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1. Einordnung in das kartellrechtliche Gefüge

Erhaltung wettbewerblicher
Marktstrukturen

Kartellverbot
(Art. 101 AEUV,

§ 1 GWB)

Wettbewerbsbe-
schränkungen

Horizontale
Absprachen;

vertikale
Vereinbarungen

Missbrauchs-
verbot

(Art. 102 AEUV,
§ 19 GWB)

Missbrauch
einer

marktbeherr-
schenden
Stellung

Lieferver-
weigerung;
Exzessive

Rabatte, etc.

Fusions-
kontrolle

(VO 139/2004,
§§ 35 ff. GWB)

Regulierung von
Unternehmens-

zusammen-
schlüssen

Fusionen;
Kontrollerwerb;
Anteilserwerb,

etc.



1. Market dominance is „in“
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1. Schwerpunkte: GAFA & Digitale Märkte
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Art. 102 AEUV

„Mit dem Binnenmarkt unvereinbar
und verboten ist die missbräuchliche
Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung auf dem Binnenmarkt […],
soweit dies dazu führen kann, den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeinträchtigen.“

§§ 19-20 GWB

„Die missbräuchliche Ausnutzung einer
marktbeherrschenden Stellung durch
ein oder mehrere Unternehmen ist
verboten.“ (§ 19 Abs. 1 GWB)
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2. Missbrauchskontrolle – Ein Überblick

 Nicht verboten: Marktbeherrschende Stellung inne zu haben oder zu erlangen.

 Aber: Marktbeherrschende Unternehmen tragen eine besondere
Verantwortung, dass sie einen wirksamen und unverfälschten Wettbewerb
nicht beeinträchtigen.

 Verboten: Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung.

Verhaltensweisen können verboten sein, die anderen Wettbewerbern
erlaubt sind (z.B. Erhöhung von Preisen, Rabattsysteme, etc.).

Generalklausel
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2. Missbrauchskontrolle – Why bother?

• Missbrauch ist per se verboten

• Abstellungsverfügung der Kartellbehörde

• Bußgelder

• Zivilrechtliche Nichtigkeit der Verträge

• Zivilrechtlicher Schadensersatz
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Rechtsfolgen des Missbrauchs

Quelle: BKartA, Jahresbericht 2018, S. 23. 504427661



2. Missbrauchskontrolle – Prüfungsschritte

Marktbeherrschung?

Missbräuchliches Verhalten?

Kausalität?

Schaden für den Wettbewerb?
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* Nicht mehr aktiv

3. Bestimmung von Marktmacht
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*

Relevanter Markt am Beispiel von Facebook

In sachlicher Hinsicht:

In räumlicher Hinsicht:
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3. Bestimmung von Marktmacht

Marktmacht

Digitale
Marktmacht-

kriterien

Netz-
werk-
effekte

Multi-
homing
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• Monopol oder Fehlen wesentlichen
Wettbewerbs

• Markbeherrschung durch
überragende Marktstellung

 Marktanteile

 Marktzugang und
Marktzutrittsschranken

 Marktgegenmacht

 Finanzkraft

 Vertikale Integration

Internetökonomie

Marktbeherrschende Stellung (§ 18 Abs. 1 GWB)

Zugang
zu

Daten

 § 18 Abs. 3a GWB
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3. Bestimmung von Marktmacht – Internetökonomie
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Direkte Netzwerkeffekte:
Je mehr Mitglieder einer Gruppe in einem
Netzwerk vertreten sind, desto attraktiver
ist das Netzwerk für diese Nutzergruppe. Es
entsteht ein Sog zum marktstärksten
Anbieter.

Viele Facebook-Nutzer Noch mehr
Facebook-Nutzer

1. Netzwerkeffekte: Der Wert eines Produkts oder einer
Dienstleistung steigt mit der Anzahl der Nutzer.

Quelle: BKartA, Jahresbericht 2018, S. 28.

Marktanteil in Deutschland:
ca. 95% (daily active users);

ca. 80% (monthly active users)

Indirekte Netzwerkeffekte:
Je mehr Nutzer ein soziales Netzwerk
aufweist, desto höher ist der Anreiz für
andere Nutzergruppen, ebenfalls
beizutreten.

Viele Facebook-Nutzer Viele
Werbekunden
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Marktzutrittsschranken
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3. Bestimmung von Marktmacht – Internetökonomie

Lock-in-Effekte Multi-Homing

Soziales Netzwerk

Immobilienplattformen

Online-Dating-Plattformen
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2. Lock-in-Effekte und Multi-Homing

• Verfestigten die Bindung der Nutzer an die Plattform („Lock-in“)

• Wechselaufwand der Nutzer

• Abgeschwächt, wenn der Nutzer parallel andere Dienste nutzen
kann („Multi-Homing“)
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3. Bestimmung von Marktmacht – Internetökonomie

Datenquellen Wettbewerbsrelevanz

Datenvorsprung
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3. Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten

Quelle: BKartA, Jahresbericht 2018, S. 28.

Marktmacht
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• Ausbeutungsmissbrauch

– Unangemessene Preise

– Unangemessene Konditionen/ Geschäftsbedingungen, etc.

• Behinderungsmissbrauch

– Kampfpreise

– Alleinbezugsbindungen

– Rabattsysteme

– Exklusivität

– Kopplung & Bündelung

– Lieferverweigerung, etc.

• Zugangsansprüche, etc.
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4. Missbräuchliches Verhalten

Typische Formen in &
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4. Missbräuchliches Verhalten

Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen…

Nr. 2: „Entgelte oder sonstige Geschäftsbedingungen fordert, die von
denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben würden; hierbei sind insbesondere die
Verhaltensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren Märkten mit
wirksamem Wettbewerb zu berücksichtigen.“ (Hervorh. d. Verf.)
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Regelbeispiele (§19 Abs. 2 GWB):

Ausbeutungsmissbrauch in Form eines Konditionenmissbrauchs

Vergleichsmarkt vorhanden?
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Ja!, wenn Konditionen als
Ausfluss von Marktmacht
gegen die Wertungen des

Datenschutzrechts
verstoßen (BKartA).

4. Missbräuchliches Verhalten

Vorwurf an Facebook (im Wesentlichen):

• Unbegrenztes Sammeln und Verwerten von Nutzer- und gerätebezogenen
Daten, die auf anderen Facebook-Diensten generiert werden (WhatsApp,
Instagram, etc.)

• Verknüpfung und Verwendung sozialer Plugins (Like- und Share-Button,
Facebook-Login) bei der Nutzung von Webseiten und Apps dritter Anbieter

• Facebook führt die so erhobenen Daten („Mehrdaten“) mit dem Facebook-
Konto des Nutzers zusammen
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Datenschutz ein
wettbewerbsrecht-

liches Thema?

Keine freiwillige Einwilligung –
Verstoß gegen Datenschutzrecht
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Internetgeschäftsmodelle
 wettbewerblich hochrelevantes
unternehmerisches Verhalten



4. Missbräuchliches Verhalten

• VBL-Gegenwert I: Die Verwendung unzulässiger AGB durch marktbeherrschende Unternehmen
stellt grundsätzlich einen Missbrauch nach der Generalklausel des § 19 Abs. 1 GWB dar. Insbesondere
dann, wenn die Vereinbarung der unwirksamen Klausel „Ausfluss der Marktmacht oder einer großen
Machtüberlegenheit des Verwenders ist“.

• VBL-Gegenwert II: Nicht jede Verwendung einer unwirksamen Geschäftsbedingung stellt einen
Missbrauch der Marktmacht dar. Ein Missbrauch liegt aber insbesondere dann vor, wenn die
Bedingung „Ausfluss der Marktmacht oder einer großen Marktüberlegenheit des Verwenders ist“.

• Pechstein: Bei jeder Form des Konditionenmissbrauchs ist stets eine umfassende
Interessenabwägung erforderlich, bei der auch grundrechtliche Positionen zu berücksichtigen sind.
§ 19 GWB ist hiernach zur Sicherung des Grundrechtschutzes heranzuziehen, wenn einer der
Vertragspartner ein so starkes Übergewicht hat, dass er vertragliche Regelungen faktisch einseitig
setzen kann, und so für den anderen Teil eine Fremdbestimmung bewirkt.
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BGH-Rechtsprechung: Konditionenmissbrauch

Grundrechtliche Wertungen sind in die kartellrechtliche
Interessensabwägung einzustellen. (BKartA)

Informationelle Selbstbestimmung der Nutzer versus
allgemeine Handlungsfreiheit von Facebook
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Bundeskartellamt

• „Normative“ Kausalität reicht aus

• D.h.: Es reicht aus, wenn sich das
Verhalten aufgrund der
Marktbeherrschung im Ergebnis als
wettbewerbsschädlich erweist
(Ergebniskausalität)

OLG Düsseldorf

• Strenge Kausalität ist erforderlich

• D.h.: Nachweisen, dass die
Datenverarbeitungskonditionen
gerade und allein wegen der
Marktmacht so ausgestaltet werden
konnten (Verhaltenskausalität)

• Beim Ausbeutungsmissbrauch
zwingend erforderlich (aber nicht
beim Behinderungsmissbrauch)
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5. Kausalität

… zwischen Marktbeherrschung und Verhalten

 Verstoß gegen Datenschutzrecht
ist „Ausfluss“ der Marktmacht

„Als-ob-
Wettbewerb“?

Hochzeitsra-
batte (BGH)?
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Bundeskartellamt

• Kontrollverlust Verletzung der
informationellen Selbstbestimmung

• Zwangslage

• Zulasten der Wettbewerber für
soziale Netzwerke

• Übertragung von Marktmacht auf
den Markt für Online-Werbung

OLG Düsseldorf

• Zustimmung, Apathie der Nutzer,
aber keine Ausbeutung, kein Zwang

• Bilaterale Asymmetrie, aber keine
strukturelle Schwächung der
Wettbewerbsstruktur

• Kein Wettbewerbsschaden für Nutzer
(kein Ausbeutungsmissbrauch)

• Kein Wettbewerbsschaden für
Wettbewerber ( kein
Behinderungsmissbrauch, aber doch
„enormer Vorsprung“?)

• Kein Marktmachttransfer 19

6. Wettbewerbsschädigung

Nachweis negativer Auswirkungen auf den Wettbewerb?

Nach dem Wortlaut des § 19 GWB nicht erforderlich

504427661

Ausbeutungs- vs.
Behinderungsmiss-

brauch?



7. Ausblick

• OLG Düsseldorf und die Internetökonomie

– Verbraucherschutz?

– „Consumer harm is sufficient in digital markets“ (Thomas
Kramler, EU-Kommission, IBA Florenz 2019)

• Daten als Preisparameter? Sind sie auch Wettbewerbsparameter?

– „How do you measure the effect if people don‘t care about their
data?“ (Thomas Kramler)

• Regulierung von GAFA?

• Mehr Interimsmaßnahmen?

• Bericht Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 EU-Wettbewerbsrecht

20
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Quo vadis?



7. Ausblick

• „Die streitbefangenen Daten sind – anders als ein entrichtetes Entgelt
– ohne Weiteres duplizierbar, weshalb ihre Hingabe an Facebook den
Verbraucher wirtschaftlich nicht schwächt.“ (S. 8-9, Hervorh. d. Verf.)

• „Die Netzwerkinteressenten fragen bei Facebook auch keine für die
Deckung des allgemeinen Lebensbedarfes notwendigen Güter nach.“
(S. 28)

• „Schon die Tatsache, dass 50 Mio. Einwohner des Bundesgebiets das
Facebook-Netzwerk nicht nutzen, zeigt, dass es weder um die
Befriedigung eines Grundbedürfnisses noch um die einzige
Möglichkeit einer Kommunikation mit anderen geht.“ (S. 29)

21
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OLG Düsseldorf: Angekommen im Digitalzeitalter?



Kontaktdaten
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Dr. Andrea Pomana
RECHTSANWÄLTIN
T: +49 69 2097 5251
E: apomana@debevoise.com

Danke für Ihre Aufmerksamkeit!

Diclaimer: Es gilt das gesprochene Wort.
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