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Begriff “Big Data”

> Kein Rechtsbegriff

> Sehr große digitale Datensätze im Besitz von Unternehmen, Regierungen und anderen großen 
Organisationen, die mittels Algorithmen intensiv analysiert werden, oft in Echtzeit (oder nahezu)

> Alte Welt (Papier): Aufwand für Erhebung, Speicherung – und vor allem späteres Auffinden 
prohibitiv hoch  Niemand hat alles aufgehoben.

> Neue Welt I (Computer): Aufwand für Erhebung und Speicherung sinkt dramatisch, Computer 
hilft beim (Wieder-)Finden  Aufheben beginnt sich zu lohnen.

> Neue Welt II (Big Data): Aufwand für Erhebung, Speicherung und Auffinden nahe Null – und 
Analyse lässt neue Produkte entstehen.

> Big Data als  

> Rohstoff 

> Vermögenswert 

> Machtfaktor

> Wettbewerbsparameter ?
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Beispiele: Google

“We don’t have better algorithms. We just have more data.”
(Google Research Director Peter Norvig)

[…]
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Beispiele: Amazon
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Beispiele: Kfz-Versicherung (1)
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Beispiele: Kfz-Versicherung (2)

„Wie aber hat man dabei überhaupt gemessen, was als „gutes“ Fahren zu bezeichnen 
ist? 

Versicherungsvorstand Cramer erklärt, vier Komponenten flössen in den „Score“ ein, der 

über die Höhe der Versicherungsprämie entscheidet: 40 Prozent mache das 

Fahrverhalten aus. Minuspunkte gibt es dabei für harsche Beschleunigungen und allzu 

plötzliches Bremsen. 30 Prozent werden durch die Geschwindigkeit bestimmt. 

Minuspunkte gibt es immer, wenn man die Geschwindigkeitsbeschränkung um mehr als 

20 Prozent überschreitet – also wenn auf der Autobahn Tempo 120 vorgeschrieben ist, 

registriert die Telematik-Box ab Tempo 144 einen Malus für den Fahrer. Zu jeweils 20 und 

10 Prozent fließt außerdem ein, ob ein Fahrer überdurchschnittlich viel nachts fährt oder 

viel in der Stadt unterwegs ist, wo es häufiger kracht als auf dem Land. 

Nach ähnlichen Prinzipien hat inzwischen eine Handvoll Wettbewerber ähnliche 
Modelle eingeführt.“

(FAZ vom 18. November 2015 – Hervorhebung nur hier)
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Beispiele: Flashlight App (1)
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Beispiele: Flashlight App (2)
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Beispiele: Disconnect for Android (1)
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Beispiele: Disconnect for Android (2)
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Missbrauch von Marktmacht: Zur Erinnerung (1)

> Marktbeherrschung

> Abgrenzung des relevanten Marktes

> Sachlich relevanter Markt

> Geographisch relevanter Markt

> Keinem wirksamem Wettbewerb ausgesetzt

> Definition

> Fähigkeit, sich unabhängig von Abnehmern, Lieferanten und Wettbewerbern zu
verhalten (?!?)

> Fähigkeit, auf Dauer Preise über dem hypothetischen Wettbewerbsniveau zu erzielen

> Indikatoren

> Marktanteil, Marktanteils-Abstand und Marktstruktur

> Markteintrittsbarrieren
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Missbrauch von Marktmacht: Zur Erinnerung (2)

> Missbrauch

> Fallgruppen

> Ausbeutung: Überhöhte Preise

> Marktverschließung: Treuerabatte, Ausschließlichkeits-
bindungen, Kampfpreise, Liefer-/Zugangsverweigerung
(essential facilities)

> Diskriminierung
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Missbrauch von Marktmacht: Marktabgrenzung

“Markt? Das ist doch kein Markt. Das ist doch umsonst !”

> Traditionelle Sicht: Markt nur, wenn Gegenleistung des Abnehmers in Geld (und nur wenn es ein
Markt ist, kann man den auch beherrschen)

> Fernsehen: Werbemärkte vs. Zuschauer-“Märkte”

> (Das ist bei Tageszeitungen anders: auch der Leser zahlt.)

> Plattformen und zweiseitige Märkte

> Gab es schon: Tageszeitungen.

> Eine Seite zahlt nichts. Gab es auch schon: Fernsehen. (Zuschauer zahlen mit Ertragen der 
Werbung? Mit “Aufmerksamkeit”?)

> Beispiel für “disruptive Geschäftsmodelle” ohne Big Data: “20 Minuten Köln” (siehe
wikipedia.de – “Kölner Zeitungskrieg” m.w.N.)

> Neu: Nutzer “zahlen” mit ihren Daten.

> Google als Suchmaschine: (i) Anzeigenkunden zahlen Geld (und erhalten evtl. Daten), (ii) 
Nutzer zahlen kein Geld (aber übermitteln Daten)
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Missbrauch von Marktmacht: Marktabgrenzung (2)
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Missbrauch von Marktmacht: Marktabgrenzung (3)
> Wechselwirkungen zwischen den beiden betroffenen Märkten

> Entscheidung, ob beides ein “Markt” regelmäßig nicht erforderlich.

> Marktmacht besteht oft auf beiden Seiten – oder auf keiner.

> Außer: “Ausbeutung” der anderen, nicht zahlenden Seite – siehe unten.

> Neuere Entscheidungpraxis: zwei “Märkte”

> Kommission, 3. Oktober 2014, COMP/M.7217 – Facebook/WhatsApp, Rz. 13 ff. (zu
Kommunikationsdienstleistungen)

> Bundeskartellamt, Digitale Ökonomie – Internetplattformen zwischen Wettbewerbsrecht, Privatsphäre 
und Verbraucherschutz, Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht, 1. Oktober 2015, Hintergrundpapier: 

„Für die Kartellrechtsprüfung könnte es sinnvoll sein, „Geld-unentgeltliche“ Leistungen von Plattformen 

als Marktbeziehungen im Hinblick auf den einheitlichen wirtschaftlichen Zweck der mehrseitigen 

Tätigkeit anzusehen – unabhängig davon, auf welcher/n Seite/n die profitabelste monetäre 

Bepreisung erfolgt. Verlangt also die Plattform von einer Nutzerseite für ihre Leistung keine 

Gegenleistung in Geld, könnte für diese Seite dennoch ein Markt angenommen werden, weil und 

soweit sie mit einer zahlungspflichtigen Nutzerseite verknüpft ist. Dies gilt z.B. für die 

Missbrauchsprüfung, bei der das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens 

gegenüber der nicht zahlenden Nutzergruppe mangels Marktbeziehung nur über eine 

Drittmarktkonstruktion erfasst werden könnte.“ (Hervorhebung nur hier)
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Missbrauch von Marktmacht: Marktbeherrschung (1)

> Messung von Marktanteilen ohne Umsatzerlöse? – Siehe auch unten zu den 
Umsatzschwellen in der Fusionskontrolle.

> Netzwerkeffekte

> Keine Schadenstheorie, eine Beobachtung.

> Besondere Gefahr

> „Kippen“ eines Marktes zu Gunsten des Marktführers

> Uneinholbarer Vorsprung des Marktführers

> Dauerhafte Marktbeherrschung, evtl. sogar ein faktisches Monopol

> Aber nicht gleichzusetzen mit Big Data. Nur: Rolle von Big Data für die 
Netzwerkeffekte beachten.
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Missbrauch von Marktmacht: Marktbeherrschung (2)

Beispiel Google

Mehr Nutzer

Bessere
Suchergebnisse

Mehr Daten!

Mehr Anzeigen

Erhöhte
Finanzkraft

Mehr Innovation
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Missbrauch von Marktmacht: Marktbeherrschung (3)

Wesentlicher Indikator für Marktmacht, wenn ...

> Innovation

> Netzwerkeffekte

> leapfrog competition

Nicht Marktanteil, sondern „Bestreitbarkeit“.  Markteintrittsschwellen 
im Fokus.
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Missbrauch von Marktmacht: Marktbeherrschung (4)

Leapfrog competition

Interview mit dem Präsidenten des Bundeskartellamts, Andreas Mundt, 
Frankfurter Rundschau, 3. Juni 2011:

Also ist die Geschwindigkeit der Entwicklung in diesen Märkten nicht 
nur Teil der Lösung, sondern auch Teil des Problems?
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Missbrauch von Marktmacht: Marktbeherrschung (5)

Big Data als Markteintrittsbarriere?

> Ein uneinholbarer Vorsprung? Verdiente Früchte der Arbeit?

> „... just more data“? – Siehe oben.

> Gesetz des abnehmenden Grenznutzens – auch bei Nutzerdaten 
(dazu gleich).

> Nicht-Rivalität der Nutzer von Nutzerdaten, jedenfalls bei multi-
homing – anders als bei Rohstoffen und Infrastrukturen.

> Facebook, LinkedIn, Xing (OpenBC)

> Interessante property rights-Fragen ...

> User lock-in, da Datenvorrat/“Geschichte“ nicht übertragbar?
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Missbrauch von Marktmacht: Marktbeherrschung (4)

Gesetz des abnehmenden Grenznutzens

[...]
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Missbrauch von Marktmacht: Missbrauch (1)

Datenvorrat als essential facility?

> Nicht: Ist die Google-Suchmaschine eine essential facility?

> Zugang zum Datenvorrat als Rechtsfolge?

> Analoges Problem zum Zugang zu Patenten:

> Schutz des Wettbewerbs oder Schutz der Innovation (und ihrer Früchte)

> Statischer oder dynamischer Wettbewerb

> Nutzer heute oder morgen ?!?

> Beispiele 

> Google: Daten über Suchanfragen, Suchergebnisse und deren Resonanz bei 
Nutzern

> Amazon: Kaufhistorie eines Nutzers
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Missbrauch von Marktmacht: Missbrauch (1)

> „Missbräuchlicher“ Umgang mit Nutzerdaten als 
Ausbeutungsmissbrauch?
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Missbrauch von Marktmacht: Missbrauch (2)

welt.de, 16. Dezember 2013
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Missbrauch von Marktmacht: Missbrauch (3)

> EuGH, 23. November 2006, Rs. C-238/05 – Asnef-Equifax:

„(63) Wie zudem der Generalanwalt in Nummer 56 seiner Schlussanträge ausgeführt hat, sind etwaige 
Fragen im Zusammenhang mit der Sensibilität personenbezogener Daten, die als solche nicht 
wettbewerbsrechtlicher Natur sind, nach den einschlägigen Bestimmungen zum Schutz solcher Daten zu 
beantworten.“

> EuGH, 14. März 2013, Rs. C-32/11 – Allianz Hungária

„(46) Selbst wenn keine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise zwischen diesen 
Versicherungsgesellschaften vorliegt, wird noch zu prüfen sein, ob die im Ausgangsverfahren fraglichen 
vertikalen Vereinbarungen unter Berücksichtigung des wirtschaftlichen und rechtlichen Zusammenhangs, 
in dem sie stehen, eine hinreichende Beeinträchtigung des Wettbewerbs auf dem Markt für 
Kfz-Versicherungen erkennen lassen, um eine bezweckte Wettbewerbsbeschränkung darzustellen. 

(47) Dies könnte insbesondere der Fall sein, wenn entsprechend dem Vorbringen der ungarischen 
Regierung die Rolle, die das nationale Recht den als Versicherungsagenten oder -makler tätig werdenden 
Vertragshändlern zuweist, deren Unabhängigkeit von den Versicherungsgesellschaften erfordert. Die 
Regierung führt insoweit aus, dass diese Vertragshändler nicht im Namen eines Versicherers, sondern im 
Namen des Versicherungsnehmers handelten und die Aufgabe hätten, diesem aus dem Angebot der 
verschiedenen Versicherungsgesellschaften die für ihn am besten geeignete Versicherung vorzuschlagen. 
Es ist Sache des vorlegenden Gerichts, zu prüfen, ob unter diesen Umständen und im Hinblick auf die 
Erwartungen der Versicherungsnehmer das gute Funktionieren des Marktes für Kfz-Versicherungen durch 
die im Ausgangsverfahren fraglichen Vereinbarungen erheblich gestört werden kann.“ 



26

Fusionskontrolle: Zur Erinnerung

> Anmeldepflicht (“formelle Fusionskontrolle”)

> Begriff des Zusammenschlusses

> Umsatzschwellen (oder andere Aufgreifkriterien, z.B. Vermögenswerte, 
Marktanteile)

> Inhaltliche Prüfung (“materielle Fusionskontrolle”)

> Wesentliche Behinderung effektiven Wettbewerbs, insbesondere durch
Entstehung oder Verstärkung einer marktbeherrschenden Stellung

> Marktabgrenzung

> Marktanteile und Marktanteils-Addition

> Wettbewerbliche Nähe (bei heterogenen Gütern)

> Markteintritt und Markteintrittsbarrieren



27

Fusionskontrolle: Anmeldepflicht (1)

> Umsatzschwellen

> Umsatz als Maß für wirtschaftliche Bedeutung

> Untauglich für Plattformen mit ausgeprägten Netzwerkeffekten –
jedenfalls im “frühen Stadium”?
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Fusionskontrolle: Anmeldepflicht (2)

> Kommission, 3.10.2014, COMP/M.7217 – Facebook/WhatsApp

> Transaktionswert: 19 Mrd. US$

> Spiegelt – bei Annahme funktionierender Kapitalmärkte – zukünftigen
erwarteten Gewinn wieder (und in gewisser Weise auch zukünftige Umsätze. 
Aber Umsatzschwellen stellen auf Vergangenheit ab. Keine gute Näherung für
schnell wachsende Unternehmen?

> 9. GWB-Novelle: Transaktionswert als Aufgreifschwelle?
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Fusionskontrolle: Materielle Prüfung (1)

Analyse von Marktmacht entspricht weitgehend der bei der Prüfung des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung. Aber die “Schadenstheorien” sind anders:

> Zusammenführen von Datenerzeugung und Datennutzung: uneinholbarer Vorsprung durch die 
Kombination – oder mit Anstrengung duplizierbar?

Kommission, 11. März 2008, COMP/M.4731 – Google/DoubleClick:

“(290) Da das Netzwerk des zusammengeschlossenen Unternehmens immer größer und 
"informationsreicher“ würde, würde auch immer mehr Website-Betreiber und Werbetreibende 
anlocken, bis der Markt schließlich zugunsten des Netzwerks dieses Unternehmens "kippen" und 
es ihm so ermöglichen würde, den Preis für sein Angebot zu erhöhen. [...]

(365) In diesem Zusammenhang muss darauf hingewiesen werden, dass viele Konkurrenten von 
Google bereits heute in der Lage sind, Daten bezüglich Suchanfragen und Daten über das 
Surfverhalten von Benutzern zusammenzuführen. So betreiben z. B. sowohl Microsoft als auch 
Yahoo! Suchmaschinen und bieten Adserving an. Auch könnten Konkurrenten Daten oder 
Leistungen im Bereich Zielgruppenausrichtung von Werbung von Dritten wie z. B. comScore
(einem weltweiten Internet-Informationsanbieter) kaufen, was zu riesigen eigenen Datenbanken 
mit einer Vielzahl von Nutzungsmöglichkeiten für das Internet führen würde. Ferner sind Daten 
auch über Internetdienstanbieter erhältlich, die das gesamte Online-Verhalten ihrer Benutzer 
nachvollziehen können, indem sie ihnen zu jeder aufgerufenen Website folgen.“ (Hervorhebung 
nur hier)
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Fusionskontrolle: Materielle Prüfung (2)

> Fusionsbedingte Verschlechterungen des Schutzes vertraulicher Informationen
(Datenschutz als Wettbewerbsparameter!)

Kommission, 14. Mai 2008, COMP/M.4854 – TomTom/Tele Atlas:

„(272) Vor der Fusion haben unabhängige Kartenhersteller wie Tele Atlas einen 
starken Anreiz, sicherzustellen, dass die Informationen der Kunden vertraulich 
behandelt und nicht an Mitbewerber weitergegeben werden. Tele Atlas schützt 
sensible Geschäftsinformationen der Kunden mittels Firewalls und 
Geheimhaltungsvereinbarungen. Der Ruf, ein neutraler Anbieter auf den 
Navigationsmärkten zu sein, ist für die Erweiterung des Kundenstamms und die 
Steigerung des Verkaufserlöses von wesentlicher Bedeutung.

(273) Daher wurde untersucht, ob der Anreiz zum Schutz der vertraulichen 
Informationen der Kunden auch nach der Fusion noch besteht, wenn das 
fusionierte Unternehmen in den Besitz solcher vertraulichen Informationen gelangt.“ 
(Hervorhebung nur hier)
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Fusionskontrolle: Verfahrensrecht

> Analyse der Wettbewerbsmechanismen

> Staples/Office Depot (1997)

> Scanner-Daten aus Supermärkten

> Vorlagepflicht

> Interne Dokumente (document trawl) – auch einzelne E-Mails (“zur
Strategie des Unternehmens”)

> Bessere Entscheidungen – aber “Systemkosten” zu hoch?
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Wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen: 
Zur Erinnerung (1)

> Unternehmen (zwei oder mehr)

> Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise

> Wettbewerbsbeschränkung

> Wettbewerbsverhältnis zwischen den Unternehmen (“horizontale” oder
“vertikale” Vereinbarung)

> Art der Wettbewerbsbeschränkung (Marktaufteilung, gemeinsamer
Einkauf, Preisbindung der 2. Hand etc.)

> Marktabgrenzung und Marktanteile

> Spürbarkeit der Wettbewerbsbeschränkung

> [Auswirkungen auf den Handel innerhalb der EU – und Spürbarkeit dieser
Auswirkungen]
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Wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen: 
Zur Erinnerung (2)

> Freistellung

> Effizienzvorteile

> Beteiligung der Abnehmer oder Verbraucher

> Unerlässlichkeit der Beschränkung

> Kein Ausschalten des Wettbewerbs
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Wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen: 
Kfz-Versicherungen

Kooperation erlauben?

> Schadenstheorie: Angleichung eines Wettbewerbsparameters

> Datenvorrat?

> Algorithmus?

> Austausch des Datenvorrats erlauben? – Gemeinsame Studien sind
ständige Praxis.

> Entwicklungschancen der kleinen Anbieter verbessern?

> Austausch des Algorithmus erlauben?
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Verfahrensrecht: Kartellverfolgung (1)

> Beobachtungen

> Ehemals mündliche Kommunikation wandert in elektronische Formate ab (E-Mail, 
WhatsApp, chatrooms)

> Es wird nichts mehr gelöscht.

> Zum Teil betreiben Dritte die Kommunikationsplattform (z.B. Bloomberg Chat)

> Fokus bei Durchsuchungen ändert sich – aus “dawn raids” werden “e-raids”

> Ungelöste Rechtsfragen:

> Beschlagnahme/Kopieren enormer Datenmengen ohne Sichtung auf 

> private Korrespondenz

> Anwaltskorrespondenz

> Server steht im Ausland/Nicht-EU-Ausland

> Gelöschte Dokumente
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Verfahrensrecht: Kartellverfolgung (2)

Nuix zeigt “entities” (Firmennamen, Email-Adressen) und wertet Häufigkeiten aus:

[…]



37

Verfahrensrecht: Kartellverfolgung (3)

Aber die Häufigkeit einzelner Wörter:

[…]
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Verfahrensrecht: Kartellverfolgung (4)

Und auch “Beziehungsdiagramme”:

[…]
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Ausblick (1)

Datenschutz als Wettbewerbshindernis?

> Könnten kleinere Suchmaschinen (als Google) oder kleinere soziale Netzwerke
(als Facebook) ihre Datenvorräte zusammenlegen?

> Möglicherweise Angleichung eines Wettbewerbsparamters, aber auch …

> eine Intensivierung des Wettbewerbs?

Kommission, 18. Februar 2010, COMP/M.5727 – Microsoft/Yahoo! Search

> Stünde das Datenschutzrecht dem entgegen?
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Ausblick (2)

Diskriminierung – zur Diskussion:

> Fall 1: Der örtliche Wasserversorger erhöht die monatlichen
Vorauszahlungen für Kunden (i) mit Wohnsitz in einem bestimmten Stadtteil, 
(ii) mit einem Lebensalter von weniger als 30 oder mehr als 70, und (iii) die 
nicht zugleich als Grundeigentümer im Grundbuch eingetragen sind. Bei
diesen Kunden bestehe die – statistisch, aber man bitte um Verständnis –
die Gefahr, dass diese die jährliche Ausgleichszahlung nicht leisten könnten.

> Fall 2: Amazon Marketplace beschließt, Kunden mit den Merkmalen (i) bis
(iii) nur noch gegen Vorkasse zu beliefern.
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Fragen? 
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