Langen/Bunte, Art 2 FKVO Rz 60.
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unterschieden, dessen Nachfrage komplementar zum Priméargut ist. Werden diese beiden Produkte

als Einheit aufgefasst, kann ein einheitlicher Systemmarkt definiert werden.’*

Voraussetzung fiir die Abgrenzung eines einheitlichen Systemmarkts ist nach der Rsp, ,,dass sich
geniigend Verbraucher den anderen Primdrprodukten zuwenden wiirden, wenn die Preise der
Waren oder Dienstleistungen auf den Anschlussmdrkten gemdfsigt erhoht wiirden, so dass sich eine
solche Erhéhung als nicht gewinntréiichtig erwiese.***® Es muss dabei nachgewiesen werden, dass
die Wahl eines anderen Primérprodukts auf Grund der Wettbewerbsbedingungen auf dem
Sekundarmarkt getroffen wird. Wenn sich daher tatsidchlich geniigend Verbraucher einem anderen
Tintenstrahldruckerhersteller zuwenden wiirden, wenn derselbe Hersteller den Preis fiir
Druckertinte erhoht und ein solches Vorgehen dadurch nicht gewinntrachtig wére, kann ein

einheitlicher Systemmarkt abgegrenzt werden.

Zur Beantwortung der Frage, ob filir eine mehrseitige Plattform ein einziger, alle Plattformseiten
umfassender Markt oder fiir die einzelnen Plattformseiten separate Mérkte abzugrenzen sind, kann
mE auf diese Wertungen zuriickgegriffen werden. Die Gemeinsamkeit von mehrseitigen Mérkten
und Multi-Produktmaérkten besteht darin, dass der Bedarf der Marktgegenseite erst durch die
Kombination mehrerer Produkte bzw Dienstleistungen gedeckt werden kann. Dies kann an Hand
eines Beispiels illustriert werden: Der Bedarf von Besuchern einer Ladies' Night, die Kontakte mit
Besuchern des anderen Geschlechts suchen, kann nur durch die Kombination verschiedener
Dienstleistungen — einerseits der vergiinstigte Zugang fiir Frauen, andererseits der hochpreisige
Zugang fiir Ménner — gedeckt werden. Fiir Biiroanwendungen ist stets die Kombination von Tinte
und Tintenstrahldruckern vonnéten. Gemein ist diesen Konstellationen, dass eine Bedarfsdeckung
nur durch mehrere Transaktionen moglich ist. Bei beiden Konstellationen besteht die Gefahr, dass
die isolierte Betrachtung einer Transaktion zu einer unsachlichen Atomisierung bei der

Marktabgrenzung fiihren konnte.

Durch die gleichgelagerten Problemlagen liegt es nahe, die Losungsansétze, die die CEAHR - Rsp
zur Marktabgrenzung bei Systemmérkten entwickelt hat, auf mehrseitige Mérkte analog
anzuwenden. Bezogen auf mehrseitige Markte kann diese mE so interpretiert werden, dass ein
einheitlicher Markt definiert werden kann, wenn sich die Abnehmer einer Marktseite einer anderen
Plattform zuwenden wiirden, wenn die Preise der Giiter auf den anderen Marktseiten erhoht wiirden.
Ein Wechsel der Plattform muss gerade deswegen geschehen, weil auf den anderen Marktseiten

schlechtere Wettbewerbsbedingungen herrschen, dh dass dort weniger Abnehmer vorhanden sind.

395 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 151.
306 EuG 15.12.2010, T-427/08, CEAHR, Rz 105.
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Ist dies der Fall, bestchen homogene Wettbewerbsbedingungen bei den einzelnen

Abnehmergruppen — es sind daher jedenfalls nicht verschiedene Teilmérkte abzugrenzen.

Ob homogene Wettbewerbsbedingungen vorliegen, hingt im Kontext von mehrseitigen Mérkten
entscheidend von den involvierten Netzwerkeffekten ab. Starke indirekte Netzwerkeffekte
zwischen zwei Marktseiten sind dabei ein Indiz fiir homogene Wettbewerbsbedingungen, da sie die
Moglichkeiten der Plattform fiir unterschiedliche Absatzstrategien einschrianken. Dies ergibt sich
daraus, dass durch eine Preiserhhung fiir eine der Teilnehmergruppen die Attraktivitdt der
Plattform fiir andere Teilnehmergruppen herabgesetzt wird. Nach der traditionellen 6konomischen
Theorie geht die Erhhung des Preises fiir ein Gut mit einer Senkung der nachgefragten Menge
einher; es treten daher weniger Abnehmer auf der betroffenen Marktseite auf, was — bei
Vorhandensein von indirekten Netzwerkeffekten — wiederum den Nutzen der Plattform fiir andere
Marktseiten senkt. Besteht ein hinreichend starker Zusammenhang zwischen der Anzahl der
Abnehmer auf der einen Marktseite und dem Nutzen der Abnehmer auf der anderen Marktseite,
liegen homogene Wettbewerbsbedingungen vor, da dann eine Abnehmergruppe eine andere
Konsumentscheidung trifft, wenn der Preis fiir die andere Abnehmergruppe erhéht wird. In diesem
Fall ist es fiir eine Plattform unmdglich, gegeniiber den involvierten Abnehmergruppen
unterschiedliche = Absatzstrategien zu  verfolgen; es  liegen daher  homogene
Wettbewerbsbedingungen vor. Die Netzwerkeffekte in einem Markt miissen somit in einer
zweifach qualifizierten Form vorliegen: Einerseits miissen positive Netzwerkeftekte fiir jede
Marktseite bezogen auf alle anderen Marktseiten vorhanden sein. Ist dies nicht der Fall, dh ist eine
Marktseite indifferent gegeniiber der Teilnehmeranzahl auf den anderen Marktseiten oder stellt
diese sogar eine negative Externalitit dar, so sind mehrere Mérkte abzugrenzen. Andererseits
miissen diese Netzwerkeffekte ausreichend stark sein, sodass die Preiserhdhung auf einer

Marktseite nicht profitabel wire.
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3.3.1.2.3. Stellungnahme

Aus der Rsp lassen sich durch das Heranziehen von Wertungen fiir einseitige Markte differenzierte
Rahmenbedingungen fiir die Beurteilung von mehrseitigen Markten entnehmen. Ob nun ein eigener
Markt fiir jede Marktseite oder ein gemeinsamer Markt abgegrenzt werden soll, kann daher nach
einem zweistufigen Test iiberpriift werden: Zuerst ist zu priifen, ob im Zeitpunkt der Transaktion
erkennbar ist, welche Marktseite involviert ist. Ist dies nicht der Fall, ist ein gemeinsamer Markt fiir
alle Markteilnehmer abzugrenzen; wird dies bejaht, muss in einem zweiten Priifungsschritt gefragt
werden, ob auf den verschiedenen Marktseiten homogene Wettbewerbsbedingungen vorliegen.
Dies kann etwa durch Heranziehung der Wertungen zu Systemmaérkten geschehen. Wird dies
bejaht, sind die gepriiften Marktseiten in einem gemeinsamen Markt zu situieren; wird dies verneint,

ist flir die gepriiften Marktseiten jeweils ein eigener Markt zu definieren.

Wenn man im Kontext von mehrseitigen Mérkten im digitalen Umfeld auf Grund der vorhandenen
Moglichkeiten der Datenerfassung davon ausgeht, dass es stets moglich ist, die involvierte
Abnehmerseite zu identifizieren, besteht der wesentliche Priifungsschritt in der Frage nach den
homogenen Wettbewerbsbedingungen. Dabei werden wohl im Kontext von mehrseitigen Markten
grosso modo zwei verschiedene Typen zu unterscheiden sein: Mairkte, in denen starke

Netzwerkeffekte auftreten, und Markte, in denen dies zu verneinen ist.

3.3.1.3. Anwendung der Theorien

Aus 6konomischer und juristischer Sicht wurden vier verschiedene Theorien identifiziert, nach
denen die Frage nach der Anzahl der abzugrenzenden Mirkte beantwortet werden kann. So wurden
(i) ein substitutionsbezogener, (ii) ein preisbezogener, (iii) ein transaktionsbezogener und (iv) ein

netzwerkeffektsbezogener Ansatz diskutiert.

Nun ist alle Theorie nur grau, solange sie keine Anwendung auf praktische Fille ermdglicht. Es soll
daher an Hand der in Punkt 2.2.2. identifizierten Typologie untersucht werden, ob durch
Anwendung der erarbeiteten Theorie unterschiedliche Mirkte definiert werden. Dies soll zuerst

durch eine idealtypische Betrachtung erfolgen, der eine Analyse der Entscheidungspraxis nachfolgt.

3.3.1.3.1. Softwareplattformen
In Punkt 2.2.2.2. wurde der Typus der Softwareplattform identifiziert, welcher auf Grund seiner
Charakteristika gemeinsam mit dem Typus der Borse behandelt werden kann. Als anschauliches

Beispiel fiir diesen Typus kann eine Spielkonsole gewihlt werden.

Bei einem substitutionsbezogenen Ansatz wird gefragt, ob fiir Programmierer und Spieler dhnliche
Alternativen zum Anbieter einer Spielkonsole bestehen. Dafiir wird der Nachweis erbracht werden

miissen, dass die Praferenzen der Abnehmergruppen dhnlich sind.
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Bei einem preisbezogenen Ansatz wird darauf abgestellt, ob der Anbieter der Spielkonsole ein
Entgelt (usage fee) fiir die Interaktion zwischen Programmierer und Spieler bezieht oder nicht.
Wesentlich wire demnach, ob der Anbieter der Spielkonsole am Umsatz der Spieleverkdufe

beteiligt ist. Wenn ja, wire ein gemeinsamer Markt abzugrenzen.

Bei einem transaktionsbezogenen Ansatz miisste je nach Ausprigung gepriift werden, ob eine
Interaktion bzw eine Transaktion zwischen den verschiedenen Abnehmergruppen vorliegt. Dies ist
fiir eine Interaktion zu bejahen; auch eine Transaktion findet zwischen diesen Gruppen statt. Es ist

daher ein gemeinsamer Markt abzugrenzen.

Fiir den netzwerkeffektsbezogenen Ansatz ist zu priifen, ob zwischen Programmierern und Spielern
jeweils qualifiziert positive Netzwerkeffekte bestehen. Dies kann wohl bejaht werden, weshalb ein

beide Marktseiten umfassender Markt zu definieren ist.

3.3.1.3.2. Werbefinanzierte Dienste
Als Beispiel fiir diesen Typus von mehrseitigen Mérkten wird eine Online-Zeitung gewdhlt, bei der

Nutzer Zugang zu aktuellen Nachrichten haben, dabei aber stets Werbeanzeigen sichtbar sind.

Bei einem substitutionsbezogenen Ansatz wird wohl von zwei unterschiedlichen Mirkten
ausgegangen werden miissen: Eine bestimmte Onlinezeitschrift mag je nach personlicher
inhaltlicher, politischer oder geographischer Priferenz mit anderen Online Angeboten nicht
austauschbar sein, fiir Werbetriger konnen diese jedoch durchaus Substitute darstellen.*”” Es ist

daher je ein Markt pro Marktseite zu definieren.

Auch bei einem preisbezogenen Ansatz miissen zwei Mérkte definiert werden. Zwar konnte eine
usage-fee fiir Werbetrager etwa wie in der Internetokonomie auch durchaus tiblich fiir jeden Klick
auf eine Werbung denkbar sein, ein Entgelt von Medienkonsumenten fiir die Anzeige von Werbung
ist jedoch derzeit nicht denkbar. Nach Wright diirfen von allen Abnehmergruppen ausschliefSlich
Teilnahmegebiihren verlangt werden, damit ein einheitlicher Markt definiert werden kann. Da dies
bei werbefinanzierten Medien nicht vorliegt, miissen zwei unterschiedliche Markte abgegrenzt

werden.

Ebenso besteht keine direkte Transaktion zwischen Mediennutzern und Werbetragern. Allenfalls
kann der Betrachtung der Werbung eine Transaktion folgen, diese kann durch die Plattform jedoch

nur schwerlich nachvollzogen werden.*”® Deswegen sollen auch in diesem Fall mehrere Mirkte

397 Mit empirischen Nachweisen Kaiser/Wright, Price structure in two-sided markets: Evidence from the magazine
industry, Int. J. Ind. Organ. 2006, 1.
398 Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Jcle 2014, 302.
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abgegrenzt werden. Kommt es durch das Klicken auf ein online Werbebanner zu einer Interaktion

zwischen den Marktseiten, ist das Ergebnis aber fraglich.

Fiir einen auf Netzwerkeffekten basierenden Ansatz muss gefragt werden, ob ein Mehr an Werbung
von Medienkonsumenten gewlinscht ist oder nicht. Dabei wurde etwa fiir den deutschen
Zeitschriftenmarkt erhoben, dass in der Mehrzahl der Félle Werbeeinschaltungen eine positive

Externalitit fiir Leser darstellen.’” In diesem Fall wire uU ein einheitlicher Markt abzugrenzen.

3.3.1.3.3. Transaktionssysteme

Als typisches Transaktionssystem konnen Kreditkartenunternehmen analysiert werden. Diese
bieten einer Abnehmerseite die Mdglichkeit, diese als Zahlungssystem zu niitzen, der anderen
Abnehmerseite wird ein Terminal angeboten, mit dem eine Kreditkartenzahlung

entgegengenommen werden kann.

Betrachtet man die Substitutionsbeziechungen beider Abnehmergruppen, wird klar, dass fiir beide
Abnehmergruppen dieselben Alternativen zu einem Kreditkartenunternehmen bestehen: entweder
andere Transaktionssysteme, deren Anzahl beschrinkt ist, oder Bargeld. Aus diesem Grund ist ein

gemeinsamer Markt abzugrenzen.

Stellt man alleine auf den Preis ab, so ist feststellbar, dass meist nur einer Abnehmergruppe —
ndmlich den Terminalbesitzern — ein variables, dh von den einzelnen Transaktionen abhingiges
Entgelt verrechnet wird. Daher miissten nach der Definition von Wright zwei verschiedene Mérkte

abgegrenzt werden.

Durch die Verwendung einer Kreditkarte kommt es klarerweise zu einer Transaktion bzw
Interaktion zwischen den verschiedenen Abnehmergruppen. Daher ist nach diesem Ansatz nur ein

einheitlicher Markt abzugrenzen.

Bzgl Netzwerkeftekten ist wohl unstr, dass eine groflere Anwendungsmoglichkeit der Kreditkarte
zu einem grofleren Nutzen fiir Kreditkartenbesitzer und vice versa eine groflere Anzahl von
Kreditkartenbesitzern zu einem groBeren Nutzen fiir Terminalbesitzer flihrt. Es ist daher ein

einheitlicher Markt abzugrenzen.

3.3.1.3.4. Stellungnahme
Bei der Anwendung der erarbeiteten Theorien auf idealisierte Konstellationen ergibt sich, dass diese
tw zu unterschiedlichen Ergebnissen bei der Frage der abzugrenzenden Markte gelangen. Einigkeit

besteht dabei grofitenteils bei dem Typus der werbefinanzierten Dienste und jenem der

399 Kaiser/Song, Do media consumers really dislike advertising? An empirical assessment of the role of advertising
in print media markets, Int. J. Ind. Organ. 2009, 292.
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Transaktionssysteme. Aus jedem der diskutierten Ansdtze folgt, dass diese in Bezug auf die
Marktabgrenzung unterschiedlich zu behandeln sind. Dies iiberrascht nicht, weisen diese doch
grundlegend unterschiedliche Charakteristika auf: So werden bei werbefinanzierten Diensten
anders als bei Transaktionssystemen keine Transaktionen vorgenommen und die Senkung der
Transaktionskosten erfolgt in unterschiedlicher Art und Weise. Werden bei Transaktionssystemen
Kosten gesenkt, die anldsslich der Transaktion anfallen, senken Dienste mit Werbefinanzierung als

audience-maker die Kosten fiir das Auffinden der Marktgegenseite.

Im verbleibenden Fall der Borse zeigt sich ein gemischtes Bild, was wohl darauf zuriickzufiihren
ist, dass unter diesen Typ eine Vielzahl von Konstellationen zu subsumieren ist. Dabei scheinen
prima vista Ansitze, die die Marktabgrenzung von einer variablen Gréf3e — wie den Priaferenzen der
Abnehmer oder dem Vorhandensein von Netzwerkeffekten — abhidngig machen, den verschiedenen

Gegebenheiten besser Rechnung zu tragen.

3.3.1.4. Rechtsprechungsanalyse
Es soll nun ermittelt werden, wie in der europdischen Entscheidungspraxis bei der Marktabgrenzung

von mehrseitigen Mérkten vorgegangen wurde.

Um diese Entscheidungen besser einordnen zu kdnnen, soll versucht werden, fiir den festgestellten
Sachverhalt eine Marktabgrenzung nach den vorgestellten Theorien vorzunehmen. Dafiir bieten
sich einerseits der transaktionsbezogene Ansatz, der von Filistrucchi et al. vertreten wird,
andererseits ein auf Netzwerkeffekte abstellender Ansatz an. Der preisbezogene Ansatz ist mE zu
wenig ausgereift, um konkrete Handlungsindikationen fiir die Marktabgrenzung leisten zu konnen,
weswegen er in Folge nicht weiter untersucht wird. Da das Substrat des preisbezogenen Ansatzes
in den transaktionsbezogenen Ansatz Eingang gefunden hat (s Punkt 3.3.1.1.), ist dies mE nicht
weiter problematisch. Der substitutionsbezogene Ansatz lisst sich an Hand der Rsp nur schwer
anwenden, da eine 6konomische Analyse der Substitutionsbeziehungen der Nachfrage vonndten ist,

welche in den Entscheidungen nicht vorgenommen bzw meist nicht wiedergegeben wurde.

Diese theoretischen Ergebnisse sollen mit den Verfahrensergebnissen abgeglichen werden, um zu
ermitteln, welchen Ansatz die Wettbewerbsbehorden préferieren. Die folgende Analyse beschrankt
sich dem Fokus der vorliegenden Arbeit folgend auf die europdische Rsp. Da die Marktdefinition

t,310

nur Gegenstand einer beschrinkten Kontrolle durch die europdischen Gerichte is soll das

Augenmerk auf die Entscheidungen der EK gelegt werden.

310 EuG 24.05.2012, T-111/08, Mastercard, Rz 1609.
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3.3.1.4.1. EK19.12.2007, COMP/34.579, MasterCard311

In dieser Entscheidung, die von manchen als Lehrbuchbeispiel fiir die Behandlung von mehrseitigen
Mirkten verwendet wird,*!? ist die Marktabgrenzung bei Kreditkartensystemen ein wesentlicher
strittiger Punkt. MasterCard ist ein weltweit titiger Zahlungsdienstleister, bei dem mehrere tausend
Banken zusammengeschlossen sind. Jede Bank, die Zahlungskarten ausgeben (Issuing-Bank)
und/oder mit Héndlern Vertrdge iiber die Annahme dieser Karten abschlieBen wollte (Acquiring-

Bank), musste Mitglied bei MasterCard International Inc werden.*!?

Durch die Mitgliedschaft bei Mastercard verpflichteten sich die Banken, dass bei Verwendung einer
MasterCard von der Acquiring-Bank des Héandlers, bei dem die Karte verwendet wurde, ein Entgelt
an die Issuing-Bank des Kreditkartenbenutzers gezahlt werden musste. Die Hohe dieser Entgelte
bemal sich nach den Vorgaben von MasterCard, soweit keine bilateralen Vereinbarungen zwischen
der jeweils an der Transaktion beteiligten Acquiring-Bank und Issuing-Bank bestanden. Der
Vorwurf in diesem Verfahren war, dass durch die Art der Bemessung dieser festgelegten
Interbankenentgelte der Preiswettbewerb zwischen den Acquiring-Banken beschriankt werde und
dadurch eine wettbewerbsbeschrinkende Abrede iSd Art 101 AEUV (ehemals Art 81 EGV)

vorliege.

Es handelt sich hier um einen mehrseitigen Markt, in dem MasterCard Inc zwischen Kéufern und
Verkédufern eines Guts vermittelt. Zwischen MasterCard Inc und den Endabnehmern agieren
Banken als Mittler. In diesem Verfahren war str, ob fiir das Verhéltnis von Endabnehmern zu ihrer
jeweiligen Bank ein eigener Markt abzugrenzen ist oder ob fiir MasterCard Inc ein einheitlicher

Markt definiert werden kann.

Es besteht eine Transaktion zwischen Kéufer und Verkdufer sowie zwischen Acquiring-Bank und
Issuing-Bank. Deswegen ergibt sich aus dem erarbeiteten Analyserahmen, dass ein einheitlicher

Markt abzugrenzen ist.’'*

Bei einem auf Netzwerkeffekten beruhenden Ansatz miissen zuerst die einzelnen Miérkte
identifiziert werden. In dieser Konstellation konnte MasterCard mE als Intermediédr zwischen vier
verschiedenen Gruppen angesehen werden: erstens als Mittler zwischen Kéufer und Verkédufer und
zweitens als Mittler zwischen Acquiring-Banken und Issuing-Banken. Es konnen daher grdstzl vier
verschiedene Markte definiert werden. Nun kann gefragt werden, ob die einzelnen Abnehmerseiten

zueinander qualifiziert positive Netzwerkeffekte aufweisen, die die Erhohung der Preise fiir eine

311 Gemeinsam erledigt mit COMP/36.518, EuroCommerce und COMP/38.580, Commercial Cards.
312 Jones, EU competition law: text, cases, and materials® (2014) 81.
313 EK 19.12.2007, COMP/34.579, Rz 42.
314 Mit Anm zu dieser Entscheidung Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Jcle 2014, 313.
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Marktseite nicht profitabel sein lieBen. Dies ist in einer heuristischen Herangehensweise fiir das
Verhiéltnis zwischen MasterCard und Kéufer bzw zwischen MasterCard und Verkdufer zu bejahen:
Je mehr Kiufer eine MasterCard niitzen, desto attraktiver wird dieses Transaktionssystem fiir
Verkédufer und vice versa. Es kann folglich ein einheitlicher Markt fiir Endabnehmer von

Kreditkarten definiert werden.

Nun muss gefragt werden, ob hinreichend positive Netzwerkeffekte zwischen Issuing-Banken und
Acquiring-Banken bestehen. Dies ist fraglich, es miisste jedenfalls der Nachweis gefiihrt werden,
dass die Anzahl der Issuing-Banken einen direkten Einfluss auf die Wahl der Acquiring Banken hat
und vice versa. Sollte dies verneint werden, miissten fiir diese jedenfalls unterschiedliche Mérkte
abgegrenzt werden. In einer heuristischen Herangehensweise kann daher ein einheitlicher Markt fiir
die Endabnehmer definiert werden, fiir Issuing-Banken und Acquiring-Banken miissen jedoch

separate Mirkte abgegrenzt werden.

Die EK definierte in diesem Fall drei verschiedene Mérkte. Einerseits einen Systemmarkt fiir
Kreditkarten, andererseits jeweils einen Acquiring und einen Issuing Markt. Im Systemmarkt
konkurrieren verschiedene Zahlungskartennetze miteinander, im Acquiring bzw Issuing Markt
stehen einzelne Finanzinstitute im Wettbewerb fiir das Angebot von kartenbezogenen Tétigkeiten

(insb das Ausstellen von Karten bzw die Anwerbung von Einzelhindlern).*!3

Die Abgrenzung eines gemeinsamen Marktes wurde von der EK abgelehnt, da dieser nicht geeignet
sei, den Wettbewerbsbeschrinkungen innerhalb der Zahlungskartensysteme Rechnung zu tragen.
Wiirde nur ein einzelner Markt definiert, konnten ,,die einzelnen Interaktionsebenen zwischen der
Plattform, den Bankvermittlern und den jeweiligen Kunden der Banken nicht beriicksichtigt
werden*'S. Man ginge bei der Abgrenzung eines einzigen Marktes fiir Kreditkartendienstleistungen
maW davon aus, dass zwischen Banken fiir die Erbringung von Kreditkartendienstleistungen kein
nennenswerter Wettbewerb moglich wire, der eine eigenstindige wettbewerbsrechtliche
Betrachtung verlangt. Dies wird von der EK abgelehnt, da Kreditkartendienstleistungen ein

,.Geflecht komplexer Dienstleistungen technischer und gewerblicher Art* darstellen.’!’

Dies kann mE als Uberpriifung der homogenen Wettbewerbsverhiltnisse gedeutet werden, welche
fiir die Abgrenzung eines verschiedene Plattformseiten umfassenden Marktes notwendig ist. Bei
dem betrachteten Fall sind hierbei zwei verschiedene Ebenen zu unterscheiden, in denen potentiell
ein eigenstindig zu betrachtender Wettbewerb vorliegen konnte: (i) der Wettbewerb zwischen

verschiedenen Kreditkartenunternehmen fiir die Ausgabe und Annahme von Kreditkarten, (i1) der

315 EK 19.12.2007, COMP/34.579, Rz 278.
316 EK 19.12.2007, COMP/34.579, Rz 261.
317EK 19.12.2007, COMP/34.579, Rz 261.
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Wettbewerb zwischen verschiedenen Banken, welche jeweils eine Leistung fiir ein gewéhltes
Kreditkartensystem anbieten. Es kommt daher zu einem Aufeinandertreffen von Interbrand und
Intrabrand Wettbewerb. Der Theorie von mehrseitigen Mérkten zu Folge ist ein gemeinsamer Markt
fiir die Ausgabe und Annahme von Kreditkarten abzugrenzen; es besteht daher ein beide
Marktseiten umfassender Markt, der den Interbrandwettbewerb abbildet. Wiirde der abzugrenzende
Markt aber auch Issueing und Acquiring Banken umfassen, miisste davon ausgegangen werden,
dass kein vom Interbrand-Wettbewerb losgeldster Intrabrand-Wettbewerb besteht, da ansonsten
keine homogenen Wettbewerbsverhiltnisse gegeben wiren. Dies wiirde flir den vorliegenden Fall

verneint.
Diese Einschiitzung wurde vom EuG*'® und dem EuGH?" bestitigt.

3.3.1.4.2. EK 21.08.2007, COMP/M.4523, Travelport/Worldspan

In diesem Verfahren hatte die EK einen Unternehmenszusammenschluss zweier
Reisevertriebsdienstleister zu priifen. Diese bieten jeweils ein Global Distribution System (GDS)
an, welches eine automatisierte Abwicklung von Reservierungen und Buchungen von
Reiseleistungen durch Reisebiiros ermdglicht.**® Es handelt sich hierbei um eine mehrseitige
Plattform, bei der Reiseleistungsanbieter wie Fluggesellschaften, Autovermieter und Hotels mit

Reisebiiros interagieren konnen.**!

Diese Unternehmen konnen als Intermedidr des in Punkt 2.2.2.1. identifizierten ,,Borse-Typus*
aufgefasst werden. Es besteht eine Transaktion zwischen den beiden involvierten
Abnehmergruppen, weswegen einem transaktionsbezogenen Ansatz folgend ein einheitlicher
Markt abgegrenzt werden muss. Einiges spricht dafiir, dass qualifizierte positive Netzwerkeffekte
zwischen den involvierten Abnehmergruppen bestehen: Die Wahl eines GDS wird in Hinsicht
darauf getroffen, moglichst viele Abnehmer der anderen Abnehmergruppe zu erreichen. Die
Erhohung des Preises flir eine Abnehmergruppe wiirde daher wahrscheinlich nicht zu einer

Erhohung des Profits fiihren.

Die EK definierte in casu einen einheitlichen Markt fir beide Marktseiten. In diesem Verfahren

wurde daher gepriift, ob durch andere Plattformen eine Interaktion zwischen den identifizierten

Marktseiten moglich ist und diese daher zum selben Produktmarkt zu zihlen sind.>*

318 EuG 24.05.2012, T-111/08, MasterCard, Rz 168ff.
319 EuGH 11.09.2014, C-382/12P, MasterCard, Rz 159.
320 EK 21.8.2007, COMP/M.4523, Rz 3.

321 EK 21.8.2007, COMP/M.4523, Rz 10.

322 EK 21.8.2007, COMP/M.4523, Rz 25ff.
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3.3.1.4.3. EK21.12.2010, COMP/M.5932, News Corp/BSkyB
Dieser Unternehmenszusammenschluss betraf zwei Medienunternehmen, welche ua Printmedien
anboten und TV Kanidle betrieben. Es sind dabei potentiell stets zwei verschiedene

Abnehmergruppen involviert: Medienkonsumenten und Werbetriger (s dazu Punkt 2.2.2.3.).

Nach einem transaktionsbezogenen Ansatz miissen hier zwei verschiedene Markte definiert werden,
da zwischen den Abnehmergruppen keine Transaktion vorgenommen wird. Fiir einen auf
Netzwerkeffekten basierenden Ansatz muss darauf abgestellt werden, ob ein Mehr an Werbung den
Nutzen der Medienkonsumenten verringert. Ist dies der Fall, miissen ebenfalls zwei Mérkte

abgegrenzt werden.

Die EK grenzte in casu je einen Markt fiir Content und Werbung ab. Dabei ist es gingige
Kommissionpraxis, in Medienmérkten einen eigenen Markt fiir Werbung abzugrenzen. Von
Interesse sind die Ausfiihrungen zur Unterscheidung der Werbemarkte: So wird fiir Offline- und

323 ebenso ein eigener Markt definiert wie fiir Werbung fiir Printmedien und TV;**

Onlinewerbung
Werbung bei Free-TV und Pay-TV sind hingegen Teile desselben Markts. In édlteren
Entscheidungen®? wurde noch vorgebracht, dass kein Markt fiir Werbung bei Pay-TV bestiinde, da

diese dort nur einen sehr begrenzten Umfang hitte.**

3.3.1.4.4. EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft

In den héufig zitierten Microsoft Verfahren wurden verschiedene Vorginge rund um die Stellung
Microsofts als Anbieter von Betriebssystemen thematisiert. Betriebssysteme konnen als eine Form
von mehrseitigen Markten klassifiziert werden (s bereits Punkt 2.2.2.2.), in denen zwei
verschiedene Abnehmergruppen zusammentreffen: einerseits Drittsoftwareanbieter, andererseits
Softwarenutzer. Im Fokus der kartellrechtlichen Betrachtung war ua das Verhiltnis von
Betriebssystemen Microsofts zu Internetbrowser-Software’*’ und Software zur Wiedergabe von

Multimediainhalten (folgend kurz Wiedergabesoftware)*?®.

Sowohl Betriebssysteme als auch Wiedergabesoftware konnen als Plattform aufgefasst werden. Das
Betriebssystem Windows steuert die Grundfunktionen eines PCs und wird als Plattformsoftware
bezeichnet, da sie iiber Schnittstellen die Verwendung von Software von Drittherstellern

ermdglicht.*?® Betriebssysteme werden daher von zwei unterschiedlichen Marktseiten nachgefragt,

323 EK 21.8.2007, COMP/M.4523, Rz 262.
324 EK 21.8.2007, COMP/M.4523, Rz 267.
325 Etwa EK 25.06.2008, COMP/M.5121 News Corp/Premiere, Rz 15.
326 Kritisch Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Jcle 2014, 318.
327 EK 16.12.2009, COMP/C-3/39.530.
328 EK 24.03.2004, COMP/C-3/37.792.
329 EK 24.03.2004, COMP/C-3/37.792, Rz 39.
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welche aufeinander indirekte Netzwerkeffekte ausiiben: einerseits Entwickler von Drittsoftware,
andererseits Endkunden. Dasselbe trifft auf Wiedergabesoftware zu, die als Plattform zwischen
Inhalteanbietern, die ihren Content in einem mit der Software kompatiblen Format anbieten, und

Inhaltenutzern aufgefasst werden kann.

Zur Frage, wie viele Mirkte bei Softwareplattformen abzugrenzen sind, muss bei einem
transaktionsbezogenen Ansatz gepriift werden, ob eine Transaktion zwischen den Abnehmern von
Internetbrowser-Software und deren Entwicklern bzw zwischen den Abnehmern von
Wiedergabesoftware und deren Entwicklern stattfindet. Dies ist nach der angebotenen Drittsoftware
zu beurteilen: Handelt es sich um Open-Source, so besteht jedenfalls keine Transaktionsbeziehung
zwischen den  Abnehmergruppen. Bei proprietirer Software ist hingegen eine
Transaktionsbeziehung denkbar. Im zweiten Fall muss demnach ein einheitlicher Markt fiir
Programmierer und Endnutzer definiert werden. Bei einer auf Netzwerkeffekten basierenden
Analyse ist hingegen erstens zu fragen, ob fiir den Betreiber der Plattform iiberhaupt erkennbar ist,
ob das Produkt von der einen oder von der anderen Marktseite verwendet wird. Zweitens wird
darauf einzugehen sein, wie sehr der Nutzen der Endabnehmer von der Programmdiversitét

abhangt.

In casu differenzierte die EK nicht weiter zwischen den einzelnen Marktseiten; sie grenzte daher

einen alle Marktseiten umfassenden Markt ab.

3.3.1.4.5. EK18.03.2008, COMP/M.4731, Google/DoubleClick

In diesem Unternehmenszusammenschluss wurde die kartellrechtliche Behandlung von
Suchmaschinen thematisiert. Google ist die heute mit Abstand am meisten geniitzte
Internetsuchmaschine, die neben Suchdienstleistungen internetbasierte Software, aber auch Content
anbietet. Als Einnahmequelle fungiert hierbei Internetwerbung. DoubleClick bietet Technologien

fiir Werbetreibende, Website-Betreiber aber auch Suchmaschinenmarketing an.

Eine Internetsuchmaschine kann als mehrseitiger Markt aufgefasst werden, in dem Content-
Provider, Werbetriger und Internetsucher aufeinander treffen.>*® Suchmaschinen vermitteln dabei
einerseits zwischen Content-Providern und Internetuser (durch die klassische Internetsuche),
zwischen Werbetrdgern und Internetusern (durch die anldsslich der Internetsuche angezeigte
Werbung), aber auch zwischen Werbetrdgern und Content-Providern. Letzteres erfolgt durch das

sog ,,Adsense®, bei dem Content-Provider durch die Anzeige von Werbung, die von Google

330 Fiir nihere Ausfiihrungen zur Funktionsweise von Google s Holzweber, OZK 2014, 123.
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selektiert wird, Einkiinfte generieren konnen. Google vermittelt daher maW Werbung an

Websitenbetreiber.

Einem transaktionsbezogenen Ansatz folgend kann festgestellt werden, dass zwischen Content-
Providern und Werbetrdgern eine Transaktion vorgenommen wird, die in der Abgeltung der
Werbeeinahmen besteht. Ansonsten besteht weder zwischen Content-Providern und Internetsucher
noch zwischen Werbetrdgern und Internetsuchern eine direkte Transaktion. Aus diesem Grund
konnte zwar ein eigener Markt fiir die Vermittlung von Werbung an Content-Provider abgegrenzt

werden, ansonsten miisste aber fiir jede Marktseite ein eigener Markt definiert werden.

Bei einem auf Netzwerkeffekten basierenden Ansatz konnte festgestellt werden, dass der Nutzen
fiir Internetuser direkt proportional mit der Anzahl der Content-Provider ist, die bei Google
auffindbar sind und vice versa. Dasselbe trifft fiir Werbetrager und Content-Provider zu.
Offensichtlich ist eine Verschlechterung der Konditionen fiir eine Marktseite nicht moglich, ohne
die Entscheidungen der anderen Marktseiten wesentlich zu beeinflussen. Daher kann jedenfalls ein
Markt fiir die Internetsuche (welcher Internetuser und Content-Provider umfasst) und ein Markt fiir
die Vermittlung von Werbung (welcher Werbetrdger und Content-Provider umfasst) abgegrenzt

werden.

Zur Frage, ob ein einheitlicher Markt fiir Internetsuche mit Werbefinanzierung besteht, muss darauf
abgestellt werden, ob zwischen Werbetrdgern und Internetsuchern beidseitig positive
Netzwerkeffekte auftreten. Dies ist wohl zu verneinen: Idealtypisch steigt der Nutzen der
Internetsuche nicht durch die vermehrte Anzeige von Werbung. Aus diesem Grund muss mE ein
eigener Markt fiir die Anzeige von Werbung und einer filir die Durchfiihrung einer Internetsuche

abgegrenzt werden.

Im Fusionskontrollverfahren grenzte die EK im Wesentlichen zwei Mirkte ab: einen Markt fiir die
Bereitstellung von Online-Werbefliche und einen fiir die Vermittlung von Online-Werbung. Ein
eigener Markt fiir die Internetsuche wurde hingegen nicht abgegrenzt. In einem spéteren Verfahren
iZm dem Unternehmenszusammenschluss bei Internetsuchmaschinen®*! wurde die Frage
aufgeworfen, ob ein eigener Markt fiir die Internetsuche definiert werden konne; dies wurde jedoch

offen gelassen (s Punkt 3.2.2.3.).

31 EK 18.02.2010, COMP/M.5727, Microsoft/Yahoo!, Rz 85.
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3.3.1.4.6. Stellungnahme
Im vorhergehenden Abschnitt wurde gepriift, welche der vorgestellten Theorien zur Abgrenzung
von Mérkten bei mehrseitigen Mérkten mit der Entscheidungspraxis der EK iibereinstimmt. Dabei

wurden exemplarisch zwei Ansétze gewéhlt.

Aus der Rechtsprechungsanalyse zeigt sich, dass Plattformen, lang bevor der 6konomische Fokus
auf sie gelenkt wurde, Gegenstand der kartellrechtlichen Fallpraxis waren. Die EK bezieht sich bei
der Marktabgrenzung nicht explizit auf eine ©Okonomische Theorie; bei relativ einfachen
Sachverhalten, die den in Punkt 2.2.2. vorgestellten Konstellationen dhneln, befindet sich die Rsp
dennoch im Einklang mit den Okonomischen Erkenntnissen. So wurde etwa im Fall
Travelport/Worldspan im Einklang mit allen vorgestellten Theorien ein einheitlicher Markt
abgegrenzt, bei zweiseitigen Mérkten im Medienbereich regelméBig ein Content-Markt und ein
separater Werbemarkt definiert. Die besprochenen Theorien konnen insofern bei der
Kartellrechtsanwendung Anwendung finden, als dass komplexe Marktkonstellationen, die auf

neuartigen Geschéftsmodellen fulen, damit eingeordnet werden konnen.

Bei einer vorzunehmenden Bewertung der einzelnen Marktheorien zeigt sich, dass das singulére
Abstellen auf das Vorhandensein einer Transaktion zwischen den verschiedenen Marktseiten von
der Rsp in einem eher geringen Mal3 iibernommen wird. Dies kann wie von den Proponenten dieses
Ansatzes als eine Verkennung der Tatsachen durch die EK aufgefasst werden®*? oder aber als

Hinweis darauf, dass die vorgenommene Abwigung zu statisch ist.

ME kann aus dreierlei Griinden einem preisbezogenen bzw transaktionsbezogenen Ansatz fiir die

Frage der Anzahl der abgegrenzten Markte nicht gefolgt werden.

Von den Autoren wurde (i) keine umfassende Einordnung dieser Ansitze in die 6konomische
Theorie von mehrseitigen Markten vorgenommen. Dies wiare mE erforderlich, da sich die bindre
Einteilung in Transaktions- und Nicht-Transaktionsmérkte in der Verfassung von mehrseitigen
Mairkten widerspiegeln miisste. Es wire daher mE nachzuweisen, dass in einer dkonomischen
Betrachtung diese beiden Typen von Mairkten hinreichend unterschiedliche FEigenschaften
aufweisen. Daher fehlt mE diesen Ansdtzen die konomische Fundierung, da eine nachvollziehbare

Herleitung der Marktabgrenzung aus der Entgeltstruktur fehlt.

Dazu kommt (ii), dass das Konzept der Transaktion bzw der Interaktion vage ist. So bezieht sich
der preisbezogene Ansatz nur auf Markte, in denen von allen Seiten ausschlieBlich usage-fees

eingehoben werden, fiir Konstellationen, in denen sowohl ein Entgelt fiir den Gebrauch als auch

332 Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Jcle 2014, 312.
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eine membership-fee verlangt werden, fehlen jegliche Aussagen. Filistrucchis Ansatz ermdglicht
zwar die Deutung mehrerer Marktkonstellationen, es ist jedoch nicht klar, ob eine tatséchlich
beobachtbare Transaktion zwischen den verschiedenen Abnehmergruppen oder alleine die
Moglichkeit einer Transaktion ausschlaggebend fiir die Differenzierung ist. Zudem geht nicht
eindeutig hervor, in welchem Zusammenhang diese Transaktionen zwischen den verschiedenen

Abnehmergruppen mit der vermittelnden Plattform stehen miissen.

Zudem fehlt (iii) eine Ankniipfung an die Rsp, wo eine Differenzierung nach den vorgeschlagenen
Merkmalen nicht wiederzufinden ist. Dies ist jedoch notwendig, da die Marktabgrenzung grstzl eine
Wertungsfrage ist.3* Zwar ist einem more economic approach folgend 6konomischen Konzepten
vermehrt bei der Kartellrechtsanwendung zu folgen, die Behandlung von mehrseitigen Mirkten
muss dennoch in einen systematischen Zusammenhang mit bisherigen Fallkonstellationen gebracht

werden.

Das Vorhandensein von Transaktionen zwischen den Abnehmergruppen und damit einhergehend
das Einheben von ,,usage fees* kann jedoch mE ein Indiz fiir die Abgrenzung von mehrseitigen
Mirkten darstellen. Besteht keine Transaktion zwischen den Abnehmergruppen, so spricht einiges
dafiir, dass keine qualifiziert positiven Netzwerkeffekte bestehen. Wenn die Abnehmergruppen
nicht miteinander interagieren, wird der Nutzen der einen Abnehmergruppen nicht mit der Anzahl
der Teilnehmer der anderen Abnehmergruppe steigen. Dasselbe trifft auf den
substitutionsbezogenen Ansatz zu: Haben die Abnehmer kein Interesse an einer Transaktion
untereinander, werden wohl auch die Substitutionsbeziehungen der Marktseiten unterschiedlich

sein.

Es wurden daher zwei unterschiedliche Vorgehensweisen identifiziert, welche mE geeignete
Handlungsanweisungen fiir die Abgrenzung von mehrseitigen Mérkten bieten. Beide beinhalten ein
variables Element, wodurch auch innerhalb gewisser Typen von mehrseitigen Mérkten (wie etwa

Medienmarkten) weiter differenziert werden kann.

Bei einem aus der 6konomischen Analyse stammenden substitutionsbezogenen Ansatz wird auf die
Austauschbeziehungen der verschiedenen Marktseiten abgestellt. Dieses Differenzierungsmerkmal
findet sich im von der europdischen Rsp angewandten Bedarfsmarktkonzept wieder, bei dem va auf
die Nachfragesubstituierbarkeit eines Gutes abgestellt wird. Die Substitutionsbeziehungen der

verschiedenen Abnehmergruppen konnen durch 6konomische Methoden festgestellt werden (s dazu

333 Fuchs/Mdéschel in Immenga/Mestmdicker, Art 102 AEUV Rz 50.
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weiterfiihren Punkt 3.1.3.2.), ob diese bei den verschiedenen Abnehmergruppen hinreichend

dhnlich fiir eine gemeinsame Marktabgrenzung sind, ist eine juristische Wertungsfrage.

Bei einem aus Uberlegungen zu Multiproduktmirkten abgeleiteten, auf Netzwerkeffekten
basierenden Ansatz kann direkt an die Definition von mehrseitigen Mérkten durch Evans
angeschlossen werden (s Punkt 2.2.1.2.). Es ist fiir die Abgrenzung eines einheitlichen Marktes
vorzubringen, dass durch die Présenz starker Netzwerkeffekte die Erhohung des Preises fiir eine

der Abnehmergruppen nicht profitsteigernd moglich ist.

Diese beiden Ansitze ermdglichen es, der Natur von mehrseitigen Markten als Kontinuum
zwischen zwei Extremen gerecht zu werden und diese bei der kartellrechtlichen Behandlung zu
wiirdigen. Das eine Extrem besteht in einem mehrseitigen Markt mit sehr starken Netzwerkeffekten,
in denen jede Marktseite dieselben Alternativen zur beniitzten Plattform hat. In diesem Fall ist mE
ein einziger Markt fiir die gesamte Plattform abzugrenzen. Das andere Extrem ist ein Markt, der
nur sehr schwache Netzwerkeffekte aufweist und in dem die Substitutionsbeziehungen fiir die
Abnehmergruppen komplett unterschiedlich sind. Hier miissen zwei Markte definiert werden. Im
Graubereich zwischen diesen Extremen ist es eine Wertungsfrage, wie viele Mérkte definiert
werden konnen. Die identifizierten Heuristiken sollen eine Rationalisierung dieser Entscheidung

ermoglichen.
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3.3.2. Abgrenzung von Mirkten ohne Leistungsaustausch

Nach den in Punkt 3.3. erarbeiteten Grundsétzen ist es denkbar, dass Unternehmen auf mehrseitigen
Mairkten agieren und dabei kartellrechtlich ein Markt abgegrenzt wird, in dem es zu keinem
Leistungsaustausch zwischen Produzent und Abnehmer kommt. Dies bedeutet, dass fiir die
Leistung des Produzenten keine geldwerte Gegenleistung durch den Abnehmer erfolgt. Ein hiufig
zitiertes Beispiel hierfiir sind vollkommen werbefinanzierte Medien wie etwa Free-TV,
Gratiszeitungen, aber auch Internetsuchmaschinen. Hierbei ist jedenfalls ein Werbemarkt
abzugrenzen (s bereits Punkt 3.3.1.3.2.), fraglich ist, ob ein eigener Markt fiir den Content bzw die
Dienstleistung besteht.

Da ein Geschéftsmodell, in dem einem Abnehmer Leistungen ohne geldwerte Gegenleistung
zukommt, nur denkbar ist, wenn der unentgeltliche Leistungsbezug durch eine andere Marktseite
subventioniert wird, miissen Mirkte ohne Leistungsaustausch stets mehrseitige Mérkte darstellen.
Es gilt daher, die Frage nach der Abgrenzung von Mirkten ohne Leistungsaustausch aus der

Perspektive von mehrseitigen Mérkten zu analysieren.

Dafiir soll (i) die 6konomische Lit analysiert werden, ob das Anbieten von unentgeltlichen
Leistungen eine Wettbewerbsstrategie darstellen kann, danach wird (ii) der Frage nachgegangen,

ob in diesem Kontext ein kartellrechtlich relevanter Markt abzugrenzen ist.

3.3.2.1. Okonomische Analyse

Wie bereits in Punkt 2.2.1.2.2. ausgefiihrt, kann die Existenz eines Marktes ohne
Leistungsaustausch auf eine Preisanomalie zuriickgefiihrt werden, welche bei mehrseitigen
Mairkten besteht. So kann von einer der Marktseiten durchaus ein Preis unter Grenzkosten verlangt
werden, wenn diese Marktseite eine hohe Preiselastizitit aufweist und Teilnehmer auf den anderen
Marktseiten anzieht.>>* MaW ist es profitmaximierend, von der Marktseite, die den groBeren Nutzen
von den Abnehmern der anderen Marktseiten hat, hGhere Preise zu verlangen und damit die anderen
Marktseiten zu subventionieren. Je hoher die Differenz der Netzwerkeffekte der involvierten

Gruppen, desto extremer die Unterschiede in der Entgeltstruktur.>*

Dieser Effekt verstarkt sich, wenn mehrere Intermedidre konkurrieren, die zwischen den
Marktseiten vermitteln wollen.>*® Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass durch die Senkung des
Preises fiir eine der Marktseiten die Nutzer von konkurrierenden Plattformen angezogen werden

kénnen; diese verliert daher an Attraktivitit fir die andere Marktseite. Die Attraktivitdt des

334 Rysman, J. Econ. Perspect. 2009, 130.
335 Parker/Alstyne, Two-Sided Network Effects: A Theory of Information Product Design, Manag. Sci. 2005, 1494
(1503).
336 Rysman, J. Econ. Perspect. 2009, 130.
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urspriinglichen Intermediérs steigt daher doppelt: einerseits durch seine erhdhte Teilnehmeranzahl,

andererseits durch die herabgesetzte Teilnehmeranzahl der Konkurrenz.

Das kann dabei Ausmal3e erreichen, dass von einer Marktseite ein negativer Preis verlangt wird, dh
eine Marktseite fiir die Abnahme eines Gutes bezahlt wird. Da dies regelmiBig mit
opportunistischem Verhalten von Abnehmern einhergeht, kommt es haufig zu Koppelungen mit
anderen Giitern.*” So kénnte man beispielsweise davon ausgehen, dass der mit der Innehabung
einer Kreditkarte einhergehende Versicherungsschutz eine solche Koppelung darstellt, wenn dessen

Wert hoher als das Kreditkartenentgelt ist.

Damit die Erbringung einer unentgeltlichen Leistung fiir eine der Marktseiten profitmaximierend
ist, muss der Grenzertrag durch vermehrte Teilnehmer auf einer Marktseite (engl spillover effect)’®
hoher sein als die Grenzkosten fiir die erbrachte Leistung. Dies bedeutet einerseits, dass die
involvierten Netzwerkeffekte signifikant sein miissen. Andererseits diirfen die Grenzkosten fiir die
,verschenkte* Leistung nicht zu hoch sein. Daraus folgt, dass digitale Giiter grdstzl dafiir
pradestiniert sind, in mehrseitigen Mérkten unentgeltlich erbracht zu werden, da ihre Grenzkosten
bei quasi Null liegen (s bereits Punkt 2.1.3.1.1.). Dies bedeutet, dass nur geniigend Abnehmer
gefunden werden miissen, um die Fixkosten fiir die ,,Urkopie* zu decken.** Daher ergibt sich, dass
eine Vielzahl von Unternehmen im digitalen Sektor als mehrseitige Plattform qualifiziert werden

konnen.

Aus einer 0konomischen Perspektive kann ein Markt als Areal angesehen werden, das die
wesentlichen Wettbewerbskrifte, die auf ein Gut einwirken, umfasst.’*® Kann kein Markt
abgegrenzt werden, wenn ein Leistungsaustausch fehlt, bedeutet dies, dass darin keine
Wettbewerbskrifte wirken. Illustriert an einem Beispiel wiirde demnach ein rein werbefinanziertes
Medium grundsitzlich keinen Wettbewerbsdruck auf ein rein beitragsfinanziertes Medium ausiiben
konnen. Dies wire dann der Fall, wenn die Erbringung einer ,,querfinanzierten® Leistung nicht
profitabel moglich ist. Dafiir miisste mE der Nachweis erbracht werden, dass der marginale Spill-
over Effekt geringer ist als die Grenzkosten fiir die Leistungserstellung. Dies ist jedoch nicht grdstzl
zu bejahen, da bei starken indirekten Netzwerkeffekten und einer geniigend groBen Abnehmerschaft
bei Vorhandensein einer Stiickkostendegression wohl fast jede Leistung durch eine
Querfinanzierung erbracht werden kann. Daraus folgt mE, dass ein Markt auch dann abzugrenzen

ist, wenn prima vista kein Leistungsaustausch vorhanden ist. Kann jedoch der Nachweis erbracht

37 Amelio/Jullien, Tying and freebies in two-sided markets, Int. J. Ind. Organ. 2012, 436 (436).
338 Fiir eine formale Herleitung dieses Effekts s Parker/Alstyne, Manag. Sci 2005, 1502.
339 Parker/Alstyne, Manag. Sci. 51 2005, 1497.
340 Kehder, Konzepte und Methoden, 21.
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werden, dass etwa auf Grund der hohen Grenzkosten eines Guts eine Leistung durch

Querfinanzierung nicht moglich ist, konnte uU eine Marktdefinition entfallen.

3.3.2.2. Juristische Analyse

Es ist fraglich, ob ein Markt, in dem kein Leistungsaustausch erfolgt, durch das Kartellrecht
reguliert werden muss. Man konnte davon ausgehen, dass keine Moglichkeit dazu besteht,
Verbraucher zu schidigen, wenn diese selbst kein Entgelt zu leisten haben. Dafiir soll in einem
ersten Schritt generell gepriift werden, ob das europdische Kartellrecht generell auf Mérkte
anwendbar ist, in denen kein Leistungsaustausch stattfindet. Danach wird an Hand einer
Rechtsprechungsiibersicht ermittelt, ob ein eigener Markt fiir Inhalte in Free-TV-Markten und ein

eigener Markt fiir die gratis Dienstleistung bei Onlinemérkten definiert wird.

3.3.2.2.1. Personlicher Anwendungsbereich des Kartellrechts
In einer juristischen Betrachtungsweise konnte eine kartellrechtliche Uberpriifung entfallen, wenn
auf Grund der fehlenden Leistungsbeziehung die anbietenden Unternehmen nicht in den

Anwendungsbereich ratione personae des européischen Kartellrechts fallen.

Das européische Wettbewerbsrecht kniipft in Art 101 AEUV und Art 102 AEUV direkt an den
Begriff des Unternehmens (engl undertaking) an, wobei keine Legaldefinition fiir diesen Begriff
besteht. Die Rsp legt diesen Begriff weit aus. So ist ,,jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende

341 als Unternechmen

Einheit, unabhdngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung
anzusehen. Die Erbringung einer Leistung ohne direkten Leistungsaustausch kann mE als eine
wirtschaftliche Téatigkeit angesehen werden, da eine solche nur dann erfolgt, wenn die
erwirtschafteten Ertrdge aus der unentgeltlichen Erbringung der Leistung hoher als die Kosten sind.
Die Erbringung einer unentgeltlichen Leistung fiir eine Marktseite, die durch eine andere Marktseite

getragen wird, stellt daher eine besondere Art der Finanzierung dar.

Entscheidend fiir die Qualifikation als Unternehmen ist, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit ausgeiibt
wird.** Der EuGH zieht die Grenzen fiir die wirtschaftliche Tétigkeit weit, er sieht ,, jede Titigkeit,
die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten*>** Werden
Waren gegen Entgelt angeboten, liegt jedenfalls eine wirtschaftliche Titigkeit vor.>** Hieraus kann
jedoch im Umkehrschluss nicht gefolgert werden, dass bei fehlender Entgeltlichkeit generell keine

wirtschaftliche Tétigkeit vorliegt. Zwar wird an eine wirtschaftliche Tatigkeit regelméilig der

341 EuGH 23.4.1991, C-41/90, Héfner&Elsner/Macrotron, Rz 21.

342 Hermann in Bornkamm/Montag/Séicker (Hg), Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht? (2015) Einleitung Rz 955.

343 Etwa EuGH 18.6.1998, C-35/96, Kommission/Italien, Rz 36; EuGH 25.10.2001, C-475/99, Ambulanz
Gléckner, Rz 19; EuGH 24.10.2002, C-82/01, Aéroports de Paris, Rz 79.

3% Hermann in Miinchener Kommentar, Einleitung Rz 959.
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Mafstab der Entgeltlichkeit angebracht werden miissen, nach Rsp des EuGH muss eine
Dienstleistung jedoch nicht von demjenigen bezahlt werden, dem sie zugutekommt.>* Daher muss
auch eine Querfinanzierung, wie sie bei mehrseitigen Mérkten hdufig vorkommt, als wirtschaftliche

Tatigkeit qualifiziert werden.

3.3.2.2.2. Free-TV-Markte

Die Frage, ob ein gesonderter Markt fiir Markte ohne Austauschbeziehung besteht, kristallisierte
sich in der Vergangenheit bei der Frage, ob ein eigener Fernsehzuschauermarkt bei Free-TV
abgegrenzt werden kann, heraus. In einer frithen Stellungnahme stellte die deutsche
Monopolkommission fest, dass ,,kein Markt fiir Horfunk- und Fernsehprogramme existiert. Dazu
fehlt es an einer wirtschaftlichen Austauschbeziehung zwischen den Programmanbietern und den
Rundfunkbenutzern (...). Ein Markt fiir Rundfunkleistungen kénnte nur beim sog Pay-TV

vorliegen. 3%

Dem folgt groBtenteils die Entscheidungspraxis,**’ die fiir Fernsehveranstalter, die unentgeltlich ein
fre1 zugéangliches Fernsehprogramm ausstrahlen, nur einen Werbemarkt abgrenzt; die Frage, ob
daneben ein Fernsehzuschauermarkt besteht, ist nicht abschlieBend geklirt.**® Nach Ansicht der EK
ist die Abgrenzung eines eigenen Marktes fiir Fernsehzuschauer wohl abzulehnen, da sie wiederholt
zwischen Mirkten fiir Pay-TV und Free-TV unterscheidet.**® Bestiinde ein eigener Markt fiir

Fernsehzuseher, so wiren sowohl Pay-TV als auch Free-TV Anbieter auf diesem Markt zu situieren.

Die neuere L kritisiert diese Herangehensweise und fordert die Abgrenzung eines eigenen
Zuschauermarktes, um Wettbewerbshandlungen zu erfassen, die sich nicht auf den Werbemarkt
auswirken.*® Dem Argument, dass es an einer Austauschbeziehung fehle, wird entgegengehalten,
dass die von den Zuschauern aufgewendete Zeit, die durch Werbung verwertet werden kann, einen
eigenen wirtschaftlichen Wert darstelle, der vom Zuschauer gegen das Fernsehprogramm getauscht
wiirde. Dabei wird explizit auf den Zusammenhang zwischen Zuschauerquote und Werbewert

hingewiesen. !

345 EuGH 26.4.1988, 352/85, Bond van Adverteerders, Rz 16.
346 Monopolkommission, Hauptgutachten VI (1984) Rz 584.
37T EK 21.12.1994, M.525, VOX II, Rz 16; EK 17.5.1995, M.566, CLT/Disney/SuperRTL, Rz 14; anders aber EK
20.9.1995, COMP IV/M.553, RTL/Veronica/Endemol, Rz 20.
348 Schmidt, Gibt es einen Fernsehzuschauermarkt im Sinne des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen?,
ZUM 1997, 472 (472); Frey, Die europdische Fusionskontrolle und die Medienvielfalt, ZUM 1998, 985 (986).
39 EK 5.11.2002, M.2996, RTL/CNN/Time Warner/N-TV, Rz 10; EK 13.11.2001, M.2483,
Canal+/RTL/GJCD/JV, Rz 24.
330 Beckmann/Miiller, Kartellrecht, in Hoeren/Sieber/Holznagel (Hg), Handbuch Multimedia-Recht (2014) Rz 39;
Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Jcle 2014, 293 (301); Frey, ZUM 1998, 985 (386); Schmidt, ZUM 1997, 472
(472).
31 Korber, Sektorspezifische Rundfunkregulierung oder ,,Wettbewerb 2.0°?, ZWeR 2009, 315 (338);
Podszun/Franz, NZKart 2015, 122.
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3.3.2.2.3. Markte fiir DG

Im Kontext von Mirkten fiir DG wurde von manchen insb in Bezug auf Mérkte fiir Suchmaschinen
vorgebracht, dass ebenfalls kein kartellrechtlich relevanter Markt abzugrenzen sei, da gleich dem
Fernsehzuschauermarkt ein Leistungsaustausch fehle.>? Dies bildet einen bedeutenden Einwand
fiir die kartellrechtliche Erfassung von Mirkten fiir DG, da diese hdufig einer Marktseite

unentgeltlich angeboten werden.

In der europdischen Rsp wurde diesen Argumenten nicht gefolgt. So wurden ua Markte fiir

34 und online

Streaming Media Player und Internet Browser’>®, soziale Netzwerke
Kommunikation®>® definiert, obwohl die jeweils untersuchten Produkte allesamt unentgeltlich
waren. Aus dem folgt mE, dass bei Mérkten fiir DG der Einwand, dass keine Austauschbeziehung

zwischen den Marktteilnehmern bestehe, nicht durchdringen kann.

3.3.2.3. Stellungnahme

Aus der vorgenommenen juristischen Betrachtung ergibt sich zweierlei: Einerseits ist es durchaus
moglich, aus der Sicht des Kartellrechts Méarkte ohne direkte Leistungsbeziehung abzugrenzen.
Andererseits konnen jedoch die besonderen Umstinde dazu fithren, dass in Mairkten ohne
Leistungsbeziehung die Definition eines Marktes unterlassen wird. Dabei wurden zwei
Wirtschaftszweige beschrieben, bei denen die europ Rsp jeweils zu unterschiedlichen Ergebnissen
gelangt. Nun kann man davon ausgehen, dass diese solche Diskrepanzen aufweisen, dass von einer

einheitlichen Vorgangsweise bei der Marktabgrenzung Abstand genommen wird.

Dies konnte einerseits im regulatorischen Umfeld liegen, in dem die Marktabgrenzung erfolgt.
Wihrend die untersuchten Mérkte fiir DG nicht durch sektorspezifische Regulierungen betroffen
sind, ist der Rundfunk weitgehend eigenstindig reguliert. Das Verhiltnis von Kartellrecht und

¢ zumal das Rundfunkrecht

sektorspezifischem Regulierungsrecht ist nicht unumstritten;*
bedeutend weniger harmonisiert ist als das Wettbewerbsrecht.>>” Im Kern der Rundfunkregulierung

kann die Sicherung der Meinungsvielfalt durch Erhalt des publizistischen Wettbewerbs identifiziert

352 Ratliff/Rubinfeld, Jcle 2014, 518; Ott, Ich will hier rein! Suchmaschinen und das Kartellrecht, MMR 2006, 195

(1963).

333 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37792, Microsoft; EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsofft.

334 EK 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 45.

35 EK 07.10.2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype, Rz 16.

3% S in der 6 Lit dazu den Meinungsstreit zwischen Potacs und Lehofer; Potacs, Parallele Anwendung von

sektorspezifischem und allgemeinem Wettbewerbsrecht im TK-Sektor?, MR 2009, 335; Lehofer, Dynamische

Derogation des KartG?, MR 2009, 392; Potacs, Nochmals zum ,,Parallelitdtsgrundsatz® im TK-Sektor, MR 2010,

54; vermittelnd Eilmansberger, Zum Verhéltnis zwischen allgemeinem Wettbewerbsrecht und Regulierungsrecht,

MR 2010, 353.

357 Auf europdischer Ebene besteht dazu einzig die Richtlinie iiber audiovisuelle Mediendienste RL 2010/13/EU.
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werden,® welche sich ua durch die strengere Beurteilung von Medienzusammenschliissen in
§ 8 KartG niederschligt. Nun kann es in der Regulierung von von okonomischem und
publizistischem Wettbewerb durchaus zu Uberschneidungen kommen, welche einer — wie bereits
beschrieben strittigen — Auflosung bediirfen. Dies konnte mE ein Grund sein, dass die EK in ihren
kartellrechtlichen Entscheidungen keine Beurteilung von Fernsehzuschauermiarkten vornimmt. Es
konnte daher ein Bekenntnis dafiir sein, dass bei der kartellrechtlichen Uberpriifung auf das

mitgliedsstaatliche Sonderregulierungsrecht Bedacht genommen wird.*>

Eine unterschiedliche Behandlung von Fernsehmirkten und Mérkten fiir digitale Giiter kdnnte auch
darin seinen Ursprung finden, dass anders als bei Free-TV im digitalen Kontext hiufig eine
Vereinbarung zwischen den Marktgegenseiten vorhanden ist. Diese Vereinbarung besteht in der
Form der Datenschutzvereinbarung, der bei der Inanspruchnahme von digitalen Leistungen meist
zugestimmt werden muss. Diese Vereinbarungen haben die Zustimmung des Datensubjekts zur
Weitergabe seiner personenbezogenen Daten zum Inhalt. Es kann durch die Ausgestaltung der
Datenschutzerklarung daher skaliert werden, wie viele Daten vom Datensubjekt ibermittelt werden
und inwieweit diese geniitzt werden konnen. Wenn man daher davon ausgeht, dass
personenbezogenen Daten ein 0konomischer Wert zukommt, ist bereits die These, dass keine

Austauschbeziehung zwischen Anbieter von DG und Enduser besteht, zu verwerfen.*®

Im Ergebnis kann daher in Bezug auf digitale Plattformen festgehalten werden, dass selbst eine
prima vista unentgeltliche Leistungserbringung flir die Abgrenzung eines sachlich relevanten

Marktes nicht schidlich ist.

358 Buchholz, Gibt es einen Fernsehzuschauermarkt im Sinne des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen?,
ZUM 1998, 108 (110).
3% Die Moglichkeit der Bedachtnahme de lege lata bezweifelnd Eilmansberger, MR 2010, 353 (358).
3%0 Dewenter/Résch/Terschiiren, Abgrenzung zweiseitiger Mirkte am Beispiel von Internetsuchmaschinen,
NZKart 2014, 387 (389); Hoppner/Grabenschrier, Marktabgrenzung bei mehrseitigen Markten am Beispiel der
Internetsuche, NZKart 2015, 162 (164).
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3.3.3. Exkurs: Okonomische Methoden zur Abgrenzung von mehrseitigen Mirkten
Da wie in Punkt 2.2.1. dargestellt, mehrseitige Mérkte eigenstidndige 6konomische Charakteristika
aufweisen, stellt sich die Frage, inwiefern die in Punkt 3.1.3. identifizierten Okonomischen
Methoden zur Marktabgrenzung bei mehrseitigen Markten Anwendung finden konnen. Diese sind
fiir die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes von grofer Bedeutung, da nach der
Feststellung, welche Abnehmergruppen in den untersuchten Markt inkludiert werden, gefragt
werden muss, mit welchen anderen diese Abnehmergruppen bedienenden Unternehmen ein

Konkurrenzverhéltnis besteht. Dem soll nun in einem Exkurs nachgegangen werden.

3.3.3.1. Hypothetischer Monopoltest

Str ist, inwiefern der HM-Test in mehrseitigen Mérkten einsetzbar ist, da er grdstzl fiir traditionelle
einseitige Mérkte konzipiert wurde.*®' Dies riihrt daher, dass die Rolle von Preisen bei mehrseitigen
Mirkten eine andere ist als bei traditionellen einseitigen Mirkten (s dazu Punkt 2.2.1.2.2.), es
kommt bei Vorhandensein von mehreren Gruppen uU zu Preisanomalien. So wird von besonders
preissensiblen Abnehmergruppen tw ein Preis verlangt, der unter den Grenzkosten des

Unternehmens liegt.

Die grundlegenden Probleme der Anwendung des HM-Tests auf mehrseitige Markte sind daher
zweierlei: Einerseits ist eine relative Erhohung des Preises unmoglich, wenn dieser bei 0 liegt.
Andererseits kann bei Vorhandensein von starken Netzwerkeffekten eine kleine, aber dauerhafte

Preiserhdhung eine verzerrte Marktreaktion nach sich ziehen.**?

Aus diesem Grund wird vorgebracht, dass der HM-Test nur dann durchgefiihrt werden kann, wenn
die von einer Abnehmergruppe ausgehenden Netzwerkeffekte nicht stark sind oder eine
Durchfiihrung dieses Tests auch ohne Beriicksichtigung der gegeniiberliegenden Nachfragegruppe
mdglich ist.**> Ob trotz starker Netzwerkeffekte ein HM-Test durchgefiihrt werden kann, ist nach
Kehder davon abhdngig, ob (1) bei der untersuchten Marktseite ein positiver Preis vorliegt, (ii) die
Mengenausdehnung auf der gegentiiberliegenden Marktseite Kosten verursacht und (iii) auf der

gegeniiberliegenden Marktseite ein positiver Preis vorliegt.>®*

Andere Autoren gehen davon aus, dass der HM-Test zwar grundsitzlich bei mehrseitigen Markten
durchfiihrbar wire, jedoch eine Anpassung der Testmodalititen notwendig ist. Nach
Emch/Thompson ist fiir die Uberpriifung von Mirkten fiir Kreditkarten die Summe der von den

involvierten Marktseiten gezahlten Preise ausschlaggebend.’®® Filistrucchi entwickelte fiir

361 Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Jcle 2014, 329.
392 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen (2015) 70fT.
363 Kehder, Konzepte und Methoden, 261.
364 Kehder, Konzepte und Methoden, 264.
395 Emch/Thompson, Market Definition and Market Power in Payment Card Networks, RNE 2006, 45 (53).
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Medienmérkte ein eigenes Verfahren, bei dem nacheinander der Preis fiir die unterschiedlichen
Marktseiten erhht wird.**® Es ist jedoch bis dato unklar, ob sich die EK diesen Testabwandlungen

anschlieflen wird.

3.3.3.2. Elastizititsanalysen

Kann der HM-Test auf Grund der Charakteristika des mehrseitigen Marktes nicht durchgefiihrt
werden, besteht die Moglichkeit, die Nachfrage durch Elastizitdtsanalysen zu schétzen. Da aber
auch diese am beobachteten Preis ansetzen, ist es notwendig, dass keine unentgeltliche

Leistungserbringung erfolgt.

Zwar ist die Durchfiihrung von Elastizititsanalysen durch das Vorhandensein von mehreren
Abnehmergruppen nicht beeintréchtigt, es bestehen jedoch hohere Datenanforderungen, da neben
den Preis- und Mengendaten auch exogene Variablen geschitzt werden miissen. Die Preisdaten
haben dazu eine hinreichende Variation aufzuweisen, anderenfalls ist eine Schidtzung der Elastizitét

nicht moglich.>¢’

366 Filistrucchi, A SSNIP Test for Two-Sided Markets: The Case of Media, 12.
367 Kehder, Konzepte und Methoden, 1181
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4. Marktbeherrschende Stellung

Die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens ist Voraussetzung fiir eine kartellrechtliche
Intervention nach Art 102 AEUV. Sie wird zwei Schritten gepriift: Zuerst erfolgt — wie in Punkt 3
ausgefiihrt — eine Marktabgrenzung, dh es wird das Wettbewerbsgeschehen als Ganzes erfasst.
Danach wird eine Uberpriifung der Marktbeherrschung ieS durchgefiihrt; es wird dabei ein
Unternehmen im Wettbewerb situiert und dessen wettbewerbliche Rolle analysiert. Diese beiden
Priifungsschritte haben dasselbe Ziel: die Feststellung des Wettbewerbsdrucks auf ein

Unternehmen.*®

An dieser Stelle soll nun dem zweiten Teil der ersten Forschungsfrage, welche die Umstinde der
marktbeherrschenden Stellung bei digitalen mehrseitigen Plattformen zum Inhalt hat,
nachgegangen werden. Dafiir werden zuerst die Grundsitze der Feststellung der Marktbeherrschung
erortert, bevor auf die Besonderheiten bei der Behandlung von digitalen Mérkten und mehrseitigen

Mairkten eingegangen wird.

4.1. Grundlegung

Eine gewisse Form von Marktmacht ist Voraussetzung fiir simtliche kartellrechtliche Eingrifte. Die
Marktbeherrschung kann als ein signifikantes Mal3 an Marktmacht aufgefasst werden. Ziel dieses
Abschnitts ist es, den Begriff der marktbeherrschenden Stellung zu beleuchten. Dafiir soll zuerst
das Konzept der Marktmacht im européischen Kartellrecht verortet werden, bevor auf die konkrete
Auslegung des Begriffes der marktbeherrschenden Stellung eingegangen wird. Schlielich sollen
unter Einbeziehung von O0konomischer Lit verschiedene Indikatoren fiir Marktmacht diskutiert

werden.

4.1.1. Marktmacht im Kartellrecht

Generell kniipfen kartellrechtliche Tatbestédnde an einem differenzierten Konzept von Marktmacht
an. Dies lésst sich an Hand des im Primérrecht dargelegten Telos des Kartellrechts erkldren: So soll
der in Art 3 Abs 2 EUV verankerte Binnenmarkt nach dem rechtsverbindlichen Protokoll zum EUV
und AEUV ein System umfassen, ,,das den Wettbewerb vor Verfilschungen schiitzt“ (ehemals
Wortlaut des Art 3 Abs 1 EGV).>*® Im Schutzbereich des europiischen Kartellrechts ist die
Institution des Wettbewerbs an sich — also das Rivalititsverhéltnis zwischen verschiedenen
Anbietern.’”® Marktmacht ermdglicht es Anbietern, diesen Wettbewerbsprozess zumindest partiell

auszuschalten und sich sohin so zu verhalten, als bestiinde kein Rivalititsverhéltnis zu den

368 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 300.
3% Protokoll Nr 27, AbEU 30.3.2010, C 83/309.
370 Eilmansberger, Verbraucherwohlfahrt, Effizienzen und 6konomische Analyse - Neue Paradigmen im
europdischen Kartellrecht, ZWeR 2009, 437 (440).
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Wettbewerbern. Diese Beeintrachtigungen des Wettbewerbs suchen die Normen des Kartellrechts
zu unterbinden, indem einerseits spezielle Praktiken — nidmlich wettbewerbsbeschrinkende
Vereinbarungen und Verhaltensweisen sowie der Marktmachtmissbrauch eines einzelnen
Unternehmens — verboten werden. Andererseits besteht mit der Fusionskontrolle ein ex ante Schutz

einer Marktstruktur, die die Institution des Wettbewerbs nicht verunméglicht.

Das Konzept der Marktmacht hat unterschiedliche Erscheinungsformen in den einzelnen
Tatbestdnden des europdischen Kartellrechts. Wéhrend fiir wettbewerbswidrige Abreden in der
primérrechtlichen Regelung des Art 101 AEUV kein Element der Marktmacht verankert ist,
verlangt Art 102 AEUV fiir den Marktmachtmissbrauch das Tatbestandselement einer
beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben. Bei der
Fusionskontrolle sind nach Art 2 Abs 1 lit b der FKVO®"! detailliert Ankniipfungspunkte fiir
Marktmacht aufgezéhlt.

Dieser unterschiedliche normative Detaillierungsgrad spiegelt die Bedeutung der Marktmacht fiir
die einzelnen Interventionsformen des Kartellrechts wider. Hierbei kommt es zu einer Abwégung
des konkreten Marktverhaltens und der Marktposition des Unternehmens. Je
wettbewerbsschidigender das Marktverhalten, desto geringer die Anforderungen an die

Marktmacht.

Bei der Beurteilung von wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarungen und Verhaltensweisen wird
vom EuGH die ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung der  Spiirbarkeit der
Wettbewerbseinschrinkung verlangt.>’? Beeintriichtigt eine Vereinbarung den betroffenen Markt
nur geringfligig, so gibt es keine Kkartellrechtlichen Bedenken. In der de-minimis
Bekanntmachung®”®  prizisierte die EK das Kriterium der Spiirbarkeit einer
Wettbewerbsbeschrankung, indem Vereinbarungen von Unternehmen unter einem Marktanteil von
10 % fiir horizontale Absprachen und 15 % fiir vertikale Absprachen als nur geringfiigig
wettbewerbseinschriankend anerkannt wurden. Dieses Privileg gilt nicht fiir Kernbeschrankungen;

fiir diese wird richtigerweise vertreten, dass die Spiirbarkeit der Abrede nicht nachzuweisen ist.

Marktmacht ist der Bezugspunkt des Marktmachtmissbrauchs. Eine Ankniipfung ist auf zweierlei
Weise moglich. Erstens dadurch, dass Marktmacht denklogische Voraussetzung fiir eine

missbrauchliche Handlung ist, oder zweitens, dass eine Handlung erst bei marktmichtigen

VO (EG) Nr 139/2004.
32 EuGH 9.7.1969, 5/69, Voelk Vervaecke, Rz 7.
313 EK 22.12.2001, C 368/13.
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Unternehmen verpént ist.>’* GroBere Bedeutung hat das Konzept der Marktmacht naturgeméiB bei

zweiter Fallgruppe, entscheidet es dort ja alleine {iber den regulatorischen Eingriff.

Bei der Zusammenschlusskontrolle ist allein die wirtschaftliche Macht Gegenstand der
kartellrechtlichen Uberpriifung, nicht deren Missbrauch. Ziel dieser ex-ante Uberpriifung ist der
Schutz der Marktstruktur: Marktmacht soll alleinig durch Leistungswettbewerb, nicht durch
Unternehmenszusammenschliisse erlangt werden konnen. Normativer Ankniipfungspunkt ist
jedoch seit der Novellierung der FKVO im Jahr 2004 nicht mehr die Marktbeherrschung, sondern
die Moglichkeit einer erheblichen Behinderung des wirksamen Wettbewerbs (Significant
Impediment to Effective Competition Test - SIEC Test).’”> Marktmacht kann daher mit der
Moglichkeit, wirksamen Wettbewerb auszuschalten, gleichgesetzt werden. Ob eine solche durch
einen Unternehmenszusammenschluss vorliegt, kann an Hand der in Art 2 Abs 1 lit b enumerativ
aufgezéhlten Kriterien bewertet werden. Aus deren Vielzahl ldsst sich schlieen, dass fiir die
Beurteilung von Marktmacht mehrere Faktoren beachtet werden miissen.’’® Im Kern jeder
Entscheidung zu Unternehmenszusammenschliissen stehen daher konkrete Uberlegungen zu der
kiinftigen Marktmacht des zu formenden Unternehmens, die den spezifischen Gegebenheiten der
jeweiligen wirtschaftlichen Umstinde Rechnung tragen sollen. Es iiberrascht nicht, dass daher ein
ausdifferenziertes Beurteilungssystem von Marktmacht entstanden ist, das in seiner Vielfalt {iber

das der kartellrechtlichen ex-post Kontrolle hinausgeht.

4.1.2. Marktmacht und Marktmachtmissbrauch

Ein Unternehmen kann nach dem Wortlaut von Art 102 AEUV durch einseitige Mallnahmen gegen
das Kartellrecht versto3en, wenn es durch diese Handlung seine beherrschende Stellung auf dem
Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil desselben missbriduchlich ausniitzt. Eine
Legaldefinition der Marktbeherrschung besteht —anders als in den Parallelbestimmungen im élteren
europdischen Primédrrecht — nicht. So definiert Art 66 des EGKS Vertrags eine marktbeherrschende
Stellung eines Unternehmens in § 7 dadurch, dass dieses ,,einem tatscichlichen Wettbewerb in einem
betrdichtlichen Teile des gemeinsamen Marktes entzogen* wird®”’. Klarer beschreibt § 2 leg cit,
welcher eine Ermichtigung zur Uberpriifung von Unternehmenszusammenschliissen beinhaltet,
eine marktbeherrschende Stellung als ,.die Moglichkeit [...], fiir einen wesentlichen Teil der

betreffenden Erzeugnisse auf dem gemeinsamen Markt die Preise zu bestimmen oder den Absatz zu

374 Eilmansberger, ZWeR 2009, 457.

375 Kérber in Immenga/Mestmdicker, Art 2 FKVO Rz 183.

376 Hacker in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hg), Européisches Unionsrecht (2015) VO (EG) 139/2004
Artikel 2 Rz 12.

377 Klarer ist hierbei die englische bzw franzésische Fassung: ,.a dominant position which protects them from
effective competition in a substantial part of the common market “ sowie ,,une position dominante qui les soustrait
a une concurrence effective dans une partie importante du marché commun®.
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kontrollieren oder einzuschrdnken, [...] (und) diese Erzeugnisse dem tatsdchlichen Wettbewerb

I3

anderer Unternehmen auf dem gemeinsamen Markt zu entziehen.

Eine verbindliche Auslegung des Begriffs der marktbeherrschenden Stellung musste daher durch
die Judikatur zu erfolgen. In der Rs United Brands entwickelte der EuGH folgende Formel, die seit
dem fiir die Beurteilung der Marktmacht im Kontext von Art 102 AEUV vielfach wiederholt wird:
,Mit der beherrschenden Stellung iSd Artikels ist die wirtschaftliche Machtstellung eines
Unternehmens gemeint, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit verschafft,
sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und schlieflich den Verbraucher gegeniiber in

einem nennenswerten Umfang unabhdingig zu verhalten*’®,

Mit diesem Urteil vereint EuGH die in Art 66 § 2 und § 7 vorgesehenen Kriterien fiir die Priifung
der marktbeherrschenden Stellung: einerseits die Fihigkeit, sich autonom zu verhalten, (s § 7) und
andererseits, einen wirksamen Wettbewerb zu verhindern (s § 2). Das Verhéltnis dieser Kriterien

ist in der Lit str und nicht abschlieBend geklirt.>”

Die EK prézisierte in ihren Erlduterungen zu den Prioritdten bei der Anwendung von Art 82 des
EG-Vertrags®® Kriterien, die bei der Priifung der marktbeherrschenden Stellung mafBgeblich sind.
So priift die EK die Intensitit des Wettbewerbsdrucks, der auf ein Unternehmen ausgeiibt wird, um
daraus zu schlieBen, ob sich das Unternehmen unabhéngig von seinen Mitbewerbern verhalten
kann.*®! Es soll daher vom Marktumfeld des gepriiften Unternehmens auf dessen potentielles
Marktverhalten geschlossen werden; maW ist die Struktur des untersuchten Marktes ein Indiz fiir
Marktmacht. Diese Herangehensweise firmiert in der 6konomischen Theorie unter der Bezeichnung

Structure-Conduct-Performance Paradigm (SCP-Paradigm).*%?

In der Lit ist str,*®® ob die Herangehensweise der EK deckungsgleich mit den vom EuGH
aufgestellten Erfordernissen zur Priifung der marktbeherrschenden Stellung ist. So stellt der EuGH

starker auf verhaltensorientierte Kriterien zur Bestimmung von Marktmacht ab und folgt daher

384

einem holistischen Ansatz,”®" in dem die Position des Unternehmens im Marktgefiige und dessen

378 BuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United brands, Rz 63/66.
37 Fiir eine kumulative Betrachtung dieser Elemente eintretend Fuchs/Méschel in Immenga/Mestmdicker, Art 102
AEUV Rz 77; sich fiir eine Trennung aussprechend Eilmansberger/Bien in Bornkamm/Montag/Séicker (Hg),
Miinchener Kommentar Europidisches und Deutsches Wettbewerbsrecht? (2015) Art 102 AEUV Rz 73; vermittelnd
Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 296.
380 EK, Erlduterungen der Kommission bei der Anwendung von Art 82 des EG-Vertrags, 2009/C 45/02.
381 EK, Priorititenmittelung, Rz 10.
382 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 66.
383 Fuchs/Mdéschel in Immenga/Mestmdicker, Art 102 ABUV Rz 77; Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102 Rz
64; De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.134.
384 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.133.
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Verhalten gemeinsam betrachtet werden.*® Die EK trennt dahingegen streng zwischen der Priifung
der Marktmacht und jener der marktmachtmissbrauchlichen Handlung. Diese Diskrepanz ist mE
aus mehreren Griinden durchaus positiv zu bewerten. Durch die Beschrankung der EK auf Fille, in
denen auf Grund der Marktstruktur auf eine marktbeherrschende Stellung geschlossen werden kann,
wird die Rechtssicherheit fiir Unternehmen erh6ht. So kann ein Unternehmen, welches bspw nur
sehr geringe Marktanteile hat, sicher gehen, dass eine einseitige Unternehmenspraktik nicht
marktmachtmissbriuchlich ist. Dazu kommt, dass das SCP-Paradigm bei Okonomen durchaus

umstritten ist*®¢

und vorgebracht wird, dass in Grenzfillen durch die getrennte Betrachtung von
Marktbeherrschung und Unternehmenspraktik uU Fehlschliisse gezogen werden konnen.>®” Liegt
ein solcher Fall vor, konnen im Verfahren vor der 2. Instanz diese Beurteilungsfehler vorgebracht

werden.

Bei der Uberpriifung von einseitigen Handlungen folgt das europiische Kartellrecht daher einem
dualistischen System: Praktiken von Unternehmen, die nicht marktbeherrschend sind, werden nicht
weiter gepriift, wohingegen Praktiken von marktbeherrschenden Unternehmen auf ihre
Wettbewerbsschédlichkeit hin analysiert werden. Dabei gab es auch Ansétze, innerhalb der Gruppe
der marktbeherrschenden Unternehmen zu differenzieren: So verwendete GA Fenelly den Begriff
der superdominance um einen Grad an Marktbeherrschung, der einem Monopol nahe kommt, zu

bezeichnen.?®®

Hieraus wurde gefolgert, dass manche Unternehmenspraktiken nur dann
wettbewerbswidrig seien, wenn sie von superdominanten Unternehmen vollzogen werden; die
alleinige marktbeherrschende Stellung reiche nicht.*® Dies wurde vom EuGH jedoch verworfen;
demnach sieht Art 102 AEUV ,fiir den Begriff der beherrschenden Stellung weder eine

Unterscheidung noch irgendeinen Grad vor®°.

385 Eine dhnliche Herangehensweise wihlte der US Supreme Court im Fall Kodak, s dazu weiterfithrend Salop,
The first principles approach to antitrust, Kodak and antitrust at the millennium, Antitrust L. J. 2000, 191.
386 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 67.
387 Salop, Antitrust L. J. 2000, 194.
388 Etwa GA Fennelly 29.10.1998, C-195/95, CEWAL, Rz 137.
38 MwN Ortiz Blanco, Market power in EU antitrust law (2012) 50.
390 EyGH 17.2.2011, C-52/09, TeliaSonera, Rz 80.
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4.1.3. Indikatoren fiir Marktmacht

Fiir den Nachweis der marktbeherrschenden Stellung miissen vielerlei unterschiedliche Kriterien in
eine Gesamtbetrachtung eingehen. In der deutschsprachigen Lit hat sich eine Systematisierung
dieser Indikatoren in Marktstrukturanalyse, Unternehmensstrukturanalyse und
Marktverhaltensanalyse durchgesetzt.>”' Es besteht keine rechtliche Hierarchisierung dieser
Priifungen; aus der Kommissionpraxis ergibt sich jedoch, dass der Marktstrukturanalyse der
wichtigste Platz eingerdumt wird. Ergibt das Marktumfeld kein eindeutiges Bild, werden die

anderen genannten Indikatoren herangezogen.>*>

Im Folgenden soll jeweils ein illustratives Beispiel pro Gruppierung néher beschrieben werden,
indem auf die Rolle von (1) Marktanteilen, (i1) Marktzutrittsschranken und (ii1) Marktpreisen fiir die
Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung eingegangen wird. Dabei wird jeweils zuerst der
okonomischen Hintergrund, warum von einem Indikator auf Marktmacht geschlossen werden kann,
beschrieben und dann darauf eingegangen, wie diese Indikatoren in die Entscheidungspraxis

eingegangen sind.

4.1.3.1. Marktanteile

Marktanteile sind Indikatoren, welche gemeinhin bei der Marktstrukturanalyse genauere
Betrachtung erfahren. Die Marktstruktur kann mit der Wettbewerbssituation auf dem sachlich
relevanten Markt gleichgesetzt werden; sie wird in erster Linie durch die Anzahl der Wettbewerber
sowie deren Stirke bestimmt.>*® Eine leicht verstindliche Kennzahl fiir die Marktkonzentration

wird gemeinhin in der Aufteilung der Marktanteile erblickt.

4.1.3.1.1. Okonomische Einordnung

Der Ansatz, von Marktanteilen auf Marktmacht zu schlieen, geht auf das in Punkt 4.1.2. erlauterte
SCP-Paradigm zuriick: Nach diesem Modell sind die disziplinierenden Wettbewerbskréfte umso
schwicher, je hoher konzentriert der Markt ist.*** Marktanteile werden dabei neben dem HHI-Index,
welcher insb bei der Fusionskontrolle Anwendung findet, als Indikator fiir die Marktkonzentration

herangezogen.

Aus 6konomischer Sicht konnen von Marktanteilen nicht uneingeschrinkt Riickschliisse auf die
Marktmacht eines Unternehmens gezogen werden. Dies ist insb der Fall, wenn Marktanteile stark

volatil sind und nur geringe Marktzutrittsschranken vorhanden sind.***

I Fuchs/Mdschel in Immenga/Mestmdicker, Art 102 AEUV Rz 86; Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102
AEUV Rz 88.
32 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 103.
393 Bulst in Langen/Bunte, Art 102 AEUV Rz 44.
3% Mit einer Herleitung aus dem Cournot-Modell Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 65.
395 0’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 146.
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Besondere Vorsicht ist dabei bei Mirkten geboten, die durch eine hohe Produktdifferenzierung
geprigt sind. Liegt diese vor, konnen Marktanteile den Wettbewerbsdruck, der von Wettbewerbern
ausgeht, nur unzureichend abbilden, da innerhalb des Marktes heterogene Substitutionsbeziehungen
bestehen.**® Geht man bspw von einem Markt von Smartphones aus, so werden Gerite, die
Betriebssystem A niitzen, untereinander leichter substituierbar sein als Gerédte mit einem anderen
Betriebssystem. Aus diesem Grund ist der Wettbewerbsdruck, der von einem Hersteller von
Produkten mit derselben Software ausgeht, hoher — dies muss sich aber nicht in den Marktanteilen

abbilden.

4.1.3.1.2. Juristische Einordnung
Die EK erblickt in Marktanteilen einen ,,ersten aufschlussreichen Indikator zur Beurteilung von
Marktmacht.**’ Trotz dieser vorsichtigen Formulierung darf die praktische Bedeutung von

Marktanteilen nicht unterschitzt werden, da sie relativ einfach zu erheben sind.*”®

Mit Marktanteilen wird der Anteil des untersuchten Unternehmens am gesamten sachlich relevanten
Markt beschrieben.*”” Die Berechnung von Marktanteilen kann auf der Basis des Werts oder der
Menge der abgesetzten Leistungen erfolgen; sind diese Daten fiir das untersuchte Marktumfeld von
geringer Relevanz, konnen auch andere Indikatoren herangezogen werden.* Die EK erdrtert in
ihren Entscheidungen typischerweise die BezugsgroBe der Anteile nicht weiter,**! bei Mirkten fiir
differenzierte Produkte wird jedoch davon ausgegangen, dass der relative Anteil der Verkaufserlose

die Marktposition des untersuchten Unternehmens besser widerspiegelt.*’>

Die Hohe der absoluten Marktanteile des untersuchten Unternehmens determiniert den Verlauf der
weiteren Priifung der Marktmacht. Je hoher die Marktanteile eines Unternehmens, desto eher kann
ohne Heranziehung weiterer Untersuchungen von einer Marktbeherrschung ausgegangen werden.
So kann ein Monopolist mit 100 % Marktanteil zweifellos als marktbeherrschend qualifiziert

werden.*®

Nach Jud der europdischen Gerichte haben hohe Marktanteile eine prominente Stellung in der
Beurteilung der Marktbeherrschung. So sprach der EuGH in der Rs Hofmann-La Roche zu einem

Marktanteil von iiber 70 % aus, dass ,,besonders hohe Anteile —von auflergewdohnlichen Umstdnden

3% De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.152.
37 EK, Priorititenmittelung, Rz 13.
3% Ortiz Blanco, Market power in EU antitrust law, 53.
39 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 53.
400 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 54.
1 Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102 AEUV Rz 90.
402 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 55.
403 EyG 22.11.2001, T-139/98, AAMS, Rz 52.
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abgesehen — ohne weiteres den Beweis fiir das Vorliegen einer beherrschenden Stellung liefern.«***

Auch in spiteren Entscheidungen war ein Marktanteil von 70-80 % ,.ein klares Indiz fiir eine
beherrschende Stellung auf dem relevanten Markt“*>. Besonders weit ging der EuGH in der Rs
AKZO, in der er bereits in einem Marktanteil von 50 % ohne weiteres den Beweis fiir das Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung sah.**® Str ist, ob die Formulierung des EuGH so ausgelegt
werden muss, dass hohe Marktanteile eine widerlegliche Legalvermutung filir eine
marktbeherrschende Stellung statuieren oder ob einer solchen Marktstruktur nur ein hoher

Beweiswert zukommt.*"’

Klar ist jedoch, dass unterhalb der Schwelle von 50 % noch weitere Faktoren einbezogen werden
miissen, damit eine marktbeherrschende Stellung begriindet werden kann. So wurde in der bereits
erwihnten Rs Hoffmann-La Roche die Kommissionsentscheidung tw widerrufen, da ein
Marktanteil von 43 % ohne weitere Indizien noch nicht hinreichend fiir eine Marktbeherrschung
sei.*”® IdZ kommt insb relativen Marktanteilen eine wichtige Rolle zu: Hierbei wird der Marktanteil
des wichtigsten Mitbewerbers ermittelt. Ist dieser bedeutend geringer als jener des untersuchten
Unternehmens, kann auch einem Marktanteil von knapp unter 40 % Indizwirkung fiir die

Marktbeherrschung zukommen.*%

Geringe Marktanteile sind nach Auffassung der Kommission ein zuverlissiger Indikator dafiir, dass
keine marktbeherrschende Stellung vorliegt; dabei werden Marktanteile unter 40 % als Schwelle
angegeben.*'’ Dies bedeutet, dass bei Unternehmen, die einen Marktanteil unterhalb dieser
Schwelle aufweisen, Marktbeherrschung nur konstatiert werden kann, wenn zusétzliche Faktoren
diese maBgeblich mitbegriinden;*!! aus diesem Grund wird die Marktanteilsschwelle von 40 % von
manchen als ,.soft safe harbour” bezeichnet.*'> Jedenfalls kann aber bei einem Marktanteil von

10 % davon ausgegangen werden, dass keine Marktbeherrschung vorliegt.*'?

Die Bedeutung von Marktanteilen steht in einem engen Zusammenhang mit der Dynamik der

untersuchten Mérkte. So geht die EK davon aus, dass bei volatilen Markten das Abstellen auf eine

404 BuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann-La Roche, Rz 41.
405 ByG 12.12.1991, T-30/89, Hilti, Rz 92.
406 EuGH 3.7.1991, C-62/86, AKZO, Rz 60.
407 Fiir eine Legalvermutung eintretend O 'Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 148;
Whish/Bailey, Competition law® (2015) 192; sich dagegen aussprechend Eilmansberger/Bien in Miinchener
Kommentar, Art 102 AEUV Rz 105; De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 AEUV
Rz 4.163.
408 BuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffmann-La Roche, Rz 58.
409 BuG 17.12.2003, T-219/99, British Airways.
410 EK, Priorititenmittelung, Rz 14.
41 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 106.
412 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.165.
413 EuGH 22.10.1986, C-75/84, Metro/Saba, Rz 85.
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statische Betrachtung von Marktanteilen unzureichend ist.*'* Generell muss fiir die richtige
Bewertung von Marktanteilen der Nachweis erbracht werden, dass die vorgefundene Marktstruktur
hinreichend stabil ist. So verlangt der EuGH in Hoffmann-La Roche, dass ein Unternehmen den
besonders hohen Marktanteil wihrend lingerer Zeit innehaben muss.*'> Hieraus kann gefolgert
werden, dass Marktanteile stets dahingehend zu {berpriifen sind, ob sie tatsdchlich die
Marktsituation wiedergeben — insb iZm der Moglichkeit von Marktzutritten.*'¢ Das bloBe Sinken
von Marktanteilen ist jedoch nicht hinreichend, um eine marktbeherrschende Stellung zu

verneinen.*!”

4.1.3.2. Marktzutrittsschranken
Marktzutrittsschranken koénnen sowohl in der Marktstrukturanalyse als auch in der
Unternehmensstrukturanalyse gepriift werden — je nachdem, ob die Marktzutrittsschranke auf

marktspezifische oder unternehmensspezifische Eigenschaften zuriickzufiihren ist.

4.1.3.2.1. Okonomische Einordnung

Marktzutrittsschranken (engl barrier to entry und barrier to expansion) sind wichtige Indikatoren,
um die Marktmacht eines Unternehmens auf indirekte Art und Weise zu ermitteln. Dies folgt aus
dem Konzept, dass Marktanteile alleine nur ein unvollstdndiges und statisches Bild einer
Marktsituation wiedergeben. Sind keine bzw nur sehr niedrige Marktzutrittsschranken vorhanden,
konnte nach der contestable market theory*'® selbst ein Unternehmen mit 100% Marktanteil keine
Monopolrente realisieren, da es innerhalb kiirzester Zeit zu Markteintritten kommen koénnte. Im
Umkehrschluss ergibt sich, dass bei Vorhandensein von hohen Marktzutrittsschranken die
Marktmacht eines Unternehmens schwerer wiegt, da potentielle Wettbewerber am Markteintritt

bzw an der Erweiterung des Outputs gehindert werden.*"”

Der Begriff der Marktzugriffsschranken verdeckt die generelle Tragweite eben dieses Indikators.
Dieser umfasst nicht nur den Neuzutritt eines neuen Mitbewerbers (barrier to entry), sondern auch

die Ausdehnung der Marktmacht eines bereits vorhandenen Mitbewerbers (barrier to expansion).**°

Der genaue Umfang des Begriffs der Marktzutrittsschranke ist str und von einem Konflikt zwischen

verschiedenen 6konomischen Denkschulen (Harvard und Chicago School) geprégt. Nach Bain, der

414 EK, Priorititenmittelung, Rz 13.
415 EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffinann-La Roche, Rz 41.
418 Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102 AEUV Rz 92.
417 Bulst in Langen/Bunte, Att 102 AEUV Rz 56.
413 In dieser von Baumol et al. entwickelten Theorie wird die These aufgestellt, dass ein Unternehmen auch durch
potentiellen Wettbewerb von der Reduzierung des Outputs abgehalten werden kann.
419 Jones/Sufiin, EU competition law: text, cases, and materials® (2014) 86.
420 Mit einer umfassenden historischen Analyse des Begriffs McAfee/Mialon/Williams, What is a Barrier to Entry?,
AER 2004, 461.
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der Harvard school zuzurechnen ist, konnen Markteintrittsbarrieren wie folgt beschrieben werden:
,»The extent to which established firms can on the average over a long period, elevate prices over a
long-run competitive level while still forestalling entry”**'. Daraus folgend identifiziert Bain vier
verschiedene Formen von Marktzutrittsschranken: (i) absolute Kostenvorteile, d.h. durchwegs
geringere Stiickkosten als Wettbewerber, (ii) Skaleneffekte, (iii) Produktdifferenzierung und (iv)
Vorteile beim Zugang zu Finanzierungen.*** Stigler, der zu der Chicago School gerechnet wird,
geht von einem engeren Begriff der Marktzutrittsschranke aus, welcher nur die Kosten umfasst, die
ein Markteintritt verursacht, die aber nicht durch das bereits am Markt befindliche Unternehmen

getragen werden mussten.

Auf Grund der Bedeutung von Marktzutrittsschranken fiir die Praxis der Wettbewerbsregulierung
wurde von der OECD eine umfassende Sammlung von moglichen Formen von
Marktzutrittsschranken publiziert.*** Dabei wird dieser Begriff weit ausgelegt; er umfasst neben den
von Bain aufgezdhlten Formen eine Vielzahl von strukturellen und strategischen Marktindikatoren,

wie etwa Wechselkosten, Netzwerkeffekte, Reputationseffekte usw.

4.1.3.2.2. Juristische Einordnung
Das Konzept der Marktzutrittsschranken wird von der EK fiir die Priifung der Marktstruktur aktiv

zumeist iZm Unternechmenszusammenschliissen verwendet***

. So werden explizit rechtliche
Vorteile durch Regulierungen, irreversible Kosten, economies of scale und scope, Kostenvorteile,
ein privilegierter Zugang zu Inputs, ein gut ausgebautes Distributionsnetzwerk, Reputationseffekte
sowie andere strategische Markteintrittsschranken als Marktzutrittsschranken anerkannt.**> Die EK
folgt daher einem weiten Ansatz in der Betrachtung von Marktzutrittsschranken, der auch von der

OECD vorgeschlagen wird (s bereits Punkt 3.2.1).

Marktzutrittsschranken haben in unterschiedlicher Weise Einfluss auf die kartellrechtliche
Beurteilung. Einerseits wird in niedrigen Marktzutrittsschranken ein Faktor gesehen, der geeignet
ist, die negativen Auswirkungen von Marktmacht abzuschwéchen und sohin Marktkréfte zu stiarken.
So berticksichtigt die EK bei der Beurteilung von Marktmacht die ,,potenziellen Auswirkungen der
tatsdchlichen oder drohenden Expansion vorhandener Wettbewerber bzw von tatsdchlichen oder

drohenden Markteintritten*.**® Die EK spezifiziert iZm Unternehmenszusammenschliissen, dass an

421 Bain, Barriers to New Competition Their Character and Consequences in Manufacturing Industries (1956) 44.
422 Kokkoris/Shelanski, EU merger control: a legal and economic analysis (2014) Rz 10.07.
423 OECD 6.3.2005, Policy Roundtables, Barriers to Entry, abrufbar unter
http://www.oecd.org/competition/abuse/36344429.pdf [6.2.2017].
44 EK, Prioritidtenmittelung, Rz 34ff, EK 05.02.2004, 2004/C 31/03 (Leitlinien zur Bewertung horizontaler
Zusammenschliisse) Rz 68ff.
425 EK, Priorititenmittelung, Rz 40.
426 EK, Priorititenmittelung, Rz 16.
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Hand eines dreistufigen Tests gepriift werden soll, ob der Wettbewerbsdruck durch potentielle
Markteintritte hinreichend ist. Es wird (i) die Wahrscheinlichkeit eines Marktzutritts beurteilt.**’
Der MaBstab dafiir ist, ob in einer Gesamtbetrachtung der Okonomischen Umstéinde ein
Markteintritt profitabel moglich ist. Danach wird gepriift, ob (ii) ein Markteintritt rechtzeitig
vonstattengehen kann, wobei eine Dauer von mehr als zwei Jahren als nicht rechtzeitig beurteilt

wird.*?® SchlieBlich wird (iii) gefragt, ob ein Markteintritt in ausreichendem Umfang méglich ist.

Andererseits gehen auch besonders prononcierte Marktzutrittsschranken in die kartellrechtliche
Beurteilung  ein.  Hierauf ldsst etwa die Beurteilung von  nichthorizontalen
Unternehmenszusammenschliissen schliefen, bei denen gepriift wird, ob ein vor- oder
nachgelagerter Markt durch den Unternehmenszusammenschluss abgeschottet wird. Eine
Abschottung zu den Einsatzmitteln liegt dann vor, wenn der Wettbewerb am nachgelagerten Markt
dadurch behindert wird, dass die Lieferung von Vorleistungen verweigert oder der Zugang zu
diesen erschwert wird. **° Dadurch erhdhen sich die Kosten fiir Wettbewerber am nachgelagerten
Markt, die auf diese Vorleistungen angewiesen sind; der Marktzutritt am nachgelagerten Markt

wird folglich erschwert.

Relevant fiir die Beurteilung von Marktzutrittsschranken ist, innerhalb welchen Zeitraums
Mitbewerber in den Markt eintreten bzw ihr Angebot umstellen konnen. Nach Ansicht der EK sind
Marktzutrittsschranken signifikant, wenn ein Unternehmen durch einen drohenden Marktzutritt
nicht davon abgehalten wird, seine Preise zu erhohen.*** Es wird daher darauf abgestellt, ob durch
einen potentiellen, zeitlich nahe liegenden Markteintritt die Ausiibung von Marktmacht
unterbunden werden kann; die konkrete Dauer variiert dabei nach den wirtschaftlichen Umstidnden

der betrachteten Mirkte, bei dynamischen Mirkten sind diese wohl tendenziell kiirzer.*!

427 EK 05.02.2004, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse, Rz 68{T.

428 Kokkoris/Shelanski, EU merger control, Rz 10.49.

429 EK 18.10.2008, 2008/C 265/07 (Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse) Rz 31.
430 EK, Priorititenmittelung, Rz 16.

41 Gaup, Anwendung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots in innovativen Mérkten, 108.
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4.1.3.3. Preis
Bei der Uberpriifung des Marktverhaltens ist insb die Preispolitik eines Unternehmens von
Bedeutung. Dies folgt aus dem Umstand, dass aus der Sicht der 6konomischen Theorie die

Preisanalyse die einzige Moglichkeit zur direkten Bestimmung von Marktmacht darstellt.

4.1.3.3.1. Okonomische Einordnung

In der 6konomischen Literatur wird Marktmacht mit der Fihigkeit gleichgesetzt, den Preis iiber
einen lingeren Zeitraum gewinnbringend iiber das Wettbewerbsniveau anheben zu konnen.*?
Daraus folgt, dass zwei Kriterien zu priifen sind: Einerseits muss es einem Unternehmen mdoglich
sein, den Preis zu erhohen und damit einen erhohten Profit zu lukrieren. Andererseits muss der

verlangte Preis hoher als der Wettbewerbspreis sein.

Nach allgemeinen mikrodkonomischen Theorien geht die Erhohung des verlangten Preises fiir ein
Produkt mit einem Sinken der abgesetzten Menge einher. Damit ein Unternehmen trotz
Preiserh6hungen seinen Profit steigern kann, miissen durch den gestiegenen Preis die
Umsatzverluste fiir die nicht abgesetzte Menge ausgeglichen werden. Mafigeblich hierfiir ist die
Sensitivitdt der Abnehmer fiir Preiserh6hungen: Je stirker diese auf einen erhdhten Preis reagieren,
desto schwieriger ist es fiir ein Unternehmen, Marktmacht auszuiiben.*** Als MaB fiir die Reaktivitit
von Verbrauchern auf Preiserhdhungen wird in der Okonomie das MaB der Preiselastizitit der

Nachfrage ermittelt (s bereits Punkt 3.1.3.2.).4%*

Aus diesen Uberlegungen heraus wurde der Lerner-Index entwickelt, welcher in der Okonomie als

d 435

MaB fiir die Marktmacht herangezogen wir Dieser gibt die Mdglichkeit eines Unternehmens

an, sich bei der Preisfestsetzung frei verhalten zu kénnen.*°

Der verlangte Preis muss hoher sein als der Wettbewerbspreis. In einem vollkommenen Markt
gehen Okonomen davon aus, dass der Wettbewerbspreis den Grenzkosten entspricht.*” In reellen
Mairkten wird eine Gleichsetzung von Grenzkosten und Wettbewerbspreis jedoch in aller Regel

nicht erfolgen kdnnen,*® weshalb der Wettbewerbspreis eigens bestimmt werden muss. Dies ist in

432 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 51.
433 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 55ff.
434 Werden, Demand elasticities in antitrust analysis, ALJ 1998, 363 (367).
4335 Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102 AEUV Rz 88.
436 Der Lerner-Index berechnet sich aus der Differenz von beobachtetem Preis und Grenzkosten im Verhéltnis zum
beobachteten Preis, also (P-GK)/P. Der Lerner-Index kann auch als invertierte Preiselastizitéit aufgefasst werden.
S dazu weiterfiihrend Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 89.
47 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie (2009) 464.
438 Werden, ALJ 1998, 370.
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der Kartellrechtspraxis jedoch nur in den seltensten Fillen moglich,**® weshalb der Beurteilung von

Marktmacht durch die Preisgestaltung nur ein eingeschriankter Stellenwert zukommt.

4.1.3.3.2. Juristische Einordnung

Nach Auffassung der EK kann ,,ein Unternehmen, das iiber einen lingeren Zeitraum seine Preise
gewinnbringend auf ein Niveau tiiber dem Wettbewerbspreis erhéhen kann (...) als
marktbeherrschend betrachtet werden**** Dies entspricht dem in Punkt 4.1.3.3.1. erdrterten
okonomischen Ansatz zur Bestimmung von Marktmacht. Da — wie ausgefiihrt — die Bestimmung

t,*! wird von der EK tw von der

des Wettbewerbspreises mit groBen Schwierigkeiten verbunden is
Preispolitik des untersuchten Unternehmens im Vergleich zu der Preispolitik von Mitbewerbern auf

Marktmacht geschlossen.

In der Kartellrechtspraxis wurden Unternehmen, die hohe Marktanteile halten konnen, obwohl sie
héhere Preise als Mitbewerber verlangen, regelmiBig als marktbeherrschend angesehen.**? In
einem anderen Fall*** merkte die EK an, dass ein marktmichtiges Unternehmen zu regelmiBigen

Preiserhdhungen trotz eines schwierigen Marktumfelds in der Lage war.***

Die Hypothese, dass aus einem hohen Marktpreis auf eine marktbeherrschende Stellung
geschlossen werden kann, ist jedoch nicht umkehrbar; dh das Anbieten von Produkten zum
Marktpreis ist kein Indiz fiir eine fehlende marktbeherrschende Stellung. Die EK hat selbst die Rolle
eines Unternehmens als Preisfiihrer als relevantes Indiz fiir die Qualifikation als Marktbeherrscher

herangezogen.***

Aus der Zusammenschau der ergangenen Entscheidungen ldsst sich folgern, dass von der
Preispolitik eines Unternehmens nicht einheitlich auf Marktmacht geschlossen werden kann. Der
Marktpreis selbst ist dabei in keiner der Entscheidungen ein ausschlaggebendes Kriterium fiir die
Priifung der marktbeherrschenden Stellung; in einer Gesamtbetrachtung fliefit er jedoch in die

Wertungen ein.

439 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 60.
440 EK, Priorititenmittelung, Rz 11.
41 S0 wird in simtlichen online verfiigbaren Entscheidungen zu Art 101 und Art 102 AEUV der Begriff
competitive price” nur 6-mal — eher beildufig — erwéhnt.
442 EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United brands, Rz 128.
443 EK 14.12.1985, 1V/30.698, AKZO.
444 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 118.
45 EK 13.12.2000, COMP/33.133-C, Soda Ash/Solvay, Rz 138.
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4.2. Digitale Markte

Die besonderen 6konomischen Charakteristika von DG zeitigen zweifellos Auswirkungen auf das
Wettbewerbsgeschehen, weshalb eine angepasste  kartellrechtliche = Beurteilung  der
marktbeherrschenden Stellung vonndten ist. Hierbei ist insb der in Punkt 2.1.4. ausgefiihrte
Umstand von Belang, dass digitale Mérkte durch eine besonders ungleiche Verteilung von
Marktanteilen und Profiten charakterisiert sind; digitale Mérkte werden hdufig durch einen
Monopolisten — zumindest tempordr — dominiert. In einer herkdmmlichen indirekten Analyse der

Marktmacht wiirde die marktbeherrschende Stellung hdufig zu bejahen sein.

Es dringt sich daher die Frage auf, wie Marktmacht bestimmt werden kann, wenn eine hohe
Marktkonzentration durch die 6konomischen Gegebenheiten des Markts bedingt ist. Dass selbst ein
Marktfiihrer mit hohen Marktanteilen uU nicht marktméchtig ist, wird mit dem Begriff des
temporiren Monopols ausgedriickt: Selbst ein Marktfiihrer**° 1iuft in Gefahr, vollkommen aus dem
Markt gedringt zu werden, wenn ,,er sich auf seinen Lorbeeren ausruht“**’. Digitale Mirkte sind
durch eine hohe Wettbewerbsdynamik charakterisiert; Unternehmen in digitalen Mérkten

unterliegen daher einem stindigen Wettbewerbsdruck.**®

Es stellt sich daher die Frage, ob es in diesen Mairkten iiberhaupt einer kartellrechtlichen
Intervention iSd Art 102 AEUYV bedarf. So konnte vorgebracht werden, dass es in einem solchen
Marktumfeld generell an einer marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens fehlt, da sich
selbst ein Marktfiihrer stets einem innovativen Wettbewerbsdruck ausgesetzt sieht.*** Die hL*** und
Rsp*! gehen jedoch davon aus, dass auch in einem dynamischen Marktumfeld Verbraucher durch
wettbewerbswidrige Handlungen geschiddigt werden konnen, weshalb eine kartellrechtliche

Intervention in diesem Kontext nicht grundsétzlich ausgeschlossen werden sollte.

Die besonderen Okonomischen Charakteristika von digitalen Markten erfordern jedoch eine
modifizierte Herangehensweise bei der kartellrechtlichen Analyse. Dies bietet die Legitimation,
von bestehenden generellen Rechtssdtzen zur Beurteilung von Marktmacht abzugehen. Im

Folgenden soll nun darauf eingegangen werden, inwiefern in diesem Kontext von den in Punkt 4.1.

46 Anekdotische Beispiele hierfiir sind etwa die StudyVZ Netzwerke oder MySpace, welche trotz ihrer
dominanten Stellung am Markt mittlerweile weitgehend vom Bildschirm der Internetnutzer verschwunden sind.
4“7 Korber, WuW 2015, 124.
448 So hat Microsoft im Jahr 2004 darauf hingewiesen, dass in Zukunft die mobilen Endgerite eine wichtigere
Rolle spielen wiirden und sohin Microsofts hoher Marktanteil fiir PC-Betriebssysteme durch eine technologische
Revolution geféhrdet sei, s EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 465ff.
49 So etwa Teece/Coleman, The meaning of monopoly: antitrust analysis in high-technology industries, TAB
1998, 809.
430 Peeperkorn/Verouden, The Economics of Competition, in The EU law of competition Rz 1.131.
41 EK 16.7.2003, COMP/38.233, Wanadoo, Rz 217; BuG 30.1.2007, T-340/03, Wanadoo, Rz 110ff.
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erarbeiteten Grundsitzen der Uberpriifung der marktbeherrschenden Stellung abgewichen werden

muss.

4.2.1. Marktanteile

Der Riickgriff auf die Marktstruktur, um auf Marktmacht zu schlieBen, ist iZm dynamischen
digitalen Mirkten iiberaus str.**? Dies riihrt daher, dass das der Einbeziehung der Marktstruktur zu
Grunde liegende SCP-Paradigm auf einem rein statischen Marktkonzept beruht. Interaktionen
zwischen dem Marktverhalten (Conduct) und der Marktstruktur (Structure) finden in diesem

Modell keinen Widerhall.*>3

Diese Annahme ist fiir digitale Markte besonders fehlgeleitet; diese werden durch innovatives
Unternehmenshandeln determiniert. Diese Form des Wettbewerbs wird in der englischsprachigen
Lit oft — nach dem bedeutenden Osterreichischen Nationalokonomen Schumpeter — Schumpeterian
Competition genannt. Im Kern des Schumpeter’schen Wettbewerbsmodells liegt Innovation:
Wettbewerb basiert demnach va auf Innovationszyklen und nicht auf statischem
Preiswettbewerb.*** In diesen Mirkten konkurrieren Unternehmen durch Produktneuentwicklungen
um einen Markt als ganzen, der Wettbewerb in einem Markt erfolgt nachgelagert durch Nachahmer
des Innovators. Eine gegebene Marktstruktur ist aus dieser Sicht nur eine Momentaufnahme, die
den Stand eines Innovationszyklus widerspiegelt; durch innovatives Unternehmenshandeln kann
ein neuer Markt geschaffen werden, den der Innovator anfangs vollkommen beherrscht. Die hohen
Marktanteile von Google, Facebook und Co konnen daher als Indiz aufgefasst werden, dass der

Markt noch im Stadium des Wettbewerbs um den Markt ist.

Aus diesem Grund ist es unstr, dass Marktanteile bei digitalen Mérkten nur sehr mittelbar in die
Beurteilung von Marktmacht eingehen kénnen.*® Im Folgenden soll daher der Frage nachgegangen
werden, wie in der Entscheidungspraxis Marktanteile in entsprechenden Sachverhalten gewiirdigt

wurden.

452§ etwa Dietrich, Wettbewerb in Gegenwart von Netzwerkeffekten, 128.
453 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 66.
454 Katz/Shelanski, "Schumpeterian” Competition and Antitrust Policy in High-Tech Markets, Comp 2005, 47 (51).
455 Evans/Schmalensee, Some economic aspects of antitrust analysis in dynamically competitive industries, NBER
Working paper series 2001, 24.
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4.2.1.1. Berechnung von Marktanteilen

Fiir die Berechnung von Marktanteilen ist bei dynamischen digitalen Mérkten zu beachten, auf
welcher Basis diese berechnet werden. So kann es bei dynamischen Mairkten zu signifikant
unterschiedlichen Ergebnissen flihren, ob Marktanteile von der abgesetzten Stiickzahl oder vom
Umsatz berechnet werden. Wihrend bspw bei einer Marktstudie im Smartphone-Markt Samsung
den hochsten Marktanteil bei der abgesetzten Menge aufwies, war Apple der Marktfithrer im

Vergleich der Umsitze.**

In digitalen Mirkten werden regelmiBig komplex ausdifferenzierte Produkte gehandelt, bei denen
Interdependenzen mit anderen Mirkten bestehen.*”” Deswegen wird nach Ansinnen der EK*® va

auf den Wert der abgesetzten Giiter abgestellt.

Die Berechnung von Marktanteilen auf der Basis des Umsatzes ist freilich nicht moglich, wenn es
keine geldwerte Gegenleistung fiir das angebotene Gut gibt**® oder diese nur geringe Aussagekraft

hat.

Insb bei Unternehmen in der Internetokonomie ist die Berechnung von Marktanteilen nach Aussage
der EK problematisch, da keine verldsslichen Daten flir die absolute Grofe des ganzen
Internetsektors oder fiir Subsektoren vorhanden sind. Zudem ist unklar, auf Basis welcher Einheit
die Marktanteile berechnet werden konnen.*®® Bei einem Verfahren zur Fusionskontrolle zweier
Anbieter von Internet-Anschlussdiensten fiihrte die EK daher eigene Untersuchungen durch und hat
auf den Anteil des Internet-Traffics der untersuchten Unternehmen am gesamten Datenverkehr

abgestellt.*!

Werden in Entscheidungen direkte oder indirekte Netzwerkeffekte thematisiert, kommt es hiufig
auch zu einer Erhebung des Anteils der Nutzer an der Gesamtheit der Nutzer in einem bestimmten
Markt. Dies war etwa der Fall beim Zusammenschluss von Microsoft und Skype,**> Facebook und
WhatsApp*® sowie Oracle und Sun.*** Dies ist mE zu begriien, da der Nutzeranteil ein Indiz iiber

die Stiarke der Netzwerkeffekte darstellen kann.

436 Petit, Droit européen de la concurrence (2013) Rz 781.
47 Coates, Competition law and regulation of technology markets (2011) Rz 3.146ff.
458 Bekanntmachung iiber die Definition des relevanten Marktes, Rz 55.
459 S0 etwa auch EK 21.1.2010, COMP/M.5529, Oracle/Sun, Rz 127; hier wird ein GroBteil der Software als open
source zur Verfiigung gestellt, weswegen die EK Marktumfragen zur Ermittlung der tatséchlichen Nutzerschichten
durchfiihrte.
460 EK 8.7.1998, IV/M.1069, WorldCom/MCI, Rz 95.
461 EK 8.7.1998, IV/M.1069, WorldCom/MCI, Rz 107.
462 EK 7.10.2011, M.6281, Microsoft/Skype, Rz 79.
463 EK 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 97.
464 EK 21.1.2010, COMP/M.5529, Oracle/Sun, Rz 124ff.
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4.2.1.2. Bedeutung von Marktanteilen
Die europ Rsp sicht — wie in Punkt 4.1.3.1.2. erdrtert — in hohen Marktanteilen ein Indiz fiir
Marktmacht, ihr Beweiswert héngt jedoch von der jeweiligen Produktions-, Angebots- und

Nachfragestruktur ab.*%

Auch die EK misst die Bedeutung von Marktanteilen an der Dynamik auf
dem betreffenden Markt.**® Unklar war lange Zeit, welche Rolle Marktanteile in hochdynamischen
Mirkten spielen. So maf3 die EK im Jahr 2003 einem Marktanteil von iiber 50 % auch in einem
dynamischen Marktumfeld wesentliche Bedeutung bei.*®” Demnach gibt ein dynamisch
verlaufender Wettbewerb keinen Grund, von der Rsp des EuGH zur Bedeutung von Marktanteilen

abzugehen.

In einer rezenteren Entscheidung sprach das EuG iZm einem Unternehmenszusammenschluss im
Markt fiir private Online-Kommunikation aus, dass dies ,,ein jiingerer, expandierender Bereich, der
von kurzen Innovationszyklen gekennzeichnet ist und in dem sich groffe Marktanteile als
vergdnglich erweisen konnen [ist]. In einem solchen dynamischen Umfeld sind hohe Marktanteile
nicht zwangsliufig ein Hinweis auf eine Marktmacht (...)*.*® Hieraus ergibt sich, dass hohen
Marktanteilen im Kontext von dynamischen Mérkten nicht derselbe Beweiswert zukommt, wie ihn
der EuGH in der Rs Hoffmann-La Roche erblickt hat; hohe Marktanteile alleine sind daher noch
kein Garant fiir das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung. Das EuG geht sogar so weit, in
diesem Kontext Marktanteile nur als ,,4rbeitshypothese* heranzuziehen und nicht als Hinweis auf
Marktmacht zu sehen.*®® Jedenfalls miissen noch weitere Elemente in die Gesamtbetrachtung

eingehen, auf die fiir die Priifung der marktbeherrschenden Stellung abzustellen ist.

Es fiihrt jedoch zu weit, in digitalen Mérkten Marktanteilen jegliche Aussagekraft abzusprechen.
Notwendig ist es hierbei jedoch, die Entwicklung der Marktanteile im zeitlichen Zusammenhang
zu beachten. Dies kann vergangenheitsbezogen und zukunftsbezogen erfolgen. Eine
vergangenheitsbezogene Analyse ist insb fiir dynamische Mairkte von Bedeutung, herrscht bei
diesen doch ein auf Innovation beruhender Wettbewerb um den Markt.*’° Ein Unternehmen,
welches sich im Innovationswettbewerb durchsetzt, mag zwar marktbeherrschend sein, die
marktbeherrschende Stellung ist jedoch instabil. Die historische Analyse der Marktstruktur ist daher
insoweit relevant, als dass die Verdnderungen der Marktanteile ein Mal3 fiir die Volatilitdt des
Marktes sein konnen. Im Umkehrschluss kann im Kontext von dynamischen Mirkten das Erhalten

von hohen Marktanteilen {iber einen ldngeren Zeitraum als Indiz fiir die Stabilitdt der Marktmacht

465 EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffinann-La Roche, Rz 40.
466 K, Priorititenmittelung, Rz 13.
467 EK 16.7.2003, COMP/38.233, Wanadoo, Rz 216ff.
468 EK 7.10.2011, M.6281, Microsoft/Skype, Rz 69.
469 EK 7.10.2011, M.6281, Microsoft/Skype, Rz 74.
470 Rato/Petit, Abuse of Dominance in Technology-Enabled Markets: Established Standards Reconsidered?, Eur.
Compet. J. 2013, 1 (14).
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anerkannt werden. So betonte die EK im Verfahren gegen Microsoft, dass das Unternehmen seinen
Marktanteil von ca 90 % bereits seit 10 Jahren konstant hilt.*”! Im laufenden Verfahren gegen
Google Search bringt die EK gegen Bedenken, dass auf Grund der Dynamik des Marktes Googles
Marktmacht nur temporér sei, vor ,,Google has had a strong position in web search in most
European countries for a number of years now. It does not seem likely that another web search
service will replace it as European users' web search service of choice.“*’* Die Analyse der
Marktstruktur in dynamischen Mérkten hat daher dualen Charakter: Einerseits bietet sie Indizien
fiir die Robustheit der vorgefundenen Marktverhédltnisse. Andererseits kann bei hinreichend
robusten Marktverhéltnissen die Marktstruktur als Hinweis fiir das Vorliegen von Marktmacht

dienen.

Wenn von Marktanteilen im Kontext von dynamischen Mérkten auf Marktmacht geschlossen
werden soll, wird vorgebracht, dass es zu keiner statischen Betrachtungsweise von Marktanteilen
kommen kann; vielmehr miisse eine Prognose der weiteren Marktentwicklungen erfolgen.*’® Eine
solche Herangehensweise ist bereits aus der Fusionskontrolle bekannt; bei dieser sollen die
kiinftigen Auswirkungen des Unternehmenszusammenschlusses beurteilt werden. Um pro futuro
Aussagen tiiber die Marktstruktur treffen zu konnen, muss das zukiinftige Verhalten der
Wettbewerber antizipiert werden, dh es muss eine Prognose erfolgen, inwiefern neue Mitbewerber

in den Markt eintreten bzw bereits vorhandene Mitbewerber ihren Marktanteil ausbauen konnen.

Die Prognose des kiinftigen Wettbewerbs ist mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden, da
kiinftige technische Entwicklungen, Produktinnovationen und Marktreaktionen in einem volatilen
Umfeld abgeschdtzt werden miissen. Dazu kommt, dass bei digitalen Markten signifikante
Informationsasymmetrien bzgl kiinftiger Marktentwicklungen zwischen den Kartellbehérden und
den involvierten Unternehmen bestehen; diese Informationsasymmetrie ist beim enforcement von

Marktmachtmissbrauchen besonders akzentuiert.*’*

471 EK 16.12.2009, COMP/C-3/39.530, Microsoft, Rz 24.

472 EK 25.4.2013, Pressemitteilung ,,Commission seeks feedback on commitments offered by Google to address
competition concerns — questions and answers®.

473 Dreher, ZWeR 2009, 170.

4% Gaup3, Anwendung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots in innovativen Mirkten, 100.
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4.2.2. Marktzutrittsschranken

Geht man davon aus, dass die Bestimmung von Marktmacht bei dynamischen digitalen Mérkten
stets ein zukunftsgerichtetes Element beinhalten muss, gewinnt die Frage an Bedeutung, inwiefern
die Marktstruktur sowie die Struktur des untersuchten Unternehmens Marktzutrittsschranken
darstellen. Existieren signifikante Marktzutrittsschranken, ist es einem Mitbewerber nur schwerlich
moglich, einen hoheren Output zu erzielen, und ein potentieller Mitbewerber muss hohe Kosten fiir
einen Markteintritt tragen. Es kann daher von der derzeitigen Verfassung des Marktes auf die

Wahrscheinlichkeit von potentiellem Wettbewerb geschlossen werden.

Marktzutrittsschranken konnen folglich ein Indiz dafiir sein, wie stabil die vorgefundenen
Marktverhiltnisse sind. Sind in einem Markt nur geringe Marktzutrittsschranken vorhanden,
konnen jederzeit neue Mitbewerber eintreten und selbst ein Marktfiihrer unterliegt der contestable
market theory zu Folge einem Wettbewerbsdruck. In diesem Fall ist die derzeitige Marktstruktur

nur ein unzureichendes Indiz fiir Marktmacht.

Bei der Analyse von Marktzutrittsschranken ist zwischen Marktzutrittsschranken, die den zu
Grunde liegenden Markt betreffen, und Marktzutrittsschranken, die die Unternehmensstruktur
betreffen, zu unterscheiden. Die Marktzutrittsschranken, die aus der Marktstruktur resultieren,
betreffen klarerweise nur den Wettbewerb im untersuchten Markt. Marktzutrittsschranken, welche
die Unternehmensstruktur betreffen, transzendieren den Markt, in dem das Unternehmen im
Beobachtungszeitpunkt titig bzw marktméchtig ist, und entfalten auch auf anderen Mérkten
Wirkung. Unternehmensstrukturbezogene Marktzutrittsschranken umfassen daher auch den
Wettbewerb um den Markt; dh die Fahigkeit eines Unternehmens, sich in einem neuen, im

Entstehen begriffenen Markt durchzusetzen.

In der Folge sollen drei Typen von Marktzutrittsschranken beschrieben und in der
Anwendungspraxis verortet werden, die charakteristisch fiir digitale Mérkte sind. Zwei davon
(Netzwerkeffekte und Wechselkosten) betreffen marktstrukturbezogene Marktzutrittsschranken.

Daten konnen als unternehmensstrukturbezogene Marktzutrittsschranke aufgefasst werden.
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4.2.2.1. Wechselkosten

Unter dem Begriff der Wechselkosten werden Kosten verstanden, die bei Nutzern anfallen, wenn
sie von einem Anbieter zu einem anderen Anbieter wechseln.*’> Diese Kosten entstehen, wenn
Verbraucher Investitionen speziell fiir einen Anbieter getétigt haben und diese Investition fiir einen
anderen Anbieter wiederholen miissen.?’® Der Wechsel zu einem anderen Produkt kann bspw mit
erhohten Transaktionskosten oder aber Kosten fiir die GewoOhnung an ein neues Produkt
(Lernkosten) einhergehen.®’” Derselbe Effekt tritt bei Erfahrungsgiitern (s Punkt 2.1.3.2.) auf, da
Verbraucher einen grofleren Anreiz haben, ein Produkt, welches sie bereits gekauft haben, wieder

zu erwerben.*’®

Wechselkosten sind Marktzutrittsschranken, da durch sie Verbraucher den Anreiz haben, bei dem
einmal gewéhlten Anbieter zu verbleiben und nicht zu einem neuen Marktteilnehmer zu wechseln.
Ein rationaler Verbraucher wechselt nur dann den Anbieter, wenn der erwartete Nutzenzuwachs
durch den Anbieterwechsel hoher als die Wechselkosten ist.*”® Bestehen sehr hohe Wechselkosten,
spricht man von einem Lock-in der Abnehmer. Von einem solchen geht die EK etwa bei den
Abnehmern von Kleinflugzeugen aus, da bei einem Wechsel des Produzenten sehr hohe Kosten fiir

die Ausbildung von Piloten und Instandhaltungspersonal anfallen.**

Generell wird davon ausgegangen, dass digitale Mérkte durch eher geringe Wechselkosten geprigt
sind.**! Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass nach signifikanten Produktinnovationen Nutzer eher

gewillt sind, Wechselkosten in Kauf zu nehmen als auf das neue Produkt zu verzichten.

Niedrige Wechselkosten werden insb iZm Mérkten in der Internetokonomie, in denen den
Verbrauchern eine Leistung ohne monetdre Vergiitung erbracht wird, gegen eine kartellrechtliche
Intervention vorgebracht. In diesem Umfeld ist es flir Nutzer ohne monetire Wechselkosten oder
andere Hindernisse mdglich, zu einem anderen Anbieter zu wechseln. Dies wurde iZm dem
Kartellverfahren rund um die Google Search unter dem Mantra ,,Competition is just a click away*

diskutiert.*$?

Der Umstand, dass ein Wechsel zu einem anderen Anbieter ohne monetére Verluste moglich ist,

kann nach Ansicht der EK jedoch nicht mit einem kompletten Fehlen von Wechselkosten

45 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.201.

476 Farrell/Klemperer in Handbook of Industrial Organization, 1977.

477 Motta, Competition policy: theory and practice (2004) 79.

478 Farrell/Klemperer in Handbook of Industrial Organization, 1978.

479 Teece/Coleman, TAB 1998, 829.

40 EK 2.10.1991, IV/M.53, Aerospatiale-Alenia/de Havilland.

1 Teece/Coleman, TAB 1998, 831; Alves de Almeida, Market dominance in the new economy, Revista direito gv
2000, 67 (74).

482 Argenton/Prufer, Search engine competition with network externalities, Jcle 2012, 73 (75).
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gleichgesetzt werden. So flihrt sie iZm der Koppelung des Internet Explorers mit dem
Betriebssystem Windows aus, dass , . die Anwender von einem Wechsel (...) auf einen
konkurrierenden Webbrowser (...) (selbst wenn dieser kostenlos angeboten wird) abgehalten
werden, da sie damit Zutrittsschranken verbinden, die durch das Aufsuchen, die Auswahl und die
Installation eines konkurrierenden Webbrowsers entstehen, was mit einem Mangel an technischen
Fihigkeiten oder einer gewissen ,, Kundentrigheit* zusammenhingen kann“*®>. Wechselkosten
sind daher aus der Sicht der EK nicht allein monetir aufzufassen; vielmehr sind sie ein Mal3 dafiir,
dass Abnehmer ein Gut allein deswegen bevorzugen, weil sie es bereits konsumiert haben. Dies ist
ein gewichtiger Faktor in der Beurteilung von Marktmacht; die Mdglichkeit eines bereits etablierten
Unternehmens sich unabhédngig von etwaigen in den Markt neu eingetretenen Unternehmen

verhalten zu konnen, steigt dadurch an.

Ob ein erhebliches MaB3 an Kundentrigheit vorliegt oder nicht, ist Gegenstand der freien
Beweiswiirdigung. So konnte im Zusammenschluss von Microsoft und Skype der empirische
Nachweis erbracht werden, dass die Nutzer von Skype typischerweise mehrere
Kommunikationsplattformen gleichzeitig verwenden, was als Hinweis dafiir gesehen wurde, dass
Wechselkosten eher gering sind (s zum Multihoming zugleich Punkt 4.2.2.2.).*8* Ein solcher
Nachweis konnte im vorhergegangenen Verfahren iZm Internetbrowsern nicht erbracht werden; die
Mehrzahl der Nutzer verwendete ausschlie8lich den Internet-Explorer, obwohl eine Installation von

anderen Internetbrowsern ebenso moglich gewesen wiire.*s

Die Trigheit von Kunden, den Anbieter zu wechseln, steht in einem engen Zusammenhang damit,
wie stark das Produkt auf den einzelnen Nutzer individualisiert ist. Durch die Verwendung von
personenbezogenen Daten ist es Anbietern in digitalen Méarkten moglich, ihr Angebot direkt an die
spezifischen Bediirfnisse eines Nutzers abzustimmen. Als illustratives Beispiel hierfiir kann die
Google Search herangezogen werden, welche die Suchergebnisse in Abhéngigkeit der zuvor
getitigten Suchanfragen reiht. So offenbart die Suche nach dem Begriff ,Jaguar”, ob der
Internetuser aus der Analyse der von Google gesammelten personenbezogenen Daten eher an
afrikanischen Raubkatzen oder englischen Limousinen interessiert ist. Dies wurde im
Zusammenschluss von Facebook und WhatsApp thematisiert: So wurde tiberpriift, ob durch die
gespeicherten Kurznachrichten auf WhatsApp signifikante Wechselkosten zu anderen

Kommunikationsplattformen entstiinden.**® Dies wurde in casu verneint, da der Nachrichtenverlauf

43 EK 16.12.2009, COMP/C-3/39.530, Microsoft, Rz 48.
484 EK 7.19.2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype, Rz 92.
45 EK 16.12.2009, COMP/C-3/39.530, Microsoft, Rz 50.
486 K 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 134.
104



lokal auf dem Endgerit gespeichert wird und somit der Endnutzer die Moglichkeit hat, selbst nach

einem Anbietwechsel darauf zuzugreifen.

Die Tragheit von Verbrauchern hingt nach Ansicht der EK davon ab, ob die inkriminierte Software
bereits beim Kauf der Hardware vorinstalliert war. Ist dies der Fall, besteht ein ,,status quo bias®,

der geeignet ist, die Wahl der Abnehmer zu beeinflussen.*®’

Nach Auffassung von Patterson ist dariiber hinaus zu priifen, inwieweit Verbraucher in der Lage
sind, die Qualitdt eines konsumierten Guts zu beurteilen. Kann das konsumierte Gut als
Vertrauensgut (weiterfiihrend dazu Punkt 2.1.3.2.) qualifiziert werden, ist es daher flir den
Konsumenten selbst nach dem Konsum nur unter erschwerten Umstinden moglich, die Qualitét des
Guts zu beurteilen, sind Wechselkosten tendenziell hoher.*®® Dies ist etwa der Fall bei
Internetsuchmaschinen, wenn komplexe Suchanfragen getdtigt werden. Das Suchergebnis nach
dem ,besten Restaurant” in einer Stadt kann bspw nur unter groBen Schwierigkeiten vom

Internetuser verifiziert und verglichen werden konnen.

4.2.2.2. Netzwerkeffekte

Wie in Punkt 2.1.3.3. beschrieben, sind DG hiufig als Netzwerkgiiter zu qualifizieren; digitale
Mairkte sind daher oft durch starke Netzwerkeftekte charakterisiert. Nach Ansicht der EK sind
Netzwerkeffekte als Hemmnis zu qualifizieren, welches geeignet ist, potentiellen Wettbewerb zu
verhindern.*®® Dies ist darauf zuriickzufithren, dass Netzwerkeffekte bereits etablierten
Unternehmen im Vergleich zu Marktneueinsteigern einen Wettbewerbsvorteil einrdumen. Wird ein
Produkt eines etabliertes Unternehmen zum selben Preis und zur selben Qualitit wie jenes eines
Marktneueinsteigers angeboten, wird bei Vorhandensein von Netzwerkeffekten ein rationaler
Verbraucher das etablierte Produkt wihlen.*® Ein neuartiges Produkt muss maW eine so starke
Verbesserung gegeniiber dem Produkt des etablierten Unternehmens bieten, dass etwaige

Netzwerkeffekte ausgeglichen werden.

Ein hinreichend grofles Netzwerk aufzubauen, von welchem Netzwerkeffekte ausgehen, ist mit
hohen, hiufig versunkenen Kosten verbunden. Aus diesem Grund ist der Anreiz fiir Markteintritte
in Markte, die von hohen Netzwerkeftekten geprigt sind, eher gering. Daraus folgt, dass Markte

mit starken Netzwerkeffekten oft durch eine hohe Marktkonzentration geprigt sind.*"

47 EK 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 134.
488 Patterson, Google and search-engine market power, Harv. J. L & Tec. 2013, 11.
489 EK, Priorititenmitteilung, Rz 17.
490 Yu, Software interoperability information disclosure and competition law, ECLR 2014, 235 (243).
41 EK 21.1.2010, COMP/M.5529, Oracle/Sun, Rz 195.
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Wie in Punkt 2.1.3.3. beschrieben, kann zwischen Netzwerkeffekten unterschieden werden, die
direkt auf Grund der Interaktionsmdglichkeiten zwischen den Netzwerkteilnehmern generiert
werden (direkte Netzwerkeffekte), und jenen, die durch ein verdndertes Verhalten von Anbietern

entstehen (indirekte Netzwerkeffekte).

Indirekte Netzwerkeffekte wurden von der Rsp insb iZm Softwaremirkten thematisiert. Sie waren
bei den verschiedenen Microsoft-Fillen ein wesentliches Entscheidungskriterium*. So wurde
davon ausgegangen, dass von der Medienabspielsoftware Windows Media Player indirekte
Netzwerkeffekte zwischen den Produzenten von Content und Endnutzern bestehen: Je mehr Nutzer
eine bestimmte Abspielsoftware beniitzen, desto eher werden Content-Anbieter ihre Inhalte in
einem kompatiblen Format anbieten und vice versa.*”®> Bei Internet-Browsern bestehen indirekte
Netzwerkeffekte zwischen Endabnehmern und Softwareentwicklern, die eigens Software fiir
Webbrowser entwickeln.*** Dasselbe trifft auf Datenbanksoftware zu, welche durch Drittanbieter
erweitert werden kann.*”® Fiir eine Buchungssoftware im Tourismus-Bereich geht von der Anzahl
der Softwarenutzer im Retail Reisebiiro-Bereich indirekte Netzwerkeffekte fiir die Anbieter von

Touristikleistungen aus.**°

Daneben treten in dynamischen Mérkten auch direkte Netzwerkeffekte auf. Gepriift werden diese
meist iZm Kommunikationssoftware. So wurde im Unternehmenszusammenschluss von Microsoft
und Skype ein wesentlicher Faktor der Marktmacht von Skype darin erblickt, dass 40-50 % aller
Videoanrufe weltweit durch Skype durchgefiihrt wurden.*” Auch bei der Uberpriifung des
Zusammenschlusses zwischen Facebook und WhatsApp wurde betont, dass weltweit knapp 1 Mrd
User eine der Instant-Messaging Services der beteiligten Unternehmen verwendet.**® Aus der Sicht
des online-Werbevermittlers DoubleClick gehen von den Werbetrdgern ebenfalls direkte
Netzwerkeffekte aus: Je mehr Werbung im Internet platziert wird, desto mehr Daten (s dazu
ausfiihrlich Punkt 4.2.2.3.) liber die Effektivitat der Werbeschaltung konnen gesammelt werden; ein
hinzutretender Werber kann daher vom ,,Erfahrungsschatz* der bereits geschalteten Werbungen

profitieren.**’

492 So wurde alleine in der EK Entscheidung zum ersten Verfahren iZm dem Windows Media Player das Wort
,Netzwerkeffekt* 40 Mal verwendet.
493 EK 21.4.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 897.
494 EK 16.12.2009, COMP/C-3/39.350, Microsoft, Rz 55
495 EK 21.1.2010, COMP/M.5529, Oracle/Sun, Rz 693
496 EK 21.8.2007, COMP/M.4523, Travelport/Worldspan, Rz 19.
47 EK 7.10.2011, COMP/M.6281, Microsofi/Skype, Rz 102.
498 EK 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 128.
499 EK 11.3.2008, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 179ff.
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Alleine die Existenz von indirekten oder direkten Netzwerkeffekten ist noch nicht hinreichend, um
auf Marktmacht zu schlieBen.’® Es muss stets in einer Einzelfallbetrachtung ermittelt werden,
inwiefern es einem Unternechmen durch die Existenz von Netzwerkeffekten mdglich ist,

Marktmacht auszuiiben.>®!

Wesentlich fiir die Beurteilung der Stirke von Netzwerkeffekten ist, ob sich Abnehmer nur fiir
einen Anbieter (sog ,,Singlehoming®) oder fiir mehrere Anbieter gleichzeitig (sog ,,Multihoming*)
entscheiden konnen.’” Kann ein Abnehmer die Produkte mehrere Anbieter gleichzeitig nutzen und
tut er dies in der Marktrealitdt auch, so ist die Stirke von Netzwerkeffekten herabgesetzt. In
Konstellationen des Singlehomings ist ein Abnehmer hiufig einer gewissen Monopolgewalt des

Anbieters ausgesetzt, welche sich in Monopolrenten ausdriicken kann.>*

Bei der kartellrechtlichen Betrachtung des Windows Media Player hielt die EK fest, dass das
Einsetzen von mehreren Abspielprogrammen mit Einbufen bei der Verwendbarkeit der Software
einhergeht; Anwender verwenden daher typischerweise nur ein Produkt (,,Singlehoming*).>**
Dasselbe galt fiir den Internet Explorer, der nach einer Marktstudie der EK von der Mehrheit der

Nutzer als einziger Internetbrowser verwendet wurde.>*

Der Einwand, dass Multihoming mdglich sei, wurde in der Entscheidungspraxis insb gegen direkte
Netzwerkeffekte vorgebracht. Als leading-case hierzu gilt der Zusammenschluss zwischen
Microsoft und Skype, in dem Netzwerkeffekte komplett anders bewertet wurden als in den
vorhergegangenen Verfahren zum Marktmachtmissbrauch von Microsoft.’*® Das EuG hilt dabei
fest, dass ,,das Vorliegen von Netzwerkeffekten der neuen Einheit nicht zwangsldufig einen
Wettbewerbsvorteil verschafft, da nebendem durch den Zusammenschluss entstehenden Netzwerk
noch andere online Kommunikationsdienstleister ,,hinreichend bedeutende Marktanteile [haben],
um andere Netzwerke zu bilden*>"" Es wurden dabei Griinde identifiziert, die die Marktwirkung

von Netzwerkeffekten verringern.

Diese sind va darin zu erblicken, dass der Wechsel zu anderen Anbietern ohne groBere

Wechselkosten vonstattengehen kann. Die meisten User niitzen neben einem Produkt der

untersuchten Unternehmen eine Software von Drittanbietern, Multihoming ist daher mdglich.>%
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Commission’s enforcement of competition law in technology enabled markets?, ECLR 2015, 82 (92).
302 EK 21.8.2007, COMP/M.4523, Travelport/Worldspan, Rz 13.
503 EK 21.8.2007, COMP/M.4523, Travelport/Worldspan, Rz 81.
304 EK 21.4.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 415.
05 EK 16.12.2009, COMP/C-3/39.350, Microsoft, Rz 50.
306 Zhang, ECLR 2015, 89.
07 EuG 11.12.2013, T-79/12, Cisco, Rz 76.
308 EuG 11.12.2013, T-79/12, Cisco, Rz 76.
107



Die absolute Grofle des Netzwerks ist nicht von entscheidender Bedeutung, da — die Wertungen der
EK aufnehmend®® — ein GroBteil der getitigten Videoanrufe mit einer sehr geringen Anzahl von
Kommunikationspartnern durchgefiihrt wird (inner circle); fiir diese Kleingruppe ist es ohne
grofere Probleme moglich, in ein anderes Netz zu migrieren.’'® Als Beleg dafiir, dass die
vorhandenen Netzwerkeffekte keine uniiberwindbaren Marktzutrittsschranken darstellen, nennt das

EuG das Beispiel von innovativen Markteinsteigern, deren Markteinstieg erfolgreich gewesen ist.’!!

Im zeitlich nachfolgenden Unternehmenszusammenschluss zwischen Facebook und WhatsApp
iibernimmt die EK weitgehend die Formulierung des EuG: Netzwerkeffekte sind nicht a priori ein
Wettbewerbsproblem;>'? in casu wurde in ihnen keine Behinderung der Marktmechanismen
erblickt. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass geringe Wechselkosten bestehen und Abnehmer

typischerweise mehrere Kommunikationsanwendungen gleichzeitig installiert haben.>"?

4.2.2.3. Daten

Die Wichtigkeit der Ressource ,,Daten” kann in der Internetdkonomie nach Ansicht von
Kommentatoren kaum iiberschétzt werden; der Begriff des Big Data beherrscht den Diskurs. Es
wird daher zunehmend gefordert, Daten auch in die Kartellrechtsanwendung in digitalen Mérkten
einfliefen zu lassen.’'* Es muss daher untersucht werden, (i) welche 6konomische Rolle Daten in
digitalen Mairkten zukommt und (ii)) wie Datenansammlungen von Unternehmen in der

Entscheidungspraxis bewertet wurden.

4.2.2.3.1. Okonomische Rolle von Daten
Der Wert von Daten steht in digitalen Markten auBler Frage: Schitzungen zufolge belduft sich der
Wert fiir die Gesamtheit der personenbezogenen Daten der EU-Biirger auf 315 Mrd €; eine Steigung

um 300 % ist in den nichsten fiinf Jahren zu erwarten.’'>

Es bestehen verschiedene Mdglichkeiten, Daten zu bewerten. So untersucht die OECD in einer
Studie die Marktkapitalisierung pro Nutzer von Unternehmen, deren Geschéftsmodell iW auf Daten
beruht. Dabei wurden an Hand des Aktienkurses von Facebook die Daten, die Facebook iiber einen

Nutzer hat, mit 40-300 USD bewertet.’!® Dieser Wert entsteht durch die

S99 EK 7.10.2011, COMP/M.6281, Microsoft/Skype, Rz 92.
S10BuG 11.12.2013, T-79/12, Cisco, Rz 80.
S EuG 11.12.2013, T-79/12, Cisco, Rz 81.
312 EK 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 132.
S13EK 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 133.
S14 Monopolkommission, 68. Sondergutachten, Rz 109.
515 EDPS, Privacy and competitiveness in the age of big data, Rz 8,
https.//secure.edps.europa.eu/EDPSWEB/webdav/site/mySite/shared/Documents/Consultation/Opinions/2014/14
-03-26_competitition_law_big data EN.pdf [30.12.2016]
516 OECD, Exploring the economics of personal data, 2013, 5.
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Verwendungsmoglichkeiten von Daten in der Internetdkonomie: Daten kdnnen insb (i) durch das

gezielte Schalten von Online-Werbung und (ii) durch Produktverbesserungen verwertet werden.

Daten erlauben es einerseits, dem Internetuser Online-Werbung anzuzeigen, die auf seine
Priaferenzen und Intentionen abgestimmt ist. Je mehr Daten iiber einen Nutzer vorhanden sind, desto
gezielter kann die Werbung angezeigt werden. Dabei besteht ein empirisch nachgewiesener
Zusammenhang zwischen der Individualisierung der Werbung und ihrer Effektivitit;!’
individualisierte Werbung generiert durchschnittlich mehr als doppelt so hohe Einnahmen wie
statische Werbung.’'® Es besteht daher ein direkter Zusammenhang zwischen dem Ausmal der von

einem Unternehmen angesammelten Daten und den erzielbaren Werbeeinahmen.

Zudem konnen personenbezogene Daten dazu verwendet werden, das Produkt besser an die
Priaferenzen der Nutzer anzupassen und somit die subjektiv empfundene Qualitdt der Leistung zu
erh6hen. Dies kann bspw dadurch erfolgen, dass die Reihung von Suchergebnissen nach den durch
personenbezogene Daten ermittelten Interessen des Internetusers optimiert wird (s zB zum

Suchbegriff Jaguar Punkt 4.2.2.1.).

4.2.2.3.2. Daten in der Kartellrechtspraxis

Personenbezogene Daten unterliegen dem besonderen Schutzregime des Datenschutzrechts. Der
Grund fiir die Unterscheidung zwischen regulierten personenbezogenen Daten und nicht regulierten
nicht-personenbezogenen Daten liegt im Schutz des Privatlebens, welches durch das Sammeln,

Speichern, Verwenden und Verbreiten von personenbezogenen Daten beeintrichtigt werden kann.

Beim Kartellrecht und dem Datenschutzregime handelt es sich um zwei unterschiedliche
Regelungskreise, zwischen denen es nur in Ausnahmefillen zu Uberschneidungen kommt. Aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht ist es dabei mE nicht primir’'® von Belang, ob Daten als

personenbezogen zu qualifizieren sind oder nicht; wesentlich ist nur deren 6konomische Bedeutung.

Die Datenansammlung eines Unternehmens kann dazu geeignet sein, potentiellen Wettbewerb
hintanzuhalten. Dies kann einerseits durch hohere Werbeeinahmen, welche durch die Schaltung
von individualisierter Werbung ermdglicht wird, bedingt sein. Digitale Plattformen finanzieren sich
regelmdBig allein durch Werbung. Ein neu in den Markt eingetretenes Unternehmen, welches

mangels Verfligbarkeit von personenbezogenen Daten weniger personalisierte Werbung schalten

517 Goldfarb/Tucker, Privacy Regulation and Online Advertising, Manag. Sci. 2011, 57.

518 NAI, Study finds behaviorally-targeted ads more than twice as valuable, twice as effective as non-targeted
online ads, http://www.networkadvertising.org/pdfs/NAI Beales Release.pdf [6.2.2017].

519 Man konnte freilich einwenden, dass dieser Unterscheidung als Reflexwirkung der datenschutzrechtlichen
Regulierung auch wettbewerbsrechtliche Bedeutung zukommt. Dies kann dadurch erklart werden, dass
personenbezogene Daten durch die Regulierung verknappt werden und daher 6konomisch anders zu beurteilen
sind als frei verflig- und iibertragbare, nicht-personenbezogene Daten.
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kann, wird daher entweder (i) eine hohere Anzahl von Werbungen anzeigen miissen oder (ii)

groBBere Probleme haben, profitabel zu wirtschaften.

Marktzutrittsschranken konnen aber auch darin bestehen, dass ,,datenméchtige* Unternehmen in
der Lage sind, ihre Dienstleistungen mit Zuhilfenahme von Daten stindig zu verbessern. Ein

Markteinsteiger wird im Vergleich zum etablierten, datenméchtigen Unternehmen benachteiligt.

Im Umkehrschluss kann jedoch fiir die weitere Behandlung festgehalten werden, dass
»datenméchtige Unternehmen bei einem Eintritt in einen neuen Markt Wettbewerbsvorteile
geniefen. Sie konnen — sofern das gesammelte Datenmaterial auch fiir die neu angebotene Leistung
von Relevanz ist — uU hohere Werbeertrdge lukrieren als bereits etablierte Unternehmen und die
Leistung besser an die Kundenbediirfnisse anpassen als Mitbewerber, die keinen vergleichbaren
Zugriff zu Daten haben. Als hypothetisches Beispiel konnte der Einstieg von Google in den Markt
fiir Rechtsdatenbanken dienen: Auf Grund der gesammelten Daten aus der Suchmaschine konnte
Google die fiir den Sucher relevanten Ergebnisse potentiell besser reihen als etablierte Mitbewerber;
zudem konnten durch Werbung auch hohere Einnahmen lukriert werden, welche sich in einer

niedrigeren Gebiihr flir die Datenbank niederschlagen konnen.

Die EK befasste sich bislang mit den Marktwirkungen von Daten ausschlieBlich im Zuge der
Uberpriifung von Unternehmenszusammenschliissen. Dabei qualifizierte sie Daten als
Marktzutrittsschranken ~ und  priifte, ob der Zugang zu Daten durch den
Unternehmenszusammenschluss abgeschottet wird. Es wird (i) gepriift, ob durch den
Unternehmenszusammenschluss der Zugang zu wichtigen FEinsatzmitteln abgeschottet wird.
Danach wird (ii) analysiert, ob ein Anreiz zu einer solchen Geschiftspraktik besteht und (iii) ob

diese Geschiiftspraktik negative Auswirkungen auf den Markt hat.*

Als landmark-case fir die Einbeziehung von Daten in die kartellrechtliche Betrachtung gilt der
Unternehmenszusammenschluss zwischen Google und DoubleClick. Beide Unternehmen hatten
grofle Bestinde an personenbezogenen Daten angesammelt; es stand die Befiirchtung im Raum,
dass es durch die Kombination der Datenbestinde zu uniiberbriickbaren Marktzutrittsschranken
kommen konnte.**! In casu wurde dies aber von der EK verneint. Dabei ging die EK auf die Qualitit
der im Internet gesammelten Daten ein und befand, dass selbst nach der Zusammenlegung der
Datenbestéinde der involvierten Unternehmen diese Daten keinen einzigartigen Wert filir die
Werbeindustrie hitten, da die gegenstdndlichen Daten von mehreren Unternehmen in der

Internetdkonomie gesammelt wurden.’*? Anders sei dies zu beurteilen, wenn die Daten von Internet

520 EK 18.10.2008, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse, Rz 34.
21 EK 18.2.2010, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 360.
22 EK 18.2.2010, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 268.
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Service Providern oder Betriebssystemen involviert wéren, welche eine weniger weite Verbreitung
finden.’>® Dadurch ergibt sich, dass keine Mdglichkeit zur Abschottung zu wichtigen Einsatzmitteln

besteht; die Priifung wurde daher schon auf erster Ebene beendet.

Bei der Griindung eines Joint Ventures fiir die Entwicklung von mobilen Zahlungssystemen, bei
der eine Auswahl der groBiten Telekommunikationsunternehmen Europas mitwirkte, wurden Daten
ebenfalls thematisiert. Es wurde gepriift, ob die Kombination der Daten, die durch Gebrauch des
Zahlungssystems anfallen mit den den Telekommunikationsunternehmen zugénglichen
Stammdaten zulissig sei.>* Auch hier sprach die EK aus, dass die verfiigbaren Daten kein
Alleinstellungsmerkmal vermitteln, da Unternehmen wie Google oder Facebook zu @hnlichen
Daten Zugang haben.”® Zudem miisste in bestehende Vertriige zwischen Mobilfunkanbietern und

Endnutzern eingegriffen werden, was mit uniiberbriickbaren Schwierigkeiten verbunden wiire.>*

Wie bereits an anderer Stelle iZm Wechselkosten fiir Endnutzer (s Punkt 4.2.2.1.) erortert, wurde
auch bei der Fusion von Facebook und WhatsApp die Rolle von Daten tiberpriift. Die EK war in
diesem Fall der Auffassung, dass durch die Kombination von Nutzerdaten von Facebook und
WhatsApp trotz ihrer GroBe keine uniiberwindbaren Marktzutrittsschranken entstehen, da die
Integration der Datenbanken mit erheblichen Problemen verbunden wire.?’ Zudem gibe es

dennoch geniigend andere Moglichkeiten, werberelevante Nutzerdaten zu beziehen.’?®

Bislang wurde noch kein Unternehmenszusammenschluss auf Grund der resultierenden
Datenmacht des zu formenden Unternehmens blockiert. Dies ldsst zwar keine direkten
Riickschliisse auf das Kriterium der marktbeherrschenden Stellung zu, da — wie in Punkt 4.1.
ausgefiihrt — bei der Fusionskontrolle der SIEC-Test angewendet wird, die Wertungen kénnen
jedoch mE iibertragen werden. So kann eine marktbeherrschende Stellung auf Grund der
gesammelten Daten eines Unternehmens nur im Ausnahmefall bejaht werden; es ist darauf
abzustellen, ob die gesammelten Daten einem Unternehmen ein Alleinstellungsmerkmal vermitteln

und ob die Verwertung von Daten mdglich ist.

523 EK 18.2.2010, COMP/M.4731, Google/DoubleClick, Rz 272.
524 EK 04.9.2012, COMP/M.6314, Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV, Rz 532.
325 EK 04.9.2012, COMP/M.6314, Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV, Rz 549.
326 EK 04.9.2012, COMP/M.6314, Telefonica UK/Vodafone UK/Everything Everywhere/JV, Rz 542.
327 Wihrend Facebook die Daten auf Basis des Usernamens speichert, werden bei WhatsApp die Nutzerdaten mit
der Telefonnummer verkniipft. Es ist nach Aussage der EK mit erheblichen Problemen verbunden, diese Daten
abzugleichen, s EK 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 180f1f.
528 EK 03.10.2014, COMP/M.7217, Facebook/WhatsApp, Rz 189.
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4.2.3. Preis

Wie bereits in Punkt 4.1.3.3. ausgefiihrt, ist die Bestimmung von Marktmacht durch eine Analyse
des verlangten Preises mit dem Problem der Bewertung des Wettbewerbspreises behaftet. Sie wird
daher in der Wettbewerbspraxis nur selten durchgefiihrt. Im Kontext von dynamischen, digitalen
Mairkten ist die Ermittlung des Wettbewerbspreises komplexer als in statischen Mairkten: So
beinhaltet der Wettbewerbspreis risikoadjustierte Kosten fiir Kapital sowie F&E.** Es miisste daher
alleine zur Bestimmung des Wettbewerbspreises ermittelt werden, wie die vor dem Markteintritt

angefallenen Kosten fiir die Innovationstétigkeit sind.

Selbst wenn in diesem Kontext ein Wettbewerbspreis ermittelt werden konnte, werden Bedenken
gegen die Ankniipfung am Preis vorgebracht. Kann auf Grund einer Innovation ein
superkompetitiver Preis lukriert werden, spricht man von Schumpeterian rents.**° Diese fallen bis
zu jenem Zeitpunkt an, in dem die Innovation von Mitbewerbern nachgeahmt werden kann. Nach
O0konomischer Theorie sind es genau diese Schumpeterian rents, welche den Anreiz entfalten,
Innovationen zu titigen. Geben gerade diese Ausschlag fiir eine kartellrechtliche Intervention,

wiirde der Anreiz zu Innovationen sinken.

32 Park, Market power in competition for the market, Jnl of Competition Law & Economics 2009, 571 (572).
330 Teece/Coleman, TAB 1998, 820.
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4.3. Mehrseitige Markte

Nach einer empirischen brancheniibergreifenden Untersuchung sind mehrseitige Mérkte durch
grofe, aber nicht monopolistische Plattformen geprigt.”' Potentiell erwecken daher eine Vielzahl
von Unternehmen den Anschein der Marktbeherrschung, selten kann diese jedoch ohne weiteres
eindeutig beurteilt werden. Aus diesem Grund ist die Priifung der marktbeherrschenden Stellung

im Kontext von mehrseitigen Markten von besonderer Bedeutung.

Die Lit zu mehrseitigen Mérkten behandelt die Frage nach der marktbeherrschenden Stellung nur
am Rande; dies mag wohl daran liegen, dass in den iiberwiegend theoretischen Arbeiten die
Bestimmung von Marktmacht an Hand des Preises ohne Probleme moglich ist; eine Vorgangsweise,

welche in der Praxis — wie in Punkt 4.1.3.3. ausgefiihrt — auf erhebliche Probleme stoft.

Bevor auf die Besonderheiten der Beurteilung von Marktmacht bei mehrseitigen Mérkten
eingegangen wird, ist eine generelle Bemerkung zur Funktion von Marktmacht in diesem Kontext
vonndten. Wie in Punkt 4.1.3.3. ausgefiihrt, geht die marktbeherrschende Stellung eines
Unternehmens mit Wohlfahrtsverlusten einher. Eine marktbeherrschende Stellung erlaubt es einem
Unternehmen, sich unabhingig vom Wettbewerb zu verhalten, was sich aus Okonomischer
Perspektive in der Moglichkeit, Preise iiber das Wettbewerbsniveau anzuheben, manifestiert.
Suprakompetitive Preise gehen nach allgemeiner 6konomischen Theorie mit Wohlfahrtsverlusten
einher. Diese mit der marktbeherrschenden Stellung einhergehenden Wohlfahrtsverluste werden
nur insoweit toleriert, als dass sie das Ergebnis von Leistungswettbewerb sind. Diese Gleichsetzung
von marktbeherrschender Stellung und Wohlfahrtsverlusten ist im Kontext von mehrseitigen
Mairkten nicht mehr unbedingt gegeben: Durch starke Netzwerkeffekte kann der Nutzen der
Abnehmer einer Plattform steigen, wenn diese marktbeherrschend ist und eine daher grofle Anzahl
an Interaktionen ermdglicht. So wird fiir die Beurteilung von Unternehmenszusammenschliissen
von mehrseitigen Plattformen vorgebracht, dass diese selbst dann die Konsumentenwohlfahrt
steigern, wenn keine Effizienzzuwichse zu erwarten sind und uU Preise angehoben werden.>*?
[lustriert werden kann dies an Hand eines Zusammenschlusses zweier niederldndischer
Unternehmen, die Telefonbiicher vertreiben. Der Nutzenzuwachs fiir Abnehmer durch die
Moglichkeit, auf alle Eintridge zuzugreifen, iiberwog dabei etwaige Bedenken iZm der Marktmacht

dieser Unternehmen.>*?

31 Evans/Schmalensee, CP1 2007, 167.
332 Filistrucchi/Geradin/van Damme, Assessing Mergers in Two-Sided Markets: Some Suggestions, Report to
Nma (2010) 40.
533 Camesasca/Meulenbelt/Chellingsworth/Daems/et al, The Dutch Yellow Pages merger case -2-1 will go!, ECLR
2009, 4 (8).
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Aufgeworfen werden konnte eine generelle, den Zweck von Wettbewerbsrecht beriihrende Frage:
Kann ein wohlfahrtsoptimaler Zustand Anlass zu einer kartellrechtlichen Uberpriifung von
einseitigen Geschéftspraktiken geben? Geht man von einem von den Denkern der Chicago School
inspirierten, an der Konsumentenwohlfahrt orientierten Anwendung von Wettbewerbsrecht aus,”**
ist fraglich, ob ein wohlfahrtsoptimaler Zustand einer strengeren Regulierung unterworfen sein
sollte als ein nicht wohlfahrtsoptimaler. Dementsprechend wiére das Kriterium der
Marktbeherrschung in Hinblick auf den Marktmachtmissbrauch bei mehrseitigen Mérkten anders
auszulegen als bei einseitigen Mirkten. Dieses Argumentationsmuster kann — wie in Punkt 4.1.1.
weiter analysiert wird — flir das européische Wettbewerbsrecht verworfen werden. Im Kern des
Kartellrechts europdischer Priagung befindet sich das Rivalititsverhdltnis zwischen den
Wettbewerbern, nicht das aus 6konomischen Uberlegungen folgende Wohlfahrtsoptimum. Dies
lasst sich in der Rsp verorten: Ausschlaggebend fiir eine kartellrechtliche Intervention ist die
Fahigkeit, sich unabhéngig von Abnehmern und Verbrauchern zu verhalten. Dass ein solcher
Zustand nicht wohlfahrtsoptimal ist, kann — zumindest fiir die Beurteilung der marktbeherrschenden

Stellung — als reine Reflexwirkung aufgefasst werden.

An dieser Stelle soll analysiert werden, inwieweit die Priifung der marktbeherrschenden Stellung
bei mehrseitigen Méarkten von jener bei einseitigen Mérkten abweicht, auch wenn diese in groben
Ziigen parallel laufen. Wesentliche Voraussetzung ist dafiir, wie die Marktabgrenzung im konkreten
Fall erfolgt ist. Deswegen soll nun danach differenziert werden, ob ein alle Marktseiten umfassender

Markt oder verschiedene Teilmérkte abgegrenzt wurden.

334 Wils, The Judgment of the EU General Court in Intel and the So-Called ,,More Economic Approach® to Abuse
of Dominance, WoCo 2014, 405.
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4.3.1. Marktanteile

Auch im Kontext von mehrseitigen Markten greifen die europdischen Wettbewerbsbehorden bei
der Beurteilung von Marktmacht hiufig auf Marktanteile zuriick.’*> Dabei wird in der Lit insb
thematisiert, wie eine Berilicksichtigung aller Marktseiten gewihrleistet werden kann, denn das

singuliire Abstellen auf eine Marktseite wird regelmiBig als unzureichend beurteilt. >*°

Werden mehrere Teilmirkte abgegrenzt, so kann von der Marktstruktur nur dann auf Marktmacht
geschlossen werden, wenn alle relevanten Teilmérkte in die Betrachtung eingehen. Dies ist darauf
zuriickzufithren, dass trotz der Abgrenzung mehrerer verschiedener Teilmédrkte diese Mérkte
aufeinander einwirken. Bestehen zwischen den Teilméarkten etwa indirekte Netzwerkeffekte,
erh6hen die Abnehmer des einen Teilmarktes uU den Nutzen fiir die Abnehmer des anderen
Teilmarktes. Es ist daher zuerst zu priifen, ob zwischen den Teilmérkten positive Netzwerkeffekte
bestehen,’ bejahendenfalls sind die Marktstrukturen aller Teilmirkte in die wettbewerbliche
Betrachtung einzubeziehen. Hohe Marktanteile bei einigen der relevanten Teilmirkte lassen jedoch
nur eingeschriankt auf Marktmacht schlieBen, da Wettbewerb auf einer Marktseite uU die
Handlungsmoglichkeiten auf allen Marktseiten einschrankt. Vielmehr ist darauf abzustellen, ob
Abnehmer einen Anreiz zum Wechsel der Plattform hitten,>*® bejahendenfalls konnen sich die

untersuchten Plattformen nicht unabhéngig vom Wettbewerb verhalten.

Wird ein gemeinsamer Markt fiir die involvierten Marktseiten abgegrenzt, muss bei der Berechnung
der Marktanteile sichergestellt werden, dass im ermittelten Indikator alle Marktseiten Beachtung
finden; es ist daher als Basis fiir die Berechnung der Marktanteile ein Indikator zu wihlen, der alle
beteiligten Marktseiten betrifft. Wenn zwischen einzelnen Marktseiten eine Transaktion
vorgenommen wird, ist die Anzahl der Transaktionen fiir die Berechnung von Marktanteilen ein
geeigneter MaBstab.”® Bei Softwareplattformen wie Google Play oder dem Apple Store kdnnte
bspw die Anzahl von Downloads von Apps als Transaktion zwischen Softwareentwicklern und

Endabnehmern ein wesentliches Kriterium sein.

533 S fiir eine Ubersicht von Unternehmenszusammenschliissen bei mehrseitigen Mérkten Filistrucchi/Geradin/van
Damme, Assessing Mergers in Two-Sided Markets: Some Suggestions, Report to Nma, 79ff.

336 Argentesi/Filistrucchi, Estimating market power in a two-sided market: The case of newspapers, J. Appl.
Econom. 2007, 1247; Evans/Schmalensee, The antitrust analysis of multi-sided platform businesses, NBER
Working Paper 2013, 20; Weyl, Am. Econ. Rev. 2010, 1642.

337 Filistrucchi/Geradin/Damme/Affeldt, Jcle 2014, 319.

38 Weck, NZKart 2015, 294.

53 Evans/Schmalensee, The antitrust analysis of multi-sided platform businesses, 21.
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4.3.2. Marktzutrittsschranken

Bei mehrseitigen Markten nimmt die Analyse von Marktzutrittsschranken eine besonders
prononcierte Rolle ein, sind sie doch definitionsgeméd3 durch indirekte Netzwerkeffekte
charakterisiert (s dazu Punkt 2.2.1.). Es soll daher nun thematisiert werden, welchen Einfluss diese

in der Entscheidungspraxis hatten.

4.3.2.1. Indirekte Netzwerkeffekte

Ob indirekte Netzwerkeffekte als Marktzutrittsschranken qualifiziert werden konnen, ist nicht
unstr; wesentlich ist die Frage, ob Marktzutrittsschranken auch Kosten umfassen, die ein bereits
etabliertes Unternehmen in der Vergangenheit auch tragen musste. So wandte Microsoft in einem
frithen Verfahren ein, dass die hohe Anzahl von Applikationen, die fiir das Betriebssystem
Windows vorhanden waren und die starke indirekte Netzwerkeffekte auf Endabnehmer ausiibten,
nicht als Marktzutrittsschranke zu qualifizieren seien, da Microsoft fiir die Etablierung dieses
Angebots erhebliche Kosten zu tragen hatte.>** Dieser Einwand wurde mit dem Argument
abgelehnt, dass zur Zeit des Markteintritts von Microsoft kein dominantes Unternehmen am
Softwaremarkt vorhanden gewesen sei und ein Markteintritt nunmehr mit erhohten Kosten
einhergeht.>*! Im europiischen Wettbewerbsrecht kann diesem Einwand auch dadurch entgegnet
werden, dass der Begriff der Marktzutrittsschranke extensiv ausgelegt wird und auch

Netzwerkeffekte als solche verstanden werden.

Die hL geht davon aus, dass bei mehrseitigen Mirkten durch indirekte Netzwerkeffekte hohe
Marktzutrittsschranken vorhanden sind.>*? Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass der Markteintritt

t.>* Diese entstehen insb

einer Plattform regelméfig mit hohen Kapitalerfordernissen einhergeh
dadurch, dass eine Plattform Koordinierungsprobleme zu 16sen hat, um alle Marktseiten gleichzeitig
von ihren Angeboten zu iiberzeugen. Um eine Vermittlungsdienstleistung anbieten zu konnen, ist
es notwendig, auf sdmtlichen Seiten der Plattform eine hinreichende Anzahl von Abnehmern
anzusprechen. Damit bspw eine Softwareplattform fiir Endnutzer attraktiv erscheint, muss
geniigend Software verfligbar sein; Softwareentwickler programmieren jedoch nur dann
Applikationen fiir eine Softwareplattform, wenn diese von gentigend Endnutzern nachgefragt wird.
Es muss daher ein sog Henne-Ei Problem gelost werden:*** Notwendig ist daher, dass der

Markteintritt auf allen Marktseiten gleichzeitig erfolgt; es muss dazu auf allen Marktseiten eine

kritische Masse an Abnehmern erreicht werden, um hinreichend attraktiv fiir die anderen

340 US vs. Microsoft, 253 F.3d 34, 346 U.S.App.D.C.330, Teil I1 A 1.
54 MwN Pohlmeier, Netzwerkeffekte und Kartellrecht (2004) 102.
%2 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 110.
33 Evans, Yale ] Reg 2003, 363.
54 Hesse, Two-Sided Platform Markets and the Application of the Traditional Antitrust Analytical Framework,
CP1 2007, 191 (193),
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Marktseiten zu sein. Es ist daher unumginglich, dass die Markteintrittskosten auf mehreren
Mairkten gleichzeitig getragen werden, da es hdufig nicht trivial ist, jene Marktseite die fiir die

Vermittlungsleistung ursichlich ist (metaphorisch die Henne), zu identifizieren.

Wie bereits iZm direkten Netzwerkeftfekten ausgefiihrt, konnen durch Multi-Homing — also der
Moglichkeit von Abnehmern, gleichzeitig auf mehrere Anbieter zuzugreifen— die
marktverschlieBenden Auswirkungen von Netzwerkeffekten abgeschwicht werden. Dieser Effekt
tritt auch bei mehrseitigen Mérkten auf: Bereits die bloBe Mdglichkeit einer Marktseite, gleichzeitig
die Produkte mehrerer Anbieter zu niitzen, erhoht den Preisdruck.’®  Die
marktmachteinschrinkende Funktion des Multihomings tritt jedoch nur ein, wenn sémtliche
Marktseiten die Moglichkeit haben, mehrere Anbieter parallel in Anspruch zu nehmen. Anderes

gilt, wenn diese Moglichkeit nicht allen Marktseiten zukommt (s zugleich).

4.3.2.2. Competitive Bottlenecks

Bei mehrseitigen Markten kommt regelméBig nur einer Marktseite die Moglichkeit zu, die Produkte
mehrerer Anbieter gleichzeitig zu niitzen, wahrend andere Marktseiten diese Moglichkeit nicht
haben.’*® Als illustratives Beispiel hierfiir nennt Evans den Computerspielmarkt fiir Konsolen.
Wiéhrend Spieler typischerweise nur eine Konsole besitzen (Singlehoming), bieten

).>*7 Diese

Softwareprogrammierer hiufig Videospiele fiir mehrere Plattformen an (Multihoming
Situationen werden in der Lit competitive bottleneck genannt,**® da eine Plattform den exklusiven
Zugang zu einer Kundengruppe — wie etwa den Besitzern einer speziellen Konsole — bietet und

daher aus der Sicht der Softwareprogrammierer als Flaschenhals agiert.

Dies ist insofern von wettbewerbsrechtlicher Relevanz, als dass jede Plattform einen exklusiven
Zugang zu einem Teil der Nachfrage auf einer Marktseite hat; die Nachfrager der anderen
Marktseiten miissen daher notwendigerweise auf die Plattform zuriickgreifen, um mit diesem Teil
zu interagieren.>*® Die daraus resultierende Machstellung der Plattform gegeniiber einer Marktseite
wird von Blaschczok dahingehend interpretiert, dass eine marktbeherrschende Stellung gegeben
sein konnte.**° Dies konnte auf der Rechtsfigur des partenaire obligatoire gestiitzt werden, welche
ua in § 4 Abs 3 KartG Niederschlag findet: Eine marktbeherrschende Stellung sei demnach —

unabhéngig von der Marktposition —auch dann gegeben, wenn ein Unternehmen ein Zwangspartner

345 Rochet/Tirole, J. Eur. Econ. Assoc. 2003, 993.

346 S fiir eine Auflistung von verschiedenen Formen von mehrseitigen Mirkten Evans, Yale J Reg 2003, 347.

47 Evans, Yale ] Reg 2003, 364.

548 Zur 6konomischen Bedeutung von bottlenecks ausfithrlich Armstrong/Wright, Two-sided markets, competitive
bottlenecks and exclusive contracts, Econ. Theory 2007, 353.

5% Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 102.

530 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 107.
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(partenaire obligatoire) fiir andere Unternehmen ist.>>! Fiir das europdische Wettbewerbsrecht ist

ein Riickgriff auf die relative Marktmacht mangels ausdriicklicher Normierung str.3>

Auch wenn de lege lata nicht direkt vom Vorhandensein eines competitive bottleneck auf eine
marktbeherrschende Stellung geschlossen werden kann, muss dieser Umstand in die
wettbewerbsrechtliche Beurteilung eingehen. Der bereits in Punkt 3.3.1.4.2. thematisierte

3 zeigt, wie bottlenecks in der Kartellrechtspraxis

Zusammenschluss Travelport/Worldspan™
bewertet werden. Bei dieser Fusion zweier Plattformen, die zwischen Reisebiiros und
Reisedienstleistern wie etwa Airlines vermitteln, wurde festgestellt, dass Reisebiiros regelmaBig
nur eine Plattform niitzen, wihrend Reisedienstleister ihre Leistungen iiber mehrere Plattformen
anbieten.’>* Aus diesem Grund kommt diesen Plattformen ,,ein gewisses Maf3 an Monopolgewalt in

“355 7u. Bei der Beurteilung der Marktbeherrschung priifte die EK,

Bezug auf Reiseleistungsanbieter
ob sich das entstehende Unternehmen unabhéngig vom Wettbewerb verhalten kann, wobei insb auf
dessen Fahigkeit, den Preis fiir Reisedienstleister zu erhdhen, abgestellt wurde. Dies wurde fiir den
vorliegenden Fall verneint.”>® ME konnen bottlenecks daher als Faktor angesehen werden, der
Marktzutrittsschranken erhdht und somit potentiell Marktmacht verstirken kann. Es ist jedoch stets

im Einzelfall zu priifen, ob sie tatsdchlich zu einer marktbeherrschenden Stellung verhelfen.

4.3.3. Preis

Nach allgemeiner ©6konomischer Definition besteht Marktmacht in der Fahigkeit eines
Unternehmens, einen suprakompetitiven Preis zu erzielen (s dazu Punkt 4.1.3.3.). Bei mehrseitigen
Mirkten stellt sich nun die Frage, ob dieses Kriterium bei allen Marktseiten gegeben sein muss oder

ob die Profitabilitdt der Preiserhohung auf einer Marktseite ausreichend ist.

Wird ein gemeinsamer, alle Marktseiten umfassender Markt abgegrenzt, ist dies eindeutig zu
beantworten: Da das Anheben des Preises auf einer der Marktseiten unmittelbar auf die anderen
Marktseiten durchschliagt, muss die Fahigkeit zur Erh6hung des Marktpreises mE alle Marktseiten
umfassen. Eine Softwareplattform, fiir die wie in Punkt 2.2.2.2. erortert, ein alle Marktseiten
umfassender Markt abgegrenzt wird, ist demnach marktméchtig, wenn sie sowohl im Verhiltnis zu
den Endnutzern als auch im Verhéltnis zu Drittsoftwareanbietern eine Preiserhhung profitabel
durchfiihren kann. Dies kann mE damit begriindet werden, dass die Abgrenzung eines gemeinsamen

Marktes bereits voraussetzt, dass sich die Abnehmer einer Marktseite einer anderen Plattform

531 Fiiller in Miinchener Kommentar, Marktabgrenzung Rz 74.
532 Fiiller in Miinchener Kommentar, Marktabgrenzung Rz 75.
353 EK 21.08.2007, COMP/M.4523, Travelport/Worldspan.
354 EK 21.08.2007, COMP/M.4523, Travelport/Worldspan, Rz 7T7ff.
355 EK 21.08.2007, COMP/M.4523, Travelport/Worldspan, Rz 81.
336 EK 21.08.2007, COMP/M.4523, Travelport/Worldspan, Rz 96.
118



zuwendeten, wenn die Preise der Giiter auf den anderen Marktseiten erhoht wiirden; es ist somit

ohne Belang, auf welcher Marktseite der Preis erhoht wird.

Werden mehrere Teilmérkte abgegrenzt, wird ebenfalls vertreten, dass eine gemeinsame
Betrachtung der einzelnen Marktseiten anzustellen ist; dabei soll jedoch eine Gesamtbetrachtung
der Preise und uU der Kosten angestellt werden.”>’ So wird die Fihigkeit eines Unternehmens
gepriift, die Summe der Preise>®, die von den einzelnen Marktseiten verlangt wird, zu erhohen. Fiir
Zeitschriften als werbefinanzierte Dienste, fiir die Punkt 2.2.2.3. zu Folge mehrere Teilmérkte
abzugrenzen sind, muss daher die Summe des Preises fiir eine Zeitschrift und des Preises fiir die

Schaltung von Werbung betrachtet werden.>*

Hierbei ist zu beachten, dass die absolute Hohe des Preises, der von einer Marktseite verlangt wird,
keinen Hinweis auf Marktmacht birgt. Das Preisniveau hingt vielmehr (wie in Punkt 2.2.1.2.2.
ausgefiihrt) von der Nachfrageelastizitit, indirekten Netzwerkeffekten und Grenzkosten fiir die
Leistungserbringung fiir die jeweilige Marktseite ab.’®® Selbst fiir ein marktbeherrschendes
Unternehmen kann es uU gewinnoptimal sein, Leistungen fiir eine sehr preissensible Marktseite
unter den Grenzkosten anzubieten, wenn dadurch ein erhohter Profit von anderen Marktseiten
ermdglicht wird. Es wurde daher von Evans vorgeschlagen, der Summe der von allen Marktseiten
verlangten Preise die Gesamtheit der Grenzkosten, die bei allen Marktseiten zusammen anfallen, in
Abzug zu bringen und somit auf Marktmacht zu schlieen. Dies birgt jedoch die Problematik, dass
in reellen Markten die Gleichsetzung von Grenzkosten mit dem Wettbewerbspreis unzureichend

ist. 5!

Es bestehen in der 6konomischen Lit — der allgemeinen Tendenz zur Erforschung von mehrseitigen
Mairkten folgend — Versuche, Marktmacht in mehrseitigen Mairkten durch Preisanalysen
festzustellen.’®® Hierbei werden komplexe 6konometrische Untersuchungen angestellt, bei denen
alle Marktseiten einbezogen werden. So miissen etwa in Zeitungsmarkten vier unterschiedliche
Nachfrageelastizititen Beachtung finden: die Elastizitit der Leser fiir die Verdnderung des
Kaufpreises, die Elastizitdt der Leser fiir die Anzahl der abgedruckten Werbung, die Elastizitit der
Werber fiir Werbepreise und die Elastizitit der Werber fiir die Auflagehohe. ¢

357 Filistrucchi/Geradin/van Damme, Report to Nma, 124.
338 In der 6konomischen Lit als Preislevel bezeichnet.
359 Dabei muss beachtet werden, dass sich der Preis auf dieselbe Einheit bezieht.
360 Evans/Schmalensee, CP1 2007, 174.
31 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 60.
592 Fiir Werbemérkte s Argentesi/Filistrucchi, J. Appl. Econom. 2007, 1247; fiir Kreditkartenmirkte s
Emch/Thompson, RNE 2006, 45.
363 Argentesi/Filistrucchi, J. Appl. Econom. 2007, 1248.
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Nach Blaschczok ist der Preissetzungsspielraum bei mehrseitigen Mairkten eingeschriankt, da
indirekte Netzwerkeffekte eine marktmachtbegrenzende Wirkung ausiiben.’** Dies begriindet er
damit, dass die Erhohung des Preises auf einer der Marktseiten negative Auswirkungen auf den
anderen Marktseiten zeitigt, da ,,Preiserhohungen (...) die Preiselastizitdt der Nachfrage auf beiden
Seiten [erhohen]*“*®. Dies ist jedoch aus meiner Sicht in dieser Allgemeinheit verfehlt: Erstens
basiert diese Aussage auf einem Missverstindnis des Begriffs der Elastizitit; dieser bezeichnet die
Reaktion der Verbraucher auf Preiserhohungen. Die Aussage, dass Preiserhohungen die
Preiselastizitit erhohen, ist in dieser Allgemeinheit daher verfehlt. Zweitens ist Blaschczok zwar
zuzustimmen, dass von den unterschiedlichen Marktseiten ein Wettbewerbsdruck auf ein
Unternehmen ausgehen kann; die Reaktivitdt der Nachfrage wirkt jedoch auch in einseitigen
Mirkten marktmachteinschrinkend. Es ist daher nicht logisch zwingend, dass diese Einschrankung

bei mehrseitigen Mérkten starker zur Geltung kommt als bei einseitigen Markten.

%4 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 94.
395 Blaschczok, Kartellrecht in zweiseitigen Wirtschaftszweigen, 95.
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5. Marktmachttransfer

Im Fokus der vorliegenden Arbeit sind Geschéftspraktiken, mit denen ein marktbeherrschendes
Unternehmen versucht, seine Marktmacht von einem beherrschten Markt auf einen noch nicht
beherrschten Markt auszudehnen. Diese Fallgruppe ist bei Plattformmaérkten von groer Bedeutung,
da diese als ,,Winner-takes-it-all*“ Mérkte dazu tendieren, von einem Unternechmen — zumindest
zeitweilig — dominiert zu werden. Durch Geschéftspraktiken, die als Marktmachttransfer
qualifiziert werden konnen, ist es dabei denkbar, dass Unternehmen ihre Marktstellung mit

leistungsfremden Methoden verfestigen und auf andere Mirkte ausdehnen.

Nun soll in einem ersten Schritt allgemein auf die Fallgruppe des Marktmachttransfers eingegangen
werden, bevor zwei besonders wichtige Ausgestaltungen dieser Fallgruppe thematisiert werden:

Geschiftsverweigerungen und Koppelungen.

5.1. Grundlegung

Als Marktmachttransfer (engl Leveraging®®®) werden Geschiftspraktiken marktbeherrschender
Unternehmen bezeichnet, mit denen diese ihre Marktmacht auf andere noch nicht beherrschte
Mirkte ausdehnen.’®” Es handelt sich daher um einen Sonderfall des Marktmachtmissbrauchs nach
Art 102 AEUV: Dieser umfasst im Hauptanwendungsbereich Félle, in denen das inkriminierte
Verhalten und dessen Auswirkungen gerade auf jenen Markt einwirken, in dem die

marktbeherrschende Stellung des Unternehmens festgestellt wurde.>®®

Es ist daher mdoglich, zwei unterschiedliche Arten der Fallgruppe des Marktmachttransfers zu
unterscheiden: einerseits Praktiken, welche zwar im beherrschten Markt gesetzt werden, aber
Auswirkungen auf einen anderen Markt zeitigen (sog Fille mit Drittmarktwirkungen)®®®, und
andererseits Praktiken, welche in einem anderen als dem beherrschten Markt gesetzt werden und
auch dort einwirken (sog Drittmarktfille)*’’. Die typische Begehungsform des Marktmachttransfers
ist dabei unterschiedlich: Wahrend bei Fillen mit Drittmarktwirkungen typischerweise das
Naheverhiltnis zweier Mérkte Grund fiir den Machttransfer ist, erfolgt die Ausdehnung der
Marktmacht bei Drittmarktfillen typischerweise durch die Ubertragung von Ressourcen, welche

etwa Kampfpreise ermoglichen. Der Fokus der vorliegenden Untersuchung liegt dabei auf ersterer

366 Auf Grund des englischen Begriffs des Hebels (,,Lever) wird diese Fallgruppe auch tw als Hebelmissbrauch
bezeichnet.

67 Crocioni, Jcle 2007, 449; Monti, EC competition law (2007) 186; Lestari, Die Leverage-Theorie zu
Koppelungsgeschiften im Rahmen des Art 82 EG-Vertrag (2006) 8.

%8 Lagemann, Die Anwendbarkeit der kartellrechtlichen Missbrauchsvorschriften auf Félle mit Drittmarktbezug:
Eine Untersuchung zu Paragraphen 19, 20 GWB und Art. 102 AEUV (2012) 20.

5% Lagemann, Fille mit Drittmarktbezug, 28.

570 Lagemann, Félle mit Drittmarktbezug, 27.
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Konstellation, da diese iZm Plattformen vermehrt diskutiert wird.”’! Es sollen daher Praktiken, bei
denen ein Marktmachttransfer durch eine spezielle Preisgestaltung des marktméchtigen
Unternehmens erfolgt,”’* nicht weiter untersucht werden; im Fokus stehen die Fallgruppen der

Koppelung von Produkten und der Geschéftsverweigerung.

Geschiftspraktiken, welche einen Marktmachttransfer bewirken, konnen einerseits darauf abzielen,
die Marktstellung des Unternehmens am noch nicht beherrschten Markt zu stirken. Kann durch
diese Intervention auf diesem Markt ebenfalls eine marktbeherrschende Stellung erreicht werden,
so kann dieses Unternehmen uU profitsteigernd den Preis {iber das Wettbewerbsniveau erhohen.
Als weitere Auswirkungen des Marktmachttransfers gelten die verringerte Auswahlmoglichkeit
von Konsumenten und eine geringere Innovationstitigkeit am  Zielmarkt des

Marktmachttransfers.’”?

Insb in dynamischen Markten kann der Marktmachttransfer auch dazu eingesetzt werden, um die
Marktmacht am beherrschten Markt zu schiitzen. Dabei wird der Marktmachttransfer mit dem Ziel
eingesetzt, potentielle Konkurrenten, welche die marktbeherrschende Stellung des agierenden
Unternehmens gefdhrden konnten, auszuschalten bzw deren weitere Entwicklung zu stéren. Aus

374 erklart werden:

Geschiftsperspektive kann diese Geschiaftspraktik mit der sog ,,Moat-Strategy
Das Kerngeschift soll weitgehend vor Wettbewerb geschiitzt werden, indem der Wettbewerb
weitgehend auf andere Mirkte ausgelagert wird. Aus dieser Perspektive werden von der
okonomischen Literatur etwa die Microsoft-Fille interpretiert: Um das Kerngeschéft mit Desktop-
Betriebssystemen zu schiitzen, wurde der Wettbewerb mit dem Internetbrowser Netscape forciert,
welcher auch auf anderen Desktop-Betriebssystemen funktionierte.’’> Diese unternehmerische
Entscheidung wurde zu einem Zeitpunkt getroffen, bei dem die Bedeutung des Internets fiir PCs

rapide zunahm. Eine Ubermacht von Netscape hitte wohl die Entwicklung von alternativen

Betriebssystemen beglinstigt.

57 So beschreiben Eilmansberger/Bien nur Geschiftsverweigerung und die Koppelung als typische Formen des
Marktmachttransfers Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 194ff.
572 Etwa durch Kampfpreise oder spezielle Rabatte.
573 Monti, EC competition law, 189.
574 Nach einer Aussage, die Warren Buffet zugeschrieben wird: ,.In business, I look for economic castles protected
by unbreachable ‘moats’.” An “economic castle” is a great business, and the “unbreachable moat” is the strategy
or market dynamic that heightens the barriers-to-entry and makes it difficult or ideally impossible to compete with,
or gain access to, the economic castle”, s https://techcrunch.com/2011/03/25/search-googles-castle-moat/
[13.7.2016].
575 Crocioni, Icle 2007, 449 (462); Monti, EC competition law, 192.
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5.2. Rechtliche Einordnung

Im Folgenden soll der Marktmachttransfer in Art 102 AEUV situiert werden. Dabei wird zuerst der
Tatbestand des Marktmachtmissbrauchs nach Art 102 AEUV beleuchtet, bevor generell auf die
Frage eingegangen wird, in welchem Verhéltnis die Marktbeherrschung und die
marktmachtmissbriauchliche Praktik stehen miissen. AnschlieBend wird analysiert, ob aus der
Auslegung der Normen eine generelle Aussage {iiber die RechtméBigkeit von
marktmachttransferierenden Praktiken folgt. SchlieBlich soll das Verhéltnis der unterschiedlichen

Fallgruppen zueinander diskutiert werden.

5.2.1. Marktmachtmissbrauchliche Praktik
Art 102 AEUV statuiert das kartellrechtliche Verbot des Marktmachtmissbrauchs wie folgt:

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbrduchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch
ein oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen

Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen.
Dieser Missbrauch kann insbesondere in Folgendem bestehen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs-
oder Verkaufspreisen oder sonstigen Geschdftsbedingungen,

b) der Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung
zum Schaden der Verbraucher,

c) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen
gegentiber Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden,

d) der an den Abschluss von Vertrigen gekniipften Bedingung, dass die
Vertragspartner zusdtzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach

Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen.

Bereits bei der Textierung der Norm wird klar, dass es sich bei den in lit a bis lit d aufgezéhlten
Missbrauchsformen um eine rein beispielhafte Aufzihlung handelt; es ist daher — wie auch der

EuGH eindeutig hervorhebt’’® — keine erschépfende Aufzihlung.

Schon die Regelbeispiele zeigen, dass der Marktmachttransfer vom Verbot des
Marktmachtmissbrauchs erfasst ist. So kann nach lit d ein Missbrauch insb darin bestehen, wenn an
den Abschluss von Vertrigen die Bedingung gekniipft wird, eine zusitzliche Leistung anzunehmen,

die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand steht. Dies ist

576 EuGH 21.2.1973, Rs 6/72, Continental Can, Rz 12.
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ein typischer Fall der Biindelung (s Punkt 6), in dem die Marktmacht vom beherrschten Markt auf
einen anderen, noch nicht beherrschten Markt ausgedehnt wird. Aus der Wahl dieses Beispiels kann
wohl geschlossen werden, dass die Fille des Marktmachttransfers vom Anwendungsbereich des Art

102 AEUV umfasst sind.

Auf Grund der nur beispielhaften Aufzéhlung kann nicht gefolgert werden, dass Biindelungen die
einzige Fallgruppe des Marktmachttransfers darstellen, die von Art 102 AEUV erfasst sind.
Vielmehr erfasst die Generalklausel des Art 102 AEUV auch vielfiltige andere Formen des

Marktmachttransfers.

5.2.2. Verhiltnis Marktbeherrschung - missbrauchliche Praktik

Es stellt sich die Frage, inwiefern unternehmerisches Handeln von Art 102 AEUV umfasst ist, wenn
der beherrschte und der vom Missbrauch betroffene Markt nicht identisch sind. Zu kléren ist daher
die Frage, welches Verhiltnis zwischen dem Tatbestandsmerkmal der Marktbeherrschung und

jenem der missbrauchlichen Ausnutzung gegeben sein muss.

Der reine Wortlaut der Norm weist wohl darauf hin, dass die bloBe parallele Existenz einer
marktbeherrschenden Stellung und deren Ausnutzung nicht hinreichend ist, um einen
Marktmachtmissbrauch nach Art 102 AEUV zu begriinden.’”’ Das Tatbestandsmerkmal der
missbrauchlichen Ausnutzung bezieht sich direkt auf das Tatbestandsmerkmal der beherrschenden
Stellung auf dem Binnenmarkt, was von der élteren Lit dahingehend interpretiert wurde, dass die

marktbeherrschende Stellung kausal fiir den Missbrauch sein miisse.’”

Eine in Art 102 AEUV niedergelegte Verbindung zwischen marktbeherrschender Stellung und
missbrauchlicher Praktik kann daher fiir die im Fokus stehende Fragestellung zweierlei Formen
annehmen: Einerseits wére es denkbar, dass die marktbeherrschende Stellung — einer streng
wortlichen Interpretation von Art 102 AEUV folgend — kausal fiir die missbrauchliche Praktik sein
muss. Anderseits wire es auch moglich, ein Kausalititserfordernis zu verneinen, aber Art 102
AEUYV als Gefiahrdungstatbestand aufzufassen, welcher nur Mirkte schiitzen soll, welche konkret
durch die Prasenz eines marktbeherrschenden Unternehmens geschwécht sind, was die Anwendung

der Fallgruppe des Marktmachttransfers zumindest in Zweifel ziehen wiirde.

577 So auch Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern under EC Competition law (2007) 42;
Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 135.
578 MwN Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102 AEUV Rz 135.
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5.2.2.1. Kausalzusammenhang Marktbeherrschung - missbrduchliche Praktik

Geht man davon aus, dass es eines ursdchlichen Zusammenhangs zwischen Marktbeherrschung und
missbrauchlicher Praktik bedarf, wiren ausschlieBlich Konstellationen von Art 102 AEUV umfasst,
in denen die marktbeherrschende Stellung ein Unternehmen befdhigt, eine missbrauchliche
Handlung zu setzen.”” So ging GA Roemer davon aus, dass die Anwendung von Art 102 AEUV
nur dann in Betracht kommt, ,,wenn die Marktmacht als Instrument eingesetzt und in verwerflicher
Weise gebraucht wurde*.*® Dies bedeutet im Umkehrschluss, dass Handlungen, die nicht im engen
Konnex mit der beherrschenden Stellung stehen, nicht unter das Verbot des
Marktmachtmissbrauchs fallen. Da bei der Fallgruppe des Marktmachttransfers unternehmerische
Praktiken auf anderen Mirkten als den beherrschten Auswirkungen zeitigen, wéren diese somit

nicht von Art 102 AEUV umfasst.>®!

Das Erfordernis eines Kausalzusammenhangs zwischen Marktbeherrschung und der
missbrauchlichen Praktik wurden — entgegen den Ausfiihrungen von GA Roemer — vom EuGH in
der Rs Continental Can abgelehnt. Dieser sprach ausdriicklich aus, dass es ,auf die Frage des
ursdchlichen Zusammenhangs, der (...) zwischen der beherrschenden Stellung und der
missbrdauchlichen Ausnutzung bestehen muss, nicht ankomme, ,,denn die Verstirkung der Stellung
eines Unternehmens kann ohne Riicksicht darauf, mit welchen Mitteln und Verfahren sie erreicht
worden ist, missbrduchlich und nach Artikel 86 des Vertrags [jetzt Art 102 AEUV] verboten
sein*>%?, Bestitigt wurde diese Ansicht in der Rs Hoffmann-La Roche: GA Reischl fiihrte darin aus,
dass flir den Tatbestand des Art 102 AEUV nicht der Einsatz der Marktmacht ausschlaggebend sei,
nwvielmehr miisse von Missbrauch schon gesprochen werden, wenn ein Unternehmen in
beherrschender Position durch seine Handlungen die Wettbewerbsstruktur beeinflusse*>%. Dem

schloss sich der EuGH*** und dem folgend die EK in Folgeentscheidungen’®® an.

Eilmannsberger bringt entgegen der hA>* vor, dass die Rsp bloB iiber die ,,die streng instrumentelle

“387 abgesprochen habe. Vielmehr miisse

Verkniipfung von Marktmacht und Missbrauchshandlung
ein kausaler Zusammenhang zwischen Marktbeherrschung und marktmissbrauchlicher Praktik
vorhanden sein, sodass entweder erst die marktbeherrschende Stellung das Unternehmen in die

Lage versetzt, die Handlung zu setzen, oder eine Praktik erst bei einem marktbeherrschenden

57 Hengst in Langen/Bunte (Hg), Kartellrecht'? (2014) Art 101 AEUV Rz 131.
380 GA Roemer 21.11.1972, Rs 6/72, Continental Can, 255.
81 Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102 AEUV Rz 140.
382 BuGH 21.2.1973, Rs 6/72, Continental Can, Rz 27.
83 GA Reischi 19.9.1978, Rs 85/76, Hoffinann-La Roche, 583.
38 EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffinann-La Roche, Rz 91.
85 MwN Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 102 AEUV Rz 137.
386 Btwa Fuchs/Mdéschel in Immenga/Mestmdicker, Art 102 AEUV Rz 136; Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art
102 AEUV Rz 141.
387 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 136.
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Unternehmen verpont ist. Dem kann mE wohl zugestimmt werden: Die Verbindung des
Tatbestandselements der marktbeherrschenden Stellung mit jenem des Missbrauchs ist eine
bedeutende Einschrinkung des Anwendungsbereichs von Art 102 AEUV. Verboten ist nicht
Missbrauch an sich iS eines unerwiinschten Marktergebnisses, sondern nur der Missbrauch, der in
der Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung besteht. Daher wiirde eine vollige Ablehnung
des Erfordernisses eines Zusammenhangs zwischen marktbeherrschender Stellung und
missbrauchlicher Praktik iiber den Wortlaut des Art 102 AEUV hinaus gehen und den

Kartellbehorden Befugnisse einrdumen, welche nicht durch die Vertragsstaaten intendiert waren.

5.2.2.2. Marktzusammenhang Marktbeherrschung - missbrduchliche Praktik

Wird das Erfordernis einer engen Kausalitit zwischen Marktbeherrschung und der
missbrauchlichen Praktik verneint, kann in weiterer Folge gefragt werden, ob der Markt, in dem die
missbrauchliche Praktik gesetzt wird bzw in dem diese wettbewerbsschddliche Auswirkungen
zeitigt, identisch mit dem beherrschten Markt sein muss. Dies soll im Folgenden einzeln analysiert

werden.

5.2.2.2.1. Auswirkungen der Praktik auf einem anderen als dem beherrschten Markt

Zum Ersten sind Konstellationen denkbar, in denen ein marktbeherrschendes Unternehmen
Handlungen am beherrschten Markt setzt, sich diese jedoch auf einem anderen als dem beherrschten
Markt auswirken. Anschauliches Beispiel hierfiir ist eine Geschiftsverweigerung: Wenn Produkt A
notwendige Voraussetzung fiir die Herstellung von Produkt B ist, kann ein am Markt fiir Produkt
A marktbeherrschendes Unternehmen seine Machtstellung auf den Markt fiir Produkt B ausdehnen,
wenn es Mitbewerbern am Markt fiir Produkt B die Bereitstellung von Produkt A verweigert.
Hierbei wird die Praktik zwar am beherrschten Markt A gesetzt, Auswirkungen hat diese jedoch

auf Markt B.

Solche Fallkonstellationen wurden in der europ Rsp schon friih thematisiert. So sprach der EuGH
in der Rs Commercial Solvent aus, dass es einen Missbrauch darstelle, wenn ein Unternehmen ,,eine
beherrschende Stellung auf dem Markt fiir Rohstoffe hat und sich in der Absicht, sich den Rohstoff
fiir die Herstellung seiner eigenen Derivate vorzubehalten, weigert, einen Kunden, der seinerseits
Hersteller dieser Derivate ist, zu beliefern, auch auf die Gefahr hin, jeglichen Wettbewerb durch
diesen Kunden auszuschalten.***® Noch deutlicher wurde der EuGH in der Rs Télémarketing: Als
Missbrauch wire es demnach zu qualifizieren, wenn sich ein ,, Unternehmen ohne objektives

Bediirfnis eine Hilfstdtigkeit vorbehdlt, die von einem dritten Unternehmen im Rahmen seiner

388 EuGH 6.3.1974, Rs 6 & 7/73, Commercial Solvent, Rz 25.
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Tatigkeit auf einem benachbarten, aber getrennten Markt ausgeiibt werden konnte, so dass

Jjeglicher Wettbewerb seitens dieses Unternehmens ausgeschaltet zu werden droht.« %

Aus diesen klaren Aussagen des EuGH kann gefolgert werden, dass sich die besondere
Verantwortlichkeit von marktbeherrschenden Unternehmen nicht nur auf den beherrschten Markt
selbst beschrinkt, sondern auch Konstellationen umfasst, in denen Handlungen am beherrschten
Markt Auswirkungen auf andere Mérkte zeitigen. Dies kann damit begriindet werden, dass nach
wiederholter Aussage der européischen Gerichte marktbeherrschende Unternehmen eine besondere
Verantwortung dafiir tragen, dass thr Verhalten einen wirksamen und unverfilschten Wettbewerb
nicht beeintriichtigt.’*® Diese Verantwortung begrenzt sich nicht nur auf Handlungen, die sich am
beherrschten Markt, auf dem der Wettbewerb alleine durch die Existenz eines marktbeherrschenden
Unternehmens geschwicht ist, auswirken; sie umfasst vielmehr sidmtliche Handlungen, die am

beherrschten Markt gesetzt werden.

5.2.2.2.2. Missbrauch in einem anderen als dem beherrschten Markt

Zum Zweiten sind auch Konstellationen denkbar, in denen die missbrauchliche Praktik in einem
anderen als dem beherrschten Markt gesetzt wird, Auswirkungen aber auf den beherrschten Markt
hat. Dies kommt insb dann in Frage, wenn durch eine Geschéftspraktik (etwa durch Kampfpreise)
die Stellung von Mitbewerbern am nicht dominierten Markt geschwicht werden soll, sodass diese

am Markteintritt zum beherrschten Markt behindert werden.>*!

Dass diese Fallkonstellationen unter Art 102 AEUV fallen, hat der EuGH etwa in der Rs BPB
Industries ausgesprochen: Demnach sei eine diskriminierende Preisgestaltung auf einem anderen
Markt als dem beherrschten missbrauchlich, wenn diese darauf gerichtet ist, Konkurrenten zu
verdringen.>? Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass die Wettbewerbsstruktur auf dem beherrschten
Markt alleine durch die Prisenz eines marktbeherrschenden Unternehmens geschwicht sei;**® der
Schutzzweck der Erhaltung des Wettbewerbs auf diesem Markt rechtfertige es daher, auch

Praktiken zu untersagen, die auf anderen Mirkten gesetzt wurden.>**

89 EuGH 3.10.1985, Rs 311/84, Télémarketing, Rz 27.
3% Etwa EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands, Rz 184/194; EuGH 9.11.1983, Rs 322/81, Michelin, Rz 57;
EuG 7.10.1999, T-228/97, Irish Sugar, Rz 112.
1 Monti, EC competition law, 193.
2 EuG 1.4.1993, T-65/89, BPB Industries, Rz 96.
393 EuGH 13.2.1979, Rs 85/76, Hoffimann-La Roche, Rz 120.
394 EuG 1.4.1993, T-65/89, BPB Industries, Rz 95.
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5.2.2.2.3. Auswirkungen und Missbrauch in einen anderen als dem beherrschten Markt

Zuletzt sind Konstellationen vorstellbar, in denen die missbrauchliche Praktik in einem anderen als
dem beherrschten Markt gesetzt wird und auch in diesem Auswirkungen zeitigt. In diesen fehlt —
anders als in den zuvor besprochenen Fallkonstellationen — jegliche Verbindung zwischen der

marktbeherrschenden Stellung und der missbrauchlichen Praktik.

Grundsédtzlich ist ein Konnex zwischen der marktbeherrschenden Stellung und der
marktmachtmissbriuchlichen Handlung fiir die Anwendung von Art 102 AEUV notwendig.
Verneinte man dies, geniigte es fiir die Anwendung von Art 102 AEUV, einen noch so kleinen
Markt aufzufinden, in dem das untersuchte Unternehmen marktbeherrschend ist, um eine Praktik
in einem vollkommenen anderen Markt zu verbieten.”®® Damit wiirde das einschrinkende
Tatbestandsmerkmal, dass marktmachtmissbriauchliche Praktiken nur bei Vorhandensein einer
marktbeherrschenden Stellung verboten sind, vollig entwertet; es kime damit zu einer Ausdehnung

des Tatbestands des Art 102 AEUV.>%

In der Tetra Pak Il Entscheidung schloss sich der EuGH dem Erfordernis einer Verbindung
zwischen marktbeherrschender Stellung und missbriuchlicher Praktik an. Eine solche sei jedoch
auch dann vorhanden, wenn der beherrschte Markt und jener Markt, in dem die Praktik gesetzt
wurde und in dem diese Auswirkungen hat, verbunden sind.>*’ Zum Merkmal der Verbundenheit
zweier Mérkte sprach der EuGH in der Rs Tetra Pak II aus, dass diese gegeben sei, da die
Nachfrager bei den betrachteten Markten zu einem nicht unbetrichtlichen Teil ident seien und alle

wichtigen Anbieter an beiden Mirkten anbieten wiirden.>”®

Ausschlaggebend waren daher die
Gleichheit von Angebot und Nachfrage auf den betrachteten Markten, die deren Verbundenheit

nahe legten.

In einem anderen Verfahren vor dem FEuG war strittig, ob der Markt fiir
Luftverkehrsvermittlerdienste, welche Reisevermittler erbringen, und der Markt fiir
Luftverkehrsleistungen verbunden seien. Dies wurde vom Gericht bejaht, da (i)
Luftverkehrsvermittlerdienste eine existenziell wichtige Bedeutung fiir Fluggesellschaften hétten,
(i) 85 % der im Vereinigten Konigreich verkauften Flugtickets durch Luftverkehrsvermittler
abgesetzt wurden (iii) die Weigerung, die Fliige einer Fluggesellschaft zu bewerben, zu
Absatzverlusten fiihren wiirde und (iv) die Tatigkeit von Reisevermittlerdiensten zu

Kostenersparnissen bei Fluggesellschaften fiihren wiirde.’® Die Verbundenheit in diesem Fall

395 So auch GA Colomer 27.6.1996, C-333/94 — Tetra Pak II, Rz 56; aA Monti, EC competition law, 195.
5% Und damit zu schwierigen Abgrenzungsfragen zu anderen Feldern des Wettbewerbsrechts wie etwa dem
Lauterkeitsrecht, s dazu weiterfiihrend Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 146ff.
97 BEuGH 14.11.1996, C-333/94, Tetra Pak II, Rz 27.
5% BEuGH 14.11.1996, C-333/94, Tetra Pak II, Rz 29.
599 BuG 17.12.2003, T-219/99, British Airways, Rz 130fT.
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bestand daher in einer ursdchlichen Verflechtung der betrachteten Markte: Die Nachfrage am Markt

fiir Luftverkehrsleistungen war ursidchlich mit dem Angebot von Reisevermittlern verbunden.

5.2.2.2.4. Mehrseitige Markte als verbundene Markte
Fraglich ist nun, ob mehrseitige Mérkte, bei denen verschiedene Teilméarkte abgegrenzt wurden, als
verbundene Mirkte iSd Tetra Pak II Judikatur qualifiziert werden konnen. Dies ist — soweit

ersichtlich — bislang weder von der Rsp noch von der Lit besprochen worden.

Einer Analyse dieser Frage ist vorherzuschicken, dass bei der Beurteilung der Verbundenheit
verschiedener Markte die Rsp bisher stets auf die Gesamtheit der Umstdnde des Einzelfalls einging;
neben der konkreten Marktsituation wurde durchwegs die spezifische Stellung der untersuchten
Unternehmen in diesen Markten beleuchtet. Es ist daher grundsitzlich moglich, dass mehrseitige
Mirkte fallweise als verbundene Mirkte, fallweise nicht als solche qualifiziert werden. Analysiert
werden kann hingegen an dieser Stelle, ob mehrseitige Mérkte grundsétzlich verbundene Mérkte

darstellen konnen.

Kurz soll dazu in Erinnerung gerufen werden, unter welchen Umstinden bei mehrseitigen
Plattformen mehrere verschiedene Teilmérkte abgegrenzt werden: Dies ist der Fall, wenn im
Zeitpunkt der Transaktion erkennbar ist, welche Abnehmergruppe involviert ist und wenn fiir die
verschiedenen Marktseite heterogene Wettbewerbsbedingungen vorliegen. Werbefinanzierte
Zeitschriften sind ein typisches Beispiel fiir mehrseitige Markte, flir die verschiedene Teilmérkte
abgegrenzt werden: Zwar kann festgestellt werden, welche Abnehmergruppe agiert (zB Kauf einer
Zeitschrift), im Anzeigenmarkt und im Zeitschriftenmarkt herrschen jedoch idealtypisch heterogene

Wettbewerbsbedingungen.

ME sind mehrseitige Mirkte in einem ganz besonderen Ausmal} dazu geeignet, als verbundene
Mairkte qualifiziert zu werden. Dies ist auf die Existenz von indirekten Netzwerkeffekten
zuriickzufiihren, welche flir das Geschéftsmodell von mehrseitigen Plattformen unentbehrlich sind
(s weiterfiihrend Punkt 2.2.1.). Demnach ist das Marktergebnis auf dem einen Markt von Relevanz
fiir die Attraktivitdt des Angebots auf dem anderen Markt. Dieser Konnex zwischen zwei Mérkten
indiziert mE eine Verbundenheit iSd Tetra Pak II Rsp. In einer Einzelfallbetrachtung ist hier jedoch
nachzuweisen, dass die involvierten Teilmarkte tatsédchlich verbunden sind; in Frage kommt hierbei
va die ursidchliche Verflechtung mehrerer Mirkte, wie sie in der Rs British Airways gepriift wurde.
Zu ermitteln ist daher, welche Einfliisse das Marktergebnis der einen Marktseite tatsdchlich auf die

anderen Marktseiten hat.

Ein solches Konzept ist im Einklang mit einer Sichtweise, nach der tatsichlich vorgefundene

Mairkte in einem Kontinuum zwischen dem Modell des einseitigen Marktes und jenem des
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mehrseitigen Marktes situiert werden miissen (s Punkt 2.2.1.3.). Mehrseitige Mérkte, flir die zwar
verschiedene Teilmérkte abgrenzt werden miissen, diese jedoch untereinander verbunden sind,
konnen daher ndher am idealtypischen Modell des mehrseitigen Marktes situiert werden.
Mehrseitige Mérkte, fiir die die Verbundenheit der Teilméarkte verneint werden muss, befinden sich

ndher am idealtypischen Konzept des einseitigen Marktes.

5.2.3. Reichweite des Verbots

Zu kléaren ist zudem, ob das Verbot des Marktmachtmissbrauchs nach Art 102 AEUV samtliche
Formen des Marktmachttransfers umfasst oder nur Konstellationen, in denen nachgewiesen werden
kann, dass konkret durch die inkriminierte Geschéftspraktik eine Schidigung des Wettbewerbs
folgt.

Hierbei handelt es sich um eine der strittigsten Fragen iZm der Anwendung von Art 102 AEUV,%

insb nach der Intel Rsp des EuG®! entbrannte dazu eine heftige Debatte in der Lit.5%?

3 kurz auf die Diskussion eingegangen werden, ob der

Nun soll in einem Exkurs®
Marktmachtmissbrauch nach Art 102 AEUV nur dann zur Anwendung kommt, wenn ein
wettbewerbsschadlicher Effekt nachgewiesen werden kann. Danach soll analysiert werden, ob die
Rechtsprechungspraxis  bei  Féllen des Marktmachttransfers den  Nachweis von

wettbewerbsschadlichen Auswirkungen der Praktik verlangt.

600 The scope of this basic principle has given rise to some of the most contentious issues under Article 102 TFEU;
in particular whether it is necessary to examine anticompetitive effects in all cases™ O ’Donoghue/Padilla, The law
and economics of Article 102 TFEU, 262.

01 EuG 12.6.2014, T-286/09, Intel.

602 MwN Colomo, Beyond the ,,More Economics-Based Approach®: A Legal Perspective on Article 102 TFEU
Case Law, CML 2016, 709 (711).

603 Eine Erorterung in angemessener Tiefe verdiente wohl eine eigenstindige Dissertation.
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5.2.3.1. Exkurs: ,Per-Se Verbot“ oder Notwendigkeit einer Auswirkungsanalyse

Der Wortlaut des Art 102 AEUV bietet keinerlei Ankniipfungspunkt zur Frage, ob fiir das Verbot
des Marktmachtmissbrauchs der Nachweis von wettbewerbsschidlichen Wirkungen der
inkriminierten Praktik notwendig ist. Anders als Art 101 AEUV wird explizit nicht zwischen dem
Bewirken oder Bezwecken®* der Wettbewerbsbeschrinkung unterschieden; wobei bei bezweckten
Wettbewerbsbeschriankungen kein Nachweis von wettbewerbsschddlichen Wirkungen notwendig
ist, da diese von ihrem Wesen her geeignet sind, den Wettbewerb zu beschrinken.®® Nur bei
bewirkten Wettbewerbsbeschrinkungen sind die konkreten wettbewerblichen Auswirkungen der

Praktik zu substantiieren.

Vom Wortlaut des Art 102 AEUYV ist es daher vollkommen offen, ob nun stets der Nachweis der
wettbewerblichen Auswirkungen bzw der konkreten Mdglichkeit negativer Auswirkungen fiir den
Wettbewerb erbracht werden muss oder — einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung nach Art
101 AEUV gleich — eine solche nicht notwendig ist. Insb von anglophonen Kommentatoren wird
in der Rs Hoffmann-La Roche ein Hinweis gesehen, dass stets ein Nachweis von
wettbewerbsschiidlichen Wirkungen notwendig sei.®”® Daran schlieBt meist eine Kritik an der als
zu formalistisch qualifizierten Anwendung von Art 102 AEUV, da der konkrete Nachweis von
wettbewerbsschadlichen Wirkungen von Handlungen in einigen Fillen nicht hinreichend erbracht

worden sei.®"’

Im Jahr 2005 verdffentlichte die EK ein Discussion Paper®® gefolgt von der Priorititenmitteilung
im Jahr 2009, in welchen ein neuer economics based approach angekiindigt wurde, nach dem bei
der Durchsetzung von Art 102 AEUV stirker auf die konkreten Auswirkungen der
missbriauchlichen Praktik eingegangen werden soll.®” So ldsst die EK die Stellung des
marktbeherrschenden Unternehmens, die Bedingungen auf dem relevanten Markt, die Stellung der
Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens, die Stellung der Abnehmer bzw der

Anbieter von Inputs, das Ausmall des mutmaBlichen missbrauchlichen Verhaltens, mogliche

604 In anderen Sprachfassungen des AEUV eindeutiger: In der engl Fassung ,,Object or Effect; in der frz Fassung
,,objet ou effet™.

05 Eilmansberger, ZWeR 2009, 444.

606 S etwa O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 262. Dies ist aber wohl darauf
zurtickzufiihren, dass in der englischen Fassung des Urteils folgender Satz zu finden ist :”[The concept of abuse
covers conduct that has] the effect of hinderning the maintenance of the degree of competition still existing in the
market or the growth of that competition. In der deutschsprachigen Fassung ist dies weniger klar:“[Der Begriff
der Ausnutzung)] erfasst die Verhaltensweisen eines Unternehmens in beherrschender Stellung, die die Struktur
eines Marktes beeinflussen kénnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit des fraglichen
Unternehmens bereits geschwdcht ist.*

07 Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU competition law and economics, Rz 4.138; O’Donoghue/Padilla, The law and
economics of Article 102 TFEU, 267.

608 EK 2005, Discussion paper on the application of the Treaty to exclusionary abuses.

9 Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU competition law and economics, Rz 4.140.
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Beweise fiir eine tatsdchliche MarktverschlieBung und unmittelbare Beweise fiir eine

Behinderungsstrategie in ihre Bewertung einflieBen.’!°

In der jiingeren Lit®'! wird zu dieser Frage von einem differenzierten, von der Struktur des Art 101
AEUYV inspirierten Ansatz ausgegangen: So wiirden manche Fallkonstellationen ihrem Wesen nach
derartig wettbewerbsschidlich sein, dass der Nachweis einer Wettbewerbsschidigung nicht
notwendig sei; bei anderen Konstellationen wiirden gerade die wettbewerbsschadlichen
Auswirkungen den Marktmachtmissbrauch bedingen. Diesem Ansatz kann mE gefolgt werden:
Grundsitzlich sind mE die konkreten Auswirkungen des Verhaltens eines marktbeherrschenden
Unternehmens Ankniipfungspunkt fiir Art 102 AEUV. Es stellte jedoch eine unbillige Erschwernis
der Rechtsdurchsetzung dar, wenn in Konstellationen, die besonders dazu geeignet sind, einen
Missbrauch zu bedingen, eine umfassende, ressourcenintensive Ermittlung der Auswirkungen
notwendig wére. Daher kann mE in diesen besonders gefahrengeneigten Konstellationen auch ohne
den  konkreten Nachweis der  Wettbewerbsschidigung von einem  verbotenen
Marktmachtmissbrauch ausgegangen werden. Im Einzelfall ist es zudem stets moglich, das
inkriminierte Verhalten durch vom Unternehmen vorgebrachte objektive Griinde zu rechtfertigen.
Es muss daher mE zu einer Bildung von Fallgruppen kommen. Nach einer rechtlich-6konomischen
Analyse sind hierbei Félle nach ihrer konkreten Gefahrlichkeit fiir den Wettbewerb zu klassifizieren
und damit korrespondierend die Notwendigkeit des Nachweises der konkreten

Wettbewerbsschddigung zu ermitteln.

5.2.3.2. Marktmachttransfer

Wenn man — wie oben ausgefiihrt — von einem differenzierten Konzept der Einbeziehung der
wettbewerblichen Auswirkungen von Geschéftspraktiken in die Beurteilung nach Art 102 AEUV
ausgeht, stellt sich die Frage, ob bei Fillen des Marktmachttransfers ein Nachweis der konkreten

Auswirkungen des Verhaltens erbracht werden muss.

Eilmansberger geht davon aus, dass Fille des Marktmachttransfers per se gegen das Verbot des
Marktmachtmissbrauchs verstoen, da ,die Mafsnahme an sich den Wetthewerb um
Geschdifisabschliisse mit Kunden verfilscht.'> Deswegen sei es fiir die Qualifikation als
Marktmachtmissbrauch unerheblich, ob es zu einer Anderung der Marktstruktur kommt. Bei seiner

Analyse der Rsp der europdischen Gerichte geht Colomo ebenfalls davon aus, dass zumindest fiir

610 EK, Priorititenmitteilung, Rz 20.
811 Colomo, CML 2016, 709; Eilmansberger, ZWeR 2009, 458; Wils, WoCo 2014, 405.
12 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 194; s auch Eilmansberger, ZWeR 2009,
437 (459); Eilmansberger, How to Distinguish Good and Bad Competition under Article 82 EC: In Search of
Clearer and more Coherent Standards for Anti-Competitive Abuses, CML 2005, 129 (153ff).
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Koppelungen und Biindelungen kein Nachweis der nachteiligen Auswirkungen der Praktik auf den

Wettbewerb erbracht werden muss.®"?

614 615

Anderer Ansicht sind Thalmann®" und Lagemann®”; sie gehen iW davon aus, dass aus
Konstellationen des Marktmachttransfers keine generelle Gefahrdung ausgeht, welche ein per se

Verbot rechtfertigt.

Folgt man der jlingeren Lit bei der These, dass Art 102 AEUV eine differenzierte Beurteilung der
wettbewerblichen Auswirkungen vorsieht, so ist doch mE jedenfalls der Grundfall darin zu
erblicken, dass die konkreten Effekte der Praktik im Einzelfall nachgewiesen werden miissen. Nur
bei bestimmten, besonders wettbewerbsschiadigenden Handlungen kann dieser Nachweis
unterbleiben; diese stellen daher den Sonderfall dar. Ob nun Konstellationen des
Marktmachttransfers als ein solcher Sonderfall qualifiziert werden miissen, kann durch eine
Zusammenschau von 0konomischen und juristischen Argumenten ermittelt werden. Aus einer
okonomischen Sicht kann eine Praktik mE dann als per se verboten gelten, wenn sie in der Regel
eine Schidigung des Wettbewerbs nach sich zieht und — sollte dies entgegen der Regel nicht der
Fall sein — ein Unternehmen auf Grund seiner Beweisndhe diesen Nachweis erbringen kann. Dies

soll im nachfolgenden Punkt thematisiert werden.

In einer juristischen Betrachtungsweise erfordert die Feststellung, dass Fille des
Marktmachttransfers per se verboten sind, mangels einer expliziten Aussage der Rsp diesbeziiglich
eine Analyse verschiedener Fallkonstellationen. Dabei ist mit Colomo darauf hinzuweisen, dass fiir
eine bedeutende Gruppe der Félle des Marktmachttransfers — ndmlich der Geschéftsverweigerung
— die Rsp den Nachweis wettbewerbsschidlicher Auswirkungen verlangt.®'® Anders wire dies nach
Colomo bei der Fallgruppe der Koppelungen, was er an Hand der Tetra Pak und Microsoft-Rsp

illustriert.5!’

Aus der isolierten Betrachtung dieser Erk kann mE keine {iber den Einzelfall hinausgehende
Aussage destilliert werden. Zwar spricht das EuG in Tefra Pak ausdriicklich davon, dass die
Koppelungsklauseln ,,bezwecken, die beherrschende Stellung von Tetra Pak durch eine Vertiefung
der wirtschaftlichen Abhdingigkeit ihrer Kunden von ihr zu verstirken“®'8. Dies muss jedoch mit
der vorhergehenden Feststellung des Gerichts gelesen werden, nach der diese Klauseln ,,7eil einer

globalen Strategie seien, mit der (...) jede Moglichkeit des Wettbewerbs sowohl bei Kartons als

813 Colomo, CML 2016, 718.
814 Thalmann, Die missbrauchliche VerschlieBung sekundirer Produktmirkte — Instrumente, Wirkungsweisen,
kartellrechtliche Grenzen (2014) 170.
815 Lagemann, Fille mit Drittmarktbezug, 275ff.
616 Colomo, CML 2016, 718.
817 Colomo, CML 2016, 717f; aA De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.494.
618 EuG 6.10.1994, T-83/91, Tetra Pak, Rz 140.
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auch bei verwandten Produkten ausgeschlossen werden sollte*®". Dies kann mE dahingehend
interpretiert werden, dass sehr wohl auf die konkreten Auswirkungen der Geschiftspraktik
eingegangen wurde. In der Rs Microsoft wurde von der EK auf 44 Textseiten ausfiihrlich auf die
Auswirkungen der Koppelung auf den betroffenen Markt eingegangen,®*® das Gericht schloss sich
diesen Ausfiihrungen an.%*! In der Lit%?? gilt der Fall Microsoft im Ubrigen als Wendepunkt bei der
Beurteilung der Auswirkungen der wettbewerblichen Auswirkungen von Koppelungspraktiken, da
darin die EK anerkannt hat, dass zumindest in Konstellationen der Internet6konomie bei

Koppelungspraktiken der Nachweis von negativen wettbewerblichen Effekten notwendig ist.%*

In die Beurteilung dieser Frage kann einflieen, dass die EK in ihrer Prioritdtenmitteilung das
Erfordernis sieht, bei der Fallgruppe der Koppelung und Biindelung zu priifen, ob diese Praktiken
zu einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieBung auf dem gekoppelten und/oder dem
Koppelungsmarkt fiihren.”* Koppelungen werden zudem auch bei konglomeralen Fusionen
thematisiert; nach Ansicht der Kommission ist hierbei ausfiihrlich auf die Abschottungswirkungen
durch mogliche Produktkoppelungen einzugehen.®?® [Zm der
Unternehmenszusammenschlusskontrolle wies der EuGH bei der Rs Tetra Laval ausdriicklich
darauf hin, dass der Kommission fiir den Nachweis, dass es zu einer Behinderung des wirksamen

Wettbewerbs durch eine Hebelwirkung kommt, eine besondere Beweispflicht zukommt.®*

Zusammenfassend kann daher aus rechtlicher Perspektive festgehalten werden, dass nach stindiger
Rsp Fille des Marktmachttransfers keineswegs eindeutig als per se verboten qualifiziert werden

konnen.

619 BuG 6.10.1994, T-83/91, Tetra Pak, Rz 135.
620 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 835 — 954.
021 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 1058.
22 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.494; Langer, Tying and Bundling as
a Leveraging Concern, 163.
623 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 841.
624 EK, Priorititenmitteilung, Rz 52ff.
625 EK, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse, Rz 93ff.
926 EuGH 15.2.2005, C-12/03P, Tetra Laval, Rz 44.
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5.2.3.3. Tatsdchliche oder potentielle Effekte
Besteht das Erfordernis, die Auswirkungen einer unternehmerischen Praktik im Einzelfall
nachzuweisen, muss geklirt werden, ob diese tatsédchlich empirisch nachweisbar oder nur potentiell

vorhanden sein missen.

Diese Frage war ua Gegenstand des Verfahrens British Airways: Die Belangte brachte gegen die
Entscheidung der EK vor, dass diese die Auswirkungen der inkriminierten Praktik auf den Markt
nicht konkret nachgewiesen habe. Dies wurde vom EuG explizit zuriickgewiesen: Demnach geniigt
der Nachweis, ,,dass das missbrduchliche Verhalten des Unternehmens in beherrschender Stellung
seiner Tendenz nach den Wettbewerb beschrinkt, oder anders ausgedriickt, dass es aufgrund seiner
Art oder Eignung eine solche Wirkung haben kann.“®*” MaW kann ein marktbeherrschendes
Unternehmen nichts daraus gewinnen, dass kein tatsdchlicher Nachweis der Marktschidigung
erbracht werden kann.%?® Dem schloss sich auch GA Kokott an: ,,Nachzuweisen ist vielmehr nur die
Eignung des jeweiligen Verhaltens, die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden
Wettbewerbs oder dessen Entwicklung durch andere Mittel als die des Leistungswettbewerbs zu

behindern.<¢*

In der Rs Post Danmark II ging GA Kokott genauer auf die Nachweispflicht der potentiellen
Schiadigung ein. Demnach muss eine marktmachtmissbrauchliche Praktik ,nicht nur abstrakt,
sondern auch konkret geeignet sein, den Wettbewerb des marktbeherrschenden Unternehmens den
Zugang zum Markt (...) zu erschweren oder gar unméglich zu machen.“%*° Diese Auffassung wurde
vom FEuGH nur eingeschrinkt iibernommen: Zwar konzediert dieser, dass die
wettbewerbsschidigende Wirkung nicht rein hypothetischer Natur sein diirfe,*! der ,,Nachweis
einer potenziellen wettbewerbsschddigenden Wirkung, durch die zumindest ebenso leistungsfdihige

«632

Wettbewerber wie das beherrschende Unternehmen verdringt werden kénnten sei jedoch

hinreichend fiir einen Marktmachtmissbrauch.

Dem ist mE zuzustimmen: Verlangte man im Einzelfall den konkret nachweisbaren Beweis des
Effekts, miisste mit einer kartellrechtlichen Intervention gewartet werden, bis der Markt tatséchlich
geschidigt worden wire. Dies ist insb in Mérkten, die durch Netzwerkeffekte gekennzeichnet sind,
problematisch, da auf Grund der geschwichten Marktstruktur die Auswirkungen der verpdnten
Praktik kaum reversibel sind. Vielmehr muss zur Abwendung von wettbewerblichen Schadigungen

mE der 6konomisch fundierte Nachweis einer potentiellen Schidigung durch das Verhalten

027 EuG 17.12.2003, T-219/99, British Airways, Rz 293.
028 EuG 17.12.2003, T-219/99, British Airways, Rz 297.
2% GA Kokott 23.2.2006, C-95/04P, British Airways, Rz 71.
030 GA Kokott 21.5.2015, C-23/14, Post Danmark II, Rz 80.
01 EuGH 6.10.2015, C-23/14, Post Danmark II, Rz 65.
02 EuGH 6.10.2015, C-23/14, Post Danmark II, Rz 66.
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geniigen. Im Umkehrschluss bedeutet dies naturgeméf nicht, dass eine nachweisbare Schidigung
der Wettbewerbsstruktur bzw das Fehlen einer solchen nicht in die Beurteilung eingehen kann. So
kann mE zurecht vom Ausbleiben wettbewerblicher Auswirkungen auf die — zu verneinende —

potentielle Gefihrlichkeit einer Praktik geschlossen werden.®

Weitgehend ungeklart ist bis dato, mit welchem Grad an Wahrscheinlichkeit die
wettbewerbsschddigenden Effekte einer Geschéiftspraktik eintreten miissen, um einen
Marktmachtmissbrauch zu begriinden. GA Kokott geht in Post Danmark Il mit Blick auf die
besondere Verantwortung von marktbeherrschenden Unternehmen davon aus, dass ein
Marktmachtmissbrauch vorliegt, wenn ,.bei Gesamtwiirdigung aller relevanten Umstdinde des
Einzelfalls der FEintritt einer Verdringungswirkung wahrscheinlicher erscheint als deren
Ausbleiben*®**. In seinen rezenten Schlussantriigen zur Rs Intel forderte GA Wahl dahingegen eine
hohere Wahrscheinlichkeit des Eintritts von wettbewerbsschidigenden Wirkungen.®*> ME ist der
Ansatz von GA Kokott, nach dem auf eine liberwiegende Wahrscheinlichkeit des Eintritts von
wettbewerbsschéddlichen Effekten abzustellen ist, vorzuziehen. Dies ergibt sich daraus, dass
wettbewerbliche Zusammenhdnge komplex sind und hiufig die Ursache-Wirkungs-
Zusammenhinge nur unter grofen Schwierigkeiten nachgewiesen werden konnen; eine
mathematisch-prizise Voraussage der wettbewerblichen Auswirkungen einer Praktik ist daher in
den meisten Fillen nicht moglich. Ob eine Praktik mit 51 % oder etwa mit 65 % zu einer
Wettbewerbsschiadigung fiihrt, ist zumeist nicht theoretisch darstellbar, jedenfalls fiir den
Rechtsanwender idR nicht beurteilbar. Bei einem Abstellen auf eine iiberwiegende
Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts ist dahingegen nur das Abwégen zweier verschiedener
Kausalverldufe vonnoéten: Einer Schadenstheorie, nach der das inkriminierte Verhalten zu einer
Wettbewerbsschdadigung  filhrt und  einer  Verteidigungstheorie, nach der eine
Wettbewerbsschddigung in Zweifel gezogen wird. Je nachdem welche dieser Theorien als
wahrscheinlicher — dh mit einer liberwiegenden Eintrittswahrscheinlichkeit von itiber 50 % —

angesehen wird, hat eine kartellrechtliche Intervention zu erfolgen oder nicht.

633 S0 auch High Court of Justice 12.2.2016, [2016] EWHC 253 (Ch) — Streetmap vs Google, Rz 84ff.

034 GA Kokott 21.5.2015, C-23/14, Post Danmark II, Rz 82.

035 | Deshalb muss unter Wahrscheinlichkeit erheblich mehr als die bloBe Moglichkeit verstanden werden, dass
ein bestimmtes Verhalten den Wettbewerb beschrinkt. Umgekehrt reicht der Umstand, dass der Eintritt einer
Verdringungswirkung wahrscheinlicher erscheint als deren Ausbleiben, schlicht nicht aus*, GA Wahl20.10.2016,
C-413/14P, Intel, Rz 1171f.
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5.2.4. Verhaltnis der Fallgruppen zueinander

Mit der Koppelung von Produkten und der Geschéftsverweigerung werden zwei Fallgruppen niher
untersucht, die einen Marktmachttransfer bedingen konnen. Daneben bestehen noch weitere
preisbasierte Fallgruppen. Fiir die rechtliche Analyse ist es vonnoten, das Verhéltnis dieser

Fallgruppen zueinander zu klédren.

Das Verhiltnis dieser Fallgruppen ist maBgeblich davon beeinflusst, ob es zu Uberschneidungen
threr Anwendungsbereiche — maW Normenkonflikten — kommen kann. Gefragt werden muss daher
zuerst, ob eine trennscharfe Zuordnung von Sachverhalten zu verschiedenen Féllen mdoglich ist,
welche solche Uberschneidungen ausschlieBt. Kommt es zu Uberschneidungen, muss weiter

analysiert werden, welche Regelungen zur Anwendung kommen.

Mit Blick auf die von der EK in ihrer Priorititenmitteilung identifizierten
Tatbestandsvoraussetzungen der Fallgruppen zeigt sich,*° dass eine solche Zuordnung von
Sachverhalten zu Fallgruppen nicht stattfindet. Die EK identifiziert fiir die Fallgruppe der
Koppelung zwei Tatbestandsvoraussetzungen: (i) separate Produkte und (i) die
wettbewerbswidrige MarktverschlieBung.®*” Fiir die Fallgruppe der Biindelung durch Rabatte
kommt ein Tatbestandsmerkmal hinzu, ndmlich, dass fir die einzelnen Produkte im Biindel der
Preis unter den langfristigen durchschnittlichen Grenzkosten liegt.®*® Bei der Fallgruppe der
Kampfpreise ist (i) nachzuweisen, dass die Preise unterhalb der durchschnittlichen vermeidbaren
Kosten angesiedelt sind und (ii) dass es zu einer wettbewerbswidrigen MarktverschlieBung
kommt.**® Bei der Geschiftsverweigerung sind neben der begriffsimmanenten Verweigerung des
Geschifts (i) die objektive Notwendigkeit des Inputs, (ii) die Ausschaltung des wirksamen
Wettbewerbs und (iii) der Schaden fiir die Verbraucher Tatbestandsmerkmal.®*® Allen diesen
Fallgruppen ist gemeinsam, dass eine objektive Rechtfertigung durch den Nachweis von

Effizienzen moglich ist.

Bei Betrachtung dieser Tatbestandselemente zeigt sich, dass sich die Fallgruppe der
Geschiftsverweigerung und jene der Kampfpreise und der Biindelung gegenseitig ausschlieBen. Es

ist nicht moglich, einen kartellrechtlich verpdnten geringen Preis zu verlangen, wenn kein Geschéft

636 Tatsdchlich miisste es zu einer Gegeniiberstellung simtlicher von der Rsp identifizierten Tatbestandsmerkmale
kommen. Da dies zu einer fiir die vertretene These wenig ergiebigen Ausuferung der Argumentation fithren wiirde,
wird darauf an dieser Stelle verzichtet und als hinreichender Indikator fiir die Tatbestandsmerkmale die
Prioritdtenmitteilung der EK herangezogen. Von Bedeutung ist hierbei va, dass nach der jiingeren Rsp das
Tatbestandselement des Zwangs bei Koppelungen im Kontext der Internetékonomie nicht mehr verlangt wird. S
dafiir weiterfithrend Punkt 6.3.
637 EK, Priorititenmitteilung, Rz 471f.
638 EK, Priorititenmitteilung, Rz 59ff
639 EK, Priorititenmitteilung, Rz 63ff
640 EK, Priorititenmitteilung, Rz 75ff
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abgeschlossen wird. Uberschneidungen bestehen hingegen bei der Fallgruppe der Biindelung und

jener der Kampfpreise.®!

Zudem iiberschneiden sich die Tatbestandsvoraussetzungen der
Fallgruppe der Koppelung mit simtlichen anderen Fallgruppen;*** es ist daher allein mit Blick auf
die Tatbestandsmerkmale stets moglich, die Fallgruppe der Koppelung neben den anderen
Fallgruppen anzuwenden. Es besteht zudem kein angeordnetes Subordinationsverhéltnis zwischen

den Fallgruppen.

Daraus folgt, dass die Fallgruppe der Koppelung nach der jiingeren Rsp zu einer allgemeinen
Fallgruppe des Marktmachttransfers transformiert wurde, neben der weitere Sonderfallgruppen
bestehen, welche durch eine besondere Gefahrengeneigtheit oder durch das Erfordernis besonderer
AbhilfemaBnahmen®? charakterisiert sind. Kénnen auf ein- und denselben Sachverhalt zwei
verschiedene Fallgruppen mit unterschiedlichen Rechtsfolgen anwendbar sein, besteht eine
Antinomie, die durch Auslegung der kartellrechtlichen Normen geldst werden muss.*** Geht man
davon aus, dass das Telos des Kartellrechts der Schutz der Institution des Wettbewerbs an sich ist
(s Punkt 4.1.1.), muss wohl folgen, dass die einzelnen Fallgruppen mit dem Ziel gebildet wurden,
gegen spezifische Gefahrdungslagen fiir den Wettbewerb Abhilfe zu schaffen. Liegt ein Konflikt
zwischen den Rechtsfolgen zweier anwendbarer Fallgruppen vor, bei dem in Anwendung einer
Fallgruppe ein Verbot und in Anwendung einer anderen Fallgruppe kein Verbot der Handlung
resultiert, priavaliert mE jedenfalls das Verbot, da dann die spezifische Gefahrlichkeit einer Praktik
von einer Fallgruppe umfasst ist. Kann daher ein Verbot nach der allgemeinen Fallgruppe des
Marktmachttransfers bejaht werden, wird dieses jedoch fiir die Fallgruppe der

Geschiftsverweigerung verneint, privaliert das allgemeine Verbot samt seinen Rechtsfolgen.®®

Sehen mehrere Fallgruppen ein Verbot vor, unterscheiden sich jene jedoch in den Rechtsfolgen, so
sollte sich mE diejenige Fallgruppe mit den spezielleren Voraussetzungen durchsetzen. Dies ergibt
sich aus dem Gedanken, dass die speziellere Fallgruppe der spezifischen wettbewerblichen
Gefihrlichkeit einer Praktik eher Rechnung trigt als eine allgemeine Fallgruppe. Hieraus ergibt
sich, dass die Fallgruppe der Geschiftsverweigerung gegeniiber der allgemeinen Fallgruppe des

Marktmachttransfers zum Vorzug kommt, wenn beide ein Verbot statuieren.

%41 § dazu explizit EK, Prioritidtenmitteilung, Rz 63, Fn 2.

642 Tatsichlich ist bei der Fallgruppe der Kampfpreise wohl die Schnittmenge mit der Fallgruppe der Koppelungen
am geringsten; dies riihrt daher, dass der Mehrmarktbezug bei der Fallgruppe der Kampfpreise tw implizit
vorausgesetzt wird. Ohne die finanziellen Ressourcen, die wohl héiufig aus einer Prisenz in anderen Mérkten
stammt, ist eine Kampfpreisstrategie wohl nicht erfolgreich.

43 Wihrend bei der Fallgruppe der Koppelung und der Kampfpreise ein Unterlassen vom marktbeherrschenden
Unternehmen gefordert wird, ist dies bei der Fallgruppe der Geschiftsverweigerung ein aktives Tun.

4 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff (Nachdruck 2011) 464f.

%45 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 455 gehen ebenfalls davon aus, dass bei
einem Verstof3 gegen das Verbot der Koppelung ein Abschlusszwang wie bei dem Verstof3 gegen das Verbot der
Geschiftsverweigerung besteht.
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5.3. Okonomische Einordnung

Ziel dieses Abschnitts ist es, grundsétzliche Stromungen in der 6konomischen Lit zur Frage, welche
Auswirkungen Félle des Marktmachttransfers auf den Wettbewerb haben, aufzuzeigen. Dies ist
zwischen verschiedenen oOkonomischen Schulen durchaus umstritten, weshalb auf die

Lehrmeinungen und deren Pramissen einzeln eingegangen werden soll.

5.3.1. Klassische 6konomische Theorie

Die klassische 6konomische Theorie war von dem Gedanken geprégt, dass durch den Transfer von
Marktmacht ein Unternehmen seine marktbeherrschende Stellung vom beherrschten Markt auf
einen anderen Markt ausdehnen kann.®*® Wettbewerber am zweiten Markt wiirden durch diese
Praktiken — soweit sie erfolgreich eingesetzt werden — derart geschwécht, dass das ausfiihrende
Unternehmen sowohl am Ursprungsmarkt als auch auf dem zweiten Markt eine marktméchtige

Stellung innehaben konnte.

Da nach der klassischen 6konomischen Theorie Marktmacht mit der Fahigkeit gleichgesetzt wird,
den Preis iiber einen ldngeren Zeitraum gewinnbringend liber das Wettbewerbsniveau anheben zu
konnen (s bereits Punkt 4.1.3.3.1.), erlaubt es die marktbeherrschende Stellung auf zwei Mérkten
zwei verschiedene Monopolrenten zu lukrieren: erstens die Monopolrente vom urspriinglich
beherrschten Markt und zweitens die Monopolrente desjenigen Marktes, der durch eine
marktmachttransferierende Praktik monopolisiert wurde.®*” Es kommt daher zu einer Schidigung
der Konsumenten in dem Ausmal, in dem der Monopolpreis im zweiten Markt iiber dem

Wettbewerbspreis liegt.

Die klassische 6konomische Theorie des Leveraging nahm insb auf die US-amerikanische Rsp
Einfluss; so sprach etwa der US Supreme Court im Jahr 1949 zu Koppelungen aus: ,,7ving
agreements serve hardly any purpose beyond the suppression of competition®*®*. Dieser Auffassung
folgt ein per se Verbot von Koppelungen, welches in den USA lingere Zeit Bestand hatte®® und

von manchen auch in der Rsp des EuGH verortet wird.®>

646 S etwa Bowman, Tying Arrangements and the Leverage Problem, Yale L.R. 1957, 19; mwN Ben-Zie, Die
kartellrechtliche Zuléssigkeit von Koppelungsgeschéften (2008) 19.
%47 MwN Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern, 19.
648 Standard Oil Co. of Cal. v. United States (Standard Stations), 337 U.S. 293, 30506 (1949).
49 S etwa Ahlborn/Evans/Padilla, The Antitrust Economics of Tying: A Farewell to Per-Se Illegality, The
Antitrust Bulletin 2004, 287.
630 Colomo, CML 2016, 737; wohl auch Monti, EC competition law, 187; O’Donoghue/Padilla, The law and
economics of Article 102 TFEU, 610.
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5.3.2. Chicago-School

Zwischen 1960 und 1980 entwickelte sich eine eigenstindige, mit bisherigen 6konomischen
Denkmodellen brechende Tradition,*! welche auf Grund ihres weitgehend einheitlichen Leitbilds
als Chicago-School bezeichnet wird.®>> Basierend auf preistheoretischen Modellen forderten
Proponenten der Chicago-School die ausschlieliche Beriicksichtigung der Gesamtwohlfahrt bei

der Anwendung von Kartellrecht.5*?

Anhénger der Chicago-School wandten sich insb gegen die damals vorherrschende Leveraging-
Theorie, da Félle des Marktmachttransfers nicht geeignet seien, die Gesamtwohlfahrt zu senken;
dies sei darauf zuriickzufiihren, dass ein Monopolgewinn immer nur einmal realisiert werden
konne.®* Zwar konne die Marktmacht von einem Markt zu einem anderen durch entsprechende
Praktiken ausgedehnt werden, die Monopolmacht konne jedoch stets nur einmal ausgeniitzt
werden.®> Dies ist auf das sog ome-monopoly profit theorem zuriickzufiihren, welche in

Lehrbiichern zur Veranschaulichung meist beispielhaft beschrieben wird®>¢:

Unternehmen A verkauft Druckluftnagler, Bolzen und Kartuschenstreifen. Wahrend am Markt fiir
Bolzen Unternehmen A eine marktbeherrschende Stellung innehat, herrscht am Markt fiir
Kartuschenstreifen Wettbewerb; der Wettbewerbspreis und die Grenzkosten liegen bei 1 €. Der
maximale Preis, den Abnehmer fiir Ersatzteile eines Druckluftnaglers bereit sind zu zahlen, betragt
6 €, anderenfalls fillt die Wahl auf einen anderen Druckluftnagler. Der Monopolpreis fiir einen
Bolzen betragt 5 €. Selbst wenn nun Bolzen mit Kartuschenstreifen gebiindelt wiirden, wére kein
hoherer Profit fiir das Unternehmen A moglich. Fiir das Unternehmen A ist es eine preisoptimale
Strategie, fiir Bolzen 5 € und fiir Kartuschen 1 € zu verlangen. Betritt ein neuer, effizienterer
Mitbewerber den Markt fiir Kartuschen, der diese fiir 0,5 € anbieten kann, so ist es fir das
Unternehmen A effizienter, keine Kartuschen mehr zu verkaufen und den Preis fiir Bolzen auf 5,5 €

zu erhohen.

Daraus folgt, dass es fiir ein marktbeherrschendes Unternehmen nicht rational ist, Mitbewerber aus
dem nicht beherrschten Markt durch eine Koppelungsstrategie vom Wettbewerb auszuschliefen;
vielmehr wiirde ein rationales Unternehmen den Preis am beherrschten Markt erh6hen. Wird durch

einen Marktmachttransfer ein urspriinglich nicht beherrschter Markt abgeschottet, so sei dies

851 peeperkorn/Verouden, The Economics of Competition, in The EU law of competition Rz 1.12fF.
52 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 69.
%53 Bork, The antitrust paradox, 90ff.
34 S 7B Bork, The antitrust paradox, 376; mwN Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern, 19.
55 Crocioni, Jcle 2007, 454.
63 An dieser Stelle soll nach Monti der Hilti-Fall als Anschauungsbeispiel dienen, s Monti, EC competition law,
188.
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vielmehr auf die mangelnde Effizienz der Mitbewerber zuriickzufiihren.®” Folgt man dieser
Ansicht, so sind Fille des Marktmachttransfers — und insb der Biindelung und Koppelung — aus

kartellrechtlicher Sicht generell unproblematisch.

Die Chicago-School hatte groBe Auswirkungen auf die Rsp in den USA; so gingen jiingere Erk
nicht mehr von einem per se Verbot von Koppelungen aus;**® eine Abkehr des US Supreme-Courts

von seiner Judikatur ist jedoch noch nicht erfolgt.%>

5.3.3. Post Chicago-School

In der jlingeren 6konomischen Lit kam es vermehrt zu einer kritischen Auseinandersetzung mit den
Paradigmen der Chicago-School. Dabei wurden die stark abstrahierten, auf Preistheorien
bestehenden Aussagen der Chicago-School durch andere Methoden ergéinzt und tw widerlegt.5®
Durch Einbeziehung von Transaktionskosten, Informationsdefiziten von Marktteilnehmern und
Erkenntnissen der Spieltheorie kam es dabei zu einer stirkeren Gewichtung von dynamischen

Elementen des Wettbewerbs.®°!

Im Zusammenhang mit dem Marktmachttransfer wurde kritisiert, dass die Aussagen zu dem one-
monopoly profit theorem nur unter sehr eingeschriinkten Voraussetzungen zutreffen wiirden.*®* Die
erste Annahme liegt darin, dass am noch nicht beherrschten Markt ein vollkommener Wettbewerb
vorherrscht, welcher durch den Marktmachttransfer nicht gestort wird. Auch der bereits
geschwichte Wettbewerb am beherrschten Markt wird nach diesem Konzept durch die
Geschiftspraktik nicht weiter beeinflusst. Es liegt — so die zweite Annahme — zudem eine
vollkommene Markttransparenz vor; alle Marktteilnehmer haben daher simtliche Informationen zu
den am Markt gehandelten Giitern, deren Qualitdt und Preis. Als dritte Annahme wird im Bezug zu
Koppelungen postuliert, dass die gekoppelten Giiter in einem festgesetzten Verhéltnis bezogen
werden. Ist nur eine dieser Annahmen nicht erfiillt, verliert das one-monopoly-profit theorem seine

Aussagekraft. 5%

Aus der Pramisse des vollkommenen Wettbewerbs am nicht beherrschten Markt folgt, dass auf
diesem Markt keinerlei Marktzutrittsschranken existieren und Wettbewerber vom Output
unabhingige Grenzkosten aufweisen und den Anreiz haben, ihren Preis an die Grenzkosten

anzupassen.®®* Geht man etwa davon aus, dass der Preis nicht den fixen Grenzkosten entspricht,

57 Crocioni, Icle 2007, 449 (456).
58 Whish/Bailey, Competition law® (2015) 730.
% Elhauge, Tying, Bundling, and the Death of the Single Monopoly Profit Theory, 123 Harv .L. R, 22ff.
660 Peeperkorn/Verouden, The Economics of Competition, in The EU law of competition Rz 1.16.
1 Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb, 79.
2 MwN Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern, 21.
%63 Elhauge, 123 Harv. L. R, 1.
4 Elhauge, 123 Harv. L. R, 14.
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kann es nach der Lit durchaus Anreize zum Marktmachttransfer geben. Nun sollen einige Ansétze
aufgezeigt werden, die vom Chicago-School Paradigma abgehen und fiir den gewéhlten Fokus

okonomische Vorhersagen beinhalten.

Whinston geht in seinem als ,,seminal Post-Chicago article® bezeichneten Beitrag®® davon aus, dass
durch eine Koppelung eine strategische Abschottung eines Marktes erreicht werden kann:%%¢
Dadurch, dass ein Monopolist seine Produkte koppelt, signalisiert er an seine Mitbewerber, dass er
gewillt ist, in einen hirteren Preiswettbewerb einzutreten, wodurch der Profit von Mitbewerbern

herabgesetzt werden kdnnte und sich diese zum Marktaustritt gezwungen sehen konnten.*®”

Nalebuff geht davon aus, dass der Hauptzweck des Marktmachttransfers nicht die Maximierung des
Profits, sondern die Erhohung von Marktzutrittsschranken fiir Mitbewerber ist.®®® Dies erklirt er
anschaulich an Hand der Microsoft Office Suite, in der Computerprogramme wie Powerpoint und
Word geblindelt werden. Grundsitzlich wire es moglich, dass diese Programme einzeln verkauft
werden; dadurch, dass sie im Paket angeboten werden, wird der Wettbewerb durch Mitbewerber,
welche nur einige Komponenten dieser Gesamtlosung anbieten konnen, erschwert. Um in den
Markt fiir Office-Software einzusteigen, miissen daher alle relevanten Teile des Softwarepakets
angeboten werden; dies erhoht die Kosten fiir den Marktzutritt. Signifikant ist dieser Effekt, wenn
fiir eines oder beide der gebiindelten Produkte Netzwerkeffekte bestehen.®® Nalebuff weist zudem
darauf hin, dass die Auswirkungen von Biindelungen bei Software auf Grund der geringen

Grenzkosten besonders akzentuiert sind.®”°

In der jiingeren Lit wurden zunehmend auch die Auswirkungen von Praktiken des
Marktmachttransfers auf den bereits beherrschten Markt thematisiert. Carlton und Waldman zeigen
etwa, dass Koppelungen fiir einen Monopolisten lukrativ sein konnen, da sie den Markteintritt in
den beherrschten Markt erschweren.®”! Dieser Effekt tritt insb bei Mirkten, die durch

Netzwerkeffekte geprigt sind, ein.5’?

%65 Lestari, Die Leverage-Theorie zu Koppelungsgeschiften, 25.
%66 Whinston, Tying, Foreclosure, and Exclusion, Am. Econ. Rev. 1990, 837 (840).
%67 Auch diese Aussage ist nur unter bestimmten Voraussetzungen valide: So muss ein Unternehmen auf einem
der Markte marktbeherrschend sein, es muss glaubhaft signalisieren konnen, dass es seine Produkte nicht separat
verkauft. Zudem ist die Abschottungswirkung abgeschwiécht wenn die gekoppelten Produkte komplementér sind.
S dazu Motta, Competition policy: theory and practice, 465.
68 Nalebuff, Bundling, SSRN-Paper 1999.
9 MwN Lestari, Die Leverage-Theorie zu Koppelungsgeschiften, 128.
70 Nalebuff, Bundling, 3.
71 Aber auch dieses Modell basiert auf einigen Primissen: So miissen die Markteintrittsbarrieren im beherrschten
Markt hoch sein. Zudem muss stets eine Nachfrage nach beiden Produkten bestehen. S fiir weitere Nachweise
Carlton/Waldman, The strategic use of tying to preserve and create market power in evolving industries, RAND
2002, 194.
72 Kiiihn/Stillman/Caffara, Economic Theories of Bundling and Their Policy Implications in Abuse Cases: An
Assessment in Light of the Microsoft Case, ECJ 2005, 85 (101).
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In diesem Zusammenhang wurde von Choi und Stefanadis auch die Rolle von Innovationen
beleuchtet. In deren Modell werden alle Produktmérkte von einem Unternehmen beherrscht, ein
Marktzutritt ist nur durch eine erfolgreiche Innovation mdglich.”” Ubt das beherrschende
Unternehmen eine marktmachttransferierende Praktik aus, so muss ein in den Markt eintretendes
Unternehmen auf allen Produktmérkten eine erfolgreiche Innovation lancieren kdnnen, um in den
Markt eintreten zu konnen. Aus diesem Grund sinkt nach diesem Ansatz durch den

Marktmachttransfer der Anreiz zu Innovationen.

5.4. Zwischenfazit

Wie geschildert kann aus einer rechtlichen Perspektive geschlossen werden, dass Fille des
Marktmachttransfers von Art 102 AEUV umfasst sind. Der Zweck dieser Norm fordert die
Anwendung des Verbots des Marktmachtmissbrauchs auch auf Fille, bei denen die Auswirkungen

der inkriminierten Praktik nicht nur den beherrschten Markt betreffen.

Ob das Verbot des Marktmachttransfers den Nachweis einer konkreten Gefdhrdung des
Wettbewerbs durch die Praktik erfordert, muss durch eine ©6konomisch-rechtliche Analyse
vorgenommen werden. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass fiir simtliche Konstellationen der
Nachweis der wettbewerbsschéddlichen Auswirkungen notwendig ist, es konnen jedoch Fallgruppen
identifiziert werden, die fiir sich genommen ein derartiges Gefdhrdungspotential fiir den
Wettbewerb beinhalten, dass sie ohne das Erfordernis von weiteren Nachweisen verboten sind,

sofern sie nicht sachlich gerechtfertigt werden kdnnen.

Die Rsp hat Fille des Marktmachttransfers nicht als generell verboten angesehen — was aber in
Bezug auf Biindelungen und Koppelungen str ist. In der 6konomischen Lit ist die Behandlung von
Fillen des Marktmachttransfers ambivalent: Die klassische Ansicht, dass Leveraging-Fille generell
wohlfahrtsmindernd seien, wurde durch die Aussagen der Chicago-School widerlegt. In der
jiingeren Okonomischen Lit mehreren sich nun aber die Stimmen, dass in vielfdltigen
Konstellationen dem Marktmachttransfer — entgegen der Annahme der Anhédnger der Chicago-

School — durchaus wettbewerbsschidigende Wirkung zukommen kann.

Fiir die Untersuchung von digitalen Plattformmaérkten kann festgehalten werden, dass die Prdmissen

der Chicago-School in einem besonders geringeren Malle zutreffen. So sind diese Markte geprigt

674

von Informationsasymmetrien®’*, Preisanomalien®”® und gegen Null tendierende Grenzkosten®’®. Es

873 Choi/Stefanadis, Tying, Investment and the Dynamic Leverage Theory, RAND 2001, 52.
674 S Punkt 2.2.3.2. zur Rolle von DG als Erfahrungs- und Vertrauensgut.
675 S Punkt 2.2.1.2.2. fiir Preisanomalien bei mehrseitigen Mirkten.
676 S Punkt 2.1.3.1.1. zur Nichtrivalitit von DG.
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kann daher davon ausgegangen werden, dass der Marktmachttransfer in diesen Konstellationen per

se nicht wohlfahrtssteigernd ist.

In der jlingeren Lit wird vermehrt darauf hingewiesen, dass in Konstellationen von digitalen
Plattformen marktmachttransferierenden Praktiken eine besondere Rolle zukommt. So ist die
konkrete Gefdhrlichkeit solcher Handlungen etwa vom Vorhandensein von Netzwerkeffekten
abhingig; zudem konnen diese die Innovationstitigkeit der Mitbewerber herabsetzen, was in diesen

dynamischen Mirkten mit einer Schwéchung des Wettbewerbs gleichzusetzen ist.

Aus diesem Grund sind Félle des Marktmachttransfers bei digitalen Plattformen zwar grundsétzlich
in besonderem Maf3e dazu geeignet, den Wettbewerb zu schddigen. Dennoch kann mE nicht von
einem per se Verbot ausgegangen werden; die besprochenen 6konomischen Ansétze operieren
allesamt mit weitgehenden Primissen, die die Aussagekraft der Modelle einschranken. Es ist mE
vielmehr auf die Geféahrlichkeit der konkreten Handlung des marktbeherrschenden Unternehmens
einzugehen, wobei die konomische Lit bei der Identifikation von Gefdhrdungslagen herangezogen
werden sollte. Es hat daher mE bei Féllen des Marktmachttransfers bei digitalen Plattformen zu

einer ausdriicklichen Beriicksichtigung von Netzwerkeffekten und Innovation zu kommen.
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6. Koppelung und Biindelung zweier Produkte

Die Koppelung und Biindelung zweier Produkte — dh die Verpflichtung von Abnehmern, zwei
Produkte in irgendeiner Form gemeinsam zu beziehen — stellt den Hauptanwendungsfall der
Theorie des Marktmachttransfers dar. Dies zeigt sich einerseits bereits in der deklarativen
Aufzihlung des Art 102 AEUV, bei der nach lit d die ,,an den Abschluss von Vertrdgen gekniipften
Bedingung, dass die Vertragspartner zusdtzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch
nach Handelsbrauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen‘ als Regelbeispiel genannt
4.677

wir Andererseits wird in der 6konomischen Lit die Theorie des Leveraging zumeist durch die

Fallgruppe der Koppelung und Biindelung illustriert.%”

Gleichlautend mit Art 102 lit d AEUV statuiert auch Art 101 Abs 1 lit e AEUV das Verbot, an den
Abschluss von Vertrdgen Bedingungen zu kniipfen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch
in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen. Damit gilt das Koppelungsverbot nicht nur fiir
marktbeherrschende, sondern vielmehr fiir simtliche Unternehmen;®” freilich kommt im Einzelfall
eine Freistellung nach Art 101 Abs 3 AEUV bzw eine Anwendung der de minimis Regelung in
Betracht. Die praktische Relevanz von Koppelungen im Kontext von Art 101 AEUV ist gering, %%
meist treten sie nicht isoliert, sondern in umfassende Absprachen eingebettet auf.®! Da der Fokus
der vorliegenden Arbeit auf der Analyse von Art 102 AEUV liegt, soll nicht ndher auf diese

Fallkonstellationen eingegangen werden.

In ihrer Priorititsmitteilung legt die EK offen,®> wann sie bei der Prisenz eines
marktbeherrschenden Unternehmens von einem Marktmachtmissbrauch durch Koppelung ausgeht:
Hierfiir ist notwendig, dass das Koppelungsprodukt und das gekoppelte Produkt klar voneinander
getrennte Produkte sind und dass die Wahrscheinlichkeit besteht, dass die Koppelung zu einer

t.683

wettbewerbswidrigen MarktverschlieBung fiihr Zudem wird gepriift, ob durch diese

Geschiftspraktiken Effizienzvorteile entstehen.®**

677 Nach aA sind Koppelungen, die einen Behinderungsmissbrauch verwirklichen, nicht unter lit d. sondern unter
die Generalklausel des Art 102 AEUV zu subsumieren, s dazu Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar,
Art 102 AEUV Rz 453.
678 Aus diesem Grund wird auch fiir die Erdrterung der dkonomischen Grundlagen von Koppelungen und
Biindelungen auf Punkt 5.3. verwiesen.
7 Stockenhuber in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg), (2016) Art 101 AEUV Rz 202.
80 Hengst in Langen/Bunte, Art 101 AEUV Rz 287.
81 Stockenhuber in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 101 AEUV Rz 203.
682 EK, Priorititenmitteilung, Rz 471f.
%83 EK, Priorititenmitteilung, Rz 50.
684 EK, Priorititenmitteilung, Rz 62.
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Nicht explizit anerkannt von der EK wird das Erfordernis, dass ein Zwang, die gekoppelten

Produkte gemeinsam zu erwerben, besteht. Dieses wird jedoch in der Lit durchwegs gefordert.%

Im Folgenden soll zuerst eine Kldrung der Begriffe Koppelung und Biindelung erfolgen, bevor auf
die einzelnen von der L und Rsp identifizierten Erfordernisse im Kontext von digitalen Plattformen

eingegangen wird.

6.1. Begriffsbestimmung
Grundsétzlich konnen die Begriffe Biindelung und Koppelung unterschieden werden; diese haben
aus wettbewerblicher Sicht dhnliche Auswirkungen,®®® weshalb sie meist gemeinsam behandelt

werden.

Als gebiindelt gelten zwei Produkte, wenn diese nur gemeinsam als Paket gekauft werden kdnnen;
die einzelnen Produkte konnen dabei nicht separat erworben werden.®®” Produkt A gilt als mit
Produkt B gekoppelt, wenn Produkt A nur gemeinsam mit Produkt B erworben werden kann,
Produkt B aber separat bezogen werden kann.*®® Als Hybridform gilt die sog gemischte Biindelung,
bei der die beiden Produkte sowohl in Kombination als auch separat vertrieben werden, diese jedoch

beim kombinierten Bezug zu einem vorteilhafteren Preis angeboten werden.®®

Die Biindelung und Koppelung von Produkten kann entweder auf Grund eines Vertrags oder auf
Grund der technologischen Integration von Produkten erfolgen.®”® Macht ein Produktanbieter einen
Vertragsabschluss explizit von der Abnahme eines anderen Produkts abhdngig, liegt eine
vertragliche Biindelung oder Koppelung vor. Biindelungen erfolgen nach Ansicht der EK idR auf

Grund eines Vertrags.®’!

Wird ein Produkt physikalisch oder technologisch in ein anderes integriert und sodann gemeinsam
verkauft, liegt eine technische Koppelung vor.%®> Der Fokus der vorliegenden Analyse liegt bei der
technologischen Koppelung zweier Produkte, da diese im Kontext von digitalen Plattformen eine
besonders wichtige Rolle spielt. Durch geeignetes Produktdesign konnen zwei Softwareprodukte
ohne Probleme miteinander ,,verschmolzen* werden, sodass eines der Produkte verschwindet und

somit faktisch nicht mehr separat erworben werden kann.®*

85 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 514.
86 So etwa Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht (2011) Art 102 Rz 541.
%7 Crocioni, Jcle 2007, 475.
688 Ben-Zie, Die kartellrechtliche Zuldssigkeit von Koppelungsgeschiften, 30.
%89 Ben-Zie, Die kartellrechtliche Zulissigkeit von Koppelungsgeschiften, 31.
90 Lestari, Die Leverage-Theorie zu Koppelungsgeschiften, 10f.
91 EK, Priorititenmitteilung, Rz 48.
992 Crocioni, Jcle 2007, 475.
93 Yu, Technically tying applications to a dominant platform in the software market and competition law, ECLR
2015, 160 (161).
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6.2. Unterschiedliche Produkte

In ihrer Prioritdtenmitteilung fiihrt die EK aus, dass eine Biindelung oder Koppelung nur dann in
Frage kommt, wenn separate Produkte von der Praktik betroffen sind.®* Wie bei wohl kaum einer
andere Rechtsfrage wird bei der Erorterung, wann das Tatbestandsmerkmal des separaten Produkts

vorliegt, auf die Uberzeugungskraft von Beispielen gesetzt,%’

wobei das zu Grunde liegende
Argument hiufig darin besteht, dass sich aus einer intuitiven Betrachtungsweise die Qualifikation
zweier Produkte als separat verbietet. ME kann aus dem Wesen zweier Produkte jedoch nicht
geschlossen werden, ob diese separat iSd Art 102 AEUV sind oder nicht; vielmehr ist dieses
Tatbestandsmerkmal in der hier vertretenen Rechtsansicht im Kontext des Marktmachttransfers zu

interpretieren.

Der idealisierte Fall einer kartellrechtlich bedenklichen Biindelung kann folgendermallen
beschrieben werden: Ein Unternehmen, welches am Markt fiir Produkt A marktbeherrschend ist,
verkauft Produkt A nur gemeinsam mit Produkt B, welches am Markt B situiert ist. Hierbei kann
es zu einem Marktmachttransfer von Markt A zu Markt B kommen;**® Mitbewerber am Markt B

werden daher in einer verponten Art und Weise schlechter gestellt.

Grundsétzliche Voraussetzung dafiir, dass durch eine Koppelung oder Biindelung ein
Marktmachttransfer bedingt wird, ist somit, dass die betroffenen Produkte auf unterschiedlichen
Mairkten gehandelt werden. Werden diese Produkte am selben Markt gehandelt, sind im
Grundmodell keine anderen Mérkte betroffen; es handelt sich vielmehr um eine Verdoppelung der
Leistung, bei welcher allenfalls die Preisgestaltung kartellrechtliche Bedenken hervorrufen kann.
Somit ist fiir Biindelung und Koppelung — zumindest in ihrer Auspridgung als Fallgruppe des

Marktmachttransfers — stets ein Bezug zu mehreren verschiedenen Markten vonnoten.

Im Folgenden soll untersucht werden, inwiefern dem Kriterium der separaten Produkte in der
Rechtsanwendung die Rolle zukommt, den Bezug zu mehreren verschiedenen Miérkten
sicherzustellen. Danach soll dieser Grundfall variiert und erweitert werden, indem der Frage
nachgegangen wird, unter welchen Umsténden dem Erfordernis des separaten Produkts ein anderer

Bedeutungsinhalt als das Mehrmarktkriterium zukommt,

94 EK, Priorititenmitteilung, Rz 51.

3 Eine nicht abschlieBende Auswahl an Beispielen, die von der Rsp und Lit herangezogen werden: Schuhe und
Schuhbénder, Autos und Klimaanlagen, Autos und Vergaser, Sakkos und Hosen (in einer dsthetisch erwartbaren
einheitlichen Fasson), Computer und Betriebssysteme, Mobiltelefone und integrierte Kameras und SIM-Karten,
Hustensaft mit schmerzmildernden Extrakten, Flugzeuge mit Turbinen, die Financial Times mit Kreuzwortrétsel
(1) und vieles mehr.

9 Neben den Behinderungseffekten kénnen aber auch Ausbeutungseffekte bestehen, welche an dieser Stelle nicht
weiter thematisiert werden. S dazu weiterfiihrend Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz
501; Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 291.
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6.2.1. Grundthese: separate Produkte als Mehrmarktkriterium

Wie bereits in Punkt 3.1. beschrieben, bestechen mehrere Herangehensweisen, den sachlich
relevanten Markt abzugrenzen. So wird dem Bedarfsmarktkonzept zu Folge ermittelt, ob ein
hinreichender Grad an Austauschbarkeit zwischen verschiedenen Giitern vorhanden ist,

widrigenfalls unterschiedliche Mérkte abzugrenzen sind.

Daneben kann die Marktabgrenzung durch die Analyse der Nachfragesubstituierbarkeit und der
Angebotssubstituierbarkeit erfolgen; es wird daher gefragt, welche Produkte aus der Sicht der
Nachfrager und der Anbieter fiir austauschbar gehalten werden. Nachfolgend soll daher analysiert
werden, ob von der Rsp beim Erfordernis des separaten Produkts auf diese Wertungen Bedacht

genommen wird.

Ebenfalls ist denkbar, dass eine Biindelungs- oder Koppelungspraktik einen Bezug zu mehreren
raumlich relevanten Mirkten aufweist.®”” In diesem Fall kann die Marktmacht von einem raumlich
relevanten Markt auf einen anderen transferiert werden, was aus Sicht des Kartellrechts ebenso

verpont ist wie der Transfer von einem sachlich relevanten Markt zu einem anderen.

6.2.1.1. Produktzentrierter Ansatz

Bei der Auslegung des Kriteriums des separaten Produkts wurde von der Rsp wiederholt darauf
eingegangen, ob die untersuchten Produkte miteinander austauschbar sind. So wurde in der Rs Hilti
bei der Frage, ob es sich bei Kartuschen und Bolzen um separate Produkte handelt, damit
argumentiert, dass ,,Bolzen und Kartuschenstreifen mit véllig anderen Techniken und vielfach von
anderen Firmen hergestellt werden* und somit getrennte Mirkte seien.’”® Bei der Rs Microsoft ging
die unterschiedliche Funktionalitit von Betriebssystemen und Medienabspielsoftware in die

Beurteilung mit ein.®”

Von der Lit’® wird in diesem Zusammenhang auch ein Urteil des Irish High Court, welcher in
Anwendung von Art 102 AEUV iiber die Auslegung des Kriteriums des separaten Produkts
abgesprochen hat, diskutiert. Streitgegenstdndlich war die Frage, ob fiir einen Dachverband von
Kooperativen fiir Kreditvergaben die Bereitstellung eines gemeinsamen Haftungsfonds und die
Reprisentation gegeniiber dem Staat zwei separate Produkte darstellen. Mangels ausreichender
okonometrischer Daten konnte kein SSNIP-Test durchgefiihrt werden, weshalb auf die

Austauschbarkeit dieser Dienstleistungen eingegangen wurde. Der High Court sah diese als nicht

97 MwN Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 462; Bulst in Langen/Bunte, Art 102
AEUV Rz 228.
098 EK 22.12.1987, 1V/30.787, Hilti, Rz 55.
699 EK 24.6.2004, Comp/C-3/37.792, Microsoft, Rz 811ff.
7% Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern, 145; O’Donoghue/Padilla, The law and economics of
Article 102 TFEU, 617f.
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gegeben an und ging von zwei verschiedenen Produkten und sogar von zwei verschiedenen Mérkten

aus.”"!

Von Teilen der Lit wird im Kontext von dynamischen Technologiemirkten eine verstdrkte
Einbeziehung von produktbezogenen Aspekten in die Beurteilung des Kriteriums des separaten
Produkts gefordert: So sei auf die Funktionalitidt von Software einzugehen und darauf abzustellen,
in welchem Ausmall das gekoppelte Produkt differenziert sei. Je differenzierter die
Produktgestaltung beim gekoppelten Produkt, desto eher sei davon auszugehen, dass es sich um

separate Produkte handelt.”®?

6.2.1.2. Nachfragezentrierter Ansatz

Nach Ansicht der EK ist bei der Frage des separaten Produkts insb auf die Verbrauchernachfrage
abzustellen: ,,Separate Produkte liegen vor, wenn ohne die Koppelung eine grofie Anzahl von
Kunden das Koppelungsprodukt kaufen wiirden, ohne das gekoppelte Produkt beim selben Anbieter
zu erwerben, sodass jedes der beiden Produkte unabhdngig vom anderen hergestellt werden

kanncc703

Bei der Rs Tetra Pak I ging die EK ausfiihrlich auf die Substituierbarkeit verschiedener
Verpackungssysteme aus der Sicht der Verbraucher ein und bejahte dabei das Kriterium der
separaten Produkte, weil fiir diese eine unabhiingige Nachfrage bestand.” In einem anderen Fall
wurde hingegen festgestellt, dass die Mehrzahl der Nachfrager das gekoppelte Produkt mit dem
Hauptprodukt erwerben wiirde, weshalb dieses Kriterium verneint wurde.””> MaBgeblich ist auch

nach Ansicht des EuG, ob fiir das gekoppelte Produkt eine eigenstindige Nachfrage besteht.”%

Notwendige Voraussetzung ist jedoch stets, dass die Marktgegenseite der verschiedenen Produkte
dieselbe ist. So konnen aus der Sicht eines Autohédndlers wohl Neuwagen und fest integrierte
Klimaanlagen unterschiedliche Produkte sein, wohingegen Endabnehmer mangels Mdglichkeit der
Montage einer Klimaanlage von einem integrierten Produkt ausgehen.”’” Bei der Analyse von
Konstellationen des Marktmachttransfers ist daher stets zu beriicksichtigen, auf welcher Ebene der

Wertschopfungskette die Koppelung stattfindet. Wiahrend aus der Sicht eines Autohéndlers bei der

9! Irish High Court 22.10.2004, [2004] IRLHC 330, 71.
"2 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.487.
703 EK, Priorititenmitteilung, Rz 51.
704 EK 26.7.1988, 1V/31.043, Tetra Pak I, Rz 30fT.
705 EK 20.12.2012, COMP/39230, Rio Tinto Alcan, Rz 60ff.
706 BEuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 918, aA Schmidt, Competition law, innovation and antitrust: an
analysis of tying and technological integration (2009) 193.
7S dazu auch Dolmans/Graf, Analyisis of Tying Under Article 82 EC. The European Commission’s Microsoft
Decision in Perspective, WoCo 2004, 225 (227).
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festen Integration einer Klimaanlage in den PKW durch den Hersteller eine wettbewerbswidrige

Koppelungspraktik vorliegen kann, ist dies aus der Sicht der Endabnehmer nicht der Fall.

Aus dieser Betrachtung folgt, dass die kartellrechtliche Verfolgung von Koppelungen nur zeitlich
befristet mdglich ist. Setzt sich ein neues Produkt am Markt durch, ist durchaus denkbar, dass die
separate Nachfrage fiir das gekoppelte Produkt abnimmt und schlieBlich vollstandig wegbricht. So
kann die Nachfrage von Autohdndlern fir PKWs ohne integrierter Klimaanlage durch eine
revolutiondre, durch den PKW-Hersteller integrierte Klimaanlage gesenkt werden und uU
vollstandig wegfallen. Ein Zeitfenster fiir die kartellrechtlich angeordnete Entkoppelung zweier
Produkte besteht daher nur solange eine separate Nachfrage nach dem gekoppelten Produkt besteht,
welche durch die Koppelungspraktik bedient wird.””® Es ist daher mE nicht Aufgabe des

Wettbewerbsrechts, einen nicht mehr vorhandenen Wettbewerb zu schiitzen.

6.2.1.3. Angebotszentrierter Ansatz

Die EK geht in ihrer Prioritatsmitteilung davon aus, dass ,,die Marktpréisenz von Unternehmen, die
auf die Fertigung oder den Verkauf des gekoppelten Produkts (ohne das Koppelungsprodukt) [oder
der Umstand], dass Unternehmen mit geringer Marktmacht vor allem auf funktionierenden
Wettbewerbsmdrkten diese Produkte tendenziell nicht koppeln oder biindeln*, als indirekter Beweis

fiir das Vorliegen von separaten Produkten herangezogen werden kann.”"

In den Fallkonstellationen der Rsp kam diesen Indizien regelméBig eine {iberaus grofe Bedeutung
zu: So sah das EuG etwa bei der Rs Hilti darin, dass sich unabhingige Hersteller auf die Erzeugung
von Bolzen, welche mit den Gerdten von Hilti kompatibel sind, spezialisiert haben, ein gewichtiges
Argument fiir das Vorhandensein von separaten Produkten.”'® Dieselbe Wertung wurde auch im
Microsoft-Fall getroffen, da festgestellt wurde, dass neben dem Windows Media Player eine

Vielzahl anderer Medienabspielsoftware bestand.”!!

Von Bedeutung kann auch das Geschiftsgebaren des marktbeherrschenden Unternehmens selbst
sein:"1? So wurde im Fall Microsoft explizit fiir den Windows Media Player alleine geworben, was
als Indiz dafiir gesehen wurde, dass dieser ein separates Produkt darstellt.”"* Zudem wurde der
Windows Media Player separat fiir andere Betriebssysteme angeboten und unabhingig vom

Betriebssystem Windows mit Programmaktualisierungen versorgt.”'*

708 S dazu weiterfiihrend Punkt 6.2.4.
7% EK, Priorititenmitteilung, Rz 51.
719 EuG 12.12.1991, T-30/89, Hilti, Rz 67.
711 EK 24.6.2004, Comp/C-3/37.792, Microsoft, Rz 804ff,
"2 Dolmans/Graf, WoCo 2004, 226.
713 EK 24.6.2004, Comp/C-3/37.792, Microsoft, Rz 810.
714 EK 24.6.2004, Comp/C-3/37.792, Microsoft, Rz 805.
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6.2.1.4. Stellungnahme

Aus der vorliegenden Analyse ergibt sich, dass die Wertungen der Bestimmung eines separaten
Produkts jenen der Marktabgrenzung entsprechen. Ziel ist jeweils die Abklarung des
wettbewerblichen Umfelds der betrachteten Produkte. Besteht keine eigenstdndige Nachfrage nach
dem gekoppelten Produkt, ist dieses am selben Markt wie das Koppelungsprodukt zu situieren und
es handelt sich nicht um separate Produkte. Besteht eine eigenstindige Nachfrage nach dem
gekoppelten Produkt, kann das Kriterium der Unterschiedlichkeit der Produkte bejaht werden und
auch eine Abgrenzung eines eigenstindigen Marktes ist moglich. Bei beiden Tests kann — sofern
die Analyse der Nachfrage keine hinreichend deutlichen Ergebnisse ermoglicht — auf die

Austauschbarkeit des Produkts selbst oder auch auf die Rolle der Anbieter eingegangen werden.

Daraus ergibt sich, dass dem Grunde nach immer dann von separaten Produkten auszugehen ist,
wenn flir diese unterschiedliche Mirkte abzugrenzen sind und deren Abnehmergruppen

ubereinstimmen.

6.2.2. Einschrankung 1: mehrere Markte, keine separaten Produkte

Die Grundthese, dass das Kriterium der separaten Produkte erfiillt ist, wenn sich die untersuchten
Produkte in unterschiedlichen Markten befinden, kann fiir Konstellationen invalidiert werden, in
denen ein Marktmachttransfer trotz Vorhandenseins zweier verschiedener Markte nicht moglich ist.

Drei dieser Sonderkonstellationen sollen an dieser Stelle genauer analysiert werden.

6.2.2.1. Handelsbrauch

Art 102 lit d AEUV normiert im Einklang mit Art 101 lit e AEUV, dass eine Koppelung nur dann
einen Marktmachtmissbrauch darstellt, wenn die verbundenen Leistungen nicht durch
Handelsbrauch verbunden sind. Dies konnte als Anhaltspunkt dafiir dienen, dass durch
Handelsbrauch verbundene Leistungen nicht als separate Leistungen aufgefasst werden sollten,
obwohl diese in verschiedenen Mérkten situiert werden konnen. Diese Ansicht wurde etwa vom
irischen Supreme Court vertreten, der das oben erwidhnte Diktum des High Court, dass die
Bereitstellung eines gemeinsamen Haftungsfonds und die Reprisentation gegeniiber dem Staat fiir
kreditvergebende Kooperativen zwei separate Produkte darstellten, zuriickwies.”'> Demnach handle

es sich um einen Handelsbrauch, dass diese Leistungen gemeinsam erbracht wiirden.”'®

Bei Tetra Pak Il wurde von den Belangten vorgebracht, dass ein Handelsbrauch dazu bestiinde,

Maschinen und Kartons gemeinsam zu verkaufen, weswegen Maschinen und Kartons nicht als

715 Irish Supreme Court 8.5.2007, 2005 No. 77.
716 Irish Supreme Court 8.5.2007, 2005 No. 77, Rz 134:,. The fact is that SPS [saving protection scheme] has always
existed as an integral part of the bundle of services that ILCU has provided to its own members and has never
been provided independently”.
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separate Produkte qualifiziert werden sollten.”'” Dies wurde vom Gericht in zweifacher Hinsicht
zuriickgewiesen: Erstens wurde darauf hingewiesen, dass bei einem Markt mit drei Anbietern, der
von einem Anbieter mit liber 55% Marktanteil dominiert wird, der Umstand, dass eine Praktik, die
von den zwei grofleren Anbietern an den Tag gelegt wird, nicht hinreicht, einen Handelsbrauch iSd
Art 102 lit 3 AEUV zu begriinden.”'® Zweitens sei im Kontext von beherrschten Mirkten selbst die
Existenz von Handelsbriuchen keine Legitimation fiir Koppelungen.”!® Dieses Diktum wurde vom
EuGH bei der Berufung noch verstirkt und folgend dogmatisch verankert: Sodann ist darauf
hinzuweisen, dass die Aufzdhlung der missbrduchlichen Verhaltensweisen in Artikel 86 Satz 2 des
Vertrages nicht abschliefsend ist. Folglich kann der Koppelungsverkauf von zwei Erzeugnissen auch
dann einen Missbrauch im Sinne von Artikel 86 darstellen, wenn er dem Handelsbrauch entspricht
oder wenn zwischen diesen beiden Erzeugnissen sachlich eine Beziehung besteht, es sei denn, dass

er objektiv gerechtfertigt ist.”*

Diese Aussage des EuGH kann mE so verstanden werden, dass die Norm des Art 102 lit d AEUV
in Bezug auf die Verankerung des Handelsbrauchs teleologisch reduziert werden muss. Dies ist
darauf zurickzufithren, dass bei Prisenz eines marktbeherrschenden Unternehmens die
Handelsusancen maligeblich von diesem geprigt werden und keine Indizien fiir die
wettbewerblichen Auswirkungen dieser Praktiken bergen. Anderes gilt im Kontext des wortidenten
Art 101 lit e AEUV: Koppeln Unternehmer mit geringer Marktmacht auf funktionierenden
Wettbewerbsméarkten zwei Produkte, kann davon ausgegangen werden, dass es zu keinem
Marktmachttransfer kommt. Dies illustriert die EK an Hand eines Beispiels: Da Kunden Schuhe
mit Schuhbéndern kaufen wollen, es Héandlern aber nicht mdglich ist, diese an Schuhe anzubringen,
ist es zum Handelsbrauch geworden, dass Schuhfabrikanten Schuhe mit Schuhbdndern anbieten. Es

1

handelt sich demnach nicht um eine wettbewerbswidrige Koppelung,’*' auch wenn ein

marktbeherrschender Schuhproduzent seine Schuhe mit Biandern koppelt.

Dem Einwand, dass eine Biindelung oder Koppelung auf Grund eines Handelsbrauchs
gerechtfertigt ist, kommt im Kontext von dynamischen digitalen Mérkten wohl nur geringe
Bedeutung zu. Grund dafiir ist der rasche technische Wandel, durch welchen innovativen Lésungen,
welche nicht durch Handelsbriuche gedeckt sind, benachteiligt wiirden.””* Daher hat die EK bei der
Beurteilung der Koppelungspraktiken von Microsoft ebenfalls weitgehend auf eine historische

Analyse verzichtet.

"7 BuG 6.10.1994, T-83/91, Tetra Pak II, Rz 125.

"8 BuG 6.10.1994, T-83/91, Tetra Pak II, Rz 82.

"9 BuG 6.10.1994, T-83/91, Tetra Pak II, Rz 136.

720 EuGH 14.11.1996, C-333/94 P, Tetra Pak II, Rz 37.

721 EK 19.5.2010, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, 2010/C 13/01, Rz 215.
22 Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern, 152.
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6.2.2.2. Fehlende eigenstindige Nachfrage nach dem Hauptprodukt

Durch eine Biindelung oder Koppelung zweier Produkte, welche auf unterschiedlichen Mirkten
situiert sind, kann auch dann kein Marktmachttransfer vonstattengehen, wenn das Hauptprodukt
ohne das gekoppelte Produkt von den Kunden nicht nachgefragt wird.”?® Ist das der Fall, fehlt es
trotz der Koppelung zweier Produkte, die auf unterschiedlichen Mérkten situiert werden miissen,
am Mehrmarktkriterium; dass in diesen Fillen ein eigener Markt fiir das gekoppelte Produkt
abzugrenzen ist, liegt nach FEilmansberger/Bien wohl daran, dass dieses als Ersatz- oder

Austauschteil nachgefragt wird.”**

Veranschaulicht kann dies durch ein Beispiel werden, welches das EuG mitkonzipiert hat'>:

Angenommen, es besteht eine Nachfrage nach Schuhbidndern und Schuhen mit Schuhbindern,
jedoch nicht nach Schuhen ohne Schuhbinder; Schuhbénder werden daher nur dann gekauft, wenn
die mit den Schuhen mitgelieferten Schuhbédnder nicht mehr einsatzfihig sind. Es besteht —
idealisiert gesehen — daher keine Nachfrage danach, neue Schuhe selbststindig mit Schuhbandern
zu kombinieren. In diesem Fall kann durch die Verbindung von Schuhbéndern mit Schuhen ohne

Schuhbénder kein Marktmachttransfer auf den Markt fiir Schuhbéander stattfinden.”?°

Nota bene handelt es sich hierbei um genau jenes Beispiel, welches die EK in ihrer Mitteilung zu
vertikalen Wettbewerbsbeschrinkungen bei der Illustration von Handelsbrauchen verwendet. Eine
eingidngige — wiewohl 6konomisch zu verifizierende — These kdnnte daher dahingehend formuliert
werden, dass auf Wettbewerbsmirkten (Haupt-)Produkte’’, fiir welche nur in Kombination mit

t728

einem Nebenprodukt’'“® eine Nachfrage besteht, generell nur mit dem Nebenprodukt gekoppelt

angeboten werden und sich somit ein Handelsbrauch bildet.

Auf den Umstand der fehlenden isolierten Nachfrage nach dem Hauptprodukt kann sich mE auch
ein marktbeherrschendes Unternehmen berufen, da die fehlende Nachfrage unabhéngig von dessen
Marktverhalten besteht. Dies ldsst sich auch in der Textierung des Art 102 lit d AEUV verorten;
auch der Marktmachtmissbrauch kennt die Rechtfertigung durch Handelsbrauch, obwohl dessen
Nachweis im Kontext von marktbeherrschenden Unternehmen mit besonderen Problemen

verbunden ist.

"2 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 458.

24 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 458.

25 EuG 28.2.2002, T-86/95, Compagnie générale maritime, Rz 261.

26 Evans/Padilla, Tying Under Article 82 EC and the Microsoft Decision: A Comment on Dolmans and Graf,
WoCo 2004, 503 (510).

27 In diesem Beispiel etwa Schuhe.

28 In diesem Beispiel etwa Schuhbénder.
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Solche Konstellationen liegen typischerweise immer dann vor, wenn es fiir die Marktgegenseite aus
technischen und wirtschaftlichen Griinden — etwa durch eine komplizierte Integration des
Nebenprodukts in das Hauptprodukt — mit unverhaltnisméfig groen Nachteilen verbunden wire,
wenn Koppelprodukt und gekoppeltes Produkt nicht vom selben Anbieter bezogen werden

konnen.”” Aus diesem Grund fehlt die Nachfrage nach dem ungekoppelten Hauptprodukt.

Im Verfahren um die Koppelung des Windows Media Player mit dem Betriebssystem Windows
wurde von Microsoft vorgebracht, dass der Media Player und das Betriebssystem Windows keine
separaten Produkte seien, da zwar eine eigenstidndige Nachfrage nach Medienabspielsoftware,
jedoch keine signifikante Nachfrage fiir Betriebssysteme ohne Medienabspielsoftware bestiinde.”*°
Ein solches Erfordernis, welches tw auch von der Lit gefordert wird,”*! wurde vom EuG mit
Riickgriff auf die Hilti-Judikatur verworfen: Folgte man der von Microsoft vorgeschlagenen
Interpretation, konnten Komplementirprodukte — wie sie im Fall Hilti streitgegenstdndlich waren —
niemals Gegenstand von Koppelungspraktiken sein, da diese stets miteinander verwendet werden

miissten.”>? Zudem wiirde sehr wohl eine isolierte Nachfrage nach dem Betriebssystem Windows

ohne Medienabspielsoftware bestehen.”*?

ME ist die Aussage des EuG, dass die Beachtung der fehlenden Nachfrage nach dem Hauptprodukt
de facto darauf hinausliefe, ,,dass komplementdre Produkte keine gesonderten Produkte im Sinne
des Art 82 EG darstellen konnen“™*, iiberschieBend. Dies trifft nur auf sog vollkommene
Komplementirgiiter zu, bei denen sich zwei Giiter notwendigerweise ergénzen und idR zusammen
nachgefragt werden.”**> Davon zu unterscheiden sind unvollstindige Komplementirgiiter, welche,
obwohl sie sich ergéinzen, auch separat am Markt nachgefragt werden. Nur im ersten Fall miissen
die Produkte eines bestimmten Anbieters miteinander kombiniert werden; *® nur dann kann davon
ausgegangen werden, dass keine Nachfrage nach dem isolierten Hauptprodukt besteht. Dies
bedeutet, dass mit Komplementargiitern durchaus eine Koppelungspraktik vollzogen werden kann

— solange keine vollstdndige Komplementaritét vorliegt.

729 Thalmann, Die missbriuchliche VerschlieBung sekundirer Produktmirkte, 220f.
730 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 919.
3! Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 458.
732 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 921f.
73 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 923ff.
734 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 921.
735 S weiterfiihrend Shapiro, Information rules, 10.
736 Dies kann aber auf Grund von fehlender Kompatibilitit zweier Produkte der Fall sein, s dazu weiterfithrend
Punkt 7.5.3.
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6.2.2.3. Selbststidndige Nachfrage nach integriertem Produkt

Ein Marktmachttransfer bei der Koppelung zweier Produkte, welche jeweils in einem
unterschiedlichen Markt situiert sind, kann auch dann nicht stattfinden, wenn durch die
Kombination zweier Produkte ein vollkommen neues Produkt entsteht, nach dem eine
eigenstindige Nachfrage besteht. Darunter fallen Konstellationen, in denen ein eigenstdndiger
Markt fiir das integrierte Produkt besteht, welcher keinem der jeweils miteinander verbundenen
Produkte entspricht.”*” Dies ist etwa denkbar, wenn ein Medikament gegen Zahnschmerzen und ein
Medikament gegen Muskelschmerzen kombiniert werden und in der Kombination ein Mittel gegen
Schlaflosigkeit entsteht. In dem Fall kommt es durch die Produktintegration klarerweise nicht zu
einem Marktmachttransfer vom Markt fiir Medikamente gegen Zahnschmerzen zum Markt fiir
Medikamente gegen Muskelschmerzen. Die Kombination ist vielmehr notwendige Voraussetzung,

um eine dritte Nachfrage zu bedienen.

6.2.3. Einschrankung 2: mehrseitige Markte

Fraglich ist aber auch, ob Konstellationen moglich sind, bei denen die Grundthese, dass zwei
separate Produkte in zwei verschiedenen Mirkten situiert sein miissen, derart modifiziert werden
muss, dass separate Produkte vorliegen, obwohl diese sich im selben Markt befinden. Die zu Grunde
liegende Frage ist dabei, ob es zu einem Marktmachttransfer kommen kann, wenn die gekoppelten

Produkte am selben Markt situiert sind.

Dies ist jedenfalls insoweit abzulehnen, als dass es an einem Mehrmarktkriterium mangelt. Ein
Marktmachttransfer kann nicht erfolgen, wenn nur ein Markt involviert ist. Zu fragen ist daher, ob
das Mehrmarktkriterium bei Sonderkonstellationen mit mehrseitigen Plattformen ein anderer
Bedeutungsinhalt zukommt als bei klassischen -einseitigen Maérkten. Dies kann darauf
zuriickgefiihrt werden, dass eine Koppelungspraktik — auf Grund der vorhandenen indirekten
Netzwerkeffekte — Auswirkungen auf einen mit den gekoppelten Produkten verbundenen Markt
haben kann. Dem folgend konnte das Mehrmarktkriterium bei Konstellationen mit mehrseitigen
Plattformen auch dann gegeben sein, wenn sich die gekoppelten Produkte im selben Markt
befinden.”*® Als These kann daher formuliert werden, dass ein Marktmachttransfer bei mehrseitigen
Mirkten auch dann moglich ist, wenn durch die Koppelung zweier Produkte, welche sich im selben

Markt befinden, ein durch die Plattform verbundener Markt monopolisiert wird.

[lustriert werden soll diese Konstellation durch ein Beispiel: Angenommen es besteht ein Markt

fiir Zeitungen, welcher sowohl Tageszeitungen als auch Wochenendbeilagen umfasst, und ein

37 Dolmans/Graf, WoCo 2004, 226.

738 Nach Thalmann kann ein weiterer Sonderfall, in dem die Prisenz eines einzigen Marktes noch nicht die
Moglichkeit des Marktmachttransfers ausschlieft, bei Systemmérkten erblickt werden. S dazu ausfiihrlich
Thalmann, Die missbrauchliche VerschlieBung sekundérer Produktmairkte, 225.
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Markt fiir Anzeigenwerbungen. Zeitungen agieren daher als mehrseitige Plattform, bei der
verschiedene Teilmirkte — ein Markt fiir Zeitungsleser, ein Markt fiir Anzeigenkunden — abgegrenzt
werden. Wenn nun ein am Markt fiir Zeitungen beherrschendes Unternehmen seine Tageszeitungen
nur noch gemeinsam mit Wochenendbeilagen verkauft, liegt eine Biindelung vor, welche
grundsétzlich nur den Zeitungsmarkt betrifft. Diese Praktik kann jedoch auch Auswirkungen auf
den Markt fiir Anzeigenwerbungen haben. Fraglich ist, ob diese Auswirkungen — sofern sie
tatsdchlich nachweisbar und nicht gerechtfertigt sind — vom Verbot des Marktmachttransfers

umfasst sind.

ME ist diese Frage — welche soweit ersichtlich weder von der Rsp noch von der Lit behandelt wurde
—wohl zu bejahen. Dies ergibt sich daraus, dass wie in Punkt 3.3.1.2.1. ausgefiihrt, auch Teilmirkte,
welche durch mehrseitige Plattformen verbunden sind, vom Schutzbereich des Art 102 AEUV
erfasst sind. Wiewohl beim Autor dieser Zeilen Zweifel vorhanden sind, ob eine solche
Geschiftspraktik tatsdchlich wettbewerbsschidliche Auswirkungen am verbundenen Teilmarkt
zeitigen kann, miissen diese Effekte — so sie vorhanden sind — beriicksichtigt werden kdnnen.
Erweiterte man die vorgestellte Grundthese nicht dementsprechend, wiren die Auswirkungen von
Koppelungspraktiken auf verbundene Teilmérkte jedenfalls kartellrechtlich irrelevant. Dies
widerspricht mE jedoch der Wertung, welche bei der Marktabgrenzung bei der mehrseitigen
Plattform getroffen wurde: Wiren diese Effekte per se irrelevant fiir den Wettbewerb, wiirde wohl

ein plattformiibergreifender, einheitlicher Markt abgegrenzt werden.

6.2.4. Maf3geblicher Beurteilungszeitpunkt
Problematisch bei der Beurteilung, ob separate Produkte vorliegen, sind Anderungen des
Nutzerverhaltens und technische Entwicklungen, welche den typischen Gebrauch von Produkten

andern konnen.

Die EK ging in der Rs Tetra Pak II darauf ein, dass sich langfristig ,,unter dem Einfluss des
technischen Fortschritts und sich wandelnder Verbrauchsgewohnheiten' die Marktgrenzen und die
Beurteilung des separaten Produkts dndern kdnnen; es sei aber auf das momentane Nutzerverhalten

abzustellen, da die Marktmacht eines Unternehmens auch kurzfristig wirke.”*”

Von besonderer Bedeutung sind diese Fragestellungen bei dynamischen Mérkten, wie sie im Fokus
der vorliegenden Untersuchung stehen. So weist Brand zu Recht darauf hin, dass im Jahre 1984 die

EK noch davon ausgegangen ist, dass Computer und Speichereinheiten fiir Endabnehmer

739 EK 24.7.1991, 1V/31043, Tetra Pak II, Rz 94.
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unterschiedliche Produkte seien.”*® 30 Jahre spiter wire eine derartige Beurteilung wohl kaum

denkbar.

Durch die dynamische technische Entwicklung konnen daher binnen relativ kurzer Zeit zwei
urspriinglich separate Produkte als einheitliches Produkt wahrgenommen werden. Entscheidend ist

' zu welchem Zeitpunkt das

daher insb bei Verfahren, die iiber viele Jahre hinweg andauern,’
Kriterium des separaten Produkts gegeben sein muss. Nach Aussage des EuG ist das Kriterium des
separaten Produkts ,,anhand der tatsdchlichen und technischen Situation zu beurteilen, die bestand,
als nach Ansicht der Kommission das beanstandete Verhalten zu einem schdidigenden Verhalten

wurde.“’** MaBgeblich ist daher jener Zeitpunkt, an dem das beanstandete Verhalten begann.’*

In ihrer Generalitét ist diese Aussage mE iiberschieBend. Dies ldsst sich an Hand eines Beispiels
illustrieren: Ein Kartellverfahren betreffend der Koppelung zweier Produkte wird zum Zeitpunkt A
eingeleitet; zum Zeitpunkt A kdnnen zwei separate Produkte festgestellt werden. Zum Zeitpunkt B,
in dem die Entscheidung gefillt wird, kann auf Grund technischer Neuerungen nicht mehr von
separaten Produkten ausgegangen werden. Wird in der Entscheidung in der Unternehmenspraktik
eine kartellrechtswidrige Koppelung erkannt, so wire das Unternehmen nach Aussage des EuG
angehalten, die beiden Produkte separat zu verkaufen, obwohl fiir diese — auf Grund des verdnderten
Nutzungsverhaltens — keine gesonderte Nachfrage bestiinde. Es miisste daher mE jedenfalls bei den
AbhilfemaBnahmen auf die Anderung der maBgeblichen Umstinde im Zeitablauf Riicksicht
genommen werden — eine Entkoppelung kéme mangels eigener Nachfrage wohl nicht in Betracht.
Viel mehr konnte sich die Verbotsentscheidung nur auf in der Vergangenheit liegende
Geschiftspraktiken — ndmlich im Zeitraum solange von separaten Produkten ausgegangen werden

konnte — erstrecken.

740 MwN Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 508.
741 So wurden die kartellrechtlichen Ermittlungen iZm Google bereits im Jahr 2009 eingeleitet.
2 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 914.
743 Zustimmend De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.485.
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6.3. Zwang zur gemeinsamen Abnahme der Produkte

Wie bereits eingangs erwéhnt, wird das Tatbestandsmerkmal des Zwangs, die gebiindelten Produkte
gemeinsam abzunehmen, weder von der EK’* noch von der europiischen Gerichtsbarkeit’* fiir die
Qualifikation einer Koppelung als marktmachtmissbrauchliche Handlung vorausgesetzt.
Nichtsdestoweniger wird in der L dieses Tatbestandsmerkmal als ,konstitutive Voraussetzung fiir

«746

ein missbrduchliches Kopplungsgeschdft '™ gesehen.

Insb in der deutschsprachigen Lit wird die spezifische Zwangslage, in der sich der Abnehmer bei
Abnahme des gekoppelten Produkts befinden muss, betont. Hierbei ist von Zwang’*” und sogar von
Notigung’*® die Rede. Dem Tatbestandsmerkmal des Zwangs zur gemeinsamen Abnahme der
Produkte wird daher ein ausbeuterischer Inhalt zugeschrieben: Abnehmer werden durch die
Koppelungspraktik eines marktbeherrschenden Unternehmens schlechter gestellt, da sie in ihrer

Wahlfreiheit eingeschriankt werden.

Nach Ansicht der Lit™* ist das Tatbestandsmerkmal des Zwangs zur gemeinsamen Abnahme der
Produkte jedenfalls erfiillt, wenn die Abnahme beider Produkte zur vertraglichen Bedingung

gemacht wurde,”°

aber auch, wenn Haftungs- und Gewihrleistungsanspriiche von der Abnahme
beider Produkte abhiingig sind.””! Finanzielle Anreize konnen ebenfalls eine derartige Wirkung

entfalten.”>?

In der hier vertretenen Rechtsauffassung, nach der die Koppelung als genuiner
Behinderungsmissbrauch qualifiziert werden kann,” ist die derart vorgenommene Vermischung
von Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauch abzulehnen. Wettbewerbswidrig sind
Koppelungen mE, wenn sie einen Marktmachttransfer bedingen, unabhidngig davon, ob die

Abnahme des gekoppelten Produkts in einer verpénten Art und Weise zu Stande gekommen ist. Ein

744 In den Priorititenmitteilungen wird dieses Tatbestandselement nicht erwihnt.
745 So spricht das EuG in der Rs Microsoft ausdriicklich aus, dass ,,weder Art. 82 Abs. 2 Buchst. d EG noch die
Rechtsprechung zu Kopplungsgeschdften [verlangt], dass die Voraussetzung der Abhdngigkeit des Abschlusses
von Vertrdgen von der Annahme zusdtzlicher Leistungen nur dann als erfiillt angesehen werden darf, wenn die
Verbraucher gezwungen sind, das gekoppelte Produkt zu nutzen, oder gehindert sind, das von einem Konkurrenten
des beherrschenden Unternehmens gelieferte Produkt zu nutzen.” S EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 970.
746 Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 514.
747 Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 514.
"8 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 464.
" Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 464
730 EK 24.7.1991, 1V/31043, Tetra Pak II, Rz 116ff.
SUEK 22.12.1987,1V/30.787, Hilti, Rz 79.
752 Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 517.
753 Zwar sind durchaus auch Konstellationen denkbar, in denen eine Koppelung von Produkten einen
Ausbeutungsmissbrauch darstellen kann, diese sind jedoch von Koppelungen als Behinderungsmissbrauch zu
unterschieden, s Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 291.
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Marktmachttransfer kann daher auch erfolgen, wenn eine Koppelung aus der Sicht der Abnehmer

besonders attraktiv ist und diese aus freien Stiicken gewahlt wird.

ME kann das Tatbestandsmerkmal des Zwangs der gemeinsamen Abnahme mehrerer Produkte als
analytischer Zwischenschritt bei der Beurteilung des Marktmachttransfers aufgefasst werden: Das
Ziel ist es, zu ermitteln, ob durch eine Koppelung dem Grunde nach ein Transfer von Marktmacht
moglich ist. Es muss daher gefragt werden, ob durch die untersuchte Praktik die gemeinsame
Abnahme beider Produkte wahrscheinlicher wird. Wihrend dies bei typischen vertraglichen
Koppelungen oder Biindelungen evident ist, kann dies bei komplexen Konstellationen der

Produktintegration schwieriger zu beantworten sein.”>*

Fiir einen Marktmachtmachttransfer ist nicht unbedingt der Zwang, die beiden Produkte gemeinsam
abzunehmen, vonnoéten. Wie bereits Félle von Koppelungen durch finanzielle Anreize zeigen, ist es
ausreichend, wenn die Abnehmer durch die untersuchte Praktik den verstarkten Anreiz haben, das
gekoppelte Produkt zu beziehen. So steht es nach Petit/Neyrinck im Einklang mit Erkenntnissen
von Studien der Behavioral Economics, dass durch Ausniitzen der Triagheit von Endabnehmern ein

Marktmachttransfer mdglich ist.”>

“756 yon Endabnehmern dem marktméchtigen

Die Herangehensweise, dass die ,,bounded rationality
Unternehmen anzulasten ist, st6t nicht auf ungeteilte Zustimmung. So wird etwa vorgebracht, dass
das Marktversagen durch Verbraucher verursacht wire und daher von diesen zu tragen wire.””’
Dem kann mE nicht gefolgt werden:”*® Der Schutzzweck der europiischen Kartellrechtsnormen ist
— wie bereits mehrmals ausgefiihrt — die Funktion des Wettbewerbs. Wird der Wettbewerb durch
das aktive Hervorrufen von Biases bei den Abnehmern gestort, ist eine kartellrechtliche Intervention

mE legitim.”

Der Begriff des Zwangs ist daher mE iiberschieend, vielmehr umfasst dieses Tatbestandsmerkmal
die Priifung, ob durch die untersuchte Geschiftspraktik ein Anreiz zur gemeinsamen Abnahme der
Produkte besteht. NaturgemiB ist dieser beim vertraglichen Zwang zur gemeinsamen Abnahme

besonders stark; sofern wettbewerbliche Auswirkungen nachgewiesen werden konnen (s zugleich),

734 Ahnlich O ’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 627.

755 Petit/Neyrinck, Behavioral Economics and Abuse of Dominance: A fresh look at the Article 102 TFEU Case-
Law, OZK 2010, 203 (206).

756 Hiermit wird der Umstand bezeichnet, dass Menschen bei ihren Entscheidungen nur bedingt rational agieren.
57 Petit/Neyrinck, Back to Microsoft I and II: Tying and the Art of Secret Magic, JeCL&Pr 2011, 117 (119).

738 Auch diese Frage verdiente eine ausfiihrliche Analyse, welche an dieser Stelle nicht vorgenommen werden
kann.

759 Anderes mag eventuell gelten, wenn der Bias vom untersuchten Unternehmen nicht aktiv hervorgerufen wird.
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besteht mE keine Rechtfertigung dafiir, weniger intensive Zwangslagen von einer kartellrechtlichen

Untersuchung auszuschliefen.

Da es sich um einen reinen analytischen Zwischenschritt handelt, bleibt hier jedoch ausdriicklich
noch unbeleuchtet, ob der Anreiz, das gekoppelte Produkt gemeinsam mit dem Hauptprodukt
abzunehmen, im Einklang mit dem Leistungswettbewerb ist. Es ist daher per se kein Missbrauch,

wenn fiir die Abnehmer des Hauptprodukts ein Anreiz besteht, ein separates Produkt zu beziehen.”®

Im Folgenden soll untersucht werden, inwiefern ein solcher Anreiz bei Koppelung durch

Produktintegration sowie bei der Bevorzugung eigener Produkte besteht.

6.3.1. Produktintegration

Bei der kartellrechtlichen Untersuchung der Koppelung des Windows Media Players und des
Internet Explorers mit dem Betriebssystem Windows wurde von Microsoft vorgebracht, dass kein
Zwang zur Annahme einer zusitzlichen Leistung bestiinde, da ,,Verbraucher erstens fiir die
Multimediafunktionalitit von Windows kein zusdtzliches Entgelt zahlten, zweitens nicht verpflichtet
seien, diese Funktionalitit zu nutzen, und drittens nicht daran gehindert wiirden, konkurrierende

Medienabspielprogramme zu installieren und zu nutzen.*’®!

Das erste Argument wurde vom EuG zuriickgewiesen, da der Umstand, dass fiir die Einzelsoftware
kein zusitzliches Entgelt zu entrichten sei, kein Hinweis fiir die generelle Unentgeltlichkeit des
Zusatzprodukts ist. Vielmehr konne davon ausgegangen werden, dass die Software im Gesamtpreis
eingepreist wire.’®? Selbst wenn eine solche Einpreisung nicht stattgefunden hitte, ist mE dieses
Argument nicht stichhaltig: Gerade durch eine vollkommen unentgeltliche Leistung’®® besteht der
Anreiz, die untersuchten Produkte gemeinsam abzunehmen. Ob es dadurch zu einer Stérung des

Wettbewerbs kommt, muss in einem weiteren Schritt ermittelt werden.

Mit ihrem zweiten und dritten Vorbringen stellte Microsoft die These auf, dass durch die
Produktintegration kein gesonderter Anreiz bestiinde, die Software von Microsoft und nicht jene
von Mitbewerbern zu niitzen. Wire dies tatsdchlich der Fall, wire eine Schiddigung des
Wettbewerbs per se nicht moglich, weshalb eine weitere Analyse der wettbewerblichen

Auswirkungen der Praktik unterbleiben konnte.”**

%0 So auch De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.490.

761 BuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 960.

762 BuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 968.

763 Den , there is no free lunch® Grundsatz auBer Acht lassend.

74 AA De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.490, nach denen bei
Produktintegration stets das Tatbestandselement des Zwangs gegeben ist.
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[Zm den Ermittlungen zur Koppelung des Internet Explorers fiihrte die EK ausfiihrliche empirische
Untersuchungen durch, um zu zeigen, inwiefern Verbraucher tatsichlich andere Browsersoftware
installieren und nutzen. Dabei wurde eindeutig belegt, dass eine Mehrzahl der Internetuser keine
Webbrowser aus dem Internet herunterlddt oder dies nur ungern tut; 31% der Befragten wiissten
etwa gar nicht, wie man Software installiert oder herunterlidt.”®® Damit bestiinde fiir Abnehmer von

Windows sehr wohl der Anreiz, den Internet Explorer zu beniitzen.

ME kann die Rs Microsoft als Wendung der Rsp weg von der formalistischen Priifung von
Koppelungen hin zu einer breiteren Anwendung der Leveraging-Theorie verstanden werden. Es
sollen dabei ganz allgemein Geschiftspraktiken von marktbeherrschenden Unternehmen
kartellrechtlich untersucht werden, mit denen Marktmacht auf einen anderen Markt transferiert
werden kann, nicht nur die vertragliche Pflicht zur Abnahme zweier Produkte. Dies trigt der
besonderen wettbewerblichen Gefdhrlichkeit dieser Praktiken im Kontext der Internetdkonomie
Rechnung: Produktintegrationen sind hier technisch relativ einfach zu bewerkstelligen; durch die

geringen Grenzkosten von Software ist das Kostenrisiko der Unternehmen ebenfalls beschrinkt.

Eine Produktintegration kann nur dann einen verbotenen Marktmachtmissbrauch darstellen, wenn
durch die Integration eines Zusatzprodukts in das Hauptprodukt die Mitbewerber am Markt fiir das
Zusatzprodukt schlechter gestellt werden. Dieser Nachweis kann mE wie im Fall Microsoft durch
empirische Studien erfolgen: Kann nachgewiesen werden, dass Abnehmer tatsidchlich einen Anreiz
zur Verwendung des gekoppelten Produkts haben, kann weiter gepriift werden, ob es zu einer
tatsdchlichen Wettbewerbsschiddigung kommt. Fehlt dieser Anreiz, so wird eine behauptete
Schiadigung des Wettbewerbs idR nicht auf das Produktdesign des marktbeherrschenden
Unternehmens zuriickzufiihren sein. Bei der Verwendung von empirischen Studien, welche diese
Anreizwirkung grundsitzlich nachzuweisen vermdgen, ist mE den Belangten die Moglichkeit zu
geben, auf Unzulidnglichkeiten der Erhebung und der Methode hinzuweisen und ggf selbststindig

Beweise vorzubringen.’®

765 EK 16.12.2009, COMP/C-3/39.350, Microsoft, Rz 50ff.
766 So auch Petit/Neyrinck, JeCL&Pr 2011, 119.
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6.3.2. Bevorzugte Platzierung der eigenen Produkte

Bei mehrseitigen Mérkten kann es zu besonderen Problemlagen kommen, wenn eine mehrseitige
Plattform neben der Intermediationsleistung zwischen verschiedenen Gruppen die Leistung einer
der Gruppen selbst erbringt und diese in die Intermediationsleistung einbezieht. Ein Beispiel hierfiir
kénnte ein marktbeherrschender Supermarkt’®” sein, welcher Waren von Drittanbietern aber auch
Eigenproduktionen anbietet. Wenn dieser die Eigenproduktionen (wie etwa Eigenmarken fiir
Bananen) systematisch besser in Regalen platziert als die Produkte von Drittanbietern, konnte dies
einen Marktmachtmissbrauch darstellen,’®® da die Marktmacht vom Einzelhandelsmarkt auf den

Markt fiir Bananen transferiert werden konnte.

In einer historischen Betrachtung wurde die bevorzugte Platzierung von eigenen Produkten bisher
iZm Computer Reservation Systems von Airlines diskutiert, durch welche Reisebiiros Fliige suchen
und direkt buchen konnten.””” In den USA wurde Airlines vorgeworfen, in ihren Computer
Reservation Systems eigene Fliige systematisch besser zu reihen als Fliige der Konkurrenten, was

1984 zu einer Regulierung von Computer Reservation Systems fiihrte.””°

Durch das Aufkommen von mehrseitigen Plattformen im Internet hat sich dieses Problem
verscharft. So ist es das Geschiaftsmodell vieler bekannter Plattformen, neben einer
Intermediationsleistung auch selbststindig Produkte anzubieten, was zu einem conflict of interest
fuhren kann. Wiethaus weist idZ etwa auf den Onlinehdndler Amazon.com hin, der sowohl als
Intermedidr zwischen Handlern und Endkunden auftritt als auch selbststandig Produkte verkauft.
Wird ein Produkt dabei sowohl von Zwischenhéndlern als auch von Amazon selbst verkauft, werden
die Zwischenhindler bei der Anzeige — auch wenn diese zu einem giinstigeren Preis anbieten —

systematisch schlechter gestellt als Amazon selbst.”’!

Als leading-case zur Frage, ob solche Geschéftspraktiken in der Internetokonomie einen
Marktmachttransfer darstellen konnen, wird das Verfahren der EK gegen Google gesehen.”’
Hierbei wird vorgebracht,”” dass Google seine zusitzlichen Suchdienste — wie etwa Google Maps

oder Google Shopping — im Suchergebnis dem Vernehmen nach an einer im Vergleich zu

767 Welcher, wie in Punkt 2.2.1.3. ausgefiihrt, auch Elemente von mehrseitigen Plattformen haben kann.
68 Berasategi, Supermarket Power: Serving Consumers or Harming Competition, SSRN-paper 2014, 210.
769 Es handelt sich daher um eine mehrseitige Plattform, welche Reisebiiros und Airlines miteinander verbindet.
70 MwN Holzweber, OZK 2014, 128.
" Wiethaus, Google’s Favouring of Own Services: Comments from an Economic Perspective, JeCL&Pr 2015,
506 (508).
772 Vesterdorf, Theories of self-preferencing and duty to deal — two sides of the same coin?, CL&PD 2015, 4 (4).
773 EK 14.7.2016, Press-Release: ,,Antitrust: Commission takes further steps in investigations alleging Google’s
comparison shopping and advertising-related practices breach EU rules”. In der folgenden Analyse soll jedoch
nicht behandelt werden, ob es sich beim gekoppelten Produkt um eine Werbeleistung oder um eine Suchleistung
handelt, s dafiir ausfiihrlich Kérber, NZKart 2015, 419f.
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Mitbewerbern bevorzugten Stelle und in einem bevorzugten Format anzeigt, sodass fiir Beniitzer

der Internetsuchmaschine Google ein Anreiz bestehe, diese Services zu wihlen.””*

In den USA wurde diese Frage bereits geklirt’”>: Es wurde sowohl von der FTC’® als auch von
einem Zivilgericht’”” kein belastbarer Beweis gefunden, dass Google durch die Reihung im

Suchergebnis Mitbewerber benachteiligt.”’®

Im europdischen Diskurs ist noch str, ob die Besserreihung von eigenen Produkten im Suchergebnis
einen Marktmachttransfer bedingen kann oder nicht. Dabei bestehen zu zwei Punkten Divergenzen:
Einerseits ist str, ob durch eine solche Praktik iiberhaupt eine Bevorzugung von Googles eigenen
Services vorliegt.””” Andererseits wird vorgebracht, dass die Bevorzugung von eigenen Services
Teil des Leistungswettbewerbs sei und daher dem Grunde nach keinen Marktmachttransfer
begriinden konnte.”® Da die Lit zu diesem Fall besonders reichhaltig ist,®' soll auf die

vorgebrachten Argumente spezifisch eingegangen werden.

6.3.2.1. Besserstellung durch bevorzugte Platzierung eigener Produkte im
Suchergebnis
Von Autoren, die von einem Marktmachtmissbrauch durch die Google-Search ausgehen, wird
vorgebracht, dass durch die bevorzugte Platzierung der Google-eigenen Services ein Anreiz fiir
Endabnehmer besteht, diese bevorzugt zu wéhlen. Dies wird mit einem Bias von Internetusern
erklért, nach dem diese grundsétzlich eher auf die zuerst sichtbaren Ergebnisse klicken, da fiir eine
weitergehende Suche eine hohere Aufmerksamkeit der Internetuser vonndten ist.”3? Dagegen wird
vorgebracht, dass dies nicht von Bedeutung sei, dass trotz einer behaupteten Besserstellung die

Moglichkeit bestiinde, auf die Links zu Websites von Mitbewerbern zu gelangen; es ldge daher kein

774 Niheres zum Verhiltnis der generellen Suche zu speziellen Suchdienstleistungen Holzweber, OZK 2014, 126.
75 Wobei dem Vernehmen nach eine neuerliche Beurteilung dieser Praktiken im Raum steht, s
http://www.politico.com/story/2016/05/federal-trade-commission-google-search-questions-223078 [10.8.2016]
776 FTC 3.1.2013, FTC File Number 111-0163 — Google Inc.
777 United States District Court, N.D. California, San Jose Division 16.3.2007, C 06-2057 JF — Kinderstart.com
vs Google Inc.
78 So sprach etwa die FTC aus: “(...) we have not found sufficient evidence that Google manipulates its
searchalgorithms to unfairly disadvantage vertical websites that compete with Google-owned vertical properties.”
77 Ablehnend Akman, The Theory of Abuse in Google Search: A Positive and Normative Assessment under EU
Competition Law, SSRN-Paper, 2016; Edelmann, Does Google leverage market power through tying and
bundling?, Jele 2015, 365 (371); befiirwortend: Lianos/Motchenkova, Market dominance and search quality in the
search engine market, Jcle 2013, 419.
780 Befiirwortend Kérber, NZKart 2015, 419f; Vesterdorf, CL&PD 2015, 5ff; ablehnend Edelmann, Jcle 2015,
365; krit Petit, Theories of self-preferencing under article 102 TFEU: A reply to Bo Vesterdorf, SSRN-Paper,
2015.
781 Es soll nur kurz darauf hingewiesen werden, dass bei der absoluten Mehrzahl der Beitrige ein Hinweis darauf
besteht, dass diese ,,mit Unterstiitzung von Google bzw Microsoft verfasst wurden®. Inwiefern dies in die
rechtliche Beurteilung der Verfasser eingegangen ist, kann nicht beurteilt werden.
782 MwN Edelmann, Jcle 2015, 372.
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Zwang zur Inanspruchnahme der zusitzlichen Leistungen von Google vor.”®* In einem
zivilgerichtlichen Verfahren, in dem ein Unternehmen gegen die bevorzugte Platzierung von
Google Maps im Vergleich zu den eigenen Kartenservices vorgegangen ist, wurde jedoch von den
Vertretern von Google selbst eingerdumt, dass ein solcher Bias bestehe, durch welchen besser

gereihte Suchergebnisse stirker nachgefragt werden.”s*

Nach der hier vertretenen Rechtsauffassung ist bei der Priifung dieses Tatbestandsmerkmals alleine
darauf abzustellen, ob die Abnehmer des Hauptprodukts einen Anreiz zur Abnahme des
gekoppelten Produkts haben. Die EK bzw der Kldger hat daher mE (i) einen am Einzelfall
orientierten, empirisch unterstiitzten Nachweis zu erbringen, ob iiberhaupt eine Besserstellung der
eigenen gekoppelten Produkte vorliegt und (ii) ob das konkrete Produktdesign einen Anreiz zur
Abnahme des gekoppelten Produkts bietet. Sollte sich die Fallgruppe der Besserstellung in
Produktreihungen nach dem Google Verdikt etablieren, wire mE auch eine Beweislastumkehr
denkbar: Wenn marktméchtige Plattformen ihre Produkte nachweislich besser platzieren, bestiinde

dann die widerlegliche Vermutung, dass dadurch das Tatbestandsmerkmal des ,,Zwangs* erfiillt ist.

6.3.2.2. Bevorzugte Platzierung eigener Produkte als kartellrechtlich verpoénte
Handlung
Ob marktbeherrschende Unternehmen ihre eigenen Produkte besser stellen diirfen, auch wenn
nachweisbar ist, dass diese allein durch die inkriminierte Geschéftspraktik vermehrt nachgefragt
werden, ist in der L str. Geschéftspraktiken, welche von marktbeherrschenden Unternehmen auf
einem Markt gesetzt werden, um Produkte in einem anderen Markt zu attraktivieren, sind mE
grundsitzlich dazu geeignet, einen Marktmachttransfer herbeizufiihren.”®> Es bedarf daher einer
besonderen Legitimation, wenn die Bevorzugung von eigenen Produkten nicht von der Fallgruppe

der Koppelung umfasst sein soll.

Eine solche wird etwa von Vesterdorf darin erblickt, dass es auch marktméchtigen Unternehmen
nur in Ausnahmefillen zumutbar sei, fremden Wettbewerb zu fordern; vielmehr sei die
Bevorzugung von eigenen Dienstleistungen dem Leistungswettbewerb immanent und daher

kartellrechtlich nicht relevant.”®® Die Notwendigkeit zur Forderung von fremdem Absatz bestehe

83 Akman, The Theory of Abuse in Google Search, 60.
84 “It is correct, that there is presentation bias and the higher you put something on the page there is an effect on
that.” In High Court of Justice 12.2.2016, [2016] EWHC 253 (Ch) — Streetmap vs Google, Rz 102.
785 S0 auch High Court of Justice 12.2.2016, [2016] EWHC 253 (Ch) — Streetmap vs Google, Rz 60: “I see no
reason, as a matter of principle, why the preferential promotion by a dominant company, by means of its power
on the market where it is dominant, of its separate product on a distinct market where it is not dominant, may not
constitute an abuse if that has the effect of strengthening its position on that other market and is not otherwise
Justified”.
86 Vesterdorf, CL&PD 2015, 5.
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nur in Situationen, in denen ein kartellrechtlicher Abschlusszwang existiere.”s” Korber’®® verweist
idZ auf die Jud des BGH zu § 20 GWB, nach der keine kartellrechtliche Diskriminierung vorliegt,
wenn ein Mutterunternehmen nur noch das Tochterunternehmen beliefert.”® Dem wird von Petit
entgegengehalten, dass in der kartellrechtlichen Untersuchung der Koppelungspraktiken von
Microsoft sehr wohl eine Besserstellung der eigenen Produkte durch eine bevorzugte
Produktintegration abgesprochen wurde, ohne auf die Fallgruppe der Geschéftsverweigerung ndher
einzugehen.””® Zudem habe die europ Rsp durchaus Fille anerkannt, in denen die Bevorzugung von

Tochterunternehmen gegeniiber Dritten einen Marktmachtmissbrauch dargestellt hat.”!

Ohne auf die Unterschiede der Auffassungen bzgl des Diskriminierungsmissbrauchs weiter
einzugehen, kann mE davon ausgegangen werden, dass den verschiedenen Meinungen
verschiedene Fallkonstellationen vorschweben. Wihrend Koérber und Vesterdorf die
Kartellrechtswidrigkeit im Umstand erblicken, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen seine
Mitbewerber nicht gleich prominent wie seine eigenen Services darstellt, geht Petit davon aus, dass
schon alleine die nicht sachlich gerechtfertigte prominente Stellung der Dienste eines
marktbeherrschenden Unternehmens als Marktmachtmissbrauch qualifiziert werden kann. Welche
Analyse zur Anwendung kommt, hdngt von den Einzelheiten der Fallgestaltung ab, insb davon,
welche Abhilfemafnahmen gefordert werden. Wird die Inklusion von Wettbewerbern in eine
prominente Stelle im Suchergebnis gefordert, miissen jedenfalls die Voraussetzungen der
Fallgruppe der Geschéftsverweigerung vorliegen. Besteht die geforderte Abhilfemafinahme jedoch
darin, dass ein marktmichtiges Unternehmen die Bevorzugung der eigenen Dienste unterlassen
muss, kann auch die Fallgruppe der Koppelung zur Anwendung kommen. ME ist jedoch die
Fallgruppe der Koppelung — iS einer breiten Theorie des Marktmachttransfers wie sie von den
europdischen Gerichten bei der Rs Microsoft konzipiert wurde — jedenfalls auf die Besserreihung
von eigenen Services anzuwenden. Dies rithrt mE daher, dass durch die Besserstellung der eigenen
Dienste — sofern dies nachgewiesen werden kann — gleich dem Microsoft-Erk ein Bias von
Abnehmern ausgentitzt wird, um eigene Produkte zu fordern. Sollte die Wettbewerbsschédlichkeit
dieser Praktik tatsdchlich nachgewiesen werden konnen, ist mE kein Grund ersichtlich, warum eine

von der Rs Microsoft abweichende Behandlung gerechtfertigt wére.”?

87 Korber, NZKart 2015, 420; Vesterdorf, CL&PD 2015, 6; Temple Lang, Comparing Microsoft and Google: The
Concept of Exclusionary Abuse, WoCo 2016, 5 (21); Nazzini, Google and the (Ever-streching) Boundaries of
Article 102 TFEU, JeCL&Pr 2015, 301 (3071%).

88 Korber, NZKart 2015, 419.

8 BGH 24.10.2011, KZR 7/10, Rz 31.

70 Petit, Theories of self-preferencing, 4.

1 Petit, Theories of self-preferencing, 3.

2 Die von der Lit vorgebrachten Argumente zielen im Kern jedoch darauf ab, dass eine Wettbewerbsschidigung
in diesem Fall gerade nicht vorliegt.
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6.4. MarktverschlieRung

Voraussetzung flir das Vorliegen einer marktmachtmissbrauchlichen Koppelung ist, dass durch
diese der Markt verschlossen wird.””®> Es muss daher nachgewiesen werden, dass durch die
untersuchte  Geschédftspraktik der Wettbewerb auf dem gekoppelten und/oder dem
Koppelungsmarkt behindert wird. Da Wettbewerb auf einem komplexen Beziehungsgeflecht
verschiedenster Akteure basiert, kann der Zusammenhang zwischen der Geschiftspraktik und den
konkreten wettbewerblichen Auswirkungen meist nur mittelbar nachgewiesen werden; die EK zahlt

in ihrer Priorititenmitteilung Indizien auf,”* bei deren Vorliegen sie auf eine MarktverschlieBung

schlief3t.

Die Beurteilung der wettbewerblichen Auswirkungen einer Geschiftspraktik erfolgt unter
Beriicksichtigung simtlicher relevanter Umstiinde des Einzelfalls.”> Es obliegt daher dem Kliger
bzw den Wettbewerbsbehorden, unter Heranziehung von o6konomischem Sachverstand eine
belastbare Schadenstheorie’® zu erstellen, die ergibt, dass das inkriminierte Verhalten potentiell”®’

zu einer Schiadigung des Wettbewerbs fiihrt.

Der starke Einzelfallbezug erschwert dabei naturgemédfl die rechtswissenschaftliche

Kategorisierung des Tatbestandsmerkmals der MarktverschlieBung.”®

Ein Vergleich der
Wertungen zweier Félle hat sdmtliche in die Entscheidung eingegangene Indizien, welche teilweise
in den oOffentlich verfligbaren Dokumenten nicht platzgreifend erdrtert werden, und deren
Interdependenzen zu beriicksichtigen. Angesichts der wenigen Entscheidungen zu digitalen
Plattformen ist daher jede allgemeine Aussage zu der MarktverschlieSung im Kontext von digitalen

Plattformen mit erheblichen Unsicherheiten verbunden.

Im Fall Microsoft bestitigte das EuG das Vorgehen der EK beim Nachweis der Schidigung der
Marktstruktur durch die Koppelung des Windows Media Player mit dem Betriebssystem Windows.
IW brachte die EK dabei vor, dass (i) Microsoft durch die Koppelung einen Wettbewerbsvorteil

gegeniiber Mitbewerbern hatte,” (ii) dass durch diesen Vorteil Abnehmer eher dazu geneigt waren,

93 Unklar Bulst in Langen/Bunte, Art 102 AEUV Rz 230.
% Wie bereits in Punkt 5.2.3.1. ausgefiihrt, sind Indizien, die die EK explizit anerkennt: die Stellung des
marktbeherrschenden Unternehmens, die Bedingungen auf dem relevanten Markt, die Stellung der Mitbewerber,
die Stellung der Abnehmer, das Ausmall des missbrauchlichen Verhaltens, Beweise fiir eine tatsdchliche
MarktverschlieBung und unmittelbare Beweise fiir eine Behinderungsstrategie. S dazu weiterfiihrend EK,
Prioritatenmitteilung, Rz 20.
795 So auch EuGH 6.10.2015, C-23/14, Post Danmark II, Rz 68.
7% Von Engl ,.theory of harm*.
77§ dazu Punkt 5.2.3.3.
78 Dies konnte wohl einer der Griinde sein, warum in der rechtswissenschaftlichen Diskussion eher eine Tendenz
zu per-se Verboten besteht, welche mit der juristischen Methodik leichter erfasst werden kdnnen.
7 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 1038-1040.
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den Windows Media Player zu nutzen®”’ und (iii) dadurch die Position von Microsoft am Markt

verbessert wurde®"!

. Konnen bei Koppelungen diese drei Priifungsschritte bejaht werden, kann
somit auf eine MarktverschlieBung geschlossen werden; dies bedeutet jedoch nicht zwingend, dass

eine davon abweichende Art der Argumentationsfiihrung nicht anerkannt werden kann.

Einer rechtswissenschaftlichen Analyse zugefiihrt werden sollen nun die Anforderungen, welche
von den europdischen Gerichten an den Nachweis der MarktverschlieBung gestellt werden. Danach
wird das vom EuG im Fall Microsoft entwickelte Priifungsschema auf rezente Fallkonstellationen

1Zm digitalen Plattformen bezogen.

6.4.1. Rechtliche Anforderungen

Auslegungsbediirftig ist bereits der Begriff der MarktverschlieBung. Nach Ansicht des EuGH kann
hierunter die ,,Feststellung, ob das Verhalten des Unternehmens in beherrschender Stellung zu einer
tatsdchlichen oder wahrscheinlichen Verdringung von Wettbewerbern zum Schaden des
Wettbewerbs fiihrt“*?? verstanden werden. Im Fall Microsoft sah das EuG eine MarktverschlieBung
dann als gegeben an, wenn die Marktbeziehungen zwischen dem Marktbeherrscher und anderen
Unternehmen durch erhebliche Verdnderung der Ausgewogenheit des Wettbewerbs zugunsten des
marktbeherrschenden Unternehmens und zum Nachteil der iibrigen Wirtschaftsteilnehmer

beeintrichtigt werden.?*

Es ist str,%

ob fiir das Tatbestandsmerkmal der MarktverschlieBung eine Schidigung von
Verbrauchern nachgewiesen werden muss oder ob die Schiadigung der Marktstruktur — dh in den
Worten des EuG des Beziehungsgeflechtes zwischen dem Marktbeherrscher und dessen
Mitbewerbern — allein hinreichend ist. ME kann dies mit Blick auf die Judikatur bei der Continental
Can-Rsp verneint werden. Demnach erstreckt sich Art 102 AEUV nicht nur auf ,,Verhaltensweisen,
durch die den Verbrauchern ein unmittelbarer Schaden erwachsen kann, sondern auch auf solche,
die ihnen durch einen Eingriff in die Struktur des tatsdchlichen Wettbewerbs (...) Schaden
zufiigen.®® Es besteht daher nach Art 102 AEUV kein rechtliches Erfordernis, den Schaden einer

Unternehmenspraktik fiir Verbraucher zu substantiieren, sofern die Marktstruktur geschiadigt wird.

Vielmehr gilt die widerlegliche Vermutung, dass die Schadigung der Marktstruktur mit einer

800 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 1041-1055.
801 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 1056-1057
802 EuGH 6.10.2015, C-23/14, Post Danmark II, Rz 69.
803 BuG 17.9.2007, T-201/04, Microsofi, Rz 1034.
804 S etwa Ahlborn/Evans, The Microsoft Judgment and its Implications for Competition Policy Towards Dominant
Firms in Europe, ALJ 2009, 887, die die fehlende Wiirdigung der Verbraucherschidigung durch das EuG im Fall
Microsoft kritisieren.
805 EuGH 21.2.1973, Rs 6/72, Continental Can, Rz 26.
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Verbraucherschadigung einhergeht. Bei der Durchsetzung von Art 102 AEUV priorisiert die EK

jedoch Fiille, bei denen auch eine Verbraucherschidigung gegeben ist.5%

Nach Rsp des EuGH besteht fiir den Nachweis der MarktverschlieBung ausdriicklich keine De-
minimis Schwelle; eine Wettbewerbsschidigung muss daher nicht von vorhinein besonders
signifikant sein, um in den Anwendungsbereich von Art 102 AEUV zu fallen.*"” Diese Aussage des
EuGH findet jedoch insoweit eine Grenze, als dass Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen

Mitgliedsstaaten nicht beeintrichtigen, nicht von Art 102 AEUV erfasst sind.3%

Beziiglich des Umfangs der vorzunehmenden Uberpriifung des Marktverschlusses stellt der EuGH

fest, dass diese ,,unter Beriicksichtigung scmtlicher relevanter Umstinde* "

erfolgen muss. Daraus
folgt mE die Verpflichtung, sdmtliche relevante Umstinde des Einzelfalls in die Analyse des
Tatbestandsmerkmals der MarktverschlieBung einzubeziehen. Somit ist der Okonomischen
Komplexitit des Falls Rechnung zu tragen. Auch dies ist mE dem komplexen Phinomen des
Wettbewerbs geschuldet: Dieser ist geprégt von vielfiltigen Ursache-Wirkungs-Zusammenhéngen,
bei dessen Beurteilung die EK weitgehend frei ist. Der Ermessensspielraum bei der Bewertung
wettbewerblicher Umstéinde und der Gewichtung der einzelnen Indizien wird va®!® durch das
Erfordernis, simtliche relevante Umstdnde des Einzelfalls in die Schadenstheorie zu integrieren,
beschrinkt. Kann ein belangtes Unternehmen nachweisen, dass bei der Analyse der

wettbewerblichen Auswirkungen der Praktik relevante Umstéinde nicht beriicksichtigt wurden, liegt

bei der Beurteilung ein wesentlicher Rechtsmangel vor.

Zusammenfassend stellen die europdischen Gerichte somit nur geringe Anforderungen an die EK
fiir den Nachweis der MarktverschlieBung. So wurde von den européischen Gerichten bislang noch
keine Entscheidung der EK auf Grund einer mangelhaften Priifung der MarktverschlieBung
aufgehoben.®!! Daraus kann geschlossen werden, dass in herkdmmlichen Wettbewerbssituation der
,analogen Okonomie der Umfang der Uberpriifung der MarktverschlieBung den Vorgaben durch
die Unionsgerichte entspricht. Nun soll analysiert werden, inwiefern sich im untersuchten Kontext

weitergehende Untersuchungsobliegenheiten fiir die EK ergeben.

806 Dass es zu Divergenzen zwischen der Herangehensweise der EK und der europiischen Gerichte kommen kann,
zeigt sich —wie in Punkt 4.1.2. ausgefiihrt — auch bereits bei der Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung.
Dies ist mE insoweit weitgehend unproblematisch, solange die Rechtsanwendung der EK gegeniiber dem
Rechtsunterworfenen vorteilhafter ist als jene der Gerichte. S EK Priorititenmitteilung, Rz 19.

807 EuGH 6.10.2015, C-23/14, Post Danmark II, Rz 73.

808 So auch GA Kokott 21.5.2015, CC-23/14, Post Danmark II, Rz 73.

809 EuGH 6.10.2015, C-23/14, Post Danmark II, Rz 68; s auch GA Wahl 20.10.2016, C-413/14P, Intel, Rz 54.

810 Denkbar wire daneben eine Uberpriifung, ob die verwendete Schadenstheorie grob unzureichend ist.

811 So zumindest Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern, 164.
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6.4.2. Wettbewerbliche Effekte bei digitalen Plattformen

Es kann die These aufgestellt werden, dass die MarktverschlieSung bei momentan diskutierten Félle
der Koppelung bei digitalen Plattformen mit dem Priifungsschema, das das EuG bei der Rs
Microsoft entwickelt hat, beurteilt werden kann. Dieses Priifungsschema erlaubt eine Fokussierung
auf verschiedene Indizien, welche fiir das Tatbestandsmerkmal der MarktverschlieBung von
Bedeutung sind und deren sachlogische Hierarchisierung. Dabei ist notwendig, dass ein
vorgelagerter Priifungsschritt ursdchlich mit einem nachgelagerten Priifungsschritt verbunden ist;
der Wettbewerbsvorteil bei den Abnehmern durch die Koppelungspraktik muss daher urséchlich

fiir die Verbesserung der Wettbewerbsposition des marktbeherrschenden Unternehmens sein.

Aufgabe des folgenden Abschnitts ist es, Umstédnde, welchen im Kontext von digitalen Plattformen
eine besondere Relevanz zukommt, zu identifizieren. Dafiir sollen momentan anhidngige und von
der Lit eingehend besprochene Konstellationen iZm Google ndher analysiert werden. Von einer
abschliefenden Bewertung und Abwigung dieser Umstinde wird an dieser Stelle Abstand

genommen, da die 6ffentlich verfiigbare Informationslage eine solche nicht erlaubt.

6.4.2.1. Wettbewerbsvorteil gegeniiber Mitbewerbern

Bei digitalen Plattformen sind vielfdltige Konstellationen denkbar, in denen eine
Koppelungspraktik einen Vorteil gegeniiber Mitbewerbern darstellen kann. An dieser Stelle sollen
die Vorwiirfe der EK gegen Google iZm Koppelungspraktiken néher dargestellt werden, da diese
wohl als Ankniipfungspunkt fiir die kiinftige kartellrechtliche Beurteilung von mehrseitigen

Mirkten dienen werden.

Wie in einer Pressemitteilung ausgefiihrt, sicht die EK einen Wettbewerbsvorteil von Google in der
bevorzugten Platzierung von Google Shopping im Sucherergebnis.®'? Daneben ermittelt die EK
gegen Google auf Grund des Produktdesigns des Betriebssystems Android, welches Google fiir

mobile Endgeriite anbietet.®'?

6.4.2.1.1. Besserreihung von Google Shopping im Suchergebnis

Ein erster Vorwurf besteht darin, dass Google seinen vertikalen Suchdienst Google Shopping im
Suchergebnis besser reiht und prominenter anzeigt als die Preisvergleichsdienste anderer Anbieter.
Dadurch genielit Google Shopping — so der Vorwurf — gegeniiber anderen Preisvergleichsdiensten

einen Wettbewerbsvorteil, der sich in erhdhten Zugriffszahlen widerspiegelt.

Google Shopping ist ein in die Suchmaschine Google integrierter Service, durch den Links zu

Kaufangeboten fiir an den Suchbegriff angepasste Produkte eingeblendet werden. Bei der Suche

812 EK 14.7.2016, IP/16/2532.
813 EK 20.4.2016, MEMO/16/1484.
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nach dem Begriff ,,Iphone 6° werden bspw im Suchergebnis an erster Stelle Angebote mit Bildern
zu eben diesem Smartphone eingeblendet. Es handelt sich hierbei um eine paid inclusion, dh die
einzelnen angezeigten Anbieter zahlen dafiir, im Suchergebnis an prominenter Stelle angezeigt zu
werden. Es handelt sich daher nicht um das Ergebnis eines ,,organischen® Suchprozesses, bei dem

die Produkte nach Preis gereiht werden.3'*

Da Google Shopping anders als sonstige Preisvergleichsdienste keine Reihung von
Suchergebnissen, sondern vielmehr eine Anzeige von bezahlten Eintrdgen vornimmt, wird von
manchen in Zweifel gezogen, ob durch die Besserreihung von Google Shopping ein
Wettbewerbsvorteil resultiert.®'> ME ist dabei darauf abzustellen, ob fiir den typischen Verbraucher

ersichtlich ist, dass es sich bei Google Shopping nicht um einen Preisvergleichsdienst handelt.

Go gle Iphone 6 a m
Alle Bilder News Videos Shopping Mehr = Suchoptionen ¢
Ungetahr 351 000 000 Ergebnisse (0.50 Sekundsn)
Google Shopping-Ergebnisse fir Iphone 6 Anzeigen
u i scos

<ugs

o
Apple Smartphone iPhone 6 16 Gebraucht: Apple iPhone 6 Plus  Apple iPhane 6 16GB gold

GB Silber Handy ohne
€539,00 €489,99 € 545,00
saturn.at www.reBuy.de millionstore.com/cgi-bini..

Der neueste SpaR - Media Markt - Das iPhone 6 von Apple
www mediamarkt at/ApplefiPhone v 01 54639
Das Apple iPhone 6 ist in verschiedenen Farbén online und im Markt erhiltlich
@ Landstrafber Hauptstralbe 1b/Top 201, Wien
Media Markt Mobil Produkte des Monats
Mehr Angebote - Mehr Spalt Samsung Galaxy S7/57 edge

iPhone 6 ohne Simlock - Mit Gratis-Express-Lieferung - t-mobile.at
www.t-mobile.atiPhone6 =
Jetzt € 20.- Onlinebonus sichern!

iPhone 6s, 6s Plus und iPhone & glinstig online kaufen - T-Mobile

shop t-mobile at/handy-mit-vertrag/apple ~

Das iPhone bei T-Mobile  iPhone Bs & 6s Plus. iPhone 6 & 5s  jetzt ginstig online kaufen und
bestellen « attraktiver Online Bonus.

Apple iPhone 6 16 GB - Apple iPhone 55 16GB - Apple iPhong 5c 8GB

iPhone — Apple (AT)

www.apple comiat/iphone/ v

iPhone Modelle vergleichen. Finde das beste iPhone fiir dich. iPhone 7 Plus: iPhone 7; iPhone 6 Plus
iPhone Bs; iPhone SE ...

iPhone — Modelle vergleichen - AppleCare

Screenshot vom 15.9.2016

814 Vor 2012 basierte das Geschiftsmodell von Google Shopping nicht auf einer paid inclusion, es wurde vielmehr
das Internet nach Produkten durchsucht und diese nach Preis gereiht, die Finanzierung erfolgte durch Werbung.
815 Akman, The Theory of Abuse in Google Search, 42; Kérber, NZKart 2015, 416.
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6.4.2.1.2. Vorinstallation von Google Apps auf Geraten durch MADA-Lizenz
Die Vorinstallation von Google Apps bei Smartphones mit dem Betriebssystem Android ist
Gegenstand eines Ermittlungsverfahrens in den EU, USA und Siidkorea; in Russland wurde idZ

eine Kartellstrafe ausgesprochen.3'®

Kern des Vorwurfs sind sog Mobile Application Distribution Agreements (MADA), welche
Hersteller von Smartphones unterzeichnen miissen, wenn sie Applikationen von Google auf ihren
Smartphones installieren wollen. Im Zuge eines Rechtsstreits zwischen Google und Oracle wurden

diese tw verdffentlicht,®!’

was ihre akademische Analyse ermdglichte. Durch die MADA
verpflichten sich die Hersteller, bestimmte Apps von Google am Gerdt zu installieren und
prominent zu platzieren.®'® Es ist den Herstellern dabei nicht mdglich, einzelne dieser Applikationen
auszuwihlen; es muss stets das gesamte Biindel abgenommen werden. Dartiber hinaus muss Google
als  Standardsuchmaschine  definiert werden.®"®  AuBerdem  verpflichtet sich  der
Smartphonehersteller, die Lokalisationsservices von Google, durch die Google auf Geodaten der

Nutzerdaten zugreifen kann, standardmiBig zu aktivieren.?*

Der Vorwurf lautet, dass durch diese Geschiftspraktik Applikationen von Google ein
Wettbewerbsvorteil eingeraumt wird. Da einzelne, besonders populdre Applikationen von Google
(etwa Youtube oder Google Play) nicht separat bezogen werden kénnen, werden regelmifBig auch
weniger populdre Applikationen, die mit Applikationen anderer Hersteller in Konkurrenz stehen
(etwa Kartendienste), standardmiBig vorinstalliert. Dazu kommt, dass diese stets prominent am
Startbildschirm platziert werden miissen.®?! Es ist daher Anbietern von Software, welche mit
Googles Applikationen konkurriert, nicht mdglich, exklusiv auf einem Smartphone vorinstalliert zu

werden, wenn nicht generell auf die Applikationen von Google verzichtet wird.

816 MwN Edelman/Geradin, Android and Competition Law: Exploring and Assessing Google’s Practices in
Mobile, SSRN-Paper 2016, 1.
817 S etwa das Agreement zwischen HTC und Google http://www.benedelman.org/docs/htc-mada.pdf [15.9.2016].
818 § etwa MADA HTC-Google, 3.4: “Placement Requirements: Unless otherwise approved by Google in writing:
(...) (2) Google Phone-top Earch and the Android Market Client Icon must be placed at least on the panel
immediately adjacent to the Default Home Screen, (3) all other Google Applications will be placed no more than
one level below the Phone Top”.
819 MADA HTC-Google, 3.4.
820 MADA HTC-Google, 3.8.
821 Edelman/Geradin, Android and Competition Law, 25; aA Kdérber, Machtmissbrauch durch Android, NZKart
2014, 378 (383).
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6.4.2.1.3. Ausschluss von Programmvarianten durch AFA-Lizenz

Android ist grundsétzlich quelloffen, dh der Quelltext von Android ist 6ffentlich verfiigbar und kann
von Dritten eingesehen und iiberarbeitet werden. Um Googles Applikationen wie etwa Google Play
Store oder Youtube auf einem Gerit installieren zu kdnnen, ist Voraussetzung, dass der Hersteller
ein sog anti-fragmentation agreement (AFA) unterzeichnet. Dieses erfasst sdmtliche Produkte des
Herstellers und beinhaltet die Verpflichtung, keine modifizierten Versionen des Betriebssystems
Android®** zu verwenden. Ein Unternehmen kann daher nicht gleichzeitig Smartphones mit
modifizierter Software und Smartphones mit vorinstallierten Google Apps anbieten, was — so der

Vorwurf — dazu fiihrte, dass Endgerite mit modifizierter Software ein Nischendasein fithren.5?

Der Vorwurf der EK lautet, dass durch diese Geschéftspraktik unmodifizierten Versionen von
Android sowie Applikationen von Google ein Wettbewerbsvorteil zukommt. Benachteiligt werden
modifizierte Versionen von Android sowie Applikationen, welche nicht auf dem Okosystem von

Google basieren.

6.4.2.2. Wettbewerbsvorteil bei Abnehmern

Fir den Nachweis einer MarktverschlieBung ist notwendig, dass der Wettbewerbsvorteil des
marktbeherrschenden Unternehmens tatsdchlich die Konsumentenentscheidung beeinflusst. Dabei
handelt es sich um einen analytischen Zwischenschritt zwischen der faktischen Feststellung eines
Wettbewerbsvorteils durch die Geschéftspraktik und den tatsdchlichen Marktauswirkungen. Kann
nachgewiesen werden, dass der festgestellte Vorteil eines marktbeherrschenden Unternehmens
gegeniiber Mitbewerbern nicht zu einem hinreichend verdanderten Nachfrageverhalten fiihrt, kann
eine etwaige Verdnderung in der Wettbewerbsposition nicht auf dieses Verhalten zuriickgefiihrt

werden.

Dieser Analyseschritt ist somit immer dann erforderlich, wenn der Ursache-Wirkungs-
Zusammenhang zwischen der inkriminierten Geschéftspraktik und der Schiadigung des
Wettbewerbs nicht klar ist. Bei Féllen der Koppelung ist dies wohl idR der Fall, wenn kein
faktischer Zwang zur Abnahme beider Produkte besteht, sondern die Abnahme eines zusatzlichen

Produkts durch das Verhalten des Unternehmens nur wahrscheinlicher wird.

822 Sog Android forks.
823 Edelman/Geradin, Android and Competition Law, 8ff. Das wohl bekannteste Gerit mit einer Android Fork ist
das Tablet ,,Fire“, welches von Amazon angeboten wird.
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6.4.2.2.1. Google Suche
Dass eine Besserreihung von Google-eigenen Diensten nicht zu einer Anderung des
Konsumentenverhaltens und somit nicht zu einer MarktverschlieBung fiihrt, wird von Stimmen in

der Lit damit begriindet, dass Google kein Gatekeeper zu den Inhalten des Internets sei.

Hierbei wird vorgebracht, dass neben Google noch vielfiltige andere Mdglichkeiten bestehen, das
Internet zu nutzen; insb durch die direkte Eingabe von Internetadressen in den Internetbrowser.®?*
Dies wurde auch im Zivilverfahren Streetmaps vs Google vertreten: Die Mehrzahl der Nutzer von
Streetmaps gab die Internetadresse direkt in den Browser ein oder klickte auf einen Link auf
Drittseiten.®®> Daraus wurde gefolgert, dass selbst dann, wenn es zu einer Schlechterreihung einer
Homepage im Suchergebnis von Google kommt, nicht automatisch darauf geschlossen werden
kann, dass signifikant weniger Internetuser diese Homepage aufrufen. Dem ist mE zuzustimmen:
Eine Schlechterstellung einer Homepage kann nur dann vorliegen, wenn eine hinreichende Zahl
von Usern durch Klick auf das Suchergebnis auf diese Homepage gelangt. Dies stellt mE im
Kontext der Besserreihung einen wesentlichen Umstand dar, der fiir die Subsumption des

Tatbestandsmerkmals der MarktverschlieBung gepriift werden muss.

6.4.2.2.2. Android

Gegen die kartellrechtlichen Bedenken iZm den MADA-Lizenzen wird in der Lit tw vorgebracht,
dass aus der prominenten Platzierung von Google-eigenen Applikationen keine Anderung des
Konsumverhaltens folgt. Gegenstand der Ausfiihrungen ist dabei insb, inwiefern die Wertungen bei

der Rs Microsoft auf diesen Fall anwendbar sind.

So sieht Kérber einen Unterschied darin, dass im Fall Android — anders als im Fall Microsoft —
Smartphonehersteller nicht verpflichtet seien, ausschlieBlich Applikationen von Google zu
installieren. Vielmehr kdnnten diese auch eigenstindig andere Software implementieren, was in der

Praxis auch der Fall sei. 8%

Hinzu kommt, dass Endnutzer bei Android viel eher als zum Zeitpunkt des Verfahrens iZm dem
Windows Media Player bzw dem Internet Explorer in der Lage seien, eigenstindig Applikationen
aus dem Internet herunterzuladen, da dies durch eigene App* Stores mit Bewertungsmdglichkeiten

stark vereinfacht worden sei. Der Vorteil, den Google auf Grund der vorinstallierten Software

824 Bork/Sidak, What does the Chicago School Teach about Internet Search and the Antitrust Treatment of Google?,
Jele 2012, 663 (6691Y); Korber, Common errors regarding search engine regulation - and how to avoid them, ECLR
2015, 239.
825 High Court of Justice 12.2.2016, [2016] EWHC 253 (Ch) — Streetmap vs Google, Rz 125.
826 Kirber, NZKart 2014, 378 (384).
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genielit, sei demnach nicht relevant, da Endnutzer ohne Schwierigkeiten Produkte von

Wettbewerbern nutzen konnen und dies auch tun.®?’

Edelman und Geradin betonen dahingegen die praktischen Schwierigkeiten von Usern
Applikationen ohne den Google Play Store zu installieren, was nach deren Einschitzung nur fiir

stark technikinteressierte Nutzer eine Alternative darstellt.®*®

ME ist wohl eine Kombination dieser beiden Ansétze angezeigt: Zuerst muss liberpriift werden,
inwiefern fiir Smartphonehersteller das Anbieten von Gerdten ohne das Softwarepaket von Google
eine 6konomisch sinnvolle Mdglichkeit darstellt. Dabei ist der Umstand, dass die Installation von
Drittsoftware ohne dieses Softwarepaket nur fiir einen kleinen Abnehmerkreis méglich ist, ein Indiz
dafiir, dass eine solche Moglichkeit nur eingeschrinkt existiert. Dem folgend muss darauf
eingegangen werden, inwiefern durch die erzwungene Inklusion von Googles Software
Verbraucherentscheidungen bei der Nutzung von Applikationen beeinflusst werden; eine
unkomplizierte Installation von Drittsoftware kann dabei ein Indiz dafiir sein, dass diese

Beeinflussung nicht signifikant ist.

6.4.2.3. Auswirkungen auf die Wettbewerbsposition

Im letzten Priifungsschritt muss nachgewiesen werden, dass die Koppelungspraktik geeignet ist, die
Wettbewerbsposition des Marktbeherrschers zu Lasten von Mitbewerbern zu stirken.
Problematisch ist dabei meist der Nachweis der Kausalitit zwischen dem Vorteil, den ein
marktbeherrschendes Unternehmen auf Grund der Koppelungspraktik genief3t und der potentiellen

Verinderung der Wettbewerbsposition des Marktbeherrschers.3?

Im Folgenden wird auf Umstdnde eingegangen, welche die Intensitit der Auswirkungen der
Handlungen auf die Wettbewerbsposition im Kontext von digitalen Plattformen beeinflussen

konnen.

827 Kérber, NZKart 2014, 378 (384).
828 Edelman/Geradin, Android and Competition Law, 10f.
829 So konnte etwa Google in einem zivilgerichtlichen Verfahren nachweisen, dass die Schwichung der
Wettbewerbsposition von Mitbewerbern nicht hinreichend wahrscheinlich auf das Design der Suchmaschine
zuriickzufiihren ist, s dazu High Court of Justice 12.2.2016, [2016] EWHC 253 (Ch) — Streetmap vs Google, Rz
118ff.
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6.4.2.3.1. Produktionskosten

Nach Tirole ist das Ausmal der Schidigung des Wettbewerbs durch eine Koppelungspraktik von
den Produktionskosten abhingig: Je hoher die Produktionskosten, desto groB3er ist der Schaden fiir
den Wettbewerb.®** Dies lisst sich an Hand eines Beispiels illustrieren: Wird ein Fahrzeug eines
marktbeherrschenden Unternehmens nur gemeinsam mit der Bereifung verkauft, ist der Preis fiir
Reifen ausschlaggebend dafiir, wie sehr der Wettbewerb am Markt fiir Reifen geschadigt wird. Ist
der Preis nur sehr gering, werden Abnehmer, die von der Qualitit der Reifen eines anderen

Herstellers liberzeugt sind, diese zusétzlich zu den gekoppelten erwerben.

Anderes gilt nach Tirole jedoch dann, wenn die Grenzkosten fiir ein Produkt im Gegensatz zu den
Anfangskosten sehr gering sind.®*' Dies ist — wie in Punkt 2.1.3. ausgefiihrt — der Fall bei DG.
Hierbei kommt Koppelungspraktiken ein besonders wettbewerbsgefahrdender Gehalt zu, da die
hohen Fixkosten der Mitbewerber nur erschwert auf die einzelnen Produkte umgelegt werden

konnen.

6.4.2.3.2. Produktdifferenzierung

Einen weiteren Umstand, der die Gefahrlichkeit von Koppelungspraktiken fiir den Wettbewerb
mitbestimmt, sieht 7irole im Ausmall der Produktdifferenzierung: je stirker die Produkte
differenziert sind, desto geringer die Schiadigung des Wettbewerbs. Dies ist darauf zurlickzufiihren,
dass bei stark differenzierten Produkten Abnehmer eher gewillt sind, fiir die besonderen
Eigenschaften des Produkts eines Drittanbieters neben dem gekoppelten Produkt ein weiteres

Produkt anzuschaffen.?*?

6.4.2.3.3. Netzwerkeffekte

Es wird gemeinhin davon ausgegangen, dass Koppelungspraktiken bei Mairkten, die von
Netzwerkeffekten gepriigt sind, stirkere wettbewerbliche Auswirkungen zeitigen.** Dies wird
darauf zuriickgefiihrt, dass durch die Zugabe eines gekoppelten Produkts dessen Nutzerbasis und
somit dessen Nutzen fiir andere Nutzer steigt. Daraus folgt, dass der Markt zu Gunsten des

gekoppelten Produkts kippen kann, da die Marktzutrittsbarrieren fiir Mitbewerber erhht werden.®

Die wettbewerblichen Auswirkungen von Koppelungspraktiken bei Vorhandensein von

Netzwerkeffekten sind stark vom Ausmal der Produktdifferenzierung abhidngig: Bestehen mehrere

80 Tirole, The analysis of tying cases: A primer, CPI 2005, 1 (9).

81 Tirole, CPI 2005, 10.

82 Tirole, CPI1 2005, 11.

83 Crocioni, Jcle 2007, 468; Rubinfeld, Antitrust Enforcement in Dynamic Network Industries, Antitrust Bul.
1998, 859 (879); aA Lestari, Die Leverage-Theorie zu Koppelungsgeschiften, 130.

84 Crocioni, Jcle 2007, 469; Rubinfeld, Antitrust Bul. 1998, 878; zur Beurteilung von Netzwerkeffekten — insb auf
die Rolle des Multihomings — kann auf Punkt 4.2.2.2. und 4.3.2. verwiesen werden.
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differenzierte Produkte, konnen trotz starker Netzwerkeffekte mehrere Produkte nebeneinander

bestehen; die wettbewerblichen Auswirkungen von Koppelungspraktiken sind daher geringer.3%

6.4.2.3.4. Mehrseitige Markte
Wie bereits in Punkt 2.2. besprochen, ist bei der Ubertragung von 6konomischen Konzepten auf
mehrseitige Mérkte Vorsicht geboten, da der Wettbewerb in diesen Mérkten auf eigenen

Grundsétzen beruht. Dies gilt insb auch bei der Konzeption von Schadenstheorien.

Bei mehrseitigen Méarkten werden Koppelungspraktiken idR nur auf einer der Marktseiten gesetzt.
So konnen Tageszeitungen ihr Angebot an Leser mit einer Wochenendbeilage koppeln; fiir
Werbetrdger kann jedoch die freie Wahl bestehen, ob auch in der Wochenendbeilage Werbungen
geschaltet werden. Essenziell ist dabei mE, dass die wettbewerblichen Auswirkungen der Praktik
auf allen Marktseiten — dh auch jenen Marktseiten, die nicht direkt von der Koppelungspraktik
betroffen sind — beachtet werden miissen. In der beschriebenen Koppelungspraktik bei
Tageszeitungen miissen daher mE die wettbewerblichen Auswirkungen der Koppelung sowohl am
Lesermarkt als auch am Werbemarkt betrachtet werden. Dies ist mE als ein ,,relevanter Umstand‘
1Sd Jud des EuGH zu qualifizieren, dessen AuBlerachtlassen eine fehlerhafte Subsumption des

Tatbestandsmerkmals der MarktverschlieBung nach sich zieht.

835 So Argenziano, Differentiated Networks: Equilibrium and Efficiency, RAND 2008, 747.
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6.5. Objektive Rechtfertigungsgriinde
Stets steht einem marktbeherrschenden Unternehmen der Nachweis offen, dass die inkriminierte

Geschiftspraktik objektiv gerechtfertigt ist.3*

Dabei obliegt dem Unternehmen der Beweis, dass
die Geschiftspraktik dem Leistungswettbewerb zugeordnet werden kann und somit nicht
marktmachtmissbrauchlich ist. Dies kann sich einerseits dadurch ergeben, dass ein bestimmtes
Verhalten auf Grund von auBlerhalb des Unternehmens liegenden Griinden objektiv notwendig ist
oder andererseits, dass dieses Verhalten Effizienzvorteile verspricht; die Wahrung von
wirtschaftlichen Interessen der marktbeherrschenden Unternehmen wird jedoch nicht als objektiver
Rechtfertigungsgrund anerkannt.®*” Nach der Rsp®*® trifft die Beweislast fiir das Vorliegen der

objektiven Rechtfertigungsgriinde das Unternehmen; der Kommission obliegt es, diese Beweise zu

widerlegen.®*’

Folgend soll die Moglichkeit der objektiven Rechtfertigung im Rahmen der Fallgruppe der
Koppelung analysiert werden. Dafiir sollen zuerst die allgemeinen Voraussetzungen an objektive
Rechtfertigungen erldutert werden, bevor auf ausgewéhlte Rechtfertigungsgriinde eingegangen

wird, welchen iZm digitalen Plattformen eine besondere Bedeutung zukommt.

6.5.1. Allgemeine Voraussetzungen der objektiven Rechtfertigung

In der Priorititenmitteilung fiihrt die EK aus, unter welchen Voraussetzungen ein grundsitzlich
wettbewerbsschadliches Verhalten objektiv gerechtfertigt werden kann. Dabei nimmt sie
Wertungen der Rsp auf, fasst die Rechtfertigungsmoglichkeiten von Unternehmen aber wohl etwas

weiter als diese.?*°

Zwei unterschiedliche Moglichkeiten zur Rechtfertigung von grundsitzlich
wettbewerbsschddlichem Verhalten werden identifiziert: einerseits eine Rechtfertigung auf Grund
von Faktoren, die auBBerhalb des marktbeherrschenden Unternehmens selbst liegen, wie etwa die
MarktverschlieBung auf Grund von Produktmerkmalen, die aus Griinden der Gesundheit und
Sicherheit als objektiv notwendig erachtet werden. Dabei muss nachgewiesen werden, dass die
Malinahme des marktbeherrschenden Unternehmens einer VerhéltnismaBigkeitspriifung

standhalt.?!

836 Wils, WoCo 2014, 405.
87 MwN Bulst in Langen/Bunte, Art 102 AEUV Rz 136.
838 BuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 697.
839 Zustimmend Hausmann, Das Microsoft-Urteil: Zwischen Kartellrecht und gewerblichen Schutzrechten, MMR
2008, 384; krit Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU competition law and economics, 261; Bulst in Langen/Bunte, Art
102 AEUV Rz 150.
840 Schmidt, Competition law, innovation and antitrust, 242.
841 EK, Priorititenmitteilung, Rz 29.
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Andererseits kann eine Praktik auch auf Grund von Effizienzerwégungen objektiv gerechtfertigt
werden. Zu Grunde liegt der Gedanke, dass eine Unternehmenspraktik nicht aus der Sicht des
Wettbewerbsrechts unterbunden werden sollte, wenn nachgewiesen werden kann, dass durch sie
die Gesamtwohlfahrt unter angemessener Beteiligung der Verbraucher gesteigert werden kann.
Eine Effizienzrechtfertigung ist nach Ansicht der EK moglich, wenn kumulativ vier
Voraussetzungen nachgewiesen werden konnen: Die Effizienzen miissen (i) auf das fragliche
Verhalten zuriickgefiihrt werden konnen; fiir ihr Erreichen diirfen (ii) keine weniger
wettbewerbsbeschrankende Alternativen vorhanden sein; sie miissen (iii) etwaige negative
Auswirkungen auf den Wettbewerb aufwiegen und es (iv) darf trotz der Effizienzen der wirksame

Wettbewerb nicht ausgeschaltet werden 34

Das von der EK vorgeschlagene Priifungsschema entspricht in seiner Struktur Art 101 Abs 3
AEUV 3% Beide Normen sehen unter gleichen Voraussetzung die Freistellung von wettbewerblich
problematischen Handlungen vor. Diese Gleichsetzung der Rechtfertigungsmoglichkeiten wurde
von der Lit kritisiert, da die Voraussetzungen des Art 101 Abs 3 AEUV von marktbeherrschenden

Unternehmen nur schwerlich zu erfiillen seien.?**

Besondere Probleme werden im Kontext des Marktmachtmissbrauchs mit dem Nachweis
einhergehen, dass durch eine wettbewerbsschidliche Praktik der wirksame Wettbewerb nicht
ausgeschaltet wird. Einerseits ist der Wettbewerb bereits durch die bloBe Existenz eines
marktbeherrschenden  Unternehmens  geschwicht.  Andererseits miissen nur  solche
Verhaltensformen sachlich gerechtfertigt werden, fiir die bereits die MarktverschlieBung bejaht
worden ist.**> Es besteht daher ein Wertungswiderspruch insoweit die marktverschlieBende
Wirkung einer Unternehmenspraktik ein konstitutives Tatbestandsmerkmal fiir eine
marktmachtmissbrauchliche Praktik und ein ausschlieBendes Tatbestandsmerkmal fiir eine
objektive Rechtfertigung ist. Besteht eine marktverschlieBende Wirkung, liegt daher stets eine
marktmachtmissbrauchliche Handlung vor, die nicht gerechtfertigt werden kann; fehlt diese

Wirkung, liegt niemals eine nach Art 102 AEUV verbotene Handlung vor.

Will man die Anwendung der objektiven Rechtfertigung aus Effizienzgriinden nicht vollends
ausschlieBen, ist eine differenzierte Auslegung des Begriffs der MarktverschlieBung angezeigt: Im
Kontext der objektiven Rechtfertigung ist dieser enger auszulegen als bei der Priifung der

missbrauchlichen Praktik. Bei der objektiven Rechtfertigung wohnt dem Begriff der

842 EK, Priorititenmitteilung, Rz 29.
83 Bulst in Langen/Bunte, Art 102 AEUV Rz 150; Schmidt, Competition law, innovation and antitrust, 242ff.
844 Monti, EC competition law, 209; O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 631;
Schmidt, Competition law, innovation and antitrust, 244.
845 S0 auch O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 630.
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MarktverschlieBung ein hoheres MaB3 an Wettbewerbsschadigung inne als bei der Priifung der
marktmachtmissbrduchlichen Handlung. Die MarktverschlieBung bei der objektiven
Rechtfertigung erfasst daher weniger Félle als die MarktverschlieBung im Kontext der
marktmachtmissbrauchlichen Praktik; ndmlich nur solche, die auch bei Vorhandensein von
Effizienzen nicht gerechtfertigt werden konnen. Dabei handelt es sich wohl um

846

Kernmissbrauche®®, welche nur auf Grund von Faktoren, die auerhalb des Unternehmens liegen,

gerechtfertigt werden kdnnen.

6.5.2. Handelsbrauch

Der Umstand, dass die Koppelung zweier Produkte einem Handelsbrauch entspricht, ging in der
Rsp®’ sowohl bei der Priifung des separaten Produkts als auch bei der Priifung der objektiven
Rechtfertigung in die Beurteilung ein. Wie bereits erortert, sind die Voraussetzungen fiir die
Rechtfertigung einer Koppelungspraktik durch Handelsbrauch eng; so konnte die Rechtfertigung
auf Grund eines Handelsbrauchs vor Unionsgerichten bislang noch nie erfolgreich vorgebracht

werden.?*®

6.5.3. Effizienzvorteile
In ihrer Prioritdtenmitteilung geht die EK darauf ein, unter welchen Umstinden sie eine
Rechtfertigung einer grundsitzlich wettbewerbsschiadlichen Koppelungspraktik aus Griinden von

t.849

Effizienzvorteilen fiir moglich erachte Voraussetzung ist dabei stets die Besserstellung der

Abnehmer, welche va durch eine Preisreduktion erfolgen kann.

Bei digitalen Plattformen ist eine auf Effizienzvorteilen basierende Rechtfertigung mit dem
grundsitzlichen Problem behaftet, dass die Hinzunahme des gekoppelten Produkts meist durch eine
unentgeltliche Produktintegration erfolgt und auch das Hauptprodukt héufig unentgeltlich
angeboten wird. Die Weitergabe von Kostenvorteilen, welche durch die Koppelungspraktik

anfallen, an Endabnehmer scheidet daher aus.

Offen bleibt jedoch der Einwand, dass durch die Koppelung zweier Produkte der Nutzen der
Abnehmer erhéht wird. Dies ist insb bei der Koppelung durch Produktintegration von grof3er
Relevanz, da ein integriertes Produkt uU Nachfragebediirfnisse erfiillt, die durch zwei separate

Produkte nicht erfullt werden konnen.

Im Folgenden werden drei Aspekte von Effizienzvorteilen ndher beleuchtet, welche im Kontext von

digitalen Plattformen von besonderer Bedeutung sind: Effizienzvorteile, die (i) aus geringeren

846 Den Begriff der Kernbeschrinkung in Art 101 AEUV abwandelnd.
87 BuG 6.10.1994, T-83/91, Tetra Pak II, Rz 137ff.
848 Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 530.
849 EK, Priorititenmitteilung, Rz 62.
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Transaktionskosten fiir die Abnehmer, (ii) einem erhohten Nutzen der Plattform durch

Standardisierung und (iii) durch sonstige Produktverbesserungen resultieren.

6.5.3.1. Verringerung von Transaktionskosten
Die Verringerung von Kosten, welche mit der Transaktion einhergehen — etwa Such- und

.35 Werden zwei Produkte miteinander

Informationskosten — ist Koppelungen wesensimmanen
gekoppelt, verringern sich etwa die Suchkosten fiir Abnehmer, da keine mit dem Hauptprodukt
kompatiblen Zusatzprodukte gesucht werden miissen.®! Durch Koppelungen entstehen daher idR

Effizienzen, die den Abnehmern zu Gute kommen.

Die Verringerung von Transaktionskosten kann jedoch nur dann als Rechtfertigung einer
grundsédtzlich wettbewerbsschiadlichen Praktik anerkannt werden, wenn diese Effizienzen nicht
durch ein minder wettbewerbsschéadliches Verhalten erreicht werden konnen. So muss
nachgewiesen werden, dass durch ein separates Anbieten des gekoppelten Produkts (etwa in Form

einer gemischten Biindelung, s Punkt 6.1.) die Transaktionskosten nicht gesenkt werden konnen 3%

Bei der Koppelung des Windows Media Player mit dem Betriebssystem Windows wurde das in
diese Richtung gehende Argument von Microsoft zuriickgewiesen, da ein ,,out-of-the-box*
Betriebssystem mit Multimediafunktion auch mit weniger wettbewerbsschiadlichen Mitteln als
einer Koppelung erreicht werden konne: So konnten Zwischenhédndler Medienabspielsoftware von
Drittanbietern hinzufiigen und damit die Transaktionskosten fiir Endabnehmer senken; eine
zwangsweise Integration des Windows Media Players sei nach Ansicht des EuG daher nicht das

gelindeste Mittel.55

Kann der Nachweis erbracht werden, dass eine Koppelung das gelindeste Mittel zur Verringerung
der Transaktionskosten darstellt, miissen die resultierenden Effizienzen noch mit den Nachteilen
durch diese Praktik abgewogen werden. Dabei ist der Professionalititsgrad der Marktgegenseite
von besonderer Bedeutung, da gut informierte Abnehmer meist geringere Transaktionskosten haben
als uninformierte; bei wenig informierten Abnehmern kann diese Rechtfertigung daher wohl eher

durchdringen.®*

850 S etwa Tirole, CP12005, 15: ,,Tying is a ubiquitous feature of economic activities, simply because it economizes
on transaction costs*.

851 MwN Langer, Tying and Bundling as a Leveraging Concern, 8.

852 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.505fF.

853 BuG 17.9.2007, T-201/04, Microsofi, Rz 1155.

854 So zumindest De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.506.
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6.5.3.2. Standardisierung

Bei der Koppelung des Windows Media Player mit dem Betriebssystem Windows brachte Microsoft
vor, dass durch die mit der Koppelung einhergehenden Standardisierung Effizienzen entstiinden, da
Software- und Inhalteanbieter auf dem Windows Media Player basierend Angebote lancieren
konnten. Effizienzen wiirden dadurch entstehen, dass fiir diese Anbicter keine Kosten fiir die

Kompatibilitit mit unterschiedlicher Medienabspielsoftware anfielen.®>

Dieses Vorbringen wurde vom EuG zuriickgewiesen, da eine Standardisierung ,,nicht einseitig von
einem Unternehmen in beherrschender Stellung durch Koppelungsgeschdfte* aufgezwungen

werden darf.®>¢

Dies wird von der hA dahingehend interpretiert, dass aus der Standardisierung
resultierende Effizienzen im Kontext von Art 102 generell nicht zur Rechtfertigung von

wettbewerbsschiadlichem Verhalten verwendet werden kénnen.®’

6.5.3.3. Produktverbesserungen

Wird durch die Koppelung zweier Produkte der Nutzen fiir die Abnehmer gesteigert, entstehen
Effizienzen, die eine objektive Rechtfertigung begriinden konnen. Dies ist insb der Fall bei
Koppelungen durch Produktintegration, wenn das integrierte Produkt hochwertiger als die beiden

separaten Produkte fiir sich genommen ist.®*

Microsoft brachte iZm der Koppelung des Windows Media Player vor, dass das Betriebssystem
Windows mit integrierter Medienfunktionalitit reibungsloser funktioniert als ohne diese
Funktionen.?” Diese Vorbringen wurden vom EuG mangels Beweise zuriickgewiesen; die
Ausfithrungen des Gerichts werden jedoch dahingehend interpretiert, dass ein substantiiertes
Vorbringen, dass die Koppelung mit einer Produktverbesserung einhergeht, eine Rechtfertigung

nach sich ziehen konne.?°

Bei den Ermittlungen der US-amerikanischen FTC betreffend die Besserreihung von Google-
eigenen Services im Suchergebnis wurde ausfiihrlich auf die Verbesserungen fiir die Nutzer der
Suchmaschine eingegangen.®®' Hierbei wurde festgestellt, dass durch die prominente Darstellung

von eigenen Suchservices — wie etwa Google Maps — die Qualitit der Internetsuche fiir Nutzer

855 BuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 1151.
856 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 1152.
857 Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 537; Bulst in Langen/Bunte, Art 102 AEUV Rz
239; differenzierend De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.5144f.
858 So auch Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 526, dessen Beispiele jedoch nicht
vollends iiberzeugen.
859 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 1160ff: Heiner, Assessing Tying Claims in the Context of Software
Integration: A Suggested Framework for Applying the Rule of Reason Analysis, Chicago L. Rev. 2005, 123
(142£F).
860 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.511.
8! FTC 3.1.2013, FTC File Number 111-0163 — Google’s Search Practices.
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gesteigert wurde, weshalb keine gegen Sect 2 des Sherman Act verstoBende Praktik festgestellt

werden konnte.®%

Kann nachgewiesen werden, dass die Produktverbesserung nur durch eine Produktintegration
moglich ist und somit das gelindeste Mittel darstellt, folgt eine Abwégung der Effizienzen mit den
nachteiligen Effekten fiir den Wettbewerb. Nach dem in der Priorititenmitteilung der EK
ausgefiihrten Konzept muss daher der gesteigerte Nutzen des gekoppelten Produkts dem Nachteil
fir den Wettbewerb gegeniibergestellt werden. Diese Herangehensweise ist mE bei
Produktverbesserungen nur begrenzt zielfiihrend: Die nachgewiesene Besserstellung des
marktbeherrschenden Unternehmens im Wettbewerb ist dabei nicht zwangslaufig auf den Gebrauch
von Marktmacht, sondern uU auch auf den Nutzenzuwachs durch das verbesserte Produkt
zuriickzufiihren. Dies kann an Hand der Google Search illustriert werden: Wenn Endabnehmer in
der bevorzugten Anzeige von Kartendiensten im Suchergebnis einen gesteigerten Nutzen erkennen,
ist der Riickgang der Zugriffe bei alternativen Kartendiensten nicht zwangslaufig auf eine
marktmachtmissbriuchliche Praktik von Google zuriickzufiihren. Vielmehr kénnte auch eine nicht
marktbeherrschende Suchmaschine ihre Wettbewerbsposition durch selbige Produktverbesserung

verstarken.

Daraus folgt, dass Produktverbesserungen wesentliche Bestandteile des Leistungswettbewerbs
sind; jener ist eben dadurch gekennzeichnet, dass Produkte, welche einen gréferen Nutzen
versprechen, vom Abnehmer bevorzugt werden. Es stellte mE eine unsachliche Benachteiligung
von marktbeherrschenden Unternehmen dar, wenn diese Produktverbesserungen nur in dem
Ausmal vornehmen konnten, als dass etwaige negative Auswirkungen auf den Wettbewerb damit
aufgewogen werden. Wettbewerblich schlechter gestellt durch Produktverbesserungen werden
gerade jene Anbieter, die ihre Produkte nicht im selben Mal3 verbessern oder verbessern kdnnen.
Dies wiirde bedeuten, dass eine bahnbrechende Produktverbesserung, welche einen grof3en
Nutzenzuwachs nach sich zieht und nur durch das marktbeherrschende Unternehmen selbst
vollzogen werden kann, kartellrechtlich verpont wire. Im Kontext von Produktverbesserungen ist
die von der EK vorgeschlagene Abwégung daher mE nicht geeignet, den Charakteristika von

dynamischen Mirkten Rechnung zu tragen.

862 Im Wortlaut: ,,While Google’s prominent display of its own vertical search results on its search results page
had the effect in some cases of pushing other results “below the fold,” the evidence suggests that Google’s primary
goal in introducing this content was satisfy, its users’ search queries by providing directly relevant information.
Notably, the documents, testimony and quantitative evidence the Commission examined are largely consistent with
the conclusion that Google likely benefited consumers by prominently displaying its vertical content on its search
results page.”
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Eine geeignetere Interessensabwiigung kénnte mE mit der Ubernahme der Wertungen des im

3 Kann ein

amerikanischen Antitrust-Recht etablierten Plausible-Benefit-Test erfolgen.®®
Unternehmen nachweisen, dass durch die Koppelung das Produkt derartig verbessert wird, dass die
Abnehmer einen plausiblen Vorteil daraus ziehen konnen, ist diese Geschéftspraktik als zum
Leistungswettbewerb gehdrend zu qualifizieren und somit nicht kartellrechtswidrig. Es kommt
daher nicht zu einer Abwigung mit etwaigen wettbewerbsschidigenden Effekten der
Geschiftspraktik. Marktbeherrschenden Unternehmen®®* kommt daher die Nachweispflicht zu, dass
Koppelungen den Nutzen von Abnehmern steigern.®®® Diese Nachweispflicht ist mE gerechtfertigt:
Einerseits kommt marktméchtigen Unternehmen nach der Rsp®® eine besondere Verantwortung zu,
dass die Marktstruktur durch ihr Handeln nicht weiter geschwicht wird. Entschlieen sich diese
Unternehmen, kartellrechtlich problematische Geschéftspraktiken durchzufiihren, folgt daraus eine

erhohte Nachweispflicht. Andererseits ist es durch die Beweisndhe fiir die inkriminierten

Unternehmen einfacher, relevante Daten zu erheben.

6.5.3.4. Mehrseitige Mdrkte

Inwiefern Koppelungspraktiken bei mehrseitigen Méarkten eine Schidigung des Wettbewerbs bzw
eine Verbraucherschidigung nach sich ziehen, wurde in der 6konomischen Lit im Zuge der Visa
Check/Master Money Antitrust Litigation in den USA diskutiert.*®’” Streitgegenstindlich waren
hierbei sog Honour-All-Cards-Rules: Besitzer von Zahlterminals wurden dabei vertraglich
verpflichtet, neben Kreditkarten auch Debit-Karten von Visa zu akzeptieren. Es kam aus der Sicht

der Terminalbesitzer daher zu einer Koppelung von Kreditkarten und Debit-Karten durch Visa.

Der Grundtenor in der 6konomischen Lit ist, dass Koppelungspraktiken in mehrseitigen Markten

geringere wettbewerbliche Auswirkungen und sogar tw positive Effekte fiir Verbraucher

8

zeitigen.®®  Koppelungspraktiken sieht Tirole bei mehrseitigen Mirkten als weniger

wettbewerbsschddlich an, da Mitbewerber auch auf anderen Marktseiten die Moglichkeit zur

863 S dazu weiterfithrend Korber, Machtmissbrauch durch Multimedia? Der Fall Microsoft zwischen
Produktinnovation und Behinderungsmissbrauch, RIW 2004, 568 (575); Korber, Geistiges Eigentum, essential
facilities und ,,Innovationsmissbrauch - Uberlegungen zum Microsoft-Fall im Lichte der EuGH-Entscheidung
IMS Health GmbH, RIW 2004, 881 (890).
864 Durchaus diskussionswiirdig ist mE der Ansatz, diese Nachweispflicht im Rahmen von Art 101 AEUV nicht
dem Unternehmen aufzuerlegen.
865 So fiihrte etwa Google vor der Einfiihrung einer neuen Suchreihung, welche eine Bevorzugung von eigenen
Services beinhaltet, sog ,live experiments* durch, bei denen einem kleinen Teil der User die neue Oberfléche
angezeigt wurde, den restlichen jedoch noch die alte. Dadurch konnte die Akzeptanz der neuen Oberflache beurteilt
werden; User bevorzugten dabei die neue Oberflédche gegeniiber der alten. S dazu High Court of Justice 12.2.2016,
[2016] EWHC 253 (Ch) — Streetmap vs Google, Rz T4ff.
866 Etwa EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands, Rz 184/194; EuGH 9.11.1983, Rs 322/81, Michelin, Rz 57;
EuG 7.10.1999, T-228/97, Irish Sugar, Rz 112.
867 'S etwa Rochet/Tirole, Tying in two-sided markets and the honor all cards rule, Int. J. Ind. Organ. 2008, 1333.
868 'Was manche dazu bewegt, mehrseitige Mirkte als ,,Schild* gegen kartellrechtliche Vorwiirfe anzusehen, s
Lamadrid de Pablo, The double duality of two-sided markets, Comp. Law. 2015, 5 (11).
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Produktdifferenzierung haben.®® Andere gehen davon aus, dass bei mehrseitigen Mirkten ein
spezifischer Verdringungseffekt darin bestehen kann, dass durch die Koppelungspraktik eines
marktbeherrschenden Unternehmens Mitbewerber am Erreichen der kritischen Masse (s dazu
2.1.3.3.) gehindert werden konnen.!”° Choi differenziert in seinem Modell bei den Auswirkungen
von Koppelungspraktiken bei mehrseitigen Mérkten danach, ob Multi-Homing mdglich ist; wihlen
die Abnehmer stets nur ein Produkt (Single-Homing), fithrt eine Koppelungspraktik zu einer

Schidigung der Marktstruktur; ansonsten besteht keine Verdringungswirkung.®”!

Eine Besonderheit besteht bei mehrseitigen Méarkten darin, dass die Schwichung der Marktstruktur
durch eine Koppelungspraktik nicht zwangslédufig mit einem Sinken der Verbraucherwohlfahrt
einhergeht.®’? Dies wird damit begriindet, dass durch Koppelungen negative Preise ermdglicht
werden, welche bei mehrseitigen Mirkten uU das soziale Optimum darstellen.?”® Durch indirekte
Netzwerkeffekte ist es zudem denkbar, dass die Abnehmer des gekoppelten Guts selbst besser
gestellt werden; dies ist der Fall, wenn auf Grund der groBeren Abnehmerschaft des gekoppelten
Guts die Attraktivitdt der koppelnden Plattform auf einer anderen Marktseite steigt und es dort mehr
Abnehmer erreichen kann, was wiederum einen gesteigerten Nutzen fiir die Abnehmer des
gekoppelten Guts verspricht.’”® Nach Rochet/Tirole sind die Wohlfahrtsauswirkungen von

Koppelungspraktiken bei mehrseitigen Mirkten uneindeutig, aber wohl positiv.®"

Im Rahmen der objektiven Rechtfertigung ist einer mehrseitigen Plattform daher der Nachweis
moglich, dass durch eine Koppelungspraktik die Gesamtwohlfahrt unter angemessener Beteiligung
der Verbraucher gesteigert wird. Im Einzelnen wird dabei wohl regelmifBig der Umstand, dass durch
die inkriminierte Praxis der wirksame Wettbewerb nicht ausgeschaltet wird, mit Beweisproblemen

einhergehen.

869 Tirole, CPI 2005, 12.

870 Evans/Schmalensee, The antitrust analysis of multi-sided platform businesses, 29.

871 Choi, Tying in two-sided markets with multi-homing, J. Ind. Econ. 2010, 607.

872 (...) tying can be welfare-enhancing if multi-homing is allowed, even in cases where its welfare impacts are
negative in the absence of multi-homing.“ Choi, J. Ind. Econ. 2010, 608.

873 Amelio/Jullien, Tying and freebies in two-sided markets, Int. J. Ind. Organ. 2012, 436.

874 Evans/Schmalensee, The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, CPI 2007, 151.

875 Rochet/Tirole, Int. J. Ind. Organ. 2008, 1333.
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6.5.4. Qualititssicherung

Als Rechtfertigungsgrund, der auBBerhalb der Sphére des marktbeherrschenden Unternehmens liegt,
wird von der Rsp®’® die Anwendungssicherheit von Produkten anerkannt.®”” Kann ein Unternehmen
nachweisen, dass fiir den bestimmungsgemifBlen und sicheren Gebrauch eines Produkts eine

Koppelung notwendig ist, kann diese Geschiftspraktik objektiv gerechtfertigt werden.

Zwei Narrative stehen hinter der Rechtfertigung einer Koppelung auf Grund der Qualititssicherung:
Einerseits sollen durch die Verwendung des Hauptprodukts mit Zusatzprodukten mit geringerer
Qualitit Fehlfunktionen verhindert und so Haftungsfille vermieden werden.®”® Andererseits kann
bei Verwendung von minderwertigen Zusatzprodukten die mangelhafte Funktionalitit insb bei
komplexen Produkten filschlicherweise dem Hauptprodukt zugerechnet werden.!”” So wird
vorgebracht, dass die Koppelung von Kartuschen und Bolzen im Fall Hilti nicht den Zweck der
Gewinnoptimierung, sondern jenen der Qualititssicherung hatte: Fehlfunktionen, die mit der
Verwendung von minderwertigen Kartuschen einhergehen konnen, sollten nicht mit den Geréten

von Hilti assoziiert werden.®®°

I[Zm digitalen Plattformen steht weniger die Vermeidung von Haftungsfillen als viel die
Gewihrleistung der Qualitit des Hauptprodukts im Fokus der Rechtfertigung. Nach Korber kann
etwa das Hintanhalten von Viren und Trojaner einen Rechtfertigungsgrund darstellen, wenn diese

fiir ein Softwareprodukt eine besondere Bedrohung darstellen.®®!

Die Rsp ist bei der Anerkennung des objektiven Rechtfertigungsgrunds der Qualitétssicherung
restriktiv. Grund dafiir ist die strenge VerhdltnisméBigkeitspriifung, die bei Rechtfertigungsgriinden
durchgefiihrt wird: RegelmiBig bestehen weniger wettbewerbsschidigende Mallnahmen, um die
Produktqualitdt zu gewdhrleisten als eine Koppelung; ein gerichtliches Vorgehen gegen Anbieter
von minderqualitativen Ersatzteilen muss etwa einer Koppelung vorgezogen werden.*® Dariiber
hinaus besteht die Mdglichkeit, den Kunden technische Spezifikationen fiir die Verwendung eines

gekoppelten Produkts mitzuteilen.®*

ME ist diesen Wertungen der Rsp zuzustimmen: Eine Koppelung durch ein marktbeherrschendes

Unternehmen schlieB3t potentiell den Wettbewerb mit Drittherstellern aus. Selbst wenn die Produkte

876 Bisher jedoch allein im Fall Industriegase, s 19. Wettbewerbsbericht 1989, Rz 62.

877 Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 5311f; Eilmansberger/Bien in Miinchener
Kommentar, Art 102 AEUV Rz 4731f.

878 MwN Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 473.

879 Bspw EK 24.7.1991, 1V/31.043, Tetra Pak 11, Rz 118ff.

880 MwN O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 629.

881 Korber, NZKart 2014, 385.

882 7B EuG 12.12.1991, T-30/89, Hilti, Rz 118; EuG 6.10.1994, T-83/91, Tetra Pak II, Rz 84.

883 Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 533.
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von Drittherstellern von minderer Qualitit als die des marktbeherrschenden Unternehmens sind,
praferieren Endabnehmer uU diese Produkte, wenn diese giinstiger sind. Im o.g. Beispiel mit
Kartuschen und Bolzen ist etwa durchaus denkbar, dass fiir wenig anspruchsvolle Arbeiten
kostengiinstigere Kartuschen von geringerer Qualitit gewédhlt werden. Durch eine
Koppelungspraktik wird die Wahl von Zusatzprodukten von geringerer Qualitdt génzlich
verunmoglicht. Dieser Ausschluss des Wettbewerbs kann mE nicht durch die Vermeidung von
Haftungsfillen gerechtfertigt werden, solange sonstige Normen Mindestqualitédtsstandards fiir diese
Produkte vorschreiben. Eine Abwiagung hat mE zu erfolgen, wenn Abnehmer (etwa auf Grund von
Informationsdefiziten) die Qualitdt eines Produkts nicht beurteilen konnen und daher die

mangelhafte Qualitiit des Zusatzprodukts filschlicherweise dem Hauptprodukt zurechnen.®®*

884 So auch Hovenkamp, Tying Arrangements and Lawful Alternatives, SSRN-paper 2011, 5.
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7. Geschaftsverweigerung

Es steht jedem Unternehmen — sei es marktméchtig oder nicht — generell frei, Geschéfte mit anderen
einzugehen oder den Abschluss eines Geschifts zu verweigern. Im Unionsrecht ldsst sich das hinter
diesem Umstand stehende Prinzip der Vertragsfreiheit in Art 16 GrCh — der expliziten Anerkennung
der unternehmerischen Freiheit — verorten, da die unternchmerische Freiheit stets auch die freie

Wahl des Geschiiftspartners gewihrleistet.®*’

Im Kartellrecht wird die Behandlung von Geschiftsverweigerungen unter dem Schlagwort
Essential-Facilites-Doctrine seit langem diskutiert. Die Konzeption dieser Doktrin ldsst sich auf
die Entscheidung des US Supreme Courts im Terminal Railroad Case®*® aus dem Jahr 1912
zuriickfithren.®®” Der zu Grunde liegende Sachverhalt ist fiir die weitere Behandlung illustrativ: Eine
Kooperative von Eisenbahnunternehmen erwarb die Infrastruktur fiir die Zufahrt nach St. Louis und
verweigerte Konkurrenzunternehmen fortan deren Beniitzung. Der US-Supreme Court sprach dazu
aus, dass es sich bei der Schieneninfrastruktur fiir die Zufahrt nach St. Louis um eine notwendige
Einrichtung (Essential-Facility) handelt; eine Verweigerung des Zugangs zu dieser stellt einen

Missbrauch dar.

Die EK legt in ihrer Prioritdtsmitteilung offen wann aus ihrer Sicht Geschéftsverweigerungen
wettbewerbswidrig sind. So werden insb Geschiftsverweigerungen gepriift, die (i) ein Produkt bzw
eine Dienstleistung betreffen, die objektiv notwendig sind, um auf einem nachgelagerten Markt
wirksam konkurrieren zu konnen, (ii) die wahrscheinlich den wirksamen Wettbewerb auf dem
nachgelagerten Markt ausschalten und (iii) wahrscheinlich den Verbrauchern schaden konnen.®®
Dartiber hinaus bekennt sich die EK dazu, dass eine Abschlusspflicht Anreize fiir Investition und

Innovation auf dem vorgelagerten Markt zu reduzieren vermag.®®

Unter gewissen Umstinden kann die Verweigerung eines Geschéftsabschlusses daher einen
Marktmachtmissbrauch darstellen. Ziel dieses Abschnitts ist es, diese Umstinde aus der Sicht des
Unionsrechts zu beleuchten, wobei insb auf Konstellationen iZm digitalen Plattformen eingegangen
wird. Dafiir soll zuerst darauf eingegangen werden, wann aus Okonomischer Sicht ein
Wohlfahrtsverlust mit einer Geschiftsverweigerung einhergeht. Danach sollen die

Voraussetzungen einer kartellrechtlichen Intervention aus juristischer Sicht untersucht werden.

885 S bereits fiir die Zeit vor Inkrafitreten der Grundrechtecharta EuGH 10.7.1991, C-90/90, Jean Neu, Rz 13.
886 US vs. Terminal R.R. Ass’n 224 U.S. 383 (1912).
887 Areeda, Essential facilities: an epithet in need of limiting principles, ALJ 1989, 841 (842).
888 EK, Priorititenmittelung, Rz 81.
889 EK, Priorititenmittelung, Rz 82.
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7.1. Okonomische Einordnung

Einer 6konomischen Analyse der Fallgruppe der Geschiftsverweigerung muss vorausgeschickt
werden, dass das wettbewerbliche Grundmodell von einem Konkurrenzverhiltnis zwischen
Wettbewerbern ausgeht. Ein vollkommenes Konkurrenzverhiltnis zwischen nicht marktméchtigen
Wettbewerbern wird nach genereller 6konomischer Theorie als wohlfahrtsoptimal angenommen.
Kooperationen zwischen Wettbewerbern sind geeignet, den Wettbewerb zu schidigen, weshalb
diese nach Art 101 AEUV nur eingeschriankt zugelassen sind. Es miissen daher auch aus
okonomischer Perspektive besondere Umstinde gegeben sein, dass gerade das Abstandnehmen von

einer Kooperation durch einen Vertragsabschluss als wettbewerbsschédlich angesehen wird.

Dieser Umstand wird bereits in frithen Entscheidungen darin erblickt, dass der Gegenstand des
Geschifts, dessen Verweigerung Gegenstand der kartellrechtlichen Analyse ist, conditio sine qua
non fir den Wettbewerb sein kann. FEine Geschéftsverweigerung wiére dann als

Marktzutrittsschranke zu qualifizieren, die so hoch ist, dass ein Marktzutritt unmdglich wire.>°

Dieser Zusammenhang ldsst sich aus 6konomischer Sicht mit dem Bestehen von zwei voneinander
abhingigen Mirkten beschreiben: Die Leistung des vorgelagerten Marktes ist dabei essenziell fiir
den nachgelagerten Markt.?*! Problematisch sind in diesem Kontext Konstellationen, in denen ein
Unternehmen in beiden Markten tétig ist und den Geschiftsabschluss mit einem Unternehmen,
welches nur in einem nachgelagerten Markt tétig ist, verweigert. Kommt dem verweigernden
Unternehmen am vorlagerten Markt Marktmacht zu, kann der Leistungswettbewerb am
nachgelagerten Markt nachhaltig gestort werden, da Wettbewerber nicht in diesen Markt eintreten
konnen. Damit geht einher, dass weniger Wahlmoglichkeiten fiir Abnehmer im nachgelagerten
Markt bestehen und ein geringerer Preisdruck auf dem vertikal integrierte Unternehmen lastet —

kurzum es entstehen Wohlfahrtsverluste.®*?

Eine sich auf diesem Umstand beschrinkende 6konomische Analyse bleibt jedoch unvollstindig,
da sie allein allokative Effizienzkriterien beachtet; es wird daher nur statisch der

Wettbewerbszustand betrachtet, in dem die Essential-Facility bereits besteht 3%

Dartiber hinaus sind jedoch auch die Anreize, die zur Schaffung einer Essential-Facility fiihren, zu
beachten. Durch den Zwang zum Vertragsabschluss sinkt ex ante die Attraktivitdt, in eine Essential-
Facility zu investieren, da diese angesichts der drohenden Verpflichtung zum Geschéftsabschluss

weniger wahrscheinlich langfristig Einnahmen iiber Grenzkosten generiert werden konnen.*** Dies

80 MwN Miiller/Rodenhausen, The rise and fall of the essential facility doctrine, ECLR, 2008, 310 (322).
81 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 325.
82 Motta, Competition policy, 373.
83 Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU competition law and economics, 250.
8% O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 524.
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fihrt in einer Okonomischen Betrachtungsweise dazu, dass wohlfahrtssteigernde
Investitionsmallnahmen nicht getétigt werden; ein rationaler Entscheider wird daher eher
versuchen, bei einer Essential-Facility eines Mitbewerbers zu partizipieren als selbst in eine
wesentliche Einrichtung zu investieren. Die dynamische Effizienz sinkt daher durch die Statuierung
einer Abschlusspflicht. Daraus folgt, dass — auf einen langen Zeitraum betrachtet — die
Gesamtwohlfahrt uU durch Investitionen, die alleine durch die einkalkulierte Moglichkeit eines
Abschlusszwangs nicht getitigt werden, genauso bzw stirker beeinflusst wird als durch mogliche

allokative Ineffizienzen, die aus einer Geschéftsverweigerung resultieren.

Es hat daher eine Abwégung zwischen dynamischen Effizienzkriterien und allokativen
Effizienzkriterien zu erfolgen.®® Eine solche ist aber von gréBter Schwierigkeit, da die genannten
Effizienzkriterien in unterschiedlichen Zeitrdumen wirken: Wéhrend die Steigerung der allokativen
Effizienz kurzfristig messbar ist, kann die dynamische Effizienz nur schwer identifiziert und
quantifiziert werden.?”® Es kann daher aus 6konomischer Sicht keine generelle Aussage dariiber

getroffen werden, in welchen Konstellationen ein Abschlusszwang wohlfahrtssteigernd wirkt.

Da keine abstrakte Okonomische Aussage dariiber getroffen werden kann, wann durch die
Verpflichtung zum Vertragsabschluss Wohlfahrtsgewinne entstehen, muss diese Abwégung in

einer juristischen Einzelfallpriifung erfolgen.

895 Ob verschiedene Effizienzen gegeneinander abgewogen werden kdnnen, ist in der Lit heftig umstritten. S dazu
bspw Bork, Antitrust Paradox, 124{f, der dies ablehnt.
86 Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU competition law and economics, 251.
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7.2. Vertragsverweigerung

Der primére Ankniipfungspunkt fiir die Anwendung der Essential-Facilities-Doctrine ist die
Vertragsverweigerung. Im Kern des Begriffs der Vertragsverweigerung befindet sich unweigerlich
die abschlagige Behandlung einer Anfrage eines Konkurrenten; es kommt mangels Annahme des

Angebots daher zu keinem Vertragsabschluss.

Fraglich ist jedoch, ob die Essential-Facilities-Doctrine auch bei Konstellationen Anwendung
findet, in denen (i) dem Angebot zwar nicht entsprochen wird, jedoch auch keine explizite
Ablehnung erfolgt, (ii) dem Angebot ein Gegenangebot zu inakzeptablen Konditionen

entgegengesetzt wird und (iii) ein Vertragsverhéltnis bereits bestand, dieses jedoch aufgelost wird.

7.2.1. Fehlende explizite Ablehnung

Nach Auffassung der EK ist eine ausdriickliche Weigerung eines Unternechmens zum
Geschiftsabschluss nicht notwendig; es reicht vielmehr eine sog konstruktive Verweigerung. Diese
ist mit einer expliziten Geschéftsverweigerung gleichzusetzen. Eine konstruktive Verweigerung
liegt etwa dann vor, wenn es zu unangemessenen Verzogerungen bei den Vertragsverhandlungen
oder zu Beeintrichtigungen der Lieferungen kommt.*’ So wurde das wiederholte Verschieben von
Vertragsverhandlungen als Hinhaltetaktik qualifiziert, welche mit einer Geschéftsverweigerung

gleichzusetzen ist.3%

Ebenfalls als Verweigerung ist es zu qualifizieren, wenn statt dem angefragten Vertragsgegenstand
ein aliud geliefert wird. Ein Geschift gilt im kartellrechtlichen Sinn nur dann als eingegangen, wenn
sich der beabsichtigte Zweck des angebahnten Geschifts verwirklichen ldsst. 3% Dies wurde im
Microsoft Fall verneint: Microsoft stellte seinem Wettbewerber Sun nicht die angefragten
Interoperabilitdtsinformationen zur Verfligung, sondern verwies diesen auf Methoden, die nur einen
geringeren Interoperabilitdtsgrad ermoglichen; dies wurde vom EuG trotz des Angebots von

weitergehenden Hilfestellungen zur Implementierung als Geschéftsverweigerung qualifiziert.””

7.2.2. Angebot zu inakzeptablen Konditionen

Daneben bestehen Konstellationen, in denen die Anfrage weder ausdriicklich noch konkludent
abgelehnt wird, sondern ein Angebot erstellt ist, welches fiir den Anfrager nicht annehmbar ist. Als
inakzeptabel ist ein Angebot etwa zu qualifizieren, wenn dieses nicht den Mindeststandards, welche

901

sich aus der Telekommunikationsregulierung ergeben, entspricht.”™" Nicht inakzeptabel im Sinne

87 EK, Priorititenmittelung, Rz 79.
898 EK 22.6.2011, COMP/39.525, Telekommunikacja Polska, Rz 722 ff.
89 Hengst in Langen/Bunte, Art 101 AEUV Rz 250.
%00 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 745.
01 EK 22.6.2011, COMP/39.525, Telekommunikacja Polska, Rz 714.
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der Fallgruppe der Geschiftsverweigerung sind Angebote, die die Belieferung von
AusschlieBlichkeitsbindungen oder Koppelungen abhéngig machen; diese Klauseln werden von der

EK eigenstindig gewiirdigt.”"

Nach Ansicht der EK sind einer Geschéftsverweigerung Konstellationen gleichzusetzen, in denen
ein marktbeherrschendes Unternehmen den Preis auf einem nachgelagerten Markt so ansetzt, dass
es fiir einen ebenso effizienten Wettbewerber nicht moglich ist, am nachgelagerten Markt rentabel
zu wirtschaften.””® Es handelt sich hierbei um die Fallgruppe der Kosten-Preis-Schere’®*: Diese
Fallgruppe erfasst Konstellationen, in denen ein vertikal integriertes Unternehmen, welches auf
einem vorgelagerten Markt beherrschend ist, die Gewinnmarge von Wettbewerbern beschneidet,
indem der Preis flir das vorgelagerte Produkt erhoht und der Preis fiir das nachgelagerte Produkt

gesenkt wird.

Dem Gleichlauf der Fallgruppe der Geschiftsverweigerung und jener der Kosten-Preis-Schere

wurde vom EuGH mit der vielkritisierten’®” Erk TeliaSonera’®®

ein Ende gesetzt. Bei diesem
Vorabentscheidungsverfahren sprach der EuGH aus, dass es sich bei der Fallgruppe der Kosten-
Preis-Schere um eine eigenstindige Form des Missbrauchs handelt. Dies wurde von der hL
dahingehend aufgefasst, dass die weiteren Voraussetzungen, welche in der Fallgruppe der
Geschiftsverweigerung zu priifen sind, fiir die Kosten-Preis-Schere ohne Belang seien; insb wére
daher nicht nachzuweisen, dass ein Vorprodukt unentbehrlich sei.””” Ob dem in dieser Generalitiit
gefolgt werden kann, kann an dieser Stelle offen gelassen werden; wesentlich fiir die weitere
Behandlung ist dahingegen, dass bei Vorliegen eines stark {iiberteuerten Angebots nicht
zwangslaufig dieselben Priifungsschritte zu vollziehen sind wie bei der Geschiftsverweigerung.
Dies kann dahingehend interpretiert werden, dass der Unternehmenspraktik der Kosten-Preis-

Schere ein eigener wettbewerbswidriger Gehalt zukommt, welcher iiber bloe marktstrukturelle

Uberlegungen hinausgeht.

902 EK, Priorititenmittelung, Rz 77.

903 EK, Priorititenmittelung, Rz 80.

94 Wobei in der dt Sprache wohl die Metapher der Zange besser geeignet wiire als die Schere.

905 Statt vieler besonders deutlich Petit, Droit européen de la concurrence (2013) 364" D ’emblée, il nous faut dire
que cet arrét constitue 'une des plus malheureuses contributions jurisprudentielles contemporaines”.

%06 EyGH 17.2.2011, C-52/09, TeliaSonera.

7 De la Mano/Nazzini/Zenger in The EU law of competition, Art 102 Rz 4.692; Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU
competition law and economics, 267.
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7.2.3. Vertragsauflosung
Generell konnte auch der Abbruch bereits bestehender Geschiftsverbindungen als
Geschiftsverweigerung qualifiziert werden, da sich der Zweck des angebahnten Geschéfts mit der

Vertragsauflosung nicht mehr verwirklichen lésst.

In der Rsp wurde der Vertragsauflosung von marktbeherrschenden Unternehmen jedoch eine
eigenstdndige Bedeutung zugemessen. Dies wurde damit gerechtfertigt, dass Geschiftspartner von
marktbeherrschenden Unternehmen regelmadBig im Vertrauen auf den Bestand der
Vertragsbeziehung Investitionen titigen, die durch einen Geschiftsabbruch frustriert werden.”%®
Daraus folgte eine strengere Behandlung von  Vertragsauflosungen als  von
Geschiftsverweigerungen: So wurde der Abbruch von Geschiftsbeziehungen als
marktmachtmissbriauchlich qualifiziert, wenn dadurch der Wettbewerb ausgeschaltet werden kann,
sich der Abnehmer den Handelsbriuchen gemdll verhdlt und der Marktbeherrscher keinen
sachlichen Grund fiir seine Entscheidung anfiihren kann.’® Dies wurde von der L so interpretiert,
dass als Grundannahme ein Kkartellrechtliches Verbot von Vertragsauflosungen fiir
marktbeherrschende Unternehmen besteht, wenn diese den Wettbewerb schiadigen konnen; freilich
kann ein marktbeherrschendes Unternehmen diese Annahme durch das Vorbringen von sachlichen

Griinden entkriften.’'”

Die Prioritdtenmitteilung aus dem Jahr 2009 wird von Teilen der Lehre dahingehend interpretiert,
dass aus der Sicht der EK Vertragsauflosungen nicht anders als Fille der Geschéftsverweigerung
zu qualifizieren sind; insb werde nicht mehr von der Grundannahme ausgegangen, dass der Abbruch
von Geschiftsbeziehungen wettbewerbswidrig sei.”!! Wettbewerbswidrig sind nach Ansinnen der
EK nur Vertragsauflosungen, wenn zum Ausschalten des Wettbewerbs die in Punkt 7. erwihnten
Voraussetzungen — namentlich die Unentbehrlichkeit des Vorprodukts fiir den nachgelagerten
Markt sowie die Wahrscheinlichkeit des Verbraucherschadens — erfiillt sind.”'? Der Umstand, dass
durch die Auflosung eines Vertrags etwaige vertragsspezifische Investitionen des Vertragspartners
frustriert werden konnen, steigert jedoch nach Aussage der EK die Wahrscheinlichkeit, dass der

Vertragsgegenstand als unerlisslich eingestuft wird.”!3

98 Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 366.
%09 EuGH 14.2.1978, 27/76, United Brands, Rz 182; EuGH 16.8.2008, C-468/06, GlaxoSmithKline, Rz 34.
910 Fuchs/Méschel in Immenga/Mestmdicker, Art 102 AEUV Rz 311; Bulst in Langen/Bunte, Art 102 AEUV Rz
256; Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 365.
I Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 373.
912 EK, Priorititenmittelung, Rz 84.
913 EK, Priorititenmittelung, Rz 84.
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7.3. Ausschluss des Wettbewerbs

Die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts setzt voraus, dass durch eine Geschéftspraktik der
Wettbewerb tangiert wird. Bei der Fallgruppe der Geschéftsverweigerung setzt die EK voraus, dass

durch diese Praktik der Wettbewerb im nachgelagerten Markt wahrscheinlich ausgeschaltet wird.

Hieraus ergeben sich zwei zu analysierende Folgefragen: (i) Inwiefern kommt diesem Kriterium
eine eigenstindige Bedeutung zu und (i1) worin konnen aus der Sicht die Griinde fiir den Ausschluss

des Wettbewerbs liegen.

7.3.1. Bedeutung des Kriteriums

Die EK fiihrt in ihrer Prioritdtenmitteilung aus, dass sie von der Vulnerabilitit eines nachgelagerten
Marktes auf die Wahrscheinlichkeit der Ausschaltung des wirksamen Wettbewerbs schlief8t: Je
hoher der Marktanteil des am vorgelagerten Markt marktbeherrschenden Unternehmens, je geringer
der Kapazititsdruck des marktbeherrschenden Unternehmens und je mehr Mitbewerber am
nachgelagerten Markt vorhanden sind, desto grofer ist die Wahrscheinlichkeit fiir den Ausschluss
des Wettbewerbs.”'* Dies deckt sich mit dem Okonomischen Grundsatz, dass eine
Geschiftsverweigerung zu keiner Schidigung der Verbraucher fiihrt, wenn am nachgelagerten

Markt ein effektiver Wettbewerb stattfindet.”'>

Das Kriterium des Ausschlusses des Wettbewerbs ist zudem dem Umstand geschuldet, dass — wie
weiter oben in Punkt 5.2.3. ausgefiihrt — die Félle des Marktmachttransfers stets nur dann nach Art
102 AEUV verboten sind, wenn konkrete bzw potentielle Auswirkungen auf die

Wettbewerbsstruktur nachgewiesen werden konnen.

Manche bezweifeln, dass dem Erfordernis des Ausschlusses des Wettbewerbs im Kontext der
Geschiéftsverweigerung eine eigenstindige Bedeutung zukommt, da Mérkte, die von einem
vorgelagerten Markt, in dem der Wettbewerb durch die Existenz eines marktbeherrschenden
Unternehmens geschwiicht ist, abhiingig sind, wohl in der Regel vulnerabel sind.”'® Dem ist mE
zuzustimmen, als analytischer Zwischenschritt erscheint die Priifung des Ausschlusses des
Wettbewerbs aber jedenfalls geeignet, die Wettbewerbswidrigkeit des untersuchten Verhaltens zu
erfassen. So konnen durch die Verfassung des nachgelagerten Marktes die wettbewerblichen
Auswirkungen einer Geschéftsverweigerung gesteigert werden. IdZ ist insb zu priifen, ob im
nachgelagerten Markt starke Netzwerkeffekte auftreten; ist dies der Fall, sind hohe Marktanteile

des geschiftsverweigernden Unternehmens nur schwer reversibel und sohin der Wettbewerb in

914 EK, Priorititenmittelung, Rz 85.
15 Bishop/Walker, The economics of EC competition law, 328.
16 0’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 550; Fuchs/Méschel in
Immenga/Mestmdicker, Art 102 AEUV Rz 350.
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einem hoheren AusmaB bedroht ist.’'” Geschiftsverweigerungen in Mirkten mit starken
Netzwerkeffekten sind daher in einem stirkeren Mal3e wettbewerbsschidigend und werden daher

von der EK bei der Durchsetzung des Unionsrechts prioritér verfolgt.

Das Erfordernis des Ausschlusses des Wettbewerbs kann auch dahingehend interpretiert werden,
dass —wie bereits in Punkt 4.1.1. ausgefiihrt dem Telos des Kartellrechts entsprechend — der gesamte
Wettbewerb an sich und nicht einzelne Wettbewerber, welche einen Geschaftsabschluss wiinschen,
im Schutzbereich dieser Fallgruppe sind. Ein einzelner Mitbewerber kann nicht auf Grund seiner
eigenen vulnerablen Stellung aus dem Rechtsgrund des Art 102 AEUV einen Vertragsabschluss
begehren.”'® Die Priifung, ob ein Wettbewerb ausgeschlossen wird, beinhaltet jedoch nicht die
Frage, ob durch diese Geschéftspraktik alle Wettbewerber vom Markt beseitigt werden; es reicht
wenn Mitbewerber soweit marginalisiert werden, dass kein effektiver Wettbewerb mehr am

nachgelagerten Markt vorhanden ist.”"”

7.3.2. Ursachen des Ausschlusses des Wettbewerbs

Die Wettbewerbsschadigung durch Geschéftsverweigerungen kann sich — wie sich in den
entschiedenen Fallkonstellationen zeigt — aus unterschiedlichen Ursachen ergeben. Priméres
Unterscheidungsmerkmal ist hierbei, ob das vorgelagerte Produkt vermarktet wird oder nicht.
Besteht ein Markt fiir ein Vorprodukt, so ist ein marktbeherrschendes Unternehmen nach Art 102
lit ¢ AEUV verpflichtet, Handelspartner bei der Vermarktung nicht durch eine
Geschiftsverweigerung zu benachteiligen. Wird ein Vorprodukt frei verkauft, so muss das
Abstandnehmen von einem Geschédftsabschluss sachlich gerechtfertigt sein. Wird eine ldnger
andauernde Vertragsbeziehung aufgelost, weil der Abnehmer seinen Bedarf zunehmend bei anderen
Wettbewerbern deckt,”*° oder wird ein Geschift verweigert, weil der Vertragssucher im Begriff ist,
in den vorgelagerten Markt einzutreten,”! liegt klarerweise keine sachliche Rechtfertigung fiir eine
Geschiftsverweigerung vor. Die Geschiftsverweigerung erfolgt vielmehr mit dem Ziel, den
Wettbewerb am vorgelagerten Markt zu storen bzw zu verhindern. Die Geschéftsverweigerung wird
bei dieser Gruppe von Fillen zum Instrument einer wettbewerbsschddigenden Diskriminierung am
vorgelagerten Markt; sie ist daher nicht als Marktmachttransfer zu qualifizieren und soll sohin nicht

weiter thematisiert werden.

IZm dem Marktmachttransfer sind Félle von Bedeutung, in denen die Geschiftsverweigerung erga

omnes erfolgt; das marktbeherrschende Unternehmen niitzt das essenzielle Vorprodukt daher nur

17 O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 552.
918 The test applied is an objective one, concerning competitors in general. Thus a particular competitor cannot
plead that it is particularly vulnerable.” GA Jacobs 28.5.1998, C-7/97.
919 BuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 563.
920 EuGH 14.2.1978, 27/76, United Brands.
21 EK 29.7.1987, 1V/32.279, BBI/Boosey & Hawkes.
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selbst oder fiir verbundene Unternehmen. Hier kommt klarerweise keine Diskriminierung in
Betracht, da alle Wettbewerber gleich behandelt werden: Es wird kein Vertrag abgeschlossen.
Vielmehr wird in diesem Fall der Leistungswettbewerb im nachgelagerten Markt dadurch
ausgeschlossen, dass die im vorgelagerten Markt vorhandene Marktmacht auf den nachgelagerten

Markt transferiert wird.
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7.4. Abgeleiteter Markt

Grundlegende Voraussetzung fiir die Fallgruppe des Marktmachttransfers ist die Existenz von zwei
unterschiedlichen Miérkten: ein Markt, in dem ein Unternehmen marktbeherrschend ist und ein
separater, zweiter Markt, auf den diese Marktmacht ausgedehnt werden soll. Es ist nicht
erforderlich, dass das untersuchte Unternechmen auf beiden Markten marktbeherrschend ist;**? das
wettbewerbswidrige Verhalten liegt vielmehr gerade darin, dass ein nicht beherrschter Markt durch
den FEinsatz von leistungswidrigen Wettbewerbsmitteln monopolisiert werden soll. FEine
marktbeherrschende Stellung auf beiden Mérkten schlieBt mE jedoch nicht im Umkehrschluss die

Moglichkeit einer kartellrechtlichen Intervention aus.

Das Erfordernis von zwei Mirkten dient zur Einschrinkung des regulatorischen Spielraums der
Wettbewerbsbehdrden zu Gunsten der unternehmerischen Freiheit: Ein kartellrechtlich bedingter
Kontrahierungszwang besteht nicht, wenn die Geschéftsverweigerung nur einen Markt betrifft, auf
dem die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens auf Leistungswettbewerb beruht.””* Aus
kartellrechtlicher Sicht ist etwa der (einzige) Anbieter eines Reiki-Kurses in Osterreich nicht
verpflichtet, einen Teilnehmer zu unterweisen.”** Dies ergibt sich daraus, dass es generell als
wettbewerbsfordernd angesehen wird, wenn marktbeherrschende Unternehmen die Friichte des

Wettbewerbs fiir sich behalten kénnen und diese nicht mit Wettbewerbern teilen miissen.’?

Damit es zu einem Marktmachttransfer kommen kann, missen der bereits beherrschte Markt und
der Markt, auf den die Marktmacht ausgedehnt werden soll, reaktionsverbunden sein; die
Geschiéftsverweigerung erga omnes auf dem einen Markt muss daher Auswirkungen auf einen
anderen Markt zeitigen. Eine solche Verbindung zweier Mirkte bestand bei bisherigen
Fallkonstellationen va bei vertikalen Marktverhéltnissen, bei denen der Ouput des einen Markt ein

t;926

Input flir den anderen Markt is man spricht daher von einem vorgelagerten (upstream marker)

und nachgelagerten Markt (downstream market).

Im Kontext von digitalen Plattformen sind in der Folge zwei Fragen néher zu thematisieren: Kann
man erstens von zwei verschiedenen Mirkten ausgehen, wenn fiir das vorgelagerte Produkt keine
Markttatigkeit besteht und zweitens, ob dem Verhéltnis von mehreren Marktseiten dieselbe

Reaktionsverbundenheit wie vertikalen Marktkonstellationen zukommt.

922 Dies ist im Schrifttum jedoch str, s fiir wN Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz
353.
23 0’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 541.
924 So die (zivilrechtliche) Fallkonstellation in OGH 13.4.2000, 6 Ob 187/99i.
925 § etwa GA Jacobs 28.5.1998, C-7/97, Bronner, Rz 57.
926 S etwa Areeda/Hovenkamp, Antitrust Law, Vol 1L, 1996, Para. 771a.
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7.4.1. Hypothetische Markte

Wie bereits in Punkt 3.1. ausgefiihrt, kann ein Markt als Zusammenkunft von Angebot und
Nachfrage aufgefasst werden. Fiir die Fallgruppe der Geschiftsverweigerung miissen daher jeweils
zwei unterschiedliche Angebots- und Nachfragepositionen bestehen, wobei im vertikalen
Verhiltnis das Angebot im nachgelagerten Markt mit der Nachfrage am vorgelagerten Markt eng
verbunden ist. Wenn nun ein marktbeherrschendes Unternehmen das vorgelagerte Produkt nicht
auf dem Markt anbietet, kann man daher nicht von einem vorgelagerten Markt sensu strictu
ausgehen; zwar besteht eine Nachfrage nach einer vorgelagerten Leistung, das dazu

korrespondierende Angebot fehlt jedoch.”*’

Nun stellt sich die Frage, ob dem Erfordernis nach zwei voneinander abhingigen Markten auch
dadurch Geniige getan werden kann, dass fiir das vorgelagerte Produkt kein Markt im strengen
Wortsinn, sondern nur ein hypothetischer Markt besteht. Hypothetisch ist ein Markt dann, wenn
mangels Angebot keine Marktmechanismen wirken; sich diese aber mit Beginn der

Vermarktungstétigkeit einstellen wiirden.

Eine Verneinung dieser Frage verbietet sich alleine aus dem Konzept der generellen
Geschiftsverweigerung. Wird der Vertragsabschluss allen Mitbewerbern verweigert, tritt das
verweigernde Unternehmen nicht am vorgelagerten Markt auf. Ein vorgelagerter Markt besteht
daher nur insoweit, als dass Angebote von Mitbewerbern verfiigbar sind. Geht man jedoch davon
aus, dass das geschéftsverweigernde Unternehmen als Monopolist das Vorprodukt alleine anbietet,
bestiinde bei einer Geschiftsverweigerung erga omnes kein Markt fiir ein vorgelagertes Produkt;
ein Monopolist wire daher uU besser gestellt als ein Unternehmen mit geringerer Marktmacht.
Daher eroftneten sich mannigfaltige Umgehungsmoglichkeiten fiir monopolistische Unternehmen.
Sie konnten selbst wihlen, ob sie durch die Vermarktung des Vorprodukts der kartellrechtlichen

Verhaltenskontrolle unterworfen sein wiirden oder nicht.”*®

Die Rsp geht iZm Geschiftsverweigerungen von einem weiten Marktbegriff aus, der auch
hypothetische Mérkte umfasst. So wurde in der Rs Brommer ein getrennter Markt fiir
Hauszustellungsservices von Zeitungen angenommen, obwohl diese nicht eigens vermarktet
wurden,”®® dasselbe gilt fiir eine nicht eigens vermarktete Datenstruktur fiir Pharmastudien.”*® Ein
hypothetischer Markt sei gegeben, wenn ,,1. Die fraglichen Vorleistungen unerldsslich sind (...),

um auf einem bestimmten Markt titig zu werden und 2. Fiir sie eine tatsdchliche Nachfrage durch

927 Hippner, Die Pflicht interne Produktionsmittel zu vermarkten - zugleich Anmerkung zum EuGH-Urteil IMS,
EuZW 2004, 748 (749).
928 Conde Gallego, Die Anwendung des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots auf ,,unerlissliche”
Immaterialgiiterrechte im Lichte der IMS Health- und Standard-Spundfass-Urteile, GRUR Int 2006, 16 (19).
929 BuGH 26.11.1998, C-7/97, Bronner, Rz 25.
930 EuGH 29.4.2004, C-418/01, IMS Health, Rz 44.
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die Unternehmen besteht.***! Das Angebot der Vorleistung auf dem Markt ist daher nicht vonnéten;

t932

es ist daher uU — anders als nach Art 2 Sherman Act’”~ — ein kartellrechtlicher Kontrahierungszwang

an internen Produktionsmitteln im Unionsrecht moglich.”*?

Wenn fiir den Zweck der Analyse von Féllen der Geschiftsverweigerung Markte betrachtet werden,
in denen kein Angebot vorliegt, stellt sich das Problem der Abgrenzung dieser vorgelagerten
Mirkte. Ein Riickgriff auf die in Punkt 3.1.3. erorterten Grundsitze der Marktabgrenzung und insb
auf 6konometrische Methoden ist klarerweise nicht moglich, da mangels Angebot eine Preisbildung
unterbleibt. Der EuGH prizisiert nur im Grundsatz, dass ,,zwei verschiedene Produktionsstufen*®**
involviert sein miissen. Dies ist mE dahingehend zu interpretieren, dass der EuGH einen weiten
Raum fiir hypothetische Mirkte definiert: Hypothetische Mérkte existieren nur tatsdchlichen
Mairkten vorgelagert. Ein hypothetischer Markt und der tatsdachliche nachgelagerte Markt konnen
nicht zusammenfallen, da sie sich auf zwei verschiedenen Produktionsstufen befinden. Das Feld fir
hypothetische Mairkte wird daher soweit eroftnet, als dass nicht das vermarktete Endprodukt
betroffen ist; es muss zwischen dem Vorprodukt und den tatsdchlich nachgefragten
Produktionsstufen ein Mehrwert geschaffen werden.”* Dieser weite Raum wird beschriinkt durch
das Erfordernis, dass nach der fraglichen Vorleistung eine spezifische Nachfrage von Unternehmen

— dh Wettbewerbern — bestehen muss. Notwendig ist daher, dass die relevante Vorleistung vom

Wettbewerber genau benannt werden kann.

Besonders str ist idZ die Behandlung von Immaterialgiiterrechten, da fiir diese stets ein
eigenstindiger Markt fiir die Lizenzierung identifiziert werden kann. Immaterialgiiterrechte werden
von Unternehmen nachgefragt, die Produkte, mit welchen die nachgefragte Technologie gentitzt
wird, herstellen; man kann daher iZm gewerblichen Schutzrechten von einem vorgelagerten
Technologiemarkt und einem nachgelagerten Produktmarkt ausgehen.”*® Aus diesem Grund seien
Rechteinhaber nach Ansicht von Geradin et al stets gezwungen, Lizenzen zu erteilen.”>’ Andere
verneinen die Trennung zwischen Technologie- und Produktmarkt und werfen dem EuGH vor, die
Fallgruppe des Marktmachttransfers bei /MS-Health falsch angewendet zu haben.”*® Eilmansberger

versucht aus dem Erfordernis nach einem neuen Produkt (s Punkt 7.5.2.) zu schlieen, dass die

931 GA Tizzano 2.10.2003, C-418/01, IMS-Health, Rz 59.

932 Drexl, Intellectual Property and Antitrust Law IMS Health and Trinko - Antitrust Placebo for Consumers

Instead of Sound Economics in Refusal-to-Deal Cases, IIC 2004, 788 (799).

933 Hoppner, EuZW 2004, 749.

934 EuGH 29.4.2004, C-418/01, IMS Health, Rz 45.

935 GA Tizzano 2.10.2003, C-418/01, IMS-Health, Rz 43.

936 Ullrich/Heinemann in Immenga/Mestmdicker (Hg), EU-Wettbewerbsrecht® (2012) VII. Abschnitt, Die

Anwendung der Wettbewerbsregeln auf die Verwertung von Schutzrechten und sonst geschiitzten Kenntnissen

Rz 39.

97 Geradin/Layne-Farrar/Petit, EU competition law and economics, Rz 4.325.

938 Conde Gallego, GRUR Int 2006, 20; Brand in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 424.
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involvierten Mirkte nicht zu eng beieinander liegen diirfen.”** ME beruhen diese Einschitzungen
auf einem Fehlverstindnis des Begriffs des Technologiemarktes:**° Dieser besteht unabhingig vom
Produktmarkt, ist diesem aber logisch vorgelagert.”*! 1Zm Immaterialgiiterrechten ist daher zu
fragen, ob ein Unternechmen durch eine Geschiftsverweigerung seine Marktmacht vom
Technologiemarkt auf einen Produktmarkt zu transferieren vermag. Ist fiir ein Produkt die
Verwendung eines Immaterialgiiterrechts notwendig, geht die Rsp’** und L°* davon aus, dass
dieses Immaterialgiiterrecht einen eigenen sachlich relevanten (Technologie-) Markt darstellt; der
Inhaber des Schutzrechts hélt daher ein Monopol am betreffenden Technologiemarkt. Verweigert
der einzige Marktteilnehmer auf einem Technologiemarkt die Lizenzierung, kann ein
kartellrechtlicher Eingriff nur durch die Definition eines hypothetischen Technologiemarkts

erfolgen.”**

7.4.2. Mehrseitige Markte

Soweit ersichtlich wurden in der europdischen Kartellrechtspraxis Fille der Geschéftsverweigerung
bei mehrseitigen Mérkten bisher ausschlieBlich von der franzdsischen Rsp thematisiert. Hierbei
wurde wiederholt™” die Frage gestellt, ob ein Abbruch von Geschiftsverbindungen der
Suchmaschine Google mit verschiedenen Werbetrigern im Einklang mit dem Kartellrecht steht.”*®
Besonders illustrativ fiir die vorliegende Untersuchung ist hierbei der Fall E-Kanopi, welcher von
der franzosischen Wettbewerbsbehdrde und den franzodsischen Gerichten ausfiihrlich thematisiert
wurde.”*” E-Kanopi betreibt neben unterschiedlichen Websiten auch eine eigene Suchmaschine,
welche basierend auf dem Algorithmus von Google zusitzliche Informationen anbietet.”*® Google

kiindigte den Adwords- und Adsense Werbevertrag mit E-Kanopi, da dessen Websiten zu einer

Installation eines Browser-Plugins flihrten, durch welches die Suchmaschine von E-Kanopi als

9% Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 350; Eilmansberger, The essential facilities
doctrine under art 82: What is the state of affairs after IMS-Health and Microsoft?, KCLJ 2005, 329 (338).
940 Dazu ausfiihrlich Friih, Immaterialgiiterrechte und der relevante Markt, 235.
%41 Friih, Immaterialgiiterrechte und der relevante Markt, 258.
%42 EK 13.2. 2012, COMP/M.6381 - Google/MMI, Rn. 51 ff.
943 Korber, Standardessentielle Patente, FRAND-Verpflichtungen und Kartellrecht (2013) 32.
%4 Fiir die Besonderheiten bei der Beurteilung von Lizenzverweigerungen s weiterfithrend Punkt 7.5.2.
945 Uber eine Geschiftsverweigerung mit diskriminierendem Charakter entschied die franzésische Kartellbehorde
im Fall Navx: Google brach die Geschéftsverbindungen mit Navx, einem Hersteller fiir Warnsysteme gegen mobile
Geschwindigkeitsmesssysteme, ab, obwohl diese in Frankreich zum Entscheidungszeitpunkt nicht gesetzlich
verboten waren. Die Kartellbehorde sah darin eine gegen Art 102 AEUV verstolende diskriminierende
Geschéftsverweigerung, da die Geschéftsverbindungen mit vergleichbaren Herstellern beibehalten wurden. S
Autorit¢ de la concurrence 28.10.2010, Décision n° 10-D-30. Am Zivilrechtsweg wurden auch
Schadenersatzanspriiche geltend gemacht, s Tribunal de commerce de Paris 27.12.2012, R.G. 2010070465.
%46 Uber eine Geschiftsverweigerung zur Aufnahme in den Suchindex wurde zwar noch nie gerichtlich
abgesprochen, thematisiert wurde dies jedoch aus anderen Griinden bei der Homepage von BMW, s mwN Babey,
Kartellrechtliche Anforderungen an Suchmaschinen (2010) 99.
947 Autorité de la concurrence 28.2.2013, Décision n° 13-D-07; Cour d’appel de Paris 24.6.2014, RG n°
2013/06758; Cour de cassation 19.1.2016, ECLI:FR:CCASS:2016:CO00071.
948 Autorité de la concurrence 28.2.2013, Décision n° 13-D-07, Rz 11ff.
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Startseite des Internetusers festgesetzt wurde. Um zu priifen, ob bei dem oben geschilderten Fall
ein Marktmachttransfer vorliegt, soll — zu Zwecken der Illustration®* — davon ausgegangen werden,
dass sowohl E-Kanopi als auch Google auf zwei verschiedenen Markten agieren: einerseits ein
Markt fiir Suchmaschinenleistungen, welcher Homepagebetreiber und Suchmaschinennutzer
umfasst, andererseits ein separater Markt fiir Suchmaschinenwerbung, welcher Werbetrdager und

Suchmaschinennutzer umfasst.”>’

Wird die Geschéftsverweigerung als Fallgruppe des Marktmachttransfers bei mehrseitigen Markten
betrachtet werden, so ist die Existenz von zwei verschiedenen Mirkten logisch zwingend: Es
miissen ein bereits beherrschter Markt und ein Markt, auf den die Marktmacht ausgedehnt werden
soll, definiert werden. Daraus folgt zwingend, dass eine Geschéftsverweigerung auf mehrseitigen
Mirkten nur kartellrechtlich relevant ist, wenn fiir die einzelnen Marktseiten zumindest zwei
unterschiedliche Mirkte zu definieren sind. Besteht nur ein einziger plattformiibergreifender Markt,
der von einem Unternehmen beherrscht wird, ist ein Marktmachttransfer und somit die

kartellrechtliche Fallgruppe der Geschéftsverweigerung denkunméglich.

Wenn zwei unterschiedliche Mirkte abgegrenzt werden, ist nachzuweisen, dass diese
reaktionsverbunden sind. Aktionen, die auf einem Markt gesetzt werden, miissen daher
Auswirkungen auf den anderen Markt haben. Im Kontext von mehrseitigen Mairkten ist das
Marktergebnis des einen Markts aber nicht deshalb von Belang fiir den anderen Markt, weil ein
Produkt iS einer Produktionsstufe Voraussetzung fiir das andere ist. Vielmehr zeitigen
Geschiftsentscheidungen durch indirekte Netzwerkeffekte, welche bei mehrseitigen Plattformen —
wie in Punkt 2.2. ausgefiihrt — wesensnotwendig sind, stets Auswirkungen auf einen anderen Markt.
Dies ergibt sich daraus, dass der Nutzen des angebotenen Gutes fiir die Nutzer eines Marktes von
der Anzahl der Nutzer des anderen Marktes abhidngt. Verweigert eine Plattform am beherrschten
Markt die Kompatibilitit ihrer Produkte mit jenen des Wettbewerbers, erhéhen sich die
Marktzutrittsschranken am durch Netzwerkeffekte verbunden Markt der anderen Plattformseite, da
den Produkten des Marktbeherrschers ein hoherer Nutzen zugemessen wird. Wenn der Abschluss
eines Vertrags, welcher zB den Zugang zu einer Plattform wie Google zum Inhalt hat, verweigert
wird, kann die Marktposition des Vertragssuchers am Markt fiir Onlinewerbung potentiell negativ
beeinflusst werden. Dasselbe kann aber — wie im Fall E-Kanopi — auch umgekehrt gelten; durch
eine Geschiftsverweigerung am Markt fiir Onlinewerbung kann potentiell auch Marktmacht auf

einen nachgelagerten Content-Markt transferiert werden. Aus diesem Grund kann mE das

%49 Was im Schrifttum aber heftig umstritten ist, s bspw Ratliff/Rubinfeld, Jcle 2014, 517.

930 In casu wurde die Geschiftsverweigerung als sachlich gerechtfertigt angesehen, da die Regelungen von Google,
welche die Installation von ungewiinschter Software unterbinden sollen und deren Verletzung zum
Geschéftsabbruch gefiihrt hat, ein legitimes Interesse verfolgen.
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Verhéltnis der verschiedenen Mirkte einer Plattform bei Vorhandensein geniigend starker

Netzwerkeffekte grundsitzlich einer vertikalen Marktsituation gleichgesetzt werden.

In Konstellationen von mehrseitigen Mairkten ist die wettbewerbliche Wirkung von
Geschiftsverweigerungen jedoch eine andere als bei herkommlichen einseitigen Markten. Wahrend
bei einseitigen Mairkten die Wettbewerbsschiadigung darin liegt, dass durch die
Geschiftsverweigerung der Zugang zu den fiir die Leistungserstellung notwendigen Einsatzmitteln
eingeschriankt wird, ist bei mehrseitigen Markten wohl regelméBig der Zugang zu den Kunden
kritisch. Gerade der Zugang zu einer groflen Kundengruppe erlaubt es marktméachtigen Plattformen,
bedeutende Netzwerkeftekte zu niitzen. Der Zugang zu Kunden ist bspw dann von besonderer
Bedeutung, wenn die Plattform als Flaschenhals beim Zugang zu einer gewissen Kundengruppe

dient (zum Begriff des Bottlenecks s Punkt 4.3.2.2.).

Inwiefern der Zugang zu den Kunden ein von der Fallgruppe der Geschiftsverweigerung
geschiitztes Interesse ist, wurde bis dato — soweit ersichtlich — noch nicht diskutiert und verdient
eine nihere Betrachtung. ME kénnen dazu Uberlegungen zur vertikalen Integration von
Unternehmen frurchtbar gemacht werden: Vertikale Unternehmenszusammenschliisse kdnnen
Geschiftsverweigerungen gleich eine Abschottung des Zugangs zu den Einsatzmitteln bewirken®'
und sind im Zuge der Fusionskontrolle dahingehend zu tiberpriifen. Daneben priift die EK aber auch
eine mogliche Abschottung des Zugangs fiir die Kunden®?. Eine solche liegt vor, wenn ein
Unternehmen ,,den Zugang zu einer ausreichenden Anzahl von Kunden fiir ihre tatsdchlichen oder
potenziellen Wettbewerber (...) abschotten und damit deren Fdihigkeit oder Anreiz verringern, in
Wettbewerb mit der fusionierten Einheit zu treten.*>® Dies kénnte mE als Indiz dafiir gewertet
werden, dass eine durch eine Geschiftsverweigerung bewirkte Abschottung zu den Kunden mit der
Abschottung zu den Einsatzmitteln gleichzuhalten ist. Daraus kann geschlossen werden, dass die
Reaktionsverbundenheit zwischen verschiedenen kartellrechtlichen Mirkten einer Plattform mit
jener von vertikal verbundenen Mérkten gleichzuhalten ist. Eine Geschéftsverweigerung, welche in
einem Markt gesetzt wird, kann das Wettbewerbsumfeld im anderen Markt daher entscheidend

storen.

951 EK, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse, 2008/C 265/07, Rz 31.
952 Wohl treffender wire die Formulierung: Abschottung des Zugangs zu den Kunden.
933 EK, Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse, Rz 58.
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7.5. Vorprodukt

Gegenstand der kartellrechtlichen Analyse ist die Geschiftsverweigerung fiir ein Vorprodukt,

welches fiir den Wettbewerb am nachgelagerten Markt unerlésslich ist.

Der Begriff des Produkts ist hierbei weit auszulegen; es sind davon sdmtliche Einsatzmittel erfasst,
unabhéngig davon, ob es sich um immaterielle Giiter oder materielle Giiter handelt. Dies bedeutet
jedoch nicht, dass es zu einer uniformen Behandlung sdmtlicher Einsatzmittel fiir die Analyse von
Geschiftsverweigerungen kommt — tatsdchlich ldsst sich (wie in Punkt 7.5.2. ausgefiihrt) in der Rsp
eine unterschiedliche Bewertung von Sachverhalten mit Immaterialgiiterrechten und materiellen
Giitern konstatieren.”* Die groBte Bedeutung als Vorprodukte haben wohl Immaterialgiiterrechte

und Infrastruktureinrichtungen; im weiteren Verlauf wird der Fokus auf erstere gesetzt werden.

Im Folgenden soll zuerst abstrakt auf die Charakteristika von Vorprodukten eingegangen werden,
welche Voraussetzung fiir einen Kontrahierungszwang sind. Danach soll spezifisch auf
Vorprodukte eingegangen werden, welche im Kontext von digitalen Plattformen von besonderer

Bedeutung sind.

7.5.1. Unentbehrlichkeit

Ein Marktmachttransfer kann nur dann vonstatten gehen, wenn die Marktmacht in einem Markt
Auswirkungen auf einen anderen Markt zeitigt. In einem vertikalen Wettbewerbsverhiltnis, wie es
der Fallgruppe der Geschiftsverweigerung zu Grunde gelegt ist, liegt dies vor, wenn das Produkt

des vorgelagerten Marktes unentbehrlich fiir den nachgelagerten Markt ist.

Die Unentbehrlichkeit eines Vorprodukts ldsst sich der Rs Bronner folgend durch ein zweistufiges
Priifungsschema ermitteln:*>® Einerseits darf kein tatsichlicher oder potentieller Ersatz fiir das
Vorprodukt bestehen. Andererseits muss die Verweigerung des Zugangs zum Vorprodukt

denjenigen, der die Leistung begehrt, vollkommen vom Wettbewerb ausschlieBen.

954 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 343; Brand in Frankfurter Kommentar zum
Kartellrecht, Art 102 Rz 404; Ullrich/Heinemann in Immenga/Mestmdicker, EU-Wettbewerbsrecht® (2012) VII.
Abschnitt Rz 56.
955 EuGH 26.11.1998, C-7/97, Bronner, Rz 41.
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7.5.1.1. Fehlende Substituierungsmaoglichkeiten fiir das Vorprodukt
In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, ob es zu dem begehrten Vorprodukt Alternativen gibt, auch

%% sind.”’ In seiner Struktur dhnelt dies der Vorgangsweise bei der

wenn diese weniger giinstig
Marktabgrenzung; die Zielsetzung ist jedoch eine andere: Wéhrend bei der Marktabgrenzung iW
auf die Gleichwertigkeit der Produkte abgestellt wird, steht im Mittelpunkt der
Unentbehrlichkeitspriifung die Frage, ob iiberhaupt eine — gegebenenfalls weniger vorteilhafte —
Alternative  besteht.”® Es kann daher davon ausgegangen werden, dass die
Unentbehrlichkeitspriifung weniger streng als die Priifung der Substituierbarkeit ist. Ob ein Produkt
als Alternative zu dem begehrten Vorprodukt angesehen werden kann, ergibt sich aus den

Erfordernissen des Wettbewerbs: Durch die Wahl eines qualitativ weniger hochwertigen

Alternativprodukts darf kein Ausschluss vom Wettbewerb erfolgen.

Besteht keine gangbare Alternative, muss gefragt werden, inwieweit es dem vertragssuchenden
Unternehmen zumutbar ist, die angefragte Leistung selbst zu erbringen. Die Rsp legt hierbei einen
strengen Maf3stab an: So miissen technische, rechtliche oder wirtschaftliche Hindernisse vorhanden
sein, die die Duplizierung des Vorprodukts unmdglich machen oder unzumutbar erschweren.”’
Dabei ist ein objektiver Mal3stab an die Zumutbarkeit der Duplizierung des Vorprodukts anzulegen:
Es muss dargelegt werden, dass ,,die Entwicklung dieser Produkte oder Dienstleistungen unrentabel
wdre, wenn sie in vergleichbarem Umfang hergestellt bzw erbracht wiirden wie von dem
Unternehmen, das die bestehenden Produkte oder Dienstleistungen kontrolliert.**® Der Einwand,
dass auf Grund fehlender Skaleneffekte keine eigene Herstellung des Vorprodukts moglich ist,

greift daher nicht.”®!

Nicht duplizierbar iSd Rsp ist ein Vorprodukt daher dann, wenn auf Grund von Skalenvorteilen
insgesamt nur ein Vorprodukt wirtschaftlich existieren kann. Dies ist der Fall bei Infrastruktur wie
etwa Stromnetze, die ein natiirliches Monopol darstellen. Andererseits kann die Moglichkeit, ein
eigenes Vorprodukt zu schaffen auch durch das Vorhandensein von Netzwerkeffekten vereitelt
werden.’®? Diese sind regelmiBig besonders stark, wenn es bislang nur eine Moglichkeit zur
Deckung des Bedarfs gab, da dann die Mdglichkeit des Multi-Homings ausscheidet. Die
Rentabilitit eines neu zu erstellenden Vorprodukts wire in diesem Fall schwerer zu gewéhrleisten
als bei der Erstellung des Vorprodukts, zu dem der Zugang gewihrt werden soll, da die Abnehmer

trotz hoher Wechselkosten von dem neuen Vorprodukt iiberzeugt werden miissen. Es kann daher

936 Die englische Fassung des Urteils ist hierbei klarer, ,,even if they are less advantageous®.
97 EuGH 29.4.2004, C-418/01, IMS Health, Rz 28.
98 Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz 338.
9% EuGH 26.11.1998, C-7/97, Bronner, Rz 44.
90 EuGH 29.4.2004, C-418/01, IMS Health, Rz 28.
%1 EuGH 26.11.1998, C-7/97, Bronner, Rz 45.
92 Héppner, BuZW 2004, 748 (750).
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davon ausgegangen werden, dass eine Duplizierung von Vorleistungen bei Vorhandensein von
starken Netzwerkeffekten nicht moglich ist, da es nur schwerlich wirtschaftlich ist, ein alternatives

Nebenprodukt zu entwickeln.

In Bezug auf Immaterialgiiterrechte ist verdeutlichend hinzuzufiigen, dass eine Duplizierung des
Vorprodukts sensu stricto auf Grund des vorhandenen AusschlieBlichkeitsrechts nicht moglich
wire. Vielmehr wire zu fragen ob ein design around moglich ist,’* dh das Produkt am
nachgelagerten Markt erstellt werden kann, ohne in das jeweilige Schutzrecht einzugreifen. Dabei
muss gefragt werden, ob der Bedarf nach einer gedanklichen Leistung, welche fiir die Produktion
eines nachgelagerten Gutes notwendig ist, auch durch andere Losungen als derjenigen, fiir die ein
Geschiéftsabschluss begehrt wird, gedeckt werden kann. Zu beantworten ist daher die Frage, ob fiir
ein bspw technisches Problem eine andere Losung besteht als bisher gefunden wurde. Dabei ist
nach Rsp der Umstand, dass das AusschlieBlichkeitsrecht haufig gegen Mitbewerber gerichtlich

durchgesetzt wurde, ein Hinweis darauf, dass keine Moglichkeit zum design around besteht.”®*

7.5.1.2. Ausschluss des Wettbewerbs

In einem zweiten Schritt muss nachgewiesen werden, dass das gegenstdndliche Vorprodukt
unentbehrlich ist, um im nachgelagerten Markt zu bestehen. In einer frithen Entscheidung
umschrieb die EK dieses Kriterium mit den Worten ,,a facility or a part of an infrastructure which

“965 nach GA Jacobs ist darauf abzustellen,

its competitors must use to carry on their business
~Whether the handicap resulting from the denial of access is one that can reasonably be expected
to make competitors' activities in the market in question either impossible or permanently, seriously

and unavoidably uneconomic**®.

In der Rechtsprechungspraxis war genau dieses Kriterium tw entscheidungserheblich: So wurde
bspw die Live-Ubertragung von Pferderennen als nicht unentbehrlich fiir Wettbiiros angesehen,
obwohl es sich um eine ,,ergdnzende und sogar ganz angebrachte Dienstleistung*®®’ handelt. Wenn
ein Unternehmen fiir langere Zeit am Markt ohne die fragliche Vorleistung bestehen kann, ist dies

ebenso ein starkes Indiz dafiir, dass das Vorprodukt nicht unentbehrlich ist.”*®

Str ist, ob das Fehlen des Vorprodukts mit einer vollkommenen Unmdglichkeit, am nachgelagerten

Markt im Wettbewerb zu bestehen, einhergehen muss oder ob es bereits ausreicht, wenn das

993 S auch Eilmansberger, KCLJ 2005, 339; aA Conde Gallego, GRUR Int 2006, 16 (21).
%4 EuG 1.07.2010, T-321/05, AstraZeneca, Rz 271.
%5 EK 11.6.1992, 1V/34.174, Sealink, Rz 15.
%6 GA Jacobs 28.5.1998, C-7/97, Bronner, Rz 51.
%7 EuG 12.6.1997, T-504/93, Tiercé Ladbroke, Rz 10.
%8 EuG 17.6.2006, T-52/00, Coe Clerici Logistics, Rz 25.
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Vorprodukt im Wettbewerb einen signifikanten Vorteil vermittelt.”®

Die européische
Gerichtsbarkeit folgte dabei dem zweiten Ansatz: So fithrte das EuG in der Microsoft Entscheidung
aus, dass es hinreichend sei, wenn das Vorprodukt ,,von wesentlicher Bedeutung fiir die
Wettbewerbsfihigkeit®™® auf dem nachgelagerten Markt wire; notwendig wire es, dass ein
Mitbewerber am nachgelagerten Markt nur durch Riickgriff auf das Vorprodukt seine Produkte
,nachhaltig vermarkten*®”" kann. Dies wurde dahingehend interpretiert, dass ein Vorprodukt dann
als unentbehrlich gilt, wenn die Kunden an das nachgelagerte Endprodukt Erwartungen stellen, die

nur mit Riickgriff auf das Vorprodukt erfiillt werden konnen.”’

Dieses Absenken der Erfordernisse fiir ein unentbehrliches Vorprodukt wurde sowohl von der Lit?”?

als auch von der Rsp’’™* tw heftig kritisiert. ME kann dieser Rechtsprechungsrichtlinie jedoch mit
Blick auf die Rolle der Unentbehrlichkeit in der Fallgruppe des Marktmachttransfers zugestimmt
werden: Durch das Kriterium der Unentbehrlichkeit sollen mE solche Félle ausgeschieden werden,
in denen das Marktergebnis am vorgelagerten Markt keinen hinreichenden Einfluss auf das
Marktergebnis auf den nachgelagerten Markt hat. Freilich kann die Reaktionsverbundenheit
zwischen zwei Mirkten in vielfiltiger Weise ausgestaltet sein; der Umstand, dass die
Marktbeherrschung auf dem vorgelagerten Markt den Wettbewerb am nachgelagerten Markt
vollstidndig ausschliet, kann jedoch unweigerlich als Extremfall angesehen werden. Legte man das
Erfordernis des unentbehrlichen Vorprodukts dahingehend aus, dass nur dieser Extremfall umfasst
wire, ginge man gleichwohl davon aus, dass Konstellationen, in denen der Wettbewerb am
nachgelagerten Markt zwar geschwicht, aber nicht vollstindig ausgeschaltet wiirden, von der
Fallgruppe des Marktmachttransfers nicht umfasst wiren. Da Ziel des Wettbewerbsrechts der
Schutz des Wettbewerbs vor jedweden Schidigungen ist, miisste eine solche einschrinkende
Interpretationsvariante eine besondere Legitimation finden, welche aus meiner Sicht nicht besteht.
Aus diesem Grund ist mE auf die konkreten Marktgegebenheiten am nachgelagerten Markt
abzustellen und zu fragen, ob durch die Verweigerung von Geschiftsabschliissen der Wettbewerb

soweit geschwicht wird, dass ein Marktmachttransfer vonstattengehen kann.

9% Fiir den vollkommen Ausschluss des Wettbewerbs eintretend O ’Donoghue/Padilla, The law and economics of
Article 102 TFEU, 550; fiir das Erfordernis eines ,,significant competititve edge* eintretend Eilmansberger, KCLJ
2005, 329 (340).

970 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 381.

971 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 388.

972 Kérber, Standardessentielle Patente, FRAND-Verpflichtungen und Kartellrecht, 61.

73 Btwa Korber, RIW 2004, 889.

974 So etwa OLG Diisseldorf 20.1.2011, 2 U 92/10: ,,Das EuG — dessen Rechtsprechung fiir den Senat anders als
die Rechtsprechung des EuGH nicht verbindlich ist — hat damit allerdings das Unerldsslichkeitskriterium des
EuGH nicht nur aufgeweicht, sondern den Ausgangspunkt der bisherigen Gemeinschafisrechtsprechung
verlassen®.
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Im Fall Microsoft wurde genau dies untersucht: So wurde davon ausgegangen, dass auf Grund der
vorhandenen Netzwerkeftekte der Ausschaltung des Wettbewerbs nur schwer riickgingig gemacht
werden konnte.””> Der Wettbewerb am untersuchten Markt ist daher soweit geschwicht, dass die

untersuchte Geschiftsverweigerung den Transfer von Marktmacht ermdglicht.

Im Fokus der vorliegenden Untersuchung ist die Geschiftsverweigerung bei
Immaterialgiiterrechten, da diese im Kontext von digitalen Plattformen eine entscheidende Rolle
spielen. Diese konnen in zweierlei Hinsicht unentbehrlich im Sinn einer wesentlichen Bedeutung
fiir den Wettbewerb sein: Einerseits konnen Immaterialgiiterrechte notwendig sein, um ein neues
Produkt auf den Markt zu bringen und andererseits konnen sie unentbehrlich sein, um ein
kompatibles Produkt zu vermarkten.”’® Dies soll nun fiir den Kontext von digitalen Plattformen

weiter untersucht werden.

7.5.2. Immaterialgiiterrechte

98 muss bei einer

Nach einhelliger Auffassung der EK®”7 und der europidischen Gerichte
Geschiftsverweigerung im Kontext von Immaterialgiiterrechten ein zusétzliches Element gegeben
sein, um einen Marktmachtmissbrauch nach Art 102 AEUV zu begriinden: Das Unternehmen, das
eine immaterialgiiterrechtliche Lizenz begehrt, darf sich nicht im Wesentlichen darauf beschranken,
Erzeugnisse oder Dienstleistungen anzubieten, die vom Inhaber des Immaterialgiiterrechts bereits
auf dem abgeleiteten Markt angeboten werden. Es muss vielmehr neue Erzeugnisse oder
Dienstleistungen anbieten, die der Inhaber des Rechts nicht anbietet und fiir die eine potenzielle

Nachfrage der Verbraucher besteht.””

Daraus folgt, dass eine Geschéftsverweigerung bei Immaterialgiiterrechten nur unter engeren
Voraussetzungen kartellrechtlich relevant ist als eine Geschiftsverweigerung bei materiellen
Giitern. Im Folgenden soll die Legitimation fiir diese unterschiedliche Behandlung untersucht

werden, um daraus Schliisse fiir die Interpretation des Kriteriums des neuen Produkts zu ziehen.

Eine kartellrechtliche Ungleichbehandlung von Immaterialgiiterrechten und Sacheigentum, welche
sich im Erfordernis eines neuen Produkts bei der Beurteilung von Lizenzverweigerungen duflert,
kann einerseits auf einer 6konomischen Besonderheit von Immaterialgiiterrechten, andererseits im

besonderen rechtlichen Schutz von Immaterialgiiterrechten beruhen.

975 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 562.
976 Conde Gallego, GRUR Int 2006, 22.
977 EK, Discussion paper, Rz 239.
78 EuG 10.7.1991, T-69/89, Magill, Rz 49; EuGH 6.4.1995, C-241/91 P, Magill, Rz 29; EuGH 29.4.2004, C-
418/01, IMS Health, Rz 49; EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 647.
7% EuGH 29.4.2004, C-418/01, IMS Health, Rz 49.
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7.5.2.1. Okonomische Ungleichheit Immaterialgiiterrechte - Sacheigentum

In der 6konomischen Diskussion werden meist drei Argumente fiir eine gesonderte Behandlung von
Immaterialgiiterrechten vorgebracht.”®® Erstens sei es das den Immaterialgiiterrechten zu Grunde
liegende Ziel, Innovationen durch die Gewédhrung von AusschlieBlichkeitsrechten zu fordern,
weshalb diese einen besonderen Schutz genieflen. Dieses Argument iibersieht jedoch, dass das
Gewihren von FEigentumsrechten stets einen trade-off zwischen allokativer Effizienz und
dynamischer Effizienz beinhaltet — niemand wiirde in ein materielles Gut investieren, wenn mangels
Ausschlieflichkeitsrecht eine Amortisation und ein Gewinn aus dem Investitionsobjekt nicht

mdglich wiren. Dies trifft auf Sacheigentum genauso zu wie auf Immaterialgiiterrechte.”®!

Tw wird vorgebracht, dass der entscheidende Unterschied zwischen Immaterialgiiterrechten und
Sacheigentum in der temporalen Begrenztheit von Immaterialgiiterrechten zu erblicken sei.
Wihrend unentbehrliche physische Einrichtungen wie etwa Héfen wohl meist auf unbegrenzte Zeit

ein natiirliches Monopol darstellen, sind sdmtliche Immaterialgiiterrechte — mit Ausnahme des

982 983

Markenrechts”™“ — zeitlich beschriankt.”*” Daraus folgt, dass Investitionen in Immaterialgiiterrechte
sich innerhalb einer begrenzten Zeitspanne amortisieren miissen, was nach Héppner zu einem
besonderen Schutz von Immaterialgiiterrechten fiihrt.”®* Dagegen wird vorgebracht, dass auch
physische Giiter realiter zeitlich begrenzt sind und Investitionen benétigen, die bei der Berechnung

der Amortisationsdauer bedacht werden miissen.’®

Als letztes Argument wird vorgebracht, dass Immaterialgiiterrechte ein hoheres Schutzniveau als
Sacheigentum verlangen, da erstere ohne wesentliche Kosten vervielfiltigt werden kénnen.”®® Im
Kontext von Geschiftsverweigerungen kann dem jedoch keine Bedeutung zugemessen werden, da
jedenfalls ein unerléssliches Vorprodukt vonnoten ist. Es ist in diesen Féllen nun gerade nicht
moglich, ein Vorprodukt zu duplizieren, sei es auf Grund eines gesetzlichen
AusschlieBlichkeitsrechts, sei es auf Grund der vorliegenden Kostenstruktur. Die Mdglichkeit,
unter Umgehung des AusschlieBlichkeitsrechts ein Immaterialgiiterrecht zu verwenden, kann im

kartellrechtlichen Kontext mE unbeachtet bleiben.

%80 MwN O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 525.
BLW. Schuhmacher, Die Essential Facility Doctrine als Herausforderung fiir das Urheberrecht, in Dittrich (Hg),
Beitrage zum Urheberrecht VII (2003) 85 (109).
%82 Nach § 19 MSchG kann der Markenschutz durch Zahlung einer Erneuerungsgebiihr immer wieder um 10 Jahre
verldngert warden.
%83 Nach Hoppner stellen die begrenzten Schutzfristen ihrerseits bereits eine Balance zwischen Wettbewerb und
Innovation dar, s Hoppner, Missbrauchliche Verhinderung ,,neuer” Produkte durch Immaterialgiiterrechte: Zur
Anwendung von Art. EGV Artikel 82 EG auf Lizenzverweigerungen, GRUR Int 2005, 457 (460).
%84 Hoppner, GRUR Int 2005, 457 (461).
85 0’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 526.
86 O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 526.
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7.5.2.2. Rechtliche Ungleichheit Immaterialgiiterrechte - Sacheigentum

In der ilteren Rsp”®’

wurde ein absoluter Vorrang des Immaterialgiiterrechts gegeniiber dem
Kartellrecht gesehen. Dies wurde damit begriindet, dass der Zweck von Immaterialgiiterrechten
gerade das Gewidhren von Monopolen sei. Der Regelungsgegenstand von Immaterialgiiterrechten
und dem Kartellrecht seien daher derselbe — nimlich die Regulierung von Monopolen.”®® Dieser
Herangehensweise zufolge wire der Unterschied zwischen Immaterialgiiterrechten und
Sacheigentum aus kartellrechtlicher Sicht maximal, da das Kartellrecht ausschlielich Anwendung
auf Sacheigentum hétte. Diese Ansicht ist — wie die vorliegende Betrachtung zeigt — ldngst

iiberholt:®* Das immaterialgiiterrechtliche AusschlieBlichkeitsrecht sieht kein Monopol iSd

Kartellrechts vor, sondern schlieft nur den Imitationswettbewerb aus (s zugleich).

Grundsétzlich schiitzt das Unionsrecht Immaterialgiiterrechte im selben Umfang wie
Sacheigentum. So sieht Art 17 Abs 2 GrCh ausdriicklich vor, dass geistiges Eigentum wie
Sacheigentum geschiitzt wird und trdgt dabei der zunehmenden Bedeutung von
Immaterialgiiterrechten Rechnung.” Art 345 AEUV, welcher statuiert, dass die Eigentumsordnung
in den verschiedenen MS von den Vertrdgen unberiihrt bleibt, ist nach hL ebenfalls gleichermallen

auf Sacheigentum und Immaterialgiiterrechte anwendbar.”!

Auf normativer Ebene ldsst sich eine Ungleichbehandlung von Immaterialgiiterrechten und
Sacheigentum in internationalen Abkommen verorten, welche Immaterialgiiterrechte betreffen. So
haben sowohl die Mitgliedsstaaten der EU als auch die EU selbst bspw das TRIPS-Abkommen
unterzeichnet, welches in Art 13 die Moglichkeit von Einschrankungen von Immaterialgiiterrechten
— etwa durch kartellrechtliche Interventionen — beschridnkt: Diese sind nur unter besonderen
Umstédnden moglich, wenn sie mit der normalen Verwertung des AusschlieBlichkeitsrechts nicht in
Konflikt geraten und die Interessen der Rechteinhaber nicht unverhiltnismiBig einschriinken.””*
Eine generelle Einschrankung von Immaterialgiiterrechten konnte demnach als Versto3 gegen die
volkerrechtlichen Verpflichtungen der EU aufgefasst werden.””® Dass eine Lizenzverweigerung nur

unter besonderen Umsténden kartellrechtsrelevant sein kann, wurde von der Rsp rezipiert: Es wurde

%87 Etwa der US-amerikanische Fall Bement v. National Harrow Co. 186 U.S. 70 (1902), in dem selbst
Preisabsprachen bei Patentpools als kartellrechtlich nicht relevant angesehen wurden.
988 Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung: eine grundlagenorientierte Untersuchung zum
Kartellrecht des geistigen Eigentums (2002) 41.
%89S auch Conde Gallego, GRUR Int 2006, 27.
90 Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union 2(2013) Art 17 Rz 9.
91 Bertold/Biir-Bouyssiére in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hg), Europdisches Unionsrecht’ (2015) Art 345
AEUV Rz 20; Wernicke in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hg), Das Recht der Europdischen Union (2015) Art 345
AEUV Rz 21.
92 Im Originalwortlaut: “Members shall confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain special
cases which do not conflict with a normal exploitation of the work and do not unreasonably prejudice the legitimate
interests of the right holder”.
93 0’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 515.
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ausgesprochen, dass eine Lizenzverweigerung als solche keinen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung darstellen kann;*** es konnen jedoch besondere Umstiinde vorliegen,

die bewirken, dass eine Lizenzverweigerung kartellrechtlich relevant ist.

Aus den normativen Ankniipfungspunkten ldsst sich zwar grundsitzlich erkldren, dass
Immaterialgiiterrechte ausdriicklich nur unter besonderen Umstinden eingeschrinkt werden
konnen; eine Auslegungshilfe dafiir, wann diese vorliegen, bieten diese jedoch nicht. In einer
vordringenden Ansicht wird versucht, aus einer teleologischen Interpretation von
Immaterialgiiterrechten den offenen Begriff der besonderen Umstéinde genauer auszuloten. Hierbei
wird von einem  Komplementarititsverhdltnis  zwischen = Wettbewerbsrecht — und
Immaterialgiiterrecht ausgegangen: Beide sollen den Wettbewerb stirken. Vorrangiges Ziel des
Immaterialgiiterrechts ist hierbei der dynamische Wettbewerb: Innovationen sollen mit der Aussicht

> Dies erfolgt dadurch, dass durch das

auf suprakompetitive Preise gefordert werden.”
immaterialgiiterrechtliche AusschlieSlichkeitsrecht der Imitationswettbewerb, welcher ein reiner
Preiswettbewerb ist, ausgeschlossen wird. Der Inhaber eines pharmazeutischen Patents kann bspw
sicher gehen, dass ein Mitbewerber wéhrend der Patentlaufzeit nicht die patentierte Erfindung
imitiert und in einen Preiswettbewerb mit dem Rechteinhaber tritt. Ein auf Imitation beruhender
Preiswettbewerb kann erst ab Ablauf des AusschlieBlichkeitsrechts einsetzen (Stichwort Generika).
Dies ist wesensnotwendig fiir die Forderung des dynamischen Wettbewerbs: Ohne
AusschlieBlichkeitsrecht am Immaterialgiiterrecht konnte ein immaterielles Gut mit geringen
Kosten dupliziert werden, was die Amortisation fiir der die Erstellung dieser Giiter getdtigten
Investitionen unmdglich machen wiirde. Diesen Grundsatz hat der EuGH in der Rs Volvo®®
bestdtigt: Ein marktbeherrschender Schutzrechtsinhaber unterliegt demnach ausdriicklich keiner
kartellrechtlichen Lizenzierungspflicht, wenn er ein bloBes Plagiat des bereits angebotenen

Produktes anzubieten gedenkt.”’

Immaterialgiiterrechte schlieBen jedoch ausdriicklich keinen Substitutionswettbewerb aus — sie
sollen diesen sogar fordern. Durch den Umstand, dass der Riickgriff auf ein bereits geschaftenes
Immaterialgiiterrecht nur zu suprakompetitiven Kosten mdglich ist, soll ein Anreiz geschaffen
werden, eigenstindige Produkte zu schaffen, welche nicht auf den bestehenden
Immaterialgiiterrechten basieren (design around). Vorhandene Patentrechte hindern bspw ein
Pharmaunternehmen nicht daran, eigenstindige Erfindungen zu titigen, damit die resultierenden

Medikamente mit den etablierten Medikamenten in einen Substitutionswettbewerb treten.

94 EuGH 5.10.1988, 238/87, Volvo/Veng, Rz 8.
95 Hoppner, GRUR Int 2005, 460; Drexl, 11C 2004, 792.
9% EuGH 5.10.1988, 238/87, Volvo/Veng.
97 So auch Ernsthaler/Bock, Verhiltnis zwischen Kartellrecht und Immaterialgiiterrecht am Beispiel der Essential-
facility-Rechtsprechung von EuGH und EuG, GRUR 2009, 1 (5).
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Grundsétzlich sind Immaterialgiiterrechte so ausgestaltet, dass sie die Substitution nicht
ausschlieBen. Dies trifft etwa auf den Schutz von Schnittstelleninformationen (s Punkt 7.5.3.), aber

auch den Schutz von Mustern’®® zu.

Die Rechtsprechungspraxis wurde in letzter Zeit zunehmend mit Sonderkonstellationen®®’
konfrontiert, in denen ein immaterialgiiterrechtliches AusschlieBlichkeitsrecht nicht nur den
Ausschluss von Imitationswettbewerb, sondern auch den Ausschluss von Substitutionswettbewerb
nach sich zog. Solche Situationen konnen nach Conde Gallego als systemfremd eingestuft werden,
da Immaterialgiiterrechte nicht mehr als Mittel zum Wettbewerb dienen, sondern den Wettbewerb

ausschlieBen.!?%

Aus diesen Uberlegungen ldsst sich folgern, dass dann, wenn im Kontext von
Immaterialgiiterrechten  nicht nur der Imitationswettbewerb, sondern auch  der
Substitutionswettbewerb ausgeschaltet wird, eine Sonderkonstellation vorliegt, die wettbewerblich
relevant ist. In diesen Féllen besteht uU ein immaterialgiiterrechtliches Regelungsdefizit, welches
durch eine kartellrechtliche Intervention behoben werden kann. In einer abstrakten
Betrachtungsweise liegt ein besonderer Umstand iSv Art 13 TRIPS-Abk und der Rsp mE immer

dann vor, wenn der Substitutionswettbewerb durch ein Immaterialgiiterrecht ausgeschaltet wird.

7.5.2.3. Kriterium des neuen Produkts

In der juristischen Anwendungspraxis wurden in frithen Féllen die notwendigen besonderen
Umstidnde darin erblickt, dass ein neues Produkt verhindert wird: ,,[Man] kann deshalb mit gutem
Grund meinen, dass ein besonderer Umstand vorliegt, aufgrund dessen die Ausiibung von
[immaterialgiiterrechtlichen] Befugnissen (...) als Missbrauch angesehen werden kann, wenn diese

Ausiibung erfolgt, um das Aufireten eines neuen Erzeugnisses zu verhindern*'*"'

Das Kriterium des neuen Produkts war insb dazu geeignet, Konstellationen, in denen der
Substitutionswettbewerb durch zu weit reichende — also nicht nur den Imitationswettbewerb
ausschlieBende — Immaterialgiiterrechte verhindert wurde, zu regeln.'? Ein illustratives Beispiel
bietet der Fall Magill: Ohne kartellrechtliche Intervention erlaubten es die Urheberrechte eines TV-

Senders an seinen Programminformationen ein neues Produkt — ndmlich eine senderiibergreifende

98 So sieht § 2b MuSchG vor, dass Erscheinungsmerkmale, die zur Interoperabilitit von Erzeugnissen zwingend
notwendig sind, nicht musterrechtlich geschiitzt werden konnen.
99 Von besonderer Bedeutung waren in idZ sg standardessenzielle Patente, welche durch die Aufnahme in eine
technische Norm nicht mehr substituierbar waren.
1000 Conde Gallego, GRUR Int 2006, 27.
101 GA Guimann 1.6.1994, C-241/91 P, Magill, Rz 92.
1002 Drexl, IIC 2004, 792; Drexl, Abuse of Dominance in Licensing and Refusal to License, in
Ehlermann/Atanasiu (Hg), The interaction between competition law and intellectual property law (2007) 649
(654).
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Programmzeitschrift — zu verhindern. Dies wurde von der hL!'°® als Uberdehnung des
urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechts aufgefasst: Durch Immaterialgiiterrechte sollen
Produkte, welche eine vollkommen andere Nachfrage bedienen als diejenigen des Rechteinhabers,
nicht vom Wettbewerb ausgeschlossen werden. Kann das Produkt des Vertragssuchers in einem
anderen Markt als dasjenige des Rechteinhabers situiert werden, ist das Kriterium des neuen

Produkts daher jedenfalls erfiillt.

In einer fritheren Auffassung wurde vertreten, dass das Kriterium des neuen Produkts ausschlieBlich
dann erfiillt sei, wenn durch die Lizenzverweigerung das Auftreten eines Erzeugnisses verhindert
wird, das zu dem Erzeugnis des Rechteinhabers nicht in Wettbewerb steht.'’* E contrario sei dieses
Kriterium jedoch nach Ansicht von GA Gulmann nicht erfiillt, wenn das Erzeugnis, das mit
Riickgriff auf das streitgegenstdndliche Immaterialgiiterrecht hergestellt wird, mit den Erzeugnissen
der Rechteinhaber in Wettbewerb steht.'® Dieser Ansicht folgte der EuGH explizit nicht; demnach
reiche es, wenn die Lizenzverweigerung ,,das Auftreten eines neuen Erzeugnisses, (...) nach dem
eine potentielle Nachfrage der Verbraucher bestand, verhindert“'% Daraus folgt, dass das
Kriterium des neuen Produkts auch dann erfiillt sein kann, wenn das neue Produkt in direktem

Wettbewerb mit den Erzeugnissen des Rechteinhabers steht.!%

Diese Auffassung ist mE im Grundsatz begriiBenswert: Ein Immaterialgiiterrecht geht nicht mit
dem Ausschluss von Wettbewerb schlechthin einher sondern sistiert nur den Imitationswettbewerb.
Es sind Konstellationen denkbar, in denen eine Lizenzverweigerung mit einer Behinderung des
Substitutionswettbewerbs am Markt, an dem der Schutzrechtsinhaber seine Erzeugnisse anbietet,
einhergeht. In diesen soll — dieser Auslegung des EuGH zu Folge — ein Wettbewerb geschiitzt

werden, der nicht blol im Anbieten von Kopien der Erzeugnisse des Rechteinhabers besteht.

Bei dem Kriterium des neuen Produkts muss daher — sofern die Produkte des Rechteinhabers mit
denjenigen des Lizenzsuchers in einem Konkurrenzverhéltnis stehen — im Einzelfall nachgewiesen
werden, ob durch ein Immaterialgiiterrecht der Imitationswettbewerb oder der
Substitutionswettbewerb ausgeschlossen wird. Nur im zweiten Fall besteht uU ein
Kontrahierungszwang. Entscheidendes Kriterium dafiir, ob durch eine Lizenzverweigerung der
Imitationswettbewerb oder der Substitutionswettbewerb betroffen ist, ist nach Ansicht des EuGH

die Sicht der Verbraucher.

1003 Brgnd in Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Art 102 Rz 425; Ullrich/Heinemann in
Immenga/Mestmdcker, V1. Abschnitt Rz 58; Eilmansberger/Bien in Miinchener Kommentar, Art 102 AEUV Rz
314.

1004 GA Guimann 1.6.1994, C-241/91 P, Magill, Rz 96.

1005 GA Guimann 1.6.1994, C-241/91 P, Magill, Rz 97.

1006 EyGH 6.4.1995, C-241/91 P, Magill, Rz 57.

107§ auch Wielsch, Wettbewerbsrecht als Immaterialgiiterrecht, EuZW 2005, 391 (395).
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Hierbei ist nach Ansicht von GA Tizzano darauf abzustellen, ob die Produkte des Vertragssuchers
,besondere Bediirfnisse der Verbraucher erfiillen, die von den existierenden Waren oder
Dienstleistungen nicht befriedigt werden*'°®. Aus 6konomischer Sichtweise kann daher von dem
Erfordernis einer Erweiterung des betroffenen Marktes gesprochen werden: Die aggregierte
Nachfrage am betroffenen Markt muss durch das neue Produkt erh6ht werden, maW miissen
Verbraucher, die ansonsten Abstand von einem Kauf genommen hétten, durch das neue Produkt
zum Konsum motiviert werden.'’” Kommt es durch ein neues Produkt nur zu einer Umverteilung
der Kéaufer des Produkts des Rechteinhabers zu dem Produkt des Lizenzsuchers, kann von einem

bloBen Imitationswettbewerb ausgegangen werden.

Dies eroffnet die schwierige Rechtsfrage, welches Mall an Markterweiterung durch ein neues
Produkt notwendig ist, damit eine Lizenzverweigerung in die Sphére des Marktmachtmissbrauchs
reichen kann. Wegweisend dabei ist das Microsoft Erk des EuG: Hierbei war fraglich, ob ein
konkreter Nachweis gebracht werden muss, dass die Konkurrenten des marktbeherrschenden
Unternehmens ein neues Produkt entwickeln, nach dem eine eigene Nachfrage besteht,'!* oder ob
bereits die Verhinderung von Anschlussinnovationen ausreichen.!”'! Aus einer teleologischen
Betrachtungsweise von Immaterialgiiterrechten ist dies mE unstrittig: Sobald es einem
Unternehmen durch ein Immaterialgiiterrecht mdoglich ist, den Substitutionswettbewerb, der
besonders auf kontinuierlicher Innovation basiert, auszuschlieBen, verldsst es den genuinen

1012 ynd —

Schutzbereich der Immaterialgiiterrechte. Das EuG nahm in einer vielzitierten
kritisierten'’!® Passage dazu Stellung und sprach aus, dass ,.das Auftreten eines neuen Produkts (...)
nicht der einzige Parameter sein [kann], anhand dessen gekldirt werden kann, ob eine Weigerung,
fiir ein Recht des geistigen Eigentums eine Lizenz zu erteilen, den Verbrauchern im Sinne von Art
82 Abs 2 Buchst b EG schaden kann*'°'*. Es sei daher hinreichend, wenn es zu einer Einschriinkung
der technischen Entwicklung komme, sofern der Lizenzsucher durch das Immaterialgiiterrecht nicht

in der Lage ist, das Produkt des Rechteinhabers zu kopieren.'*!®

1008 GA Tizzano 2.10.2003, C-418/01, IMS Health, Rz 49.

1009 S zutreffend O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 560.

010 EyG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 624.

0T EyG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 632.

1012 Auf Grund der iiberbordenen Lit sind hier nur wenige Nachweise moglich. S etwa Walsh, Microsoft v
Commission: interoperability, ermerging standards and innovation in the software industry, in Rubini (Hg),
Microsoft on trial: legal and economic analysis of a transatlantic antitrust case 282 (309ft); Anderman, Microsoft
v Commission and the interoperability issue, in Rubini (Hg), Microsoft on trial: legal and economic analysis of a
transatlantic antitrust case 258 (266ff); Korber, RIW 2004, 884; Hausmann, MMR 2008, 384.

1013 Besonders prononciert Petit, Droit européen de la concurrence (2013) 360; Geradin, Limiting the scope of
Article 82: What can the EU learn from the U.S. Spreme Court’s Judgement in Trinko in the wake of Microsoft,
IMS, and Deutsche Telekom?, CML 2004, 1519 (1531); mwN O’Donoghue/Padilla, The law and economics of
Article 102 TFEU, 556.

014 EyuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 647.

1015 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 657.
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7.5.3. Schnittstelleninformation

Im Kontext der Digital Economy spielte in der Rechtsprechungspraxis bei der Fallgruppe der
Geschiftsverweigerung Schnittstelleninformationen die wohl wichtigste Rolle. So verpflichtete
sich bereits in den 80 er Jahren /BM, Wettbewerbern Schnittstelleninformationen fiir die
Interoperabilitét ihrer Hardware mit konkurrierenden Hardware — und Softwarelosungen offen zu
legen.!’’®  Gut 20 Jahre spiter erlangte die Verpflichtung von  Microsoft,
Schnittstelleninformationen, welche die Interoperabilitit von Windows-Betriebssystemen fiir
Client-PCs mit Betriebssystemen fiir Arbeitsgruppenserver von Wettbewerbern gewihrleisten
sollen, weiterzugeben, groBe offentliche Aufmerksamkeit.'’’” Im Jahr 2014 stelle die EK ein
Verfahren gegen MathWorks ein, welches die fehlende Interoperabilitét seiner Produkte wie etwa

Matlab mit Produkten von Mitbewerbern zum Inhalt hatte.'°!®

Bereits an dieser Stelle wird evident, dass Schnittstelleninformationen eng verbunden mit dem
Konzept von Interoperabilitit sind. Hierzu stellt die Softwarerichtlinie 2009/24/EG im
Erwigungsgrund klar, dass ,,die Teile des Programms, die eine [...] Verbindung und Interaktion
zwischen den Elementen von Software und Hardware ermoglichen sollen, [...] allgemein als
,,Schnittstellen“ bekannt (sind). Diese funktionale Verbindung und Interaktion ist allgemein als
., Interoperabilitit** bekannt,; diese Interoperabilitdt kann definiert werden als die Fdihigkeit zum
Austausch von Informationen und zur wechselseitigen Verwendung der ausgetauschten
Informationen. “ Die Ablehnung der Bereitstellung von Schnittstelleninformationen kann daher mit
der Verweigerung der Kompatibilitdt zwischen zwei digitalen Giitern gleichgesetzt werden. Aus
wettbewerbsrechtlicher Sicht folgt daher, dass marktbeherrschende Unternehmen — bei Erfiillen der
beschriebenen Voraussetzungen der Fallgruppe der Geschiftsverweigerung — ihr Produkt

kompatibel mit den Produkten ihrer Wettbewerber gestalten miissen.

Um diese Umstinde genauer zu beleuchten, soll nun zuerst der rechtliche Schutz von
Schnittstelleninformationen thematisiert werden, bevor auf die Frage eingegangen wird, wann die
Interoperabilitit mit einem Produkt eines marktbeherrschenden Unternehmens als unentbehrlich

angesehen werden kann.

1016 S Bulletin of the European Communities, No. 10-1984, http://aei.pitt.edu/65294/1/BUL280.pdf [28.2.2016],

96.

1017 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft.

1018 § EK 1.3.2012, IP/12/208, http://europa.eu/rapid/press-release IP-12-208 de.htm;

http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39840/39840 1248 3.pdf [abgerufen am 28.2.2016].
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7.5.3.1. Schutz von Schnittstelleninformationen

Wie bereits in Punkt 2.1.2.1. angeklungen, richtet sich der urheberrechtliche Schutz von Software
unionsweit nach der Softwarerichtlinie. Diese sieht in Art 1 Abs 2 der RL vor: ,,Ideen und
Grundsdtze, die irgendeinem Element eines Computerprogramms zugrunde liegen, einschlieflich
der den Schnittstellen zugrunde liegenden ldeen und Grundsdtze, sind nicht im Sinne dieser
Richtlinie urheberrechtlich geschiitzt“. Dies bedeutet, dass Schnittstelleninformationen nicht
generell — wie in fritheren Fassungen der RL intendiert — aus dem Schutzbereich des Urheberrechts
fallen, sondern nur dann, wenn diese als Ideen und Grundsitze qualifiziert werden konnen.'*" Der
Quellcode und der Objektcode von Schnittstellen konnen urheberrechtlich geschiitzt werden, wenn
das Erfordernis der Eigentiimlichkeit erfiillt ist.""?* Das Erfordernis der Eigentiimlichkeit ist
jedenfalls dann nicht erfiillt, wenn die konkrete Ausgestaltung durch die technische Funktionalitét
vorgegeben ist.!?! Dabei ist weder die Funktionalitit eines Computerprogramms noch die
Programmiersprache oder das Dateiformat, die im Rahmen eines Computerprogramms verwendet
werden, um bestimmte Funktionen des Programms zu nutzen, als Werk iSd der Softwarerichtlinie
zu qualifizieren.!%?? Inwiefern Programmierschnittstellen aus der Sicht des Unionsrechts unter den

Softwareschutz fallen, ist jedoch noch ungeklirt.'*

Selbst wenn Schnittstelleninformationen unter den Softwareschutz fallen, geht das
AusschlieBlichkeitsrecht nach Art 6 der Softwarerichtlinie nicht so weit, die Dekompilierung von
Software zur Herstellung von Interoperabilitét zu verbieten. Daneben kann nach Art 5 Abs 3 leg cit
das Funktionieren des Programms beobachtet, untersucht oder getestet werden, um die einem
Programmelement zu Grunde liegenden Ideen und Grundsitze zu ermitteln. Das
Softwareschutzregime sieht daher explizit die Moglichkeit, Interoperabilititsinformationen durch

Reverse Engineering zu erschlieBen, vor.'9**

7.5.3.2. Substituierbarkeit von Schnittstelleninformationen

Aus der gesetzlich vorgesehenen Berechtigung des Reverse Engineerings zur ErschlieBung von
Schnittstelleninformationen ldsst sich fiir die vorliegende Betrachtung folgern, dass die
Zurverfiigungstellung von Schnittstelleninformationen nur dann unentbehrlich ist, wenn kein

Reverse Engineering zumutbar ist. Die Priifung der Unentbehrlichkeit hat daher ein

1019 Weston, Software Interfaces — Stuck in the Middle: The Relationship Between the Law and Software Interfaces
in Regulating and Encouraging Interoperability, IIC 2012, 427 (435).
1020 EyGH 22.12.2010, C-393/09, Bezpecnostni, Rz 25.
1021 EyGH 22.12.2010, C-393/09, Bezpecnostni, Rz 49.
1022 FuGH 2.5.2012, C-406/10, SAS Institute, Rz 35.
1923 Graef, How can Software Interoperability be achieved under Euoprean Competition Law and Related
Regimes?, Jeclap 2014, 6 (14).
1024 Weston, 11C 2012, 429.
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Prognoseelement zu enthalten, ob ein Riickschluss auf die den Schnittstelleninformationen zu

Grunde liegenden Ideen und Grundsitze moglich ist.

Diese Problematik wurde von der EK im Fall Microsoft explizit untersucht. Demnach ist ein
Reverse Engineering eines Betriebssystems wie Windows mit erheblichen Problemen''
verbunden, da mehr als 30 Millionen Zeilen Code analysiert werden miissten, was zu einem
erheblichen Zeitverlust bei der Markteinfiihrung von neuer Software fiihrt.'**® Dariiber hinaus kann
Microsoft die Interoperabilitit einfach durch Anderungen, die mittels Software-Update

vorgenommen werden, verhindern.!%?’

7.5.3.3. Wettbewerbsausschluss durch fehlende Schnittstelleninformationen

Aus 6konomischer Sicht ist die Verweigerung der Kompatibilitit zweier Produkte insb bei Markten
mit starken Netzwerkeffekten problematisch, bei denen neu in den Markt eintretende Unternehmen
— anders als das bereits etablierte Unternehmen — auf keine Kundenbasis zuriickgreifen kénnen. '
In diesen Féllen ist der Markteintritt weitgehend davon abhéngig, ob das bereits am Markt etablierte
Unternehmen die Interoperabilitit mit den bereits etablierten Produkten erlaubt. Etablierte
Unternehmen haben dafiir jedoch nur dann einen Anreiz, dies zu gewéhren, wenn durch die Existenz

zweier kompatibler Netze eine hohe Anzahl neuer Kunden akquiriert werden kann.'??

Aus diesem Grund stellt die Rsp bei der Beurteilung der Frage, ob durch die fehlende Kompatibilitét
zweier Produkte der Wettbewerb geschadigt wird, auf das Vorhandensein von Netzwerkeffekten in
den betroffenen Mérkten ab. So wurden von der Kommission Netzwerkeftekte im Microsoft Fall
ausfiihrlich thematisiert.'®° Bei der Fusion zwischen Cisco und Tandberg, die mit der Auflage der
Offenlegung von Schnittstelleninformationen genehmigt wurde, wurde ebenso die Rolle von
Netzwerkeffekten betont.!®! Man konnte daher von der Vermutung ausgehen, dass bei
Vorhandensein von starken Netzwerkeffekten einer Verweigerung der Offenlegung von

Schnittstelleninformationen ein wettbewerbsschédigender Gehalt zukommt.

Es greift jedoch zu kurz, statisch das Verhéltnis zwischen zweier Produkte ,,kompatibel“und ,,nicht-
kompatibel” zu beschreiben; es besteht vielmehr eine graduelle Abstufung der Interoperabilitit,

welche von einer vollkommenen Inkompatibilitit zu einer vollkommenen Kompatibilitit zweier

1025 o fiihrt sie in Rz 685 aus: ,,Reverse-engineering the Win32 API has proven not to be a commercially viable
means of challenging Microsoftis client PC operating system monopoly*.
1026 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 685.
1027 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 686.
1028 Motta, Competition policy, 483.
1029 The large firm then prefers to share a larger market with the small rival over dominating a smaller market.*
Motta, Competition policy, 484.
1030 EK 24.3.2004, COMP/C-3/37.792, Microsoft, Rz 483.
1831 EK 29.6.2010, COMP/M. 5669, Cisco/Tandberg, Rz 80.
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Produkte reicht.!®*? Fraglich ist daher, in welchem AusmaB Schnittstelleninformationen vom
marktméchtigen Unternehmen offen gelegt werden miissen. Die EK priifte diesen Aspekt der
Unerlésslichkeit von Schnittstelleninformationen an Hand eines zweistufigen Schemas: Zuerst wird
gefragt, welcher Grad an Interoperabilitit notwendig ist, damit sich Wettbewerber am Markt
behaupten konnen. Zweitens wird darauf eingegangen, ob die bereits vorhandenen
Schnittstelleninformationen dazu geeignet sind, dieses MaBl an Interoperabilitit zu

gewihrleisten.!%%?

Der anzulegende Standard ist daher — dem T7elos des Wettbewerbsrechts folgend — die
Markterwartungen an die Interoperabilitit von Produkten mit den Produkten des
marktbeherrschenden Unternehmens. Die technische Moglichkeit der Interoperabilitét alleine ist
nicht hinreichend, wenn Wettbewerber bei deren Anwendung nur als Anbieter von

1034 yon denen kein wesentlicher Wettbewerbsdruck auf das

Nischenlosungen auftreten konnten,
marktbeherrschende Unternehmen ausgeht.'”® Es ist daher konkret auf die Marktumstinde

einzugehen.

Im Microsoft Fall war die Interoperabilitit mit den Client-PC Betriebssystemen von grofter
Bedeutung. So wies die EK mit Marktumfragen nach, dass die reibungslose Interoperabilitdt ein
wesentliches Verkaufsargument fiir Serverbetriebssysteme sei.!*® Dazu kam, dass seit dem
Einstieg von Microsoft in den Markt fiir Serverbetriebssysteme die Marktanteile der Wettbewerber
stetig im Sinken begriffen waren. Das rechtfertigte aus der Sicht des EuG ein sehr hohes Mal3 an
Interoperabilitdt, welche Wettbewerbern das Recht einrdumt, Zugang zu den
Schnittstelleninformationen zu den gleichen Bedingungen wie Windows-Betriebssysteme zu

bekommen.'%’

7.5.4. Zugang zu Plattformen

Eine andere im Zuge des Verfahrens gegen Google in der Lit diskutierte Form der
Geschiéftsverweigerung ist die Verweigerung des Zugangs zu einer Plattform. Hierbei wird
vorgebracht, dass Google Mitbewerbern keine diskriminierungsfreie Reihung im Suchergebnis

ermdgliche und daher gegen einen kartellrechtlichen Kontrahierungszwang verstoBe.'***

1032 Interoperability is a question of degree,” Hohn/Lewis, Interoperability remedies, FRAND licensing and

innovation: a review of recent case law, ECLR 2013, 101 (101).
1033 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 207.
1034 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 355.
1035 Krit Hausmann, MMR 2008, 383, da durch diese Losung auch wenig effektive Unternchmen am Markt
verbleiben kénnen.
1036 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 395.
1037 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 390.
1038 Abl Bork/Sidak, Jcle. 8 (2012) 663 (678); Korber, ECLR 2015, 239 (241).
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Instruktiv ist hierbei der Fall Westbahn II, in dem das privatwirtschaftliche Eisenbahnunternehmen
Westbahn, auf Art 102 AEUV gestiitzt, Zugang zu einer marktbeherrschenden Plattform fiir
Fahrplandaten begehrte.'*® Es handelt sich bei dieser Plattform um einen mehrseitigen Markt, auf
dem informationsbediirftige Eisenbahnnutzer und verschiedene Eisenbahnunternehmen
aufeinander treffen. Hierbei unterschied der OGH als KOG danach, ob das marktbeherrschende
Unternehmen bereits mit anderen Unternehmen kontrahiert hat — diesen daher Zugang zu der
Plattform gewdéhrt hat (s bereits Punkt 7.3.2.). Nur wenn dies nicht der Fall ist, sind die
Voraussetzungen der Geschéftsverweigerung zu priifen; ansonsten besteht tendenziell eine Pflicht
zur Geschiftsaufnahme, so keine sachliche Rechtfertigung fiir eine Geschiftsverweigerung

vorliegt.

Hieraus folgt, dass marktbeherrschende Plattformen grundsétzlich dazu verpflichtet sind,
Mitbewerbern einen diskriminierungsfreien'®® Zugang zu ermoglichen. Str ist, ob dieser
diskriminierungsfreie Zugang auch die Bevorzugung von Diensten der Plattform selbst
ausschlieBt.'"®! Eine dhnliche Fallkonstellation wurde in der europidischen Rsp bisher iZm digitalen
Flugreservierungssystemen thematisiert, bei denen Lufthansa eine eigene Plattform betrieb und
konkurrierenden Plattformen Flugreisen zu ungiinstigeren Konditionen anbot; hierbei ging die EK
von einem VerstoB gegen das Kartellrecht aus.'”* Fiir das deutsche Kartellrecht weist hingegen
Korber nach, dass nach stidndiger Rsp des BGH eine Bevorzugung von eigenen Diensten keine

Diskriminierung darstellt.

ME wirde es zu weit reichen, marktbeherrschenden Unternehmen basierend auf dem
Diskriminierungsverbot die Verpflichtung zuzuweisen, fremde Leistungen gleich wie eigene
Leistungen zu behandeln, da dies einen tiefen Einschnitt in die Wettbewerbsmoglichkeiten von
marktbeherrschenden Unternehmen darstellte. Dies wiirde nach sich ziehen, dass marktméchtige
Unternehmen gegeniiber anderen Unternechmen im Wettbewerb benachteiligt wiirden, was mE
keine im Zweck des Kartellrechts, welcher im Schutz des Wettbewerbsprozesses besteht,
widerspiegelt. Eine Besserstellung von eigenen Services kann aber uU einen verbotenen
Marktmachttransfer nach der Fallgruppe der Koppelung bedingen, wenn dadurch der Wettbewerb
nachweislich gestort wird und keine sachliche Rechtfertigung besteht. Daraus folgt mE, dass keine
generelle Pflicht flir marktbeherrschende Unternehmen besteht, fremde Leistungsergebnisse gleich

wie die eigenen zu behandeln; entsteht durch die Besserstellung des eigenen Leistungsergebnisses

1039 KOG 11.10.2012, 16 Ok 1/12, Westbahn I1.
1040 Digkriminiert eine Plattform einen Mitbewerber beim Zugang zur Plattform, wire nach Art 102 lit c AEUV
ebenfalls ein Marktmachtmissbrauch verwirklicht.
1041'S dazu ausfiihrlich Punkt 6.3.2. Dies ist Gegenstand des momentan anhingigen Verfahrens rund um die
Google-Search.
102EK 20.7.1999, Pressemitteilung, IP/99/542.
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jedoch eine Verzerrung des Wettbewerbs, ist mangels sachlicher Rechtfertigung ein

kartellrechtliches Verbot gerechtfertigt.

Davon sind Konstellationen zu unterscheiden, in denen sich der Plattformbetreiber besonders
prominente Teile der Plattform fiir seine eigenen Dienste vorbehilt und diese besonders gut sichtbar
platziert. Beispiele dafiir werden von der EK in der Einblendung von Google-Shopping Ergebnissen
bei der Google Search erblickt.'®” Diese Positionen werden nicht an Mitbewerber vergeben, es
besteht daher kein Wettbewerb dafiir; eine Anzeige von Einschaltungen von Konkurrenten ist dabei
nur moglich, wenn die Voraussetzungen der Geschéftsverweigerung erfiillt sind. Hierbei muss insb
beurteilt werden, inwiefern die spezielle Positionierung fiir den Vertragssuchenden unentbehrlich
ist. Bei Plattformen ist hierbei die entscheidende Frage, ob neben dem bevorzugten Zugang zu der
Plattform noch andere Moglichkeiten bestehen, mit den anderen Marktseiten in Kontakt zu treten.
Es hat daher eine doppelte Unentbehrlichkeitspriifung zu erfolgen: Einerseits muss nachgewiesen
werden, dass die Plattform selbst unentbehrlich ist, andererseits, dass die besondere Platzierung
unentbehrlich ist. Zum Ersten wird fiir Suchmaschinen von der wohl hL ausgegangen, dass diese
nicht als unentbehrlich gelten, da es Internetusern auch ohne die Zwischenschaltung einer

Suchmaschine méglich ist, auf bestimmte Webpages zu gelangen. '

In der Tat werden mE wohl nur jene Plattformen unentbehrlich sein, die einen exklusiven Zugang
zu einer wettbewerbsrelevanten Anzahl von Nutzern auf einer anderen Marktseite haben und sohin
als Bottleneck fungieren.'®* Dies konnte bei sozialen Netzwerken der Fall sein, bei denen manche
Teilnehmer exklusiv mit einem Anbieter verbunden sind. Verweigert eine solche Plattform den
Zugang zu dieser exklusiven Kundengruppe, kann sie den Wettbewerb schidigen, wenn die
exklusiv verbundene Gruppe groB genug ist.!**® Bei dem Zugang zu Plattformen ist daher fiir das
Erfordernis der Unentbehrlichkeit mE eine zweifache Priifung erforderlich: Es muss gepriift
werden, inwiefern Alternativen fiir den Zugang zu anderen Marktseiten bestehen; wird dies
verneint, muss gefragt werden, ob ein nachhaltiger Wettbewerb auch ohne Zugang zu diesen

exklusiv gehaltenen Kundenkreisen moglich ist.

1043 EK 15.4.2015, Pressemitteilung, IP/15/4780.

1044 K6rber, Common errors regarding search engine regulation - and how to avoid them, ECLR 2015, 239 (242);
Monopolkommission, 68. Sondergutachten Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, Rz 234.

1045 Economides, The Economics of Networks, 1110 1996, 673 (692).

1046 Als Verdeutlichung, ein hypothetisches Beispiel: Man nehme an, es gibt einen eigenen Markt fiir Werbung in
sozialen Netzwerken. Wenn nun das groite soziale Netzwerk F, welches den exklusiven Zugang zu einer groflen
Anzahl von Internetusern hat, einem Werbetrdger den Zugang verweigert, sind dessen Wettbewerbschancen wohl
minimal.
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7.5.5. Daten

Wie bereits in Punkt 4.2.2.3. ausgefiihrt, kommt Daten in der digitalen Okonomie eine besonders
wichtige Rolle zu, sie werden idZ als das ,,neue O1“ bezeichnet. Es ist — wie bereits ausgefiihrt —
unstrittig, dass der Zugriff auf Daten eine wichtige Voraussetzung fiir den Wettbewerb im digitalen
Umfeld ist. Dies hat einige Kommentatoren zu der Schlussfolgerung gefiihrt, dass Daten im
europdischen Kartellrecht als Essential-Facility angesehen werden konnen und sohin die Pflicht
besteht, die im Geschéftsbetrieb gesammelten Daten auch Wettbewerbern zur Verfiigung zu
stellen.'”” Dies konnte der Fall sein, wenn durch das Vorenthalten von Daten neue Produkte
verhindert werden. Soweit ersichtlich wurde bislang die Anwendung der Fallgruppe der

Geschiftsverweigerung auf Daten in der Rechtsprechungspraxis noch nicht thematisiert.

Eine Anwendung der kartellrechtlichen Fallgruppe der Geschéftsverweigerung auf Daten setzt
voraus, dass Daten ein unentbehrliches Vorprodukt fiir das Angebot von digitalen Leistungen sind.
Der IMS-Health Rsp folgend ist es dabei nicht notwendig, dass ein eigener Markt fiir Daten
abgegrenzt werden muss, solange dieser hypothetisch vorhanden ist.'”® Der fehlenden
Notwendigkeit der Marktabgrenzung zum Trotz darf mE nicht iibersehen werden, dass heterogene
Mirkte fiir Daten bestehen. So werden fiir das Anbieten von Suchservices andere Daten erforderlich
sein als fiir die Etablierung eines Onlineshops. Dies trifft auch dann zu, wenn nur hypothetische
Mirkte bestehen; alleine der Umstand, dass es kein Angebot gibt, dndert nichts an der Tatsache,
dass unterschiedlichste Qualititen von Daten nachgefragt werden. Fiir die Analyse der
Unentbehrlichkeit von Daten ist daher zuerst nachzuweisen, dass das marktméchtige Unternehmen
genau diese Qualitit von Daten hélt, die fiir das Agieren am nachgelagerten Markt unentbehrlich

ist.

Wie an anderer Stelle ausgefiihrt, wurde bislang die wettbewerbliche Qualitit von Daten nur in der
Fusionskontrolle thematisiert. Eine Schidigung des Wettbewerbs wurde dabei bislang bei keinem
Zusammenschluss festgestellt, obzwar Internetgiganten wie Google und Facebook am Priifstand
waren. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass — zumindest in den von der Kommission gepriiften
Sachverhalten — die betroffenen Daten von Userverhalten in der Internetdkonomie relativ weit
verbreitet sind und nur wenige Daten exklusiv von einem Unternehmen gehalten werden.'*® Daraus
lasst sich mE fiir die Fallgruppe der Geschéftsverweigerung schlieSen, dass die Unentbehrlichkeit

der betroffenen Daten in den bisherigen Fallkonstellationen durchwegs zu verneinen gewesen ware.

1047 ZB Evans, Antitrust Issues raised by the emerging global internet economy, SSRN-paper 2008, 19.
1048 Im europidischen Recht wird wohl kein eigenstindiger Markt fiir Daten abgegrenzt werden konnen; fiir eine
weitere Diskussion s Graef, Market definition and Market Power in Data: The Case of Online Platforms, WoCo
2015, 473 (491); Fir diesbeziigliche Vorschlige im amerikanischen Antitrustrecht s weiterfithrend
Harbour/Koslov, Section 2 in a web 2.0 world: An expanded vision of relevant product markets, ALJ 2010, 769.
109 Holzweber, Daten als Machtfaktor in der Fusionskontrolle, NZKart 2016, 104 (109).
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Dies bedeutet jedoch ausdriicklich nicht, dass keine Konstellationen denkbar sind, in denen ein
Unternehmen Zugang zu einer einzigartigen Qualitit von Daten hat, welche fiir den Wettbewerb

unentbehrlich sind.

Doch selbst wenn Daten als unentbehrlich angesehen werden konnen, stellt sich — zumindest bei
personenbezogenen Daten — die Frage, ob das datenspezifische regulatorische Umfeld einem
Abschlusszwang zuginglich ist. Wie an anderer Stelle ausgefiihrt,'®® ist fiir die Verarbeitung
personenbezogener Daten eine Einwilligung des Datensubjekts ohne Zwang iSd Art 2 lit. h der
Datenschutzrichtlinie 95/46/EG'*! erforderlich. Es besteht zudem nach Art 6 Abs 1 lit. b leg cit ein
striktes Zweckbindungsgebot, nach dem die erhobenen Daten nur fiir einen im Vorhinein
definierten Zweck verarbeitet werden diirfen. Wenn nun ein Datensubjekt ein marktbeherrschendes
Unternehmen zur Verarbeitung seiner Daten autorisiert, erstreckt sich diese Erlaubnis jedoch nicht
auch auf Unternehmen, die den Zugang zu diesen Daten aus Griinden des Kartellrechts verlangen.
Daraus folgt, dass mit Riicksicht auf das Datenschutzrecht ein Abschlusszwang an Daten nur dann

moglich ist, wenn das Datensubjekt einer Verarbeitung durch ein anderes Unternehmen zustimmt.

1050 Holzweber, NZKart 2016, 110.
1051 AB] 1995 L 281/31.
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7.6. Objektive Rechtfertigungsgriinde

In der Rsp der Unionsgerichte wurde friih anerkannt, dass eine Geschéftsverweigerung nicht
kartellrechtswidrig ist, wenn diese objektiv gerechtfertigt werden kann.'®? Dies lisst sich auf den
von Areeda formulierten Gedanken zuriickfithren, dass die Verweigerung eines
Vertragsabschlusses nie per se Kkartellrechtswidrig ist, solange sie aus der Sicht des
Leistungswettbewerbs sinnvoll ist.'®>* Dabei gelten fiir die objektiven Rechtfertigungsgriinde bei
der Fallgruppe der Geschiftsverweigerung die entsprechenden Ausfiihrungen bei der Fallgruppe
der Koppelung (s Punkt 6.5.).

Den Einzelheiten des FEinzelfalls geschuldet ist eine Vielzahl von objektiven
Rechtfertigungsgriinden denkbar. Diese kdnnen grosso modo in drei unterschiedliche Kategorien
geteilt werden: der Einwand, dass (i) ein Geschéftsabschluss dem eigenen unternehmerischen
Interesse schadet, (ii) ein Geschéftsabschluss auf Grund des kiinftigen Vertragspartners unzumutbar

ist und (iii), es durch eine Geschéftsverweigerung zu Effizienzsteigerungen kommen konnte.

7.6.1. Geschiftsabschluss zu Lasten des Inhabers
Generell ist es auch einem marktbeherrschenden Unternehmen nicht zumutbar, einen Vertrag
abzuschlieBen, wenn dieser dem eigenen Geschiftsbetrieb schadet. So wurden die fehlende

1054 ein Lieferengpass und die Tatsache, dass das

Kapazitit fiir einen weiteren Geschéftsabschluss,
verlangte Produkt nicht mehr angeboten wurde, als Rechtfertigungsgrund anerkannt.!®® Daraus
lasst sich der Grundsatz erkennen, dass es auch marktbeherrschenden Unternehmen nicht auferlegt
werden soll, fiir die Bereitstellung der Produkte dermaflen erhdhte Kosten zu tragen, dass eine

wirtschaftliche Leistungserbringung unméglich ist.

Da die Grenzkosten bei digitalen Plattformen typischerweise sehr gering sind (s Punkt 2.1.3.1.),
spielt diese Rechtfertigungsform im untersuchten Kontext keine eigenstidndige Bedeutung und soll

daher nicht weiter beleuchtet werden.

1052 EuGH 6.3.1974, 6/73, Commercial Solvents, Rz 25; EuGH 26.11.1998, C-7/97, Bronner, Rz 25; EuGH
29.4.2004, C-418/01, IMS Health, Rz 44.
1053 (...) denial of access is never pe se unlawful; legitimate business purpose always saves the defendant* Areeda,
ALJ 1989, 852.
1054 S aber EK 18.3.2009, COMP/39.402, RWE Gas, Fn 25: ,.a dominant essential facility holder is under the
obligation to take all possible measures to remove the constraints imposed by the lack of capacity and to organise
its business in a manner that makes the maximum capacities of the essential facility available.
1055 MwN zu den nationalstaatlichen Kartellverfahren O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102
TFEU, 565.
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7.6.2. Person des Vertragssuchers

Ein wesentliches Element der Vertragsfreiheit ist die Moglichkeit, unliebsamen Vertragssuchern
den Geschiftsabschluss zu verweigern. Nun sind objektive Griinde in der Person des
Vertragssuchers denkbar, die trotz einem vorhandenen Kontrahierungszwang Beachtung finden.
Diese konnen einerseits an vergangenen Handlungen des Vertragssuchers liegen, die das Vertrauen
in den Vetragssucher soweit erschiittern, dass der Geschéftsabschluss unzumutbar erscheint.
Andererseits konnen — insb bei Abschluss von Dauerschuldverhéltnissen wie Lizenzen — auch
Zweifel an der wirtschaftlichen Potenz des Lizenzsuchers als Rechtfertigungsgrund fiir eine

Vertragsverweigerung dienen.

Diese objektiven Griinde konnen im Kontext von Immaterialgiiterrechten etwa darin bestehen, dass
dem Vertragssucher die fachliche Qualifikation zur Ausiibung des Rechts fehlt oder dass der Know-
How-Schutz durch den etwaigen Lizenznehmer nicht gewihrleistet ist.'”*® Die EK setzt dabei
strenge Anforderungen an den Nachweis der Unzumutbarkeit des Vertragssuchers, welche auf dem
fritheren Handeln des Vertragssuchers basiert: So wurde der Umstand, dass leitende Angestellte des
Vertragssuchers wegen der Entwendung von Geschiftsgeheimnissen des marktbeherrschenden
Unternehmens angeklagt waren, nicht als objektive Rechtfertigung anerkannt. Dies wurde ua
dadurch begriindet, dass die Straftaten von natiirlichen Personen begangen wurden, welche nicht

unbedingt dem vertragssuchenden Unternehmen zuzurechnen sind.'*>’

Der EuGH prézisierte in der Huawei Rsp die Verhaltensanforderungen an die Person des
Vertragssuchers, wenn dieser den Abschluss einer Lizenz begehrt: Dieser miisse auf das ,,Angebot
auf Vertragsabschluss (...) mit Sorgfalt, gemdf den in dem betreffenden Bereich anerkannten
geschiifilichen Gepflogenheiten und nach Treu und Glauben [reagieren].'®% Dies ist objektiv zu
beurteilen; es muss aber jedenfalls sichergestellt werden, dass keine Verzogerungstaktik verfolgt
wird. Dabei muss mE insb einflieBen, ob der Vertragssucher fiir die dem Vertragsschluss
vorangehende Nutzung des Immaterialgiiterrechts Rechnung legt und eine angemessene Gebiihr fiir
die Nutzung entrichtet.!®”® Jedenfalls hat der Lizenzsucher jedoch ab Beginn der Nutzung des
Immaterialgiiterrechts eine angemessene Sicherheit in Form etwa einer Bankgarantie
beizubringen.!*® Hilt sich der Vertragssucher nicht an diese Verhaltensanordnungen, ist zumindest
im Kontext von Immaterialgiiterrechten mE ein objektiver Rechtfertigungsgrund fiir eine

Geschiftsverweigerung realisiert.

1056 4ppl, Technische Standardisierungen und geistiges Eigentum (2012) 452.
1057 EK 3.9.2001, COMP D3/38.044, IMS Health (Interim measures) Rz 173.
1058 EyGH 16.7.2015, C-170/13, Huawei Technologies, Rz 65.
1059 Holzweber, Unterlassungsanspruch bei standardessentiellen Patenten, OB1 2015, 279 (281).
1060 EyGH 16.7.2015, C-170/13, Huawei Technologies, Rz 67.
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7.6.3. Effizienzvorteile

In der Priorititenmitteilung fiihrt die EK unter der etwas missverstindlichen Uberschrift
Effizienzvorteile aus, dass eine Geschiftsverweigerung gerechtfertigt werden kann, wenn diese
notwendig ist, ,,damit die Investitionen in den Ausbau [s]eines Inputgeschdfis eine addquate
Rendite erzielen, und auf diese Weise einen Anreiz besteht, trotz des Risikos von Misserfolgen auch
kiinftig zu investieren. “!°®' Diese Uberlegung trigt dem Umstand Rechnung, dass — wie in Punkt
7.1. ausgefiihrt — die Okonomische Beurteilung des kartellrechtlich bedingten
Kontrahierungszwangs von einer Abwagung von dynamischen und allokativen Effizienzkriterien
abhingt. Die EK sieht daher eine objektive Rechtfertigung fiir eine Geschiftsverweigerung darin,

dass die dynamischen Effizienzkriterien schwerer wiegen als allokative.

Diese Rechtfertigung kann nach Ansicht der EK nicht greifen, wenn bereits aus mitgliedsstaatlichen
Normen ein Kontrahierungszwang besteht, da hier die widerlegbare Vermutung gilt, dass der
nationale Gesetzgeber eine Abwigung zwischen allokativen und dynamischen Effizienzkriterien
vorgenommen hat. Eine Abwégung kann auch dann unterbleiben, wenn ,,das marktbeherrschende
Unternehmen seine Stellung auf dem vorgelagerten Markt im Schutze von Sonder- oder
Exklusivrechten oder mit Hilfe staatlicher Mittel erworben hat.*'°* Im diesem Fall bleiben auf
dynamischen Effizienzkriterien fuBBende Argumente ohne Belang, da die marktbeherrschende

Stellung ohne nennenswertes unternehmerisches Risiko errungen wurde.

Alleine die Existenz dieses Rechtfertigungsgrundes ist geeignet, die negativen Auswirkungen des
kartellrechtlich vorgesehenen Abschlusszwangs auf die dynamische Effizienz von Mirkten zu
mindern: Ein rationaler Unternehmer kann damit rechnen, dass die Amortisation von wesentlichen
Investitionen nicht durch einen Kontrahierungszwang vereitelt wird, da in diesem Fall die
Moglichkeit besteht, die Geschiftsverweigerung zu rechtfertigen. Ein Rechtfertigungsgrund besteht
daher mE soweit, als dass die Aufwendungen flir Investitionen sowie eine angemessene

Wagnispramie durch einen Abschlusszwang nicht gedeckt werden konnen.

Besonders schwierig ist dieser Nachweis, wenn vom Abschlusszwang Immaterialgiiterrechte
betroffen sind, da bei diesen die angefallenen Investitionskosten und somit der Zeitpunkt der
Amortisation schwieriger nachzuweisen sind (s zur Behandlung von Immaterialgiiterrechten
weiterfiihrend Punkt 7.5.2.). Daraus kann jedoch nicht der Schluss gezogen werden, dass bei der
Verwendung von Immaterialgiiterrechten grdstzl dynamische Effizienzkriterien liberwiegen und
sohin die Geschiftsverweigerung bei Immaterialgiiterrechten keine weitere kartellrechtliche

Relevanz aufweist. So wurde bereits in der Volvo/Veng Entscheidung ausgesprochen, dass eine

1061 EK | Prioritdtenmittelung, Rz 84.
1062 EK, Prioritdtenmittelung, Rz 82.
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willkiirliche Verweigerung der Lizenzierung eines Immaterialgiiterrechts kartellrechtliche

1063

Relevanz haben kann; ™ eine Immunisierung durch den immaterialgiiterrechtlichen Schutz findet

daher nicht statt.

In der Rs Microsoft wandte Microsoft gegen eine etwaige Abschlusspflicht zu
Interoperabilititsinformationen ein, dass erhebliche Investitionen getédtigt wurden, um die
streitgegenstdndlichen Kommunikationsprotokolle auszuarbeiten und der wirtschaftliche Erfolg der
Produkte daher die ,.gerechte Belohnung sei“.'®®* Zudem sei die betroffene Technologie geheim
und von groBem Wert.'" Das EuG verwarf diese Argumentation als zu vage und rein

theoretisch; '

insb wurde vorgeworfen, dass Microsoft nicht dargebracht habe, fiir welche
spezifischen Technologien und Produkte ein Kontrahierungszwang negative dynamische Anreize
schaffen konnte.!”” Dies muss mE dahingehend interpretiert werden, dass das belangte
Unternehmen durch konkrete Nachweise der Aufwendungen fiir F&E filir die betroffenen
Vorprodukte darlegen muss, dass ein Geschiftsabschluss unzumutbar wére. Von einer generellen
Rechtfertigung von Geschiftsverweigerungen in dynamischen Mirkten kann gerade nicht

ausgegangen werden. '

Bei einer Analyse der bisher ergangenen Fiélle der Geschiftsverweigerung i1Zm
Immaterialgiiterrechten weist FEilmansberger mE zurecht darauf hin, dass in bisherigen
Fallkonstellationen im Unionsrecht stets Schutzrechte betroffen waren, deren Wirkung auf den
dynamischen Wettbewerb nur beschriinkt war.!°® Dies kann (i) auf das der Geschéftsverweigerung
zeitlich vorgelagerte Lizenzierungsverhalten des Unternehmens, (ii) auf die Qualitdt des
Immaterialgiiterrechts als Beiprodukt und (iii) auf den Kontext von Standards und Normierungen

zurtickgefiihrt werden.

So hatte Microsoft die bereits thematisierten Schnittstelleninformationen (zu diesen bereits
weiterfiihrend Punkt 7.5.3.) ihren Wettbewerbern anfanglich unentgeltlich zu Verfiigung gestellt;
eine Geschiftsverweigerung erfolgte erst zum Zeitpunkt, als das Produkt von Microsoft ,,am Markt
fiir Betriebssysteme fiir Arbeitsgruppenserver hinreichend etabliert war“'"’’. Dies erschiitterte

naturgemdl das  Vorbringen, dass durch eine erzwungene Bereitstellung der

1063 EuyGH 5.10.1988, 238/87, Volvo/Veng, Rz 9; explizit EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 690.
1064 FuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 666.
1065 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 667.
1066 EyG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 697.
1067 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 698.
1068 Anders O’Donoghue/Padilla, The law and economics of Article 102 TFEU, 568.
1069 Filmansberger, KCLJ 2005, 344.
1070 EuG 17.9.2007, T-201/04, Microsoft, Rz 702.
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Schnittstelleninformationen negative Anreize fiir die Innovationstatigkeit von Microsoft entstehen

wiirden.

Immaterialgiiterrechte, die Gegenstand von kartellrechtlichen Verfahren waren, sind nach
Eilmansberger hdufig Nebenprodukte bei der Entwicklung oder Produktion und nicht Gegenstand

t.1071

gezielter innovativer Tétigkei So waren die in der Rs Magill'"? gegenstindlichen

Informationen ein Nebenprodukt fiir TV-Kanéle, welche fiir Fernsehzeitschriften von Bedeutung

sein konnen, und die Kundendaten in der Rs ITT Promedia'"”

ein Nebenprodukt, welches von
einem Vertreiber von Telefonbiichern verlangt wurde. Da fiir deren Schaffung kein groBerer
Aufwand vonnoéten ist und die Grenzkosten fiir die Vervielfiltigung von Immaterialgiiterrechten
sehr gering sind, werden die innovationsschidlichen Auswirkungen dieser Interventionen wohl

begrenzt bleiben.

Zuletzt besteht eine Gruppe von Immaterialgiiterrechten, die nicht durch die in ihnen enthaltene
innovative Idee, sondern durch die Aufnahme in eine Norm Marktgeltung haben. Wird an einem
solchen Immaterialgiiterrecht ein Kkartellrechtlicher Kontrahierungszwang statuiert, fillt die
Schidigung des dynamischen Wettbewerbs geringer aus, da die marktbeherrschende Stellung nicht
auf eine Innovation, sondern auf den Normierungsprozess zuriickzufiihren ist. So legt der EuGH
an die Geschiftsverweigerung von Schutzrechten, die in eine technische Norm eingeflossen sind
(sog standardessenzielle Patente), strengere Voraussetzungen an als bei Schutzrechten ohne
Normierungskontext.!”* Dies kénnte bei der Rs IMS-Health ausschlaggebend gewesen sein: Es
handelte sich hierbei um einen Industriestandard, bei dem auch Kunden von IMS-Health mitgewirkt

haben.

Daraus kann mE gefolgert werden, dass aus der bisher ergangenen Rsp nur eingeschriankt auf
mogliche objektive Rechtfertigungsgriinde iZm Immaterialgiiterrechten geschlossen werden kann.
Die besprochenen Fallkonstellationen waren jeweils Sonderkonstellationen, in denen nur geringe
Investitionen in die Schaffung des Rechts notwendig waren oder in denen das Interesse an der
Geltendmachung des AusschlieBlichkeitsrechts nicht durchwegs gegeben war. Man kdnnte daher
mE jedenfalls davon ausgehen, dass die Amortisation von Investitionen in Immaterialgiiterrechte —

wie etwa bspw bei Pharmapatenten — ein berticksichtigungswiirdiger Rechtfertigungsgrund ist.

071 Eilmansberger, KCLJ 2005, 344.

1072 EuGH 6.4.1995, C-241/91 P, Magill.

073 EuG 17.7.1998, T-111/96, ITT Promedia.
1074 Holzweber, OB1 2015, 282.
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Zusammenfassende Abschlussthesen

Digitale Giiter haben besondere 6konomische Eigenschaften: Sie sind nicht rivalisierend,
Erfahrungs- und Vertrauensgiiter und Tridger von direkten und indirekten Netzwerkeffekten.
Aus diesen Charakteristika folgt, dass Mairkte fiir digitale Giiter zu einer temporiren
Monopolisierung neigen: Sie werden hdufig durch ein Unternehmen dominiert, auf Grund eines
iiberaus kurzen Innovationszyklus wirkt Marktmacht jedoch regelmaBig nur zeitlich beschréinkt.
Im digitalen Kontext sind Plattformen héufig mehrseitig. Dies bedeutet, dass sie als
Intermedidre zwischen mehreren Abnehmergruppen agieren, die jeweils ein unterschiedliches
Nachfrageverhalten aufweisen. Durch Quersubventionierung ist es bei mehrseitigen Plattform
uU 6konomisch rational, die Leistung fiir eine der Nachfragegruppen unter den Grenzkosten zu
erbringen, hdufig erfolgt die Leistung fiir eine der Nachfragegruppen sogar unentgeltlich.
Mehrseitige Plattformen werden in der Okonomie als idealisiertes Marktkonzept untersucht,
welches einen Gegenentwurf zum Modell des herkdmmlichen, einseitigen Marktes darstellt.
Die tatsidchliche Marktverfassung vereint jedoch hdufig Elemente einseitiger und mehrseitiger
Mairkte. Fiir die juristische Behandlung von mehrseitigen Mirkten muss es daher zu einer
Bildung von Fallgruppen kommen; eine uniforme Behandlung von mehrseitigen Markten ist
somit abzulehnen.

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes bildet meist den ersten Schritt einer
kartellrechtlichen Analyse. Bei digitalen Mérkten fordert die Lit dabei eine stirkere
Einbeziehung der Angebotssubstituierbarkeit und des potentiellen Wettbewerbs als bei
analogen Markten. In der hier vertretenen Rechtsansicht ist die verstirkte Einbeziehung des
potentiellen Wettbewerbs bei der Marktabgrenzung abzulehnen, da Prognosen im dynamischen
Marktumfeld nur eingeschriankt moglich sind und zu einer verzerrten Marktabgrenzung fiihren
konnen.

In der Rechtsprechungspraxis erfolgt die Marktabgrenzung im digitalen Kontext weitgehend
nach denselben Mafistiben wie bei analogen Mirkten. Insb wird kein umfassender Markt fiir
Internetdienstleistungen definiert, der unabhéngig von ihrer Funktionalitdt aus der Sicht der
Endabnehmer sdmtliche Internetangebote umfasst.

Bei der Marktabgrenzung von mehrseitigen Markten ist fraglich, ob fiir jede der
Abnehmergruppen ein eigener Markt abgegrenzt werden muss oder ob alle Marktseiten
gemeinsam einen Markt bilden. In der hier vertretenen Rechtsansicht handelt es sich hierbei um
eine Rechtsfrage, welche durch analoge Anwendung der Herangehensweise bei der
Marktabgrenzung von Systemmairkten gelost werden kann. Grundsitzlich kann unter
Heranziehung der Marktabgrenzungspraxis zu Teilméirkten davon ausgegangen werden, dass je

ein Markt pro Marktseite abgegrenzt werden kann, wenn (i) zum Zeitpunkt des Verkaufs

226



10.

11.

festgestellt werden kann, zu welcher Gruppe der jeweilige Abnehmer angehort, (ii) der Handel
zwischen Kunden bzw Arbitrage nicht moglich ist und (iii) gegeniiber den einzelnen
Abnehmergruppen unterschiedliche Absatzstrategien moglich sind. Eine unterschiedliche
Absatzstrategie gegeniiber den einzelnen Abnehmergruppen ist nach Wertungen zur
Marktabgrenzung bei Systemmérkten dann nicht moglich, wenn sich die Abnehmer einer
Marktseite einer anderen Plattform zuwenden wiirden, wenn die Preise auf der anderen
Marktseite erhoht wiirden. Dies ist regelméBig der Fall, wenn starke Netzwerkeffekte bestehen.
Diese Herangehensweise befindet sich im Einklang mit der Kommissionpraxis bei der
Marktabgrenzung bei mehrseitigen Mérkten.

Ein fehlender Leistungsaustausch — etwa in Form eines unentgeltlichen Angebots fiir eine der
Marktseiten — steht der Abgrenzung eines Marktes im digitalen Kontext nicht entgegen. Grund
dafiir mag sein, dass in der Internetokonomie Nutzer zwar keine geldwerte Gegenleistung zu
erbringen haben, sie bezahlen die Rechnung jedoch haufig mit ihren persénlichen Daten, denen
ein monetirer Wert zukommt.

Fir die Beurteilung des Tatbestandsmerkmals der marktbeherrschenden Stellung ist bei
digitalen Markten der Riickgriff auf die Marktstruktur problematisch, da es sich hierbei um eine
rein statische Betrachtungsweise handelt. Deswegen haben Marktanteile in diesem Kontext nur
eine untergeordnete Bedeutung.

Von groBerer Bedeutung fiir die Bestimmung der Marktbeherrschung sind bei digitalen
Mairkten Marktzutrittsschranken wie etwa hohe Wechselkosten. Selbst wenn ein
Anbieterwechsel ohne monetére Kosten moglich ist, bedeutet dies jedoch nicht, dass keine
Wechselkosten auftreten: So kann Kundentragheit einen Anbieterwechsel unterbinden. Ebenso
gelten Netzwerkeffekte als Marktzutrittsschranken. Wesentlich ist dabei, ob sich Abnehmer nur
fiir einen Anbieter (sog Singlehoming) oder fiir mehrere Anbieter gleichzeitig (sog
Multihoming) entscheiden konnen. Im ersten Fall wirken Netzwerkeffekte besonders stark als
Marktzutrittsschranken. Daneben kdnnen auch die gesammelten Daten von Abnehmern als
Marktzutrittsschranke aufgefasst werden.

Bei mehrseitigen Plattformmérkten besteht der Sonderfall, dass ein Monopolmarkt uU das
Wohlfahrtsoptimum gewihrleisten kann. Dennoch ist nach der hier vertretenen Interpretation
von Art 102 AEUV als Bestimmung, die den Wettbewerb an sich und nicht das
Wohlfahrtsoptimum im Fokus hat, das Verbot des Marktmachtmissbrauchs auf mehrseitige
Plattformen anwendbar.

Die Subsumption des Tatbestandsmerkmals der marktbeherrschenden Stellung bei
Plattformmérkten erfordert eine Beriicksichtigung aller Marktseiten — selbst wenn

unterschiedliche Teilmérkte abgegrenzt werden.
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Indirekte Netzwerkeffekte, welche fiir mehrseitige Mairkte typisch sind, konnen als
Marktzutrittsschranken qualifiziert werden. Besonders signifikant sind diese Effekte, wenn eine
Plattform einen exklusiven Zugang zu einem Kundensegment hat, da diese Plattform dann als
competitive bottleneck fungiert.

Der Marktmachttransfer umfasst Geschéftspraktiken, mit denen ein Unternehmen versucht,
seine Marktmacht vom beherrschten Markt auf einen noch nicht beherrschten Markt
auszudehnen. Es kommt daher zu einer Divergenz zwischen dem Markt, in dem ein
Unternehmen eine marktbeherrschende Stellung innehat und jenem Markt, in dem die
Geschiftspraktik getdtigt wird oder auf den die Geschéftspraktik Auswirkungen zeitigt.

Nach Rsp des EuGH umfasst Art 102 AEUV auch Konstellationen der Marktdivergenz. Wird
die Geschiftspraktik in einem anderen als dem beherrschten Markt gesetzt und zeitigt sie auch
in diesem Auswirkungen, kommt Art 102 AEUV nach der Tetra Pak II Rsp nur dann zur
Anwendung, wenn der beherrschte Markt und jener Markt, in dem die Geschéftspraktik gesetzt
wird und auf den sie Auswirkungen hat, verbunden sind. Teilmirkte von mehrseitigen
Plattformen konnen dabei als verbunden iSd Tetra Pak II Rsp angesehen werden.
Geschiftspraktiken, die einen Marktmachttransfers bewirken, sind zumindest bei Fillen im
Kontext der Internet6konomie nur dann verboten, wenn nachgewiesen werden kann, dass diese
negative  wettbewerbliche  Auswirkungen  haben.  Dabei  reicht, wenn die
Wettbewerbsschadigung nur potentiell eintritt. Ein Grund dafiir liegt wohl darin, dass die
okonomischen Auswirkungen von marktmachttransferierenden Praktiken strittig sind.
Verschiedene Fallgruppen von Geschéftspraktiken konnen als Marktmachttransfer qualifiziert
werden. Diese Fallgruppen tiberschneiden sich teilweise; die Fallgruppe der Koppelung kann
gleichzeitig mit allen anderen Fallgruppen angewandt werden. Die Koppelung stellt daher den
Grundtatbestand des Marktmachttransfers dar; andere Geschéftspraktiken konnen jedoch nach
dem lex specialis Grundsatz zur Anwendung kommen.

Nach Art 102 litd AEUV sind Koppelungen — dh die an den Abschluss von Vertragen gekniipfte
Bedingung, dass die Vertragspartner zusitzliche Leistungen annehmen - durch
marktbeherrschende Unternehmen verboten. Eine verbotene Koppelung liegt im digitalen
Kontext vor, wenn drei Tatbestandselemente erfiillt sind: Es miissen (i) unterschiedliche
Produkte miteinander verkauft werden, die Koppelung muss (ii) zu einer MarktverschlieBung
fithren und (ii1) darf die Koppelung nicht sachlich gerechtfertigt sein.

Unterschiedliche Produkte liegen grundsédtzlich dann vor, wenn die gekoppelten Produkte auf
unterschiedlichen Markten situiert sind. Fehlt jedoch eine eigenstindige Nachfrage nach dem
Hauptprodukt, liegen keine unterschiedlichen Produkte vor, obwohl sich die Produkte auf

unterschiedlichen Mirkten befinden. Dasselbe gilt, wenn eine selbststindige — dh von den
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einzelnen gekoppelten Produkten unabhéngige — Nachfrage nach dem integrierten Produkt
besteht.

Bei mehrseitigen Plattformen kann das Tatbestandsmerkmal des unterschiedlichen Produkts
auch dann gegeben sein, wenn sich die gekoppelten Produkte am selben Markt befinden, da
durch indirekte Netzwerkeffekte ein anderer Markt geschédigt werden kann.

Im digitalen Kontext wird — anders als bei Féllen in der analogen Welt — das Tatbestandselement
des Zwangs zur gemeinsamen Abnahme in modifizierter Form gepriift. Hinreichend dafiir ist,
wenn durch eine Geschiftspraktik die gemeinsame Abnahme beider Produkte wahrscheinlicher
wird. Dies ist — wie die Koppelung des Windows Media Players und des Internet Explorers mit
dem Betriebssystem Windows gezeigt hat — regelmifig bei der Integration eines Produkts in
ein anderes der Fall. Ebenso kann aber auch die bevorzugte Platzierung von eigenen Produkten
im Suchergebnis die Abnahme beider Produkte wahrscheinlicher machen.

Fir das Tatbestandsmerkmal der WettbewerbsverschlieBung besteht kein rechtliches
Erfordernis, den Schaden einer Geschiftspraktik fiir Verbraucher zu substantiieren; die
Schiadigung der Marktstruktur indiziert eine Verbraucherschidigung. Anderes gilt jedoch fiir
mehrseitige Markte, bei denen Koppelungspraktiken zwar zu einer Schwichung der
Marktstruktur, jedoch nicht unbedingt zu einer Verbraucherschddigung fiihren. Bei
mehrseitigen Markten kann daher der Nachweis geftihrt werden, dass eine
wettbewerbsschadigende Geschéftspraktik die Verbraucherwohlfahrt steigert.

Eine wettbewerbsverschlieBende Koppelungspraktik kann objektiv gerechtfertigt werden. Eine
auf Effizienzen basierende Rechtfertigung dringt nur dann durch, wenn die Effizienzen (i) auf
das fragliche Verhalten zuriickgefiihrt werden kdnnen, fiir ihr Erreichen (ii) keine weniger
wettbewerbsbeschrinkenden Alternativen vorhanden sind, (iii) sie etwaige negative
Auswirkungen auf den Wettbewerb aufwiegen. Dazu darf (iv) der Wettbewerb trotz der
Effizienzen nicht vollstindig ausgeschalten werden. Letzteres Tatbestandsmerkmal ist jedoch
eng auszulegen.

Eine Koppelung geht regelmifig mit einer Senkung von Transaktionskosten einher. Dabei ist
regelmdBig der Nachweis, dass die Koppelungspraktik die gelindeste MaBnahme zur
Erreichung dieser Effizienzen darstellt, mit Problemen behaftet. Allenfalls kann diese
Rechtfertigung durchdringen, wenn die Abnehmer des Produkts nur wenig informiert sind, da
diese idR hohere Transaktionskosten haben.

Eine Rechtfertigung besteht auch darin, dass durch die Koppelung — insb in der Form einer
Produktintegration — das Produkt verbessert wird. Produktverbesserungen sind ein wesentlicher
Bestandteil des Leistungswettbewerbs und daher grundsitzlich nicht kartellrechtlich verpont.
Die vorzunehmende Abwiégung zwischen der Schidigung des Wettbewerbs und der

Produktverbesserung kann durch den im US-amerikanischen Antitrustrecht verbreiteten
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Plausible Benefit Test erfolgen: Kann ein Unternehmen nachweisen, dass durch die Koppelung
das Produkt derart verbessert wird, dass die Abnehmer einen plausiblen Vorteil daraus ziehen
konnen, ist die Koppelung zum Leistungswettbewerb zu zdhlen und daher nicht
wettbewerbswidrig.

Ebenso kommt eine Rechtfertigung auf Grund der Qualititssicherung in Betracht; im Kontext
von digitalen Plattformen konnte dies etwa der Schutz vor Schadsoftware sein. Diese
Rechtfertigung wird idR jedoch nicht durchdringen, da hdufig weniger wettbewerbsschédliche
MaBnahmen zum Schutz der Produktqualitdt bestehen als eine Koppelung.

Es steht auch marktbeherrschenden Unternehmen grundsitzlich frei, Geschifte mit anderen
einzugehen oder den Abschluss eines Geschéfts zu verweigern. Eine Geschéftsverweigerung
eines marktbeherrschenden Unternehmens an einem nicht vermarkteten Produkt ist jedoch
kartellrechtswidrig, wenn drei Tatbestandsmerkmale erfiillt sind: Die Geschéftsverweigerung
muss (i) Produkte oder Dienstleistungen betreffen, die objektiv notwendig sind, um auf einen
nachgelagerten Markt wirksam konkurrieren zu konnen, (i) wahrscheinlich den wirksamen
Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt ausschalten und (iii) wahrscheinlich den
Verbrauchern schaden. Wurde das streitgegenstdandliche Produkt bereits vermarktet, reicht es,
wenn die Geschiftsverweigerung nicht sachlich gerechtfertigt ist, da ansonsten eine
kartellrechtswidrige Diskriminierung vorliegt.

Eine Geschiftsverweigerung liegt gleichermaBlen bei einer expliziten Ablehnung des
Vertragsanbots, bei einer impliziten Ablehnung des Angebots etwa durch das Verlangen von
unerfiillbaren Gegenleistungen und bei einer Vertragsauflosung vor.

Erste Tatbestandsvoraussetzung der Geschéftsverweigerung ist die Existenz eines abgeleiteten
Marktes; dies bedeutet, dass die Geschéftsverweigerung auf den einen Markt Auswirkungen
auf einen anderen Markt zeitigt. Es ist dabei nicht notwendig, dass tatsdchlich ein Markt fiir das
streitgegenstdndliche Produkt identifiziert werden kann; es reicht ein hypothetischer Markt, in
dem zwar die Nachfrage, aber kein Angebot nach dem Produkt besteht. Bei der Verweigerung
einer Lizenzierung von Immaterialgiiterrechten ist dabei davon auszugehen, dass ein eigener
Technologiemarkt besteht, welcher mit dem Produktmarkt reaktionsverbunden ist. Mehrere
Teilmérkte einer mehrseitigen Plattform gelten ebenfalls als abgeleitete Méarkte.

Gegenstand der Geschéftsverweigerung muss ein Produkt sein, das unerlédsslich fiir den
Wettbewerb auf einem anderen Markt ist. Unerldsslich ist ein Produkt dann, wenn erstens keine
Moglichkeit zur Substituierung oder zur Eigenerstellung besteht und zweitens, wenn die
Kunden an das Endprodukt Erwartungen stellen, die nur mit Riickgriff auf das Vorprodukt
erfiillt werden konnen.

Sind Immaterialgiiterrechte Gegenstand der Geschéftsverweigerung, verlangt die Rsp, dass der

Vertragssucher neue Produkte anbietet, die der Rechteinhaber selbst nicht anbietet und fiir die
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eine potenzielle Nachfrage der Verbraucher besteht. Dieses Erfordernis ist durch die rechtliche
Ungleichheit von Immaterialgiiterrechten und Sacheigentum zu erkldren: Anders als
Sacheigentum sind Immaterialgiiterrechte durch das TRIPS-Abkommen, welches von den MS
sowie von der EU selbst unterzeichnet wurden, geschiitzt. FEinschrinkungen von
Immaterialgiiterrechten sind nach diesen volkerrechtlichen Vorgaben nur moglich, wenn sie mit
der normalen Verwertung des AusschlieBlichkeitsrechts nicht in Konflikt geraten und die
Interessen der Rechteinhaber nicht unverhiltnismadfig einschrinken. Fiir die normale
Verwertung von immaterialgiiterrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechten ist der Ausschluss des
Imitationswettbewerbs unbedingt notwendig. Das reine Kopieren des Produkts eines
Rechteinhabers kann somit nicht kartellrechtlich durchgesetzt werden. Durch das Erfordernis
des neuen Produkts sollen nur Konstellationen geschiitzt werden, in denen der
Substitutionswettbewerb, welcher mit der normalen Verwertung von Immaterialgiiterrechten
nicht im Widerspruch steht, eingeschréankt wird.

Bei digitalen Mirkten war hédufig die Geschéftsverweigerung an Schnittstelleninformationen
Gegenstand kartellrechtlicher Ermittlungen. Schnittstelleninformationen fallen unter den
Softwareschutz, wenn das Erfordernis der Eigentiimlichkeit erfiillt wird. Jedoch sieht das
Softwareschutzregime ausdriicklich die Mdglichkeit der Dekompilierung vor; Reverse
Engineering ist daher gesetzlich ausdriicklich erlaubt. FEin Abschlusszwang an
Schnittstelleninformation besteht folglich nur dann, wenn ein Reverse Engineering auf Grund
der Komplexitdt des Einzelfalls nicht moglich ist. Zudem ist auf die Markterwartungen bei der
Kompatibilitit abzustellen.

Grundsétzlich kann auch die Verweigerung des Zugangs zu einer Plattform kartellrechtlich
verpont sein. Wurde der Zugang in selbiger Weise bereits anderen gewidhrt, muss gefragt
werden, ob die Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt ist. Behdlt sich ein
Plattformbetreiber jedoch besonders gut sichtbare Anzeigeflichen vor, die er ansonsten nicht
weiterverkauft, kann — so alle anderen Tatbestandsmerkmale gegeben sind — ein
Geschiftsabschluss kartellrechtlich durchgesetzt werden.

Es ist denkbar, dass eine kartellrechtliche Pflicht besteht, Wettbewerbern den Zugang zu
gesammelten Daten von Nutzern zu ermoglichen, so diese eine unentbehrliche Vorleistung fiir
den Wettbewerb darstellen. Das datenspezifische regulatorische Umfeld steht — zumindest bei
personenbezogenen Daten — in den meisten Fillen jedoch einem Abschlusszwang entgegen:
Fiir die Datenverarbeitung ist eine Einwilligung des Datensubjekts erforderlich. Es wiirde daher
einen Verstol gegen das Datenschutzregime bedeuten, wiirde man Unternehmen, denen das
Datenobjekt keine Einwilligung erteilt hat, auf Grund kartellrechtlicher Wertungen Zugang zu

personenbezogenen Daten gewéhren.
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Auch bei der Fallgruppe der Geschéftsverweigerung ist eine objektive Rechtfertigung moglich.
Eine solche Rechtfertigung kann etwa die Person des Vertragssuchers betreffen: Hat dieser auf
ein Vertragsangebot nicht mit Sorgfalt gemél den in dem betreffenden Bereich anerkannten
geschéftlichen Gepflogenheiten und nach Treu und Glauben reagiert, muss kein Vertrag
abgeschlossen werden. Bei in digitalen Maérkten haufig streitgegenstdndlichen
Immaterialgiiterrechten hat der Nutzer flir die vorhergegangene Nutzung Rechnung zu legen
und eine angemessene Gebiihr zu entrichten; zudem hat er eine angemessene Sicherheit in Form
etwa einer Bankgarantie beizubringen.

Ein marktbeherrschendes Unternehmen kann eine Geschiftsverweigerung auch dann
rechtfertigen, wenn eine Geschéftsverweigerung notwendig ist, damit fiir die Investitionen in
das Vorprodukt eine angemessene Rendite erzielt werden kann. Dieser Nachweis ist insb bei
Immaterialgiiterrechten schwierig zu erbringen. In den bisherigen Fallkonstellationen war das
streitgegenstdndliche Immaterialgiiterrecht jedoch stets mit geringen Investitionen verbunden,

weshalb die konkrete Reichweite dieses Rechtfertigungsgrundes noch offen bleibt.
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11. Abstract (deutsch)
Die Anwendung des kartellrechtlichen Verbots des Marktmachtmissbrauchs nach Art 102 AEUV

auf digitale Plattformen wirft eine Vielzahl dogmatischer Probleme auf. Mehrseitige
Plattformmaérkte sind durch indirekte Netzwerkeffekte geprigt, welche zu Preisanomalien und
damit zur eingeschrinkten Anwendbarkeit von 6konometrischen Methoden flihren. Zu untersuchen
ist daher die kartellrechtliche Marktabgrenzung fiir Plattformen und deren Implikation fiir die
Beurteilung des Tatbestandsmerkmals der marktbeherrschenden Stellung. Es sollen die Fallgruppe
der Geschiftsverweigerung (Essential-Facility-Doktrin) und der Koppelung, welche jeweils einen
Marktmachttransfer bedingen kénnen, beleuchtet werden. Im Kontext der digital economy wurden
diese in besonderem Malle diskutiert. Ziel der Dissertation ist somit eine Analyse, inwiefern die

Spezifika von digitalen Plattformmarkten eine Modifikation dieser Fallgruppen notwendig machen.

12. Abstract (english)
Applying Art 102 TFEU — the prohibition of market abuse by a dominant undertaking — on digital

platforms raises numerous problems. Multi-sided platform markets are characterised by indirect
network effects which cause price anomalies and thus limit the applicability of econometric tests.
Therefore, it will be analysed from a competition law perspective how markets for platforms should
be delimited and how market definition influences the assessment of market power. Particularly,
leveraging practices such as tying and refusal to deal (Essential-Facility-Doctrine) will be examined
in detail, since they have vividly been discussed in the context of the digital economy. The aim of
this dissertation is to analyse how the substantive assessment of these cases is modified in the

context of digital platforms.
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