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Die Fairsten werden die Letzten sein? Herausforderungen für die  

deutschen Wettbewerbsregeln durch die digitale Wirtschaft 
 

Caroline Huppert 

 

Abstract: Digitale Großkonzerne wie Facebook, Google & Co. stellen die Wettbewerbsinsti-

tutionen vor neue Herausforderungen. Mithilfe der Charakteristiken von Plattformmärkten kön-

nen sie ihre Macht und Verhandlungsstärke zunehmend verfestigen und darüber hinaus markt-

übergreifende digitale Ökosysteme bilden. Die Folge sind Marktmachtmissbräuche und kartell-

rechtlich kritische, aber schwer erfassbare Fusionen und Übernahmen. Zahlreiche Expertenstu-

dien sprechen Empfehlungen aus, wie die Wettbewerbsregeln angepasst werden müssen, um 

einen funktionierenden Wettbewerb in der digitalen Wirtschaft zu erhalten. Auf Basis dieser 

Expertenstudien untersucht die Arbeit den Referentenentwurf für eine 10. Änderung des Geset-

zes für Wettbewerbsbeschränkungen in Deutschland. Eine ökonomische Analyse zeigt, dass ein 

Großteil der vorgeschlagenen Neuerungen sich gut eignen, um die Herausforderungen der di-

gitalen Wirtschaft zu bewältigen. Zu strikt erscheint hingegen die Kodifizierung eines Daten-

zugangs aufs Basis der Essential Facilities-Doktrin sowie die Verpflichtung zur Anmeldung 

zukünftiger Zusammenschlüsse in der Fusionskontrolle. Auch ein vorgeschlagener Regelkata-

log für Unternehmen mit überragender marktübergreifender Bedeutung kann in seiner vorlie-

genden Form noch nicht die gewünschte präventive Wirkung entfalten. Außerdem wird am 

Beispiel von zwei Fallstudien deutlich, dass Marktmachtmissbrauch wie im Facebook-Fall des 

Bundeskartellamts in Zukunft einfacher nachgewiesen werden kann, die neue Regelungen sich 

aber nicht zur Adressierung von potentiell wettbewerbsschädlichen Aufkäufen von Start-Ups 

durch große Digitalunternehmen eignen.  

Keywords: Wettbewerbspolitik, Digitalisierung, Missbrauch von Marktmacht, Zusammen-

schlusskontrolle, Plattformökonomik, Datenökonomik, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrän-

kungen, 10. GWB Novelle 
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1. Einführung  

Die digitale Technologie verändert unseren Alltag. Durch sie ist es möglich, nahtlos und un-

kompliziert mit Menschen auf der ganzen Welt zu kommunizieren und in wenigen Sekunden 

Antworten auf die unterschiedlichsten Fragen zu finden. Die Auswahl an Produkten steigt an 

und gleichzeitig wird es immer einfacher, das richtige Produkt zum besten Preis zu finden. Die 

Digitalisierung eröffnet nicht nur zahlreiche neue Möglichkeiten, sondern hilft uns gleichzeitig, 

Zeit zu sparen (Crémer et al. 2019: 12). Einige Plattformen haben sich in den letzten Jahren als 

Einfallstore der digitalen Welt positioniert: Google, Amazon, Facebook und Apple („GAFA“-

Unternehmen) sind längst Teil unseres Alltags geworden, weil sie die oben genannten Vorteile 

besonders gut für die Konsumenten aufbereiten konnten. Doch die Charakteristika und das 

Marktverhalten dieser Online-Plattformen bringen die Wettbewerbsinstitutionen seit einigen 

Jahren dazu, ihre bisherigen Regeln zu überdenken. 

Hohe Skalen- und Netzwerkeffekte als Besonderheiten der Plattformmärkte und die gestiegene 

wettbewerbliche Bedeutung von Daten führen zu einem Prozess, welcher die Marktkonzentra-

tion steigert und bestehende Machtpositionen verstärkt. Nutzen die Online-Plattformen diese 

Machtposition, um fremde Märkte zu erschließen, entstehen marktübergreifende digitale Öko-

systeme (Crémer et al. 2019, BMWi 2019, Haucap et al. 2018). Um ihre vorherrschende Stel-

lung auf dem Markt zu sichern und ihren Vorsprung weiter auszubauen, entwickeln Online-

Plattformen fortlaufend neue Strategien. Weil die bisherigen Wettbewerbsregeln Lücken auf-

weisen, Gerichtsprozesse oft Jahre andauern und das Risiko der Aufdeckung in der intranspa-

renten digitalen Welt gering ist, ist der Anreiz zu wettbewerbswidrigem Verhalten bei den On-

line-Plattformen sehr hoch. Beliebte Strategien sind die Selbstpräferenzierung eigener Dienste 

und die Beschränkung der Kompatibilität zwischen konkurrierenden Plattformen. Auch die 

Eindämmung von Multi-Homing, sprich der parallelen Nutzung von mehreren Plattformen, ist 

eine beliebte Strategie, um die Nutzerzahlen auf der eigenen Plattform hoch zu halten 

(Budzinski 2016).  

Das Wettbewerbsrecht hat zum Ziel, wirtschaftliche Machtpositionen zu kontrollieren, einen 

offenen und effizienten Wettbewerb zu sichern sowie Innovation zu fördern und die Wahlfrei-

heit der Konsumenten zu schützen (BMWi 2019: 28). Modernes Wettbewerbsrecht baut auf 

dem Grundgedanken auf, dass funktionierender Wettbewerb die Wohlfahrt durch niedrigere 

Preise, eine größere Produktauswahl, mehr Konsumentensouveränität und mehr Innovation 

steigert (Budzinski/Eckert 2018). Ein Eingriff in den Wettbewerb ist in der Folge nur in be-
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stimmten Fällen erlaubt. Zu den potenziell wettbewerbswidrigen Strategien zählen unter ande-

rem die Bildung von Kartellen oder Kartellsurrogaten, der Missbrauch von Marktmacht sowie 

Fusionen und Unternehmenszusammenschlüsse (Budzinski/Eckert 2018, Evans 2019). In den 

letzten Jahren wurden Stimmen laut, die Wettbewerbsregeln seien zu lange zu zurückhaltend 

und vorsichtig formuliert worden, während die Macht der Plattformen immer weiter angestie-

gen sei (inter alia, Kerber 2019). Aus diesem Grund wurden in Hinblick auf die Anpassung der 

Wettbewerbsregeln an die Besonderheiten der digitalen Ökonomie zahlreiche Studien verfasst, 

welche im Laufe der vorliegenden Arbeit näher betrachtet werden (Vgl. ACCC 2019, Bar-

thelmé et al. 2019, BMWi 2019, BRICS 2019, Crémer et al. 2019, Furman et al. 2019, Haucap 

et al. 2018).  

Wie kann Wettbewerb nun fair sein? In mehr als der Hälfte ihrer Reden in den Jahren 2014 bis 

2018 hat EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager das Wort „Fairness“ erwähnt (Ge-

rard 2018). Dabei ist das Konzept der Fairness durchaus ambivalent: Fairness birgt eine gewisse 

Unschärfe und Vielschichtigkeit, die durchaus flexibel angewendet werden kann. Stigler be-

zeichnet das Konzept sogar als „Koffer voller Ethik in Flaschen, aus dem man seine eigene Art 

von Gerechtigkeit frei selbst zusammenmischen kann1“ (Stigler 1972: 4). Dennoch spielt Fair-

ness – zumindest bei den europäischen Wettbewerbsinstitutionen und insbesondere der Euro-

päischen Kommission2 – eine tragende Rolle. Dort werden nicht nur die Auswirkungen auf den 

Markt, sondern auch die Auswirkungen auf Konsumenten und Konkurrenten betrachtet. Eine 

Wettbewerbspolitik ohne Fairness, die ausschließlich auf Effizienzkriterien beruhe, reiche laut 

Colino (2018) nicht aus, um den schädlichen Folgen von Marktmacht entgegenzuwirken. Die 

Genehmigung der Fusion von AT&T und Warner in den USA sei ein prägnantes Negativbei-

spiel, wie sich eine alleinige Konzentration auf Wirtschaftlichkeitskriterien zulasten der Ver-

braucher auswirke (ebd.: 4-7). Die Einbeziehung von Fairness in wettbewerbspolitische Über-

legungen kann weiterhin dazu beitragen, das Vertrauen der Bevölkerung in die Entscheidungen 

der Behörde zu stärken und die Relevanz des Wettbewerbsrechts allgemein zu unterstreichen 

(Gerard 2018). Es stellt sich somit die Frage, wie faire, digitale Wettbewerbsregeln ausgestaltet 

sein müssen, um die Strategien der Online-Plattformen ausgewogen bewerten zu können und 

gleichzeitig eine Rechtslage zu entwickeln, die einen offenen und innovativen Wettbewerb för-

dert.  

                                                 
1  Aus dem Englischen übersetzt: “[Fairness] is a suitcase full of bottled ethics from which one freely chooses to 

blend his own type of justice.” 
2  Der Begriff „fair“ findet sich allein 21 Mal in der in Kapitel 3 untersuchten Studie der Europäischen Kommis-

sion, beispielsweise: „[P]latforms […] have a responsibility to ensure that competition on their platforms is 
fair, unbiased, and pro-users.“ (Crémer et al. 2019: 5).  
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Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, zunächst die ökonomischen Herausforderungen zu erläutern, 

vor denen internationale Wettbewerbsinstitutionen hinsichtlich der Digitalisierung stehen und 

internationale Vorschläge zur Anpassung der Wettbewerbsregeln vorzustellen und zu verglei-

chen. Ein besonderer Fokus liegt hierbei auf dem Referentenentwurf für eine 10. Änderung des 

Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) in Deutschland. Mittels einer ökonomi-

schen Analyse wird die Frage beantwortet, ob die vorgeschlagenen deutschen Wettbewerbsre-

geln aus wettbewerbspolitischer Sicht in der Lage sind, die Herausforderungen der digitalen 

Wirtschaft zu bewältigen, oder ob die Gesetze geändert oder durch zusätzliche Vorschriften 

ergänzt werden sollten. Außerdem untersucht die Arbeit am Beispiel von zwei Fallstudien, in-

wiefern sich die deutschen Vorschläge in der angewandten Fallpraxis auswirken könnten. 

Die bisherige Literatur bietet eine Vielzahl an ökonomischen Analysen der internationalen Vor-

schläge (Vgl. Beaton-Wells 2019, Kerber 2019, Lianos 2019, Heinz 2019, Scholz 2019) sowie 

ausführliche Diskussionen über den deutschen Referentenentwurf für die 10. GWB-Novelle 

(Vgl. Budzinski et al. 2020, Haucap 2020, Höppner 2020, Kerber 2020, Kühnen 2020, Meyer-

Lindemann 2020, Slobodenjuk/Scholke 2019, Steinberg/Wirtz 2019, 2020, Steinvorth 2020). 

Die vorliegende Arbeit schließt eine Lücke, indem sie die deutschen Vorschläge in den Kontext 

des internationalen Diskurses einordnet und vor diesem Hintergrund wettbewerbspolitisch be-

wertet. Weiterhin prüft die Arbeit erstmalig die praktische Anwendbarkeit der Vorschläge, in-

dem sie die neuen Regelungen auf vergangene und mögliche Fälle des Bundeskartellamts 

(BKartA) anwendet.  

Die Arbeit ist wie folgt strukturiert: Zunächst erläutert das zweite Kapitel, wie die digitale Wirt-

schaft mithilfe von Plattformmärkten, Daten und Ökosystemen die internationalen Wettbe-

werbs-institutionen vor neue Herausforderungen stellt. Das dritte Kapitel skizziert den aktuel-

len internationalen Diskurs über eine Anpassung der Wettbewerbsregeln, indem es Vorschläge 

von verschiedenen Institutionen vergleicht und den deutschen Gesetzesvorschlag in einen Kon-

text setzt. Den Kern der Arbeit bildet im vierten Kapitel eine wettbewerbspolitische Analyse 

und Bewertung der Vorschläge der 10. GWB-Novelle. In Kapitel 5 werden die gewonnenen 

Erkenntnisse dann auf den Facebook-Fall des BKartA sowie einen fiktiven Fall des Aufkaufs 

eines Start-Ups übertragen und auf deren praktische Anwendbarkeit geprüft. In Kapitel 6 wer-

den die Vorschläge des Referentenentwurfs abschließend bewertet und ein Fazit gezogen. 
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2.  Neue Herausforderungen für die Wettbewerbsinstitutionen durch die Digitalisie-

rung  

Mit über 100 Millionen Nutzern war MySpace im Jahre 2007 das beliebteste soziale Netzwerk 

weltweit. Doch bereits ein Jahr später wurde die Plattform vom Konkurrenten Facebook in Be-

zug auf die Nutzerzahl überholt (Ray 2012: 5). Auch Yahoo und Altavista waren einst gern 

genutzte Suchmaschinen, bis Google sie nach und nach ersetzte (Geradin 2018: 3, Körber 2020: 

33). Ist Marktmacht demnach nur temporär? Regelt sich der Wettbewerb von selbst, indem es 

bald ein neues Instagram, eine Alternative zu Amazon, eine bessere Suchmaschine als Google 

gibt? Die derzeitigen Entwicklungen deuten darauf hin, dass die Unternehmen dazugelernt ha-

ben. Mithilfe der Charakteristiken digitaler Märkte können sie ihre Macht und Verhandlungs-

stärke zunehmend verfestigen – und stellen die Wettbewerbsinstitutionen somit vor neue Her-

ausforderungen. Darunter zählt die umfangreiche Generierung und Verwertung von Daten (Ka-

pitel 2.1) sowie die Entstehung von sogenannten Plattformmärkten durch Netzwerk- und Ska-

leneffekte (Kapitel 2.2). In der Folge verändern sich Wirtschaftsstrukturen, wenn große Platt-

formen die Daten aus verschiedenen Märkten zusammenführen und somit umfassende Ökosys-

teme bilden (Kapitel 2.3).  

 

2.1  Die Ökonomie von Daten 

Daten sind eine wertvolle und wichtige Ressource für die Wettbewerbsfähigkeit von Unterneh-

men in der digitalen Wirtschaft geworden (Crémer et al. 2019: 73, Kerber 2019: 4). Die GAFA-

Unternehmen, aber auch Unternehmen aus klassischen Branchen, haben durch ihre Marktposi-

tion exklusiven Zugriff auf zahlreiche (persönliche) Nutzerdaten, woraus sie einen Wettbe-

werbsvorteil im eigenen Markt schöpfen, den Wettbewerb einschränken oder ihre Marktmacht 

auf andere Märkte übertragen können („Leveraging“, Kerber 2019a). Um Wettbewerber und 

Unternehmen in nachgelagerten Märkten („Aftermarkets“) zu schützen und datengetriebene In-

novation zu fördern, rücken Konzepte wie Datenzugang oder Datensharing in den Vordergrund. 

Grundsätzlich kann zwischen personenbezogenen Daten und anonymen Daten (z. B. Maschi-

nendaten) unterschieden werden (Haucap et al. 2018: 18). Bei der Erhebung von Daten kann 

darüber hinaus zwischen freiwilligen, beobachteten und abgeleiteten Daten differenziert wer-

den (Crémer et al. 2019: 24, Kerber 2016: 2). Freiwillige Daten werden aktiv selbst preisgege-

ben, beispielsweise indem Nutzer Suchanfragen stellen, durch den Besuch von Webseiten ihre 

Interessen aufzeigen oder bestimmte Inhalte mit „Gefällt mir“ kennzeichnen. Durch die Nut-

zung von Tracking-Tools können Plattformen verfolgen, welche anderen Webseiten der Nutzer 

besucht und somit beobachtete Daten generieren. Ist das Datenset eines Nutzers groß genug, 
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können abgeleitete Daten entstehen, indem aus den vorhandenen Informationen neue Erkennt-

nisse gewonnen werden. Beispielsweise erkannte im Jahre 2012 die US-Supermarktkette Target 

auf Basis des Suchverlaufs die Schwangerschaft einer Minderjährigen, noch bevor deren Vater 

davon wusste (Hill 2012). Der Datentyp lässt auch darauf zurückschließen, ob Wettbewerbern 

eine ähnliche Möglichkeit zur Erhebung dieser Daten zur Verfügung steht (Crémer et al. 2019: 

8).  

Die für die vorliegende Problematik wichtigsten Märkte für die Nutzung von Daten sind (1) 

Märkte, in welchen personalisierte Daten als Zahlungsmittel dienen und (2) Märkte für den 

Handel mit personalisierten Daten (Budzinski/Grusevaja 2017: 5). Im ersten Markt zahlt der 

Nutzer mit seinen Daten für die Nutzung eines Dienstes. Die dadurch nicht notwendige Ent-

richtung eines monetären Entgelts wird überwiegend als ein Vorteil des digitalen Zeitalters 

wahrgenommen. Zahlreiche Plattformen wie soziale Netzwerke, Suchmaschinen, audiovisuelle 

Dienste oder Online-Zeitungen monetarisieren die erhobenen personenbezogenen Daten da-

raufhin mithilfe verschiedener Geschäftsmodelle (Budzinski 2017: 11, Edelmann/Geradin 

2018: 2). Eines davon ist personalisierte Werbung („Targeted Advertising“). Hier werden die 

gesammelten Daten genutzt, um dem Nutzer gezielt interessenspezifische Werbung anzuzei-

gen, um in der Folge mehr Umsatz für die werbetreibenden Unternehmen zu generieren. Eine 

aktuelle Herausforderung für das Wettbewerbsrecht besteht darin, dass sich in den letzten Jah-

ren im Markt für Online-Werbetechnologien ein Duopol aus Google und Facebook gebildet hat 

(ACCC 2019: 120-164, Geradin/Katsifis 2020, Haucap et al. 2018: 84). Die beiden Unterneh-

men können aufgrund ihrer großen Datensets ein besonders effizientes Targeting für Werbe-

kunden anbieten, woraus sie wiederum neue Daten generieren und ihre Position verfestigen 

können (Feedback-Effekte).  

Der zweite Markt für Daten entsteht durch den Handel mit personalisierten Daten (Acquisti et 

al. 2016, Budzinski/Grusevaja 2017: 10-11). So werden personalisierte Daten zum Transakti-

onsobjekt, indem Unternehmen ihre gesammelten Datensätze an andere Unternehmen verkau-

fen (Haucap et al. 2018: 16). Beispielsweise können Benutzerprofile dem erwerbenden Unter-

nehmen helfen, zielgruppenspezifische Werbung zu schalten. Facebook geriet 2017 in die Kri-

tik, weil die Plattform ein Abgleich von Daten des zuvor übernommenen WhatsApp durch-

führte, obwohl sie eine solche Praktik bei der Prüfung der Übernahme im Jahre 2014 aus tech-

nischen Gründen als undurchführbar bezeichnet hatten (Europäische Kommission 2017). 

Aus den beschriebenen Charakteristiken von Daten heraus entstehen mehrere wettbewerbs-

rechtliche Bedenken. Eine Gefahr besteht darin, dass Unternehmen sich durch den Besitz von 
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großen Datenmengen als „Daten-Bottlenecks“ (dt. Daten-Flaschenhälse) positionieren und den 

Markteintritt für neue Unternehmen erschweren können (Haucap et al. 2018, Kerber 2019a). 

So kann Google beispielsweise auf Basis seiner großen Datenmengen die Qualität seiner Such-

maschine immer weiter verbessern und hat dadurch einen beinahe nicht aufzuholenden Vorteil 

gegenüber Wettbewerbern (Haucap et al. 2018: 84). Hat ein Unternehmen die Kontrolle über 

ein exklusives Datenset, das wiederum die Basis für die Erstellung komplementärer Produkte 

und Services durch Unternehmen in nachgelagerten Märkten darstellt, kann auch dies zur Be-

nachteiligung oder Eliminierung der Unternehmen im Aftermarket führen (Kerber 2019, Kerber 

2019a). Das Problem ist insbesondere in den Bereichen Internet of Things (IoT) und Connected 

Devices relevant. Eine weitere, potentiell wettbewerbswidrige Praktik wird durch Amazon 

deutlich: Die Europäische Kommission eröffnet im Juli 2019 eine Ermittlung gegen die Platt-

form, weil der Verdacht besteht, Amazon nutze die Daten von Marktplatzhändlern, um die ei-

genen Verkaufsaktivitäten auf der Plattform zu fördern (Europäische Kommission 2019). Dies 

hängt unmittelbar mit der Doppelfunktion („dual role“) von Amazon zusammen, auf die im 

nächsten Kapitel eingegangen wird. 

In Diskussionen rund um die Sammlung und Verwertung von Daten spielen auch mögliche 

Konflikte mit der Privatsphäre der Nutzer eine immer wichtigere Rolle (Bania 2018, Beaton-

Wells 2018, Kerber 2016). Aufgrund von Informationsasymmetrien können Nutzer nicht voll-

umfassend nachvollziehen, wofür ihre Daten verwendet werden. Studien wiesen außerdem 

nach, dass Konsumenten den Wert ihrer Daten oft nicht einschätzen können (Acquisti et al. 

2016). Beide Aspekte führen dazu, dass Konsumenten keine informierten Entscheidungen mehr 

fällen können (Edelman/Geradin 2018, Kerber 2016). Damit in engem Zusammenhang steht 

das Phänomen des „Privacy Paradox“, welches beobachtet, dass Nutzer vermehrt persönliche 

Daten im Internet preisgeben, gleichzeitig aber zunehmend Sorgen über den Schutz ihrer Pri-

vatsphäre äußern (Barnes 2006). Das komplexe Zusammenspiel von Daten und Privatsphäre 

erfordert von den Wettbewerbsinstitutionen neue, integrierte Ansätze von Wettbewerbs- und 

Datenschutzrecht (Kerber 2016).  

Die gestiegene Sammlung und Verwertung von Daten kann aber auch Vorteile haben. Ein gro-

ßes Potential besteht in der Nicht-Rivalität von Daten (Crémer et al. 2019: 105, Kerber 2019, 

Kerber 2019a, Haucap et al. 2018: 19). Sie können gleichzeitig und mehrfach genutzt werden, 

ohne an Wert zu verlieren. Die Wohlfahrt würde demnach mit jeder weiteren Nutzung immer 

weiter ansteigen. Jedoch sollte in diesem Zusammenhang beachtet werden, dass die Generie-

rung, Verarbeitung und Speicherung von Daten Kosten verursacht und eine öffentliche Bereit-

stellung von Datensammlungen die Anreize der datensammelnden Unternehmen verschiebt 
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(Crémer et al. 2019: 27, Haucap et al. 2018: 20, Kerber 2019a). Aus dem Gedanken der Nicht-

Rivalität von Daten heraus entstehen die Konzepte von Datenzugang, Datenportabilität und 

Dateninteroperabilität (inter alia, Kerber 2019a). Während Datenzugang den Zugriff auf die bei 

einem Anbieter gespeicherten Daten meint, gilt Datenportabilität als die Möglichkeit eines Nut-

zers, auf die über ihn gespeicherten Daten auf einer Plattform zuzugreifen, um dann gegebe-

nenfalls den Plattformwechsel zu vereinfachen. Unter Interoperabilität wird der (Echtzeit-)Aus-

tausch von Daten zwischen zwei Services oder Produkten verstanden (Crémer et al. 2019: 58). 

Alle drei Konzepte werden in unterschiedlichem Ausmaß von verschiedenen Expertenteams 

und Wettbewerbsinstitutionen gefordert, um den wettbewerblichen Problemen im Zusammen-

hang mit Daten entgegenzuwirken (siehe Kapitel 3).  

 

2.2  Die Ökonomie von Plattformen 

In der Offline-Welt ist ein Markt am Effizientesten, wenn es genügend Wettbewerber gibt, die 

durch Innovationen und niedrige Preise gleichzeitig ihren Marktanteil und die Konsumenten-

wohlfahrt steigern (Eucken 2004). Doch dieses traditionelle Verständnis ist nicht problemlos 

auf die digitale Welt übertragbar. Grund ist die Zweiseitigkeit von Plattformen, welche starke 

Netzwerk- und Skaleneffekte hervorruft. Eine Plattform ist zweiseitig, wenn sie Interaktionen 

zwischen zwei oder mehr Akteuren ermöglicht und dabei das Transaktionsvolumen beeinflus-

sen kann, indem sie eine Seite finanziell mehr belastet und den von der anderen Seite gezahlten 

Preis entsprechend reduziert (Rochet/Tirole 2003, 2006, Armstrong 2006). Dabei handelt es 

sich um distinkte Nachfragegruppen, die sich aufgrund von hohen Transaktionskosten nur 

schwer eigenständig absprechen können und somit die Plattform zur Koordination nutzen 

(Evans/Schmalensee 2007). Beispielsweise ist es für einen Smartphone-Nutzer recht mühselig, 

sich einzig mithilfe von Suchmaschinen über die ihm verfügbaren Apps zu informieren. Eine 

zentrale Plattform in Form eines App Stores hilft ihm, sich einen gesammelten Überblick über 

alle verfügbaren Apps zu verschaffen – und ermöglicht gleichzeitig den App-Entwicklern, ihre 

Apps effizient zu distribuieren. Sowohl die Nachfrage der Akteure als auch deren Wohlfahrten 

sind dabei voneinander abhängig und unmittelbar miteinander verbunden (Evans 2019). Auf-

grund dieser gegenseitigen Abhängigkeit der Nutzergruppen ist eine zentrale Aufgabe von 

zweiseitigen Märkten, beide Seiten von der Plattform zu überzeugen, um direkte und indirekte 

Netzwerkeffekte zu generieren (Rochet/Tirole 2003, 2006, Evans/Schmalensee 2007). Diese 

Netzwerkeffekte fördern nicht nur Skaleneffekte in Form einer erhöhten Anzahl der Transakti-

onen, auch steigt die Wahrscheinlichkeit, dass ein wertsteigender Transaktionspartner gefunden 

wird – die Handelseffizienz wird größer (Evans 2019).  
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Neben dem Zusammenspiel der beiden Akteure spielt auch die Preisgestaltung in zweiseitigen 

Märkten eine wichtige Rolle. Wie bereits in Kapitel 2.1 erläutert, werden zahlreiche Dienste in 

der digitalen Welt für den Endnutzer ohne monetäres Entgelt angeboten. Dies rührt auch daher, 

dass in zweiseitigen Märkten häufig nur eine Seite finanziell belastet wird und diese die andere 

Seite subventioniert. Die Bereitstellung der Dienste und Inhalte ohne monetäres Entgelt hat für 

den Nutzer zunächst viele Vorteile, da er ohne finanzielle Belastung mehrere Services testen 

und sogar mehrere Plattformen gleichzeitig nutzen kann („Multi-Homing“). Auch fokussiert 

sich der Wettbewerb in Abwesenheit eines Preises auf den Faktor Qualität, was wiederum zu 

stetigen Verbesserungen und Innovationen führt (Edelman/Geradin 2018). Für die Marktstruk-

tur birgt das Fehlen eines Preises jedoch Nachteile: Normalerweise treten Unternehmen in den 

Markt ein, indem sie ein ähnliches Produkt zu einem niedrigeren Preisen anbieten. Ist der Preis 

schon bei Null, wird der Markteintritt erschwert. In der ökonomischen Theorie wäre eine logi-

sche Konsequenz die Zahlung eines negativen Preises. Die Suchmaschine Bing musste jedoch 

feststellen, dass die Bezahlung der Nutzer für deren Suchanfragen ineffizient ist (Metcalfe 

2010). Weist eine bestehende Plattform zusätzlich zu einem nicht-monetären Preis große Netz-

werkeffekte aufgrund hoher Nutzerzahlen auf, wird der erfolgreiche Markteintritt einer neuen 

Plattform und das Funktionieren des Wettbewerbs insgesamt gefährdet (Edelman/Geradin 

2018). 

Die bisherige Forschung zu Plattformmärkten hat Faktoren definiert, welche die Konzentration 

von Plattformmärkten fördert, was wiederum die Bildung wettbewerbswidrig einsetzbarer 

Machtpositionen begünstigt (Evans/Schmalensee 2007; Haucap/Heimeshoff 2014; 

Haucap/Stühmeier 2016). Grundsätzlich führen hohe direkte und hohe indirekte Netzwerkef-

fekte sowie hohe Skaleneffekte dazu, dass sich viele Nutzer auf einer oder einigen wenigen 

Plattformen sammeln. Auch hohe Wechselkosten, also der Aufwand eines Nutzers, die Platt-

form zu wechseln, können die Konzentration der Märkte fördern. Wechselkosten können dabei 

künstlich von den Plattformen geschaffen werden, oder durch die Struktur der Plattform entste-

hen (beispielsweise sind zahlreiche gute Bewertungen eines Nutzers auf eBay und die dadurch 

entstandene Reputation ein triftiger Grund, die Plattform nicht zu wechseln, siehe Haucap/Hei-

meshoff 2014). Die Möglichkeit der Datenportabilität würde diese Wechselkosten senken. Die 

Plattformkonzentration steigt außerdem an, wenn die Möglichkeit zum Multi-Homing von den 

Plattformen unterbunden wird oder wenn sie aus Nutzersicht ineffizient ist. So kann es bei-

spielsweise sinnvoll sein, seine Produkte als Verkäufer auf mehreren Plattformen anzubieten, 

um eine Vielzahl an Interessenten zu erreichen. Jedoch wird es nur wenige Nutzer geben, die 
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mehrere Betriebssysteme parallel nutzen (Evans/Schmalensee 2007). Kapazitätsbeschränkun-

gen führen bei Plattformmärkten hingegen dazu, dass die Konzentration sinkt. Zwar sind die 

Kapazitäten in der digitalen Welt grundsätzlich in der Theorie endlos, dennoch akzeptieren 

Konsumenten nur eine bestimmte Menge an Werbung auf Plattformen (negative indirekte Netz-

werkexternalitäten, inter alia, Evans 2019). Liegen diese Schwellen niedrig, ist dies einer nied-

rigen Marktkonzentration förderlich. Einen ähnlichen Effekt hat Produktdifferenzierung: Je 

einfacher es für eine Plattform ist, sein Produkt von anderen Plattformen zu differenzieren, 

umso geringer ist das Konzentrationslevel auf dem Markt. Grundsätzlich ist es in zweiseitigen 

Märkten aufgrund der Skalen- und Netzwerkeffekte effizienter, wenn nur eine einzige Plattform 

existiert, auf der alle Akteure interagieren. Das Vorhandensein mehrerer Plattformen ver-

schwendet Kosten sowie Ressourcen und führt zu ineffizienten Dopplungen (Caillaud/Jullien 

2003, Jullien 2005).  

Für die Wettbewerbsinstitutionen stellen die genannten Faktoren eine Herausforderung dar, als 

dass Unternehmen und Plattformen durch die Charakteristiken der Plattformmärkte den Wett-

bewerb beeinflussen können: Sie können ihre Marktposition auf Dauer verfestigen, den Markt 

zum Kippen („Tipping“) in eine Monopolstellung bringen, Wettbewerber beim Markteintritt 

behindern oder ihre Marktmacht auf andere Märkte übertragen (Kerber 2019a). In der Folge 

stellt sich die Frage, ob deren Marktmacht überhaupt noch durch neue Wettbewerber angefoch-

ten werden kann. So wird häufig zwischen Wettbewerb für den Markt und Wettbewerb inner-

halb des Marktes unterschieden, wobei der Fokus bei der vorliegenden Problematik auf Erste-

rem liegt (Budzinski 2017, Doherty/Verghese 2019, Crémer et al. 2019: 10). Dabei spielt es 

nicht unbedingt eine Rolle, ob die Plattformen absolute Marktmacht aufweisen. Auch eine re-

lative Marktmachtposition kann ausreichen, um Wettbewerber, Lieferanten oder Nutzer in eine 

ökonomische Abhängigkeit zu treiben und sie in ihr System einzuschließen („Lock-In“, Bou-

gette et al. 2018). 

Ein immer häufiger verwendetes Konzept in diesem Zusammenhang ist die Intermediations-

macht von Plattformen. Diese übersteigt das Konzept der reinen Marktmacht, indem es zusätz-

lich die Vermittlungsdienstleistung einer Plattform mit einbezieht (Crémer et al. 2019, Haucap 

et al. 2018). So konnten die Reisevermittlungswebsites HRS und Booking.com unter anderem 

aufgrund ihrer Intermediationsmacht exklusive Preise von einigen Anbietern fordern (soge-

nannte „Bestpreisklauseln“, BKartA 2013, 2015). Auch der Ticketshop Eventim konnte auf 

Basis seiner Vermittlungsdienstleistung exklusive Vereinbarungen mit Veranstaltern verlangen 

(BKartA 2017a). Weiterhin muss beachtet werden, dass insbesondere die GAFA-Unternehmen 
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in vielen Märkten eine Doppelfunktion einnehmen: So ist Apple im App Store gleichzeitig Be-

reitsteller der technischen Infrastruktur als auch App-Entwickler (Yixin et al. 2015: 4). Auch 

Amazon bietet nicht nur einen Marktplatz für Produkte, sondern agiert dort auch selbst als 

Händler, was die Anreize für Behinderungs- und Ausbeutungsstrategien erhöht. 

Die europäische Fallpraxis bietet zahlreiche Beispiele, wie Unternehmen und Plattformen ihre 

durch die genannten Effekte entstandene Marktmacht ausnutzen: So nutzte Google seine markt-

mächtige Stellung im Markt für Suchmaschinen, um die eigenen Produkte und Dienste in den 

Vordergrund zu rücken (Europäische Kommission 2017a) und Amazon boykottierte in seinem 

Online-Shop die E-Books von Verlagen, welche sich nicht an die Amazon-eigenen Regeln hiel-

ten (inter alia, Budzinski 2017). Auch können marktmächtige Unternehmen überhöhte Kondi-

tionen verlangen, was der Facebook-Fall vor dem BKartA deutlich macht. Weil kein vollkom-

mener Wettbewerb im Markt für soziale Netzwerke existierte, konnte die Plattform den Nutzern 

umfassende Nutzungs- und Verwertungsrechte ihrer Daten abverlangen und somit den „Daten-

preis“ erhöhen (BGH 2020, Budzinski/Grusevaja 2017, Budzinski et al. 2020a). Neben der Ver-

festigung bestehender Marktstellungen durch die genannten Faktoren ist es zudem kritisch zu 

sehen, dass Plattformen ihre marktbeherrschende Stellung auf Nachbarmärkte ausweiten und 

damit digitale Ökosysteme bilden (BMWi 2019, Crémer et al. 2019, Furman et al. 2019). 

 

2.3  Digitale Ökosysteme 

In digitalen Ökosystemen greifen die bisher beschriebenen Effekte durch Daten und Plattfor-

men ineinander: Mithilfe von Skalen- und Netzwerkeffekten, der Verfügbarkeit großer Daten-

mengen und extremer Verbundeffekte bilden Unternehmen digitale Ökosysteme (Haucap et al. 

2018: 19). Unter Ökosystemen versteht man in diesem Zusammenhang konglomerate Struktu-

ren von Unternehmen, die zusammenarbeiten, um einen neuen Markt und somit Wert für die 

Kunden zu generieren (Hazlett et al. 2011: 7). Beispielsweise bietet Facebook mit dem sozialen 

Netzwerk facebook.com, WhatsApp und Instagram ein digitales Ökosystem unter dem Über-

begriff „Kommunikation“. Aus diesem Kerngeschäft heraus expandieren die digitalen Ökosys-

teme dann in neue Märkte: So erweitert Facebook seine Tätigkeiten auch in Richtung Video-

On-Demand-Dienste (Facebook Watch), ein Jobportal oder in den Bereich Virtuelle Realität 

(Oculus VR). Aus Sicht der Unternehmen sind digitale Ökosysteme aufgrund von Verbundvor-

teilen interessant, denn die Daten der verschiedenen Services können zusammengeführt und – 

im Falle von Facebook – beispielsweise für ein noch besseres Targeting der Werbung genutzt 

werden (BMWi 2019: 17). Auch nutzen sie digitale Ökosysteme, um die Nutzer in Lock-In 
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Situationen zu versetzen und als Gatekeeper mögliche Wettbewerber vom Markt auszuschlie-

ßen. Das digitale Ökosystem von Apple sperrt die Nutzer in deren digitale Umgebung ein, in-

dem deren Services nur untereinander und mithilfe eines Apple Endgerätes genutzt werden 

können. Die Folge ist der Ausschluss von Wettbewerbern, eine Datenkonzentration bei Apple 

und die Eindämmung des Leistungswettbewerbs (Crémer et al. 2019: 34). Durch ihre hohe Fi-

nanzkraft können digitale Ökosysteme mithilfe von Kampfpreisen neue Märkte leichter er-

schließen; gleichzeitig schenken die Nutzer den Betreibern der Ökosystemen großes Vertrauen 

und es wird leichter, neue Produkte und Services zu etablieren und ihre Marktmacht auf neue 

Märkte zu übertragen („Leveraging“). Aus Sicht anderer Marktakteure oder nachgelagerter Un-

ternehmen besteht häufig eine ökonomische Abhängigkeit: So können kleinere Onlineshops 

meist nicht darauf verzichten, ihre Produkte auch auf Amazon anzubieten, da die große Nach-

fragemacht auf der Plattform einen wesentlichen Teil ihres Umsatzes generiert. Auf Nutzerseite 

hingegen eröffnen sich durch digitale Ökosysteme Synergien, indem sie beispielsweise nur 

noch ein Benutzerkonto bei Facebook benötigen, um zahlreiche Dienste zu nutzen, oder auf 

Amazon mittels One-Stop-Shopping alle benötigten Produkte in einer einzigen Transaktion er-

werben können (BMWi 2019: 17). 

Eine wichtige Rolle bei der Betrachtung der Wettbewerbseffekte von digitalen Ökosystemen 

spielt die Unterscheidung zwischen geschlossenen und offenen Systemen. Während Google mit 

seinem Betriebssystem Android ein offenes Modell anbietet, welches Softwareentwickler mit 

einer großen Auswahl anderer Komponenten kombinieren können, bietet Apple ein geschlos-

senes Modell an, welches nur mit vorgeschriebenen Komponenten genutzt werden kann. In der 

Folge gilt: Je offener ein Modell, desto größer der Wettbewerb um die Komponenten (Autorité 

de la concurrence/Competition & Markets Authority 2014: 12). Dabei ist es aus wettbewerbs-

politischer Sicht nicht eindeutig, welches der beiden Modelle mehr Wohlfahrt bringt und ob 

eines der beiden Modelle tatsächlich schädlich wirkt. Während offene Systeme mehr Auswahl 

und Innovation bieten, können Nutzer bei geschlossenen Systemen insbesondere Such- und 

Transaktionskosten sparen. Außerdem ist es durchaus möglich, dass der Wettbewerb zwischen 

den Ökosystemen bereits groß genug ist, um fehlende Wettbewerber im geschlossenen Öko-

system zu kompensieren (Kerber 2019: 7-8). 

Digitale Ökosysteme erweitern ihre Geschäftsfelder in der Regel durch Fusionen und Übernah-

men. Für deren wettbewerbliche Bewertung nutzen Wettbewerbsinstitutionen unter anderem 

das Instrument der Marktabgrenzung. Auf dieser Basis werden die Marktanteile eines Unter-

nehmens berechnet und ein Rückschluss auf dessen Marktmacht gezogen (Hamelmann/Haucap 
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2016: 272). Dabei ist bereits bei Plattformmärkten die klassische Marktabgrenzung nach sach-

lichen und räumlichen Aspekten häufig unzureichend, vielmehr müssen die Möglichkeiten zum 

Multi-Homing und die Substitutionsbereitschaft der Nutzer mit einberechnet werden, um eine 

adäquate Marktabgrenzung zu schaffen. Wenn die Marktabgrenzung auf Plattformmärkten be-

reits strittig ist, so verwundert es nicht, dass diese Problematik sich bei digitalen Ökosystemen 

weiter verstärkt. Hier wird es für die Wettbewerbsinstitutionen zunehmend schwieriger, ein-

deutige Marktabgrenzungen zu ermitteln, weil die beteiligten Unternehmen in völlig unter-

schiedlichen Märkten agieren (Crémer et al. 2019: 47-48, Haucap 2020). Werden im Fall von 

Facebook nur „Messengerdienste“ als Markt definiert, blendet dies das dahinterliegende Öko-

system aus. Auch wenn Unternehmen marktübergreifend Daten generieren, verwerten und aus-

tauschen, wird es schwieriger, eine Machtstellung allein auf einen einzigen Markt zurückzu-

führen (Haucap et al. 2018: 85). Um die betroffenen Unternehmen in der Fusionskontrolle bes-

ser adressieren zu können, wird häufig von einer Einteilung in „Aufmerksamkeitsmärkte“ und 

„Matchingmärkte“ gesprochen (BMWi 2019: 15, Haucap 2020: 26, BKartA 2016a: 22). Wäh-

rend erstere die Aufmerksamkeit einer Nutzergruppe einer anderen Nutzergruppe bereitstellen 

(z.B. werbefinanzierte Onlinezeitungen, werbefinanzierte Suchmaschinen), sorgen Matching-

plattformen für eine Vermittlung zwischen zwei oder mehreren Nutzergruppen (z.B. Immobi-

lien- und Datingplattformen). Haucap (2020) merkt jedoch zu Recht an, dass eine solch breite 

Marktabgrenzung auch dazu führt, dass weniger Unternehmen auf einem Markt marktbeherr-

schend seien, was wiederum die Eingriffsmöglichkeiten der Missbrauchsaufsicht einschränkt 

(ebd.: 26). Ein weiterer Vorschlag für die Bewältigung dieser Herausforderung ist die Defini-

tion eines Marktes für Ökosysteme bzw. eine Definition für ökosystemspezifische Aftermarkets 

(Crémer et al. 2019: 48). 

Bei ihren Fusionen und Übernahmen wenden sich die großen Digitalunternehmen nicht selten 

kleinen Start-Ups zu, um sie mittels sogenannter „Killer Acquisitions“3 aufzukaufen. In den 

letzten 10 Jahren haben die fünf größten Digitalunternehmen weltweit über 500 Übernahmen 

vollzogen (Furman et al. 2019: 12). Zu den bekanntesten Fällen gehören der Aufkauf von 

WhatsApp durch Facebook (Europäische Kommission 2017) sowie die Übernahme von 

Shazam durch Apple (Europäische Kommission 2018). Eine Gefahr dieser Aufkäufe besteht 

darin, dass die eingesessenen Unternehmen somit den Wettbewerb und potentielle Konkurren-

ten eindämmen und ihre Machtposition stärken – ohne dabei von den Wettbewerbsbehörden 

                                                 
3  Der Begriff „Killer Acquisitions“ kommt ursprünglich aus der Pharmaindustrie. Hier werden Unternehmen 

aufgekauft, deren Forschungsprojekte sich zu einem Konkurrenzprodukt der eigenen Patente entwickeln könn-
ten (Crémer et al. 2019: 120, Haucap 2020: 26). 
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belangt werden zu können, da die Aufkäufe oftmals unter die Aufgriffsschwellen der Fusions-

kontrolle fallen. Einige Autoren sehen deshalb Handlungsbedarf, um die Bestreitbarkeit von 

Machtpositionen zu gewährleisten (BMWi 2019: 69-71, Furman et al. 2019). 

 

3.  Aktuelle Vorschläge und Handlungsempfehlungen internationaler Wettbewerbsbe-

hörden 

Auf Basis der im zweiten Kapitel ausgeführten Herausforderungen entstand eine lebendige, 

internationale Debatte über Wettbewerbsregeln, die der Digitalisierung gerecht werden. Im Fol-

genden werden sechs Studien und ein Gesetzesvorschlag vorgestellt und ihre Änderungsvor-

schläge verglichen. Über diese Studien hinaus existieren noch weitere Arbeitsgruppen und Ex-

pertenteams; eine Zusammenfassung der hier nicht weiter beachteten Vorschläge aus den USA, 

Korea und Japan findet sich in Scholz 2019. 

 

3.1  Deutscher Bericht: „Modernisierung der Missbrauchsaufsicht für marktmächtige Unter-

nehmen“ 

Der früheste in dieser Arbeit betrachtete Bericht zur internationalen Diskussion um eine An-

passung der Wettbewerbsregeln in der digitalen Wirtschaft kommt im September 2018 aus 

Deutschland. Im Auftrag des Bundesministeriums für Wirtschaft und Energie befassen sich die 

Rechtsanwälte Schweitzer und Welker sowie die Ökonomen Haucap und Kerber in der Studie 

„Modernisierung der Missbrauchsaufsicht für marktmächtige Unternehmen“ mit einer Anpas-

sung des deutschen Gesetzes für Wettbewerbsbeschränkungen (GWB). Erst im Jahre 2017 

wurde das Gesetz durch eine 9. Novelle überarbeitet (Für eine ökonomische Analyse siehe 

Budzinski/Stöhr 2019). Dabei steht für die Autoren die Frage im Vordergrund, ob die kartell-

rechtlichen Regeln zum Schutz vor Machtmissbrauch den Veränderungen der Digitalwirtschaft 

noch effektiv standhalten. Neben einer möglicherweise zu hoch angesiedelten Schwelle für ei-

nen Eingriff der Missbrauchsaufsicht untersuchen die Autoren auch neuartige Wettbewerbsge-

fährdungen, die von vertikal integrierten Unternehmen, konglomeraten Strategien oder von Zu-

griffsverweigerung auf Daten ausgehen.  

Zunächst beschäftigen sich die Autoren mit der Frage, inwiefern eine Flexibilisierung der Prü-

fungssystematik durch eine allgemeine Abschaffung der Marktabgrenzung hilfreich wäre 

(Haucap et al. 2018: 30-40). Sowohl das Missbrauchsverbot in Art. 102 AEUV als auch § 18 

und § 19 GWB setzen zur Anwendung eine marktbeherrschende Stellung des Unternehmens 

voraus. Jedoch kann es bei Unternehmen der Digitalwirtschaft sehr aufwendig sein, diese 



14 
 

marktbeherrschende Stellung zu ermitteln. Vielmehr könnte eine solche Stellung bereits aus der 

Möglichkeit abgeleitet werden, dass ein Unternehmen den Wettbewerb effektiv verhindern oder 

beeinflussen kann. Der daraus mögliche Rückschluss auf eine Leitungsfunktion des Unterneh-

mens mache eine Prüfung der Marktabgrenzung überflüssig. Die Autoren merken jedoch an, 

dass in der Folge ebendiese Wettbewerbsbeeinflussung oder -verhinderung nachgewiesen wer-

den müsse und das Problem sich somit lediglich verschiebe. Zusätzlich gäbe es nur wenige 

Fallkonstellationen, bei welchen eine flexiblere Handhabung der Prüfungssystematik hilfreich 

wäre. Im weiteren Verlauf der Studie werden diese durch das Konzept „Intermediationsmacht“ 

aufgegriffen. Somit kommen die Autoren zu dem Schluss, dass eine allgemeine Abschaffung 

der Marktabgrenzung nicht notwendig sei.  

In den darauffolgenden Kapiteln untersuchen die Autoren eine allgemeine (ebd.: 40-59) bzw. 

fallspezifische (ebd.: 59-93) Absenkung der Eingriffsschwelle der Missbrauchsaufsicht. Sie 

stellen fest, dass das Verbot von relativer Marktmacht nach § 20 Abs. 1 GWB und das Behin-

derungsverbot nach     § 20 Abs. 3 GWB bereits einen brauchbaren Rahmen darstellt und dessen 

Bedeutung in Zukunft mit hoher Wahrscheinlichkeit zunehmen wird. Ein Monopolisierungs-

verbot nach amerikanischem Vorbild lehnen die Autoren ab, empfehlen jedoch, die Beschrän-

kung des Schutzbereichs von § 20 Abs. 1 GWB auf kleine und mittlere Unternehmen zu strei-

chen. In der Digitalwirtschaft sei es durchaus möglich, dass auch kleine und mittlere Unterneh-

men ihre relative Marktmacht in wettbewerbswidriger Weise gegenüber großen Unternehmen 

ausnutzen. Eine ähnliche Problematik betrifft den aktuell sehr eng gefassten § 20 Abs. 3 GWB, 

weshalb die Autoren für eine flexiblere Anwendung plädieren. Das Behinderungsverbot solle 

nicht nur kleine und mittlere Unternehmen vor der Marktmacht größerer Unternehmen schüt-

zen, sondern auch den Wettbewerbsdruck mit einbeziehen, der möglicherweise gerade von klei-

nen und innovativen Unternehmen ausgehe.  

Eine weitere Schutzlücke sehen die Autoren in dem Problem, das Märkte mit starken positiven 

Netzwerkeffekten zum Umkippen in ein Monopol neigten (ebd.: 59-66). Dieses Tipping ins 

Monopol könne durch bestimmte Praktiken vorsätzlich herbeigeführt werden und sei im Nach-

hinein nur schwer umkehrbar. Deshalb sei es wichtig, das Einschreiten der kartellrechtlichen 

Behörden auch bereits dann zu ermöglichen, wenn der Akteur noch über keine relevante Markt-

macht verfüge. In einem neuen          § 20a oder § 20 Abs. 6 GWB solle diese Schwelle gesenkt 

werden, indem eine missbräuchliche Behinderung von Wettbewerbern verboten werde, soweit 

diese zum Herbeiführen des Tipping eines Marktes geeignet sei.  
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Mit der Einführung der „Intermediationsmacht“ schlagen die Autoren eine neue, dritte Form 

der Macht im deutschen Wettbewerbsrecht vor, die sie in § 18 Abs. 1 GWB verankern wollen 

(ebd.: 66-78). Intermediationsmacht meint die Macht einer Plattform, durch ein gutes „Mat-

ching“ der Angebote den Nutzern möglichst hochrelevante Ergebnisse zu präsentieren und 

dadurch die Nachfrage zu steigern. Dabei sei jedoch der finanzielle Anreiz, dieses „Matching“ 

nach den Bedürfnissen der Angebotsseite auszurichten, deutlich höher, als die Rankingergeb-

nisse perfekt auf den Nachfrager abzustimmen, welcher die Informationen ohnehin als Vertrau-

ensgut konsumieren müsse. Es beständen somit hohe Anreize, die eigenen oder verbundenen 

Angebote auf der Plattform zu priorisieren. Neben der Ergänzung des § 18 Abs. 1 GWB um 

diese Vermittlermacht empfehlen die Autoren die Aufnahme der „Intermediationsmacht“ als 

weitere Fallgruppe in § 20 Abs. 1 GWB.  

Bezüglich der gestiegenen Bedeutung von Daten bei der Ermittlung einer Marktstellung von 

Unternehmen stellen die Autoren fest, dass § 18 Abs. 3a GWB bereits den Zugang zu wettbe-

werbsrelevanten Daten als Kriterium zur Marktmachtermittlung aufgreift und somit eine An-

passung nicht nötig sei (ebd.: 78-83). Allerdings nennen die Autoren drei Fallkonstellationen, 

bei denen Datenzugangsprobleme entstehen können: (1) Der allgemeine Zugang zu Daten, um 

Markteintritt und Innovation zu gewährleisten, (2) der Zugang zu großen, anonymisierten Da-

tensets im Zuge des Trainings von Algorithmen und künstlicher Intelligenz und (3) der Zugang 

zu Daten zur Entwicklung von IoT-Applikationen und Aftermarket-Angeboten. Zur Lösung der 

ersten Fallkonstellation eigne sich die Anwendung der „Essential Facilities“-Doktrin, obwohl 

diese bisher nicht im Zusammenhang mit Daten genutzt wurde. Mit einer „Daten-Sharing-

Pflicht“ könne der zweiten Fallkonstellation entgegengewirkt werden, jedoch nennen die Au-

toren keine konkrete Umsetzung. In Hinblick auf IoT-Applikationen und Aftermarket-Angebo-

ten besteht das Problem, dass ein Unternehmen exklusive Kontrolle über eine große Menge an 

Daten hat, welche wiederum für das Wertschöpfungsnetzwerk von anderen Unternehmen oder 

das Erstellen von zusätzlichen Dienstleistungen nötig sind. Grundsätzlich sei der Datenzugang 

bei einer unternehmensbedingten Abhängigkeit durch § 20 Abs. 1 GWB bereist geregelt, er 

könne jedoch noch expliziter formuliert werden, so dass die Daten im vorliegenden Fall sub-

stantieller Teil der Wertschöpfung werden.  

In der weiteren Diskussion thematisieren die Autoren eine Gefahr durch konglomerate Macht 

von Unternehmen und beziehen sich dabei auf das Phänomen der digitalen Ökosysteme (ebd.: 

83-93). Durch die Belegung mehrerer Märkte könnten Unternehmen eine höhere Finanzkraft, 

Verbundvorteile oder Koordinationsmöglichkeiten mit anderen Unternehmen nutzen, um wett-
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bewerbswidrige Praktiken durchzuführen. Allerdings seien die damit einhergehenden Wettbe-

werbsgefährdungen in den bisherigen Wettbewerbsregeln hinreichend erfasst, solange das Un-

ternehmen mindestens auf einem Markt eine marktbeherrschende Stellung besitze.  

Um einer Marktabschottung durch Killer Acquisitions entgegenzuwirken, müsse die Fusions-

kotrolle in § 36 Abs. 1 GWB dahingehend ergänzt werden, dass ein solcher Aufkauf im Rahmen 

einer größeren Wachstumsstrategie eines Unternehmens untersagt werden könne (ebd.: 122-

127). Hinweise auf eine solche Strategie könnten sein, dass das Start-Ups das Potential besitze, 

mittelfristig zu einem Wettbewerber zu werden, oder beide Unternehmen dieselbe Nachfrager-

gruppe bedienten.  

 

3.2 Britischer Bericht: „Unlocking Digital Competition“ 

Im März 2019, etwa ein halbes Jahr nach der Veröffentlichung des ersten deutschen Berichts, 

publiziert das britische Digital Competition Expert Panel unter Leitung des Ökonomen Jason 

Furman den Bericht „Unlocking digital competition“. Das Panel untersucht den Einfluss von 

großen Unternehmen im Digitalmarkt und macht Vorschläge für ein effizienteres Vorgehen bei 

Fusionen, Zusammenschlüssen und wettbewerbsschädigendem Verhalten. Außerdem evaluiert 

es Möglichkeiten, um Wettbewerb und Innovationen zu fördern und prüft, inwiefern der Ein-

fluss von werbefinanzierten Produkten und Services auf die Kunden bemessen werden kann 

(Furman et al. 2019: 3). Im ersten Kapitel des Berichts erläutern die Autoren Nutzen und Her-

ausforderungen von digitalen Märkten. Den Vorteilen wie beispielsweise steigende Innovation, 

keine monetären Preise, ein besseres Matching sowie eine effizientere Nutzung von Ressourcen 

werden Nachteile wie eine hohe Marktkonzentration auf fünf große Konzerne (Amazon, Apple, 

Facebook, Google, Microsoft), die unklare Verarbeitung privater Daten, Selbstbegünstigung 

und strategische Aufkäufe von potentiellen Wettbewerben gegenübergestellt (ebd. 17-53). In 

diesem Zusammenhang führen die Autoren einen strategischen Marktstatus („strategic market 

status“) als neue Machtkategorie ein. Darunter fielen laut des Panels digitale Plattformen, die 

aufgrund ihrer anhaltenden Marktmacht andere Akteure in ein Abhängigkeitsverhältnis zwin-

gen würden (ebd.: 42). Im zweiten Kapitel stellt das Panel mit der „Digital Markets Unit“ ein 

ex-ante Instrument zur Bestärkung des Wettbewerbs vor. Während die traditionellen Wettbe-

werbsregeln lediglich die Konsequenzen von wettbewerbsgefährdendem Verhalten minimier-

ten, solle die Digital Markets Unit den Wettbewerb von Vornherein bestärken, Markteintritt 

fördern und für Sicherheit und Transparenz sorgen (ebd.: 54-83). Als erste Aufgabe solle dieses 

neue Regulierungsregime Verhaltenspflichten für digitale Plattformen entwickeln. Darin wer-
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den in Kernprinzipien die Schadenstheorien („theories of harm“) wie Marktausschluss, Selbst-

präferenzierung und Bestpreisklauseln formuliert und deutlich als unfaire Verhaltensweisen de-

finiert. Diese Verhaltensregeln gelten dann für alle Unternehmen mit strategischem Marktsta-

tus. Die zweite Aufgabe der Digital Markets Units bezieht sich auf den exklusiven Datenbesitz 

einzelner Unternehmen und sieht eine Regelung für die Mobilität personenbezogener Daten 

und Systeme mit offenen Standards vor. Wenn Konsumenten ihre personenbezogenen Daten 

von einer Plattform zur nächsten übertragen könnten, würden Netzwerkeffekte überwunden und 

Innovation gefördert. Auch eine branchenübergreifende Interoperabilität durch Systeme mit of-

fenen Standards würde Innovation fördern und Lock-In-Situationen aufheben (ebd.: 64). Die 

dritte und letzte Aufgabe der Digital Markets Unit umfasst einen Entwurf zur freien Verfügbar-

keit bestimmter Daten. Auch dies beruht auf der Erkenntnis, dass mehr Wettbewerb entstehen 

würde, wenn mehr Unternehmen Zugriff auf große Datenmengen besäßen. Allerdings müsse 

eine solche Entscheidung immer mit dem einhergehenden Verlust von Privatsphäre und dem 

Schaden für das datenliefernden Unternehmen abgewägt werden (ebd.: 74). Zur Erreichung 

dieser Ziele solle die Digital Markets Unit mit Plattformen, Unternehmen und Stakeholdern 

kooperieren. 

Im dritten Kapitel des Berichts beschäftigt sich das Panel mit den bestehenden Wettbewerbsre-

geln in Großbritannien und dem Umgang mit Fusionen, Übernahmen und wettbewerbswidri-

gem Verhalten (ebd.: 84-117). Bei der Betrachtung der spezifischen Regelungen des Landes 

wird deutlich, warum die Autoren derart großen Wert auf die Einführung eines ex-ante Instru-

ments legen. In Großbritannien ist die Anmeldung eines Zusammenschlusses bei der Competi-

tion and Markets Authority (CMA) freiwillig. Aus diesem Grund sollen Plattformen und Un-

ternehmen mit strategischem Marktstatus laut der Autoren verpflichtet sein, einen geplanten 

Zusammenschluss zu melden (ebd.: 95). Zusätzlich sollen die entsprechenden Richtlinien zur 

Beurteilung von Zusammenschlüssen vollständig überarbeitet und um Aspekte wie zweiseitige 

Märkte, wettbewerbliche Relevanz von Daten, non-monetäre Preise, Verlust von zukünftiger 

Innovation und strategische Übernahmen erweitert werden (ebd.: 96). Außerdem empfehlen die 

Autoren die Aufnahme einer Schadensbalance („balance of harm“) in den neuen Richtlinien, in 

der sowohl Ausmaß als auch Wahrscheinlichkeit eines Schadens bei Zusammenschlüssen so-

wie etwaige Nachteile für Innovationen und den potentiellen Wettbewerb bemessen und abge-

wägt werden (ebd.: 100). Die Einführung der Digital Markets Unit entlaste die CMA in Hin-

blick auf Kartellrechtsfälle. Das Panel empfiehlt der Behörde die Durchführung einer Studie, 

die auf ausgewählte Fälle zurückblicken solle, bei denen keine Maßnahmen ergriffen wurden. 
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An diesen Beispielen könne analysiert werden, wie sich die Märkte und die Konsumentenwohl-

fahrt entwickelt hätten (ebd.: 103). Auch zur Analyse des Wettbewerbs im digitalen Werbe-

markt empfehlen die Autoren die Durchführung einer Studie (ebd.: 112).  

Im letzten Kapitel des Berichts schlagen die Autoren den Bogen zu internationalen Wettbe-

werbsregeln (ebd.: 118-126). Vor dem Hintergrund der globalen Charakteristik der digitalen 

Märkte fordern sie eine engere Kooperation zwischen nationalen Wettbewerbsbehörden, um 

Konsumenten effizient vor wettbewerbsschädigendem Verhalten zu schützen.  

 

3.3  Europäischer Bericht „Competition Policy for the Digital Era“ 

Die EU-Kommissarin für Wettbewerb, Margrethe Vestager, beauftragte das Expertenteam aus 

Jacques Crémer, Yves-Alexandre de Montjoye und Heike Schweitzer mit der Beantwortung 

der Frage, wie die europäischen Wettbewerbsregeln weiterhin Wettbewerb und Innovation im 

digitalen Zeitalter fördern können. Ähnlich wie die beiden vorangegangenen Berichte arbeiten 

die Experten steigende Skaleneffekte, direkte und indirekte Netzwerkeffekte und umfassende 

Datensets als Treiber der digitalen Wirtschaft heraus. Die daraus entstehenden digitalen Öko-

systeme zeichnen sich durch eine Vielzahl von komplementären Services aus, mit deren Hilfe 

anderen Marktteilnehmer der Markteintritt erschwert oder Leistungswettbewerb unterbunden 

werden kann (Crémer et al. 2019: 34). Trotz der neuen Herausforderungen bekräftigen die Ver-

fasser des Berichts, dass die Grundprinzipien des Art. 101 und Art. 102 AEUV weiterhin ein 

flexibles und brauchbares Fundament für den Schutz des Wettbewerbs darstellten. Jedoch er-

forderten die Charakteristiken der Digitalwirtschaft Anpassungen in der Anwendung der zu-

grundeliegenden kartellrechtlichen Konzepte und Methoden (ebd.: 39). Das consumer welfare-

Kriterium sei weiterhin gut für die Beurteilung von Wettbewerbsfällen geeignet, da es nicht nur 

die Endkunden, sondern auch Lieferanten, Hersteller und Nutzer in einer weiten Auslegung mit 

einbeziehe (ebd.: 40-42). Ähnlich wie auch der deutsche Bericht thematisieren die Autoren in 

der Folge das Thema Marktdefinition, insbesondere in digitalen Ökosystemen. Wenn es keine 

monetären Preise gebe und die Möglichkeiten zum Multi-Homing variierten, sei es schwierig, 

den Markt wie gewohnt abzugrenzen und auf Basis von Marktanteilen die Marktmacht abzu-

leiten. Vielmehr gebe es in der digitalen Wirtschaft nicht den einen, richtigen Parameter, mit 

dessen Hilfe die Marktmacht beurteilt werden könne. Stattdessen sei eine Einzelfallanalyse un-

umgänglich. In diesem Zusammenhang führen die Autoren auch das Konzept des unvermeid-

lichen Handelspartners („unavoidable trading partner“) im Sinne einer Intermediationsmacht 

ein und unterstreichen Datenzugang als kritischen Parameter der digitalen Ökonomie (ebd. 45-

50). Ein weiterer Vorschlag betrifft die Verteilung der Beweislast und des Beweisstandards. 
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Mithilfe einer Fehlerkostenanalyse solle ein universeller Test entstehen, mit welchem Fehler- 

und Implementierungskosten generell bewertet werden könnten, ohne eine Einzelfallanalyse 

durchführen zu müssen. Die Beweislast für den Nachweis von wettbewerbsförderlichem Ver-

halten solle laut des Berichts vermehrt den dominanten Plattformen aufgetragen werden (ebd.: 

51). 

Im Kapitel bezüglich der Ökonomie der Plattformen legen die Autoren Wert darauf, dass der 

Wettbewerb für den Markt erhalten bleibe. Sowohl die Anwendung von Bestpreisklauseln als 

auch Wechselkosten und Multi-Homing könnten sich als wettbewerbsförderlich oder als wett-

bewerbshemmend herausstellen. Deshalb sei auch hier eine Einzelfallanalyse mit Beweislast 

beim Unternehmen notwendig, um die Folgen dieser Praktiken angemessen beurteilen zu kön-

nen (ebd.: 55-58). Ebenso ambivalent betrachten die Autoren die Rolle einer Plattform als Re-

gelsetzer, welche in deren Studie erstmalig thematisiert wird. Plattformen hätten gleichermaßen 

Anreize, diese Regeln über die Beziehungen und Interaktionen auf der Plattform fair oder unfair 

zu gestalten. Wenn die Plattform eine dominante Stellung im Markt hat, sei sie jedoch in der 

Pflicht, nachzuweisen, dass sie frei und unverzerrt reguliere (ebd.: 60-62). Eine ähnliche Be-

weispflicht schlagen die Autoren bei der Thematik der Selbstpräferenzierung eigener Inhalte 

vor. Da dieses Verhalten nicht per se missbräuchlich sei, müssten vertikal integrierte Plattform 

eigenständig nachweisen, dass keine Ausschlusseffekte im Markt entstünden (ebd.: 66).  

Sowohl bei dominanten Plattformen als auch in Ökosystemen sei der wettbewerbliche Vorteil 

von Daten nicht zu verkennen. Der Zugang zu personenbezogenen Daten sei durch die Rege-

lungen der DSGVO gesichert, auch könne das darin verankerte Recht auf Datenportabilität 

Verbrauchern das Wechseln zwischen Plattformen erleichtern (ebd.: 79). Der Bericht spricht 

sich jedoch gegen eine Anwendung der Essential Facilities-Doktrin im Zusammenhang mit Da-

tenzugang aus und fordert stattdessen eine Interessenabwägung. Es gelte, einerseits die Gefahr 

von Ausschlusseffekten und hoher Marktkonzentration bei fehlendem Datenzugang zu erken-

nen und andererseits die Kosten für die Gewährung eines Datenzugangs bei einem marktbe-

herrschenden Unternehmen einzubeziehen (ebd.: 98-99). Falls ein Datenzugang sehr komplex 

oder auf einer langfristigen Basis gewährt werden solle, sei dies vielmehr ein Grund für eine 

sektorspezifische Regelung (ebd.: 109). Weiterhin liefern die Autoren konkrete Unterscheidun-

gen von verschiedenen Datentypen, sowie Definitionen von Datenportabilität und Ebenen der 

Dateninteroperabilität (ebd.: 81-87). Detaillierter als die anderen Berichte thematisiert der EU-

Bericht die Themen Datenaustausch und Datenpooling und schlägt die Aufnahme dieser Kon-

zepte in Leitfäden bis hin zu einer eigenen Blockfreistellungsverordnung für Datenaustausch 

und Datenpooling vor (ebd.: 92-98). 
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In dem Kapitel zu Fusionen und Übernahmen arbeiten die Autoren, ähnlich wie der deutsche 

Bericht, das Problem der Übernahme von Start-Ups mit geringem Umsatz und schnell wach-

sender Nutzerzahlen durch dominante Plattformen heraus (ebd. 110-124). Es sei häufig schwie-

rig zu erkennen, ob diese Übernahmen pro- oder antikompetitive Folgen nach sich ziehen, ins-

besondere weil die Unternehmen häufig auf den ersten Blick nicht im selben Markt agierten. 

Dennoch empfehlen die Autoren die erhöhte Kontrolle von Übernahmefällen kleinerer Start-

Ups durch dominante Unternehmen. Falls die Vermutung bestehe, dass die Übernahme Teil 

einer Strategie zum Ausbau und zur Erhaltung der Marktdominanz sei, müsse das überneh-

mende Unternehmen die spezifischen Vorteile darlegen, die es durch die Übernahme generiere. 

Obwohl die aktuellen Absatzschwellen der European Union Merger Regulation (EUMR) derart 

hoch seien, dass viele solcher Übernahmen nicht bemerkt würden, empfehlen die Autoren keine 

Änderung der Schwellenwerte. Vielmehr sei es sinnvoll, sich weiterhin auf das Empfehlungs-

system zwischen Kommission und Mitgliedstaaten bei kritischen Übernahmen zu verlassen und 

die Funktionalität des transaktionswertbasierten Schwellenwerts aus Deutschland und Öster-

reich zu beobachten, um die europäischen Regelungen gegebenenfalls entsprechend zu adap-

tieren. 

 

3.4  Australischer Bericht: „Digital Platforms Inquiry“ 

Anders als die bisher vorgestellten Berichte beauftragt die Australian Competition and Consu-

mer Commission (ACCC) kein Expertenteam, sondern arbeitet ihre Empfehlungen eigenstän-

dig auf Basis eines Vorberichts aus. Als Wettbewerbs- und Verbraucherschutzbehörde thema-

tisiert die ACCC in dem Bericht nicht nur Wettbewerbsregeln, sondern auch Bereiche wie Pri-

vatsphäre und Medienberichterstattung. Nach einer allgemeinen Einführung beschäftigen sich 

die Autoren zunächst mit der Marktmacht von Google und Facebook in Australien. Sie kommen 

zu der Erkenntnis, dass Google eine erhebliche Marktmacht im Angebot von Suchdiensten be-

sitze (ACCC 2019: 64); Facebook hingegen habe mit seinen Angeboten Facebook und Insta-

gram eine erhebliche Marktmacht im Markt für Social Media Dienste (ebd.: 77). Wie die vo-

rangegangenen Berichte stellt auch die ACCC fest, dass direkte und indirekte Netzwerkeffekte, 

hohe Wechselkosten und erschwertes Multi-Homing diese Marktmachtpositionen festigen. Zu-

sätzlich erwähnen die Autoren eine gewisse Schwerfälligkeit der Konsumenten („default bias“) 

als Treiber der Machtposition. Weil Google Search und Google Chrome in Android-Betriebs-

systemen standardmäßig als erste und einzige Suchmaschine eingestellt seien, komme es zu 

einem verzerrten Nutzerverhalten, da viele Nutzer keinen Wechselaufwand betreiben würden 

(ebd.: 110-115). 
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Die marktmächtige Position der beiden Unternehmen erfordere auch Anpassungen bezüglich 

der Zusammenschlussregelungen. Ähnlich wie in Großbritannien gibt es in Australien keine 

Verpflichtung zur Anmeldung eines Zusammenschlusses. Wie auch der Furman Report fordert 

die ACCC deshalb, dass große Digitalplattformen verpflichtet werden, die Behörden in Zukunft 

frühzeitig über den Erwerb von Unternehmen zu informieren. Bei der Beurteilung der Fälle 

sollten zudem weitere Prüfkriterien aufgenommen werden. Dabei nennt die Kommission (a) die 

Wahrscheinlichkeit, dass der Aufkauf dazu führen würde, dass ein potenzieller Wettbewerber 

vom Markt genommen wird und (b) die Art und Bedeutung von involvierten Vermögenswerten, 

einschließlich Daten (ebd.: 105-110).  

Die beiden Digitalunternehmen dominierten laut des ACCC-Berichts auch im Werbemarkt. 

Google habe eine erhebliche Macht im Markt für Suchmaschinenwerbung (ebd.: 89), Facebook 

im Markt für Displaywerbung (ebd.: 97). Dies hätte zur Folge, dass sich der Markt für Online-

Werbung sehr intransparent gestalte. Die zugrundeliegenden Algorithmen, die Preisgestaltung 

und die Überprüfung der Leistung seien nur schwer oder gar nicht nachvollziehbar und führten 

zu Missbrauchsanreizen in Form von Selbstbegünstigung, Markteintrittsbarrieren und Bünde-

lungspraktiken (ebd.: 133-138). Um den Online-Werbemarkt proaktiv zu überwachen und Fälle 

von wettbewerbswidrigem Verhalten nachgehen zu können, fordert die ACCC den Aufbau ei-

ner spezialisierten Behörde mit Fachwissen über digitale Märkten und Algorithmen (ebd.: 142). 

Diese Behörde soll zusätzlich den Wettbewerb hinsichtlich der Bereitstellung von Ad-Tech-

Diensten untersuchen und prüfen, ob der effektive Wettbewerb aufgrund eines Mangels an 

Transparenz verhindert werde (ebd.: 157). Als ex-ante Instrument ähnelt diese Behörde der Di-

gital Markets Unit, wie sie der UK-Bericht vorschlägt. Mit der umfangreichen Analyse der Zu-

sammensetzung des Werbemarktes leistet der australische Bericht den einzigen Beitrag zu die-

ser Thematik. 

Auf Basis der Marktmacht in den genannten Märkten resultiere eine erhebliche Verhandlungs-

macht der beiden Digitalunternehmen im Umgang mit Nachrichtenunternehmen. Deshalb for-

dert die ACCC, dass große Digitalplattformen einen Verhaltenskodex über den Umgang mit 

Medienunternehmen implementieren und darin sicherstellen, dass alle nachrichtenproduzieren-

den Unternehmen fair, vernünftig und transparent behandelt werden (ebd.: 257). Zudem sollten 

digitale Plattformen mit mehr als einer Million aktiven Nutzern pro Monat einen Verhaltens-

kodex zum Umgang mit Beschwerden über Falschmeldungen in ihren Diensten erstellen (ebd.: 

370). 
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Anders als der EU-Bericht behandelt die australische Studie nur kurz die Themen Datenaus-

tausch, Datenportabilität und Interoperabilität. Dies könnten durchaus wettbewerbsförderliche 

Instrumente sein, allerdings sieht die ACCC zum jetzigen Zeitpunkt keine Notwendigkeit für 

derartige Regelungen (ebd.: 115-117). Die Autoren erwarten keine Erleichterung des Marktein-

tritts oder der Wechselmöglichkeiten durch eine Regelung zur Datenportabilität. Vielmehr stel-

len sie die Frage, ob Nutzer durch ein Recht auf Datenportabilität tatsächlich Plattformen wech-

seln würden, wenn alle Plattformen ohnehin ohne monetären Kosten existierten und sie durch 

Netzwerkeffekte an bestimmte Anbieter gebunden wären.  

 

3.5  BRICS Bericht: „Digital Era Competition – A BRICS View“  

Der BRICS Report, veröffentlicht durch das Competition Law and Policy Centre der russischen 

HSE Universität, befasst sich mit der Rolle der BRICS-Staaten (Brasilien, Russland, Indien, 

China und Südafrika) in der internationalen Debatte rund um digitale Wettbewerbsregeln. Unter 

der Leitung von Ioannis Lianos und Alexey Ivanov werden neue theoretische Rahmen sowie 

politische Empfehlungen für die BRICS-Wettbewerbsbehörden erarbeitet, die den Herausfor-

derungen der digitalen Wirtschaft gerecht werden (BRICS 2019: 26). Die BRICS-Staaten näh-

men eine Schlüsselrolle ein, wenn es um die Entwicklung eines globalen Rechtsrahmens zur 

Bewältigung internationaler Wettbewerbseffekte gehe (ebd.: 59). Der stark literaturgetriebene 

Bericht ist deutlich umfassender als die bisherigen Reports und schließt mit ausführlichen Fall-

studien der einzelnen BRICS-Staaten.  

Zunächst stellen die Autoren die Schäden durch ausschließende Praktiken von Digitalunterneh-

men dar und erläutern, wie gängige Methoden zur Marktdefinition und Marktmachtmessung 

ergänzt werden müssen, um den spezifischen Charakteristiken von zweiseitigen Märkten ge-

recht zu werden. Beispiele dafür sind die Beachtung der Quersubventionierung bei der Preis-

gestaltung und der Einfluss von Multi-Homing-Möglichkeiten auf die Marktmachtbewertung 

eines Unternehmens (ebd.: 155-169). 

Daraufhin thematisieren die Autoren das strategische Handeln großer Digitalunternehmen. 

Weil deren Erfolge in der Privatwirtschaft in der Vergangenheit als Leistungswettbewerb und 

natürliches Wachstum angesehen wurden, hätten die Wettbewerbsbehörden zu selten eingegrif-

fen. Ein staatlicher Eingriff hätte bedeutet, gegen Innovation, Effizienz und die „natürliche Ord-

nung“ des Marktes zu agieren (ebd.: 170). Es zeige sich jedoch, dass der Erfolg der Unterneh-

men nicht mehr mit traditionellen Theorien wie spezifische Investitionen (ebd.: 172) oder idio-
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synkratische Ressourcen (ebd.: 174) erklärt werden könne. Vielmehr seien die zugrundeliegen-

den, strategischen Geschäftsmodelle und Ökosystemstrukturen die Werttreiber digitaler Platt-

formen. Diese unterschieden sich wiederum je nach Plattform-to-Business- oder Plattform-to-

Consumer-Ausrichtung. Deshalb empfehlen die Autoren, alle regulatorischen Eingriffe anhand 

ihrer Auswirkungen auf das Geschäftsmodell von Plattformen zu bewerten (ebd.: 170-201). 

Im vierten Kapitel konkretisiert der Bericht die Notwendigkeit einer Überarbeitung der Wett-

bewerbsregeln vor dem Hintergrund der neuen Wertgenerierung im digitalen Zeitalter (ebd.: 

202-362). Diese neuen Entwicklungen erforderten eine Aufnahme der Charakteristiken von 

zweiseitigen Märkten in das Wettbewerbsrecht (ebd.: 205), wie es auch andere Berichte bereits 

erarbeiteten. Weiterhin sei eine Neukonzeption der Ziele des Wettbewerbsrechts und somit eine 

Verabschiedung vom Kriterium des „Consumer Welfare“ notwendig. Anstelle dieses eng defi-

nierten Kriteriums sollen Überlegungen zur Vermögensverteilung, Privatsphäre und Fairness 

treten (ebd.: 210-229). Damit stellt sich der BRICS-Report gegen die Vorschläge aus anderen 

Studien, die mehrheitlich eine Beibehaltung des Consumer Welfare-Kriteriums empfehlen. Ein 

Thema, welches erstmalig durch den BRICS-Report aufgegriffen wird, ist die Betrachtung der 

wettbewerblichen Beziehungen der Digitalunternehmen in den Kapitalmärkten. Die Finanzun-

ternehmen und Investoren trägen einen großen Teil zur aktuellen Marktkonstellation bei, indem 

sie bevorzugt in Technologieunternehmen und Start-Ups investierten und mit ihrer Marktbe-

wertung großen Einfluss auf den Erfolg der Unternehmen nähmen (ebd.: 229-251). Außerdem 

solle der Fokus der Wettbewerbsbehörden nicht mehr nur auf horizontalem Wettbewerb, son-

dern verstärkt auch auf vertikalen Beziehungen von Unternehmen und konglomeraten Techno-

logien liegen (ebd.: 252). Da die bestehenden Werkzeuge wie eine Marktdefinition nicht aus-

reichten, entwickeln die Autoren neue Typologisierungen für vertikale Macht. Dabei stellen sie 

neben dem deutschen Konzept der Intermediationsmacht auch neue Formen wie Panoptikum-

Macht (Macht, die durch Informationsasymmetrien und eine bestimmte Position im Ökosystem 

zurückgeht) und architektonische Macht (Macht durch die Fähigkeit, die Industriearchitektur 

zum eigenen Vorteil zu verändern) vor (ebd.: 252-342). Für die bessere Bewertung des hori-

zontalen und vertikalen Wettbewerbs entwickeln die Autoren weiterhin einen Wertschöpfungs-

kettenansatz, welcher insbesondere die Position und Verhandlungsmacht eines Unternehmens 

im Markt evaluiert (ebd.: 342-354).  

Die Autoren stellen außerdem Maßnahmen vor, um den Anwendungsbereich wettbewerbs-

rechtlicher Eingriffe auf internationaler Ebene zu erweitern. Um die Effektivität der Rechtsmit-

tel zu steigern, sollten nationale Wettbewerbsbehörden übergreifend zusammenarbeiten (ebd.: 
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400-410). Außerdem sollten einstweilige Maßnahme intensiver angewendet werden sowie all-

gemeine Grundsätze hinsichtlich der Rechtsmittel innerhalb der BRICS-Staaten festgelegt wer-

den (ebd.: 410-457). 

Bei der dualen Rolle von Plattformen, insbesondere von E-Commerce Unternehmen, sieht der 

BRICS-Report ähnliche Problematiken hinsichtlich wirtschaftlicher Abhängigkeit, Bestpreis-

klauseln und Kannibalisierungseffekte wie die anderen Berichte (ebd.: 504-532). In Indien sei 

der dualen Rolle entgegengewirkt worden, indem ausländische Plattformen dort lediglich als 

Marktplatz agieren und keine eigenen Produkte anbieten dürften. Weiterhin seien Exklusivi-

tätsvereinbarungen und Beeinflussung der Preise verboten (ebd.: 538). Ob dieses ex-ante In-

strument auch von den anderen BRICS-Ländern aufgenommen wird, lässt der Report offen. 

Wie auch die anderen Berichte identifiziert der BRICS-Report große Plattformen oder Interme-

diäre als Gatekeeper eines Ökosystems, bei denen starke Anreize zu ausschließenden und un-

fairen, unilateralen Praktiken entstehen. Auch hier werden Interoperabilität, Datenportabilität 

oder Datenzugang als Möglichkeiten diskutiert, um die durch Netzwerkeffekte entstandene 

Marktkonstellation aufzulösen (ebd.: 546-625). Der Lösungsvorschlag der Autoren besteht in 

einem Prinzip der Speziellen Verantwortung („special responsibility“). Wenn Plattformen 

durch indirekte Netzwerkeffekte entstanden seien, gäbe es nur noch wenig oder gar kein Wett-

bewerb mehr um diesen Markt. Deshalb sollten die Plattformbetreiber von dort an als Regulator 

agieren und gleiche Wettbewerbsbedingungen für nachgelagerte und verbundene Märkte schaf-

fen (ebd.: 566). Dabei beziehen sich die Autoren explizit auf den EU-Report, der in diesem 

Zusammenhang das Konzept der Intermediationsmacht vorstellte (Crémer et al. 2019: 69-70).  

Der BRICS-Report stellt darüber hinaus fest, dass die bisherigen Wettbewerbsregelungen nicht 

ausreichen, um einer potentiellen Absprache zwischen Algorithmen („algorithmic collusion“) 

entgegenzuwirken. Die Autoren fordern, das Thema empirisch zu untersuchen, um das Konzept 

der kartellrechtlichen Absprachen zu überarbeiten (BRICS 2019: 626-687). In dem Bereich der 

Zusammenschlusskontrolle folgt der BRICS-Report den anderen Berichten. Dabei sollten Da-

ten bei der Überprüfung eines Zusammenschlusses eine größere Rolle spielen und als zentraler 

Inputfaktor angesehen werden (ebd.: 687-757). Außerdem thematisiert der Bericht Herausfor-

derungen an das Wettbewerbsrecht durch IoT (ebd.: 758-840) und durch den zunehmenden 

Schutz der Privatsphäre (ebd.: 840-911). In Letzterem ist interessant, dass der Bericht eine Ent-

schädigung in Form eines negativen Preises für solche Nutzer vorsieht, die der Nutzung ihrer 

Daten durch die Plattform zustimmen (ebd.: 908). 
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3.6  Deutscher Bericht: „Ein neuer Wettbewerbsrahmen für die Digitalwirtschaft“ 

Eingesetzt und beauftragt vom deutschen Bundesminister für Wirtschaft und Energie veröffent-

licht die Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 im September 2019 ihren Bericht „Ein neuer Wett-

bewerbsrahmen für die Digitalwirtschaft“. Das Team arbeitet unter dem Vorsitz von Martin 

Schallbruch, Achim Wambach sowie Heike Schweitzer, die neben der ersten deutschen Studie 

(siehe Kapitel 3.1) und dem EU-Report (siehe Kapitel 3.3) nun auch an dieser Veröffentlichung 

mitwirkte. Die Studie richtet sich zwar an die deutsche Bundesregierung, erörtert jedoch vor-

rangig auf Ebene der Wettbewerbsregeln der Europäische Kommission und erarbeitet Hand-

lungsempfehlungen zur Weiterentwicklung des europäischen Wettbewerbsrechts im Rahmen 

der digitalen Wirtschaft (BMWi 2019: 9). Grund dafür ist die deutsche EU-Ratspräsidentschaft 

im zweiten Halbjahr 2020, in welcher die Bundesregierung unter anderem die vorliegende 

Problematik thematisieren möchte. Die erarbeiteten Vorschläge dienen als Vorbereitung.  

Die Autoren legen ihren Empfehlungen drei Leitmotive zugrunde: Zum einen müsse der Wett-

bewerb als Treiber für Innovationen erhalten bleiben (ebd.: 22-23). Dafür sei es wichtig, die 

Anstreitbarkeit von Machtpositionen zu bewahren sowie bestehende Rechtsunsicherheiten bei 

Kooperationen auszuräumen. Zweitens sei es wichtig, dass Konsumenten freie Entscheidungen 

bei der Wahl von Plattformen und Diensten ausüben könnten (ebd.: 23-24). Da die Nutzer sich 

in hohem Maße auf die Anbieter verließen und teilweise in Lock-In Situationen befänden, 

müsse gewährleistet sein, dass ein Wechsel zwischen Plattformen und Diensten möglich ist. 

Als drittes Leitmotiv müssten sich die Strukturen der Wettbewerbsregeln an den digitalen Wan-

del anpassen. In Märkten, in denen aufgrund von hohen Konzentrationseffekten schnelles Han-

deln erforderlich sei, fordern die Autoren klare, einfache Verhaltensregeln, welche die Rechts-

anwendung vereinfachten. In allen anderen Bereiche solle hingegen auf weite, wertungsoffene 

Generalklauseln zurückgegriffen werden (ebd.: 24-26).  

Analog zu der ersten deutschen Studie als auch zum EU-Bericht sehen die Autoren ein großes 

Problem in einer angemessenen Marktabgrenzung in der digitalen Wirtschaft. Die bestehende 

Definition reiche nicht aus, um die Besonderheiten von Plattformmärkten abzubilden (ebd.: 27-

32). Zudem gelte es, das Konzept von Marktmacht zu konkretisieren. Die Studie bezieht sich 

dabei auf die ähnlichen, aber dennoch variierenden Begriffsfindungen für Marktmacht im deut-

schen Report („Intermediationsmacht“), im UK-Report („strategischer Marktstatus“) und im 

EU-Report („unvermeidlicher Handelspartner“) und fordert eine Veröffentlichung zur Markt-

abgrenzung und Marktmachtfeststellung bei digitalen Plattformen (ebd.: 31). Außerdem emp-
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fiehlt die Wettbewerbskommission 4.0 die Beauftragung einer Studie, in welcher marktüber-

greifende Verschlussstrategien in der Digitalwirtschaft analysiert und Möglichkeiten zur Prä-

vention skizziert werden sollen (ebd.: 32-33).  

Vor dem Hintergrund des zweiten Leitmotivs der offenen Wahlmöglichkeiten erläutert die 

Kommission die Möglichkeit einer Einführung von Datentreuhändern zur Stärkung des Wett-

bewerbs und dem selbstbestimmten Umgang mit Daten (ebd.: 34-47). Nutzer könnten ihre Da-

ten bei einem Treuhänder ihrer Wahl speichern, der dann wiederum in deren Auftrag die Be-

reitstellung organisiert. Eine konkrete Umsetzung müsse jedoch noch geprüft werden (ebd.: 

43). In mehreren Empfehlungen thematisiert die Kommission die Offenlegung und Bereitstel-

lung von Daten des öffentlichen Sektors und der Daseinsvorsorge sowohl auf europäischer als 

auch auf nationaler Ebene. Durch interoperable Datenformate wäre es möglich, den Nutzen der 

Daten unmittelbar zu steigern und unternehmerische Innovation und Wettbewerbsfähigkeit eu-

ropäischer Unternehmen zu stärken (ebd.: 45-47).  

Vor dem Hintergrund verfestigter Marktmachtpositionen von Online-Plattformen sei es wich-

tig, das Verbot des Missbrauchs von Marktmacht zu konkretisieren. Dafür empfehlen die Au-

toren die Einführung einer Plattform-Verordnung, welche klare Regeln im Markt etabliere und 

für alle marktbeherrschenden Online-Plattformen mit bestimmten Mindestumsätzen oder -nut-

zerzahlen gelte (ebd.: 50-57). Dies ähnelt dem Vorschlag des ACCC und des Furman-Reports 

nach einem Verhaltenskodex für dominante Plattformen. Diese Verordnung soll zum einen die 

Selbstbegünstigung eigener Dienste im Verhältnis zu Drittanbietern untersagen und zum ande-

ren den Nutzern eine Datenportabilität in interoperablen Datenformaten in Echtzeit gewährleis-

ten. Zunächst nur für B2C-Unternehmen generiert, solle die Verordnung längerfristig auch auf 

B2B-Konstellationen übertragbar sein. In jedem Fall solle den Plattformen eine Rechtferti-

gungsmöglichkeit eingeräumt werden, um möglicherweise überwiegende Wohlfahrtseffekte 

aufzuzeigen. Außerdem könne es im Rahmen der Verordnung auch möglich sein, eine Mög-

lichkeit zur alternativen Streitbeilegung für Rechtsverletzungen auf Plattformen einzuführen.  

Innovation könne laut der Autoren auch durch Kooperation entstehen, insbesondere in Hinblick 

auf Datenaustausch und Datenpooling. Jedoch bestünden häufig Zweifel, inwiefern solche Ko-

operationen kartellrechtlich erlaubt seien. Ein freiwilliges Anmeldeverfahren für Kooperatio-

nen mit ungeklärten Rechtsfragen auf europäischer Ebene könnte hier Abhilfe schaffen (ebd.: 

59-63). Im Bereich der Fusionskontrolle sieht die Studie den Aufkauf junger Start-Ups durch 

marktmächtige Digitalunternehmen als problematisch an. Jedoch rät die Kommission von Än-
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derungen der aktuellen Fusionskontrollverordnungen ab (ebd.: 64-71). Auch eine ex-post Kon-

trolle von Zusammenschlüssen würde zu Rechtsunsicherheiten führen und wird nicht empfoh-

len.  

Die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts müsse schneller und effektiver von statten gehen. 

Deshalb solle geprüft werden, ob die häufigere Nutzung einstweiliger Maßnahmen geeignet sei, 

um irreversible Schädigungen des Wettbewerbs zu verhindern. Auch empfehlen die Autoren 

den stärkeren Einsatz flexibler, zielorientierter Abhilfemaßnahmen (ebd.: 72-79). 

Zuletzt thematisiert der Bericht Instrumente zur besseren Verbindung des Wettbewerbsrechts 

mit anderen Bereichen. In einem „Digital Markets Board“ könne auf EU-Ebene eine fächer-

übergreifende Informationssammlung und -auswertung stattfinden, die das Wettbewerbsrecht 

effizienter mit Bereichen wie Verbraucherschutz-, Datenschutz- und Informationsrecht ver-

zahnt (ebd.: 82). Anders als der Vorschlag der UK-Studie der „Digital Markets Unit“ sei das 

„Digital Markets Board“ jedoch nicht mit Regulierungsaufgaben betreut. Unterstützend soll 

eine befristete „Digital Markets Transformation Agency“ den Übergang der Märkte in die Di-

gitalisierung begleiten, Plattform-Geschäftsmodelle beobachten und Interoperabilitätsstandards 

vorschlagen (ebd.: 80-85).  

 

3.7  BeNeLux Bericht: „Joint Memorandum“  

In ihrem gemeinsamen Memorandum veröffentlichen die Wettbewerbsbehörden aus Belgien, 

Luxemburg und den Niederlanden im Oktober 2019 ihre Vorschläge zur Bewältigung der Her-

ausforderungen durch die digitale Wirtschaft. Die Studie ist mit sieben Seiten deutlich kürzer 

gehalten als die anderen in dieser Arbeit vorgestellten Studien. Die Autoren Barthelmé, Snoep 

und Steenbergen beziehen sich in ihren Ausführungen auf die Studie der Europäischen Kom-

mission als auch auf die britische Studie und stimmen zu, dass in der digitalen Wirtschaft starke 

Netzwerkeffekte, hohe Eintrittsbarrieren und Winner-takes-all-Umwelten eine Gefährdung für 

den Wettbewerb darstellen könnten (Barthelmé et al. 2019: 4). Ebenso wie die beiden deutschen 

Berichte, der britische Bericht und der EU-Bericht thematisieren die Wettbewerbsbehörden der 

BeNeLux-Staaten die Übernahme kleinerer Start-Ups durch marktmächtige Plattformen. Sie 

folgen der Empfehlung des UK-Berichts und schlagen die Durchführung einer Studie vor. Diese 

solle vergangene Fusionen und Übernahmen der großen Plattformen im digitalen Sektor als 

auch die Entscheidungen der Wettbewerbsbehörden analysieren und ableiten, ob Schadensthe-

orien zutrafen, Effizienzen entstanden und ob der Behörde alle nötigen Informationen zum Zeit-

punkt der Entscheidung vorlagen. Weiterhin könne die Studie auf dieser Basis Empfehlungen 
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zur Einführung eines zusätzlichen Schwellenwerts bei der Untersuchung von Übernahmen ge-

ben, zum Beispiel nach deutschem Vorbild. Auch die Möglichkeit einer Umkehrung der Be-

weislast auf die Seite des Käufers, wie auch im EU-Bericht vorgeschlagen, könnte die Studie 

laut Autoren prüfen. Die BeNeLux-Studie wäre damit breiter aufgestellt als die vorgeschlagene 

Studie des UK-Berichts, in der lediglich frühere Fälle evaluiert werden sollen, in denen zwar 

Verstöße vermutet, aber keine Maßnahmen ergriffen wurden (Furman et al. 2019: 103). 

Im Hinblick auf die bestehenden ex-ante Regelungen im digitalen Markt fordern die Autoren 

eine zügigere Fallzuordnung, eine verstärkte Zusammenarbeit der EU-Mitgliedsstaaten, einen 

regeren Informationsaustausch und insgesamt ein weniger formelles und somit schnelleres Vor-

gehen bei Vertragsverletzungsfällen. Zusätzlich legen die Autoren ein Konzept für die Einfüh-

rung eines ex-ante-Instruments vor, welches Rechtsmittel ohne Vorliegen eines Verstoßes 

durchsetzen solle. Dies begründe sich damit, da in digitalen Märkten eine nachträgliche Rechts-

durchsetzung häufig zu spät komme, um einen effizienten Wettbewerb zu erhalten. Das Instru-

ment könne dominante Unternehmen, welche als Gatekeeper in digitalen Ökosystemen agier-

ten, Verhaltensvorschriften wie beispielsweise Datenportabilität und nicht-diskriminierendes 

Ranking auferlegen (Barthelmé et al. 2019: 5). Die Tatsache, dass das Instrument keine finan-

ziellen Strafen erhebe und auch ohne Vorliegen von Fehlverhalten greife, erleichtere den Dialog 

mit den betreffenden Unternehmen und könne sogar zu langfristigen Vereinbarungen führen, 

welche kostspielige Rechtsstreitigkeiten von Vornherein vermeiden würden. Dennoch sollte bei 

Nichtbeachtung der Verhaltensvorschriften auch eine finanzielle Strafe möglich sein. Damit hat 

neben der ACCC, dem Furman-Report und der zweiten deutschen Studie auch der BeNeLux-

Bericht eine Forderung nach Verhaltensvorschriften für dominante Plattformen formuliert. 

 

3.8  Deutscher Reformvorschlag für eine 10. GWB-Novelle 

Am 24. Januar 2020 legt das Bundesministerium für Wirtschaft und Energie den Referenten-

entwurf für eine 10. Neufassung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen vor („Ent-

wurf eines Zehnten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 

für ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0“). Anlass für die vorgese-

henen Änderungen ist zum einen die internationale Debatte um die Entwicklung eines digitalen 

Ordnungsrahmens, zum anderen die Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1 des Europäischen 

Parlaments und des Rates (ECN+ Richtlinie), welche die Mitgliedstaaten bei einer wirksameren 

Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften unterstützen will. In den Entwurf sind sowohl Er-

kenntnisse aus den zwei deutschen Studien (Kapitel 3.1 und 3.6), als auch der EU-Studie (Ka-

pitel 3.3), der britischen (Kapitel 3.2) und der australischen Studie (Kapitel 3.4) eingeflossen 
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(BMWi 2020: 58). Der Beiname „Digitalisierungsgesetz“ lässt den Schwerpunkt des Gesetzes 

erahnen. Im Folgenden werden die aus ökonomischer Sicht wichtigsten Änderungen skizziert. 

 

(1) Einführung des Konzepts der Intermediationsmacht 

Das von der ersten deutschen Studie vorgeschlagene Konzept der Intermediationsmacht wird 

in § 18 Abs. 3b GWB-RefE übernommen, um die Vermittlungs- und Steuerungsfunktion von 

Online-Plattformen bei der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens hinreichend ab-

zubilden. Intermediäre könnten durch vorteilhaftes Listing und die Sammlung von Daten nicht 

nur einen starken Einfluss auf die wirtschaftliche Überlebensfähigkeit, sondern auch auf den 

Marktzugang anderer Marktakteure ausüben (BMWi 2020: 71). Auch die Wettbewerbskom-

mission 4.0 hat in ihrer Studie vorgeschlagen, das Konzept der Marktmacht zu konkretisieren 

(Haucap et al. 2018: 31). Ähnliche Konzepte hatten auch die EU-Studie (Crémer et al. 2019: 

70) und der Furman-Bericht genannt (Furman et al. 2019: 55). Somit steht die Intermediations-

macht nun als dritte Macht neben Nachfrage- und Angebotsmacht. Weiterhin wird in § 19 Abs. 

1 GWB-RefE die „missbräuchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung“ zu einem 

„Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung“ umformuliert. Dies diene der Klarstellung, 

dass zwischen Marktbeherrschung und Missbrauch keine strikte Kausalität, sondern nur eine 

Ergebniskausalität in Form von negativen Effekten durch missbräuchliches Verhalten vorliegen 

müsse (BMWi 2020: 72, siehe hierzu auch die Analyse des Facebook-Falls in Kapitel 5.1).  

 

(2) Bedeutung von Daten als Wettbewerbsfaktor 

In dem Referentenentwurf bildet der Gesetzgeber zudem die gestiegene Bedeutung von Daten 

als wettbewerbsrelevanten Faktor ab. Zunächst werden die Kriterien zur Feststellung von 

Marktbeherrschung in § 18 Abs. 3 GWB-RefE um den „Zugang zu wettbewerbsrelevanten Da-

ten“ erweitert, um die Bedeutung von Daten auch außerhalb mehrseitiger Märkte in allen Wirt-

schaftsbereichen abzubilden (BMWi 2020: 70-71). Mit der Verallgemeinerung des Konzepts 

der „Essential Facilities“-Doktrin und der Ergänzung des Wortes „Daten“ in § 19 Abs. 2 Nr. 4 

GWB-RefE kann zukünftig auch eine Verweigerung des Datenzugangs missbräuchlich sein 

(ebd.: 74). Dies betrifft insbesondere Konstellationen, in welchen Unternehmen im Rahmen 

ihrer Geschäftstätigkeit auf die Daten vorgelagerter Unternehmen angewiesen sind. Unterneh-

men, welche ihr Geschäftsmodells auf Datensätzen marktbeherrschender Plattformen aufgebaut 

haben, erlangen somit erstmalig einen gesetzlichen Datenzugangsanspruch (Für eine Argumen-

tation gegen eine solche Anwendung siehe Crémer et al. 2019: 98). Um der Problematik von 

Datenzugang in IoT- oder Aftermarket-Diensten nachzukommen, wurde in § 20 Abs. 1a GWB-
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RefE ein kartellrechtlicher Anspruch auf Datenzugang in Konstellationen mit relativer Markt-

macht manifestiert. Dies folgt der Empfehlung der ersten deutschen Studie, nach der ein ge-

rechtfertigter Datenzugang für Unternehmen bestehe, welche zur Erfüllung ihrer Geschäftstä-

tigkeit auf Drittmärkten angewiesen seien, sofern nicht Datenschutz- oder Geschäftsgründe eine 

exklusive Nutzung der Daten rechtfertigten (Haucap et al. 2018: 155-156).  

 

(3) Erweiterung der relativen Marktmacht  

In § 20 Abs. 1 GWB-RefE streicht der Referentenentwurf den Zusatz „kleine und mittlere“ und 

weitet somit den Schutzbereich eines Missbrauches von relativer Marktmacht auch auf große 

Unternehmen aus. Dies beruhe auf der Erkenntnis, dass auch große Unternehmen von relativ 

marktmächtigen Unternehmen abhängig sein könnten (BMWi 2020: 81). Auch diese Änderung 

folgt einer Empfehlung der ersten deutschen Studie (Haucap et al. 2018: 54).  

 

(4) Verhindern von Tipping 

Mit einem neuen Tatbestand nach § 20 Abs. 3a GWB-RefE soll das „Tipping“ von Märkten 

künftig frühzeitig verhindern werden können. Per se sei ein solches Kippen des Marktes von 

mehreren Anbietern in einen monopolistischen oder hochkonzentrierten Markt nicht wettbe-

werbswidrig. Wenn Unternehmen jedoch mit nicht-leistungswettbewerblichen Mitteln agier-

ten, um ein solches Tipping herbeizuführen – zum Beispiel, indem sie Multi-Homing behinder-

ten und Wechselkosten erhöhten – ermögliche der neue Tatbestand ein schnelleres Eingreifen 

der Behörden (BMWi 2020: 85-86). 

 

(5) Regelungen für Unternehmen mit überragender marktübergreifender Bedeutung  

Der Forderung der Wettbewerbskommission 4.0 nach einer Verordnung für marktbeherr-

schende Online-Plattformen (BMWi 2019: 51-57) kommt der Gesetzgeber mit einem neuen § 

19a GWB-RefE nach. Digitalunternehmen, bei welchen das BKartA durch eine Verfügung eine 

„überragende marktübergreifende Bedeutung für den Wettbewerb“ (BMWi 2020: 9) feststellt, 

werden hier verschiedenen Regelungen unterworfen (BMWi 2020: 75-81). Während § 18 und 

§ 19 GWB Praktiken eines marktbeherrschenden Unternehmens im betroffenen Markt umfasst, 

könnten mit dem neuen § 19a GWB-RefE auch Tätigkeiten in anderen Märkten erfasst werden, 

in denen das Unternehmen tätig ist, ohne dort eine Marktbeherrschung aufzuweisen. Dies ist 

insbesondere unter dem Aspekt des vertikalen und konglomeraten Leveraging von Plattformen 
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relevant. Der Entwurf geht jedoch davon aus, dass es sich bei dem von § 19a GWB-RefE be-

troffenen Unternehmen nur um einen „eng begrenzten Adressatenkreis“ handele (ebd.: 76), de-

nen das BKartA folgende Praktiken untersagen kann: (1) Selbstpräferenzierung eigener Dienste 

im Vergleich zu Wettbewerbern (so auch Empfehlung 10 in BMWi 2019), (2) „Aufrollen“ noch 

nicht beherrschter Märkte, wie beispielsweise durch Kampfpreisstrategien und Exklusivitäts-

vereinbarungen, (3) Leveraging auf neue Märkte, insbesondere im Zusammenhang mit der Nut-

zung wettbewerbsrelevanter Daten, (4) Verweigerung oder Erschwerung von Interoperabilität 

von Produkten und Diensten (Vgl. auch Empfehlung 11 in BMWi 2019) und (5) die vorsätzli-

che Schaffung von Informationsdefiziten durch Unternehmen, beispielsweise indem sie Nut-

zungsverhalten, Klickzahlen und Rankingkriterien vorenthalten und nachfragenden Unterneh-

men somit die Bewertung der Leistungserbringung erschweren (ebd.: 75-80). Es besteht die 

Möglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung dieser Tatbestände; die Beweislast liegt auf Seite 

des Unternehmens. Zwar folgt der Entwurf mit der Einführung einer Plattformverordnung den 

Empfehlungen, jedoch hatte sich die Wettbewerbskommission gegen ein solches zweistufiges 

Verfahren ausgesprochen (BMWi 2019: 53). 

 

(6) Vorsitzendenschreiben bei horizontalen Kooperationen 

Die Wettbewerbskommission 4.0 erörterte mögliche Rechtsunsicherheiten bei horizontalen Ko-

operationen, insbesondere wenn bei der Kooperation Datenaustausch und Datenpooling beab-

sichtigt seien (BMWi 2019: 58-63). Der Referentenentwurf gibt Betroffenen in § 32c Abs. 3 

GWB-RefE mit einem sogenannten Vorsitzendenschreiben die Möglichkeit zu einer freiwilli-

gen ex-ante Kontrolle ihres Vorhabens. Sofern ein „erhebliches rechtliches und wirtschaftliches 

Interesse“ (BMWi 2020: 11) bestehe, könnten Unternehmen künftig innerhalb von sechs Mo-

naten eine Entscheidung des BKartA beantragen, die ihnen nachweist, dass es keinen Anlass 

zur Einleitung eines Verfahrens gebe (ebd.: 90-92). 

 

(7) Fusionskontrolle 

Bei den Regelungen der Fusionskontrolle wird die zweite Inlandsumsatzschwelle nach § 35 

Abs. 1 Nr. 2 GWB-RefE von bisher fünf Millionen Euro auf zehn Millionen Euro angehoben, 

um einerseits den Mittelstand in der Verwaltung zu entlasten und andererseits den Kartellbe-

hörden mehr Ressourcen für die Prüfung komplexerer Fälle zur Verfügung zu stellen (BMWi 

2020: 94-95). Entgegen den Vorschlägen des EU-Berichts und der ersten deutschen Studie, 

einen strategischen Aufkauf von Start-Ups durch große Digitalunternehmen zu untersagen 

(Crémer et al. 2019: 110-124, Haucap et al. 2018: 122-127), sieht der Referentenentwurf keinen 
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Bedarf an einer derartigen Regelung (BMWi 2020: 60). Das bestehende Instrumentarium würde 

ausreichen und könne noch stärker genutzt werden. Der Entwurf folgt damit der zweiten deut-

schen Studie, die von einer Änderung des Fusionskontrollregimes absah (BMWi 2019: 64-71). 

Durch einen neuen § 39a GWB-RefE kann der Gesetzgeber Unternehmen zur Anmeldung künf-

tiger Zusammenschlüsse verpflichten, wenn im letzten Geschäftsjahr Umsatzerlöse in Höhe 

von mehr als 250 Millionen Euro vorlagen und Anzeichen dafür bestehen, dass die Aufkäufe 

des Unternehmens den Wettbewerb im Inland einschränken. Hiermit solle Geschäftsstrategien 

entgegengewirkt werden, die durch einen sukzessiven Aufkauf eine hohe Marktkonzentration 

oder Marktbeherrschung anstreben (BMWi 2020: 99-100). Die Wettbewerbskommission lehnte 

eine solches Systems der ex-post Kontrolle von Zusammenschlüssen ab (BMWi 2019: 68-69). 

 

(8) Sonstige Regelungen 

Einige Vorschläge des Referentenentwurfs betreffen die digitale Wirtschaft nicht oder nur in-

direkt und werden aus diesem Grund hier nur am Rande erwähnt. In der formellen Fusionskon-

trolle werden die Presserechenklausen vom Acht- auf das Vierfache der entsprechenden Um-

satzerlöse abgesenkt (BMWi 2020: 97). Weiterhin schlug die Wettbewerbskommission vor, die 

Nutzung von einstweiligen Maßnahmen zu vereinfachen und deren Anwendung somit zu erhö-

hen (BMWi 2019: 74-76). Ein neuer § 32a Abs. 1 GWB-RefE greift dies auf und senkt die 

Voraussetzungen für deren Anwendung (BMWi 2020: 86-90). Zukünftig reiche es bereits aus, 

wenn eine Zuwiderhandlung (nur) überwiegend wahrscheinlich erscheint. Besonders ist hier-

bei, dass nicht mehr zwingend ein nicht wiedergutzumachender Schaden für den Wettbewerb 

nötig sei, sondern auch bereits schwerwiegende Schäden für einen einzelnen Marktteilnehmer 

als Nachweis anerkannt würden. Eine Analyse der Vor- und Nachteile dieser Neuregelung fin-

det sich in Podszun/Deuschle 2019.  

Der Entwurf sieht darüber hinaus verschärfte Voraussetzungen für die Erteilung einer Minis-

tererlaubnis vor (BMWi 2020: 102-103). In den vergangenen Verfahren wurde ein Großteil der 

Zeit auf die wettbewerbsrechtliche Beurteilung des Zusammenschlusses verwendet und soll 

nun auf entscheidungsrelevantere Aspekte konzentriert werden. Vor dem Hintergrund der Um-

setzung der ECN+ Richtlinie ist ein weiterer Schwerpunkt des Entwurfs die Anpassung der 

Bußgeldvorschriften (BMWi 2020: 135-152). Änderungen erfolgen beispielsweise in einer ge-

setzlichen Normierung der Bußgeldbemessungskriterien. Außerdem wird erstmalig die Kron-

zeugenregelung kodifiziert (Für eine Bewertung dieser Punkte siehe Meyer-Lindemann 2020).  
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Insgesamt geht der Referentenentwurf auf einen Großteil der Empfehlungen der deutschen Stu-

dien ein, gestaltet sie jedoch teilweise konträr zu den Ansichten der Studien, beispielsweise 

indem er die Plattformverordnung in § 19a GWB-RefE entgegen der Studienempfehlung als 

zweitstufiges Verfahren einführt. Mit dem Vorschlag der Öffnung der Essential Facilities-Dokt-

rin auf Daten wählt der Referentenentwurf ein Werkzeug, welches die EU-Studie als dafür un-

geeignet identifiziert hatte (Crémer et al. 2019: 98-101). 

Bei den Themen Open Data und Datenportabilität verhält sich der Gesetzgeber zurückhaltend. 

So schlug die Wettbewerbskommission eine Weiterentwicklung der Open Data-Gesetzgebung 

sowie eine umfangreiche Bereitstellung von Daten aus dem öffentlichen Sektor vor (BMWi 

2019, Empfehlungen 5-8). Auch die erste deutsche Studie skizziert Überlegungen zur einer O-

pen Data-Regelungen, insbesondere im Kontext von künstlicher Intelligenz (Haucap et al. 

2018: 151). Beide Studien betonen jedoch gleichzeitig die noch existierenden Unsicherheiten 

über die Umsetzung und Effektivität solcher Regelungen und die Notwendigkeit, diese Themen 

insbesondere auch auf EU-Ebene zu behandeln.  

Da die europäische Richtlinie (EU) 2019/1 bis spätestens 4. Februar 2021 umgesetzt werden 

muss, kann noch im Laufe des Jahres 2020 ein konkreter Abschluss der Gesetzgebung erwartet 

werden. 

 

4.  Wettbewerbspolitische Analyse der deutschen Reformvorschläge 

Die Vorschläge des Referentenentwurfes des Bundesministeriums für Wirtschaft und Energie 

(siehe Kapitel 3.8) stießen im Fachpublikum auf großes Interesse. Es folgten zahlreiche Fach-

beiträge, welche die Neuerungen aus rechtlicher und ökonomischer Sicht diskutieren. Obgleich 

es Autoren gibt, welche eine Änderung der Wettbewerbsregeln im Allgemeinen (Hylton 2019) 

oder die vorgeschlagenen Änderungen des Referentenentwurfes im Speziellem kritisieren 

(Körber 2020), so ist sich die Mehrheit der Wissenschaftler und Experten dennoch einig, dass 

die Ideen und Formulierungen des Referentenentwurfs in die richtige Richtung weisen oder 

schlichtweg ambivalent zu betrachten sind. Im Folgenden werden die bereits skizzierten Punkte 

des Referentenentwurfes aus ökonomischer Perspektive auf ihre Eignung hin diskutiert, einen 

funktionierenden Wettbewerb in der digitalen Wirtschaft zu schaffen. Dabei werden die Vor-

schläge anhand der im zweiten Kapitel festgelegten Einteilung den Themen Daten, Plattformen 

und digitale Ökosysteme zugeordnet.  
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4.1  Neue Regeln für den Umgang mit Daten  

Der Referentenentwurf hat Daten als wichtigen Treiber der digitalen Wirtschaft erkannt. In § 

18, § 19 und § 20 GWB wird der zunehmend bedeutendere Status von Daten als kritische Res-

source in den vorgeschlagenen Änderungen aufgegriffen. Eine herausragende Rolle spielt dabei 

der Datenzugang. Aufgrund der Nicht-Rivalität von Daten könnte ein Zugriff auf diese Res-

source zu mehr Wettbewerb, mehr Effizienz und mehr Innovation führen (Haucap et al. 2018: 

128). Allerdings haben Unternehmen mit großen Datenbeständen und einem exklusiven Zugriff 

auf Datensets auch durchaus unternehmerische Gründe, den Datenzugriff nicht zu gewähren – 

beispielsweise, weil die Daten ein wesentlicher Bestandteil des Geschäftsmodells sind oder ein 

Geschäftsgeheimnis beinhalten können. Bei einer Beurteilung eines Datenzugangs gilt somit 

stets, zwischen einer Steigerung des Wettbewerbs und der Innovation auf der einen und den 

Geschäftsinteressen des Datenunternehmens auf der anderen Seite abzuwägen. Die rechtliche 

Grundlage für eine potentielle Gewährung eines Daten-zugangs kann das Verbot des Miss-

brauchs einer marktbeherrschenden Stellung (§ 19 GWB) oder das Verbot des Missbrauchs von 

relativer Marktmacht sein (§ 20 GWB). Der Zugang zu Daten spielt laut des Referentenentwurfs 

auch bei der Beurteilung der Marktbeherrschung nach § 18 GWB eine Rolle. 

 

(1) § 18 Abs. 3 GWB-RefE: Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten  

Bereits in der 9. GWB-Novelle im Jahre 2017 wurde in § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB der Zugang 

zu wettbewerbsrelevanten Daten als Kriterium für die Bewertung der Marktstellung eines Un-

ternehmens eingeführt (Vgl. Budzinski/Stöhr 2019: 19). Mit der Ergänzung um „sein Zugang 

zu wettbewerbsrelevanten Daten“ (BMWi 2020: 9) stellt der Gesetzgeber in § 18 Abs. 3 GWB-

RefE klar, dass dieser Aspekt nun nicht nur für mehrseitige Märkte, sondern explizit für alle 

Wirtschaftsbereiche gilt (ebd.: 70-71). Nicht nur in digitalen Geschäftsmodellen sind Daten ein 

wettbewerbsrelevanter Faktor, auch in klassischen Geschäftsmodellen können sie einen Grund 

für Marktbeherrschung darstellen. Da bereits in der 9. GWB-Novelle durch das Wort „insbe-

sondere“ angedeutet wurde, dass die Regelung auch über mehrseitige Märkte hinaus gelten 

kann, ist die vorliegende Änderung lediglich als Klarstellung zu betrachten.  

Die Ausweitung der Regelung wird einstimmig begrüßt (Kerber 2020: 250, Steinberg/Wirtz 

2019: 607), auch weil dies die Kriterien einer Marktmachtdefinition für neue Ausnutzungstat-

bestände im neuen   § 19a GWB-RefE erweitert (Budzinski et al. 2020: 8). Es gibt bereits Bei-

spiele für Unternehmen in klassischen Branchen, die mithilfe ihrer Datenmacht Druck auf den 

Wettbewerb und nachgelagerte Unternehmen ausüben können: So wird spekuliert, ob Airbus 
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von den Wartungsfirmen eine Daten-Gebühr verlangen wird, damit dieser Zugriff auf die zur 

Reparatur und Wartung benötigten Daten erhalten (Hanke 2019). Wäre dies der Fall, könnte 

Airbus mithilfe seiner auf Daten basierenden Machtposition die von ihm abhängigen Unterneh-

men in nachgelagerten Märkten ausnutzen. Vor diesem Hintergrund ist die neue Regelung der 

10. GWB- Novelle als angemessen zu bewerten. 

 

(2) § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE: Anwendung der Essential Facilities-Doktrin bei Daten 

Die Essential Facilities-Doktrin („Wesentliche Einrichtungen-Doktrin“, im Folgenden: EFD) 

wurde im Rahmen der 6. GWB-Novelle im Jahre 1998 vorgestellt (Vgl. Körber 2020: 7). Der 

Gesetzgeber verfolgt damit das Ziel, dem Kartellrecht eine einheitliche Lösung für den Zugang 

zu wesentlichen Einrichtungen zu bieten. Ursprünglich wurde die Regelung nur für infrastruk-

turelle Einrichtungen (z.B. Häfen) entwickelt, jedoch erstreckte der Europäische Gerichtshof 

(EuGH) die Regelung im Laufe der vergangenen Jahre zusätzlich auf Urheberrechte (EuGH 

1995, 2004) und Schnittstellenprotokolle (EuGH 2004a, Steinberg/Wirtz 2020: 607, Körber 

2020: 9). Gemäß dem neuen § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE liegt ein Missbrauch insbesondere 

vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen  

„sich weigert, ein anderes Unternehmen gegen angemessenes Entgelt mit dieser Ware 

 oder gewerblichen Leistung zu beliefern, insbesondere ihm Zugang zu Daten, zu Netzen 

oder anderen Infrastruktureinrichtungen zu gewähren, und die Belieferung oder die Ge-

währung des Zugangs objektiv notwendig ist, um auf einem vor- oder nachgelagerten 

Markt tätig zu sein und die Weigerung den wirksamen Wettbewerb auf diesem Markt 

auszuschalten droht, es sei denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt“ (BMWi 

2020: 9). 

Neu ist somit, dass auch Daten eine wesentliche Einrichtung darstellen könnten, sodass Unter-

nehmen in einer dominanten Position dazu verpflichtet werden könnten, anderen Akteuren den 

Zugang zu ihrer wesentlichen Einrichtung, den Daten, zu gewähren. Hintergrund ist, dass ein 

exklusiver Datenzugang eines Unternehmens dazu geeignet ist, den Wettbewerb im Aftermar-

ket und bei komplementären Services einzudämmen und die eigene Machtposition zu stärken 

(Kerber 2019). Nach Rechtsprechung des EuGH besteht ein Zugangsanspruch zu einer Essen-

tial Facility nur unter außergewöhnlichen Umständen. Dies setzt voraus, dass (a) der Zugang 

unerlässlich für den Zugang zu einem benachbarten Markt ist, (b) dass durch die Zugangsver-
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weigerung ein wirksamer Wettbewerb im Markt verhindert wird, (c) dass durch die Verweige-

rung das Erscheinen eines neuen Produkts verhindert und (d) dass keine objektive Rechtferti-

gung für die Zugangsverweigerung existiert (Vgl. EuGH 2004). 

Die Neuerung wird von vielen Autoren als guter Ansatz gelobt (Budzinski et al. 2020, Kerber 

2020: 249, Körber 2020: 15, Steinberg/Wirtz 2019: 608). Der EU-Report deklariert jedoch die 

Anwendung der EFD in dieser Problematik als ungeeignet (Crémer et al. 2019: 98). Mit ihrer 

ursprünglichen Ausrichtung auf Infrastruktur und Urheberrechte sei die Doktrin nicht auf die 

besondere Beschaffenheit von Daten übertragbar und könne nur in Einzelfällen angewendet 

werden, während in einem Großteil der Fälle eine Interessenabwägung das richtige Werkzeug 

sei. Auch die erste deutsche Studie bemängelt, dass die Doktrin nur in sehr wenigen Fällen von 

Nutzen wäre und es sinnvoller wäre, die Anforderungen an die Anwendung – beispielsweise 

die Unerlässlichkeit des Zugangs in obigem Punkt (a) – zu senken (Haucap et al. 2018: 131-

139). 

Die EFD ist grundsätzlich anwendbar, wenn die Datensätze nicht anderweitig verfügbar sowie 

unerlässlich für die Tätigkeit auf einem angrenzenden Markt sind und wenn es durch eine Zu-

gangsverweigerung möglich ist, den wirksamen Wettbewerb auf dem angrenzenden Markt ein-

zudämmen (Haucap et al. 2018: 132). Der Referentenentwurf nennt ein Beispiel für eine solche 

Konstellation: Ein Datenzugangsanspruch nach der EFD kommt in Betracht, wenn ein markt-

beherrschendes Unternehmen den Zugang zu Nutzungsdaten kontrolliert, welches ein anderes 

Unternehmen benötigt, um bestimmte Dienste (wie Reparatur oder die Entwicklung komple-

mentärer Services) anzubieten (BMWi 2020: 75). 

Ein häufiges Argument gegen die Eignung der EFD in diesem Kontext ist die Nicht-Rivalität 

von Daten (inter alia, Haucap et al. 2018: 139, Haucap 2020: 28). Während Infrastruktur klas-

sischerweise in der Nutzung rival ist und einen klaren, alleinigen Zweck verfolgt, können Daten 

hingegen mehrfach und parallel genutzt werden und haben vielfältige Verwendungszwecke 

(Crémer et al. 2019: 100-105). Aufgrund des alleinigen Verwendungszwecks sei es bei Infra-

struktur bisher leicht zu begründen gewesen, dass und in welchem Umfang ein Unternehmen 

Datenzugang benötigt. Bei Daten sei die Lage aufgrund ihrer Heterogenität unübersichtlicher, 

denn für jedes Ziel (i.S.v. jedem neuen Datenzugang) müsste ein neuer relevanter Markt defi-

niert werden. Schwierig ist weiterhin, die Unerlässlichkeit des Datenzugangs zu argumentieren. 

So müsste nachgewiesen werden, dass es in Hinblick auf die Verwendung der Daten keine 

Substitute gibt, der verfolgte Zweck also tatsächlich nur mit exakt diesem Datenset realisierbar 

ist und die Daten auch nicht anderweitig erhoben werden können (Haucap et al. 2018: 132). In 



37 
 

der Realität ist davon auszugehen, dass es Unternehmen durchaus möglich ist, zahlreiche Daten 

eigenständig zu erheben oder auf die Bereitstellung von Datensets über den Markt zurückzu-

greifen (Haucap et al. 2018: 129). Betrachtet man die Unterscheidung zwischen freiwilligen, 

beobachteten und abgeleiteten Daten (Vgl. Kapitel 2.1), so argumentieren einige Autoren, dass 

die Erhebung freiwilliger und beobachteter Daten sich relativ unkompliziert gestaltet und sol-

che Daten damit nicht als unentbehrlich gelten können (Crémer et al. 2019: 102, Budzinski et 

al. 2020: 13-14). Folglich wäre es nicht möglich, den GAFA-Unternehmen mithilfe der EFD 

eine Datenzugangspflicht aufzuerlegen, da ein Großteil dieser Datensets schlichtweg reprodu-

zierbar sei und keine essentielle Ressource darstelle (Körber 2016: 309). Ähnlich argumentierte 

auch die Europäische Kommission in Google/DoubleClick und stellte klar, dass bei einer Fu-

sion die Kombination der Datensets beider Unternehmen keine Gefahr für den Wettbewerb 

darstelle, sondern die Wettbewerber vielmehr eigenständig und ohne großen Aufwand ähnliche 

Datensets erheben könnten (Europäische Kommission 2008: 96-97, vgl. auch Körber 2016: 

309). 

Dennoch wäre es aus wettbewerbspolitischer Sicht wichtig, anderen Wettbewerbern Zugriff auf 

die Datensets der GAFA-Unternehmen zu gewähren, da nicht die Art der Daten, sondern vor 

allem deren Umfang dazu führt, dass diese Unternehmen für den Wettbewerb uneinholbar wer-

den (Budzinski et al. 2020: 14, Körber 2020: 8). Tatsächlich besteht die Möglichkeit, dass be-

stimmte Datensets aufgrund ihres Umfangs nicht so leicht durch andere Datensets substituierbar 

sind und ein Datenzugang gerechtfertigt wäre (Haucap et al. 2018: 129). Auch sind häufig nicht 

die Dateninformation im Detail, sondern vielmehr die daraus abgeleiteten Informationen wett-

bewerblich relevant. Statt auf die Replizierbarkeit der freiwilligen und beobachteten Daten hin-

zuweisen, wäre es somit sinnvoll, die EFD auch auf Betrachtung der durch Datenanalyse ent-

standenen, abgeleiteten Daten auszuweiten, um ein geeignetes Instrument für den Erhalt des 

Wettbewerbs in GAFA-Umfeldern zu bilden.  

In diesem Zusammenhang ist weiterhin mit einzubeziehen, dass die datengetriebenen Unter-

nehmen hohe Kosten in die Generierung, Verwertung und Speicherung von Daten investieren 

(Crémer et al. 2019: 100, Haucap et al. 2018: 130-131). Es wäre kurzsichtig, diesen Aspekt bei 

der Bewertung von EFD-Fällen zu ignorieren. Wird einem dominanten Unternehmen auferlegt, 

Wettbewerbern seine Daten zugänglich zu machen, so entstehen dem Unternehmen dafür nicht 

nur Kosten für die technische Implementierung dieses Zugangs, sondern es verliert möglicher-

weise auch den Anreiz, weiter in die Datengenerierung zu investieren (Hylton 2019: 12-14). 

Auch argumentierten Automobilhersteller häufig damit, dass durch einen Datenzugang die Si-

cherheit und Qualität des Systems gefährdet sei (Kerber 2019: 2-5). Es gilt somit, die Vorteile 



38 
 

eines geschlossenen Systems ohne Datenzugang gegenüber den Vorteilen eines offenen Sys-

tems abzuwägen und nur dann für einen Datenzugang zu entscheiden, wenn die entstehenden 

Vorteile durch den Zugang größer sind als die beim Datenunternehmen entstehenden (monetä-

ren und nicht-monetären) Kosten. 

Zusätzlich spricht für die weite Auslegung der EFD, dass eine Unter-Nutzung von Daten aus 

ökonomischer Sicht aufgrund ihrer Nicht-Rivalität im Grundsatz ineffizient ist (Kerber 2019: 

6). Allerdings sollten auch die Nutzer selbst in manchen Fällen in die Überlegungen mit einbe-

zogen werden, insbesondere wenn es sich um personenbezogene Daten handelt (BMWi 2019: 

38, Haucap et al. 2018: 129, Kerber 2020: 252, vgl. auch Acquisti/Varian 2005). Eine Gewäh-

rung von Datenzugang sollte stets mit dem Datenschutzrecht vereinbar sein, bei personenbezo-

genen Daten muss demnach eine Erlaubnis zur Datenverarbeitung nach Art. 6 Abs. 1 DSGVO 

vorliegen. Um sich gegen einen personenbezogenen Datenzugangsanspruch zu wehren, kann 

sich das marktbeherrschende Unternehmen in der Folge auf das entgegenstehende Datenschutz-

recht berufen (Haucap et al. 2018: 133-134). Wird gleichzeitig festgestellt, dass die personen-

bezogenen Daten unentbehrlich sind, entsteht ein Spannungsfeld zwischen Wettbewerbs- und 

Datenschutzrecht, bei dem die Zustimmung des Nutzers eingeholt werden müsste (Crémer et 

al. 2019: 104). Auch in diesem Punkt scheint somit eine Interessenabwägung der jeweiligen 

Vor- und Nachteile unvermeidlich.  

Es existieren auch einige Fälle, in denen ein Datenzugang wettbewerbsschädlich sein kann. So 

besteht die Gefahr einer Kollusion, wenn die Datensätze sensible Informationen enthalten, mit-

hilfe deren eine Absprache der beteiligten Unternehmen möglich ist (Haucap et al. 2018: 138). 

Auch könnten sich Algorithmen unbewusst absprechen und somit verzerrte Preisstrukturen her-

vorrufen, wenn sie auf Basis derselben Daten arbeiten („algorithmic collusion“, BRICS 2019: 

626-686). Zudem wäre es wettbewerbsschädlich, Unternehmen durch einen Datenzugang die 

Erstellung von Plagiaten zu erleichtern und somit Innovation einzudämmen (Körber 2020: 11). 

Auch der EU-Report argumentiert, dass digitale Ökosysteme durch einen gesetzlich erlaubten 

Datenzugang ihre Datenmacht weiter ausbauen könnten (Crémer et al. 2019: 108-109). Dieser 

Aspekt werde zwar bereits in der Fusionskontrolle beachtet, sollte aber auch in der Diskussion 

über Datenzugänge berücksichtigt werden. 

Ein Datenzugang nach der EFD kann mehr Wettbewerb schaffen und Innovationsdynamiken 

stärken, gleichzeitig aber die Anreize für das marktbeherrschende Unternehmen verändern, 

Kollusion fördern oder einen Konflikt mit Datenschutzrechten herbeiführen. In der aktuellen 

Formulierung wird es für Unternehmen schwierig nachzuweisen sein, dass die Daten der 
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GAFA-Unternehmen für ihr Geschäftsmodell unermesslich sind. Auch wenn der Entwurf derart 

umgestaltet werden würde, dass diese Daten als unentbehrlich definiert werden könnten, bietet 

der Vorschlag des Referentenentwurfs weiterhin zahlreiche Diskussionspunkte, welche 

zwangsläufig auf eine Abwägung der beteiligten Interessen im Einzelfall hinauslaufen werden. 

Auch Furman et al. (2019) betont die Notwendigkeit einer differenzierten Betrachtung und ar-

gumentiert, dass ein Datenzugang nur dann gewährt werden dürfe, wenn absolut keine anderen 

Maßnahmen vorliegen (ebd.: 75-76). In der Folge muss im Einzelfall geprüft werden, ob der 

Nutzen eines Datenzugangs tatsächlich die entstehenden Kosten überwiegt (Haucap et al. 2018: 

129, Kerber 2020: 251). Aufgrund der zahlreichen Unstimmigkeiten ist der Vorschlag des Re-

ferentenentwurfs bezüglich § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE in der aktuellen Version nicht sinn-

voll. Abhilfe könnte jedoch ein weiterer Vorschlag des Entwurfs zur Thematik des Datenzu-

gangs in § 20 Abs. 1a GWB-RefE schaffen. 

 

(3) § 20 Abs. 1a GWB-RefE: Anspruch auf Datenzugang in „spezifischen Konstellationen“ 

Die Anwendung der EFD setzt die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens voraus. 

Allerdings ist es bei der Betrachtung von digitalen Plattformen durchaus möglich, dass auch 

nicht-marktbeherrschende Unternehmen über Datensets verfügen, welche für andere Marktteil-

nehmer relevant sind. So können auch große Unternehmen von einzelnen marktmächtigen, aber 

nicht marktbeherrschenden Plattformen abhängig sein, woraus ein Ungleichgewicht in Form 

einer asymmetrischen Verhandlungsmacht entstehen kann (Kerber 2020: 253). Um einer sol-

chen, datengetriebenen Abhängigkeit von einem Unternehmen oder einer Plattform mit relati-

ver Marktmacht entgegenzuwirken, wurde ein neuer § 20 Abs. 1a GWB-RefE vorgestellt. Darin 

heißt es, dass sich 

  „[e]ine Abhängigkeit im Sinne des Absatzes 1 […] auch daraus ergeben [kann], dass ein 

Unternehmen für die eigene Tätigkeit auf den Zugang zu Daten angewiesen ist, die von 

einem anderen Unternehmen kontrolliert werden. Die Verweigerung des Zugangs zu sol-

chen Daten kann auch dann eine unbillige Behinderung darstellen, wenn ein Geschäfts-

verkehr für diese Daten bislang nicht eröffnet ist“ (BMWi 2020: 10). 

Der Referentenentwurf erläutert, dass ein Recht auf Datenzugang in spezifischen Konstellatio-

nen sinnvoll sei und adressiert damit neben Aftermarket-Situationen auch zusammenhängende 

Wertschöpfungsketten. Zwar sei der Datenzugang in solchen Situationen häufig bereits vertrag-

lich festgehalten, jedoch könne insbesondere bei Vorliegen einer relativen Marktmacht das 

marktmächtigere Unternehmen dem Vertragspartner den Zugriff auf die Daten verweigern 



40 
 

(BMWi 2020: 82-84). Die Umsetzung dieses Vorschlags beruht auf einem Vorschlag der ersten 

deutschen Studie (Haucap et al. 2018: 144-156). Während für eine Anwendung der EFD eine 

vorgelagerte Geschäftsbeziehung vorliegen muss, ist in § 20 Abs. 1a GWB-RefE ein Datenzu-

gang auch begründbar, wenn bisher kein Geschäftsverkehr zwischen den beteiligten Akteuren 

bestand. So könnten auch Zugangsansprüche von Dritten in Betracht gezogen werden, die für 

das Angebot von komplementären Services auf eine Belieferung mit Daten angewiesen sind. 

Der Vorschlag des Referentenentwurfs wird eher kritisch rezipiert. Kerber (2020) lobt die Ein-

führung dieser „datenbedingten Abhängigkeit“ als aus ökonomischer Sicht fundiert, offen ge-

nug für eine sinnvolle Anwendung und mit angemessenen Kriterien zur Abwägung eines Zu-

gangs versehen (ebd.: 254). Auch Budzinski et al. (2020) begrüßen den Vorschlag und fügen 

an, dass die Regelung auch für die Anwendung bei dual role-Konstellationen geeignet sei. Je-

doch sei es wichtig, die Möglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung anzufügen, um den ab-

hängigen Unternehmen nicht die Möglichkeit zur Ausnutzung der Klausel zu bieten (ebd.: 14-

15). Weiterhin reklamieren die Autoren eine Überlappung mit der Essential-Facilities-Doktrin 

und beziehen sich dabei auf Haucap (2020), welcher wiederum in seinem Papier analysiert, 

dass die Schwelle für die Feststellung eines Missbrauchs im neuen § 20 Abs. 1a GWB-RefE 

deutlich niedriger liegt als in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE und daraus eine potentielle Über-

flüssigkeit der EFD folgert (ebd.: 28). Auch Körber (2020) sieht diese Überlappung und kriti-

siert die sehr weitreichende Formulierung des neuen § 20 Abs. 1a GWB-RefE, welche nur durch 

dessen Streichung behoben werden könne. Er deklariert den Vorschlag als „kartellrechtliche 

Experimentierklausel“, welche allein auf Basis theoretischer Überlegungen formuliert wurde 

und deren praktische Relevanz durch das Fehlen entsprechender Gap Cases verloren gehe (ebd.: 

17-31). 

Tatsächlich existieren durchaus Fallkonstellationen, in welchen ein Zugangsanspruch von Drit-

ten nach dem neuen § 20 Abs. 1a GWB-RefE in Betracht käme. Nachdem der Bundesgerichts-

hof bereits im Jahre 2015 urteilte, dass eine unbillige Behinderung in Form einer Nicht-Belie-

ferung auch dann in Betracht kommt, wenn in einer unternehmensbedingten Abhängigkeit vor-

her keine Geschäftsbeziehung bestand (BGH 2015), sind die Chancen für eine Anwendung die-

ser Ansprüche auf Daten als gut zu bewerten. Als Beispiele nennt die Literatur den Zugriff auf 

Maschinendaten eines Herstellers durch Unternehmen mit komplementären Services oder An-

sprüche auf Datenzugang in digitalen Ökosystemen, wenn beispielsweise unabhängige Service-

anbieter einen Anspruch auf Datenzugang gegenüber dem Fahrzeughersteller eines vernetzten 

Autos begründen könnten (inter alia, Crémer et al. 2019: 91-98, Haucap et al. 2018: 145-146, 

Kerber 2020: 254). 
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Die grundsätzlichen Argumente für oder gegen die Gewährung eines Datenzugangs wurden 

bereits in Hinblick auf die EFD diskutiert. Bezüglich der Überlappung mit der Essential-Faci-

lities-Doktrin ist anzumerken, dass der Referentenentwurf erst in den Ausführungen zu § 20 

Abs. 1a GWB-RefE die Kriterien eines potentiellen Datenzugangs abwägt, worin Kerber (2020) 

einen klaren Fokus des Entwurfs auf der Lösung vieler Datenzugangsprobleme durch § 20 Abs. 

1 a GWB-RefE sieht (ebd.: 254). Aufgrund der großen Hürden, vor denen Antragssteller bei 

einer Anwendung der EFD stehen und der im EU-Report ausgeführten, schwierigen Integration 

des Konzepts auf die Nicht-Rivalität von Daten, erscheint der neue § 20 Abs. 1a GWB-RefE 

geeigneter, um Datenzugangsansprüche zu lösen (Haucap 2020: 28). Dies gilt jedoch nur unter 

der Voraussetzung, dass – wie von Budzinski et al. (2020) gefordert – eine sachliche Rechtfer-

tigung für das datentreibende Unternehmen möglich ist. 

 

(4) Fazit zu den neuen Regeln für den Umgang mit Daten 

Als Fazit für die Lösungsvorschläge bezüglich Problematiken durch Daten kann somit insge-

samt begrüßt werden, dass der Referentenentwurf bereits weitgreifende Regelungen für die in 

Zukunft noch wichtiger werdende Ressource Daten schafft. Zahlreiche, bisher unvorhergese-

hene Fallkonstellationen auf Basis von Daten werden wohl erst in den kommenden Jahren zu 

Tage kommen (Haucap et al. 2018: 147). Die Ergänzung des Faktors Daten bei der Bewertung 

einer marktbeherrschenden Stellung in allen Wirtschaftsbereichen ist sinnvoll und sollte beibe-

halten werden. Die Regelungen zu Datenzugang bei marktbeherrschenden Unternehmen (§ 19 

Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE) und Unternehmen mit relativer Marktmacht (§ 20 Abs. 1a GWB-

RefE) sind nicht nur ähnlich, sondern überlappen sich. Aufgrund des umfassenderen Anwen-

dungsbereiches des § 20 Abs. 1a GWB-RefE sollte diese Klausel beibehalten werden, während 

die dadurch weitestgehend redundante Änderung in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE gestrichen 

werden kann, auch weil sie ohnehin schwer zu erfüllende Anforderungen formuliert. Zuletzt 

stellt sich die Frage, ob das Wettbewerbsrecht der einzige Ansatzpunkt sein sollte, um die Da-

tenmacht einzelner Unternehmen in den Griff zu bekommen. Es gibt zahlreiche Ideen aus den 

Bereichen des Datenschutz- und Verbraucherrechts, wie die Macht über die Daten von den 

Unternehmen zurück an die Nutzer gegeben werden kann (Vgl. Kerber 2016).  

 

4.2  Neue Regeln für den Umgang mit Plattformmärkten 

Indirekte Netzwerk- und Skaleneffekte fördern die Konzentration von Plattformmärkten (inter 

alia, Evans/Schmalensee 2007). Obwohl es aufgrund dieser Effekte häufig effizient ist, dass nur 

eine einzige Plattform existiert (Caillaud/Jullien 2003, Jullien 2005) gibt es dennoch Branchen, 
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in denen ein hinreichender Wettbewerb zwischen den Marktteilnehmern besteht, beispielsweise 

Reisevermittler, Immobilienmakler oder Partnerbörsen (Haucap/Wenzel 2011). Doch Plattfor-

men können sowohl mit absoluter, als auch mit relativer Marktmacht ihre Mitbewerber unter 

Druck setzen oder in eine Abhängigkeit treiben. Letztendlich ist das Ziel, den Markt zu ihren 

Gunsten in ein Monopol zu kippen (Tipping). Den damit einhergehenden Problematiken wen-

det sich der Gesetzgeber in vier Neuerungen zu: In § 18 Abs. 3b GWB-RefE soll das Konzept 

der Intermediationsmacht als neue Form der Marktmacht eingeführt werden. In § 19 Abs. 1 

GWB-RefE wird die „missbräuchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung“ zu 

„Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung“ umformuliert. Außerdem schlägt der Ge-

setzgeber vor, das Konzept der relativen Marktmacht in § 20 Abs. 1 GWB-RefE von kleinen 

und mittleren Unternehmen auch auf große Unternehmen zu erweitern. Zuletzt soll ein neuer § 

20 Abs. 3a GWB-RefE das Tipping von Plattform vorzeitig verhindern. 

 

(1) § 18 Abs. 3b GWB-RefE: Einführung des Konzepts der Intermediationsmacht 

In Plattformmärkten ist der Marktanteil eines Unternehmens kein hinreichendes Indiz mehr für 

dessen Marktstellung. Netzwerkeffekte und die Nutzung von Diensten zu nicht-monetären Kos-

ten wirken sich auf den Wert eines Gutes aus, ohne sich im Preis niederzuschlagen (Crémer et 

al. 2019: 48-49). Deshalb ergänzte der Gesetzgeber in der 9. GWB-Novelle einerseits in § 18 

Abs. 2b GWB-RefE die ‚unentgeltliche Leistung‘ als auch in § 18 Abs. 3a GWB-RefE diverse 

Charakteristika mehrseitiger Märkte als Kriterien zur Ermittlung der Marktstellung eines Un-

ternehmens (Budzinski/Stöhr 2019). Nun schlägt der Gesetzgeber in einem neuen § 18 Abs. 3b 

GWB-RefE vor, dass 

 „[b]ei der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens, das als Vermittler auf 

mehrseitigen Märkten tätig ist, […] insbesondere auch die Bedeutung der von ihm er-

brachten Vermittlungsdienstleistungen für den Zugang zu Beschaffungs- und Absatz-

märkten zu berücksichtigen [ist]“ (BMWi 2020: 9). 

Als Vermittler auf mehrseitigen Märkten gelten beispielsweise Reisebuchungsportale oder On-

line-Marktplätze, deren Intermediationsstellung nun in einer sogenannten „Intermediations-

macht“ kodifiziert wird. Der Referentenentwurf geht damit auf die entsprechenden Vorschläge 

von beiden deutschen Studien ein (Haucap et al. 2018: 85, BMWi 2019: 31-32). 

Die Einführung der Intermediationsmacht wird von vielen Autoren genannt, jedoch nicht wei-

tergehend ökonomisch diskutiert, woraus sich eine grundsätzliche Zustimmung deuten lässt 
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(Vgl. Budzinski et al. 2020, Haucap 2020, Körber 2020, Steinberg/Wirtz 2019). Explizit be-

grüßt wird die Neuerung hingegen von der Monopolkommission (2020: 3). Die geringe Ausei-

nandersetzung mit der Neuerung begründet sich vor allem dadurch, dass die Neueinführung des 

Konzepts primär eine Klarstellung darstellt. Die Erfassung einer solchen Macht war bereits 

zuvor über eine Gesamtbetrachtung aller relevanten Umstände in § 18 Abs. 3 GWB möglich 

(BMWi 2020: 71-72, Haucap et al. 2018: 72). 

Die Autoren der deutschen Studien begründen dennoch die Wichtigkeit der Erfassung einer 

solchen Macht. Als Vermittler zwischen mehreren Marktseiten hätten Intermediäre große An-

reize, ihre Machtposition zu missbrauchen: Sie könnten bestimmen, welche Akteure Zugang zu 

der Plattform erhalten, wie deren Angebote auf der Plattform gelistet werden und inwiefern ein 

Datenzugang gewährleistet wird. Das Konzept stelle klar, dass die Machtstellung gerade aus 

der Vermittlungsleistung und somit der Abhängigkeit eines Unternehmens von der Plattform 

für den Zugang zur anderen Marktseite folgt (Haucap et al. 2018: 66-78) Folglich könne Inter-

mediationsmacht als dritte Kategorie der Marktmacht neben Angebots- und Nachfragemacht 

stehen (ebd.: 158). Die zweite deutsche Studie stellt ebenfalls fest, dass Marktanteile alleine 

nicht mehr zur Messung von Marktbeherrschung ausreichten, vielmehr sei die Kontrolle über 

den Marktzugang oder den Zugang zu wichtigen Kundengruppen ein Indiz für eine wettbe-

werbsrechtlich relevante Machtstellung. In der Folge solle ein Konzept zur Erfassung der 

Marktmacht von Plattformen entwickelt werden (BMWi 2019: 32). Auch Wirtz ermittelt die 

direkten und indirekten Netzwerkeffekte als Grund für die starke Abhängigkeit von Unterneh-

men zu Plattformen. Neben naheliegenden Beispielen wie die Verkaufsplattform Amazon sei 

bei der Anwendung der Intermediationsmacht jedoch auch an Streamingplattformen oder Ka-

belnetze zu denken, die ebenfalls als Vermittler den Zugang zu einer großen Kundengruppe 

verwalten und gegenüber den Anbietern eine missbrauchsanfällige Machtposition einnehmen 

(Steinberg/Wirtz 2020: 608-609). Diese Position ist umso kritischer zu bewerten, wenn die 

Plattform vertikal integriert ist, wie die sogenannten Blackout-Strategien der Time War-

ner/AT&T illustrieren. Das Unternehmen fungiert sowohl als umfangreicher Inhalteanbieter, 

als auch als Netzbetreiber und konnte in dieser Rolle als Intermediär seine Machtstellung miss-

bräuchlich ausnutzen, indem es anderen Streamingplattformen den Zugang zu den Endkunden 

sowie den Zugriff auf populäre Inhalte erfolgreich verwehrte (Stöhr et al. 2020). 

Die Einführung des Konzepts der Intermediationsmacht kann auch deshalb als sinnvoll einge-

ordnet werden, weil zahlreiche internationale Studien ähnliche Vorschläge entwickelten. So 

spricht die britische Studie von einem „strategic market status“, wenn ein Unternehmen in der 
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Lage ist, aufgrund einer Gatekeeper-Position den Marktzugang anderer Akteure zu kontrollie-

ren und somit Marktmacht auszuüben. Für Unternehmen mit einem solchen Status soll die neu 

geschaffene Digital Markets Unit gemeinsam mit der Industrie einen Regelkatalog mit fairen 

und wettbewerbsförderlichen Grundsätzen entwickeln (Furman et al. 2019: 57- 64; vgl. auch 

Kapitel 3.2). 

Der BRICS-Bericht greift explizit den Vorschlag der Intermediationsmacht durch Haucap et al. 

(2018) auf, differenziert jedoch darüber hinaus zwischen weiteren Marktmachtkonzepten. 

Demnach fiele die Möglichkeit, Bestpreisklauseln zu vereinbaren oder technische Inkompabi-

litäten zu erzeugen unter die Flaschenhals-Macht („bottleneck power“). Wenn ein Unternehmen 

durch seine Position ganze Industriezweige prägen und gestalten kann, spricht der Report von 

architektonischer Macht („Architectural power“, BRICS 2019: 322-341). Dies trifft beispiels-

weise auf eine Strategie von Tesla zu, die 2014 öffentlichkeitswirksam ihre Patente für die All-

gemeinheit freigaben, um nach eigenen Aussagen die Produktion von Elektroautos voranzutrei-

ben (o.V. 2014). Die dahinterliegende Intention mag dabei eher die Bildung einer architektoni-

schen Marktmacht gewesen sein, indem sich durch die Freigabe der Patente die grundlegende 

Infrastruktur der noch wachsenden E-Mobilitätsbranche nach den Vorgaben von Tesla bilden 

sollte. 

Auch der ACCC-Bericht zeigt auf, dass von der Intermediärsrolle ein gewisses Beeinflussungs-

potential ausgeht und bezieht sich im Weiteren insbesondere auf die Intermediäre Facebook 

und Google in Online-Nachrichten- und Online-Werbemarkt-Umfeldern. Durch diese Macht-

stellung hätten sie große Anreize, die Präferenzen der Nutzer in Nachrichten und Journalismus 

zu formen (ACCC 2019: 55).  

Die europäische Studie verweist auf die Verwandtschaft der Intermediationsmacht mit dem 

Konzept des „unvermeidlichen Handelspartners“ („unavoidable trading partner“). Zahlreiche 

Plattformen formten die Art, wie der Wettbewerb stattfinden darf, indem sie Regeln in Hinblick 

auf Bewertungssysteme, Preiskontrollen und Bestpreisklauseln setzten. In der Folge verfasst 

die Studie eigene Regeln, die unter anderem Rankingkriterien, Suchfilter und Empfehlungssys-

teme betreffen (Crémer et al. 2019: 48-61). 

In dieser Hinsicht greift in Teilen auch die P2B-Verordnung, die seit 12. Juli 2020 in der Euro-

päischen Union gilt und verhindert, dass Plattformen den handelnden Unternehmen grob un-

faire und intransparente Geschäftspraktiken aufzwingen (Europäisches Parlament 2019). Sie 

begrenzt deren Intermediationsmacht dahingehend, als dass beispielsweise Rankingkriterien in 
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den Allgemeinen Geschäftsbedingungen und die Selbstpräferenzierung eigener Dienste veröf-

fentlicht werden müssen und Anbieter nur mit einer Vorlaufzeit von 30 Tagen von der Plattform 

ausgeschlossen werden dürfen. Die Verordnung wirkt somit zahlreichen Missbrauchsanreizen 

entgegen, welche durch Intermediationsmacht entstehen. Sie ist für die GAFA-Unternehmen 

bindend, da es für deren Anwendung ausreicht, wenn die gewerblichen Nutzer der Plattform in 

der EU niedergelassen sind. Der Fall Google Shopping beweist, dass auch vor der P2B-Verord-

nung eine kartellrechtliche Erfassung von Praktiken wie Selbstpräferenzierung möglich war. 

Die neue Verordnung wirkt jedoch unterstützend und klarstellend und erleichtert den Nachweis 

eines missbräuchlichen Verhaltens (Polley et al. 2019). 

Die Einführung der Intermediationsmacht durch den Referentenentwurf ist vor diesem Hinter-

grund als kein notwendiges, aber nützliches Instrument zur schnelleren Erfassung wettbewerbs-

rechtlicher Verstöße zu werten. Obwohl eine solche Macht bereits bisher erfassbar war und 

darüber hinaus durch die P2B-Verordnung seit Juli 2020 in manchen Ausprägungen abgedeckt 

wird, so schafft sie zusätzliche Klarheit und bildet einen internationalen Konsens ab. Die 

BRICS-Studie macht jedoch deutlich, dass es noch weitere Arten von Marktmacht geben kann, 

die in Zukunft an Relevanz gewinnen könnten. 

 

(2) § 19 Abs. 1 GWB-RefE: „missbräuchliche Ausnutzung“ zu „Missbrauch“ 

In der bisherigen Formulierung des Missbrauchstatbestands in § 19 Abs. 1 GWB ist die „miss-

bräuchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung“ verboten. Es wird somit Markt-

beherrschung vorausgesetzt, um missbräuchliches Verhalten zu verbieten. Mit der Umformu-

lierung des Referentenentwurfs in „Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung“ stellt der 

Gesetzgeber klar, dass keine strikte Kausalität, sondern lediglich eine Ergebniskausalität zwi-

schen den beiden Aspekten vorliegen muss. In der Praxis bedeutet dies, dass anstelle eines 

Nachweises über die Marktbeherrschung in Zukunft eine negative Wirkung des Verhaltens aus-

reicht, um die Norm anzuwenden (BMWi 2020: 72-74). Bereits in der 9. GWB-Novelle wurde 

diese Änderung für das Anzapfverbot in § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB normiert. Da jedoch für die 

übrigen Fälle des Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauchs Rechtsunsicherheit bestand, 

weitet der Gesetzgeber nun die Regelung auf den gesamtem § 19 GWB aus.  

In der allgemeinen Rezeption des Referentenentwurfs wird diese vermeintlich kaum relevant 

wirkende Änderung nur von wenigen Autoren thematisiert (Budzinski et al. 2020, Körber 2020, 

Monopolkommission 2020: 4-5). In den Erläuterungen des Entwurfs wird jedoch darauf hinge-

wiesen, dass diese Umformulierung insbesondere vor dem Hintergrund des Facebook-Falls vor 
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dem BKartA vollzogen wurde. Das BKartA argumentierte bereits in seinem Beschluss vom 

06.02.2019, dass für den in diesem Fall vorliegenden Konditionenmissbrauch nach § 19 Abs. 1 

GWB keine strikte Kausalität vorliegen müsse (BKartA 2019). Kritiker befürchteten in dieser 

Auslegung eine Überdehnung des Missbrauchstatbestands hin zu einer allgemeinen Verhaltens-

kontrolle marktbeherrschender Unternehmen (Ellger 2019, 2019a). Auch die Monopolkommis-

sion befürchtet, dass sich das deutsche Wettbewerbsrecht mit dieser Änderung zu sehr von den 

europäischen Regeln abwende (Monopolkommission 2020: 4). Nach einer Beschwerde von Fa-

cebook widersprach das OLG Düsseldorf dem BKartA am 26.08.2019 und forderte den Nach-

weis einer strikten Kausalität (OLG Düsseldorf 2019). Der Bundesgerichtshof hob die Ent-

scheidung des OLG jedoch zum 23.06.2020 auf und gab dem BKartA Recht (Für eine ausführ-

liche Besprechung des Facebook-Falls siehe Kapitel 5.1). Mit der Forderung einer Ergebnis-

kausalität stimmt somit auch der Referentenentwurf dem BKartA in seiner Entscheidung zu 

und wehrt sich gleichzeitig gegen die Vorwürfe einer Überdehnung des Tatbestands. So müsse 

bei zukünftigen Verstößen weiterhin eine Marktbeziehung vorliegen, um kartellrechtlich be-

handelt zu werden, während Verstöße gegen Steuer-, Arbeits- oder Umweltrecht nicht auf Basis 

von § 19 GWB begründet werden könnten. Insbesondere auf digitalen Plattformmärkten, in 

denen auch nicht-marktbeherrschende Unternehmen Anreize zu Ausbeutungs- und Behinde-

rungsmissbrauch hätten, müsse eine Sanktionierung auch ohne den Nachweis einer marktbe-

herrschenden Stellung möglich sein (BMWi 2020: 73-74). Tatsächlich griff das BKartA in der 

Vergangenheit häufig auf möglichst kleinteilige Marktabgrenzungen zurück, um den praktisch 

wirkenden, wettbewerbswidrigen Verstößen durch Digitalunternehmen entgegenwirken zu 

können. So definierte das BKartA im HRS-Fall eine komplizierte Marktabgrenzung hinsicht-

lich Technik und Funktionalität, um den Marktanteil von HRS auf über 30% zu bringen und 

Wettbewerbsschäden durch Bestpreisklauseln zu unterbinden (Hamelmann/Haucap 2016). Die 

neue Norm in § 19 Abs. 1 GWB-RefE kann derartige Marktabgrenzungen, die ohnehin wettbe-

werbsökonomisch kritisch zu betrachten sind, von Vornherein redundant werden lassen. 

 

(3) § 20 Abs. 1 GWB-RefE: Erweiterung der relativen Marktmacht auf große Unternehmen 

Neben der Einführung der Intermediationsmacht in § 18 Abs. 3b GWB-RefE plant der Gesetz-

geber eine Erweiterung bei der Erstreckung relativer Marktmacht in § 20 Abs. 1 GWB. Greift 

die Norm bisher nur zugunsten kleiner und mittlerer Unternehmen, öffnet der neue § 20 Abs. 1 

GWB-RefE mit einer Streichung dieser Wörter den Schutzbereich auch für große Unternehmen 

(BMWi 2020: 81). Die Änderung folgt einer Empfehlung der Studie von Haucap et al. (2018: 

157) und wird in ihrem Grundsatz mehrheitlich begrüßt, da auch bei großen Unternehmen eine 
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Abhängigkeit von marktmächtigen (Digital-) Unternehmen bestehen kann (Budzinski et al. 

2020: 15, Steinberg/Wirtz 2019: 609, Haucap 2020: 26, Monopolkommission 2020: 4). So kann 

auch ein großes Unternehmen in eine ökonomische Abhängigkeit von Apple und dessen App 

Store geraten, wie der laufende Fall zwischen Spotify und Apple anschaulich beweist (Vgl. 

Europäische Kommission 2020). Gleiches gilt für große Unternehmen, die ihre Waren über 

Amazon Marketplace anbieten. 

Damit die Norm nur bei relativen Marktmachtverhältnissen angewendet werden kann, schließt 

der Referentenentwurf eine Anwendung zwischen gleichrangigen Partnern aus. In § 20 Abs. 1 

S. 1 GWB-RefE heißt es, dass 

„die Abhängigkeit wegen eines deutlichen Ungleichgewichts nicht durch eine entspre-

chende Gegenmacht der Anbieter oder Nachfrager des marktstarken Unternehmens auf-

gewogen wird“ (BMWi 2020: 10).  

Damit kodifiziert der Gesetzgeber einen Grundgedanken des Bundesgerichtshofs im Fall Hoch-

zeitsrabatte. Darin wurde entschieden, dass die Einzelhandelskette Edeka nach dem Aufkauf 

der Plus-Märkte keine Sonderkonditionen (oder sogenannte „Hochzeitsrabatte“) von Lieferan-

ten fordern darf, da Edeka in diesem Fall aufgrund von zu wenigen Ausweichmöglichkeiten 

gegenüber den Lieferanten Nachfragemacht besitzt. In der Folge müsse bei wechselseitigen 

Abhängigkeiten zweier Akteure eine deutliche Asymmetrie zwischen den Unternehmen vorlie-

gen (BGH 2018). Insofern stellt der Referentenentwurf klar, dass eine Anwendung des § 20 

GWB Abs. 1 GWB-RefE nicht möglich ist, wenn das abhängige Unternehmen eine entspre-

chende Gegenmacht aufweist (BMWi 2020: 82). In der Formulierung „deutliches Ungleichge-

wicht“ könnten Unternehmen jedoch einen Anreiz sehen, die Neuregelung zur Disziplinierung 

vertikaler Vertragspartner auszunutzen. Schließlich sei jedes Vertragsverhältnis von einem mi-

nimalen Ungleichgewicht geprägt, auf dass sich die Unternehmen im Zweifelsfall berufen 

könnten (Budzinski et al. 2020: 15-16). In der Praxis wird eine solche Anwendung insbesondere 

von der Auslegung der „entsprechenden Gegenmacht“ durch die Gerichte abhängig sein. 

Der Gesetzgeber will mit der Streichung in § 20 Abs. 1 GWB-RefE großen Unternehmen eine 

Möglichkeit geben, sich vor den „Behinderungsstrategien digitaler Plattformen mit Torwäch-

ter-Position“ zu schützen (BMWi: 2020: 81). Die neue Norm zielt somit vor allem darauf ab, 

eine ökonomische Abhängigkeit von GAFA-Unternehmen rechtlich adressieren zu können. Bei 

der Bewertung dieser Änderung muss jedoch unterschieden werden, ob die Norm tatsächlich in 

diesem Sinne erfolgreich angewendet oder lediglich zur Bindung von Ressourcen bei unbelieb-
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ten Vertragspartnern eingesetzt werden kann. Wenn die Gerichte die Formulierung „entspre-

chende Gegenmacht“ eng auslegen, so ist es wahrscheinlich, dass eine Ausnutzung im beschrie-

benen Sinne schwer durchzusetzen sein wird. Folgen die Gerichte einer weiten Interpretation, 

so kann beinahe allen Vertragsverhältnisse ein gewisses Ungleichgewicht beigemessen werden, 

welche eine Anwendung der Norm rechtfertigt. In der Folge könnten Unternehmen unbeliebten 

Vertragspartnern mit einer Anwendung der Norm drohen, wenn gewisse Konditionen nicht ein-

gehalten werden. Aus Sicht des untergebenen Unternehmens stellt sich dann die Frage, ob die 

Annahme der geforderten Konditionen nicht kostengünstiger als ein Rechtsverfahren ist. Der 

neue § 20 Abs. 1 GWB-RefE könnte somit bei einer weiten Auslegung durch die Gerichte als 

Disziplinierungsinstrument missbraucht werden. Um den Fokus auf das eigentlich adressierte 

Problem der GAFA-Unternehmen zu lenken, sollten die Gerichte nicht zu viel Spielraum bei 

der Interpretation der „entsprechenden Gegenmacht“ lassen. 

  

(4) § 20 Abs. 3a GWB-RefE: Verhindern von Tipping 

Im weiteren Wortlaut des § 20 GWB ergänzt der Gesetzgeber in dem Referentenentwurf einen 

neuen § 20 Abs. 3a GWB-RefE. Demnach soll eine unbillige Behinderung im Sinne von § 20 

Abs. 3 S. 1 GWB auch dann vorliegen,  

  „wenn ein Unternehmen mit überlegener Marktmacht auf einem Markt im Sinne des § 

18 Absatz 3a die eigenständige Erzielung von positiven Netzwerkeffekten durch Wettbe-

werber  behindert und hierdurch die ernstliche Gefahr begründet, dass der Leistungswett-

bewerb in nicht unerheblichem Maße eingeschränkt wird“ (BMWi 2020: 11). 

Somit folgt der Referentenentwurf einer Empfehlung der ersten deutschen Studie, welche sich 

für die Aufnahme eines neuen Tatbestandes hinsichtlich des Tipping eines Marktes ausgespro-

chen hatte (Haucap et al. 2018: 92). Der Referentenentwurf greift die Argumentation der Studie 

auf und beschreibt, dass ein solches Kippen eines Marktes in eine Monopolstellung nicht immer 

wettbewerbspolitisch zu beanstanden sei, wenn es auf leistungswettbewerblichen Mitteln be-

ruhe. Allerdings bestünden in bestimmten Konstellationen Anreize für Unternehmen, ein Tip-

ping des Marktes mit Behinderungsstrategien herbeizuführen (BMWi 2020: 85-86). Zentraler 

Treiber für ein Tipping des Marktes sind starke positive Netzwerkeffekte, die letztendlich zu 

einem monopolistischen oder hochkonzentrierten Markt führen. Deshalb verbietet der neue § 

20 Abs. 3a GWB-RefE insbesondere, Wettbewerber an der Erzielung von positiven Netzwer-

keffekten zu behindern, beispielsweise indem die Wechselkosten erhöht oder Multi-Homing 

erschwert werden.  
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Die neue Regelung wird ambivalent rezipiert. Körber (2020) lobt, dass die Begründung des 

Referentenentwurfs anhand der Regelbeispiele Wechselkosten und Multi-Homing nicht auf 

Tipping an sich, sondern auf Tipping fördernde Praktiken eingehe. Er betont jedoch, dass nicht 

jeder Plattformmarkt derart konzentriert sei, dass ein Tipping in ein Monopol realistisch wäre. 

Beispielsweise bestünde bei Dating- und Hotelbuchungsplattformen weiterhin ausreichend 

Wettbewerb. Zudem seien in der Vergangenheit zahlreiche als unangreifbar erachtete Mono-

pole wieder gefallen, was auch die Ablösung von MySpace durch Facebook und dessen neue 

Konkurrenten Snapchat und TikTok verdeutliche (ebd.: 33-42). Eine Überregulierung von 

Märkten, die aktuell nicht zum Tipping neigen, entgeht der Gesetzgeber durch die Bezugnahme 

auf § 20 Abs. 3 GWB, nach dem nur Unternehmen mit übergreifender Marktmacht zu Norma-

dressaten werden können (BMWi 2020: 86, Haucap et al. 2018: 62). Körbers Beispiel eines 

funktionierenden Wettbewerbs im Markt für sozialen Netzwerke trägt bei näherer Betrachtung 

jedoch eher zur Befürwortung eines Sondertatbestandes für Tipping bei. Snapchat weist in 

Deutschland derzeit nur die Hälfte, TikTok sogar nur ein Viertel der Nutzerzahlen von Face-

books vergleichbarem Dienst Instagram auf (Instagram: 21 Millionen Nutzer, Snapchat 9 Mil-

lionen Nutzer, TikTok: 5 Millionen Nutzer; Firsching 2020, 2020a). Würden die Nutzungszah-

len von Facebook, WhatsApp und Instagram kombiniert, kann wohl kaum von einem funktio-

nierenden Wettbewerb gesprochen werden. Vielmehr versucht der Konzern durch die Imitation 

beliebter Funktionen von Snapchat und TikTok („Stories“ und „Reels“), die Nutzer von einem 

Multi-Homing abzuhalten – und würde damit unter den neuen Tatbestand nach § 20 Abs. 3a 

GWB-RefE fallen. Auch Furman et al. (2019) argumentieren, dass zwar in der Vergangenheit 

große Konzerne mit dominanten Machtpositionen gestürzt wurden, sich jedoch in der heutigen 

Zeit Netzwerkeffekte derart manifestiert hätten, dass auf den funktionierenden Wettbewerb im 

Markt allein kein Verlass mehr sei (ebd.: 4). Zuletzt spricht der Referentenentwurf selbst von 

Facebook als Monopolist im Markt für soziale Netzwerke (BMWi 2020: 85), was die Notwen-

digkeit der Einführung dieses Sondertatbestands erneut unterstreicht. 

Sowohl Körber (2020) als auch Wirtz (2019) merken an, dass in der gegenwärtigen Version 

von § 20 Abs. 3 GWB noch von „kleineren und mittleren“ Unternehmen die Rede ist und der 

neue Sondertatbestand somit einen dementsprechend kleineren Schutzbereich aufweisen würde 

(Steinberg/Wirtz 2019: 609, Körber 2020: 35). Der Referentenentwurf betont jedoch, dass alle 

Wettbewerber geschützt werden, da in Plattformmärkten auch gegenüber großen Unternehmen 

eine überlegene Marktmacht bestehen könne (BMWi 2020: 86).  

Fraglich ist, inwiefern Behörden und Gerichte Situationen erkennen können, in denen ein Ein-

schreiten zur Verhinderung eines Tippings notwendig ist (Haucap et al. 2018: 63). In der Praxis 
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kann die Definition von Tipping-gefährdeten Märkten und Identifizierung von Tipping-fördern-

den Praktiken recht komplex sein. In Plattformmärkten sind Maßnahmen wie Nullpreisange-

bote nicht zwangsläufig Teil einer Tipping-Strategie, sondern dienen grundsätzlich zur Gewin-

nung von Netzwerkeffekten und somit zur Erhaltung des Geschäftsmodells (Körber 2020: 40). 

Haucap et al. (2018) betonen jedoch zurecht, dass eine derartige ex-ante Lösung die einzige 

Möglichkeit sei, effektiv gegen Tipping vorzugehen. Wenn erst nach dem Kippen eines Mark-

tes eingriffen würde, könnten die Wettbewerbsschäden nur bedingt rückgängig gemacht werden 

(ebd.: 157). Auch die zweite deutsche Studie analysiert, dass eine einmal erreichte Machtposi-

tion durch Tipping im Nachhinein nur schwer angreifbar ist (BMWi 2020: 49).  

Grundsätzlich ist Wettbewerb immer darauf ausgerichtet, Konkurrenten zu verdrängen und 

möglichst hohe Marktanteile zu gewinnen. Dennoch kann die neue Regelung in § 20 Abs. 3a 

GWB-RefE als sinnvoll bewertet werden, da sie missbrauchsanfällige Machtpositionen und da-

mit Gefahren für den Wettbewerb bereits bei der Entstehung bekämpft. Funktioniert die Rege-

lung, würden zusätzliche Normen wie § 19a GWB-RefE in Zukunft überflüssig. Da in diesem 

Zusammenhang eine ex-ante Regelung als einzig sinnvolle Alternative gilt, müssen Behörden 

und Gerichte praktikable Lösungen finden, um Tipping-geneigte Märkte und entsprechende 

Praktiken frühzeitig zu erkennen. Der Regelbeispielkatalog in den Erläuterungen des Referen-

tenentwurfs sowie vergangene Fälle bieten eine gute Grundlage dazu. Wirtz merkt jedoch au-

ßerdem an, dass für eine Verhinderung von Tipping auch die effektive Anwendung von einst-

weiligen Maßnahmen nötig ist (Steinberg/Wirtz 2019: 610), welche der Gesetzgeber in § 32 

Abs. 1 GWB-RefE vereinfacht (BMWi 2020: 86-90). 

 

(5) Fazit zu den neuen Regeln für den Umgang mit Plattformmärkten 

Zusammenfassend können die neuen Regeln für den Umgang mit Plattformmärkten als sinnvoll 

oder zumindest eines Tests würdig bewertet werden. Die Einführung der Intermediationsmacht 

in § 18 Abs. 3b GWB-RefE ist zwar lediglich eine Klarstellung, vereinfacht jedoch in Zukunft 

die Erfassung potentiell wettbewerbswidriger Verstöße durch eine wachsende Anzahl von In-

termediären in Plattformmärkten. Der Vorschlag der ersten deutschen Studie wurde nicht nur 

durch den Referentenentwurf aufgenommen, sondern auch international befürwortet und adap-

tiert (Crémer et al. 2019: 49, BRICS 2019: 324-326). Die Änderung der Kausalität in § 19 Abs. 

1 GWB-RefE unterstützt eine Entscheidung des BKartA im Fall Facebook und kann in Zukunft 

kleinteilige und komplizierte Marktabgrenzungen für den Nachweis eines Missbrauchstatbe-

stands überflüssig machen. Vor diesem Hintergrund erscheint die Umgestaltung als sinnvoll. 
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Eine Überdehnung des Tatbestands hin zu einer allgemeinen Verhaltenskontrolle marktbeherr-

schender Plattformen ist nicht zu befürchten. Dass längst auch große Unternehmen von anderen 

großen Unternehmen abhängig sein können, greift § 20 Abs. 1 GWB-RefE in begrüßenswerter 

Weise auf. Die Rechtsprechung sollte jedoch mittels einer engen Auslegung der Norm verhin-

dern, dass sie in unbeabsichtigter Weise zur Ressourcenbindung von Vertragspartnern genutzt 

wird. Der Sondertatbestand zu Tipping in § 20 Abs. 3a GWB-RefE kann in seiner Effektivität 

erst nach einer Probephase beurteilt werden. Obwohl die Norm in ihrer ex-ante Formulierung 

wichtig und relevant ist, wird sich erst im Zeitverlauf zeigen, ob Behörden und Gerichte ent-

sprechende Fälle auch hinreichend erkennen können.  

 

4.3  Neue Regeln für den Umgang mit digitalen Ökosystemen 

Durch Zusammenschlüsse, Übernahmen und Kooperationen bilden Unternehmen digitale Öko-

systeme, welche sich häufig um eine Plattform anordnen und umfassende Themenbereiche be-

dienen (Hazlett et al. 2011: 7). In der Folge profitieren Nutzer dann einerseits von geringeren 

Such- und Transaktionskosten, andererseits können sie in eine ökonomische Abhängigkeit ge-

raten, die sich das Ökosystem in wettbewerbsschädlicher Weise zunutze machen kann (Vgl. 

Kapitel 2.3). Aus diesem Grund stellt der Gesetzgeber im Referentenentwurf einige Überarbei-

tungen vor, mit welchen die Bildung und Zusammensetzung von digitalen, aber auch non-digi-

talen Ökosystemen kontrolliert und gegebenenfalls verboten werden können. So will der Ge-

setzgeber mit der Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle in § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB-

RefE mehr Ressourcen für die Bewertung komplexerer Fälle freigeben. Außerdem wird in § 

39a GWB-RefE eine Verpflichtung zur Anmeldung künftiger Zusammenschlüsse vorgeschla-

gen und § 32c Abs. 3 GWB-RefE eröffnet die Möglichkeit eines Vorsitzendenschreibens bei 

horizontalen Kooperationen. Die wohl größte und von Wettbewerbsökonomen meistdiskutierte 

Neuerung des gesamten Referentenentwurfs bildet jedoch § 19a GWB-RefE, welcher Regelun-

gen für Unternehmen mit überragender marktübergreifender Bedeutung umfasst und somit ein 

Regelkatalog für ausgewählte, digitale Ökosysteme schafft. 

 

(1) § 19a GWB-RefE: Regelungen für Unternehmen mit marktübergreifender Bedeutung 

Mit einem neuen § 19a GWB-RefE geht der Gesetzgeber einen neuen Weg in der Missbrauchs-

aufsicht. Die neue Norm soll eine effektivere Kontrolle derjenigen Digitalkonzerne ermögli-

chen, welche aufgrund ihrer marktbeherrschenden Stellung regelmäßig neue Märkte erschlie-
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ßen und Dritte beeinflussen können (BMWi 2020: 75). Daraus folgt, dass insbesondere Unter-

nehmen mit digitalen Ökosystemen zu Adressaten der Norm werden können. Im Einzelnen 

umfasst die Norm zwei Schritte: Zunächst kann das BKartA nach § 19a Abs. 1 GWB-RefE 

„durch Verfügung feststellen, dass einem Unternehmen, das in erheblichem Umfang auf 

  Märkten im Sinne des § 18 Absatz 3a tätig ist, eine überragende marktübergreifende 

  Bedeutung für den Wettbewerb zukommt“ (BMWi 2020: 9).  

Zur Feststellung dieser „überragenden marktübergreifenden Bedeutung“ (ÜMÜB) wird in einer 

nicht abschließenden Aufzählung die marktbeherrschende Stellung, die Finanzkraft, der Zu-

gang zu Daten, die vertikale Integration sowie die Intermediationsmacht des Unternehmens o-

der der Plattform herangezogen. Die Befristung einer solchen Verfügung wird laut Referenten-

entwurf zwischen fünf und zehn Jahren liegen (BMWi 2020: 75-77). Auch betont der Entwurf, 

dass diese Norm nur einen „begrenzten Adressatenkreis“ hat und nur wenige Unternehmen den 

ÜMÜB-Kriterien entsprechen (ebd.: 76). 

Im zweiten Absatz der Norm listet der Referentenentwurf Missbrauchstatbestände auf, die ei-

nem Unternehmen mit überragender marktübergreifender Bedeutung nach Verfügung des 

BKartA auferlegt werden können. So verbietet der Entwurf zunächst die Selbstpräferenzierung 

eigener Dienste, dessen wettbewerbsschädigende Wirkung der Fall Google Shopping eindrück-

lich gezeigt hat (Europäische Kommission 2017a). Der zweite Tatbestand soll verhindern, dass 

Unternehmen mit nicht-leistungswettbewerblichen Mitteln bisher unbeherrschte Märkte „auf-

rollen“ können. Beispielsweise könnten die Unternehmen ihre über lange Zeit gesammelte Da-

tensätze dazu nutzen, sich gegenüber Wettbewerbern auf einem neuen Markt erfolgreich durch-

zusetzen. Auf ein ähnliches Problem bezieht sich auch der dritte Tatbestand, indem er die Kom-

bination von wettbewerbsrelevanten Daten zweier Unternehmen aus unterschiedlichen Märkten 

verbietet, wenn daraus eine Behinderung anderer Marktteilnehmer folgt. Auch darf ein ÜMÜB-

Unternehmen nach Tatbestand vier die Interoperabilität und Datenportabilität von Produkten 

und Leistungen nicht erschweren. Zuletzt sieht der Entwurf im fünften Tatbestand vor, dass 

ÜMÜB-Unternehmen gegenüber Leistungsempfängern keine ungerechtfertigten Informations-

defizite schaffen dürfen. Darunter fällt beispielsweise das Verschweigen der Rankingkriterien 

gegenüber Plattformanbietern oder die fehlende Bereitstellung von Klickverhalten der Nutzer 

für Verkäufer auf einer Plattform. Abschließend unterstreicht der Referentenentwurf die Mög-

lichkeit einer sachlichen Rechtfertigung sowie die Beweislastumkehr auf die Seite des Unter-

nehmens (BMWi 2020: 78-80). Die Möglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung ist insofern 

wichtig, als dass die einzelnen Tatbestände in § 19a Abs. 2 GWB-RefE durchaus ambivalente 
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Wohlfahrtswirkungen haben. So kann Selbstpräferenzierung sowohl wohlfahrtsfördernd sein, 

indem es die Suchkosten der Verbraucher senkt, aber auch wohlfahrtsschädliche Effekte auf 

die „verdrängten“ Anbieter haben. Auch ein „Aufrollen“ des Marktes ist nicht per se wettbe-

werbsschädlich, sondern kann auch eine wettbewerbsfördernde Erweiterung der Angebotsviel-

falt darstellen (Crémer et al. 2019: 65-66). 

Grundsätzlich kann sich zunächst gefragt werden, ob es sich bei der vorliegenden Norm um 

eine Sektorregulierung der GAFA-Unternehmen handelt. Der Referentenentwurf betont, dass 

insbesondere digitale Plattformaktivitäten zu Adressaten der Norm werden könnten (BMWi 

2020: 76). Körber (2020) sieht in der Begrenzung auf einige wenige große Unternehmen der 

digitalen Plattformwirtschaft eine sektorspezifische Regulierung (ebd.: 77). Auch Haucap 

(2020) spricht von einer „regulierungsähnlichen Missbrauchsaufsicht für Plattformen“ (ebd.: 

25). Höppner (2020) argumentiert, dass sich eine Sektorregulierung an dieser Stelle grundsätz-

lich eigne, da das Marktversagen im digitalen Plattformsektor von Dauer sei. Allerdings ver-

fügten die Wettbewerbsbehörden noch nicht über das nötige Wissen und die Erfahrung, um 

nicht von den Normadressaten vereinnahmt und in die Irre geführt zu werden. Aus diesem 

Grund sei es zu begrüßen, dass die vorgeschlagene Variante noch keine Sektorregulierung dar-

stelle (ebd.: 73). Auch Budzinski et al. (2020) vermeiden eine derartige Bezeichnung und beto-

nen, dass das neue Gesetz grundsätzlich auch auf klassische Märkte übertragbar sei (ebd.: 20). 

Gerade aufgrund dieser offenen Gestaltung der Norm und das Fehlen eines entsprechenden 

Wortlauts in den Erläuterungen des Referentenentwurfs ist § 19a GWB-RefE nicht als Sektor-

regulierung anzusehen. Vielmehr unterstreicht das Fehlleiten der Behörden durch Facebook 

hinsichtlich eines Datenabgleichs im Fall Facebook/WhatsApp (Europäische Kommission 

2017) das Argument von Höppner, dass es ohnehin noch zu früh für eine derartige Regulierung 

sei. 

In der wissenschaftlichen Rezeption wurde der Vorschlag von § 19a GWB-RefE im Grundsatz 

begrüßt. Es wird allgemein zugestimmt, zusätzliche Grenzen für die ÜMÜB-Unternehmen zu 

definieren, um zu verhindern, dass diese ihren Einfluss durch Netzwerkeffekte und exzessive 

Datengenerierung noch weiter vergrößern. Höppner (2020) lobt die Differenzierung zwischen 

gewöhnlichen und ÜMÜB-Unternehmen, welche die notwendige Erforderlichkeit und Verhält-

nismäßigkeit der Norm sicherstellt. Er empfindet auch den Katalog der verbotenen Tatbestände 

als gelungen, da dieser sich stark an den realen Herausforderungen der digitalen Wirtschaft 

orientiere (ebd.: 76). Wirtz (2019) begrüßt die Zweistufigkeit des Verfahrens mit einer vorhe-

rigen Feststellung durch das BKartA, da dies für eine praktische Durchsetzung der Norm ein 

erheblicher Gewinn an Rechtssicherheit darstelle (Steinberg/Wirtz 2019: 611). Budzinski et al. 
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(2020) zeigen in ihrer Analyse auf, dass der neue § 19a GWB-RefE die bestehende Miss-

brauchskontrolle durch § 19 GWB nicht nur erweitert, sondern auch auf klassische Märkte 

übertragbar macht (ebd.: 17-21). Die Monopolkommission (2020) warnt davor, die neuartige 

Regelung übereilt einzuführen und befürchtet lange Rechtsstreitigkeiten vor Gericht (ebd. 

2020: 3). Umfassende Einwände gegen die neue Norm kommen von Körber (2020), der den 

Vorschlag als „zwar intellektuell interessanten, aber in der Sache unausgereiften Versuch“ 

(ebd.: 80) betitelt und dabei insbesondere argumentiert, dass auch die Wettbewerbskommission 

4.0 von einer derartigen Umsetzung der Norm abgeraten hatte (ebd.). Tatsächlich empfahl die 

Kommission in ihrer Studie die Entwicklung von Verhaltensregeln für marktbeherrschende 

Plattformen, welche die europäische P2B-Verordnung ergänzen solle. Allerdings sprach sich 

nur eine Minderheit für ein zweistufiges Verfahren aus, mehrheitlich wurde für eine Anknüp-

fung der Norm an das Konzept der Marktbeherrschung gestimmt (BMWi 2019: 52-53). In der 

Tat gibt die vorliegende Formulierung des Referentenentwurfs, bestimmte Tatbestände erst 

nach Verfügung verbieten zu können, Anlass für Diskussionen. Es ist umstritten, ob die Norm 

in ihrer jetzigen Version bereits im Voraus (ex-ante) wirken kann und welche Anreize für Un-

ternehmen sich durch diese Formulierung ergeben. 

Sobald das BKartA einem Unternehmen oder einer Plattform eine überragende marktübergrei-

fende Bedeutung nachweist, kann der jeweilige Normadressat davon ausgehen, dass die in § 

19a Abs. 2 GWB-RefE aufgeführten Verhaltensweisen von nun an (ex-nunc) sanktioniert wer-

den. Aus diesem Grund könnte die neue Norm eine ex-ante eingreifende Wirkung besitzen, da 

die Betroffenen über diese Regeln informiert sind und sie entsprechend einhalten können 

(Körber 2020: 43, Haucap 2020: 26, Budzinski et al. 2020: 17). Allerdings bestehen Zweifel 

daran, dass die ÜMÜB-Unternehmen ein entsprechendes Verhalten von Beginn an vermeiden. 

Die Vorteile, die ein Digitalunternehmen beispielsweise durch Leveraging erlangt, können sich 

bis zu einer entsprechenden Untersagung durch das BKartA längst entfaltet haben und nur 

schwer rückgängig zu machen sein. Dies wird insbesondere dadurch bekräftigt, dass für Hand-

lungen, die vor der Untersagung getätigt wurden, keinerlei Sanktionen zu befürchten seien. 

Auch ist das BKartA nicht berechtigt, ähnliche Verhaltensweise mit derselben Wirkung zu un-

tersagen. Dies schafft für die ÜMÜB-Unternehmen einen Anreiz, die Verhaltensweisen 

schlichtweg nur bis zur Untersagung durchzuführen und die gewünschte wettbewerbsverzer-

rende Wirkung anschließend durch eine andere Verhaltensweise zu ersetzen, bis diese wiede-

rum erneut untersagt werde. Ein solches „Katz-und-Maus-Spiel“ (Höppner 2020: 78) nehme 

der neuen Norm jegliche Durchschlagskraft und binde unnötige Ressourcen beim BKartA, das 

in einem solchen Szenario wohl immer einen Schritt hinter den ÜMÜB-Unternehmen sein 
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würde (ebd.: 77-78). Weiterhin muss damit gerechnet werden, dass entsprechende Untersagun-

gen des BKartA regelmäßig gerichtlich angefochten und womöglich erst Jahre später praktisch 

wirksam werden (Steinberg/Wirtz 2020: 611). Bei der Betrachtung des Verhandlungsgeschicks 

der GAFA-Unternehmen in vergangenen Fällen ist durchaus die Annahme vertretbar, dass 

diese Unternehmen solche Schutzlücken identifizieren und ausnutzen werden. Eine ex-ante 

Wirkung der Norm ist nicht nur aus wettbewerbsökonomischer Sicht zweifelhaft. Auch aus 

rechtlicher Sicht kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Unternehmen die entspre-

chenden Verhaltensweisen im Voraus vermeiden, da § 19a Abs. 2 GWB-RefE festlegt, dass 

eine Verfügung über den ÜMÜB-Charakter gleichzeitig mit einem Verbot eines Tatbestands 

vollzogen werden kann (§19 Abs. 2 S. 5 GWB-RefE). Wenn ein Unternehmen zeitgleich von 

seinem ÜMÜB-Status und dem Verbot einer seiner Praktiken erfährt, bleibt eine entsprechende 

Vorfeldwirkung aus. 

Es stellt sich die Frage, wie die Norm verändert werden muss, um eine effektive Wirkung zu 

erzielen. Möglich wäre eine Umstellung der vorliegenden Untersagungsverfügung auf eine 

Verpflichtungsverfügung nach dem Vorbild des Telekommunikationsgesetzes (TKG). Anstatt 

wie in § 19a GWB-RefE bestimmte Verhaltensweisen zu verbieten, verpflichtet das TKG die 

im Vorfeld identifizierten Normadressaten zur Erfüllung gewisser Pflichten. Somit können die 

ÜMÜB-Unternehmen dazu angehalten werden, die Dienste von Wettbewerbern gleich den ei-

genen Diensten zu behandeln, anstatt eine Selbstpräferenzierung zu verbieten. Die Erfahrungen 

der Behörden mit dem TKG bestätigen die Effizienz einer solchen Verpflichtungsverfügung 

(Höppner 2020: 78). Warum sich die Mehrheit der Wettbewerbskommission 4.0 jedoch gegen 

eine solche Norm nach dem Vorbild des TKG ausgesprochen hat (BMWi 2019: 53), bleibt 

offen. Alternativ könnte die vorliegende Norm auch in eine Verbotsnorm umformuliert werden, 

wenn laut § 19a Abs. 2 GWB-RefE die Untersagung der Tatbestände nicht nur möglich ist, 

sondern explizit untersagt wird (Höppner 2020: 79). Eine ähnliche, tatsächlich ex-ante grei-

fende Regulierung hatte der Furman-Report vorgeschlagen. Die eigens initiierte Digital Mar-

kets Unit soll zusammen mit Unternehmen, bei welchen ein „strategic market status“ nachge-

wiesen wurde, einen Regelkatalog entwickeln, um ex-ante bestimmte Maßnahmen zu verbieten 

(Furman et al. 2019: 57-64). Budzinski et al. (2020) sehen in dem vorliegenden Entwurf des § 

19a GWB-RefE darüber hinaus noch einen Fehler in der inneren Logik des GWB: Anstatt die 

ÜMÜB-Unternehmen erst in der Missbrauchsaufsicht zu ermitteln und zu sanktionieren, sollte 

auch der Fusionskontrolle ein derartiges ÜMÜB-Kriterium an die Hand gegeben werden, um 

die Bildung solcher digitaler Ökosysteme im Voraus zu verhindern (ebd.: 23-24).  
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Grundsätzlich kann diskutiert werden, ob eine solche ex-ante Regelung nicht nur auf nationaler 

Ebene, sondern auch auf europäischer Ebene kodifiziert werden sollte (Barthelmé et al. 2019: 

5, Körber 2020: 81). Dies würde auch der grenzüberschreitenden Vormachtstellung der GAFA-

Unternehmen gerecht werden. Die bereits geltende P2B-Verordnung ist als Hilfsmittel unge-

eignet, da diese nur das Verhalten von Vermittlungsplattformen gegenüber gewerblichen Nut-

zern erfasst, der neue Regelkatalog aber insbesondere das Verhältnis zwischen Unternehmen 

und Verbrauchern regeln will (B2C). Die P2B-Verordnung macht jedoch deutlich, wie lange 

die Etablierung einer derartigen Norm auf EU-Ebene dauern würde: Von einer erstmaligen For-

derung nach einer solchen Norm im Jahre 2017 bis zum Inkrafttreten der Verordnung im Juli 

2020 vergingen drei Jahre. Obgleich dies im vorliegenden Kontext keine lange Zeitspanne ist, 

könnten GAFA-Unternehmen in diesem Zeitraum ihre bereits marktbeherrschende Stellung 

noch weiter ausbauen, was nicht im Interesse der Wettbewerbsbehörden liegen kann. Aus die-

sem Grund ist es durchaus vertretbar, dass die deutschen Wettbewerbsbehörden mit einer nati-

onalen Regelung vorangehen, um gleichzeitig Erfahrungen für eine Kodifizierung in europäi-

sches Recht zu sammeln.  

Als Fazit zu § 19a GWB-RefE kann somit festgestellt werden, dass der Entwurf in seiner jetzi-

gen Form noch nicht die gewünschte ex-ante Wirkung entfalten kann. Es ist davon auszugehen, 

dass die ÜMÜB-Unternehmen die erläuterten Schlupflöcher der Norm finden und große An-

reize haben, diese auch auszunutzen. Abhilfe könnte eine Umformung der Norm in eine Ver-

pflichtungsverfügung schaffen, welche sich im TKG bereits als effektiv erwiesen hat. Die Ent-

wicklung solcher Verpflichtungstatbestände in Zusammenarbeit mit den betroffenen Unterneh-

men nach dem Vorbild von Furman et al. (2019) kann hilfreich sein, um die Akzeptanz solcher 

Regelungen auf Seiten der Unternehmen zu erhöhen (Vgl. Barthelmé et al. 2019: 5). Die Mög-

lichkeit einer sachlichen Rechtfertigung ist aufgrund der ambivalenten Wohlfahrtswirkungen 

der einzelnen Tatbestände in jedem Fall richtig und sollte beibehalten werden. Parallel zur 

Überarbeitung der deutschen Norm empfiehlt sich jedoch die Entwicklung einer solchen Rege-

lung auf europäischer Ebene, um den marktbeherrschenden GAFA-Unternehmen mit einer ent-

sprechenden Gegenmacht begegnen zu können. Die Erfahrungen mit der bereits verabschiede-

ten P2B-Verordnung sowie eine mögliche Überarbeitung des § 19a GWB-RefE im deutschen 

Wettbewerbsrecht können dafür wertvolle Erkenntnisse liefern. 

 

(2)  § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB-RefE: Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle 

Durch die Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle von fünf Millionen auf zehn Millio-

nen Euro möchte der Gesetzgeber in der Fusionskontrolle die hohe Fallzahl an Anmeldungen 
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senken und gleichzeitig Ressourcen für komplexere Fälle freigeben. Das BKartA solle sich auf 

Fälle mit höherer gesamtwirtschaftlicher Bedeutung konzentrieren, denn von rund 1 400 Zu-

sammenschlüssen im Jahre 2017/18 kam es lediglich zu acht Hauptprüfverfahren (BMWi 2020: 

94-95). Aufgrund dieser Zahlen wird einer Anhebung der Inlandsumsatzschwelle in der wis-

senschaftlichen Rezeption von vielen Experten zugestimmt (Slobodenjuk/Scholke 2019, Stein-

berg/Wirtz 2020: 9). Allerdings ist der Schwellenwert im europäischen Vergleich weiterhin 

extrem niedrig: So liegt er in den Niederlanden bei 30 Millionen Euro, in Belgien bei 40 Milli-

onen Euro und in Frankreich sogar bei 50 Millionen Euro (Slobodenjuk/Scholke 2019, 

Budzinski et al. 2020: 21). Wirtz fordert in diesem Zusammenhang, nicht nur die zweite In-

landsumsatzschwelle auf 20 Millionen Euro zu steigern, sondern auch die erste Inlandsumsatz-

schwelle von bisher 25 Millionen Euro auf 40 Millionen Euro anzuheben. Nur dann sei eine 

tatsächliche Reduktion der zahlreichen, anmeldepflichtigen Kleinstfusionen und somit eine 

Ressourceneinsparung zu vermerken (Steinberg/Wirtz 2020: 9). Grundsätzlich erfordert eine 

Anhebung der Inlandsumsatzschwellen immer eine Abwägung zwischen der Gefahr, dass wett-

bewerbswidrige Fusionen übersehen werden (sog. Fehler Typ 1, „false positives“) und eine 

große Anzahl an anmeldepflichtigen, aber unproblematischen Fusionen bestehen bleibt (sog. 

Fehler Typ 2, „false negatives“, inter alia, BMWi 2020: 95, Budzinski et al. 2020: 21). Die 

Wahrscheinlichkeit, dass durch die Anhebung um fünf Millionen Euro wettbewerbsrechtlich 

kritische Fälle durch das Raster fallen, bewertet der Referentenentwurf als gering. Nach einer 

Analyse von Budzinski et al. (2020) wären vier Fälle der vergangenen Jahre unter den neuen 

Bedingungen nicht mehr anmeldepflichtig gewesen. Somit kann laut der Autoren auch mit der 

vergleichsweise niedrigen, neuen Umsatzschwelle nicht ausgeschlossen werden, dass potenzi-

ell wettbewerbsschädigende Zusammenschlüsse übersehen werden (ebd.: 21-22). Insbesondere 

auf regionalen Märkten sind strenge Aufgreifkriterien jedoch nötig, um beispielsweise den sys-

tematischen Aufkauf kleiner regionaler Marktführer durch bundesweit tätige Anbieter adres-

sieren zu können (Monopolkommission 2020: 7). Abhilfe könnte hier der bereits in der 9. 

GWB-Novelle eingeführte Transaktionsschwellenwert in § 35 Abs. 1a S. 3 GWB schaffen, laut 

dem nicht nur der Umsatz, sondern auch der Transaktionswert der Fusion eine Rolle bei der 

Zusammenschlusskontrolle spielen kann. Somit ist es dem BKartA möglich, auch bei niedrigen 

Umsatzwerten einen Zusammenschluss zu prüfen, wenn der Kaufpreis über 400 Millionen Euro 

liegt. Insbesondere in digitalen Märkten werden die durch § 35 GWB geforderten Inlandsum-

satzschwellen von den beteiligten Unternehmen häufig nicht erreicht und sind seit der 9. GWB-

Novelle nun über den Transaktionsschwellenwert adressierbar. Allerdings liegen noch keine 
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hinreichenden Erfahrungswerte mit diesem neuen Schwellenwert vor. So wurde bei dessen Ein-

führung befürchtet, dass die beteiligten Unternehmen einen Kaufpreis über 400 Millionen Euro 

schlichtweg in mehrere Bestandteile aufteilen und somit einer Prüfung durch die Kartellbehör-

den umgehen könnten (Stauber 2017). Aus diesem Grund ist die zögerliche Anhebung der zwei-

ten Inlandsumsatzschwelle durchaus vertretbar, bis sich die Eignung des Transaktionsschwel-

lenwertes als Abhilfeinstrument gezeigt hat.  

 

(3) § 39a GWB-RefE: Verpflichtung zur Anmeldung künftiger Zusammenschlüsse 

Mit der Einführung des § 39a GWB-RefE wird dem BKartA ein Instrument an die Hand gege-

ben, mit welchem die Entstehung marktbeherrschender Stellungen in bestimmten Märkten ver-

hindert werden kann. Nach derzeitiger Rechtslage könnten größere Unternehmen durch den 

Erwerb mehrerer kleinerer Unternehmen die Marktkonzentration erhöhen und sich eine Macht-

position erkaufen, welche die Existenz mittelständischer Unternehmen gefährde (BMWi 2020: 

99-100). Wenn die Umsätze der Zielgesellschaften die zweite Inlandsumsatzschwelle unter-

schreiten, bleibt eine solche Erwerbsstrategie außerhalb des Wirkungsbereichs des BKartA. 

Mithilfe des neuen Paragraphen kann das BKartA Unternehmen mit einem weltweiten Jahres-

umsatz von 250 Millionen Euro dazu verpflichten, ihre zukünftigen Zusammenschlüsse, unab-

hängig von umsatz- und transaktionswertbezogenen Aufgreifschwellen, bei der Behörde anzu-

melden. Voraussetzung ist, dass das BKartA einen konkreten Wirtschaftszweig benennt und 

dass „Anhaltspunkte dafür bestehen, dass durch künftige Zusammenschlüsse der Wettbewerb 

im Inland in den genannten Wirtschaftszweigen eingeschränkt werden kann“ (BMWi 2020: 

11). Diese Anhaltspunkte könnten sich durch eine Sektoruntersuchung, durch Beschwerden von 

Kunden oder Konkurrenten, durch den sukzessiven Aufkauf von kleineren Unternehmen in der 

Vergangenheit oder durch den Aufkauf von Start-Ups ergeben, welche in naher Zukunft den 

eigenen Umsatz gefährden könnten. Auch kann die Regelung nur angewendet werden, wenn 

das Unternehmen zwei Drittel seines Umsatzes im Inland generiert. Die Anmeldepflicht besteht 

für drei Jahre und kann verlängert werden. Der Referentenentwurf schätzt, dass die Regelung 

jährlich auf ein bis drei Unternehmen angewendet werde (BMWi 2020: 99-100).  

Steinvorth (2020) bewertet den neuen Paragraphen als innovativen Vorschlag, welchen durch 

den präventiven Charakter eine große Flexibilität biete, ohne im Gegenzug Rechtsunsicherheit 

zu verursachen (ebd.: 2). Bei genauerer Betrachtung ist diese Bewertung aus wettbewerbsöko-

nomischer Sicht nicht nachvollziehbar. Die Regelung wird den Unternehmen zwar im Voraus 

auferlegt, ihre Wirkung entfaltet sie jedoch als ex-post Element erst nachträglich. Denn die 

Folge dieser Anmeldepflicht für das BKartA ist eine Marktbeobachtung, die womöglich mit 
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einem umfassenden bürokratischen Aufwand verbunden sein wird. Der neue § 39a GWB-RefE 

könnte damit die Ressourceneinsparungen durch das Absenken der zweiten Inlandsumsatz-

schwelle zunichte machen. Gleichzeitig könnte die Regelung Unternehmen daran hindern, 

wettbewerbsfördernde oder effizienzsteigernde Zusammenschlüsse zu vollziehen, aus Sorge, 

dem BKartA Anhaltspunkte zu bieten (Budzinski et al. 2020: 22). Auch von einer hinreichen-

den Rechtssicherheit kann keine Rede sein: Die komplizierten Beschränkungen und die vielfa-

chen Anhaltspunkte, welche ein Eingreifen rechtfertigen, lassen umfassende Diskussionen und 

Streitigkeiten in der Umsetzung vermuten. Wenn Konkurrenten durch eine Beschwerde beim 

BKartA einem Unternehmen eine solche Anmeldepflicht auferlegen könnten, werden aus wett-

bewerbsökonomischer Sicht falsche Anreize geschaffen.  

Steinvorth (2020) kritisiert jedoch zurecht die Anwendungsbeschränkung auf Unternehmen mit 

einem Tätigkeitsschwerpunkt im Inland. Wenn ein Unternehmen als Normadressat wegfalle, 

wenn es mehr als ein Drittel seines Umsatzes im Ausland generiere, schaffe dies Anreize zur 

Umgehung, beispielsweise durch künstliche Erweiterungen des Auslandsgeschäfts (ebd.: 2). 

Auch kann aufgrund dieser Beschränkung nicht davon ausgegangen werden, dass digitale Öko-

systeme, welche den Großteil ihres Umsatzes im Ausland generieren, von dieser Regelung be-

troffen sein werden (Monopolkommission 2020: 7). Die Norm eignet sich somit nicht zur Be-

obachtung und Verhinderung von digitalen Ökosystemen, sondern soll vermutlich vielmehr in-

ländische Regionalmärkte in klassischen, non-digitalen Branchen schützen. Um jedoch der Ent-

stehung von internationalen, digitalen Ökosystemen oder Unternehmen mit marktübergreifen-

der Bedeutung entgegenzuwirken, wäre eine entsprechende Regelung in der Fusionskontrolle 

wichtig (Budzinski et al. 2020: 24). Dazu müsste jedoch die Inlandsbeschränkung der Norm 

aufgehoben werden. 

 

(4) § 32c Abs. 3 GWB-RefE: Option eines Vorsitzendenschreibens bei horizontalen Koope-

rationen 

Der neue § 32c Abs. 3 GWB-RefE gibt Unternehmen die Möglichkeit, das BKartA über die 

Rechtmäßigkeit einer horizontalen Kooperation zu befragen. Danach haben  

„Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen […] auf Antrag gegenüber dem Bun-

deskartellamt einen Anspruch auf eine Entscheidung nach Absatz 1, wenn sie im Hinblick 

auf eine Zusammenarbeit mit Wettbewerbern ein erhebliches rechtliches und wirtschaft-

liches Interesse an einer solchen Entscheidung haben“ (BMWi 2020: 11). 
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In § 32c Abs. 1 GWB-RefE ist festgelegt, dass Unternehmen mithilfe eines Vorsitzendenschrei-

bens eine informelle Beratung eines Kooperationsvorhabens durch das BKartA einholen kön-

nen, um sich von der Behörde gegebenenfalls bestätigen zu lassen, dass kein Anlass zum Tä-

tigwerden besteht. Der Normvorschlag bezieht sich auf Empfehlung 14 der Wettbewerbskom-

mission 4.0, welche ein freiwilliges Anmeldeverfahren für neuartige Kooperationen vorschlug, 

insbesondere vor dem Hintergrund von Datenkooperationen und der Bildung digitaler Ökosys-

teme (BMWi 2019: 62-63). Um die Ressourcenauslastung für die Beantwortung solcher Anfra-

gen auf ein Minimum zu reduzieren, begrenzt der Gesetzgeber die Norm auf horizontale Ko-

operationen und gibt vor, innerhalb von sechs Monaten eine Entscheidung zu verkünden 

(BMWi 2020: 91). 

Aus wettbewerbsökonomischer Sicht kann der Vorschlag begrüßt werden. Er entlastet den Mit-

telstand, der solche Kooperationen in der Vergangenheit aus Angst vor hohen Bußgeldern häu-

fig gemieden hat, indem er auf schnellem Wege mehr Rechtssicherheit schafft (Steinberg/Wirtz 

2020: 10). Die Hemmschwelle für die Durchführung von effizienten oder wettbewerbsfördern-

den Fusionen wird somit gesenkt. Fraglich ist jedoch, ob die Hürde für die Inanspruchnahme 

dieses Instruments nicht zu hoch liegt (ebd.: 10). In der Begründung des Referentenentwurfs 

wird ein „besonderes rechtliches und wirtschaftliches Interesse an einer Entscheidung“ voraus-

gesetzt, dass insbesondere „bei komplexen neuen Rechtsfragen und außergewöhnlich hohem 

Investitionsvolumen und -aufwand“ (BMWi 2020: 91) anzunehmen sei. Die Hürde für eine 

Inanspruchnahme der Norm erscheint demnach recht hoch. Um diese enge Eingrenzung der 

Norm zu verstehen, hilft ein Blick in die Geschichte des Kartellverbots.  

Im Zuge der 7. GWB-Novelle wurde auf Basis der europäischen Kartelldurchsetzungsverord-

nung VO 1/2003 das ex-ante Anmeldesystem im Kartellrecht durch ein ex-post Legalausnah-

mesystem ersetzt (inter alia, Budzinski/Christiansen 2005, Schmidt 2005). Das ex-ante Anmel-

desystem verpflichtete alle Unternehmen, ihre geplanten Zusammenschlüsse bei den Kartellbe-

hörden anzumelden und genehmigen zu lassen. Seit der Einführung des ex-post Legalausnah-

mesystems sollen die Unternehmen selbst beurteilen, ob ihre geplanten Zusammenschlüsse 

wettbewerbskonform sind. Erfüllen die geplanten Kartelle und Kartellsurrogate die Bedingun-

gen nach § 2 Abs. 1 GWB, sind die Unternehmen von einer Anmeldung und Genehmigung 

durch die Behörden freigestellt. Als Gründe für diese Umstellung wurde eine hohe Arbeitsbe-

lastung der Wettbewerbsbehörden angebracht, die insbesondere daraus resultiere, dass eine 

Vielzahl angemeldeter Fälle ohnehin wettbewerbspolitisch unbedenklich seien. Aus strategi-

schen Gründen verzichteten die Unternehmen auf die Anmeldung wettbewerbswidriger Kar-
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telle, sodass die Behörden den Großteil ihrer Zeit mit der Genehmigung ohnehin erlaubter Kar-

telle verbrachte (Budzinski/Christiansen 2005). Gegen diese Umstellung wurde viel Kritik ge-

äußert. So beklagte die Monopolkommission in einem Sondergutachten hohe „Informations- 

und Transparenzverluste auf Seiten der Behörden und Drittbetroffenen“ (Monopolkommission 

2002: 52). Den Unternehmen fehle für eine Selbstbeurteilung ihrer Vorhaben nicht nur die not-

wendige Objektivität, auch war die Kommission besorgt, die neue Regelung begünstige die 

Bildung von wettbewerbswidrigen Kartellen. Auch andere Experten kritisierten, dass den Un-

ternehmen die Beurteilung der Wettbewerbskonformität selbst überlassen werde. Außerdem 

würde eine ex-post Kontrolle zusätzlich durch die fehlenden Informationen über eine Anmel-

dung erschwert (Budzinski/Christiansen 2005, Schmidt 2005). 

Die Einführung des Vorsitzendenschreibens in § 32c Abs. 3 GWB-RefE kann somit in Teilen 

als Rückkehr eines ex-ante Anmeldesystem betrachtet werden. Die in der damaligen Diskussion 

beklagten Effekte einer hohen Arbeitsbelastung und einer ineffizienten Genehmigung ohnehin 

wettbewerbskonformer Kartelle umgeht der Gesetzgeber in der 10. GWB-Novelle, indem er 

besonders restriktive Bedingungen formuliert. Dies rechtfertigt die daraus entstehenden Hürden 

für die Anwendung der Norm. Vor diesem Hintergrund erscheint der neue § 32c Abs. 3 GWB-

RefE durchaus geeignet, die Hemmnisse für die Genehmigung eines Kooperationsverfahrens 

insbesondere für kleine und mittlere Unternehmen zu senken. Allerdings ist aus ökonomischer 

Sicht fragwürdig, ob Unternehmen dieses Instrument nutzen und die Aufmerksamkeit des 

BKartA erregen möchten. Verwehrt die Behörde einen Zusammenschluss, wird die konspira-

tive Durchführung dieses Vorhabens umso schwieriger, da die Unternehmen wohl nun geson-

dert unter Beobachtung des BKartA stehen. Wenn die Unternehmen sich über die Legalität 

ihres Vorhabens unsicher sind, überwiegen damit weiterhin die Anreize, das Kartell im Gehei-

men zu bilden, als durch ein Vorsitzendenschreiben den kritischen Blick der Behörden auf sich 

zu ziehen.  

 

(5)  Fazit zu den neuen Regeln für den Umgang mit digitalen Ökosystemen 

Grundsätzlich erscheinen die Vorschläge des Referentenentwurfs in Hinblick auf digitale Öko-

systeme als zu vorsichtig. Der Regelkatalog in § 19a GWB-RefE für Unternehmen mit überra-

gender marktübergreifender Bedeutung ist in seinem Grundsatz innovativ, greift jedoch in sei-

ner jetzigen Form nicht weit genug, da den Unternehmen Spielraum gelassen wird, die wettbe-

werbsschädlichen Verhaltensweisen bis zu einer Verfügung ohne Sanktionen durchzuführen 

und danach auf andere Praktiken mit ähnlicher Wirkung umzusteigen. Auch die Anhebung der 

zweiten Inlandsumsatzschwelle in § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB-RefE erscheint vor dem Hintergrund 
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europäischer Schwellenwerte als zaghaft, kann jedoch mit der noch nachzuweisenden Effekti-

vität des eingeführten transaktionswertbasierten Schwellenwerts gerechtfertigt werden. Die 

Verpflichtung zur Anmeldung künftiger Zusammenschlüsse nach § 39a GWB-RefE ist nicht 

nur in Hinblick auf den damit einhergehenden umfassenden bürokratischen Aufwand fragwür-

dig, sondern eignet sich durch die Beschränkung auf den Inlandsmarkt auch nicht zur Anwen-

dung gegen digitale Ökosysteme aus ausländischen Märkten. Die Option eines Vorsitzenden-

schreibens in § 32c GWB-RefE bietet aufgrund großer Hürden in der Anwendung möglichen 

Normadressaten nur eine bedingte Hilfestellung. Zwar kann die starke Eingrenzung der Norm 

durch einen Blick in den Ursprung der Thematik relativiert werden, jedoch senkt die Möglich-

keit einer Beurteilung durch das BKartA nicht die Anreize für die Bildung wettbewerbswidriger 

Kartelle.  

 

4.4  Weitere Herausforderungen der digitalen Wirtschaft 

Die internationalen Studien weisen auf zahlreiche weitere Herausforderungen der digitalen 

Wirtschaft für die Wettbewerbsbehörden hin, welche im deutschen Referentenentwurf nicht 

aufgegriffen wurden. So entwickelten mehrere Studien Vorschläge zur Integration von Daten-

interoperabilität und Datenportabilität in das Wettbewerbsrecht (Vgl. BMWi 2019, Crémer et 

al. 2019, Furman et al. 2019). Der Referentenentwurf greift die beiden Konzepte jedoch nur in 

§ 19a Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE auf, indem er dort ÜMÜB-Unternehmen verbieten kann, In-

teroperabilität und Datenportabilität zu erschweren. Die Wettbewerbskommission 4.0 empfahl 

in ihrer Studie jedoch eine noch stärke Verpflichtung zur Datenportabilität, beispielsweise 

durch eine Verpflichtung zur Verwendung interoperabler Datenformate (BMWi 2019: 41). 

Auch regte die Studie an, die Daten öffentlicher Einrichtungen in interoperablen Datenformaten 

bereitzustellen (sog. Open-Standards, ebd.: 45-46). Der Furman-Report sprach sich für erwei-

terte Datenportabilitätsverpflichtungen und Open-Standard-Modelle aus und analysierte, dass 

diese zu mehr Wettbewerb und Innovation führen (Furman et al. 2019: 9). Eine ähnliche Wohl-

fahrtsanalyse der beiden Konzepte verfasst der EU-Report. Trotz dessen, dass die beiden Kon-

zepte den Wettbewerb und die Innovation in den digitalen Märkten förderten, müsse dennoch 

beachtet werden, dass Datenportabilität und -interoperabilität für kleine Unternehmen einen 

enormen Aufwand bedeuteten und somit auch wettbewerbsschädigende Wirkung hätten 

(Crémer et al. 2019: 82). Dennoch kam die Studie zu dem Schluss, dass große Digitalkonzerne 

zum Erhalt des Wettbewerbs anderen Wettbewerbern die Datenportabilität erleichtern müssten 
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(Crémer et al. 2019: 72-109). Allerdings sind sich die Studien darin einig, dass derartige Kon-

zepte nur in Teilen über das Wettbewerbsrecht und effektiver über Datenschutz- und Verbrau-

cherrechte aufgegriffen werden können (Vgl. auch Kerber 2016, Steinberg/Wirtz 2019).  

Ein weiteres Thema, das insbesondere durch die beiden deutschen Studien thematisiert wurde, 

ist die Adressierung der sogenannten Killer Acquisitions (BMWi 2019: 65, Haucap et al. 2018: 

122-127). Auch der BeNeLux-Report empfahl eine Studie, um das Problem des Aufkaufs jun-

ger Start-Ups durch Medienkonzerne besser adressieren zu können (Barthelmé et al. 2019: 3). 

Der EU-Report fordert ebenso eine genauere Kontrolle solcher Aufkaufsstrategien (Crémer et 

al. 2019: 117-124). Der Referentenentwurf greift die Thematik dennoch nicht auf. Inwiefern 

die neuen Regeln dennoch dazu beitragen können, solcher Killer Acquisitions in Zukunft besser 

erfassen zu können, wird in der Fallstudie in Kapitel 5.2 ausführlich behandelt. 

Zahlreiche Studien schließen ihre Ausführungen damit, dass sie die allgemein wachsende Di-

vergenz zwischen europäischen und nationalen Wettbewerbsregeln reklamieren und fordern 

dahingehend mehr Zusammenarbeit (Barthelmé et al. 2019, BMWi 2019: 80-85, Furman et al. 

2019: 118-126, Haucap et al. 2018: 161-165). Auch die ACCC stellt fest, dass eine internatio-

nale Zusammenarbeit notwendig ist, um beispielsweise die Verbreitung irreführender Informa-

tionen durch soziale Medien zu bekämpfen (ACCC 2019: 21). Grundsätzlich ist festzuhalten, 

dass eine isolierte, jeweils nationale Betrachtung von Wettbewerbsfällen die globale Wohlfahrt 

senkt (Budzinski 2020). Die großen Medienunternehmen und Plattformen agieren längst grenz-

überschreitend und konnten ihre Marktmacht mithilfe von Netzwerkeffekten und datenbasier-

ten Geschäftsmodellen international ausbreiten. Wenn verschiedene, nationale Wettbewerbs-

behörden kartellrechtliche Fälle nun zeitgleich bearbeiten, führt dies nicht nur zu doppelten 

Kosten, sondern kann unter Umständen auch zu einer gegenseitigen Belastung führen, wenn 

die Behörden nur zum Vorteil des eigenen Landes entscheiden. Insbesondere kleinere Länder, 

die sich nur schwer gegen die Konzerne durchsetzen können, würden von einer internationalen 

Regelung profitieren. Andererseits führt eine Diversität in den Wettbewerbsregeln auch zu 

wichtigen Lerneffekten im Umgang mit den großen Unternehmen der digitalen Wirtschaft. Vor 

diesem Hintergrund ist ein deutscher Alleingang wie beispielsweise mit einem überarbeiteten 

§ 19a GWB-RefE durchaus vertretbar, wenn er sich in seiner Wirkung nur geringfügig vom 

europäischen Wettbewerbsrecht löst und in der Folge nicht neue Konflikte verursacht. 
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5. Fallstudien 

Mit den vorgestellten Neuregelungen möchte die 10. GWB-Novelle den Herausforderungen 

der digitalen Wirtschaft durch die Entwicklung eines geeigneten Ordnungsrahmens frühzeitig 

entgegenwirken (BMWi 2020: 1). Um die Eignung der neuen Normen in der Missbrauchsauf-

sicht und der Zusammenschlusskontrolle genauer zu untersuchen, werden im Folgenden zwei 

Fallstudien behandelt. Zunächst wird im Rahmen der Missbrauchsaufsicht in Kapitel 5.1 der 

Facebook-Fall vor dem BKartA aufgerollt und analysiert, inwiefern die neuen Gesetzesent-

würfe die Beurteilung des Falls beeinflussen könnten. In Kapitel 5.2 kommen die Neuregelun-

gen der Zusammenschlusskontrolle zum Tragen. Es wird ein fiktiver Fall einer Killer Acquisi-

tion konstruiert und untersucht, ob dieses Vorhaben durch die neuen Normen zukünftig besser 

adressiert werden kann.4 

 

5.1  Der Facebook-Fall vor dem Bundeskartellamt 

Die Auseinandersetzung des deutschen BKartA mit dem Facebook-Konzern findet weltweit 

Beachtung (ACCC 2019: 86, BRICS 2019: 141, Crémer et al. 2019: 79, Furman et al. 2019: 

124). Aufgrund der grenzüberschreitenden Tätigkeit von Facebook ist es möglich, dass sich 

auch andere Wettbewerbsbehörden in naher Zukunft mit einem potentiellen Marktmachtmiss-

brauch von Facebook beschäftigen (Für eine Untersuchung einer potentielle Adressierung des 

Falls nach EU-Wettbewerbsrecht siehe Volmar/Helmdach 2018). Deshalb eignet sich der Fall 

an dieser Stelle besonders, um die Vorschläge des Referentenentwurfs zu diskutieren.  

 

(1) Beschreibung des Facebook-Falls 

Im März 2016 eröffnet das BKartA die Untersuchung gegen Facebook. Es gebe einen begrün-

deten Anfangsverdacht auf den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch Kondi-

tionenmissbrauch nach § 19 GWB. Die Nutzungsbedingungen von Facebook könnten gegen 

datenschutzrechtliche Vorschriften verstoßen. Weiterhin hätte man Anhaltspunkte, dass Face-

book auf dem Markt für soziale Netzwerke marktbeherrschend sei. Soweit die Praktiken im 

Zusammenhang mit der Marktbeherrschung stünden, gebe es Anlass für einen kartellrechtli-

chen Eingriff (BKartA 2016). Nach Ermittlungen und Gesprächen mit Facebook folgte im Feb-

ruar 2019 das Urteil des BKartA. Darin wird dem Konzern untersagt, den Vertragsabschluss 

mit Nutzern von der Einwilligung zur Verknüpfung von Drittdaten abhängig zu machen. Nur, 

                                                 
4  Für ein ähnliches Vorgehen anhand eines fiktiven Fallbeispiels siehe Furman et al. 2019: 63-64. 
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wenn die Nutzer ihr explizites Einverständnis geben, dürfe der Konzern die Daten seiner Toch-

terunternehmen WhatsApp, Instagram, MSQRD und Oculus zu deren Facebook-Konto zuord-

nen. Bisher konnte bei der Einwilligung in die Nutzungsbedingungen von facebook.com nicht 

von einer informierten Entscheidung der Nutzer ausgegangen werden, weil die Geschäftsbe-

dingungen den Nutzer nicht über den Umfang der Datenerfassung aufklärten (BKartA 2019a). 

Dabei wurde eine solche Praktik erst durch Facebooks Marktdurchdringung und entsprechender 

direkter Netzwerkeffekte möglich: Die Nutzer hatten durch die hohen Marktanteile der Platt-

form keine realistische Möglichkeit, einen anderen Anbieter zu wählen. Vor diesem Hinter-

grund wird die Verpflichtung der Nutzer, in die Verknüpfung von Drittdaten einzuwilligen, zu 

einer Form von Marktmachtmissbrauch (Budzinski et al. 2020a: 15-16).  

Auch die tatsächliche Datenverarbeitung von Drittquelldaten wird dem Konzern untersagt 

(BKartA 2019, 2019a, 2019b). Mit seinem Geschäftsmodell sammelt Facebook Daten, welche 

Nutzer bei der Nutzung des sozialen Netzwerks selbst generieren („on-Facebook“). Gegenstand 

des vorliegenden Verfahrens sind jedoch Daten aus Drittquellen („off-Facebook“), die bei-

spielsweise aus WhatsApp, Instagram oder von Webseiten stammen, welche einen Facebook-

Button in ihr Angebot integriert haben (BKartA 2017). Auf Basis dieser Sammlung entstehe 

ein „einzigartige[r] Gesamtdatenbestand über jeden einzelnen Nutzer“ (BKartA 2019: 1), des-

sen Wert die Nutzer selbst nur schwer bemessen könnten. Die bestehende Marktmachtposition 

mitsamt Netzwerk- und Lock-In-Effekten würde durch eine derart umfangreiche Datenverar-

beitung verstärkt und verschaffe dem Unternehmen rechtswidrige Wettbewerbsvorteile. Das 

BKartA verpflichtet den Konzern somit, seine Nutzungs- und Datenverarbeitungskonditionen 

entsprechend anzupassen.  

Facebook legte gegen das Urteil Beschwerde beim OLG Düsseldorf ein. Im August 2019 gibt 

das Gericht der Beschwerde statt und ordnet wegen ernstlicher Zweifel an der Rechtmäßigkeit 

der Verfügung eine aufschiebende Wirkung an (OLG Düsseldorf 2019: 7). Die Verfügung des 

BKartA darf somit nicht vollzogen werden, bis über die Beschwerde entschieden ist. Das OLG 

begründet seine Entscheidung damit, dass durch die Datensammlung keine wirtschaftliche Aus-

nutzung der Nutzer stattfinde. Aufgrund der Nicht-Rivalität von Daten könnten diese ohne Be-

zahlung eines Entgelts und somit ohne wirtschaftlichen Schaden für den Nutzer beliebig dupli-

ziert werden. Weiterhin kritisiert das OLG die Verwendung des Maßstabs der normativen Kau-

salität in § 19 Abs. 1 GWB und fordert den Nachweis, dass Facebook erst durch die Marktbe-

herrschung eine missbräuchliche Ausnutzung ebendieser möglich war (OLG Düsseldorf 2019). 
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In einem Eilverfahren hob der Bundesgerichtshof im Juni 2020 die Entscheidung des OLG je-

doch auf und gab dem BKartA recht (BGH 2020). Facebook hat aber die Möglichkeit, die Ent-

scheidung im Hauptsacheverfahren vor dem OLG Düsseldorf erneut prüfen zu lassen. 

Der Facebook-Fall vor dem BKartA wird von Beginn an hinsichtlich zahlreicher Aspekte dis-

kutiert. Häufig wird in Frage gestellt, ob das auf Wettbewerbsschutz ausgerichtete BKartA bei 

einer derart datenschutzrechtlichen Problematik die richtige Instanz ist und der Fall nicht besser 

vor Datenschutzbehörden oder Zivilgerichten behandelt werden sollte (Ellger 2019, Körber 

2016, Volmar/Helmdach 2018). In Hinblick auf das Ziel dieser Arbeit wird diese Frage bejaht 

und das BKartA als geeignete Instanz angesehen. Auch die Angemessenheit der verwendeten 

Schadenstheorien aus ökonomischer Sicht sollen nur am Rande diskutiert werden (Vgl. 

Budzinski/Grusevaja 2017, Budzinski et al. 2020a, Haucap 2019). Vielmehr soll anhand von 

drei Neuerungen des Referentenentwurfs untersucht werden, ob die neuen Regeln einen Ein-

fluss auf die Gerichtsentscheidung gehabt hätten und der Fall anders entschieden werden 

müsste. Neben der Einführung der Intermediationsmacht in § 18 Abs. 3b GWB-RefE und der 

Änderung einer strikten in eine Ergebniskausalität in § 19 Abs. 1 GWB-RefE soll zuletzt der 

neue § 19a GWB-RefE auf den Fall angewendet und entsprechende Auswirkungen auf eine 

Fallbeurteilung dargelegt werden. 

 

(2) Anwendung des § 18 Abs. 3b GWB-RefE  

Mit der Einführung der Intermediationsmacht in § 18 Abs. 3b GWB-RefE möchte der Gesetz-

geber eine potentielle Marktmachtstellung von Vermittlern deutlicher abbilden. Voraussetzung 

für die Anwendung der Norm ist die Tätigkeit auf mehrseitigen Märkten und die erbrachten 

Vermittlungsdienstleistungen auf Beschaffungs- und Absatzmärkten (BMWi 2020: 9). Eine 

mögliche Anwendung der neuen Norm auf den Facebook-Fall wäre von Seiten des BKartA 

durchaus nützlich. Wenn Facebook eine Intermediationsmacht nachgewiesen werden könnte, 

wäre dies ein weiteres Indiz für dessen Marktbeherrschung, was wiederum die Begründung 

eines Marktmachtmissbrauchs nach § 19 GWB erleichtere. 

Im Laufe des Verfahrens hatte Facebook mehrfach die Marktabgrenzung des BKartA kritisiert. 

Die Behörde hatte auf Grundlage des Bedarfsmarktkonzeptes einen Markt für private soziale 

Netzwerke definiert, der von identitätsbasierten Netzwerkeffekten geprägt und national abzu-

grenzen sei (BKartA 2019a). Demnach seien einige kleine deutsche Anbieter im Markt anzu-

siedeln, während andere soziale Medien wie Instagram, YouTube, Snapchat und Twitter nicht 

Teil des Marktes seien, ebenso wie der Messenger-Dienst WhatsApp und berufliche Netzwerke 
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wie Xing und LinkedIn. Weiterhin wies das BKartA dem Konzern anhand der in der 9. GWB-

Novelle kodifizierten Kriterien in § 18 Abs. 3a GWB die Marktbeherrschung in einem mehr-

seitigen Markt nach. Neben direkten und indirekten Netzwerkeffekten und Marktzutrittsbarrie-

ren erhöhe Facebook die Wechselkosten und erschwere den Nutzern das Multi-Homing 

(BKartA 2017, 2019b). Facebook hingegen bewertete diese Marktabgrenzung von Beginn an 

als unzutreffend. Stattdessen sei ein globaler „Markt für Aufmerksamkeit“ anzunehmen, in dem 

Facebook mit Instagram, YouTube, Twitter, Snapchat, Pinterest, LinkedIn, Xing und StudiVZ 

konkurriere. In diesem Markt sei auch das Multi-Homing vonseiten der Nutzer entsprechend 

ausgeprägt, auch die Wechselkosten seien niedrig. Demnach liege laut Facebook keine Markt-

beherrschung der Plattform vor (BKartA 2019: 48). In der Tat ist diese sehr enge Marktabgren-

zung des BKartA diskussionswürdig. Das Bedarfsmarktkonzept sieht eine Marktabgrenzung 

von Gütern vor, welche nach Verwendungszweck und Preis aus Sicht der Konsumenten aus-

tauschbar sind. Es ist nicht unwahrscheinlich, dass Konsumenten bei einem Ausfall von Face-

book zumindest auf die Dienste von Instagram, WhatsApp oder Snapchat zurückgreifen wür-

den, um mit ihren Freunden Bilder, Videos und Nachrichten auszutauschen. Somit wäre eine 

weiter gefasste Marktabgrenzung durchaus vertretbar gewesen. Allerdings gehören zwei dieser 

Dienste wiederum zu Facebook, was die Marktbeherrschung des Konzerns somit kaum relati-

vieren würde. In jedem Fall wäre mit dem Nachweis der Intermediationsmacht von Facebook 

ein weiteres Kriterium gegeben, auf dessen Basis ein Marktmachtmissbrauch begründet werden 

könnte. 

Intermediäre agieren auf mehrseitigen Märkten. Facebook ist als soziales Netzwerk als solch 

ein mehrseitiger Markt anzusehen, da das Unternehmen Nutzer und Werbeanbieter über indi-

rekte Netzwerkeffekte auf einer Plattform zusammenbringt (Vgl. Rochet/Tirole 2003, 2006, 

Armstrong 2006). Die Intermediärsleistung von Facebook für den Nutzer ist insbesondere die 

Vermittlung von anderen Nutzern. Für Werbekunden vermittelt Facebook wiederum Nutzer-

profile und bietet ein Targeting. Der neue § 18 Abs. 3b GWB-RefE adressiert insbesondere 

potentiell wettbewerbs-schädigende, intransparente Listing- und Rankingpraktiken der Platt-

form, sowie eine Marktzugangskontrolle von Anbietern (BMWi 2020: 71). In dieser Formulie-

rung spielt somit die Intermediärsstellung von Facebook für den Werbemarkt eine wichtige 

Rolle. Für den Nutzer hat es kaum oder keine direkten wirtschaftlichen Nachteile, wenn er eine 

Werbeanzeige nicht oder in einer veränderten Reihenfolge ausgespielt bekommt. Für den Wer-

bekunden jedoch kann die wirtschaftliche Abhängigkeit von einem Ranking und Listing bei 

Facebook existenziell sein.  
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Vor diesem Hintergrund erscheint es unwahrscheinlich, dass Facebook in diesem Szenario eine 

Intermediationsmacht nachgewiesen werden kann. Zwar hat die Plattform durch große direkte 

Netzwerkeffekte eine Intermediationsmacht, indem sie Nutzern andere Nutzer vermittelt. Je-

doch ist davon auszugehen, dass die Nutzer diesen Bedarf über andere Plattformen wie 

WhatsApp oder Instagram substituieren können. Somit stellt der neue § 18 Abs. 3a GWB-RefE 

im vorliegenden Fall kein brauchbares Instrument dar. Die Werbekunden spielen in dieser Aus-

einandersetzung nur eine untergeordnete Rolle. Ginge es um die Nutzungsbedingungen für 

Werbeanbieter, könnte der Nachweis der Intermediationsmacht von Facebook jedoch mit hoher 

Wahrscheinlichkeit gelingen. Mit der Änderung in § 19 Abs. 1 GWB-RefE wird der Nachweis 

einer marktbeherrschenden Stellung in Zukunft ohnehin weniger relevant: Anstelle eines strik-

ten Zusammenhangs fordert der Referentenentwurf lediglich eine Ergebniskausalität zwischen 

Marktbeherrschung und Marktmachtmissbrauch. 

 

(3) Anwendung des § 19 Abs. 1 GWB-RefE 

Der Referentenentwurf begründet die Änderung in § 19 Abs. 1 GWB-RefE direkt vor dem 

Hintergrund des Facebook-Falls und der Kritik des OLG Düsseldorf, dass bei einem Ausbeu-

tungsmissbrauch eine Verhaltenskausalität vorliegen müsse. Die Umformulierung von „Miss-

bräuchliche Ausnutzung“ zu „Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung“ fordert nun nur 

noch eine Ergebniskausalität. Bisher konnte ein Missbrauch nur dann adressiert werden, wenn 

der Normadressat die Verhaltensweise allein aufgrund seiner marktbeherrschenden Stellung 

durchsetzen konnte (BMWi 2020: 72-73).  

Facebook hatte analysiert, dass die Kausalität zwischen Marktbeherrschung und Marktmacht-

missbrauch im vorliegenden Fall nicht gegeben sei, da zahlreiche Mitbewerber sich im Umgang 

mit persönlichen Daten ähnlich verhielten (BKartA 2019: 48). Auch das OLG Düsseldorf 

stützte seine Entscheidung unter anderem darauf, dass dem BKartA der Nachweis der strikten 

Kausalität nicht gelungen sei (OLG Düsseldorf 2019). Das BKartA hatte argumentiert, dass der 

Nachweis einer Ergebniskausalität ausreiche, da das missbräuchliche Verhalten ein Ausfluss 

von Facebooks Marktmacht sei (BKartA 2019b: 12). Jedoch hatten auch andere Instanzen die 

bisherige Formulierung von § 19 Abs 1. GWB in der Vergangenheit unterschiedlich interpre-

tiert. So gab es auch bereits vor dem Facebook-Fall einige Beschlüsse, in denen eine solche 

strikte Kausalität nicht nachgewiesen wurde. Dort wurde lediglich eine normative Kausalität 

gefordert, wodurch das Verständnis der Norm gelockert wurde (BMWi 2020: 73, Ellger 2019: 

451, Körber 2016: 351-352). 
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Die Änderung des § 19 Abs. 1 GWB-RefE erleichtert dem BKartA somit die Argumentation 

eines Marktmachtmissbrauchs und schwächt den Beschluss des OLG Düsseldorf sowie die geg-

nerische Kritik. Es erscheint unsachgemäß, sich bei einer Auseinandersetzung mit Facebook – 

einem Konzern mit 23 Millionen täglichen Nutzern in Deutschland und konkurrierenden Diens-

ten, die größtenteils aus dem eigenen Hause stammen (BKartA 2019) – sich in einem Nachweis 

über Marktbeherrschung zu verlieren. Die neue Regelung eignet sich somit dazu, einen Markt-

machtmissbrauch von GAFA-Unternehmen in Zukunft besser und unkomplizierter adressieren 

zu können.  

 

(4) Anwendung des § 19a GWB-RefE 

Der neue § 19a GWB-RefE schafft Regeln für Unternehmen mit überragender marktübergrei-

fender Bedeutung für den Wettbewerb. Laut Begründung des Referentenentwurfs stellt eine 

sehr enge Formulierung sicher, dass nur wenige Unternehmen eine solche Stellung innehaben 

(BMWi 2020: 76). Würde das BKartA Facebook eine solche ÜMÜB-Stellung nachweisen, 

käme in der vorliegenden Auseinandersetzung insbesondere der Tatbestand in § 19a Abs. 2 S. 

3 GWB-RefE in Betracht, der Behinderungspraktiken im Zusammenhang mit wettbewerbsre-

levanten Daten sanktioniert (BMWi 2020: 78). Damit Facebook jedoch als Normadressat nach 

§ 19a Abs. 1 GWB-RefE gelten kann, müssen zunächst folgende Voraussetzungen erfüllt sein: 

„Das Bundeskartellamt kann durch Verfügung feststellen, dass einem Unternehmen, das 

in erheblichem Umfang auf Märkten im Sinne des § 18 Absatz 3a tätig ist, eine überra-

gende marktübergreifende Bedeutung für den Wettbewerb zukommt. Bei der Feststellung 

der überragenden marktübergreifenden Bedeutung eines Unternehmens für den Wettbe-

werb sind insbesondere zu berücksichtigen: 

1.  seine marktbeherrschende Stellung auf einem oder mehreren Märkten,  

2.  seine Finanzkraft oder sein Zugang zu sonstigen Ressourcen,  

3.  seine vertikale Integration und seine Tätigkeit auf in sonstiger Weise 

miteinanderverbundenen Märkten,  

4.  sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten,  

5.  die Bedeutung seiner Tätigkeit für den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatz-

märkten sowie sein damit verbundener Einfluss auf die Geschäftstätigkeit Dritter“ 

(BMWi 2020: 9). 
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Satz 1 gewährleistet, dass nur Unternehmen mit einer Tätigkeit auf mehrseitigen Märkten und 

somit einem digitalen Geschäftsmodell erfasst werden, bei denen Netzwerkeffekte und ein um-

fangreicher Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten die regelmäßige Erschließung neuer 

Märkte ermöglichen. Satz 2 bildet eine nicht abschließende Liste an Kriterien, die auf eine 

überragende marktübergreifende Position im Wettbewerb hindeuten. Sie müssen nicht kumu-

lativ erfüllt sein (BMWi 2020: 77).  

Es gilt somit zunächst zu prüfen, ob Facebook eine solche ÜMÜB-Stellung nachgewiesen wer-

den könnte. Das BKartA hat in seinem Beschluss bereits erläutert, dass Facebook mehrere Cha-

rakteristiken eines mehrseitigen Netzwerkes im Sinne des § 18 Abs. 3a GWB vereint und diese 

ein wichtiger Treiber für dessen anhaltende Marktmachtposition darstellen (BKartA 2019: 48). 

Somit wäre Satz 1 der Voraussetzungen in § 19a Abs. 1 GWB-RefE erfüllt. Auch analysiert der 

Beschluss die marktbeherrschende Stellung von Facebook (BKartA 2019: 51), seinen Zugang 

zu Ressourcen wie beispielsweise hohe Nutzerzahlen (BKartA 2019a: 136-137), sein überra-

gender Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten (BKartA 2019: 134) und seine Intermediärs-

macht gegenüber Nutzern und Werbetreibenden (BKartA 2019: 67). Damit liefert der Beschluss 

des BKartA zu einem Großteil der in § 19a Abs. 1 S. 2 GWB-RefE formulierten Kriterien 

wichtige Hinweise. Lediglich die Finanzkraft und die Tätigkeit auf unterschiedlichen Märkten 

von Facebook werden in keiner der Veröffentlichungen des BKartA thematisiert. Tatsächlich 

zeigt Facebook – im Vergleich zu anderen GAFA-Unternehmen – eine nur geringe vertikale 

Integration. Die im vorliegenden Fall betrachteten Dienste WhatsApp, Instagram, Masquerade 

und Oculus können alle den Bereichen Unterhaltung und Kommunikation zugeordnet werden. 

Im Vergleich zu Google (bzw. Alphabet), das dank zahlreicher Übernahmen ein Spektrum von 

Gentechnik bis hin zu selbstfahrenden Autos bedient, ist Facebook somit nur auf recht wenigen 

Märkten aktiv. Dennoch ist auf Basis der zahlreichen anderen erfüllten Kriterien und nicht zu-

letzt auch vor dem Hintergrund des langjährigen, international beachteten Verfahrens mit dem 

BKartA davon auszugehen, dass Facebook als Normadressat des § 19a GWB-RefE gilt. 

Bei der Betrachtung der darauffolgenden, nach Verfügung verbotenen Tatbestände in § 19a 

Abs. 2 GWB-RefE ist insbesondere der dritte Tatbestand für diese Fallstudie interessant. Hierin 

kann das BKartA einem ÜMÜB-Unternehmen untersagen,  

„durch die Nutzung der auf einem beherrschten Markt von der Marktgegenseite gesam-

melten wettbewerbsrelevanten Daten, auch in Kombination mit weiteren wettbewerbsre-

levanten Daten aus Quellen außerhalb des beherrschten Marktes, auf einem anderen 

Markt Marktzutrittsschranken zu errichten oder zu erhöhen oder andere Unternehmen in 
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sonstiger Weise zu behindern oder Geschäftsbedingungen zu fordern, die eine solche Nut-

zung zulassen“ (BMWi 2020: 10).  

Hier wird insbesondere die Zusammenführung von wettbewerbsrelevanten Daten aus verschie-

denen Quellen thematisiert, die einen wertvollen Vorteil für Unternehmen mit marktbeherr-

schender Stellung zum Ausbau der eigenen Marktmacht und zur Behinderung von Wettbewer-

bern bilden (BMWi 2020: 78-79). Die Zusammenführung von Drittquelldaten war einer der 

beiden zentralen Vorwürfe des BKartA an Facebook. In dem Beschluss von Februar 2019 

wurde dem Konzern verboten, Daten aus WhatsApp, Instagram, aber auch von Webseiten, die 

den Like-Button oder eine Kommentarfunktion von Facebook in ihr Angebot integriert haben, 

zu einem Gesamtdatenbestand zusammenzusetzen (BKartA 2019). Auch der Referentenent-

wurf argumentiert, dass durch eine solche Kombination von Daten Innovationsdynamiken im 

Wettbewerb eingeschränkt und Marktzutrittsschranken erhöht werden (BMWi 2020: 79). Für 

die mögliche Anwendung dieses neuen Tatbestandes spricht auch, dass der Gesetzgeber in sei-

ner Begründung zu § 19a Abs. 2 S. 3 GWB-RefE das Unternehmen Facebook und die Entschei-

dung des BKartA explizit erwähnt (BMWi 2020: 78). Zwar sei die Sammlung und Zusammen-

führung von wettbewerbsrelevanten Daten bereits vor der 10. GWB-Novelle über § 19 GWB 

kartellrechtlich erfassbar, die umfangreichen Gefahren einer solchen Praktik für den Wettbe-

werb rechtfertigten jedoch eine zusätzliche Möglichkeit eines Eingriffs über § 19a GWB-RefE. 

So ist zumindest die Zusammenführung von Drittquelldaten und somit ein Teil der Beschlüsse 

der Facebook-Fallstudie über den neuen § 19a GBW-RefE adressierbar. Die Untersagung des 

BKartA, einen Vertragsabschluss mit Nutzern von der Einwilligung von Drittdaten abhängig 

zu machen, spiegelt sich in keinem der Tatbestände von § 19a GWB-RefE wider. Dies mag 

auch daran liegen, dass diese Thematik Überschneidungen mit dem Datenschutzrecht aufweist 

und eine entsprechende Regelung wohl eher dort angesiedelt werden würde. 

Die Untersuchung ausgewählter Neuregelungen des Referentenentwurfs in Hinblick auf die 

Entscheidung des BKartA im Fall Facebook zeigt, dass der Gesetzgeber in der 10. GWB-No-

velle den Wettbewerbsbehörden einige Instrumente an die Hand gibt, um ihnen den Nachweis 

einer wettbewerbswidrigen Praktik in Zukunft einfacher zu gestalten. Dabei wirken die unter-

suchten Normen häufig nur als ergänzende oder verstärkende Instrumente für ohnehin beste-

hende Regelungen. Die Intermediärsmacht in § 18 Abs. 3b GWB-RefE ist zwar im vorliegen-

den Fall nicht anwendbar, könnte jedoch bei anderen GAFA-Unternehmen den Nachweis einer 

marktbeherrschenden Stellung erleichtern. Die Forderung einer Ergebniskausalität in § 19 Abs. 

1 GWB-RefE orientiert sich an vergangener Rechtsprechung und kann in Zukunft zeitintensive 

– und bei GAFA-Unternehmen ohnehin fragwürdige – Diskussionen über den Zusammenhang 
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von Marktbeherrschung und Marktmachtmissbrauch vermeiden. Es ist davon auszugehen, dass 

Facebook als Normadressat des neuen § 19a GWB-RefE geprüft wird. Stellt das BKartA eine 

derartige Position fest, kann zumindest der Vorwurf der Zusammenführung von Drittquelldaten 

zusätzlich über die neue Norm kartellrechtlich erfasst werden.  

 

5.2  Ein fiktiver Fall einer Killer Acquisition 

Bei einer Killer Acquisition (dt. „Killer-Aufkauf“) übernimmt ein großes Unternehmen ein 

kleines, innovatives, aber noch umsatzschwaches Unternehmen, welches als potentieller zu-

künftiger Konkurrent identifiziert wurde (inter alia, Haucap et al. 2018: 122-127). Obwohl die 

Problematik ursprünglich aus der Pharmaindustrie kommt (Crémer et al. 2019: 120, Haucap 

2020: 26), wird in den Studien zu digitalen Wettbewerbsregeln meist von Konstellationen ge-

sprochen, in denen GAFA-Unternehmen kleine Start-Ups aufkaufen. Je nach Bekanntheitsgrad 

und Beliebtheit des Start-Ups geht es in der Folge vollständig in dem großen Unternehmen auf 

oder agiert noch unter demselben Namen, aber anderen Beteiligungsverhältnissen, weiter im 

Markt (Crémer et al. 2019: 117-118). So wurde die Komplimente-App TBH („to be honest“) 

bereits ein halbes Jahr nach der Übernahme von Facebook gelöscht (Feldman 2018), während 

der Messengerdienst WhatsApp, den Facebook im Jahre 2014 erwarb, mittlerweile ein wichti-

ger Bestandteil von Facebooks Ökosystem ist. 

Viele der behandelten Studien haben hinsichtlich der Killer Acquisitions von GAFA-Unterneh-

men wettbewerbsrechtliche Bedenken, da die Digitalkonzerne eine hohe Akquisitionsaktivität 

entwickelt haben. Im Zeitraum der Jahre 2008 bis 2018 erwarb Google 168 Unternehmen, Fa-

cebook kaufte 71 Unternehmen und Amazon übernahm 60 Unternehmen (Lear 2019: 149, vgl. 

auch Furman et al. 2019: 49). Experten befürchten, dass solche Killer Acquisitions wettbe-

werbsschädigende Wirkungen haben können, indem sie den Wettbewerb eindämmen und die 

Machtposition des größeren Unternehmens stärken können (BMWi 2019: 65, Crémer et al. 

2019: 110-111, Haucap et al. 2018: 122, Haucap 2020: 26). Umgekehrt können Killer Acquisi-

tions durchaus positive Wohlfahrtsaspekte mit sich bringen: So sind die Aufkäufe als prokom-

petitiv anzusehen, wenn die Innovationskraft des Start-Ups durch die Finanzkraft des aufkau-

fenden Unternehmens gestärkt wird und dem Konsumenten somit innovative Produkte geboten 

werden können. Auch schaffen diese Aufkäufe Anreize für Investoren, überhaupt in risikorei-

che Start-Ups zu investieren (BMWi 2019: 65). In der Tat verfolgen manche Unternehmens-

gründer ausschließlich das Ziel, von einem großen Unternehmen aufgekauft zu werden. Haben 

die Start-Ups jedoch keine Option, von einem Unternehmen aufgekauft zu werden, sinken die 

Investitionsanreize, da die Kapitalgeber fürchten, dass die etablierten Unternehmen besonders 
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aggressiv auf die aufkommende Konkurrenz reagieren werden (Haucap 2020: 27). Insbeson-

dere die GAFA-Unternehmen hätten nach Meinung der Studien jedoch große Anreize, durch 

Killer Acquisitions wettbewerbsschädigende Wirkungen wie die Erhöhung der Marktkonzent-

ration oder die Bildung von Marktzutrittsschranken zu erwirken. In der Folge entsteht um die 

Digitalkonzerne im Markt eine sogenannte „Kill Zone“, welche junge Unternehmen aus Angst 

vor einem Aufkauf meiden und welche die Innovationsdynamik im Markt stark senkt (BMWi 

2019: 65).  

Der Referentenentwurf adressiert die Problematik nur indirekt. Die Anhebung der zweiten In-

landsumsatzschwelle in § 35 Abs. 1 S. 2 GWB-RefE und die Option eines Vorsitzendenschrei-

ben bei horizontalen Kooperationen nach § 32c Abs. 3 GWB-RefE werden im Folgenden her-

angezogen, um die Eingriffsmöglichkeiten der Wettbewerbsbehörden bei Killer Acquisitions 

in der digitalen Wirtschaft nach der 10. GWB-Novelle zu analysieren. Hinzu kommt § 39 Abs. 

1 GWB-RefE, da der Gesetzgeber in dessen Begründung den Fall beschreibt, „dass ein bereits 

marktmächtiges Unternehmen schrittweise kleine Wettbewerber übernimmt oder […] die für 

seine Marktposition potentiell gefährlichen Newcomer aufkauft“ (BMWi 2020: 100). Zunächst 

wird jedoch das fiktive Fallszenario beschrieben. 

 

(1) Die Beschreibung des fiktiven Falls einer Killer Acquisition 

Mangels eines geeigneten, aktuellen Fallbeispiels zu dieser Thematik wird ein fiktives Beispiel 

konstruiert. Es wird ein großer, international agierender Digitalkonzern namens „FriendNet-

work“ mit Sitz in den USA angenommen, der hinsichtlich der weltweiten Umsätze in etwa den 

GAFA-Unternehmen gleicht. Der fiktive Konzern bildete im vergangenen Jahrzehnt durch 

mehrere Aufkäufe ein umfangreiches Ökosystem zum Thema „Kommunikation“ mit zahlrei-

chen Apps, mit denen sich Nutzer auf unterschiedlichste Weise vernetzen und kommunizieren 

können. Das Ökosystem verzeichnet in Deutschland 25 Millionen Nutzer. Das Geschäftsmodell 

basiert zum größten Teil auf dem Verkauf von Werbeanzeigen an gewerbliche Nutzer.  

In dieses Szenario werden nun zwei Start-Ups integriert. Das erste Start-Up „Dance“ gleicht in 

seiner Funktionalität und seinen Nutzerzahlen (fünfeinhalb Millionen Nutzer in Deutschland) 

dem sozialen Netzwerk TikTok, verzeichnet allerdings geringere Umsatzzahlen (neun Millio-

nen Euro/Jahr). In „Dance“ können die Nutzer kurze Videos hochladen und beispielsweise ein 

eigenes Musikvideo zu einem ausgewählten Titel erstellen, um dadurch mit anderen Nutzern in 

Kontakt zu treten. Die App finanziert sich über Werbeeinnahmen. Das zweite Start-Up „Run“ 

bietet den Nutzern eine Möglichkeit, ihre Fitnessaktivitäten mithilfe einer App zu tracken. Es 
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zählt beispielsweise die Schritte eines Nutzers, ermittelt Durchschnittszeiten der Jogging-

Runde oder erinnert an das tägliche Workout. Mit diesem Angebot erreicht „Run“ in Deutsch-

land bereits vier Millionen Nutzer und generiert dort Umsätze von sechs Millionen Euro pro 

Jahr. Langfristig möchte das Start-Up mit großen Sportartikelherstellern Verträge über die In-

tegration der App in deren Produkten abschließen.  

Der Konzern „FriendNetwork“ möchte beide Start-Ups übernehmen; die Kaufpreise liegen je-

weils unter 400 Millionen Euro. Aus Sicht der Wettbewerbsbehörden gilt es nun zu prüfen, 

inwiefern auf Basis der 10. GWB-Novelle in derartige, potentiell wettbewerbsschädliche Killer 

Acquisitions eingegriffen werden kann.  

 

(2) Anwendung des § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB-RefE  

In § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB-RefE hatte der Gesetzgeber die zweite Inlandsumsatzschwelle von 

fünf auf zehn Millionen Euro angehoben, um die Zahl der angemeldeten, aber ohnehin wettbe-

werbs-konformen Zusammenschlüsse und somit den Arbeitsaufwand des BKartA zu senken 

(Vgl. Kapitel 4.3).  

Um die Killer Acquisition über § 35 Abs. 1 GWB adressieren zu können, müssen bestimmte 

Umsatzwerte gegeben sein. Eine Fusionskontrolle wäre demnach möglich, wenn nach § 35 Abs. 

1 S. 1 GWB die beiden Unternehmen weltweit im letzten Jahr mehr als 500 Millionen Euro 

Umsatz generiert haben. Zusätzlich muss nach § 35 Abs. 1 S. 2 GWB eines der Unternehmen 

im Inland mehr als 25 Millionen Euro (erste Inlandsumsatzschwelle) und ein anderes – nach 

der neuen Norm – zehn Millionen Euro (zweite Inlandsumsatzschwelle) Umsatz verzeichnen. 

Die erste Bedingung in § 35 Abs. 1 S. 1 GWB kann als erfüllt angesehen werden, da bereits die 

Umsätze von „FriendNetwork“ als GAFA-ähnliches Unternehmen die 500 Millionen Euro-

Schwelle überschreiten. Demnach ist auch davon auszugehen, dass „FriendNetwork“ mehr als 

25 Millionen Euro Umsatz in Deutschland generiert, womit ein Teil der zweiten Bedingung 

erfüllt wäre. Durch die Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle kann eine Zusammen-

schlusskontrolle nach der 10. GWB-Novelle erst stattfinden, wenn das Start-Up mehr als zehn 

Millionen Euro Umsatz im vergangenen Jahr in Deutschland aufweist. Diese Schwelle über-

schreitet weder „Dance“, noch „Run“. Ein Eingriff über § 35 Abs. 1 GWB ist somit nicht mög-

lich. Tatsächlich hat die Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle in diesem Szenario eher 

eine gegenläufige Wirkung: Vor der 10. GWB-Novelle hätten die Fälle über die damalige 

zweite Inlandsumsatzschwelle in Höhe von fünf Millionen Euro adressiert werden können. Die 
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neue Regelung verstärkt damit die Problematik, dass Killer Acquisitions unter die für einen 

kartellrechtlichen Eingriff notwendigen Schwellenwerte fallen.  

Niedrige Umsatzzahlen sind in den Anfangsjahren von Start-Ups keine Seltenheit. So fiel auch 

WhatsApp beim Aufkauf durch Facebook unter den damaligen Inlandsumsatzschwellenwert 

von fünf Millionen Euro. Der Messengerdienst hatte zu diesem Zeitpunkt bereits 30 Millionen 

Nutzer in Deutschland, verzeichnete jedoch kaum Umsätze. Grund dafür sind die indirekten 

Netzwerkeffekte. Insbesondere Start-Ups, die als mehrseitige Plattform agieren, müssen sich 

zunächst eine gewisse Nutzerzahl erarbeiten, um in der Folge zahlende Werbekunden auf der 

anderen Plattformseite anzulocken. So machte auch Giphy, eine im Mai 2020 von Facebook 

übernommene Webseite mit einer Suchfunktion für bewegte Bilder, zum Zeitpunkt der Über-

nahme keinen Umsatz und finanzierte sich nur über Investorengelder – trotz über 100 Millionen 

aktiven Nutzern (Ghosh 2020). 

Bereits im Rahmen der 9. GWB-Novelle wurde festgestellt, dass die alleinige Betrachtung von 

Umsatzzahlen in digitalen Märkten nicht zwangsläufig ein Indiz für deren tatsächlichen Wert 

ist. Die transaktionswertbezogene Aufgriffsschwelle sollte Abhilfe schaffen und integrierte den 

„Wert der Gegenleistung“ in § 35 Abs. 1a Nr. 3 GWB in die Beurteilung. Damit werden Fälle, 

bei denen über 400 Millionen Euro für das zu erwerbende Unternehmen gezahlt werden, kar-

tellrechtlich adressierbar. (Budzinski 2017, Budzinski/Stöhr 2019). Dies beruhte unter anderem 

auf Erkenntnissen aus dem Aufkauf von WhatsApp durch Facebook (Europäische Kommission 

2017), aber auch durch den Fall Flixbus/Postbus (BKartA 2016b), bei denen aufgrund der Um-

satzzahlen die klassischen Aufgriffsschwellen nicht überschritten und die Fusionskontrolle 

nicht intervenieren konnte. Es ist jedoch auch davon auszugehen, dass die digitalen Ökosysteme 

diesen Schwellenwert kennen und meiden, weshalb im vorliegenden Fall beide Kaufpreise für 

die Start-Ups unter 400 Millionen Euro liegen. Dies mag auch Facebooks Kaufpreis für Giphy 

über circa 335 Millionen Euro erklären, der deutlich unter dem eigentlich geschätzten Unter-

nehmenswert von 600 Millionen Dollar lag.5 

Als Fazit wird festgestellt, dass die Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle einen kar-

tellrechtlichen Eingriff in Killer Acquisitions durch GAFA-Unternehmen eher erschwert als 

vereinfacht. Dennoch ist die Anhebung aus ressourcenbedingter Sicht und auch im internatio-

nalen Vergleich der Inlandsumsatzschwellen nachvollziehbar. Ohnehin ist die Betrachtung der 

                                                 
5  Facebook entgeht damit jedoch nur einer kartellrechtlichen Untersuchung in Deutschland und Österreich, wo 

die transaktionswertbezogene Aufgriffschwelle kodifiziert wurde. Die britische CMA und die australischen 
Wettbewerbsbehörden haben hingegen bereits eine Untersuchung der Übernahme angekündigt (Ghosh 2020). 
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Umsätze in digitalen Plattformmärkten aufgrund der Netzwerkeffekte keine geeignete Kenn-

ziffer. Dies spricht zusätzlich dafür, dass Killer Acquisitions über andere Normen adressiert 

werden sollten.  

 

(3) Anwendung des § 32c Abs. 3 GWB-RefE 

Über den neuen § 32c Abs. 3 GWB-RefE hätten die beteiligten Unternehmen die Möglichkeit, 

sich ihr Vorhaben durch das BKartA ex-ante genehmigen zu lassen. Umgekehrt eröffnet sich 

für das BKartA durch diese Regelung die Möglichkeit, eine Killer Acquisition prüfen und ver-

hindern zu können. Die Anwendung der Norm setzt ein „besonderes rechtliches und wirtschaft-

liches Interesse an einer Entscheidung“ voraus, das insbesondere „bei komplexen neuen Rechts-

fragen und außergewöhnlich hohem Investitionsvolumen und -aufwand“ gegeben ist (BMWi 

2020: 91).  

Es kann davon ausgegangen werden, dass „FriendNetwork“ ausreichend Ressourcen in der 

Rechtsabteilung besitzt, um das notwendige rechtliche und wirtschaftliche Interesse an einer 

Entscheidung insbesondere bei der Übernahme von „Dance“ begründen zu können. Da „Friend-

Network“ und „Dance“ in einem ähnlichen Markt tätig sind, ist es bei einem Aufkauf wahr-

scheinlich, dass Daten zusammengetragen und gemeinsame Netzwerkeffekte realisiert werden. 

Vor dem Hintergrund vergleichbarer und stark kritisierter Fusionen von Facebook/WhatsApp 

und Facebook/Instagram in der Vergangenheit könnte das Interesse von „FriendNetwork“ an 

einer Genehmigung eines solchen Verfahrens durchaus hoch sein. Beim Aufkauf von „Run“ 

hingegen wird es schwierig zu argumentieren sein, dass es sich dabei um eine komplexe neue 

Rechtsfrage handelt. 

Die Wettbewerbsbehörden hätten große Anreize, einen solchen Aufkauf zu verbieten. Gerade 

weil bei den politisch und gesellschaftlich stark beachteten Fällen Facebook/WhatsApp und 

Facebook/Instagram keine kartellrechtliche Adressierung möglich war, eignet sich das vorlie-

gende Szenario dazu, ein Exempel zu statuieren (Vgl. Budzinski/Haucap 2020: 17). Die wett-

bewerbsschädlichen Wirkungen von Facebooks Aufkäufen (Vgl. Europäische Kommission 

2017) können mit hoher Wahrscheinlichkeit auch bei einem Aufkauf von „Dance“ durch 

„FriendNetwork“ auftreten. Aus Sicht von „FriendNetwork“ bestehen demnach keine Anreize, 

eine Übernahme-genehmigung von „Dance“ oder „Run“ beim BKartA zu erfragen. Vielmehr 

sind die Erfolgsaussichten größer, wenn die Übernahme konspirativ unter den Aufgriffsschwel-

len durchgeführt wird.  
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Der neue § 32c Abs. 3 GWB-RefE eignet sich somit nicht als Eingriffsinstrument für Killer 

Acquisitions. Die Unternehmen haben keine Anreize, mit einem solchen Instrument die Auf-

merksamkeit auf eine wettbewerblich kritische Übernahme zu lenken und ein Verbot zu riskie-

ren. Vielmehr könnten sie § 32 Abs. 3 GWB-RefE nutzen, um das BKartA mit wettbewerblich 

unbedenklichen Kooperationen zu beschäftigen, um im Hintergrund ihre wichtigeren Fusionen 

unbemerkt von den Behörden durchzuführen. 

 

(4) Anwendung des § 39a GWB-RefE 

Der neue § 39a GWB-RefE könnte sich als Aufgriffsinstrument von Killer Acquisitions eignen, 

da das BKartA dadurch ausgewählte Unternehmen mit einem weltweiten Jahresumsatz von 250 

Millionen Euro verpflichten kann, ihre geplanten Zusammenschlüsse ex-ante anzumelden. So-

mit hätte die Wettbewerbsbehörde die Möglichkeit, potentiell wettbewerbsschädliche Killer 

Acquisitions umfassend zu prüfen und gegebenenfalls zu verbieten. 

Da „FriendNetwork“ die Umsatzschwelle von 250 Millionen Euro überschreitet, kann die Platt-

form zum Normadressaten werden. Eine weitere Voraussetzung der Norm ist, dass das BKartA 

nachweist, dass zukünftige Zusammenschlüsse den Wettbewerb in diesem Markt einschränken 

(BMWi 2020: 11). Als Anhaltspunkte für eine solche Einschränkung nennt der Referentenent-

wurf zunächst den sukzessiven Aufkauf von kleinen Unternehmen in der Vergangenheit. 

(BMWi 2020: 99-100). Aus dem Fallbeispiel geht hervor, dass „FriendNetwork“ im letzten 

Jahrzehnt zahlreiche Unternehmen aufgekauft hat, um sich ein umfangreiches Ökosystem auf-

zubauen. Damit liegt ein Anhaltspunkt für eine Wettbewerbsbeschränkung nach § 39a GWB-

RefE vor, die sowohl auf den Aufkauf von „Dance“, als auch den Aufkauf von „Run“ zutrifft. 

Auch Haucap (2020) empfindet es wichtig, langfristige Erwerbsstrategien von Unternehmen in 

die Bewertung von Übernahmefällen einzubeziehen, anstatt jeden Fall separat zu betrachten 

(ebd.: 26). Ein weiterer Ansatzpunkt der Norm für eine Wettbewerbsbeschränkung und damit 

eine Verpflichtung zur Anmeldung zukünftiger Zusammenschlüsse ist der Aufkauf von Start-

Ups, welche in naher Zukunft den eigenen Umsatz gefährden könnten. Damit greift der Refe-

rentenentwurf explizit die Problematik der Killer Acquisitions auf. Allerdings ist der Nachweis, 

dass die Start-Ups in Zukunft den Umsatz von „FriendNetwork“ gefährden könnten, aus wett-

bewerbspolitischer Sicht schwierig (inter alia, Haucap 2020: 27). Dazu müsste die Behörde 

beurteilen, ob sich das Start-Up ohne eine Übernahme zu einer ernstzunehmenden Konkurrenz 

von „FriendNetwork“ entwickelt hätte. Da die Fitness-App „Run“ in einem grundlegend ande-

ren Markt als „FriendNetwork“ tätig ist und darüber hinaus andere Erwerbsstrategien plant, ist 

es unwahrscheinlich, dass beide Plattformen in naher Zukunft Konkurrenten werden. Das Start-
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Up „Dance“ jedoch könnte sich aufgrund der vergleichbaren Funktionalität als soziales Netz-

werk durchaus zu einem ernstzunehmenden Wettbewerber von „FriendNetwork“ entwickeln. 

Demnach sind für „Dance“ zwei Anhaltspunkte, für „Run“ immerhin ein Anhaltspunkt gege-

ben, dass die Übernahme eine wettbewerbsbeschränkende Wirkung haben könnte. Eine Ver-

pflichtung von „FriendNetwork“ zur Anmeldung zukünftiger Zusammenschlüsse erscheint 

möglich. Die Norm fordert jedoch, dass das erwerbende Unternehmen zwei Drittel seines Un-

ternehmens im Inland generiert (BMWi 2020: 100). Diese Voraussetzung erfüllt die internati-

onal tätige Plattform „FriendNetwork“ nicht.6 Damit kann der neue § 39a GWB-RefE nicht auf 

derartige Killer Acquisitions von Unternehmen der digitalen Wirtschaft angewendet werden, 

deren Hauptsitze sich zumeist im Ausland befinden und die ihre Umsätze weltweit generieren.  

Es zeigt sich, dass – wie bereits in der Diskussion um einen Eingriff über § 35 Abs. 1 Nr. 2 

GWB-RefE – die Fokussierung auf Umsatzzahlen in den deutschen Wettbewerbsregeln die Be-

hörden daran hindern, eine Killer Acquisition kartellrechtlich zu adressieren. Dabei wurde deut-

lich, dass die anderen Bestandteile des § 39a GWB-RefE sich durchaus zum Eingriff in solche 

Aufkäufe eignen. Die Beachtung einer langfristigen Erwerbsstrategie (Haucap 2020: 26) sowie 

die potentielle Entwicklung des Start-Ups zu einem Konkurrenten (ACCC 2019: 105) sind sinn-

volle Kriterien, um die Beobachtung eines GAFA-ähnlichen Unternehmens hinsichtlich seiner 

Übernahmen zu rechtfertigen. Gerade weil jedoch die Mehrzahl dieser Digitalkonzerne ihre 

Umsätze international erzielt, ist der Umsatz nicht die richtige Kennzahl, um den Einfluss der 

Ökosysteme auf den nationalen Wettbewerb zu bewerten. Vielmehr bietet sich die Beachtung 

der Nutzerzahlen der Start-Ups in diesem Kontext an, um die Relevanz der Übernahmen zu 

bemessen. „Dance“ verzeichnet fünfeinhalb Millionen, „Run“ immerhin vier Millionen Nutzer 

in Deutschland. Dies sind auf Basis der Theorie von Plattformmärkten wichtige Indizien für 

den Erfolg der Start-Ups, unabhängig von deren Umsatzzahlen. Tatsächlich kodifiziert der Ge-

setzgeber im neuen § 19a GWB-RefE den „Zugang zu sonstigen Ressourcen“ als Kriterium zur 

Feststellung eines Unternehmens mit überragender marktübergreifender Bedeutung (BMWi 

2020: 9). Laut Referentenentwurf könnten diese „sonstigen Ressourcen“ auch Nutzerzahlen 

sein (BMWi 2020: 77). Auch die involvierten Vermögenswerte wie beispielsweise Daten könn-

ten ein Indiz für die wettbewerbsschädigende Wirkung des Aufkaufs sein (ACCC 2019: 105). 

Diese deutlich aussagekräftigeren Kriterien wie Nutzerzahlen oder Daten könnten durch eine 

entsprechende Ergänzung auch auf § 39a GWB-RefE übertragen werden.  

                                                 
6  Und auch keines der realen GAFA-Unternehmen erfüllt diese Voraussetzung. 
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Die Fallstudie ergab, dass die Vorschläge der 10. GWB-Novelle keine geeigneten Lösungen 

bieten, um Killer Acquisitions durch große Digitalkonzerne zu adressieren. Der Gesetzgeber 

sieht dafür auch keine Notwendigkeit; für ihn haben die bestehenden Normen ausreichend 

Spielräume (BMWi 2020: 60). Dabei ist die Durchsetzung nationaler Wettbewerbsregeln ge-

genüber großen Digitalkonzernen gerade bei einem Land wie Deutschland mit einem großen 

Binnenmarkt wahrscheinlicher, da der Zugang zum deutschen Markt für die GAFA-Unterneh-

men strategisch wichtig ist (Vgl. Budzinski 2008: 33-49). Die deutschen Wettbewerbsbehörden 

haben somit keinen Grund, sich bei der nächsten Killer Acquisition auf das Eingreifen der Eu-

ropäischen Kommission zu verlassen. 

 

6.  Abschließende Bewertung der Vorschläge und Fazit 

Die vorliegende Arbeit beantwortet die Frage, ob die im Referentenentwurf der 10. GWB-No-

velle vorgestellten Neuerungen aus ökonomischer Sicht den Schutz des Wettbewerbs vor der 

Marktmacht digitaler Konzerne gewährleisten können. Als Grundlage wurden sieben internati-

onale Expertenstudien analysiert, welche sich vor dem Hintergrund der Herausforderungen der 

digitalen Wirtschaft mit möglichen Überarbeitungen der Wettbewerbsregeln befasst haben. Die 

Studien sind sich einig, dass die digitale Wirtschaft zahlreiche Vorteile für die Nutzer birgt: 

Digitale Geschäftsmodelle fördern die Innovation, durch ein besseres Matching findet der Nut-

zer schneller relevante Informationen und immer häufiger entfällt die Bezahlung mit monetären 

Preisen. In der Folge senkt die digitale Wirtschaft die Transaktionskosten und sorgt für deutli-

che Effizienzsteigerungen. Auf der anderen Seite entstehen insbesondere durch die Charakte-

ristiken zweiseitiger Märkte hohe Marktkonzentrationen. Durch direkte und indirekte Netzwer-

keffekte, Skalenvorteile und die Sammlung von umfassenden Datenbeständen können die digi-

talen Unternehmen ihre Marktposition festigen und sichern. Mithilfe ihrer digitalen Ökosys-

teme erschweren die GAFA-Unternehmen anderen Marktteilnehmern den Markteintritt, behin-

dern potentielle Konkurrenten und begünstigen gegenüber den Millionen von Nutzern ihre ei-

genen Produkte. Ein fairer Leistungswettbewerb ist auf dieser Basis unmöglich. Die Studien 

stimmen somit in dem Ziel überein, dass diesen Herausforderungen nur mit mehr Wettbewerb 

und Regeln für die großen, digitalen Plattformen entgegengewirkt werden kann. In der konkre-

ten Herangehensweise an diese Problematik tun sich innerhalb der Studien jedoch zahlreiche 

Unterschiede auf. Während die britische Studie mit der Digital Markets Unit die Einführung 

eines komplexen ex-ante Instruments zur Kontrolle der GAFA-Unternehmen vorschlägt, fo-

kussiert sich der australische Bericht auf deren Rolle im Werbemarkt und in der Nachrichten-
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berichterstattung. Die deutschen Berichte sprechen sich für umfangreiche Datenzugangsansprü-

che kleinerer Unternehmen aus, der EU-Report hingegen widerspricht, den großen Digitalkon-

zernen solche Verpflichtungen aufzuerlegen. Die Vor- und Nachteile von Sektorregulierungen, 

Datenzugängen und ex-post oder ex-ante Normen wurden in der Folge anhand des deutschen 

Gesetzesentwurfes der 10. GWB-Novelle ausführlich diskutiert.  

Der deutsche Referentenentwurf der 10. GWB-Novelle fokussiert sich insbesondere auf eine 

Verschärfung der Missbrauchsaufsicht für marktmächtige Unternehmen und auf Erleichterun-

gen bei der Fusionskontrolle. Aus ökonomischer Sicht erscheint eine Vielzahl der Regeln ge-

eignet, um den Herausforderungen der digitalen Wirtschaft zu begegnen. Manche Vorschläge 

hingegen gehen jedoch zu weit oder nicht weit genug. Bei einigen wenigen Regeln wird erst 

nach einer gewissen Zeitspanne ein endgültiges Urteil möglich sein. 

Aus ökonomischer Sicht erscheint es sinnvoll, die Untersuchung des Faktors Daten explizit in 

allen Wirtschaftsbereichen bei der Bewertung einer marktbeherrschenden Stellung heranzuzie-

hen (§ 18 Abs. 3 GWB-RefE). Auch erscheint es zweckmäßig, Unternehmen eine Möglichkeit 

des Datenzugangs zu eröffnen, wenn sie auf Basis ihres Geschäftsmodells von den Daten grö-

ßerer, marktmächtiger Unternehmen abhängig sind (§ 20 Abs. 1a GWB-RefE). Die Einführung 

der Intermediationsmacht in        § 18 Abs. 3b GWB-RefE vereinfacht in Zukunft den Nachweis 

der Marktbeherrschung von Vermittlungsplattformen und wird als Konzept auch international 

befürwortet. Vor dem Hintergrund des Facebook-Falls vor dem BKartA wird in der 10. GWB-

Novelle der Marktmachtmissbrauch nicht mehr strikt an eine Marktbeherrschung geknüpft (§ 

19 Abs. 1 GWB-RefE). Die Vorteile von weniger kleinteiligen Marktabgrenzungen überwiegen 

dabei der Sorge einer Überdehnung des Tatbestands. Im europäischen Vergleich erscheint die 

Anhebung der zweiten Inlandsumsatzschwelle in § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB-RefE auf zehn Mil-

lionen Euro recht vorsichtig. Da dieser Schwellenwert im deutschen Wettbewerbsrecht seit der 

9. GWB-Novelle jedoch mit einem transaktionswertbasierten Kriterium ergänzt wird, ist die 

Anhebung – auch in Hinblick auf den Schutz regionaler Unternehmen – gerechtfertigt. 

Zu strikt erscheint hingegen die Kodifizierung eines Datenzugangs auf Basis der Essential Fa-

cilities-Doktrin in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-RefE. Nicht nur entfernt sich diese Ergänzung von 

dem eigentlichen Zweck der Norm, auch wird im ähnlichen § 20 Abs. 1a GWB-RefE ein deut-

lich umfassender Anwendungsbereich mit klareren Anforderungen eröffnet, welcher sich aus 

ökonomischer Sicht besser eignet. Es wird empfohlen, die Neuerung in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB-

RefE zu streichen. Ähnlich große Hürden schafft die Option eines Vorsitzendenschreibens in § 

32c GWB-RefE. Bei den umfassenden Restriktionen der Norm kann nicht davon ausgegangen 
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werden, dass die Möglichkeit von den gewünschten Normadressaten der kleinen und mittleren 

Unternehmen häufig in Anspruch genommen wird. Auch senkt die Norm nicht die Anreize für 

die Bildung wettbewerbswidriger Kartelle. Die Verpflichtung zur Anmeldung künftiger Zu-

sammenschlüsse in § 39a GWB-RefE ist in Hinblick auf den damit einhergehenden umfassen-

den bürokratischen Aufwand fragwürdig, insbesondere weil durch andere Normen eine eben-

solche Ressourcenverschwendung eingedämmt werden sollte. In seiner vorliegenden Form 

nicht weit genug geht der Regelkatalog in § 19a GWB-RefE. Die Schaffung eines Regelkata-

logs für Unternehmen mit überragender marktübergreifender Bedeutung ist im Grundsatz in-

novativ. Jedoch können wettbewerbsschädliche Praktiken auch nach Feststellung des ÜMÜB-

Status weiterhin bis zu einem Verbot ohne Sanktionen durchgeführt werden und anschließend 

auf andere Praktiken mit ähnlicher Wirkung zurückgegriffen werden. Die erhoffte Vorfeldwir-

kung der ex-ante Regelung bleibt damit aus, auch weil die Feststellung eines ÜMÜB-Unter-

nehmens zeitgleich mit einer entsprechenden Verfügung einhergehen kann. Die präventive 

Wirkung der Norm wird damit untergraben und für die Unternehmen entsteht eine hohe Rechts-

unsicherheit.  

Zuletzt wurden zwei Vorschläge analysiert, die in ihrer Theorie begrüßenswert sind, in ihrer 

tatsächlichen Wirkung jedoch erst nach einer Beobachtungsphase ökonomisch beurteilt werden 

können. In § 20 Abs. 1 GWB-RefE wurde zu Recht aufgenommen, dass auch große Unterneh-

men von anderen großen Unternehmen abhängig sein können. Jedoch kann nur eine enge Aus-

legung der Norm in der Rechtsprechung gewährleisten, dass diese nicht unzweckmäßig zur 

Ressourcenbindung von Vertragspartnern genutzt wird. Tipping wurde als problematisches 

Phänomen in digitalen Märkten vom Gesetzgeber erkannt und in § 20 Abs. 3a GWB-RefE ko-

difiziert. Allerdings bleibt es abzuwarten, ob Behörden und Gerichte Tipping-fördernde Prak-

tiken auch frühzeitig erkennen und mittels der neuen Norm bekämpfen können.  

Die Fallstudien zeigten auf, inwiefern gegenwärtige Problematiken und Fallkonstellationen der 

digitalen Wirtschaft mit den neuen Regelungen der 10. GWB-Novelle praktisch angegangen 

werden können. Es wurde deutlich, dass der Facebook-Fall und die Entscheidung des BKartA 

wichtige Erkenntnisse zur Entwicklung einiger Regelungen lieferten. So wird der Fall in der 

Begründung zum vorliegenden Entwurf mehrfach erwähnt. Die Untersuchung der entsprechen-

den Regelungen zeigte, dass der Gesetzgeber es den Wettbewerbsbehörden in Zukunft einfa-

cher machen möchte, gegen marktmächtige GAFA-Unternehmen vorzugehen. Die neu kodifi-

zierte Intermediärsmacht in § 18 Abs. 3b GWB-RefE ist hinsichtlich der Vorwürfe des BKartA 

nur bedingt hilfreich, da eine Intermediärsstellung mit realer, wirtschaftlicher Bedeutung nur 

zwischen Plattform und Werbekunden vorliegt. Die Nutzer können die Vermittlungsleistung 
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von Facebook durch andere Dienste substituieren. Es ist somit unwahrscheinlich, dass eine In-

termediationsmacht von Facebook im vorliegenden Fall den Nachweis einer Marktbeherr-

schung unterstützen könnte. Jedoch könnte diese neue Form von Macht bei anderen GAFA-

Unternehmen ebendiese Feststellung erleichtern. Mit der Änderung in § 19 Abs. 1 GWB-RefE 

wird zeitgleich jedoch der Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung in Zukunft weniger 

relevant: Hier wird anstelle eines strikten Zusammenhangs lediglich eine Ergebniskausalität 

zwischen Marktbeherrschung und Marktmachtmissbrauch gefordert. Dass der Konditionen-

missbrauch als ein Ergebnis von Facebooks Marktmacht anzusehen ist, jedoch nicht unmittel-

bar mit der Marktbeherrschung zusammenhängt, hatte auch das BKartA in seiner Entscheidung 

bereits analysiert. Weiterhin ergaben die Fallstudien, dass Facebook mit einer Normadressaten-

schaft von § 19a GWB-RefE rechnen muss. Verfügt das BKartA entsprechend, kann im behan-

delten Fall der Vorwurf der Zusammenführung von Drittquelldaten – zusätzlich zu einer Adres-

sierung über § 19 GWB – kartellrechtlich erfasst werden.  

Killer Acquisitions bleiben auch nach der Einführung der 10. GWB-Novelle ein Problem, das 

kartellrechtlich nur schwer erfasst werden kann. Weder die Anhebung der zweiten Inlandsum-

satzschwelle in § 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB-RefE oder die Forderung eines Vorsitzenden-schreibens 

über § 32c Abs. 3 GWB-RefE, noch die Verpflichtung zur Anmeldung zukünftiger Zusammen-

schlüsse in § 39a GWB-RefE sind geeignet, um gegen die strategischen Aufkäufe von digitalen 

Großkonzernen kartellrechtlich einzugreifen. Trotz Anraten der Studien verzichtet der Gesetz-

geber auf eine entsprechende Norm und verweist auf bestehende Regelungen (BMWi 2020: 

60). Obwohl es durchaus vertretbar ist, solche Aufkäufe nicht auf nationaler, sondern auf euro-

päischer Ebene über EU-Wettbewerbsregeln zu adressieren, sollte Deutschland als wichtiger 

Markt nicht darauf verzichten, eine entsprechende Eingriffsmöglichkeit zu schaffen.  

Die „Vestager School“ (Volmar/Helmdach 2018: 204) von der EU-Wettbewerbskommissarin 

Margrethe Vestager mit ihrem großen Fokus auf Fairness prägt in den vergangenen Jahren das 

europäische Wettbewerbsrecht. Im Gegensatz zur effizienzfokussierten Chicago School, die 

vorwiegend im amerikanischen Wettbewerbsrecht gelebt wird, sieht Vestager in Fairness das 

Fundament und das Ziel von Wettbewerbsregeln (Gerard 2018: 211). Auch das deutsche Wett-

bewerbsrecht orientiert sich an den europäischen Regeln und dessen Prinzipien. Der Titel dieser 

Arbeit formulierte die Frage, ob die fairsten Unternehmen gleichzeitig die „letzten“ Positionen 

im Wettbewerb einnehmen; anders formuliert, ob Unternehmen in der digitalen Wirtschaft nur 

durch unfaire und damit wettbewerbsschädigende Praktiken eine marktmächtige Stellung im 

Wettbewerb einnehmen können. Es gibt zahlreiche Beispiele für digitale Konzerne, die ohne 
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jegliche Auseinandersetzung mit Wettbewerbsbehörden anhaltenden Erfolg verzeichnen. Auf-

fällig ist jedoch, dass insbesondere jene Unternehmen mit enormen Marktmachtstellungen 

durch wettbewerbs-schädigende Praktiken stets neue Rechtsstreitigkeiten mit Gerichten her-

vorrufen. Neben den in der Arbeit mehrfach aufgeführten Rechtsfällen der GAFA-Unterneh-

men wurden auch zahlreichen anderen marktmächtigen Plattformen unfaire Praktiken nachge-

wiesen, beispielsweise enge Bestpreisklauseln bei den Reisevermittlungsplattformen HRS 

(BKartA 2013, siehe auch Hamelmann/Haucap 2016, Haucap/Stühmeier 2016) und Boo-

king.com (BKartA 2015), sowie Exklusivvereinbarungen mit Veranstaltern durch den Tickets-

hop Eventim (BKartA 2017a). Das „Digitalisierungsgesetz“ geht an dieser Stelle wichtige 

Schritte, um solche Praktiken in Zukunft besser adressieren zu können. 

Neben Deutschland arbeiten auch die anderen Länder daran, die Forderungen und Erkenntnisse 

ihrer Studien zur Erhaltung des Wettbewerbs in der digitalen Wirtschaft zu realisieren. Die 

ACCC setzte ihre Studienerkenntnisse in einem ersten Schritt um, indem sie im Juli 2020 einen 

Regelkatalog für große Medienkonzerne veröffentlichte. Insbesondere Facebook und Google 

werden darin gezwungen, lokale Medienanbieter über die Änderung von Rankingalgorithmen 

zu unterrichten und für die Erlaubnis zur Verbreitung von deren Inhalten zu bezahlen (ACCC 

2020). Die britische Wettbewerbsbehörde ernannte eine „Digital Markets Taskforce“, die auf 

Basis des Furman-Berichts die Installation der dort geforderten „Digital Markets Unit“ voran-

treibt und darüber hinaus die Erkenntnisse einer britischen Werbemarktstudie einarbeitet (Ham-

mon 2020). Auch in Europa wird eine Umsetzung der Erkenntnisse in EU-Wettbewerbsrecht 

geprüft, wie die EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe Vestager beim European Competi-

tion Day am 7. und 8. September 2020 in Berlin mitteilte (Grüll 2020). Der deutsche Gesetzge-

ber hat auf Basis des Referentenentwurfs nun – laut Voß – einen Regierungsentwurf fertigge-

stellt (ebd. 2020). Dieser Entwurf liegt bei Abgabe dieser Arbeit jedoch noch nicht vor (Stand: 

08.09.2020). Es bleibt somit abzuwarten, inwiefern der Gesetzgeber die Kritik an der vorge-

schlagenen 10. GWB-Novelle umgesetzt hat. 

Der Referentenentwurf sorgt nicht dafür, dass das Spielfeld der digitalen Medienmärkte von 

Grund auf neu aufgemischt wird und die eingesessenen Wettbewerber ihre Positionen gänzlich 

abgeben müssen. Vielmehr sorgt er dafür, dass das Spielfeld größer wird, erhalten bleibt oder 

– in manchen Märkten –überhaupt erst geschaffen wird. Indem Datenzugänge geöffnet, Wech-

selkosten gesenkt, Innovationen gefördert und Wettbewerbsbehinderungen sanktioniert wer-

den, entsteht für die Nutzer eine größere Auswahl an digitalen Produkten und Dienstleistungen 

und somit mehr Wettbewerb im Markt. In der Folge sorgt der Referentenentwurf dafür, dass 
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die Unternehmen an der Marktführerspitze in Zukunft mehr durch die „fairen“ Unternehmen 

herausgefordert werden können. 
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