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A. Einfihrung

~Es gibt wobl selten ein Gebiet der Nationalokonomie, fiir dessen theoreti-
sche Durchleuchtung soviel Miihe und Scharfsinn wie im Falle der Markt-
analyse aufgewendet worden sind. Trotzdem, oder besser gesagt, gerade des-
wegen kann man sich nicht des unbebaglichen Gefiihls erwebren, dass einem
die zu erfassenden Phinomene eber entgleiten, als dass man sie fester in den

Griff bekommt.“!

I. Einleitung

Mit den zitierten Worten beginnt Ernst Heuss das Vorwort seiner 1964 er-
schienenen Allgemeinen Markttheorie, in der er sein viel beachtetes Mo-
dell der vier Entwicklungsphasen eines Marktes entwickelt. Uber ein hal-
bes Jahrhundert spater konnen auf dem Gebiet der Marktanalyse, vor al-
lem aufgrund des Einsatzes computergestitzter mathematischer Instru-
mente, erheblich komplexere Modelle entwickelt und Marktvorgange da-
durch besser verstanden werden, als noch zu Heuss® Zeiten. Gleichwohl
hat die fortschreitende digitale Vernetzung neue Marktkonstellationen
hervorgebracht, die einem nach wie vor mit einem dhnlich unbehaglichen
Gefiihl der nicht vollstindigen theoretischen Erfassung zuriicklassen. Vor
diesem Problem stehen nicht nur die Okonomik, sondern insbesondere
auch die Kartellrechtswissenschaft, die die Erkenntnisse der Okonomen in
fassbare Regelungen tbersetzen soll. An der Schnittstelle zwischen Okono-
mik und Kartellrechtswissenschaft hat vor allem die Diskussion iiber die
Bewertung der voranschreitenden Ausdehnung der grofen digitalen Platt-
formen wie Google, Amazon, Facebook und Co. einen prominenten Platz
eingenommen. Kartellbehérden?, Gerichte? und vor allem die Wissen-

1 Heuss, Allgemeine Markttheorie, S. V (Vorwort).

2 Bspw. EU KOM, Entsch. v. 27.06.2017, COMP/AT.39740 — Google Search (Shop-
ping); Entsch. v. 18.07.2018, COMP/AT.40099 — Google Android; BKartA, Beschl. v.
06.02.2019, B6-22/16 — Facebook.

3 Bspw. EuG, Urt. v. 17.09.2007, T-201/04, ECLI:EU:T:2007:289 — Microsoft; BGH,
Beschl. v. 23.06.2020, KVR 69/19, ECLI:DE:BGH:2020:230620BKVR69.19.0 — Face-
book.
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A. Einfiihrung

schaft* versuchen seit Jahren Wege zu finden, mit denen im Rahmen des
kartellrechtlichen Missbrauchstatbestands dem ,unbehaglichen Gefthl®,
das die Markt- und Wettbewerbsverhiltnisse auf digitalen Mirkten zu-
meist auslosen, entgegengetreten werden kann. Mit der vorliegenden Ar-
beit kntpfe ich an diese Diskussion an und versuche, selbst einen Beitrag
zu leisten.

Hier soll untersucht werden, ob vom Tatbestandsmerkmal der miss-
briauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102
AEUV) aufgrund der besonderen Strukturen von Plattformmirkten und
der zugunsten von etablierten digitalen Plattformen besonders stark wir-
kenden Grofenvorteile, auch Verhaltensweisen von eben jenen Plattfor-
men erfasst werden konnen, die von den bisher typischerweise herangezo-
genen Fallgruppen des Markemachttransfers (Kopplung, Biindelung und
Selbstbevorzugung) nicht erfasst sind. Konkret soll dazu die Dogmatik des
— vom EuGH in der Continental Can-Entscheidung entwickelten — Markt-
strukturmissbrauchs erortert und eine Schadenstheorie analysiert werden,
mit der die wettbewerblichen Auswirkungen der Ausnutzung und Star-
kung von Informationsasymmetrien durch etablierte digitale Plattformen
beschrieben werden.

II. Problemstellung und Stand der Forschung

Im Folgenden werden die 6konomisch-tatsichlichen Umstinde dargestellt,
die Ausgangspunkt dieser Arbeit sind und darauf eingegangen, wie sich
die Forschung und Praxis bisher dazu verhalt. Daran anschliefend werden
die rechtliche Problemstellung erdrtert und die Forschungsfrage dargelegt.

4 In den vergangenen Jahren erschienen mehrere instruktive Berichte im Auftrag
von offentlichen Stellen wie bspw. Schweitzer et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen
fur die Digitalwirtschaft; Furman et al., Unlocking digital competition (Furman-Re-
port); Stigler Committee on Digital Plattforms, Final Report (Stzgler-Report).
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II. Problemstellung und Stand der Forschung

1. Okonomischer Hintergrund
a) Konzentration digitaler Plattformmarkee

Das Anna-Karenina-Prinzip® besagt, dass fir das Gelingen einer Sache im-
mer viele Faktoren gegeben sein miissen, es jedoch nur eines einzigen spe-
zifischen Faktors bedarf, um einen Misserfolg zu begriinden.® Der Investor
und Tech-Pionier Peter Thiel hat dieses Prinzip auf die Bewertung unter-
nehmerischen Erfolgs tibertragen. Thm zufolge haben wenig erfolgreiche
Unternehmen nidmlich gemein, dass sie es nicht geschafft haben, ein Mo-
nopol aufzubauen.” Anders ausgedriickt: nur wer dem Wettbewerb entflie-
hen kann, gewinnt. Diese verdichtete Darstellung greift ein grundlegendes
Spannungsverhaltnis marktwirtschaftlicher Ordnungen auf. Einerseits hat
man Unternehmen, deren vordergrindiges Ziel es ist, moglichst hohe Ge-
winne zu erwirtschaften.® Die Position eines Monopolisten ist aus Sicht
des Unternechmers dabei mit vielversprechenden Aussichten verbunden.
Andererseits ist es ein anerkanntes Ziel des deutschen und europaischen
Kartellrechts, den Wettbewerb als solchen zu schiitzen und aufrecht zu er-
halten.” Monopole scheinen dabei so etwas wie die Antipoden zum Prin-
zip des Wettbewerbs zu sein.!® Denn mit der Position von Monopolisten
gehen einige grundlegende wirtschaftliche und auch gesellschaftspoliti-
sche Bedenken einher, die von funktionierenden Wettbewerbsbedingun-
gen verhindert werden sollen. Dazu gehéren erhohte Preise, verminderte
Produkt- und Servicequalitit sowie eingeschrankte Innovationstatigkeit.!!

S Diamond, Guns, Germs and Steel: The Fates of Human Societies, S. 157.

6 In Bezug auf den Eroffnungssatz ,,Alle gliicklichen Familien sind einander ahn-
lich; jede ungliickliche Familie ist auf ihre Weise ungliicklich®, Tolstoz, Anna Ka-
renina, 1. Band, S. 1.

7 Thiel/Masters, Zero to One, S. 34.

8 Vgl. Friedman, ,The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits®,
The New York Times Magazine v. 13.09.1970, abrufbar unter https://www.colora
do.edu/studentgroups/libertarians/issues/friedman-soc-resp-business.html.

9 EuGH, Urt. v. 15.03.2007, C-95/04 P, ECLI:EU:C:2007:166, Rn. 106 — British Air-
ways; EuGH, Urt. v. 21.02.1973, 6/27, ECLLI:EU:C:1973:22, Rn. 26 — Continental
Can; dazu Parret, in: Zimmer, The goals of competition law, S. 64ff., Thomas, JZ
2011, 485, 486; Ezrachi sieht hingegen die Konsumentenwohlfahrt als zentrales
Ziel des europiischen Kartellrechts, vgl. Ezrachi, Goals of EU-Competition Law,
S. 4; siche dazu auch D.I.

10 Vgl. Barnikel, in: Barnikel, Wettbewerb und Monopol, S. 1.
11 Zu den Griinden monopolistischer Geschiftspraktiken instruktiv Schumpeter, Ka-
pitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. 121fF.
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A. Einfiihrung

Hinzu kommt, dass die Marktgegenseite in ihrer Wahlfreiheit mangels Al-
ternativen durch ein Monopol beschrankt wird.!?

Die Ausbreitung digitaler Plattformen gibt diesem Spannungsverhaltnis
erhohte Brisanz. Zu Gunsten etablierter Plattformen wirken erhebliche
Groflenvorteile, die sich insbesondere aus okonomischen Phinomenen
wie Netzwerk- und Datenskaleneffekten ergeben. Diesen Phinomenen ist
eine marktkonzentrierende Wirkung inhédrent und sie spielen deshalb
auch der eingangs erwahnten Thiel’schen Logik in die Karten.!? Je mehr
Nutzer eine digitale Plattform hat, desto hoher ist der Nutzen fiir sie als
auch fir ihre einzelnen Nutzer, da er auf mehr Auswahl bzw. auf mehr po-
tentielle Interaktionspartner trifft. Auf den Plattformmarkten konnen sich
infolge dieser Dynamik jeweils nur wenige Akteure etablieren, die als Ver-
mittler zur Auswahl stehen. Hinzu kommt, dass sich Daten zu einem zen-
tralen Wertschopfungsfaktor entwickelt haben. Digitale Plattformen ha-
ben aufgrund ihrer zentralen Position in diesem Zusammenhang einen
strukturellen Vorteil. Denn sie konnen zum einen Daten ihrer unter-
schiedlichen Nutzergruppen abfragen und zum anderen auch die Interak-
tionen der Nutzer untereinander beobachten. Diese Kombination fiihrt
schlieflich zu einem Wissensvorsprung, der die Groenvorteile etablierter
Plattformen weiter starkt. Grosso modo zeigt sich, dass eine hinreichend
grofle Datenbasis und die damit verbundenen technischen Kenntnisse im
Umgang mit Daten eine maflgebliche Grundlage fir die Wettbewerbsfa-
higkeit von Unternehmen im 21. Jahrhundert darstellen.!#

Plattformen als solche sind gleichwohl keine neuartigen Geschaftsmo-
delle. Auch das Geschaftsmodell des Betreibers eines Wochenmarktes, der
die Infrastruktur fiir das Zusammenkommen von Anbieter und Abnehmer
bereitstellt, beruht auf der Idee einer Transaktionsplattform. Auch die An-
zeigen-Geschaftsmodelle klassischer Medien konnen als Plattformen einge-
ordnet werden.!> Hinzugekommen ist allerdings die bereits angesprochene
Datensammlung und -verarbeitung durch digitale Plattformen. Diese Digi-

12 Zur Wahlfreiheit als wesentliche Ausprigung der grundgesetzlich geschitzten
Privatautonomie D: Fabio, in: Maunz/Diring, GG-Kommentar, Art. 2 Abs. 1 GG,
Rn. 124; so auch aus 6konomischer Sicht Herdzina, Wettbewerbspolitik, S. 11.

13 Zum Geschiftsmodell digitaler Plattformen aus unternehmerischer Perspektive
Roland Berger/Internet Economy Foundation, Fair Play in the Digital Arena,
S.31.

14 Vgl. OECD, Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era, S. 7f; vgl.
BMWI1, Smart Data — Innovationen aus Daten, S. 3.

15 Darauf ebenso hinweisend Grave, in: Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle,
S. 17, 23; vgl. auch Dewenter/Rosch, Okonomie der Medienmarkte, S. 135.
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talisierung der Interaktionen ermdglicht es Plattformen, Informationen
tber ihre Nutzer und ihr Verhalten zu speichern und daraus mittels Big
Data-Anwendungen Priferenzen abzuleiten oder Risiken zu erkennen, die
allesamt zur Anpassung bestehender oder zur Schaffung neuer Leistungen
herangezogen werden konnen.'® Dabei spielt insbesondere die Technolo-
gie des maschinellen Lernens eine zentrale Rolle.!” Diese ermdglicht es, eine
standige Produktweiterentwicklung bzw. -anpassung ohne weitere
menschliche Eingriffe oder sonstigen Ressourcenaufwand zu schaffen.!
Das heifst, dass bereits die bloffe Nutzung eines Produkts durch den Nut-
zer zur innovativen Fortentwicklung desselben fithren kann.! Dafiir not-
wendig ist die stindige Erhebung von Daten, die zur Evaluation des Pro-
dukts bzw. der Leistung herangezogen werden.

Fir ein Unternehmen, das eine etablierte digitale Plattform betreibt, er-
geben sich daraus insbesondere die zwei folgenden Vorteile. Zum einen
kann durch die Datenerhebung und -verarbeitung das Verhalten der Platt-
formnutzer und mogliche Verhaltensinderungen erkannt und auf diese re-
agiert werden. Dazu gehort, dass auch innovative Anderungen von Kom-
plementirprodukten, die die Leistung der Plattform in Anspruch nehmen,
durch die Datenerhebung entsprechend wahrgenommen oder sogar antizi-
piert werden kénnen. Zum anderen bilden vor allem Datenskaleneffekte
in Verbindung mit maschinellem Lernen den Grundstein fir Innovatio-
nen eigener Produkte und Leistungen. Demzufolge befinden sich etablier-
te digitale Plattformen in einer Lage, die es ihnen ermoglicht, ihre Posi-
tion auf dem Ursprungsmarke durch Netzwerkeffekte und durch einen
Vorsprung auf Basis von Daten abzusichern und gleichzeitig Einfluss auf
angrenzende Komplementirmarkte zu nehmen oder sogar neue Markte zu
schaffen. Mit anderen Worten ausgedriickt heifst das, dass etablierte digita-
le Plattformen in doppelter Hinsicht privilegiert sind. Zum einen durch
hohe Marktzutrittsschranken auf dem eigenen Markt und zum anderen

16 Vgl. Schweitzer et al., Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft,
S.13; ebenso OECD, Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era,
S.9.

17 Stucke und Grunes meinen, dass Begriffe wie ,deep learning®, ,,machine learning®
oder ,Big Analytics“ im Ergebnis synonym verwendet werden konnen und alle-
samt auch unter dem Begriff Big Data verortet werden konnen, Stucke/Grunes,
CPI Antitrus Chronicle, University of Tennessee Legal Studies Research Paper,
No. 276, S. 2.

18 Martini, Blackbox Algorithmus, S. 21, Fn. 89.

19 Mayer-Schonberg/Ramge, Das Digital, S. 184f.
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aufgrund von nur fir sie niedrigen Marktzutrittsschranken auf anderen
oder ganzlich neuen Markten.

b) Bildung von digitalen Okosystemen

Die Bildung von digitalen Okosystemen ist die wirtschaftliche Konsequenz
dieser Privilegierung. Etablierte digitale Plattformen bauen ihr Leistungs-
spektrum immer weiter aus und binden folglich immer mehr Nutzer aus
unterschiedlichen Bereichen an sich. Mit der Anzahl der Nutzer steigen
auch das Volumen und die Vielfalt der Daten, auf die eine digitale Platt-
form zuriickgreifen kann. Als besonders erfolgreich haben sich in diesem
Zusammenhang jene Plattformen erwiesen, die eine Leistung mit einem
primdren Zugang zu Endkunden haben. Einen primiren Zugang zu End-
kunden haben jene Plattformen, die eine Leistung anbieten, die fiir eine
grofle Menge an Personen fir bestimmte alltagliche Bediirfnisse und An-
forderungen beinahe unumginglich wurden. Einen solchen priméren Zu-
gang haben insbesondere Facebook (unter Einbeziehung von Instagram
und WhatsApp) im Hinblick auf private Kommunikationsbedirfnisse,
Google beziglich des allgemeinen Informationsbediirfnisses, Amazon be-
ziiglich des Konsumbediirfnisses und Microsoft beztiglich der Anforderung
oder des Bediirfnisses der beruflichen (und auch privaten) Computernut-
zung. In Bezug auf das Bedirfnis der Nutzung mobiler Endgerite teilen
sich Google (Android) und Apple (10S) diesen primiren Zugang.

Die durch Netzwerk- und Datenskaleneffekte begriindeten Konzentrati-
onstendenzen beschrinken sich nicht nur auf den Ausgangsmarke der digi-
talen Plattform, sondern wirken tber das gesamte Okosystem hinweg.2
Das heifit, dass alle Markte, auf denen eine digitale Plattform mit einer
ihrer Leistungen prasent ist, prinzipiell monopolartig konzentriert werden
oder durch die Leistungsintegration durch die Plattform ganzlich in einem
anderen Markt aufgehen.

20 Mit Bezugnahme auf die Ausbreitung des Okosystems von Amazon Nachtwey/
Staab, Mittelweg 36 2015, Heft 6, 31, 34.
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¢) Machtmonopole

Die Bildung monopolistischer Marktstrukturen muss an sich kein wettbe-
werbstheoretisch besorgniserregendes Ereignis sein.?! So kommt es regel-
mafig auf Markten, die beispielsweise durch Innovationen neu geschaffen
wurden, insbesondere anfangs zu Monopolen. Es besteht die Annahme,
dass derartige monopolistische Strukturen entweder durch imitierende
Unternehmen oder spatestens durch die Kraft der schopferischen Zerstorung,
die einem nachfolgenden innovativen Produkt innewohnt, aufgebrochen
werden.?? In der Wettbewerbstheorie wird diesbeziiglich von sogenannten
prozessualen oder volatilen Monopolen gesprochen.?? Die Besonderheit von
Plattformen und ihrer digitalen Okosysteme liegt nun in der Kombination
der Wirkweisen, die mit ihrer Marktposition einhergehen. Diese begriin-
den Zweifel an der Giltigkeit der Annahmen, die prozessualen Monopo-
len zugrunde liegen. Ob etablierte digitale Plattformen mittel- bis langfris-
tig ihre monopolartige Position durch marktinhérente Krifte verlieren, ist
zumindest mit erheblichen Bedenken verbunden.

Dagegen sprechen folgende drei Umstinde: Zunichst sichern hohe
Marktzutrittsschranken in Form von Netzwerkeffekten und der Kosten-
struktur mit relativ hohen Fixkosten und niedrigen variablen Kosten die
Position auf den bestehenden Mirkten ab. Des Weiteren gleichen Netz-
werkeffekte zu Gunsten der etablierten Plattformen etwaige qualitative
Verbesserungen durch einen innovativen Anbieter (sog. first-mover-Vortei-
le*#) zumindest so weit aus, dass ihnen bei jeder Neuerung durch einen
AufSenstehenden ein gewisser Zeitraum bleibt, um ihr eigenes Leistungs-
spektrum an die Innovation durch Imitation anzupassen, ohne vorher die
eigene Position zu verlieren. Schlieflich erméglichen Datenskaleneffekte
Produktanpassungen und -neuerungen anhand von Nutzerpriferenzen,
die in Verbindung mit bestehenden Netzwerkeffekten immer neue aus-
sichtsreiche Absatzmoglichkeiten erdffnen.

21 Vgl. Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit, S. 43.

22 Grundlegend Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie, S. 113ff;
vgl. auch Arndt, Schopferischer Wettbewerb und klassenlose Gesellschaft, S. 37
(,Wettbewerb der Bahnbrecher und Wettbewerb der Nachahmer“); vgl. auch Jo-
nes/Sufrin, EU KOMpetition Law, S. 49.

23 So Dolata, Berliner Journal fiir Soziologie, Vol. 24 (2014), Iss. 4, 505, 523; Kiefer,
Mediendkonomik, S.105; zur wettbewerbstheoretischen Wirdigung solcher
Marktstrukturen Herdzina, Wettbewerbspolitik, S. 153ff.

24 Vgl. Halberstadt, Globale und nationale First-Mover-Vorteile internetbasierter Ge-
schaftsmodelle, S. 97.
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Zusammengefasst ist der Wettbewerbsdruck, der auf etablierte digitale
Plattformen wirkt, prinzipiell gedimpft. Denn der fehlende unmittelbare
Wettbewerbsdruck wird tendenziell nicht ausreichend durch potentiellen
Wettbewerbsdruck ausgeglichen.?> Obwohl der digitalen Plattformokono-
mie zum Teil eine hohe Innovationsdynamik zugeschrieben wird, ist zwei-
felhaft, ob diese Dynamik, angesichts der Notwendigkeit grofer Daten-
mengen fir die Innovationsentwicklung im Zusammenspiel mit Netz-
werk- und Feedbackeffekten, noch pfadunabhingig aufrecht erhalten wer-
den kann.?¢ Die gesammelten und verwerteten Daten und insbesondere
die damit erlangten Kenntnisse etablierter Plattformen stellen einen Wett-
bewerbsvorsprung dar.?” Mit jedem weiteren Akt der Datensammlung
kann dieser Vorsprung ausgebaut werden. Damit erhohen sich gleichzeitig
die Marketzutrittsschranken fiir alle datenabhingigen Markte fiir alle ande-
ren Akteure ohne vergleichbarer Datenbasis.?® Als zusitzlicher wesentli-
cher Aspekt, der gegen die Annahme spricht, dass etablierte digitale Platt-
formen lediglich prozessuale Monopole innehaben, kommt die interne
Kostenstruktur der Plattformen hinzu. Diese dhnelt nimlich jenen von na-
tirlichen Monopolen: wihrend die anfinglichen Investitionskosten hoch
sind, bewegen sich die Grenzkosten gegen Null.??

2. Rechtliche Problemstellung

Angesichts dieser 6konomischen Einschatzung stellt sich die Frage, inwie-
fern jene Verhaltensweisen, die zur fortschreitenden Ausdehnung von di-
gitalen Okosystemen beitragen, die Tatbestandsvoraussetzung der miss-
briauchlichen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung im Rah-
men des Art. 102 AEUV / § 19 GWB erftllen.

25 EU KOM, Entsch. v. 27.06.2017, COMP/AT.39740, Rn. 266ff. — Google Search
(Shopping).

26 Vgl. BKartA, Innovationen — Herausforderungen fiir die Kartellrechtspraxis,
S. 11ff; Konig, in: Hennemann/Sattler, Immaterialgiiter und Digitalisierung, S. 89;
vgl. auch BKartA, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken,
S. 82 sowie Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft, S. 80.

27 Am Praxisbeispiel von KI-Systemen Mayer-Schonberger/Ramge, Das Digital, S. 92ff.

28 Vgl. EU KOM, Entsch. v. 27.06.2017, COMP/AT.39740, Rn. 285ft, 304 — Google
Search (Shopping).

29 Dazu Shapiro/Hal, Information Rules, S.14f; auch Rifkin, The Zero Marginal
Cost Society, S. 69f; siche dazu auch B.ILS.
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Die bisherigen Verfahren der Europaischen Kommission gegen etablier-
te digitale Plattformen wie Google3°, Microsoft’! oder Amazon3? bauen al-
lesamt auf Konstellationen auf, in denen den in Rede stehenden Unterneh-
men vorgeworfen wird, ihre marktbeherrschende Stellung auf einen ande-
ren Markt mit Mitteln des Nichtleistungswettbewerbs zu transferieren
(Marktmachttransfer). Aus rechtlicher Sicht stiitzt sich die Kommission da-
bei auf die anerkannte Fallgruppe der Produktkopplung bzw. -biindelung.
Diese Fallgruppe steht schon seit lingerem bei Missbrauchsfillen in Mark-
ten, auf denen Netzwerkeffekte wirken, im Vordergrund. Denn bereits vor
tber dreiffig Jahren — und damit mehr als zehn Jahre bevor Google ge-
grindet wurde — sah sich IBM als damals fithrendes Unternehmen in der
Computerindustrie sowohl in den USA als auch in Europa dem Vorwurf
einer missbrauchlichen Ausnutzung seiner marktbeherrschenden Stellung
ausgesetzt. Konkret warf die damalige EWG Kommission IBM eine fakti-
sche Kopplungshandlung zwischen dem beherrschten Markt fiir Compu-
ter-Prozessoren (Central Processing Units - CPUs) und den Markten fir Peri-
pheriegerite vor.33 Denn IBM brachte eine neue Generation seiner CPUs
auf den Markt, die mit veranderten Schnittstellen versehen waren. Herstel-
ler von Peripheriegeriten konnten kurzfristig keine passenden Produkte
mehr liefern. IBM hatte sich hingegen erwartungsgemaf$ auf die eigene
Schnittstellenanderung eingestellt und passende Peripheriegerite auf den
Markt gebracht. Im Ergebnis waren Abnehmer von IBM CPUs also ohne
Alternative was die Peripheriegerite anbelangte. IBM hatte dadurch einen
dhnlichen Vorteil gegeniiber den Wettbewerbern auf den Peripheriegerate-
markten erlangt, wie mit einer expliziten Kopplungshandlung. IBM ver-
pflichtete sich im Rahmen des Missbrauchsverfahrens gegeniiber der EWG
Kommission, Informationen tiber etwaige Anderungen der Schnittstellen
den Herstellern von Peripherieprodukten frithzeitig mitzuteilen, so dass
diese sich bei ihrer Produktentwicklung darauf einstellen konnten.34

30 EU KOM, Entsch. v. 27.06.2017, COMP/AT.39740 — Google Search (Shopping); EU
KOM, Entsch. v. 18.07.2018, COMP/AT.40099 — Google Android.

31 EU KOM, Entsch. v. 24.03.2004, COMP/C-3/37.792 — Microsoft.

32 EU KOM, Pressemitteilung v. 17.07.2019, Kartellrecht: Kommission leitet Unter-
suchung moglicher wettbewerbswidriger Verhaltensweisen von Amazon ein, ab-
rufbar unter https://europa.cu/rapid/press-release_IP-19-4291_de.htm.

33 Pressemitteilung der EWG Kommission zu dem Verfahren abrufbar unter http://
europa.cu/rapid/press-release_IP-88-814_en.htm.

34 Fallbeispiel auch bei Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovationen,
S. 22f.
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In der Literatur wurde ankniipfend an den Fall IBM die Fallgruppe des
sogenannten Innovationsmissbrauchs besprochen, die eine besondere Aus-
gestaltung des Marktmachttransfers — vor allem in dynamischen Markten —
darstellen soll. Autoren wie Holger Fleischer’® und Gunnar Wolf?® fassten
diese Debatten in ihren Monografien zusammen. In jingerer Zeit setzte
sich insbesondere Stefan Holzweber’” mit den Besonderheiten des Markt-
machttransfers auf Plattformmirkten und der diesbeziiglichen Handha-
bung durch Art. 102 AEUV auseinander. Mit Blick auf die wettbewerbli-
che Relevanz von Big Data-Anwendungen und der diesbeziiglichen An-
wendung des Kartellrechts hat die Arbeit von Maurice Stucke und Allen
Grunes besondere Aufmerksamkeit erlangt.3$

Mit den Besonderheiten der Plattformokonomie und der Anwendung
des kartellrechtlichen Missbrauchstatbestandes und méglichen diesbeztg-
lichen Liicken setzten sich zudem bereits eine Vielzahl an Berichten fiir
Exekutiv- und Legislativorgane in unterschiedlichen Jurisdiktionen ausein-
ander.*®

Mit Bezug zum amerikanischen Antitrust Law sind in diesem Zusam-
menhang auflerdem die Arbeiten von Tim Wu# und Lina Khan*! sowie der
Bericht des Stigler Center der University of Chicago*? zu erwihnen, die
sich ebenfalls mit der marktibergreifenden Ausbreitung von digitalen
Plattformen auseinandersetzen.

Mit Blick auf diese Forschung und die Fall-Historie erscheint es ange-
sichts der erérterten wettbewerblichen Situation kritisch, dass der Umgang
damit nach wie vor erhebliche Probleme bereitet. Ausdruck der Probleme
ist insbesondere die lange Dauer der einzelnen Verfahren.®® So dauerten
die Verfahren der EU-Kommission beispielsweise gegen Google zwischen
dreieinhalb (Android) und sieben (Google Search (Shopping)) Jahren. Bis

35 Fleischer, Behinderungsmissbrauch durch Produktinnovation, 1997.

36 Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovationen, 2004.

37 Holzweber, Der Marktmachttransfer bei digitalen Plattformen, 2017.

38 Stucke/Grunes, Big Data and Competition Policy, 2016.

39 U.a. Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige
Unternehmen, 2018; Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbe-
werbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, 2019; Furman et al., Unlocking digital
competition, 2019.

40 Wu, The Curse of Bigness: Antitrust in the new Gilded Age, 2018.

41 Khan, Amazon’s Antitrust Paradox, Yale Law Journal, Vol. 126 (2016), Iss. 3,
710-80S.

42 Stigler Committee on Digital Plattforms, Final Report, 2019.

43 Dazu Martini, Blackbox Algorithmus, S. 32 (,[...] der Zeitaufwand der [Verfabren]
kontrastiert auffillig mit der disruptiven Dynamik, die IT-Mdrkten eigen ist [...]%).

26



II. Problemstellung und Stand der Forschung

es zu abschliefenden Entscheidungen der Europiischen Gerichte kommt,
werden noch weitere Jahre vergehen, in denen sich die Situationen auf den
betroffenen Mirkten weiter wandeln und moéglicherweise verfestigen wer-
den.

Die Arbeit beruht auf der These, dass diese Probleme unter anderem in
einer Anwendung des Missbrauchstatbestands griinden, die ausschlagge-
bende Elemente der Marktstrukturen auf Plattformmarkten nicht hinrei-
chend thematisiert. Die genannten Verfahren haben namlich alle gemein,
dass die beanstandeten Verhaltensweisen dazu beitragen, bestehende Da-
tenskalen- und Netzwerkeffekte zu stirken oder diese dazu genutzt wer-
den, um in weitere Markte vorzudringen. Fraglich ist daher, ob nicht die
Stirkung und Ausnutzung dieser Groflenvorteile der eigentliche Gegen-
stand sein sollte, an den die tatbestandliche Wirdigung der Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung im Rahmen des Missbrauchstatbe-
stands durch etablierte Plattformen ankniipfen sollte.

Denn jede weitere Starkung eines auf Datenskaleneffekten beruhenden
Groflenvorteils einer etablierten Plattform steht im Verdacht, zu einer Fes-
tigung von Informationsasymmetrien zu fithren, die schlieSlich den Wett-
bewerbsprozess in vergleichbarer Weise beeintrachtigen kénnen, wie eine
Produktkopplung oder andere anerkannte Verhaltensweisen, die zu einem
Marktmachttransfer genutzt werden.

Die Vorwiirfe der EU-Kommission in den genannten Verfahren zielen
hinsichtlich der Verhaltensweisen der etablierten Plattformen nicht unmit-
telbar auf die Starkung dieser Grofenvorteile, sondern eben auf die Kopp-
lungs- oder Selbstbevorzugungshandlungen. Es ist jedoch wie erdertert
nicht auszuschlieen, dass Handlungen, die typische Grofenvorteile eta-
blierter digitaler Plattformen gezielt stirken, nicht mit einer vom Miss-
brauchstatbestand erfassten Kopplungs- oder Selbstbevorzugungshandlung
einhergehen. Demnach wiirden Vorginge, die vergleichbare wettbewerbli-
che Probleme hervorrufen, rechtlich unterschiedlich behandelt.

3. Forschungsfrage

Ausgangspunkt der vorliegende Arbeit ist die Frage, ob ein Marktmacht-
transfer einer etablierten digitalen Plattform, der durch die Stirkung oder
nur durch die Ausnutzung von Datenskalen- und Netzwerkeffekten er-
folgt, ebenso das Tatbestandsmerkmal der missbriuchlichen Ausnutzung
im Sinne des Art. 102 AEUV / § 19 GWB erfiillen kann, ohne dass auf eine
Verhaltensweise wie eine Kopplungshandlung abgestellt werden muss, die
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eine unmittelbare Beeintrichtigung der Auswahlfreiheit der Marktgegen-
seite darstellt.

[II. Gang und Methode der Arbeit

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in vier Kapitel, in denen zur Beant-
wortung der Forschungsfrage die folgenden Themen diskutiert werden:

Zunichst werden die 6konomischen Grundlagen der Plattform- und
Datendkonomie erortert. Der Schwerpunke liegt dabei auf der Untersu-
chung der durch Netzwerk- und Datenskaleneffekte bedingten Grofenvor-
teile etablierter digitaler Plattformen sowie der damit eng verkniipften be-
triebswirtschaftlichen Theorie der Bildung von digitalen Okosystemen
(Kapitel 1). Im Anschluss daran wird untersucht, wie Markte, auf denen di-
gitale Plattformen titig sind, aus kartellrechtlicher Sicht abzugrenzen sind
und wie ein marktbeherrschendes Unternehmen auf Plattformmarkten
identifiziert werden kann. Dabei liegt der Fokus auf der Frage, wie die im
ersten Kapitel erorterten 6konomischen Besonderheiten der Plattformédko-
nomie in die Analyse mit einfliefen (Kapitel 2).

Anschliefend wird in Kapitel 3 analysiert, welche Rolle das Wissen der
Akteure und Informationen im Allgemeinen im Rahmen des Wettbe-
werbsprozess spielen. Daran anschlieffend wird abstrakt erortert, wie eine
Beeintrichtigung eines funktionsfihigen Wettbewerbsprozesses metho-
disch tiberhaupt festgestellt werden kann.

Im vierten Kapitel geht es um die Einordnung der im dritten Kapitel ge-
wonnenen Erkenntnisse unter das Tatbestandsmerkmal der missbrauchli-
chen Ausnutzung des Art. 102 AEUV / § 19 GWB. Dabei wird zunichst ge-
klart, was unter dem kartellrechtlichen Missbrauchsbegriff zu verstehen ist
und welche Voraussetzungen mit diesem zusammenhingen. Ein Fokus
liegt dabei auf der Klirung der Frage, welche Anforderungen an eine Scha-
denstheorie zu stellen sind, mit der eine Wettbewerbsbeeintrachtigung be-
grindet wird. In diesem Kontext wird anschlieffend erdrtert, inwiefern
Wettbewerbsbeeintrichtigungen durch die fortschreitende Okosystembil-
dung durch digitale Plattformen und die dadurch steigenden Informati-
onsasymmetrien entstehen konnen. Daran ankniipfend wird auf aktuelle
Verfahren der Europaischen Kommission gegen digitale Plattformunter-
nehmen eingegangen, die einen Vorwurf eines Verstofes gegen Art. 102
AEUV aufgrund eines Marktmachttransfers zum Gegenstand haben. Dabei
werden die zugrundeliegenden Schadenstheorien herausgearbeitet. Daran
ankntpfend werden diese Schadenstheorien mit der zuvor diskutierten
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moglichen Wettbewerbsbeeintrichtigung infolge steigender Informations-
asymmetrien verglichen. Die daraus gezogenen Erkenntnisse werden
schlieflich in den Kontext der Missbrauchskategorie des Marktstruktur-
missbrauchs im Sinne der Continental Can-Doktrin gestellt. Schlieflich
wird anhand zweier Fallbeispiele die Anwendung des Art. 102 AEUV un-
ter Bezugnahme der Prinzipien des Marktstrukturmissbrauchs auf Platt-
formmarkten skizziert.
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B. Kapitel 1 — Digitale Plattformen und die
Plattformokonomie

Der Ankniipfungspunkt dieser Arbeit ist die Plattformékonomie. Der Be-
grift der Plattformokonomie ist eng verbunden mit dem Aufstieg und der
nach wie vor konstant anwachsenden wirtschaftlichen Bedeutung von In-
ternetunternehmen wie Google, Facebook oder Amazon. Parallel zu die-
sem Aufstieg wurde der Begriff zunachst vor allem durch die wirtschafts-
wissenschaftliche Forschung gepragt. Obwohl sich Forscherinnen schon
seit den Anfangstagen des Internets thematisch mit digitalen Plattformen
beschiftigt haben*, etablierte sich der Begrift Plattform erst durch die Ar-
beiten von Jean-Charles Rochet und Jean Tirole.* Mit der Verleihung des
Nobel-Gedachtnispreises fir Wirtschaftswissenschaften im Jahr 2014 an Ti-
role fiir seine Forschung zu Marktmacht und deren Regulierung, wurden
er und die Arbeiten in diesem Bereich auch einer breiteren Offentlichkeit
bekannt.#¢ Dartiber hinaus sind Unternehmen, die Plattformgeschiftsmo-
delle betreiben durch mehrere Verfahren wegen des Vorwurfs des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung in den kartellrechtlichen Fo-
kus geraten.
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