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Uberblick...

= Aufgaben der Monopolkommission
» Digitale Wirtschaft
» Fusionskontrolle

= Missbrauchskartellrecht

— Materiell
= Anwendungsbeispiel Google

= Exkurs: Irrefuhrung + Ausschlusswirkung
als neuer Vorwurf?

— Verfahren
= Diskussion
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Aufgaben der Monopolkommission

= Monopolkommission (8 44 GWB)

— Unabhangiges Gremium, das Bundesregierung
und gesetzgebende Korperschaften berat zu:

= Wettbewerbspolitik,
= Wettbewerbsrecht und
= Regulierung

— 5 Kommissionsmitglieder, 15 Mitarbeiter
= Aufgaben
— Hauptgutachten (alle 2 Jahre)

— Sondergutachten (Ministererlaubnis, regulierte
Bereiche, auf Auftrag, aus Ermessen)
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Aufgaben der Monopolkommission

= Die Monopolkommission hat sich kurzlich
mit dem Wettbewerb in der digitalen
Wirtschaft beschaftigt:
— Sondergutachten 68 (Juni 2015)
— XX. Hauptgutachten, Kap. 1 (Juli 2014)

= Dieser Vortrag beruht auf den Gutachten,
gibt aber allein die Ansichten des Vortra-
genden wieder
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Digitale Wirtschaft

» Plattformdienste
» Teilungswirtschaft (sharing economy)
= Neue Medien (z.B. Streamingdienste)

» Prozessdigitalisierung in der Industrie
(,,iIndustrie 4.0%)

* Intelligente Gerate (,,Internet der Dinge®)
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Neue vs. alte Geschaftsmodelle

= Plattformdienste

— Plattformen fur unterschiedliche Produkte:
Suche (Google), soz. Kontakte (Facebook),
Waren/Dienstleistungen (Amazon, eBay, HRS...)

— Plattform = Intermediar
— Wenn attraktiv fur 1 Nutzergruppe, dann
attraktiv fur weitere Nutzer
= ... auf demselben Markt (direkter Netzeffekt) oder
» ... anderen Markten (indirekter Netzeffekt)

— Je attraktiver fur Endnutzer (Verbraucher),
desto attraktiver fur Vermarktung von
Werbeflachen - ,,User-first*“-Prinzip
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Fusionskontrolle

= Markte mit Plattformdiensten konnen wegen Netzeffekten
zur Ausbildung von Monopolen tendieren

= Bedingungen

Positive Netzeffekte bzw. Faktoren, die die Plattform fur
weitere Nutzer attraktiv machen

Skaleneffekte, die der Plattform selbst eine effizientere
Leistungserbringung ermoglichen

Negative Netzeffekte bzw. Nutzungsbegrenzungen, z.B. wegen
Ausrichtung der Plattform auf bestimmte Nutzerpraferenzen

Differenzierungsmoglichkeiten der Plattform (oder deren
Fehlen), insbesondere wegen heterogener Nutzerpraferenzen

Moglichkeiten zur Parallelnutzung von Plattformen
(multihoming) und/oder zum Anbieterwechsel

= Ausrichtung an Nutzerpraferenzen: Bedeutung von Daten!
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Fusionskontrolle

= Auswirkungen - materiell

— Vernetzung von Markten - Berucksichtigung von
Plattforminterdependenzen bei Marktabgrenzung

— Konzentrationstendenzen - Unterscheidung zwischen
inharenten Tendenzen und Zusammenschlusswirkungen

— Verknupfung von Daten - ldentifizierung und Besetzung
neuer Markte (Marktmachtproblem?)

= Auswirkungen - formell

— Wenn Markte mit Plattformen zur Konzentration
tendieren, sind dann an vergangenen Umsatzen
anknupfende Anmeldekriterien aussagekraftig?

— SG 68, Tz. 459 ff.: Monopolkommission fur Erganzung der
Aufgreifschwellen und der Definition des
Erwerbsgegenstands ( umsatzabhangig)
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Missbrauchskartellrecht

= Missbrauche bei Plattformen
— Zugangsverweigerung (essential facility?)
— Behinderung: Hebelung von Marktmacht

= Bevorzugung eigener Dienste (z.B. durch Koppelung)

= Ausbeutung fremder Inhalte und Daten zum Nachteil von
Wettbewerbern

» Behinderung eines Anbieterwechsels seitens der Kunden
(Werbekunden/Nutzer)
— Ausbeutung

» Kapazitatsverknappung

= ,Preisuberhohung® durch Ausnutzung unzureichenden
RecrI?tsschutzes (Urheberrecht, Verbraucher-/Datenschutz-
rechte)

» Einsatz der o.g. Behinderungspraktiken
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Missbrauchskartellrecht

Anwendungsbeispiel: EU-Kommission, 39.740 - Google

= Ursprungliche Vorwurfe (Nov. 2010)

— Bevorzugung eigener spezialisierter Suchdienste in
Online-Suchergebnissen

— Unautorisierte Verwendung von Inhalten Dritter in
spezialisierten Suchdiensten (scraping)

— Zwang gegenuber Webseitenbetreibern, Bedarf an
Suchmaschinenwerbung uber Google zu decken

— Vertragliche Beschrankungen im Hinblick auf die
Ubertragbarkeit von Suchmaschinen-Werbekampagnen

» Beschuldigtenschreiben (April 2015)

— Zunachst mit Prioritat weiterverfolgt: Bevorzugung
eigener spezialisierter Suchdienste

— Neu: Kopplung hinsichtlich Mobilbetriebssystem Android
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Missbrauchskartellrecht

Anwendungsbeispiel: EU-Kommission, 39.740 - Google

» Bevorzugung eigener spezialisierter Suchdienste -
Missbrauch?

= Ansatze unter Art. 102 AEUV:

— Koppelung (= Behinderung)

— lrrefuhrung (= Behinderung/Ausbeutung)
= Verfahren

— Ziel: urspr. nicht Verbot (Art. 7), sondern Zusagen (Art. 9
VO 1/2003)

— Verfahrensdauer: bisher 5 Jahre
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Missbrauchskartellrecht

Anwendungsbeispiel: EU-Kommission, 39.740 - Google

= Koppelung - Voraussetzungen

— Marktbeherrschung hinsichtlich bundelnden Produkts

— Getrenntes gebundeltes Produkt (= keine bloRe
Produkterweiterung, EuG T-201/04 - Microsoft)

— Ausschlusswirkung, nicht durch Effizienzen aufgewogen

* Irrefuhrung - Voraussetzungen (neuer Vorwurf!?)
— Marktbeherrschung

— Vorwerfbare Irrefuhrung einer Plattformseite
(Verbraucher); vgl. IP/15/4780: ,,Interessenten kunstlich
von anderen Preisvergleichsdiensten umgelenkt

— Ausschlusswirkung, nicht durch Effizienzen aufgewogen;
vgl. IP/15/4780: ,,Konkurrenzfahigkeit von Wettbewer-
bern auf dem Markt beeintrachtigt®
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Missbrauchskartellrecht

Exkurs: Irrefuhrung + Ausschlusswirkung als neuer Vorwurf?

= Abgrenzung notig hinsichtlich des Elements ,,Irrefuhrung®
— Kartellrecht: schutzt Quantitat des Wettbewerbs (EU-Recht/nationales Recht)

— Lauterkeitsrecht: schutzt Qualitat des Wettbewerbs (,,Schwesterrechtsgebiet®;
v.a. nationales Recht)

= Problem der ,,kunstlichen Umlenkung*

— Missbrauch durch Rechtsbruch als anerkannte kartellrechtliche Fallgruppe
— Bisherige Entscheidungspraxis
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EuGH C-457/10 P - AstraZeneca: Irrefuhrung, um eine ,,widerrechtliche
Erteilung ausschlieBlicher Rechte® herbeizufuhren

BGH KZR 13/97 - Kartenlesegerat: ,,Unbilligkeit [i.S.v. § 20 GWB] ohne
weiteres aus der unwahren Behauptung; ,,nicht [...] in Erfullung gesetzlicher
und vertraglicher Verpflichtungen®

BGH KZR 36/85 - Taxizentrale Essen: i.R. von § 20 GWB ,,alle Belange zu
berucksichtigen, soweit [...] nicht auf einen gesetzwidrigen Zweck gerichtet“

BGH KZR 43/85 - Handtuchspender: ,,Behinderung, die sich aus der
rechtmalhigen Ausubung eines Warenzeichenrechts ergibt, ist grundsatzlich
wettbewerbskonform*
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Missbrauchskartellrecht

Exkurs: Irrefuhrung + Ausschlusswirkung als neuer Vorwurf?
= Rechtsbruch: hier VerstoB gegen Lauterkeitsrecht?

— Beeintrachtigung der geschaftlichen Entscheidungs-
freiheit der Verbraucher (88 3 Abs. 2, 4 Nr. 1 UWG)?

— Verschleierung des Werbecharakters (S 4 Nr. 2 UWG)?

— Herabsetzung der Dienstleistungen eines Mitbewerbers
durch nachteilige Darstellung bei Suchergebnissen (8 4 Nr.
7 UWG)?

— Nachahmung der Dienstleistungen eines Mitbewerbers (8 4
Nr. 9 UWG)?

— Gezielte Behinderung eines Mitbewerbers (8 4 Nr. 10
UWG)?
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Missbrauchskartellrecht

Exkurs: Irrefuhrung + Ausschlusswirkung als neuer Vorwurf?

= Einwande: Einordnung in Rechtsbruchfallgruppe erforderlich?
— EU-Kommission: keine Einordnung!

— Aber: Einheit der Rechtsordnung (<> Wertungswiderpruche
KartR/UWG)

= Einwande: Voraussetzungen von Art. 102 AEUV erfullt?

— Voraussetzungen eines Missbrauchs i.S.v. Art. 102 AEUV grds. erfullt
(vgl. EuGH 85/76 - Hoffmann-La Roche)

— Aber: Muss Rechtsbruch Wettbewerbsbezug aufweisen?

= Bisher v.a. nationale Rechtsprechung zu Missbrauch durch Rechtsbruch (offen!)

= Monopolkommission: Erforderlich ist nur von ,,normalem Marktverhalten
abweichendes Verhalten“; kann hier letztlich offenbleiben

— Aber: Muss Missbrauch kausal auf Marktbeherrschung zuruckfuhrbar
sein?

= BGH: Missbrauch als ,,Ausfluss der Marktmacht oder einer groBen
Marktuberlegenheit®“ (KZR 58/11 - VBL Gegenwert; zu § 19 GWB)

» EuGH/Monopolkommission: keine Kausalitat erforderlich
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Missbrauchskartellrecht

Exkurs: Irrefuhrung + Ausschlusswirkung als neuer Vorwurf?
= Einwande: Kompetenzverteilung

— Rechtspolitische Entscheidung der EU-Kommission fur Verfolgung

= Alternative: Durchsetzung des UWG-Rechts im Wege der Zivilklage
durch Marktteilnehmer (88 8 ff., 12 ff. UWG)

= Aber: offenbar praktisch nicht erfolgreich (arg.: Beschwerde bei KOM)

— Verfolgung von Rechtsbruchen mit Ausschlusswirkung im Internet kann
aber uber die hier relevante Fallkonstellation hinaus relevant sein:

= Unlauterer Wettbewerb (irrefuhrende Suchergebnisanzeige)
= Urheberrechte (scraping)
= Datenschutz- und Verbraucherschutzrechte

— Im Internet relevante Rechtsbruche betreffen also (urspr.) national
geregelte Bereiche

— EU-Kartellrecht als passendes Instrument??

= Kartellrecht hier angewendet, um zukunftige Rechtskonformitat zu
erzwingen

= Ende Exkurs
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Missbrauchskartellrecht

Anwendungsbeispiel: EU-Kommission, 39.740 - Google

= Verfahren - mogliche Instrumente
(vgl. VO 1/2003):

— Untersagung/Buben (Art. 7, 23),
— Zusagen (Art. 9),
— Einstweilige MaBnahmen (Art. 8)

= Zusagenverfahren (Art. 9 VO 1/2003)

— In komplexen Fallen, zur endg. Verfahrensbeendigung
(Wiederaufnahme nur unter engen Voraussetzungen!)

— Problematisch auf dynamischen Markten (endg. Regelung kann hier
falsch sein)

— Endgultige Verfahrensbeendigung erfordert tragfahigen
Missbrauchsvorwurf und umfassende Entscheidung

= Berucksichtigung aller relevanten Interessen (auch Dritter)

= Nicht nur bilateraler Deal zwischen der Behorde und dem unmittelbar
betroffenen Unternehmen
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Missbrauchskartellrecht

= Monopolkommission
— Allgemeine Stellungnahme (nicht speziell zu Google)

— Unterscheide: Anwendung des Missbrauchskartellrechts auf
Plattformbetreiber <> Schutz der Plattformgegenseite

— Beachte: Dynamik des Internet
= Materielle Sicht: Regelungen ausreichend

— Plattforminharente Monopolisierungstendenzen sind kein
Problem, anders Missbrauch

— Bestehendes materielles Kartellrecht ist fur Feststellung von
Missbrauchen ausreichend (reicht sehr weit!)

- Keine neue Regulierung notig
» Verfahrensrechtliche Sicht: Mahnahmen erforderlich
— Schneller Rechtsschutz notig (einstw. behordliche MaBnahmen)

— Umfassender Rechtsschutz notig (Starkung der Durchsetzung
von Urheber-, Verbraucher-/Datenschutzrechten)
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Herausforderung digitale Markte

Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!

Dr. Thomas Weck, LL.M.
Monopolkommission
Heilsbachstrasse 16, 53123 Bonn, Germany
www. monopolkommission.de
thomas.weck@monopolkommission.bund.de
+49 228 33 88 2 44
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Vertriebskartellrecht
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Vertriebskartellrecht

= Mogliche Interessengegensatze

— Plattform
= Gleiche Preise online/offline
» User first (only)

— Handler

= Nutzerreichweite ohne Plattformkosten -2
unterschiedliche Preise online/offline

= |dentitats-/Markenschutz
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Vertriebskartellrecht

* Preisparitat
— Verhinderung von Trittbrettfahrer-Verhalten

— Mittel: Ausschaltung des Preiswettbewerbs aulberhalb
der Plattform

— Aber: Vorgabe durch Plattformbetreiber
(Intermediar) statt Handler

—->Wettbewerbsbeschrankung auf Plattformebene sicher
relevant, aber Benachteiligung der Nutzerseite durch
Wegfall des Handler-Preiswettbewerbs unklar

—>BKartA: Beweislastentscheidung - Ausschluss des
Preiswettbewerbs auf Handlerebene grds. bedenklich

(vertretbar)
— Problematisch: Handlerbetriebene Plattform
(Horizontalkartell)
Moknopol_%
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Vertriebskartellrecht

* Drittplattformverbote

— Beschrankung fur Zwischenhandler: nur Nutzung
herstellergebundener Plattformen

= Alternative: Doppelpreissysteme
— Yorgabe durch Handler = klassische
Wettbewerbsbeschrankung
— Aber: Rolle des Markenschutzes
» EuGH (Pierre Fabre): Einzelfallentscheidung notig
= EU KOM: Vertikalleitlinien fur Rechtssicherheit

— BKartA-Praxis problematisch, soweit abweichend
von Vertikalleitlinien - mindert Rechtssicherheit!
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