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Zusammenfassung

Die ServiCon Service & Consult eG beauftragte im Februar 2019 ein Expertenteam, bestehend aus Dr.
Nikolas Guggenberger und dem Institut der deutschen Wirtschaft in Person von Dr. Vera Demary und Dr.
Christian Rusche, mit der Erstellung einer Studie zum Thema Data Sharing. Dabei sollten unter anderem
die wirtschaftlichen Nachteile herausgestellt werden, denen mittelstandische Handler und Verbundgrup-
pen im Kontext der digitalen Plattform6konomie ausgesetzt sind. Die nunmehr vorliegende Studie identi-
fiziert rechtliche Teilhabeanspriiche gegenilber Plattformbetreibern und formuliert Handlungsempfeh-
lungen zur Anpassung des Rechtsrahmens, um einen fairen Wettbewerb insbesondere fiir mittelstandi-
sche Kooperationen zu gewahrleisten.

Verbundgruppen in Form von Handels-, Dienstleistungs- und Handwerkskooperationen sehen sich seit
einiger Zeit vor neue Herausforderungen gestellt. In fast allen Sektoren spielen Online-Angebote eine
weitaus gréRere Rolle, als dies noch vor einigen Jahren der Fall war und datengetriebene Plattformmo-
delle flihren zu Machtgefallen. Letztere vereinen dabei in einem immer groReren Malte Marktmacht auf
sich. Die damit verbundene Konzentrationswirkung fiihrt zu einer Verdrangung gerade mittelstandischer
Unternehmensmodelle. Mehr noch: KMU geraten in ein immer groReres Abhadngigkeitsverhéltnis zu den
grofRen Plattformen, ohne von den auf diesen generierten Daten in gleichem MaRe profitieren zu kdnnen,
weil eine gemeinschaftliche Nutzung von Daten durch die Plattformen oftmals nicht erméglicht wird. Es
gilt daher dringend die regulatorischen Rahmenbedingungen anzupassen, um gerade mittelstandische
Modelle in die Lage zu versetzen, in einen gleichberechtigten Wettbewerb mit grolRen Plattformen einzu-
treten. Diesen gilt es zu erhalten, um stetige Innovation, bessere Dienstleistungen und Angebote fiir den
Verbraucher weiterhin zu ermdéglichen.

Ein Blick auf die groRen Plattformen dieser neuen digitalen Wirtschaft zeigt, dass deren Erfolgsmodell fast
ausschlieBlich darauf basiert, Daten zu generieren und wirtschaftlich nutzbare Informationen aus diesen
Daten zu gewinnen. Bezogen auf Handelsplattformen dient die Nutzung von Daten dabei unter anderem
der Steigerung der Effizienz — sei es durch die Optimierung der Angebote, die Vermeidung von Retouren,
aber auch die Optimierung der Beschaffung, Lagerhaltung und Logistik. Aufgrund der schieren Menge an
Daten und Informationen, die sich aus diesen Daten generieren lassen, entfalten die groRen Plattformen
mittlerweile eine Art Sogwirkung: Neue Geschaftsmodelle haben Schwierigkeiten, gegen die etablierten
Marktteilnehmer zu bestehen, da die dafiir erforderliche Datengrundlage nicht erhéltlich ist. Kunden nut-
zen daher grofStenteils bestehende Plattformmodelle, da nur diese ihren Erwartungen an Auswahl, Dar-
bietung der Waren und Dienstleistungen sowie Kundenansprache gerecht werden kénnen. Die Handels-
markte drohen daher in vielen Bereichen zugunsten der groRen Plattformbetreiber zu kippen — ein Auf-
holen vor allem mittelstandischer Wettbewerber wird ab diesem Zeitpunkt auch unter Einsatz groRer fi-
nanzieller Ressourcen kaum mehr moglich sein.

Auf der anderen Seite sind es vor allem mittelstandische Handler, deren Angebote, Kontakte mit Kunden
und Transaktionen die Daten auf den groRen Plattformen generieren. Diese ermdglichen daher erst die
Schaffung groRer Daten-Pools, welche dann im Anschluss meist ausschliefllich von den groBen Plattfor-
men selbst genutzt werden.

Es lasst sich daher zunéachst feststellen:

— Der Onlinehandel in Deutschland wéchst stark. Das Volumen der beim Onlinehandel anfallen-
den Daten steigt damit deutlich. Deshalb wird die Verwendung der Daten noch attraktiver, weil
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eine groRere Anzahl (potenzieller) Kunden erreicht werden kann und genauere Informationen
zu den (potenziellen) Kunden vorliegen.

— Ein groBer Teil des Onlinehandels lduft Giber digitale Plattformen. Die Daten fallen bei diesen
Plattformen an und werden von ihnen weiterverarbeitet und genutzt. Die Plattformen ermogli-
chen kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) die Abwicklung von Transaktionen, bieten die-
sen aber regelmaRig keinen angemessenen Datenzugang, obwohl die Daten ohne die Transakti-
onen der KMU gar nicht angefallen waren. Verwenden die Plattformen die Daten selbst und ver-
weigern gleichzeitig den KMU den Zugriff, stellt dies einen erheblichen wettbewerblichen Nach-
teil fur letztere dar. Der aus Daten generierbare Mehrwert fallt nicht bei ihnen an, wahrend die
vertikal integrierten Plattformen die Daten nutzen. Der stark zunehmende Onlinehandel steigert
die relativen Wettbewerbsvorteile der groRRen Plattformen weiter und fiihrt tendenziell zu noch
starkerer Konzentration im Bereich des E-Commerce.

—  Wer Zugriff auf Daten hat, hat Vorteile im Wettbewerb. Bei der digitalen Abwicklung von
Transaktionen fallen zahlreiche Daten an. Diese Daten verkorpern wesentliche Werte, vor allem
im Bereich des Onlinehandels, weil sie beispielsweise erlauben, potenzielle Kunden direkt anzu-
sprechen, Marketing-Kampagnen zielgerichtet durchzufiihren sowie Preise und angebotene Wa-
ren und Dienstleistungen anzupassen. Dafir sind zum einen der Zugriff auf solche Daten und
zum anderen die Fahigkeit zu deren Auswertung Voraussetzung.

— Bislang fallen Daten aber vor allem bei den groRen Plattformen an und KMU geraten so ins
Hintertreffen. Das verzerrt den Wettbewerb auf solchen Plattformen, auf denen die unabhangi-
gen kleinen und mittelstandischen Handler mit dem Retail-Arm der vertikal integrierten Plattfor-
men konkurrieren.

Daten sind mithin ein Wettbewerbsfaktor. Die Konzentration von Daten hat damit das Potenzial, Markte
zu monopolisieren, Marktstrukturen zu verfestigen und die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs zu st6-
ren. Mit der zunehmenden Marktkonzentration wachst daher die Notwendigkeit, Daten fiir einen grolle-
ren Adressatenkreis nutzbar zu machen.

Alternativmodelle in bisheriger Form sind dabei moglich, aber nicht erfolgsversprechend. Bereits seit ei-
niger Zeit versuchen Kooperationen (Genossenschaften und Verbundgruppen), die Potentiale der Daten-
Okonomie zu nutzen und eigene Plattformmodelle aufzubauen. Die Mitglieder einer Kooperation sind
dabei meist Shareholder der Plattform und haben mithin gleichberechtigten Zugriff auf die generierten
Daten. Durch das zentrale Sammeln von Daten sowie den Aufbau entsprechender Analysefahigkeiten bei-
spielsweise innerhalb einer Verbundgruppe kénnen Kooperationen einen umfangreichen Datensatz zur
Generierung werthaltiger Informationen aufbauen und die abgeleiteten Informationen den Partnern, vor
allem KMU, zur Verfligung stellen. Bei einer genossenschaftlichen Organisation sind die Kooperations-
partner zudem Teilhaber der Genossenschaft, wodurch allein die wirtschaftlichen Interessen der Partner
im Mittelpunkt der Tatigkeit der Genossenschaft stehen. Die bereits beschriebene Sogwirkung hat jedoch
dazu gefiihrt, dass selbst groRere Kooperationen mit grolRer Mitgliederzahl keine Chance haben, sich ge-
geniber bestehenden Plattformmodellen zu etablieren oder durchzusetzen.

Die Einrichtung erweiterter Daten-Zugriffsrechte ist mithin geboten. Das Kartellrecht als technologieneut-

rales Regime und das Regulierungsrecht sehen keine expliziten Anspriiche auf ein Teilen von Daten oder
den Zugang zu digitalen Plattformen vor. Kartellrechtlich miissen und kénnen die Herausforderungen der
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digitalen Plattformdkonomie derzeit nur durch allgemeine Grundsatze und Anspruchsgrundlagen adres-
siert werden.

— Gleichbehandlungsgebot: Die Studie belegt eine besondere Verantwortungsstellung grofRer On-
lineplattformen gegeniiber den auf ihr agierenden Unternehmern. Marktmachtige Plattformen
mussen daher den Zugang zu Daten gleichberechtigt ausgestalten. Das Gleichbehandlungsgebot
umfasst auch die eigene Marktaktivitat des Plattformbetreibers auf der Plattform. Dieses Gebot
zur Gleichbehandlung bedeutet, dass die Plattform entweder a) den freien Handlern Zugang zu
denselben Daten gewédhren muss, b) selbst nur die Daten nutzen darf, die sie Handlern zur Verfi-
gung stellt, oder c) diejenigen Marketingdienste anbieten muss, die sie selbst auf der nachgela-
gerten Marktstufe nutzt.

Diesen allgemeinen Anspriichen und Grundsatzen ist gemein, dass sie einer vorherigen Priifung und An-
spruchstellung im Einzelfall bedirfen. Die Erfahrung zeigt, dass insbesondere kartellrechtliche Verfahren
sehr zeitintensiv sind. Auch wenn ein Daten-Herausgebeanspruch im Einzelfall bejaht und eine Heraus-
gabe der Daten behordlich angeordnet wird, kann diese Form der Abhilfe zu spat kommen.

Unabhangig von den bestehenden rechtlichen Moglichkeiten, eine Herausgabe von Daten von markt-
machtigen Plattformen zu verlangen, sollte daher ein Anspruch auf Zugang zu dominanten Onlineplatt-
formen in der Form eines Kontrahierungszwangs mit Gleichbehandlungsgebot positivrechtlich global (z.B.
Uber die WTO), zumindest aber auf europdischer oder nationaler Ebene verankert werden. Aufgrund der
dadurch gewonnenen Rechtssicherheit und Stabilitat dieses Anspruchs kdnnte ein Level-Playing Field mit
Blick auf den Wettbewerb zwischen Mittelstandlern und groRen Plattformen geschaffen werden.

Dabei wird der Anspruch auf die Partizipation an groRen Datenmengen insbesondere mittelstdandische
Handler nicht notwendigerweise in die Lage versetzen, erfolgsversprechende, datengetriebene Ge-
schaftsmodelle aufzusetzen. Vielmehr scheint die Schaffung einer unabhangigen Vertrauensinstanz in ei-
nem solchen Fall einer vertikal integrierten E-Commerce-Plattform erfolgsversprechend: Das Ziel ware
insoweit die Schaffung eines Mechanismus, mit Hilfe dessen sichergestellt werden kann, dass Daten nur
in zuldssiger Weise genutzt werden und gleichzeitig die Herausforderungen fiir die wettbewerbliche
Struktur adressiert werden. Ziel der Vertrauensinstanz ware dann, die herausgegebenen Daten zu sam-
meln, und im Sinne einer Informationsgenerierung zu verwalten. Die auf einer Plattform agierenden Un-
ternehmer waren dann ebenfalls Empfanger und NutznieBer dieser Datensammlung.

Idealerweise kdnnte eine solche Vertrauensinstanz als Genossenschaft oder Kooperation im weiteren
Sinne ausgestaltet sein. Die auf einer Plattform tatigen Unternehmer waren dann gleichberechtigt und
kénnten von den generierten Daten beziehungsweise Informationen profitieren. Genossenschaftliche
Strukturen zur Organisation des Datenteilens sollten daher in das Regulierungskonzept eingebaut wer-
den. Ein solches Modell des Datenteilens kann so ausgestaltet werden, dass es mit dem Kartellrecht ver-
einbar ist.
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1 Einleitung

Die Digitalisierung ist ein Megatrend, das heil3t eine grundlegende, kontinuierlich tber einen langen
Zeitraum wirkende Veranderung der Gesellschaft.! Durch Digitalisierung angestoRen werden dabei zahl-
reiche weitere Entwicklungen, die ebenfalls auf Wirtschaft und Gesellschaft einwirken, wie beispiels-
weise das Smartphone, die Sharing Economy oder digitale Plattformen.

Digitalisierung beeinflusst alle Sektoren, Branchen und Unternehmen, wenn auch in unterschiedlicher
Intensitat. Die Anwendungsmoglichkeiten sind dabei vielfaltig und reichen von Prozessen innerhalb von
Unternehmen oder Wertschopfungsketten Gber digitale Produkte und Dienstleistungen bis hin zu digita-
len Geschaftsmodellen. Die Grenzen sind oft flieRend — und Digitalisierung ein dynamischer Prozess.
Auch im Handel spielt Digitalisierung schon lange eine Rolle. So gibt der Handelsverband Deutschland
HDE an, dass E-Commerce schon ab dem Jahr 2000 einen Meilenstein in der Entwicklung des Handels
darstellte.? Dabei kann unter E-Commerce ein eigenes Geschiaftsmodell verstanden werden — er kann
aber auch Bestandteil eines stationdaren Geschaftsmodells sein. Digitale Bestandteile gibt es im stationa-
ren Handel auch ohne E-Commerce, digitale Produkte und Dienstleistungen werden Uber digitale Kanéle
und teilweise auch stationar gehandelt. Damit ist der Einfluss der Digitalisierung auf den Handel nicht
nur schon Jahrzehnte lang vorhanden, sondern auch sehr vielschichtig.

Diesen umfassenden digitalen Einflliissen auf den Handel ist gemein, dass in ihrem Rahmen zum einen
immer mehr Daten entstehen, die sich zum anderen kostenglinstiger als frither sammeln, speichern und
auswerten lassen. Gerade letzteres kann der Hebung von Effizienzvorteilen dienlich sein oder ist oft
Grundlage von Geschaftsmodellen, die wiederum Daten hervorbringen. Der Prozess kann sich in diesem
Sinne selbst verstarken. Die Auswirkungen dieses selbstverstarkenden Prozesses werden exemplarisch
bei digitalen Plattformen deutlich. Digitale Plattformen nutzen das Internet, um 6konomisch vorteilhafte
Transaktionen zwischen verschiedenen Nutzergruppen zu vermitteln.? Je mehr Daten diese Plattformen
Giber die Nutzer aus den Nutzergruppen gesammelt haben, desto hoher ist die Zahl und Qualitat der Ver-
mittlungen. Dadurch kommen die Plattformen in den Besitz weiterer Daten, die zur Verbesserung der
angebotenen Dienstleistungen genutzt werden kdnnen, was die Plattformen wiederum attraktiv fir wei-
tere Nutzer macht. So liberrascht es nicht, dass Plattformen mittlerweile das Ranking der wertvollsten
Unternehmen dominieren.*

Der Erfolg digitaler Plattformen und der selbstverstarkende Effekt von Daten gilt in besonderem Mal3e
fir den E-Commerce. Handlern wird es durch digitale Plattformen ermdglicht, wesentlich mehr Kunden
zu erreichen. Bei den dadurch zustande kommenden Transaktionen fallen in groBem MalRe Daten an,
die oft von der Plattform gesammelt, ausgewertet und genutzt werden. Aber auch fiir die tiber die Platt-
form tatigen Handler konnen diese Daten vorteilhaft sein — zum Beispiel, wenn sie dazu beitragen, die
Kundenbediirfnisse durch Produktauswahl und -qualitdt besser abzudecken, ihre Organisationsstruktur
zu verbessern oder durch ein optimiertes Marketing Umsatze zu steigern. Die Herausforderung besteht
in diesem Zusammenhang in dem Zugang zu den entsprechenden Daten, der gerade fir kleine und mitt-
lere Unternehmen (KMU) oft nicht gewahrleistet wird.

Dies lasst sich gut am Beispiel der E-Commerce-Plattform Amazon und den auf Amazon Marketplace ak-
tiven Handlern illustrieren: Wenn unabhangige Handler auf Amazon Marketplace Waren anbieten, so

! Naisbitt, Der Horizont reicht meist nur bis zum nichsten Wahltag (Interview), APuz 31-32/2015, S. 3 ff.
2 HDE, Zahlenspiegel 2018, S. 3.

3 Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 8.

4Ebenda, S. 7.
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wird der Kauf, also die vertragliche Beziehung zwischen dem Handler und dem Kunden, durch Amazon
vermittelt und zumindest teilweise auch durch Amazon abgewickelt. Die Integrationstiefe in Amazon
kann der Handler dabei in gewissem Umfang beeinflussen, indem er wahlt, ob auch die Versendung
durch Amazon abgewickelt werden soll. Amazon Marketplace bietet dem Handler eine Reichweite, die
eine eigene Website eines freien Handlers nie gewahrleisten konnte. Gleichzeitig bedeutet die Einbin-
dung in die Plattform Marketplace aber, dass die Transaktionsdaten und samtliche beildufig erhobenen
Daten auch bei der Plattform, also Amazon, anfallen. Anders als bei einem Direktkauf kann der Handler
die gewonnenen Informationen nun nicht oder eben nur in einem sehr eingeschrankten Umfang selbst
zur Marktanalyse oder Direktansprache von Kunden nutzen.

Noch problematischer fiir den Handler ist aber, dass Amazon eben nicht nur Betreiber einer Plattform
ist, sondern selbst als Handler auftritt. Im Wettbewerb mit den freien Handlern kann Amazon nun die
Transaktionsdaten von samtlichen Handlern und samtliche beildufig erfassten Daten nutzen, was Ama-
zon als vertikal integrierter Plattform einen Vorteil im Wettbewerb mit den freien Handlern verschafft.
Auf den Direktvertrieb auszuweichen oder selbst eine neue Plattform zu griinden sind in der Regel keine
realistischen Alternativen fir die freien Handler. Diese Situation kann Amazon zu seinen Gunsten aus-
nutzen.

Diese starke Stellung der Plattformen am Markt und die Abhangigkeit der Handler von diesen Plattfor-
men, ihren Diensten und Daten, legt es zunachst nahe, an kartellrechtliche Zugangs- und Gleichbehand-
lungsanspriiche zu denken. Strukturell weitergehende Impulse kdnnten indes von einer gemeinschaftli-
chen Nutzung von Daten ausgehen. Diese kdnnte in einer genossenschaftlichen Struktur organisiert sein,
bei der die Plattform eine Genossenschaft ist, welche fir ihre Mitglieder, die KMU, Daten sammelt, auf-
bereitet und auswertet. Dadurch wiirde dem Machtgefalle zwischen der Plattform und den freien Hand-
lern besonders effektiv begegnet. Eine Plattform kdnnte die asymmetrische Datenverteilung nicht mehr
zum Nachteil der freien Handler ausnutzen, vielmehr kénnten alle Handler vom wirtschaftlichen Wert
der Daten profitieren.

Die gemeinschaftliche Nutzung von Daten, das so genannte Data Sharing, bietet zahlreiche Vorteile, die
sich unter anderem auch im Zusammenhang mit E-Commerce-Plattformen heben lassen. Sie liegen zum
einen in den besonderen 6konomischen Eigenschaften von Daten auf der einen und digitalen Plattfor-
men auf der anderen Seite begriindet. Die Potenziale einer Gberbetrieblichen Kooperation mittels Data
Sharing sind dabei nicht auf den Verkauf an Endkonsumenten (B2C) beschrénkt, sondern lassen sich
auch im Austausch zwischen Unternehmen (B2B) heben. In diesem Zusammenhang bilden die bestehen-
den Gesetze und Regelungen, vor allem im Bereich des Datenschutzes, einen festen Rahmen fiir das
Data Sharing, den die beteiligten Akteure beachten miissen.

Vor diesem Hintergrund hat die ServiCon Service & Consult eG Dr. Nikolas Guggenberger und das Insti-
tut der deutschen Wirtschaft damit beauftragt, eine Studie zu erstellen, welche Data Sharing im Rahmen
von E-Commerce-Plattformen aus 6konomischer und juristischer Sicht untersucht. Dabei wird insbeson-
dere eine genossenschaftliche Organisation der gemeinschaftlichen Nutzung von Daten in den Blick ge-
nommen. Neben 6konomischer und rechtlicher Literatur und Sekundardaten zu E-Commerce, Plattfor-
men und Daten liegen der Analyse die Ergebnisse einer nicht reprasentativen Befragung von Mitgliedern
des MITTELSTANDSVERBUNDS zu den Themen Datennutzung und Data Sharing zugrunde. An dieser be-
teiligten sich insgesamt 29 Mitglieder.

Die Studie betrachtet in Kapitel 2 zunachst den E-Commerce in Deutschland genauer und thematisiert
den 6konomischen Hintergrund. Es wird der Status quo des E-Commerce dargestellt und die besonderen
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O0konomischen Charakteristika des Geschaftsmodells digitaler Plattformen genauer beleuchtet. Das Kapi-
tel schlieBt mit einer 6konomischen Betrachtung von Daten im Allgemeinen und Data Sharing im Spezi-
ellen. Dabei wird auch auf das Teilen von Daten im Rahmen einer genossenschaftlichen Struktur einge-
gangen.

In Kapitel 3 wird der gegenwartige Rechtsrahmen erortert, der die relevanten rechtlichen Beziehungen
zwischen Plattformen und Handlern regelt. Dabei geht es im Schwerpunkt um die Reichweite der kartell-
rechtlichen Anspriiche von Handlern gegen Onlineplattformen und den Umfang der Verpflichtungen von
Plattformen. Erheblich sind insoweit vor allem Teilhabe- und Zugangsanspriiche bezogen auf Daten bzw.
Informationen und bestimmte Marketingdienste.

Kapitel 4 befasst sich mit den rechtspolitischen Ansatzen zum Umgang mit der digitalen Plattform&kono-
mie. Dabei geht die Studie auf verschiedene Varianten des Teilens von Daten ein und diskutiert die je-
weiligen Vorteile und Herausforderungen. Ein Schwerpunkt liegt dabei auf der datenschutzrechtlich ein-
wandfreien Ausgestaltung. Die Studie schliet mit Schlussbemerkungen und spezifischen Handlungsopti-
onen in Kapitel 5.

2 Wettbewerbsfaktor Daten im E-Commerce

Im E-Commerce spielen Daten als Faktor im Wettbewerb verschiedener Akteure seit langem eine beson-
dere Rolle, deren Bedeutung weiter wachst. Diese Daten entstehen insbesondere, wenn potenzielle
Kunden Produkte im Internet anschauen, vergleichen und kaufen oder Verkaufer Produkte online anbie-
ten, bewerben und verkaufen.?> Besonders viele Daten werden durch oder mithilfe von E-Commerce-
Plattformen gesammelt, die eine groRe Anzahl von Kaufern und Verkaufern vereinen und umfangreiche
Transaktionen abwickeln. Die anfallenden Daten kdnnen personenbezogen (wie etwa Namen, Adress-
und Kontoinformationen) oder nicht-personenbezogen (zum Beispiel Anzahl an Verkaufen eines be-
stimmten Produkts, Anzahl der Retouren) sein und sich unter anderem auf Kaufer, Verkdufer oder das
Produkt beziehen.

Je nachdem, wer Zugang zu den Daten hat, kdnnen diese Daten unterschiedlichen Zwecken zugefiihrt
werden. So lassen sich aus Sicht des Verkaufers unter anderem das Produkt-Portfolio, das Marketing, die
Bepreisung und die Vertriebskanale optimieren. Die genaue Herkunft der Daten ist dabei in der Regel
zweitrangig. Das heil3t, die Daten eines Verkdufers und seiner Kunden sind moglicherweise auch fiir
Wettbewerber und E-Commerce-Plattformen dhnlich interessant. Das Motiv fiir die Nutzung von Daten
liegt dabei schlussendlich in der Stabilisierung oder einer Verbesserung der eigenen Marktposition. Der
Zugang zu diesen E-Commerce-Daten wird damit zu einem bedeutsamen Faktor im Wettbewerb und
kann diesen entscheidend beeinflussen. Die Bedeutung von Daten im Wettbewerb wurde auch in der
nicht reprasentativen Befragung von Mitgliedern des MITTELSTANDSVERBUNDS deutlich, an der sich 29
Mitglieder beteiligten. Lediglich fiinf Teilnehmer gaben an, dass Daten keinen Einfluss auf die Geschafts-
tatigkeit hatten (zwei weitere Befragte konnten keine Aussage treffen). Zudem gaben alle bis auf vier
der Befragten an, dass die Bedeutung von Daten weiter zunehmen werde.

Vor diesem Hintergrund zeigt dieses Kapitel zundchst den Status Quo des E-Commerce in Deutschland
auf der einen (Abschnitt 2.1.1) und der Bedeutung von Daten auf der anderen Seite (Abschnitt 2.1.3)
auf. Die Entwicklung in beiden Bereichen hangt direkt mit den 6konomischen Eigenschaften von digita-
len Plattformen sowie Daten selbst zusammen. Daher wird anschlieBend auf diese eingegangen

5 In dieser Studie wird durchgehend vom Handel mit Produkten gesprochen. Grundséatzlich sind die Implikationen
bei Dienstleistungen identisch.
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(Abschnitt 2.2.1 bzw. 2.2.2). Ziel dieses Kapitels ist es, die — empirische und theoretische — 6konomische
Grundlage fir die sich anschlieRende juristische und 6konomische Betrachtung von kartellrechtlichen
Zugangsanspriichen und vor allem des Data Sharings zu legen.

2.1 Status Quo

Um die Debatte um das Teilen von Daten gerade im E-Commerce und die Bedeutung von Daten im Zu-
sammenhang mit der digitalen Transformation allgemein besser nachvollziehbar zu machen, wird im
Folgenden der aktuelle Stand in Bezug auf die Wettbewerbsstruktur im E-Commerce, die Bedeutung von
Plattformen in diesem Zusammenhang sowie die Relevanz von Daten naher untersucht.

2.1.1 E-Commerce in Deutschland

E-Commerce hat in Deutschland eine steigende Bedeutung: Der Umsatz allein im B2C E-Commerce hat

seit dem Jahr 2000 deutlich zugenommen (Abbildung 2-1). Wahrend im Jahr 2000 bundesweit Umsatze
von insgesamt 1,3 Milliarden Euro erzielt wurden, waren es laut Handelsverband Deutschland (HDE) im
Jahr 2018 rund 53,6 Milliarden Euro und damit mehr als vierzig Mal so viel.® Das Wachstum erfolgte da-
bei kontinuierlich. In den letzten Jahren hat das Wachstumstempo tendenziell eher noch zugenommen.

Abbildung 2-1: Entwicklung des E-Commerce-Umsatzes (B2C) in Deutschland seit 2000
in Milliarden Euro, nominal

53,6

48,7

29,9
35,6
32,0
28,0
24,4
20,2
15,6
12,6
10,4
24
6,4
4,4

L 16 22 3,0

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2005 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Angaben ohne Umsatzsteuer; Angaben fiir 2018 geschétzt
Quelle: HDE, Zahlenspiegel 2018; eigene Darstellung

5 HDE, Zahlenspiegel 2018.
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Abbildung 2-2: Entwicklung des Umsatzes im Einzelhandel in Deutschland seit 2000
in Milliarden Euro, nominal

Umsatz insgesamt = Umsatz ohne E-=Commerce

523,6
513,3

492,8

477.8

423,8 4243

403,2 407,0

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Angaben fiir 2018 geschatzt
Angaben zum Gesamtumsatz ohne KfZ, Tankstellen und Apotheken
Quelle: HDE, Zahlenspiegel 2018; eigene Berechnungen

Verglichen mit dem Gesamtumsatz im Einzelhandel hat E-Commerce zwar nur einen relativ geringen Anteil von
rund 10 Prozent im Jahr 2018.7 Dieser Anteil ist in den vergangenen Jahren jedoch stetig gewachsen (

Abbildung 2-2) und zudem hat der Onlinehandel fiir einzelne Produktkategorien eine weitaus groflere
Bedeutung (vgl. Abbildung 2-4). Im Jahr 2000 betrug der Gesamtumsatz im Einzelhandel rund 428,3 Mil-
liarden Euro. Die 1,3 Milliarden Euro Umsatz durch E-Commerce trugen zu diesem Zeitpunkt damit ledig-
lich rund 0,3 Prozent zum Gesamtumsatz bei. Insgesamt ist festzustellen, dass E-Commerce bis etwa
20009 einen eher geringen Einfluss auf die Wachstumsrate des gesamten Einzelhandelsumsatzes hatte.
Seit dem Jahr 2009 sind die gesamten Umsatze jedoch starker gestiegen als die Umsatze im Offlinehan-
del. Dies ist nur durch die hohen Wachstumsraten des E-Commerce und seinen wachsenden Beitrag zum
Gesamtumsatz erklarbar.

Bei dieser Betrachtung ist jedoch zu beachten, dass Umséatze im E-Commerce nicht ausschlielRlich von
reinen Onlinehandlern oder (iber Onlineplattformen generiert werden. Verkauft ein Handler mit einem
Ladengeschaft oder ein Hersteller (auch) Waren tiber einen Onlineshop, wird dieser Umsatz ebenfalls
zum E-Commerce gerechnet. Aus diesem Grund ist es sinnvoll, die Marktanteilsentwicklung des Gesam-
tumsatzes im Einzelhandel nach Vertriebsformen zu betrachten (Abbildung 2-3). Diese Betrachtung soll
der Verdeutlichung des Status Quo des E-Commerce dienen und keine Aussage zur konkreten Marktab-
grenzung machen. Die Marktabgrenzung wird ausfiihrlich in Abschnitt 3.2.1.1 behandelt.

Der Marktanteil reiner Onlinehandler lag im Jahr 2017 bei lediglich 4,4 Prozent des Gesamtumsatzes des
Einzelhandels (ohne KfZ, Brennstoffe und Apotheken). Dieser Anteil betrug im Jahr 2000 nur rund 0,2
Prozent und ist seither gleichmaRig gewachsen. Im Jahr 2000 wie im Jahr 2017 hatte der nicht filialisierte

7 HDE, Zahlenspiegel 2018.
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Fachhandel den groRten Anteil. Unter dem Fachhandel werden dabei Fachgeschafte verstanden, die auf
bestimmte Branchen, Branchenbereiche oder Bedarfsgruppen spezialisiert sind.2 Nicht filialisiert bedeu-
tet zusatzlich, dass diese Fachgeschafte nicht Teil eines Einzelhandelsunternehmens mit verschiedenen
Verkaufsstellen an unterschiedlichen Standorten unter zentraler Leitung sind.® Der Marktanteil des nicht
filialisierten Fachhandels ist im Zeitraum 2000 bis 2017 von knapp 32 auf nur noch rund 17 Prozent ge-
sunken. Fachmarkte und Filialisten des Fachhandels mit jeweils rund 16 sowie Discounter mit mehr als
15 Prozent haben den nicht filialisierten Fachhandel somit fast eingeholt, nachdem sie seit 2000 Markt-
anteile hinzugewinnen konnten. Unter Fachmarkten werden dabei groRe Einzelhandelsunternehmen
verstanden, die ein breites und tiefes Sortiment aus einem Bereich (zum Beispiel Mdbel oder Ba-
bymarkt) anbieten.’® Insgesamt legen die Daten nahe, dass auch traditionelle Vertriebsformen von der
wachsenden Bedeutung des E-Commerce profitieren, da dessen rund zehnprozentiger Anteil am Gesam-
tumsatz nicht nur durch die Marktanteile reiner Onlinehandler erklarbar ist. In der Befragung unter den
Mitgliedern des MITTELSTANDSVERBUNDS gaben die meisten Befragten an, dass das Internet durchaus
eine Rolle spiele. Die Teilnehmer konnten auf einer Skala von 1 (Internet hat keine Bedeutung) bis 5
(GroRteil des Umsatzes wird online erwirtschaftet) antworten. Lediglich fir sieben der 29 Befragten
spielte das Internet keine Rolle (ein weiterer konnte die Bedeutung nicht beziffern). Jedoch antworteten
lediglich zwei Teilnehmer mit ,4“ und keiner mit ,,5“. Somit findet der GroRteil des Geschafts noch off-
line statt.

Der HDE Online-Monitor erlaubt ein detaillierteres Bild des Onlinehandels in Deutschland (Abbildung
2-4). In allen Produktkategorien hat der Onlineanteil von 2016 auf 2017 zugenommen. Der mit rund 29
Prozent héchste Anteil am Gesamtumsatz wurde 2017 im Bereich Consumer Electronics/Elektro ver-
zeichnet. 2016 waren es noch rund 26 Prozent. In den Kategorien Fashion und Accessoires sowie Freizeit
und Hobby wurden mit etwas lGber beziehungsweise unter einem Viertel der Umsétze ebenfalls hohe
Onlineanteile verzeichnet. Die niedrigsten Onlineanteile gab es 2017 im Bereich Heimwerken und Gar-
ten (5,2 Prozent) sowie Fast Moving Consumer Goods wie Lebensmittel, Drogeriewaren und Heimtierbe-
darf (FMCG; 2 Prozent). Die hohe Bedeutung letzterer Kategorie fiir den Offlinehandel und damit den
gesamten Umsatz im Einzelhandel — 2017 entfielen 42,5 Prozent des Offlinehandels auf FMCG'? - fiihren
zum relativ geringen E-Commerce-Anteil von 10 Prozent des Gesamtumsatzes.'® Tatsichlich sind die
meisten Produktkategorien deutlich starker vom E-Commerce betroffen.

8 Handel erklart, Fachhandel, https://www.handel-erklaert.de/glossar/f/fachhandel [18.06.2019].

° Handel erklart, Filialunternehmen, https://www.handel-erklaert.de/glossar/f/filialunternehmen [18.06.2019].
10 Handel erklirt, Fachmarkt, https://www.handel-erklaert.de/glossar/f/fachmarkt [18.06.2019].

11 HDE, Handel digital. Online-Monitor 2018.

12 Ebenda.

13 HDE, Zahlenspiegel 2018.
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Abbildung 2-3: Marktanteilsentwicklung nach Vertriebsformen seit 2000

in Prozent des Gesamtumsatzes ohne KfZ, Brennstoffe und Apotheken
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Im Onlinehandel herrschen dabei grob zwei Geschaftsmodelle vor: Zum einen existieren reine Online-
handler, die Produkte einkaufen und sie anschlieffend an Kunden weiterverkaufen. Zum anderen gibt es
Onlinemarktplatze beziehungsweise Onlineplattformen, die Transaktionen vermitteln, den Warenbe-
stand aber nicht vorhalten und ihre Einnahmen tber Provisionen und/oder Werbung erzielen. Amazon
tritt in beiden Bereichen auf:!* Uber den so genannten Amazon Marketplace werden Kaufer und Verkau-
fer eines Produktes zusammengebracht. Der Umsatz wird dem jeweiligen Verkdufer der Ware zugerech-
net, der diese auch an den Kunden verschickt. Zudem bietet Amazon Handlern weitere Dienstleistungen
wie die Versendung und Abwicklung von Bestellungen an. Gleichzeitig verkauft Amazon auch Waren di-
rekt an Endkunden aus dem eigenen Bestand. Der HDE gibt den Marktanteil von Amazon am Umsatz im
Onlinehandel fiir das Jahr 2017 mit 46 Prozent an.'® 25 Prozentpunkte entfielen dabei auf den Amazon
Marketplace und 21 Prozentpunkte direkt auf Amazon als Verkaufer. An diesen Zahlen wird die Position
von Amazon im deutschen Onlinehandel deutlich. Selbst ohne Berlicksichtigung des Marketplace ist
Amazon der mit Abstand grofRte Onlinehandler in Deutschland (Abbildung 2-5). 2017 erwirtschaftete

14 Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich stets auf die deutsche Version amazon.de.
15 HDE, Handel digital. Online-Monitor 2018, S. 18.
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Amazon in Deutschland einen Umsatz von nahezu neun Milliarden Euro. Otto als zweitgroRter Anbieter
verzeichnete lediglich einen Umsatz von fast drei Milliarden Euro vor Zalando mit circa 1,3 Milliarden
Euro.

Abbildung 2-4: Onlineanteil nach Produktkategorien

in Prozent des Umsatzes der jeweiligen Produktkategorie

m2016 m2017
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Consumer Fashionund  Freizeit und Biro und Schmuck und  Gesundheit  Wohnen und  Heimwerken FMCG*
Electronics/  Accessoires Hobby Schreibwaren Uhren und Wellness Einrichten und Garten
Elekiro

*FMCG — Fast Moving Consumer Goods; z.B. Lebensmittel, Delikatessen, Heimtierbedarf
Quelle: HDE, Handel digital. Online-Monitor 2018; eigene Darstellung

Abbildung 2-5: Die zehn groRRten* Onlineshops in Deutschland 2017
Umsatze in Millionen Euro

Amazon T 8.816,7
Otto I 2.956,0
Zalando [ 1.281,4
notebooksbilliger.de [ 751,5
Media Markt [ 734,2
Lidl B 594,0
bon prix I 591,3
cyberport [ 533,0
Conrad [ 4944

Alternate [ 472,2

* Angaben beziehen sich auf eigene Verkaufe

Amazon beinhaltet nicht Amazon Marketplace.

Quelle: Statista, Die Top 10 Online-Shops in Deutschland, abrufbar unter https://de.statista.com/infogra-
fik/642/top-10-online-shops-in-deutschland-nach-umsatz/ [17.04.2018]; eigene Darstellung
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2.1.2 Plattformen im E-Commerce

Wie bereits im ersten Kapitel ausgefiihrt, nutzen digitale Plattformen das Internet, um 6konomisch vor-
teilhafte Transaktionen zwischen verschiedenen Nutzergruppen zu vermitteln.'® Dabei handelt es sich
um eine 6konomische Definition, denn obwohl das Geschaftsmodell digitaler Plattformen weithin disku-
tiert und analysiert wird, konnte sich eine allgemein gangige Definition bislang nicht durchsetzen. Diese
okonomische Definition bedingt die spezifischen Eigenschaften von digitalen Plattformen (Abschnitt
2.2.1). Digitale Plattformen sind damit quasi Marktplatze, die sich deutlich von reinen Onlineshops oder
Onlinehandlern abheben, welche nur eine statt mehrerer unterschiedlicher Nutzergruppen bedienen.

Im Rahmen der Befragung der Mitglieder des MITTELSTANDSVERBUNDS wurde ebenfalls die Bedeutung
von Plattformen fur Onlineverk&ufe evaluiert. Die Teilnehmer konnten auf einer Skala von 1 (keine Be-
deutung) bis 5 (GrofRteil des Onlineumsatzes erfolgt liber Plattformen) antworten. Zehn Befragte gaben
an, dass Plattformen keine Bedeutung hatten (drei weitere antworteten mit ,,weif8 nicht”). Jedoch
wurde nur jeweils einmal mit ,4“ und ,,5“ geantwortet. Dabei muss beachtet werden, dass 25 Teilneh-
mer davon ausgehen, dass die Bedeutung von Plattformen weiter zunehmen wird. Digitale Plattformen
haben fir die Teilnehmer somit zwar keine hohe Bedeutung, ihr Einfluss wird in Zukunft aber laut eige-
ner Einschatzung zunehmen.

Im Folgenden wird empirisch die Bedeutung von digitalen Plattformen naher analysiert. Dabei muss je-
doch beachtet werden, dass es nur wenig empirische Evidenz gibt und eine Uberpriifung bei den vorlie-
genden Daten, ob diese sich tatsachlich auf das eingangs definierte Geschaftsmodell beziehen, notwen-
dig ist. Noch starkere Einschrankungen treten auf, wenn digitale Plattformen im E-Commerce oder gar
nur in Deutschland untersucht werden sollen. Dennoch bieten die nachfolgenden Daten einen guten
ersten Uberblick.

Plattformen dominieren das Ranking der wertvollsten bdrsennotierten Unternehmen weltweit.!” Und
auch unter den wertvollsten nicht bérsennotierten Unternehmen — den so genannten Unicorns®® — fin-
den sich zahlreiche digitale Plattformen. 2017 machten diese 41 Prozent der Unicorns weltweit aus.®
Werden die digitalen Plattformen nach Branchen oder Branchenbereichen differenziert, stellt sich E-
Commerce als zweitgroRter Bereich in Bezug auf die Anzahl an Unternehmen heraus (Abbildung 2-6).
Knapp 21 Prozent der weltgroRten Plattformen stammen aus diesem Bereich. Einen groReren Anteil
macht nur der Bereich Consumer Internet aus (24,5 Prozent der Plattformen), dem Geschaftsmodelle
zugeordnet sind, die Dienstleistungen fiir Endkonsumenten anbieten. Auf Platz drei rangieren Plattfor-
men, die Finanzdienstleistungen vermitteln (13,6 Prozent). Im Vergleich sind die E-Commerce-Plattfor-
men unter den Unicorns jedoch weniger hoch bewertet als Plattformen in anderen Branchen oder Berei-
chen. Mit rund 10 Prozent der gesamten Marktkapitalisierung der Plattformen befinden sich E-Com-
merce-Plattformen nur auf dem vierten Rang. Die ersten drei Rangplatze nehmen Plattformen aus den
Bereichen Consumer Internet (34,9 Prozent der Marktkapitalisierung), Finanzdienstleistungen (22,6 Pro-
zent) und Transport (18,4 Prozent) ein.

16 Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 8.

17 Ebenda, S. 7.

18 Ein Unicorn ist ein Unternehmen, das nicht bérsennotiert ist und eine Marktkapitalisierung von mindestens einer
Milliarde US-Dollar aufweist.

1% Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 23 ff.
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Abbildung 2-6: Digitale Plattformen nach Branchen

Anteil an der Anzahl der Unicorn-Plattformen und Anteil an der Marktkapitalisierung der Unicorn-Platt-
formen in Prozent, nur Top 10, 2017
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Quelle: Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 28.

Auf europadischer Ebene werden im Rahmen nationaler Befragungen zur Nutzung von Informations- und
Kommunikationstechnologien in Unternehmen jahrlich auch Daten zum Thema E-Commerce erhoben
(Abbildung 2-7: Bedeutung von E-Commerce-Plattformen in Europa). Die Angaben beziehen sich dabei
auf Unternehmen mit mindestens 10 Beschaftigen. Im Durchschnitt der EU-28-Lander verkaufen 7 Pro-
zent der Unternehmen lber E-Commerce-Plattformen ihre Waren. Deutschland liegt leicht Giber diesem
Schnitt: 8 Prozent der Unternehmen sind auf E-Commerce-Plattformen aktiv. 7 Prozent schliefen mehr
als 20 Prozent ihrer Onlineverkdufe iber solche Plattformen ab. Diejenigen Unternehmen, die E-Com-
merce-Plattformen in Deutschland nutzen, sind also insgesamt eher aktiv: 87,5 Prozent von ihnen schlie-
Ben mehr als 20 Prozent der Onlineverkdufe Giber E-Commerce-Plattformen ab. Besonders hadufig nutzen
Unternehmen in Belgien und Irland E-Commerce-Plattformen: 10 Prozent der Unternehmen handeln
dort mithilfe dieser Intermediare.

Insgesamt ist die Nutzung von E-Commerce-Plattformen in Europa aber noch liberschaubar.? Dies fillt
insbesondere im Vergleich zum Anteil der Unternehmen auf, die Produkte Uber eine eigene Webseite
verkaufen. Im EU-28-Durchschnitt sind dies 14 Prozent aller Unternehmen. Damit ist dieser Anteil dop-
pelt so hoch wie der der Unternehmen, die E-Commerce-Plattformen nutzen. Dabei muss jedoch beach-
tet werden, dass Unternehmen mit mindestens 10 Beschéftigten betrachtet werden. In der Regel han-
delt es sich dabei um Unternehmen, die durchaus das Potenzial haben, eine eigene Webseite mit On-
lineshop zu betreiben. Bei kleineren Unternehmen diirften diese Kapazitdaten beziehungsweise ein aus-
reichend hohes Umsatzpotenzial nicht vorliegen, weshalb diese eher die Dienstleistungen einer Online-
plattform nutzen diirften und die Bedeutung von Plattformen damit hoher sein kdnnte.

20 Ependa, S. 29 f.
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Abbildung 2-7: Bedeutung von E-Commerce-Plattformen in Europa

Anteil an den Unternehmen mit mindestens 10 Beschaftigten, in Prozent, Top-15-Lander, 2018
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Quelle: Eurostat, ICT usage in enterprises. E-Commerce sales, abrufbar unter https://ec.europa.eu/euros-
tat/data/database?node code=isoc _ci_eu_en2 [13.05.2019]

In Deutschland verkaufen 15 Prozent der Unternehmen Gber eine eigene Webseite. Typischerweise sind
Unternehmen des Einzelhandels im Onlineverkauf deutlich haufiger vertreten als Unternehmen anderer
Branchen. In Deutschland sind es in dieser Branche 24 Prozent, die (iber eine eigene Webseite verkau-
fen, 9 Prozentpunkte mehr als der Durchschnitt aller Branchen.?! Fiir den Verkauf (iber E-Commerce-
Plattformen liegen fiir Deutschland keine Daten fiir den Einzelhandel vor. Im Durchschnitt der EU-28
verkaufen 10 Prozent der Einzelhandelsunternehmen tiber E-Commerce-Plattformen, gegeniliber dem
Schnitt von 7 Prozent der Unternehmen aller Branchen.

Im Rahmen des Onlinegeschafts spielen Plattformen dagegen eine bedeutsame Rolle: Bezogen auf alle
Unternehmen in Deutschland, die Gberhaupt im Internet verkaufen (im Folgenden als ,,onlineaktiv* be-
zeichnet), nutzten 45 Prozent im Jahr 2018 E-Commerce-Plattformen.?? Bei 38 Prozent der onlineaktiven
Unternehmen wurden sogar mindestens 20 Prozent der Verkaufe iber solche Plattformen abgewickelt.
Bezogen nur auf die E-Commerce-Plattformen nutzenden onlineaktiven Unternehmen waren es sogar
rund 84 Prozent. Das bedeutet, dass onlineaktive Unternehmen mit mindestens 10 Beschaftigten hdufig
E-Commerce-Plattformen benutzen und wenn sie dies tun, dann in vier von finf Fallen Verkaufe in rele-
vantem Ausmal} darliber generieren. Die hohe Bedeutung von digitalen Plattformen fiir den E-Com-
merce in Deutschland wird auch anhand der Zahlen des Bundesverbands E-Commerce und

21 Eurostat, ICT usage in enterprises. E-Commerce sales, abrufbar unter https://ec.europa.eu/eurostat/data/data-
base?node code=isoc ci eu en2 [13.05.2019].

22 Eurostat, ICT usage in enterprises. E-Commerce sales, abrufbar unter https://ec.europa.eu/eurostat/data/data-
base?node code=isoc ci eu en2 [21.06.2019].
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Versandhandel Deutschland (bveh) deutlich.?® Der bveh hat die Volumina im E-Commerce in Deutsch-
land nach Versendertyp untersucht. Insgesamt wurde 2018 ein Umsatz inklusive Steuern im E-Com-
merce von rund 65 Milliarden Euro®* erwirtschaftet. 47 Prozent dieses Umsatzes entfielen auf Markt-
platze, 34 Prozent auf Multichannel-Versender und 15 Prozent auf reine Onlinehandler. Der Rest entfallt
auf Hersteller, Shopping Clubs sowie sonstige Versendertypen. Somit stehen Marktpladtze bereits fir na-
hezu die Halfte des E-Commerce in Deutschland.

Zusammenfassend ist die Rolle von E-Commerce-Plattformen unter den onlineaktiven Unternehmen in
Deutschland sowie im E-Commerce insgesamt damit bedeutend — und es ist davon auszugehen, dass
sich dies zukliinftig verstarken wird, wie es die Mitglieder des MITTELSTANDSVERBUNDS ebenfalls erwar-
ten.

Plattformen haben als Matchmaker in der digitalen Welt eine Funktion, die in dieser Form nicht von an-
deren Akteuren wahrgenommen wird. Es ist entscheidend, schon heute einen genaueren Blick auf die in
Deutschland aktiven E-Commerce-Plattformen zu werfen. Es existieren jedoch keine offiziellen Daten
dazu, welche E-Commerce-Plattformen bundesweit welche Marktanteile besitzen. Im Folgenden wird
aus diesen Griinden explizit auf das Beispiel Amazon eingegangen:

— Amazon ist die gréRte E-Commerce-Plattform in Deutschland. Aufgrund der Bedeutung dirfte
Amazon zudem (iber die umfangreichste Sammlung an Kunden- und Transaktionsdaten verfi-
gen, was das Unternehmen fiir ein Data Sharing besonders relevant erscheinen lasst.

— Fur die ab Kapitel 3 folgende rechtliche Analyse bedarf es eines konkreten Anwendungsfalls, fr
den auch 6konomische Aussagen getroffen werden konnen. Nur fiir Amazon lasst sich eine
marktbeherrschende Stellung mit den entsprechenden kartellrechtlichen Konsequenzen nach-
weisen.

In diesem Zusammenhang treten hinsichtlich einer Einschatzung zu den Marktanteilen folgende Heraus-
forderungen auf, welche bei der Analyse der E-Commerce-Plattformen in Deutschland von Bedeutung
sind:
— Die Plattformaktivitaten sind nicht immer trennscharf von eigenen Aktivitaten als Handler abzu-
grenzen. Bestes Beispiel hierflr ist Amazon, das mit seinem Marketplace eine Plattform zur Ver-
flgung stellt, gleichzeitig aber im Retailbereich selbst als Handler tatig ist (Abschnitt 2.2.1).

— Die Abgrenzung des relevanten Marktes ist schwierig. So ldsst sich Amazon als nahezu Full-Liner
hinsichtlich des Produktangebots zwar mit eBay vergleichen, das ebenfalls fast alle Produkte an-
bietet. Gleichzeitig ist aber auch denkbar, die Sparte Biicher von Amazon mit reinen Buchplatt-
formen wie AbeBooks.de zu vergleichen.

Das IFH KolIn hat in einer Studie den Marktanteil von Amazon, getrennt nach Marketplace und Retail,
geschatzt (Abbildung 2-8). Danach hatte Amazon Marketplace im Jahr 2017 einen Anteil von 25 Prozent
an den insgesamt im Onlinehandel erzielten Umsatzen. Der Retail-Bereich kam auf 21 Prozent, sodass
Amazon insgesamt bei 46 Prozent Marktanteil lag. Zu beachten ist dabei, dass diese Anteile (iber alle
Produktkategorien hinweg angegeben werden, sodass keine Differenzierung der einzelnen

2 pveh, Jahresbericht 2018, S. 38.

24 K3ufe von privaten Verkdufern liber Plattformen wurden nicht beachtet. https://www.bevh.org/fileadmin/con-
tent/05 presse/Auszuege Studien_Interaktiver Handel/Inhaltsverzeichnis fu__r bevh Gesamtbericht Inter-
aktiver Handel in Deutschland 2018.pdf [12.08.2019].
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Produktkategorien vorgenommen werden kann. Interessant ist auch der umfangreiche Aufwuchs des
Umsatzanteils des Amazon Marketplace von knapp 7 Prozent im Jahr 2010 auf rund 25 Prozent im Jahr
2017. Die Bedeutung der Plattformaktivitaten von Amazon in Deutschland hat also deutlich zugenom-
men. Insgesamt betrachtet hat Amazon einen erheblichen Marktanteil. Es kann bei dieser Betrachtung
davon ausgegangen werden, dass Amazon Marktmacht besitzt. Dafiir gibt es zwei Argumentationslinien:

Zwar trennt die Empirie den Marktanteil des Marketplace (25 Prozent der Umsatze) von dem
des Retail-Bereichs (21 Prozent der Umsétze). Letztlich agiert Amazon Retail jedoch wie ein wei-
terer, wenn auch sehr groBer Handler auf dem Marketplace. Damit lieRe sich der Umsatzanteil
des Amazon-Retail-Bereichs auch dem Marketplace zurechnen, sodass dieser dann auf einen
Gesamtmarktanteil von 46 Prozent im Jahr 2017 kommt.

Selbst wenn der Retail-Bereich von Amazon so hinreichend unterschiedlich von den Akteuren
des Marketplace ist, dass er eine Sonderstellung einnimmt, hat der Marketplace einen grof3en
Marktanteil unter den E-Commerce-Plattformen: Diese anderen E-Commerce-Plattformen sind
in den gesamten Umsatzen im Onlinehandel enthalten (Abbildung 2-8). Insgesamt entfielen im
Jahr 2017 nur noch rund 54 Prozent der Umsatze im Onlinehandel auf andere Anbieter als Ama-
zon. Darunter sind andere E-Commerce-Plattformen, aber vor allem auch reine Onlinehdndler
(siehe auch Abbildung 2-5). Zwar ist auch hier unklar, wie sich diese Umsatze auf die beiden ge-
nannten Gruppen verteilen. Eindeutig ist jedoch, dass Amazon Marketplace bezogen auf die On-
lineumsatze der E-Commerce-Plattformen mindestens einen Marktanteil von 31 Prozent haben
muss (unter der Annahme, dass sémtliche sonstigen Onlineumsétze abseits von Amazon von
Plattformen gemacht werden). Wiirde nur die Halfte der sonstigen Onlineumsétze - abseits von
Amazon - auf Plattformen entfallen, lage der Marktanteil von Amazon Marketplace bezogen auf
E-Commerce-Plattformen in Deutschland sogar bei 48 Prozent. Angesichts groRer Onlinehandler
(Abbildung 2-5) ist naheliegend, dass Amazon Marketplace einen eher groReren Marktanteil un-
ter den E-Commerce-Plattformen hat und damit Marktmacht vorliegt.

Abbildung 2-8: Entwicklung des Marktanteils von Amazon in Deutschland
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Quelle: IFH Koln, Amazonisierung des Konsums.
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Wie zuvor erwahnt, ist ebenfalls denkbar, einzelne Bereiche von E-Commerce-Plattformen mit umfang-
reichem Produktangebot mit auf diese Bereiche spezialisierten Plattformen zu vergleichen. So liel3e sich
zum Beispiel die Biichersparte von Amazon mit spezialisierten Blicher-Plattformen wie etwa Abe-
Books.de vergleichen. Der betrachtete Markt wiirde hier nur die Produktkategorie Blicher umfassen
statt des Gesamtsortiments von Amazon, so dass der Fokus in diesem Fall deutlich kleiner ware. Fir
Amazon wurde ein solcher Vergleich durch Wissenschaftler der Universitit St. Gallen vorgenommen.?®
Allerdings beinhalten deren Daten nicht nur die Online-, sondern auch die Offlineumsatze, sodass sich
nur sehr eingegrenzte Schliisse ziehen lassen, die keine kartellrechtliche Relevanz haben. Werden die
Umsatze von Amazon (Marketplace und Retail) ins Verhéltnis zu den gesamten Umsatzen im Online- und
Offlinebereich gesetzt, ergeben sich teilweise erhebliche Marktanteile (Abbildung 2-9: Marktanteile von
Amazon in Deutschland nach Produktsegmenten). So weist Amazon im ersten Quartal 2018 bei Blichern
einen Marktanteil von 19,5 Prozent bezogen auf den Umsatz auf. In den Kategorien Spielzeug, Baby,
Sport und Freizeit sowie Elektronik und Computer sind es jeweils rund 16 Prozent. Anders ist es dagegen
im Bereich Lebensmittel, was auch durch den starken Offline-Lebensmittelhandel bedingt ist. Diese Be-
trachtungsweise ist insbesondere deswegen interessant, weil sie die digitalen und die analog erwirt-
schafteten Umsatze zusammenbringt. Amazon als rein digitales Geschaftsmodell kann sich selbst dann
in einigen Produktkategorien erhebliche Marktanteile sichern.

Abbildung 2-9: Marktanteile von Amazon in Deutschland nach Produktsegmenten
in Prozent des Online- und Offlineumsatzes, 1. Quartal 2018
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Quelle: digital kompakt, Amazon Watch. Analyse-Report fiir die reale Marktdominanz von Amazon, Ausgabe 01,
Q1; 2018; zitiert nach Heide et al., Handelsblatt vom 06.11.2018, abrufbar unter https://www.handels-
blatt.com/unternehmen/handel-konsumgueter/e-commerce-so-maechtig-ist-amazon-in-deutsch-
land/23578310.html?ticket=ST-560495-hZ0IFbhwtEDdwROfT4FB-ap4 [14.05.2019]

% digital kompakt, Amazon Watch. Analyse-Report fiir die reale Marktdominanz von Amazon, Ausgabe 01, Q1
2018; zitiert nach Heide et al., Handelsblatt vom 06.11.2018, abrufbar unter https://www.handels-
blatt.com/unternehmen/handel-konsumgueter/e-commerce-so-maechtig-ist-amazon-in-deutsch-
land/23578310.html?ticket=ST-560495-hZ0IFbhwtEDdwWROfT4FB-ap4 [14.05.2019].
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Insgesamt spielt Amazon damit in Deutschland eine gewichtige Rolle. Je nach Marktsegment und Be-
zugsgrolie fallen die konkreten Marktanteile unterschiedlich aus. Insbesondere mit Blick auf das Aggre-
gat der angebotenen Produkte auf dem Amazon Marketplace scheint jedoch Marktmacht vorzuliegen.
Damit einhergehend geben die vorliegenden Daten keine Hinweise darauf, dass es in Deutschland eine
E-Commerce-Plattform gibt, die ein dhnlich breites Produktportfolio und eine dhnliche Reichweite wie
Amazon aufweist und damit ein Substitut darstellen konnte. Dies kann in den einzelnen Produktkatego-
rien im Vergleich zu auf diese Kategorien spezialisierte Plattformen aber durchaus anders sein, sodass
diese Schlussfolgerung nicht flr samtliche Markte gelten muss, auf denen Amazon aktiv ist.

2.1.3 Die Bedeutung von Daten

Das technische Fundament der Digitalisierung sowie der dadurch ausgeldsten Entwicklungen besteht in
der Umwandlung von analogen in digitale Daten.?® Damit kommt Daten gerade eine Schliisselrolle in der
digitalen Transformation zu: Dadurch dass die Informationen aus der realen Welt durch gesammelte Da-
ten in die digitale Welt transferiert werden kdnnen, kann die analoge Welt erst durch Computer analy-
siert und gesteuert werden. Die Schaffung von Mehrwert aus Daten kann in diesem Zusammenhang als
Wertschdpfungskette gesehen werden.?” Diese Wertschépfungskette setzt sich aus bis zu sieben Phasen
zusammen (Abbildung 2-10). Zunachst werden die Daten generiert. Dies kann beispielsweise durch die
Installation von Sensoren geschehen oder auch durch die Implementierung von Trackern auf Webseiten.
Danach werden die generierten Daten gesammelt und gespeichert. Anschliefend kdnnen sie verarbeitet
sowie an die Stellen verteilt werden, wo die Analyse der Daten stattfinden kann. Erst in der sich daran
anschlieRenden Analysephase werden werthaltige Informationen abgeleitet und dementsprechend ein
Mehrwert aus Daten geschaffen. Die fiinf Phasen vorher fiihren im Gegensatz dazu in der Regel zu zum
Teil erheblichen Kosten, zum Beispiel fir Hard- und Software, Speichermedien, Personal oder Energie.
Optional kann am Ende der Wertschopfungskette die Loschung der Daten erfolgen, welche insbeson-
dere fir personenbezogene Daten vorgeschrieben sein kann. Alternativ ist es eventuell moglich, die Da-
ten weiterzuverkaufen oder fiir spatere Anwendungen dauerhaft zu speichern. Die Weitergabe kann al-
ternativ jedoch auch ausgeschlossen werden. Dies ist der Fall, wenn dadurch Geschaftsgeheimnisse pub-
lik wiirden oder wenn der Regulierungsrahmen, wie zum Beispiel das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB), es ausschlief3t.

26 Demary et al., Digitalisierung und Mittelstand, IW-Analysen Nr. 109, S. 5.
27 OECD, Exploring Data-Driven Innovation as a New Source of Growth: Mapping the Policy Issues Raised by "Big
Data", OECD Digital Economy Papers Nr. 222, S. 7.
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Abbildung 2-10: Phasen der Daten-Wertschopfungskette
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Quelle: Eigene Darstellung auf Basis von OECD, Exploring Data-Driven Innovation as a New Source of Growth: Map-
ping the Policy Issues Raised by "Big Data", OECD Digital Economy Papers Nr. 222, S. 7.

Insgesamt nimmt die weltweit generierte Datenmenge stetig zu?® (Abbildung 2-11). Wihrend fiir das
Jahr 2016 eine generierte Datenmenge von rund 16 Zettabyte (ZB) ermittelt wurde, waren es 2018 be-
reits 33 ZB. Ein ZB entspricht dabei einer Milliarde Terabyte. Insgesamt gehen aktuelle Prognosen von
einem rapiden Wachstum der Datenmenge bis 2025 von jahrlich 27 Prozent auf dann 175 ZB aus.

Die OECD? hat fiinf Branchen untersucht, in denen Daten besonders zu Innovationen und Produktivi-
tatswachstum beitragen kénnen. Zu diesen Branchen zahlen Onlinewerbung, Gesundheit, Versorgungs-
unternehmen, Logistik und Transport sowie die 6ffentliche Verwaltung. Daten dirften jedoch auch in
anderen Branchen erhebliche Effekte mit sich bringen.

28 Gantz/Reinsel/Rydning, Data Age 2025: The Evolution of Data to Life-Critical, IDC White Paper sponsored by
Seagate; Gantz/Reinsel/Rydning, The Digitization of the World, IDC White Paper sponsored by Seagate; Indus-
try-of-Things.de, Anteil an Echtzeit-Daten soll bis 2025 auf 30 Prozent steigen, abrufbar unter https://www.in-
dustry-of-things.de/anteil-an-echtzeit-daten-soll-bis-2025-auf-30-prozent-steigen-a-782609/ [13.05.2019].

2% OECD, Exploring Data-Driven Innovation as a New Source of Growth: Mapping the Policy Issues Raised by "Big
Data", OECD Digital Economy Papers Nr. 222.
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Abbildung 2-11: Weltweit generiertes Datenvolumen
Angaben in Zettabyte; Werte ab 2019: Prognose

m
L

67

Ln
[E)

Py
=]

[25)
[aE)

le

[¥=]
.
]
=
3
(=]

021 2022 2023 2024 2

2016 2017 2018 201

Quelle: Eigene Darstellung auf Basis von Gantz/Reinsel/Rydning, Data Age 2025: The Evolution of Data to Life-Criti-
cal, IDC White Paper sponsored by Seagate; Gantz/Reinsel/Rydning, The Digitization of the World, IDC White Paper
sponsored by Seagate; Industry-of-Things.de, Anteil an Echtzeit-Daten soll bis 2025 auf 30 Prozent steigen, abruf-
bar unter https://www.industry-of-things.de/anteil-an-echtzeit-daten-soll-bis-2025-auf-30-prozent-steigen-a-
782609/ [13.05.2019]

Der entstehende Mehrwert durch Daten lasst sich empirisch mithilfe von Befragungen abschatzen. In
einer Befragung von 111 Unternehmen in Nordrhein-Westfalen wurde der konkrete Mehrwert vor allem
bei der Maschineniiberwachung (86 Prozent), der Planung und Steuerung (86 Prozent) und der Anpas-
sung des eigenen Geschiftsmodells (85 Prozent) gesehen.?® Die geringsten Potenziale, mit Daten einen
Mehrwert zu schaffen, sahen die Unternehmen in der Produktentstehung sowie dem Supply Chain Ma-
nagement. Mit Werten von jeweils 68 Prozent sehen aber auch in diesen Unternehmensbereichen im-
mer noch mehr als zwei Drittel der Unternehmen maogliche Mehrwerte durch die Verwendung von Da-
ten.

30 Nentwig/Saft/Taphorn, Mehrwerte aus Daten, Potenziale und Handlungsoptionen fiir den Mittelstand, Digital in
NRW.
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Abbildung 2-12: Einschdtzung von Unternehmen zum Mehrwert aus Daten
Angaben in Prozent der Unternehmen, N=111, Mehrfachnennung méglich, 2018

Maschinentberwachung - [ -

planung und sceverur; [ <5
ceschsttsmoce! I :;

quitkstsmansgemert [

Interne Logistik 76
Produktentstehung

Supply Chain Management

Frage: ,In welchem Bereich erwarten Sie zukiinftig Mehrwerte aus Daten?”
Quelle: Eigene Darstellung auf Basis von Nentwig/Saft/Taphorn, Mehrwerte aus Daten, Potenziale und Hand-
lungsoptionen fiir den Mittelstand, Digital in NRW.

Auch die Mitglieder des MITTELSTANDSVERBUNDS wurden nach der Bedeutung von Daten gefragt. Da-
bei konzentrierte sich die Umfrage auf den Einfluss von Daten aus Verkdufen tber das Internet auf die
unternehmerische Tatigkeit. Die Teilnehmer konnten auf einer Skala von 1 (keinen Einfluss) bis 5 (domi-
nierenden Einfluss) den Einfluss bewerten. Lediglich 5 der 29 Teilnehmer antworteten mit ,,1“ (zwei wei-
tere antworteten mit weild nicht). Zweimal wurde mit ,5“ sowie achtmal mit ,4“ geantwortet. 25 Teil-
nehmer erwarteten zudem, dass die Bedeutung von Daten weiter zunehmen wird (dreimal ,,nein“ und
einmal ,weiB nicht“). Folglich haben Daten fir die meisten Mitglieder des MITTELSTANDSVERBUNDS aus
der Befragung bereits heute einen spiirbaren Einfluss auf die unternehmerische Tatigkeit, der in Zukunft
sogar noch zunehmen wird.

Im Einzelnen tragen Daten zu folgenden Effekten bei:3!
Data-to-information: Aus den Daten werden Informationen abgeleitet.

— Verbesserung des Marketings
Kunden kénnen entsprechend ihrer Praferenzen durch Unternehmen Produkte und Dienstleis-
tungen empfohlen sowie hinsichtlich des Preises, der Qualitdt und dhnlicher Kriterien passende
Angebote gemacht werden. Dies ist auch ein wesentliches Ziel der befragten Mitglieder des
MITTELSTANDSVERBUNDS in Bezug auf die Nutzung von Daten.

31 vgl. auch Buchholtz/Bukowski/Sniegocki, Big and open data in Europe. A growth engine or a missed oppor-
tunity?
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— Unterstiitzung von Forschung und Entwicklung
Prozesse und Produkte lassen sich komplett digital abbilden.?? An diesen so genannten digitalen
Zwillingen kénnen anschlieBend Anpassungen schnell und effizient ausprobiert und deren Aus-
wirkungen simuliert werden.

Data-to-product/service: Auf Basis der Daten und ihrer Analyse werden Produkte oder Dienstleistungen
entwickelt.

— Erstellung neuer Daten-Produkte oder neuer Produkte mit Daten als wesentlichem Bestandteil
Die gesammelten Daten lassen sich beispielsweise verwenden, um datenbasierte Dienstleistun-
gen zu einem klassischen Produkt, wie etwa Predictive Maintenance bei einer Maschine, anzu-
bieten.

Data-to-management: Die Erkenntnisse, die aus Daten gezogen werden, werden zur Entscheidungsfin-
dung verwendet.

— Optimierung der Produktions- und Auslieferungsprozesse
Durch die in einer Produktionsanlage entstehenden Daten ist es moglich, kritische Situationen
wie Verzogerungen im Ablauf oder Bendtigung von Ersatzteilen vorherzusehen und einzugrei-
fen, beispielsweise durch die rechtzeitige Bestellung der Ersatzteile oder die Reduktion der Pro-
duktionsgeschwindigkeit.

— Verbesserung der bestehenden sowie Entwicklung neuer Organisations- und Managementpro-
zesse
Durch Daten lber verkaufte Waren, Verkaufszeiten sowie Daten Uber hdufig gesuchte Produkte
kénnen Entscheider beispielsweise die Bestellung von Produkten und deren Lagerhaltung ent-
sprechend anpassen.

Insgesamt ist die Bedeutung von Daten fiir den Geschaftserfolg von Unternehmen in den vergangenen
Dekaden stark gestiegen. Daten sind dabei in vielen Fallen nicht mehr bloRes Beiwerk eines Prozesses
oder Produktes, sondern oft integraler Bestandteil. Bedeutende Entwicklungsstufen der Rolle von Daten
im Unternehmen sind dabei:®

— Daten als Prozessergebnis
Hier ist ein physisches Produkt essenziell fir die Wertschopfung des Unternehmens. Daten neh-
men jedoch bereits eine unterstiitzende Rolle ein. Als Beispiel kdnnen Warenwirtschaftssysteme
im GroRhandel angefiihrt werden. Uber die systematische Erfassung von Liefermengen und ver-
kauften Mengen kann immer der aktuelle Bestand eingesehen werden und entsprechend rea-
giert werden, sei es durch Nachbestellung oder durch entsprechende Angebote an Kunden.

— Daten als Befahiger von Prozessen
Ab den 1980er- und 1990er-Jahren wurden konsistente und aktuelle Daten zunehmend fiir das
unternehmensweite Geschaftsprozessmanagement eingesetzt. Auf diese Weise konnten stan-
dardisierte Prozesse wie beispielsweise Order-to-Cash (Fertigungsprozess von der Bestellung bis

32 Lichtblau/Fritsch/Millack, Abschnitt A — Digitalisierung von Wirtschaft und Gesellschaft in Deutschland, in: IW
Consult (Hrsg.), Digital-Atlas Deutschland, S. 1 ff.
33 Auer et al., Industrial Data Space, Fraunhofer White Paper, S. 10.
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zum Zahlungseingang) entwickelt werden. Insgesamt werden Daten so zu einer strategischen
Ressource in der Verbesserung der Produktion, Logistik und im Service.

— Daten als Befahiger von Produkten
Insbesondere seit dem Jahrtausendwechsel bieten Unternehmen zunehmend Produkte an, die
ohne Daten in hoher Qualitadt nicht moglich sind. Zu nennen sind beispielsweise die Leasing- und
Fleet-Management-Modelle von Hilti, soziale Netzwerke und Kommunikationsanwendungen
wie Skype. Daten sind ein wesentlicher Bestandteil der Geschaftsmodelle, welche ohne (proprie-
taren Zugang zu) Daten nicht oder nicht in der gleichen Art und Weise funktionieren wirden.

— Daten als Produkt
Vor allem in den vergangenen Jahren entwickelten sich Daten zunehmend zu einem eigenen
Produkt. Zudem etablieren sich Marktplatze fiir Daten.3* Zwar besteht hier noch erhebliches
Ausbaupotenzial, aber dieser Handel mit Daten ist auch kein Nischenphdanomen mehr.

Abbildung 2-13: Internationaler Vergleich des Werts der Datenmarkte
Wert der Datenmarkte in Millionen Euro

EU2E oS A Japan ==——Brazil
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40.000
23.021,0 22.228,0 24.013,0 25.513,4
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0
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Quelle: Eigene Darstellung auf Basis von IDC/Open Evidence, European Data Market SMART 2013/0063, Final Re-
port.

Die Bedeutung von Daten als eigenstandiges Produkt wird in einer Studie fiir die Europaische Kommis-
sion® deutlich, die den Datenmarkt in der Europaischen Union mit anderen Volkswirtschaften ver-
gleicht. Der Datenmarkt in der EU hatte im Jahr 2016 schon einen Wert von nahezu 60 Milliarden Euro.
Unter die Begrifflichkeit Datenmarkt fallen dabei nicht nur die gehandelten Datensatze, sondern

34 Krotova/Rusche/Spiekermann, Die 6konomische Bewertung von Daten, IW-Analysen Nr. 129.
35 IDC/Open Evidence, European Data Market SMART 2013/0063, Final Report.
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beispielsweise auch der Wert fiir entsprechende Analysesoftware sowie Datenspeicher. Zum Vergleich:
Im Jahr 2013 betrug der Gesamtwert des Datenmarktes in der EU lediglich rund 47 Milliarden Euro. In-
ternational hebt sich der Datenmarkt der USA deutlich ab. Im Jahr 2016 hatte er einen Wert von 129
Milliarden Euro. Gleichzeitig wies er im Betrachtungszeitraum seit 2013 ein deutlich héheres Wachstum
auf als der Datenmarkt anderer Regionen wie der EU oder Japans. Folglich kann die wachsende Bedeu-
tung von Daten fiir Volkswirtschaften bereits anhand der sich etablierenden Datenmarkte in volkswirt-
schaftlich relevanter GrofRenordnung erahnt werden. Funktionierende Markte fiir Daten kénnen dar-
Gber hinaus dazu beitragen, Wettbewerbsprobleme aufgrund von Datenkonzentrationen einzuschran-
ken. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn ein Wettbewerber ohne Zugang zu groRen Datenmengen ei-
nes marktmachtigen Unternehmens auf einem Datenmarkt Datensatze erwerben kann, die es ihm erlau-
ben, im Wettbewerb zu bestehen.3®

2.2 Okonomische Zusammenhinge

Im Zusammenhang mit dem Geschaftsmodell der digitalen Plattform wie auch mit der Nutzung von Da-
ten durch Unternehmen gibt es eine Reihe 6konomischer Besonderheiten, die im Folgenden naher er-
ldutert werden. Sie bilden die Basis fiir Ableitungen beziglich der 6konomischen Aspekte des Data Sha-
ring, die anschliefend beleuchtet werden.

2.2.1 Besonderheiten digitaler Plattformen

Digitale Plattformen sind sicher das meistzitierte digitale Geschaftsmodell. Sie weisen besondere Eigen-
schaften auf, die direkte Auswirkungen auch auf die Dynamik der Markte haben, in denen sie tatig
sind.?” Diese Charakteristika digitaler Plattformen hingen direkt mit ihrer Definition zusammen, die kei-
neswegs unumestritten ist (Abschnitt 2.1.2). Besonders bedeutsam ist in diesem Zusammenhang, dass
digitale Plattformen immer mindestens zwei verschiedene Nutzergruppen haben, die mittels der Platt-
form miteinander in Kontakt gebracht werden. Die Plattform selbst ist kein Transaktionspartner, son-
dern vermittelt die Transaktion lediglich.3® Damit sind Plattformen allgemein ,asset-light”, was bedeu-
tet, dass sie kein Inventar vorhalten, sondern nur eine Infrastruktur.?® Ein Beispiel (Abbildung 2-14):
Amazon Marketplace ist eine digitale Plattform mit den entsprechenden Eigenschaften. Die Handler hal-
ten die Ware vor, die Transaktionen mit den Kunden kommen tiber Amazon zustande. Die beiden Nut-
zergruppen der Plattform sind Handler und Endkunden. Amazon Retail selbst ist keine Plattform. Ama-
zon halt als Handler selbst das Inventar an Ware. Einzige Nutzergruppe sind in diesem Fall die Endkun-
den. Fir diese ist zwar prinzipiell erkennbar, ob sie von einem Handler auf Amazon Marketplace oder
von Amazon selbst kaufen, die beiden unterschiedlichen Zweige von Amazon sind aber grundsatzlich
eng verwoben. Letztlich ist Amazon Retail damit einer von vielen Handlern auf dem Amazon Market-
place (Abschnitt 2.1.2).

36 vgl. Bundeskartellamt, Big Data und Wettbewerb, S. 9 ff.

37 Fiir eine umfassende Analyse der 6konomischen Eigenschaften und Effekte digitaler Plattformen siehe De-
mary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123.

38 Epbenda, S. 8.

39 Hagiu, Merchant or Two-Sided Platform?, Review of Network Economics Vol. 6, No. 2 (2007), 115 ff.

40 Demary, Stepping up the game: The role of innovation in the sharing economy, Konkurrensverkets — Swedish
Competition Authority, Working Paper Series in Law and Economics Nr. 1.
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Abbildung 2-14: Struktur des Geschaftsmodells digitale Plattform am Beispiel Amazon

Amazon Retail Amazon Marketplace

Handler
Amazon
Handler
g

i

{i

Quelle: Eigene Darstellung

Digitale Plattformen sind also stets mehrseitig und bedienen mehrere Nutzergruppen.*! Diese Eigen-
schaft bewirkt, dass die Definition des relevanten Marktes fiir digitale Plattformen nicht immer einfach
ist.*? Dieser hiangt letztlich von dem konkreten Geschiftsmodell des Plattform-Unternehmens ab. Neben
digitalen Plattformen, die nur auf einem Markt aktiv sind,*® existieren auch solche, deren Aktivitdten in
mehreren Markten relevant sind.

Wesentliche Eigenschaft von digitalen Plattformen ist das Vorliegen von positiven Netzwerkeffekten.*
Das bedeutet, dass jeder weitere Nutzer einer Plattform vorteilhaft fir die anderen Nutzer der Plattform
ist. Netzwerkeffekte konnen direkt oder indirekt sein. Ein direkter Netzwerkeffekt bezieht sich auf Nut-
zer in der gleichen Nutzergruppe. So hat beispielsweise ein weiterer Nutzer mit einem Profil in einem
sozialen Netzwerk positive Effekte fur alle anderen Nutzer mit einem Profil, weil deren potenzielles
Netzwerk sich durch den neuen Nutzer vergréRert. Im Unterschied dazu beziehen sich indirekte Netz-
werkeffekte auf Auswirkungen auf Nutzer in einer Nutzergruppe auf einer anderen Plattformseite. Jeder
weitere Handler beispielsweise auf einer E-=Commerce-Plattform (bt potenziell positive Effekte auf die
(moglichen) Kunden auf der anderen Seite aus, weil die Auswahl und der Preiswettbewerb zunehmen.
Jeder weitere Kunde ist positiv fur die Handler, weil die potenzielle Nachfrage nach ihrem Produkt
wachst.

Neben den klassischen Netzwerkeffekten lassen sich so genannte datengetriebene Netzwerkeffekte
identifizieren, die fir viele digitale Plattformen eine groRe Rolle spielen.* Darunter werden solche Ef-
fekte verstanden, die auf der Angebotsseite einer digitalen Plattform entstehen, wenn Daten der Nach-
frageseite (zum Beispiel zum Kaufverhalten) zur Verbesserung der Produktqualitdt beziehungsweise zum
Hervorbringen von Innovationen verwendet werden kdnnen. Diese Effekte entstehen in so genannten

41 Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 31.

42 OECD, Key Issues for the Digital Transformation in the G20, S. 137 f.

43 Bundeskartellamt, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, B6-113/15, S. 6 f.

4 Vgl. zum Folgenden Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 9 ff.

4 Graef/Priifer, Mandated data sharing is a necessity in specific sectors, Economisch Statistische Berichten, Vol.
103 (4763), S. 298 ff.; Prufer/Schottmdller, Competing with Big Data, CentER Discussion Paper Nr. 2017-007.
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datengetriebenen Markten, zu denen auch digitale E-Commerce-Plattformen zadhlen. In diesem Zusam-
menhang kann der Zugang zu solchen Nutzerdaten zu einer Markteintrittsbarriere werden, die dazu
fiihrt, dass solche Mirkte hiaufig monopolistische oder nahezu monopolistische Strukturen aufweisen.*®

Netzwerkeffekte haben das Potenzial, ein schnelles Wachstum von digitalen Plattformen zu forcieren.
Eine groBere Anzahl von Nutzern macht die Plattform fiir weitere Nutzer attraktiv, was wiederum weite-
res Wachstum nach sich zieht. Der Effekt verstarkt sich damit selbst, was als ,, positiver Feedbackeffekt”
bezeichnet wird.*” Erfolgreiche digitale Plattformen sind also in Bezug auf ihre Nutzerzahlen natirlicher-
weise eher groR.*® Damit ein solches Geschiftsmodell aber diesen Status erreichen kann, gilt es eine kri-
tische Masse von Nutzern (,,Critical Mass Frontier”) in den verschiedenen Nutzergruppen zu erreichen.*
Sobald diese kritische Masse erreicht ist, kann mithilfe von positivem Feedback Wachstum erreicht wer-
den. Ohne die kritische Masse von Nutzern dagegen ist die Plattform nicht stabil.>® Allerdings kann je
nach Struktur der Plattform die erforderliche kritische Masse zumindest auf einer Seite der Plattform
auch klein sein.®! Viele digitale Plattformen versuchen, die kritische Masse (iber eine entsprechende
Preispolitik zu erreichen, etwa indem die Leistung zumeist auf einer Seite ohne Entgelt oder zu nicht
kostendeckenden Preise angeboten wird.>? Ist die Nutzerzahl ausreichend groR, sind dann Veridnderun-
gen der Preisstruktur hin zu positiven Preisen oft der nachste Schritt.

Zundachst ist festzuhalten, dass insbesondere kostenlose Dienstleistungen einer Plattform Herausforde-
rungen fiir die genaue Marktabgrenzung bereithalten, da beispielsweise herkdmmliche Verfahren zur
Bestimmung von Marktmacht, die sich an Preissetzungsmoglichkeiten orientieren, nicht anwendbar
sind. Diese Herausforderungen werden durch die Prasenz mehrerer Nutzergruppen auf einer Plattform
eventuell noch verstarkt. In diesem Fall stellt sich beispielsweise die Frage, ob die einzelnen Marktseiten
einzeln oder gesamt hinsichtlich Marktmacht untersucht werden missen. Aufgrund der Bedeutung der
Marktabgrenzung zur Ermittlung von Marktmacht, wird dieses Thema ausfiihrlich in Abschnitt 3.2.1.1
behandelt. Neben der Abgrenzung des relevanten Marktes sind jedoch weitere Eigenschaften von digita-
len Plattformen fiir die Marktmacht eines solchen Unternehmens von Bedeutung:*

— Skaleneffekte
Die Entwicklung, Einrichtung und Pflege einer digitalen Plattform bringt umfassende Fixkosten
mit sich. Die variablen Kosten dagegen, die durch einen zusatzlichen Nutzer der Plattform ent-
stehen, sind nahe Null. Daraus ergeben sich mit zunehmender Nutzerzahl sinkende Durch-
schnittskosten und damit positive Skaleneffekte.>* Sind diese positiven Skaleneffekte sehr

46 priifer/Schottmiiller, Competing with Big Data, CentER Discussion Paper Nr. 2017-007.

47 Shapiro/Varian, Information Rules. A Strategic Guide to the Network Economy. Denkbar ist grundsatzlich auch
ein negativer Feedbackeffekt: Wenn Nutzer einer bestimmten Gruppe eine Plattform verlassen, wird diese un-
attraktiver flr die Gibrigen, die dann ebenfalls nicht mehr aktiv sind. Ein Beispiel fur diesen Effekt ist das soziale
Netzwerk MySpace, das neben Facebook zunachst gleichwertig oder gar tiberlegen im Wettbewerb stand, dann
aber enorm an Popularitat und Wert einbiRte.

48 Ausnahmen sind solche Plattformen, die Nischen bedienen, welche das Wachstum begrenzen.

4 Evans/Schmalensee, Matchmakers: The New Economics of Multi-Sided Platforms.

50 Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 11 ff.

51 Evans/Schmalensee, Matchmakers: The New Economics of Multi-Sided Platforms, S. 29 f.

52 Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 13.

53 Vgl. zum Folgenden Evans/Schmalensee, Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, Competi-
tion Policy International, 2007 I, S. 151.

54 Denkbar sind grundsétzlich auch negative Skaleneffekte. Diese sind zum Beispiel méglich, wenn eine neue Funk-
tion der Plattform oder das Avisieren einer neuen Zielgruppe die Komplexitat Gberproportional erhdht oder
sehr kostenintensiv ist.
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ausgepragt, kann die digitale Plattform zu sehr geringen Kosten sehr schnell wachsen und auf
diese Weise in kurzer Zeit an Marktmacht gewinnen.

— Uberlastung (Congestion)
Es ist denkbar, dass bei einer groRen Anzahl an Nutzern eine Uberlastung der Plattform auftritt.
Dies ist vor allem in Offlinemarkten zu beobachten, kann aber auch bei digitalen Plattformen
vorkommen, etwa wenn die Serverkapazitaten bei einer groSen Anzahl an Zugriffen auf die
Webseite nicht ausreichen. Dies kann unter Umstanden Marktmacht begrenzen, zumindest
kurzfristig.

— Differenzierung
Digitale Plattformen sind in der Lage, horizontale oder vertikale Differenzierung zu nutzen, um
Uberlastung zu begegnen oder sie zu verhindern. Wahrend sich horizontale Differenzierung auf
unterschiedliche Nutzergruppen bezieht, meint vertikale Differenzierung unterschiedliche Quali-
tatsstufen. Es werden somit bewusst nicht alle denkbaren Nutzer in den verschiedenen relevan-
ten Markten erreicht, so dass auch die Marktmacht eingeschrankt ist. Differenzierung kann auch
ein Weg des Markteintritts sein, indem erst eine einzelne Nutzergruppe adressiert wird und
nach Etablierung der digitalen Plattform bei dieser Nutzergruppe die Zielgruppen erweitert wer-
den.

— Multi-Homing
Viele Nutzer gerade im Endkonsumentensegment nutzen fir verschiedene oder gleiche Pro-
dukte oder Dienstleistungen mehrere unterschiedliche digitale Plattformen. Genauso nutzen
Handler moglicherweise mehrere E-Commerce-Plattformen als Vertriebskanal. Dieses so ge-
nannte Multi-Homing kann auch ein Ergebnis von Plattform-Differenzierung sein. Auch wenn es
sich dabei um eine individuelle Entscheidung der Nutzer handelt>®, kann diese doch die Markt-
macht einzelner digitaler Plattformen begrenzen.

— Wechselkosten
Je nach Geschaftsmodell digitaler Plattformen sind diese durch unterschiedlich hohe Wechsel-
kosten gekennzeichnet, die ein Nutzer aufbringen muss, um zu einer anderen Plattform zu
wechseln. Sind diese Kosten prohibitiv hoch, entsteht ein Lock-In-Effekt, bei dem die Nutzer an
die Plattform gebunden sind.*® Dies stabilisiert deren Marktposition und ist aus diesem Grund
flr die Plattform sehr wiinschenswert. Ein Beispiel fur Plattformen mit solch hohen Wechselkos-
ten sind soziale Netzwerke, bei deren Verlassen der einzelne Nutzer sein gebildetes Netzwerk
nicht mitnehmen kann.

Wechselseitige, positive indirekte Netzwerkeffekte bei digitalen Plattformen ziehen oft ein so genanntes
»Market tipping” nach sich.>’ Die sich gegenseitig verstirkenden indirekten Netzwerkeffekte bewirken
eine schnelle Zunahme der Marktmacht der Plattform. Markte mit digitalen Plattformen sind demzu-
folge oft durch wenige, groBe Unternehmen gekennzeichnet, oftmals auch durch Monopole.

55 Sun/Tse, When Does the Winner Take All in Two-Sided Markets?, Review of Network Economics, Vol. 6, No. 1
(2007), S. 16 ff.

56 Shapiro/Varian, Information Rules. A Strategic Guide to the Network Economy.

57 Dubé/Hitsch/Chintagunta, Tipping and Concentration in Markets with Indirect Network Effects, Marketing Sci-
ence, Vol. 29, No. 2 (2010), S. 216 ff.; Evans/Schmalensee, Matchmakers: The New Economics of Multi-Sided
Platforms, S. 164.
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Diese empirisch belegte Dynamik®® wird in der 6konomischen Theorie hiufig durch Voraussicht der Nut-
zer erklart:>° Die Nutzer einer digitalen Plattform erwarten die Dominanz einer Plattform und erfiillen
durch ihr resultierendes Verhalten diese Erwartung gleichermaRen.®°

Market tipping fiihrt zu so genannten ,Winner-Takes-All-Markten®. Auf solchen Markten ist der Markt-
anteil des groBten Unternehmens so groR, dass allenfalls noch sehr viel kleinere Wettbewerber vorhan-
den sind.®! Der Wettbewerb bei digitalen Plattformen kann somit zum Teil um den Markt, das heift um
das Erreichen der kritischen Masse, anstatt auf dem Markt stattfinden. Winner-Takes-All-Markte und
natirliche Monopole werden in der 6konomischen Literatur zumeist nicht klar differenziert.®> Die mono-
polistische Struktur des Marktes ist beiden Konzepten gemein. Der Unterschied besteht in der Ursache
flr das Vorliegen einer solchen Marktstruktur: Winner-Takes-All-Markte treten vor allem im Zusammen-
hang mit digitalen Plattformen auf. Sie entstehen, wenn starke positive Netzwerkeffekte und positives
Feedback vorliegen. Grundvoraussetzung ist, dass die Plattform in der Lage ist, Nutzer anzuziehen und
zu halten. Damit hangen Winner-Takes-All-Markte auch von der Nachfrage ab. Im Unterschied dazu be-
inhalten natiirliche Monopole, dass ein Unternehmen in der Lage ist, die Nachfrage zu geringeren Kos-
ten sowie Preisen zu befriedigen als mehrere Unternehmen dies konnten. Dies setzt eine Dauerhaf-
tigkeit der Situation voraus, die im Falle der sehr dynamischen Winner-Takes-All-Markte so nicht gege-
ben ist. Letztere haben aufgrund des Marktergebnisses eine enorme Marktmacht generieren kdnnen.
Die Marktmacht kann sich auch darin dufRern, dass fir kleinere Anbieter Nachteile entstehen, weil es
keine adaquaten Alternativen zum Anbieten liber den marktmachtigen Intermediar gibt. Diese Nachteile
kénnen zum Beispiel Geschaftsbedingungen oder auch Preise betreffen, die von der Plattform jedoch
konform mit den wettbewerbsrechtlichen Vorgaben zu gestalten sind, um die marktbeherrschende Stel-
lung nicht auszunutzen. Auch in Winner-Takes-All-Markten muss die die Marktmacht der Plattform aber
nicht notwendigerweise langfristig Bestand haben. Neue Geschaftsmodelle basierend auf liberlegenen
Konzepten kénnen alte Strukturen verdrangen oder zumindest unter Druck setzen. Allerdings bestehen
berechtigte Beflirchtungen, dass dieser potenzielle Wettbewerbsdruck nicht in ausreichendem MaRe
verhaltensdisziplinierend wirkt und die marktbeherrschenden Plattformen auRerdem innovative Kon-
kurrenten gezielt aufkaufen und so Innovation unterdriicken kénnten.

Eine besondere Organisationsform einer digitalen Plattform, die grundsatzlich ebenfalls die in diesem
Abschnitt dargestellten Eigenschaften aufweist, ist die genossenschaftliche Plattform. Hier ist die Platt-
form kein Unternehmen, welches den eigenen Gewinn maximieren mochte, sondern eine Genossen-
schaft, deren Mitglieder Uiber den Unternehmenszweck entscheiden. Der Unterschied zu den typischen
digitalen Plattformen besteht darin, dass die genossenschaftliche Plattform im Interesse ihrer Mitglieder
agiert sowie diese bei ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit unterstitzt und damit eine ganz andere Zielfunk-
tion hat. Dies hat vor allem fiir KMU auf der Angebotsseite Vorteile, weil ihre Interessen gebiindelt
durch die Plattform wahrgenommen werden und sie mitbestimmen kénnen, statt sich nach den

58 Andrews/Criscuolo/Gal, The global productivity slowdown, technology divergence and public policy. A firm level
perspective, Hutchins Center Working Paper Nr. 24.

597. B. Katz/Shapiro, Network Externalities, Competition, and Compatibiliy, The American Economic Review, Vol.
75, No. 3 (1985), S. 424 ff.; Shy, A Short Survey of Network Economics, Review of Industrial Organization, Vol.
38, No. 2 (2011), S. 119 ff.

80 Eine dynamische Betrachtung beriicksichtigt die vergangenen Beobachtungen der Nutzer statt ihrer Erwartun-
gen und kommt auf dieser Basis zu dem Ergebnis, dass Multihoming die Koexistenz mehrerer digitaler Plattfor-
men in einem Markt wahrscheinlicher macht. Sun/Tse, When Does the Winner Take All in Two-Sided Markets?,
Review of Network Economics, Vol. 6, No. 1 (2007), S. 16 ff.

51 OECD, Key Issues for the Digital Transformation in the G20, S. 121.

62 7um Folgenden vgl. Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 33 f.
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Vorgaben einer (marktmachtigen) Plattform richten zu miissen. Dies gilt insbesondere auch fir die Mog-
lichkeit, von den auf der genossenschaftlichen Plattform anfallenden Daten zu profitieren.

2.2.2 Daten als Wettbewerbsfaktor

Die besondere Rolle von Daten in der digitalen Transformation wird durch ihre 6konomischen Eigen-
schaften unterstitzt und zum Teil verstarkt. Aus 6konomischer Sicht besitzen Daten folgende Charakte-
ristika:

— Nichtrivalitat im Konsum
Daten sind nicht rival im Konsum. Das bedeutet, sie kdnnen nicht nur fiir einen Zweck verwen-
det werden und sind anschlieRend verbraucht, sondern der gleiche Datensatz kann zur selben
Zeit von verschiedenen Akteuren fir unterschiedliche Zwecke genutzt werden. Dies wird
dadurch ermdglicht, dass Daten nahezu kostenlos reproduziert und weitergegeben werden kon-
nen.®® Diese Eigenschaft unterscheidet Daten von vielen anderen Wirtschaftsgiitern, deren wich-
tigstes Kennzeichen in der Rivalitat im Konsum besteht.

— AusschlieBbarkeit
Der Inhaber eines Datensatzes, der die faktische Kontrolle (iber diese austibt, kann andere Nut-
zer vom Konsum ausschlief3en, indem er ihnen den Zugang verwehrt. Auf diese Weise kdnnen
einerseits Daten monetarisiert werden. Andererseits wird das Sammeln von Daten wirtschaftlich
attraktiv. Ohne Ausschluss waren Daten als 6ffentliches Gut anzusehen und die private Bereit-
stellung von Daten lage unterhalb des volkswirtschaftlichen Optimums.®* Doch die nahezu kos-
tenlose Kopierbarkeit und Weitergabe stellt in diesem Zusammenhang besondere Anforderung
an die Sicherung und gegebenenfalls auch die Geheimhaltung von Daten. Sobald ein Datensatz
offentlich zuganglich ist, kann AusschlieBbarkeit nur in seltenen Fallen wiederhergestellt wer-
den.

Wihrend die Nichtrivalitidt von Daten im Konsum aufzeigt, dass Daten keine knappe Ressource sind®,
wirkt die AusschlieBbarkeit in die entgegengesetzte Richtung. Trotzdem gibt es zwei weitere Aspekte,
die einer Knappheit von Daten aus Sicht von Unternehmen entgegenwirken: Erstens steigt die weltweit
zur Verfuigung stehende Datenmenge zunehmend an (vgl. auch Abschnitt 2.1.2). Unter anderem durch
das Vordringen digitaler Technologien in neue Bereiche der Gesellschaft werden mehr Daten verfiig-
bar®®. Diese Daten fiihren zu neuen Produkten und Dienstleistungen, welche ihrerseits neue Daten gene-
rieren. Zweitens existiert kein Eigentumsrecht an syntaktischen Daten — also den Daten an sich®’. Die
Mehrheit der Wissenschaftler verschiedener Disziplinen, die sich mit dieser Thematik beschaftigen,
spricht sich zudem gegen ein solches Eigentumsrecht aus. Unter Beachtung des einschlagigen

8 Lichtblau/Fritsch/Millack, Abschnitt A — Digitalisierung von Wirtschaft und Gesellschaft in Deutschland, in: IW
Consult (Hrsg.), Digital-Atlas Deutschland, S. 1 ff.; Rusche/Scheufen, On (Intellectual) Property and other Legal
Frameworks in the Digital Economy, IW-Report Nr. 48/18, S. 11 ff.

64 Rusche/Scheufen, On (Intellectual) Property and other Legal Frameworks in the Digital Economy, IW-Report Nr.
48/18, S. 11 ff.

5 Ebenda, S. 12.

56 OECD, Exploring Data-Driven Innovation as a New Source of Growth: Mapping the Policy Issues Raised by "Big
Data", OECD Digital Economy Papers Nr. 222,S. 7

57 Rusche/Scheufen, On (Intellectual) Property and other Legal Frameworks in the Digital Economy, IW-Report Nr.
48/18.
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Regulierungsrahmens wie etwa der Europdischen Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) diirfen Un-
ternehmen daher selbst Daten sammeln, um diese fiir die eigenen Zwecke zu nutzen.

In diesem Zusammenhang ist die Unterscheidung zwischen syntaktischen und semantischen Daten wich-
tig. Die syntaktische Ebene von Daten bezieht sich allein auf die Aneinanderreihung von Nullen und Ein-
sen. Die semantische Ebene hingegen zielt auf die konkrete Bedeutung der Daten ab, das heil3t die Infor-
mationen, die aus ihnen gewonnen werden kdnnen. Auf der semantischen Ebene kdnnen somit durch-
aus auch nach derzeitiger Lesart Immaterialgiiterrechte entstehen und durchsetzbar sein. Wahrend so-
mit niemand vom Sammeln von Daten ausgeschlossen werden kann, ist der Ausschluss bei daraus gene-
rierten Informationen oder Datenbanken maoglich. Unter letzteren werden systematisch oder metho-
disch angeordnete Daten, bei denen bei Bedarf auf einzelne Elemente der Datenbank zugegriffen wer-
den kann, verstanden®, Selbst im Fall von Datenbanken sind die einzelnen Elemente (Datenpunkte) ge-
rade nicht geschiitzt, sondern lediglich die Datenbank als Ganzes und damit der Aufwand zur Erstel-
lung.®®

Durch die Unterteilung in eine syntaktische und eine semantische Ebene wird deutlich, dass der wesent-
liche Wert von Daten nicht im Sammeln und der Inhaberschaft per se besteht, sondern in den Informati-
onen, die aus den Daten generiert beziehungsweise in den Produkten und Dienstleistungen, die mit ih-
rer Hilfe erstellt werden kénnen. Zur Veranschaulichung dieses Zusammenhangs sei an dieser Stelle auf
die Schllsseltechnologie Kinstliche Intelligenz (KI) verwiesen. Dabei werden unter Kl verschiedene Tech-
nologien verstanden, die auch miteinander kombiniert werden kénnen, damit kiinstliche Systeme wahr-
nehmen, verstehen, agieren und lernen kénnen’. Kl birgt fir reife Volkswirtschaften beachtliches Po-
tenzial (Abbildung 2-15). So kann durch den Einsatz von Kl das héchste zusatzliche Wachstum der Brut-
towertschépfung mit 2,3 Prozent im Jahr im Produzierenden Gewerbe erzielt werden’. Im GroR- und
Einzelhandel kann durch den addquaten Einsatz von Kl immerhin ein zusatzliches Wachstum von 1,9
Prozent erzielt werden.

Damit Kiinstliche Intelligenz jedoch adaquat angewendet werden kann, sind entsprechende Daten not-
wendig. Einerseits missen Daten Gber Sensoren usw. gesammelt werden, damit die notwendige Ent-
scheidungsgrundlage fiir die KI-Anwendung vorhanden ist. Andererseits sind bereits Daten fiir die Pro-
grammierung und das Training der entsprechenden Algorithmen notwendig, damit diese lernen kénnen,
in welcher Situation welche Reaktion zielfiihrend ist. Daten bilden somit die Grundlage fiir die Entschei-
dung an sich sowie die notwendige Vorbedingung, damit die KI entwickelt werden kann. Der Zugang zu
einer entsprechenden Menge an Daten in der angemessenen Qualitdt kann somit ein wichtiger Wettbe-
werbsfaktor sein, um weitere digitale Schlisseltechnologien wie die Kiinstliche Intelligenz erfolgreich
einsetzen zu kénnen.

68 Richtlinie 96/9/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, Erwdgungsgrund 17.

9 Rusche/Scheufen, On (Intellectual) Property and other Legal Frameworks in the Digital Economy, IW-Report Nr.
48/18.

70 Daugherty/Purdy, How Al Boosts Industry Profits and Innovation, abrufbar unter www.accen-
ture.com/t201710057065812Z w__ /us-en/ acnmedia/Accenture/next-gen-5/insight-ai-industry-
growth/pdf/Accenture-Al-Industry-Growth-Full-Report.pdfla=en?la=en [10.04.2019].

71 Birger et al., Potenziale der Kiinstlichen Intelligenz im Produzierenden Gewerbe in Deutschland.
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Abbildung 2-15: Durch Kiinstliche Intelligenz induziertes Wirtschaftswachstum in reifen Volkswirt-
schaften fiir ausgewahlte Wirtschaftszweige

Wachstum der Bruttowertschopfung in Prozent pro Jahr
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Quelle: Eigene Darstellung auf Basis von Birger et al., Potenziale der Kiinstlichen Intelligenz im Produzierenden
Gewerbe in Deutschland.

Dabei stellt KI nur eines von unzahligen Beispielen dar, bei denen Daten im Wettbewerb eine grol3e
Rolle spielen. Mithilfe von Daten lassen sich Prozesse verbessern, Produkte anpassen und entwickeln,
Marketing und Vertrieb optimieren und ganze Geschaftsmodelle aufbauen. Wettbewerber, denen die
dafiir notwendigen Daten nicht oder nicht in ausreichender Menge oder Qualitat vorliegen, haben még-
licherweise Wettbewerbsnachteile gegeniiber den Wettbewerbern, welche Daten nutzen kénnen. Die
konkrete Relevanz von Daten im Wettbewerb ist dabei von vielen Faktoren abhingig.”? Dazu zdhlen un-
ter anderem die folgenden Aspekte:

— Vorhandensein von Daten
Damit Daten im Wettbewerb auf einem Markt eine Rolle spielen kdnnen, miissen Daten tber-
haupt anfallen, erfasst und gesammelt werden. Im Rahmen der digitalen Transformation ist dies
zunehmend der Fall, aber es sind durchaus noch Bereiche denkbar, in denen (noch) wenig digi-
tale Daten anfallen.

— Anwendungsmoglichkeiten fiir Daten
Dazu gehoren unter anderem das Vorhandensein von Effizienzsteigerungspotenzialen, aber
auch die Art des Produktes oder des Geschaftsmodells. Wahrend sich viele Produkte durch Da-
ten anreichern lassen, ist dies nicht zwingend. Gleiches gilt fiir die internen Prozesse wie auch
das Geschaftsmodell selbst.

72 Demary/Rusche, Daten als Wettbewerbsfaktor, IW-Kurzbericht Nr. 58/2018.
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— Qualitat der Daten
Um die Daten fir Unternehmen nutzbar zu machen, ist eine bestimmte Qualitat der Daten not-
wendig, etwa hinsichtlich Struktur, zeitlicher Verfiigbarkeit und Konsistenz. Durch geeignete
Verfahren lassen sich zwar Verbesserungen in der Qualitat erzielen, aber diese ist letztlich auch
immer von der Ausgangsbasis abhingig. Zudem verlieren Daten mit der Zeit an Wert.”®

— Kompetenz in der Analyse von Daten
Damit Daten im Wettbewerb eine Rolle spielen (kdnnen), ist es zudem notwendig, dass die Kom-
petenz in den Unternehmen vorhanden ist oder extern erworben wird, die vorhandenen Daten
auch tatsachlich nutzen zu kdnnen. Dies ist neben der Beschaffung von entsprechender Hard-
und Software vor allem eine Frage der passenden Beschaftigten.

Auch die Mitglieder des MITTELSTANDSVERBUNDS wurden nach den Auswirkungen von mehr Daten be-
fragt. Konkret wurde gefragt, ob die Teilnehmer durch mehr Daten ihren Unternehmenserfolg steigern
kénnen. Geantwortet werden konnte auf einer Skala von 1 (nein) bis 5 (sehr stark). Die Antwort ,, 1 er-
folgte lediglich einmal (ein weiterer der 29 Teilnehmer antwortet mit ,,weiR nicht“). 16 Mal wurde mit

,4" oder ,5“ geantwortet. Die Uiberwiegende Anzahl der Befragten geht folglich davon aus, dass der Zu
gang zu mehr Daten einen positiven Effekt auf den Unternehmenserfolg hat. Folglich stellen Daten be-
reits heute einen Wettbewerbsfaktor dar.

Abschliefend kann festgestellt werden, dass Daten durchaus ein Wettbewerbsfaktor sein kdnnen, sie
miissen es aber nicht. Zudem ist der Zugang zu Daten Ublicherweise auch nicht der einzige Aspekt, der
Marktstruktur und Wettbewerb beeinflusst, sondern es spielen viele verschiedene Faktoren eine Rolle.
Allerdings bleibt festzustellen: Die Bedeutung des Datenzugangs ist groRer, je kleiner das betreffende
Unternehmen ist. Im Zusammenhang mit digitalen Geschaftsmodellen wie Plattformen nimmt die Be-
deutung von Daten, auch als USP (Unique Selling Point) von Unternehmen, jedoch stark zu. Daher ist da-
von auszugehen, dass die Effekte von Daten auf den Wettbewerb zukiinftig noch deutlich ausdifferen-
zierter und umfassender sein werden als derzeit schon.

2.2.3 Okonomische Aspekte des Data Sharing

Aufgrund der wachsenden Bedeutung von Daten und der Nichtrivalitdt bekommt die gemeinschaftliche
Nutzung von Daten, das so genannte Data Sharing, eine besondere Bedeutung. Der Zugang zu Daten
wird ein bedeutender Faktor im Wettbewerb. Die gemeinschaftliche Nutzung kann vor diesem Hinter-
grund ein Weg sein, einen fairen Zugang zu Daten zu gewahrleisten. Die Mitglieder des MITTELSTANDS-
VERBUNDS wurden in diesem Zusammenhang mittels Freitextfeldern befragt, auf welche Weise Data
Sharing bei ihnen bereits stattfindet und welche positiven Wirkungen Data Sharing hat oder haben kann.
Neun Antworten lagen bezlglich der Art des Data Sharings vor. Alle neun Teilnehmer gaben an, Daten
durch eine Verbundgruppe zu sammeln und in aufbereiteter Form an die Mitglieder weiterzuleiten.
Bezliglich der positiven Effekte gaben die meisten Teilnehmer an, mittels der Daten einen besseren
Marktiiberblick erhalten zu wollen, um so ihre Strategie optimal anpassen zu kénnen (9 Befragte gaben
dies sinngemaR an). Sieben Befragte gaben sinngemaR an, mehr Informationen tber Kunden/Zielgrup-
pen erhalten zu wollen, um diese zielgenauer zu adressieren. Acht von 29 Teilnehmern gaben nichts an.

73 Rusche, Data Economy and Antitrust Regulation, Intereconomics 2019, 114.
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Im Folgenden wird das Data Sharing aus 6konomischer Perspektive betrachtet. Lange Zeit wurde die ge-
meinsame Nutzung vor allem im Zusammenhang mit Forschungsdaten diskutiert, Effekte geschatzt und
Vorgehensmodelle erarbeitet.”* Die zunehmende Sammlung nicht-wissenschaftlicher Daten im Rahmen
der fortschreitenden digitalen Transformation 6ffnet das Thema Data Sharing auch flir andere Bereiche.
So forderte Andrea Nahles als Parteivorsitzende der SPD Anfang 2019 ein ,,Daten-fiir-alle-Gesetz”, das
eine allgemeine Datenteilungspflicht vorsieht.” Dabei stehen insbesondere die groRen US-amerikani-
schen, plattformbasierten Technologieunternehmen wie Google, Facebook und Amazon im Fokus. Un-
terstiitzung fand sie unter anderem bei Arbeitsminister Hubertus Heil (SPD).”® Hintergrund ist, dass
meist der Zugang zu den bei den Plattformen anfallenden Daten anderen Unternehmen nicht einfach
offen steht, sondern stattdessen auf den Daten basierende Qualitatsverbesserungen oder Dienste zu-
satzlich angeboten werden.”” Daten sind also integraler Bestandteil des Geschaftsmodells digitaler Platt-
formen, die aufgrund ihrer GréRe gleichzeitig oft mit erheblicher Marktmacht ausgestattet sind (vgl. Ab-
schnitt 2.2.1).

Bei der 6konomischen Analyse wird deutlich, dass Data Sharing Vorteile bringt, die im Folgenden nadher
beleuchtet werden:

— Nichtrivalitdt der Daten
Daten haben besondere Eigenschaften (Abschnitt 2.2.2). Insbesondere die Nichtrivalitat im Kon-
sum sowie die Moglichkeit, Daten nahezu kostenlos zu replizieren und weiterzugeben, stehen
dabei besonders im Fokus. Ein Datensatz ldsst sich also gleichzeitig von verschiedenen Akteuren
auswerten und nutzen, ohne dass der einzelne Akteur in seiner individuellen Nutzung einge-
schrankt wird. Demzufolge ist die ausschlieliche Nutzung eines Datensatzes durch den die Da-
ten erhebenden Akteur gesamtwirtschaftlich nicht optimal. Die weiteren Nutzungsmaoglichkei-
ten hatten positive Effekte — etwa indem Qualitats- oder Prozessverbesserungen durchgefiihrt
werden oder Nachfrage passgenauer befriedigt werden kénnten —, die sich aber nicht realisieren
lassen, wenn AusschlieBbarkeit vorliegt. Data Sharing hatte nach dieser Argumentation positive
Wirkungen, weil ein Datensatz mehrfach verwendet werden und damit auch mehrfach Nutzen
generiert werden kénnte.

— Forderung des Wettbewerbs
Gerade auch in Zusammenhang mit der Organisationsstruktur digitaler Plattformen (Abschnitt
2.2.1) besteht das Potenzial, dass der exklusive Zugang zu Daten eine marktbeherrschende Stel-
lung zementiert. Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn der Datensatz nicht ohne
Weiteres durch eine eigene Datensammlung replizierbar ist, der Zugang zu dem Datensatz nur
fir das marktbeherrschende Unternehmen moglich ist und die Qualitdt der aus dem Datensatz
ableitbaren Informationen hoch ist. Der Datensatz wird dann zu einem weiteren bestimmenden

74 Nature Communications, Data sharing and the future of science, Artikelnummer 2817, abrufbar unter
https://www.nature.com/articles/s41467-018-05227-z [10.05.2019] und Kiihne/Meusel, Data Sharing, abrufbar
unter https://tu-dresden.de/gsw/phil/iso/mes/ressourcen/dateien/prof/mitarbeit/dateien_kuehne/Arbeitspa-
piere/Datasharing.pdf?lang=de [10.05.2019].

7> Nahles, Digitaler Fortschritt durch ein Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier.

76 dpa, Kampfansage an Google und Co. Heil will Daten-Macht begrenzen, abrufbar unter
https://www.zdf.de/nachrichten/heute/kampfansage-an-google-und-co-heil-will-daten-macht-begrenzen-
100.html [10.05.2019]. Hinweise auf weitere Forderungen nach einem Data Sharing finden sich auch bei Bian-
cotti/Ciocca, Opening Internet Monopolies to Competition with Data Sharing Mandates, Peterson Institute for
International Economics Policy Brief Nr. 19-3,S. 6 f.

77 Vgl. z. B. Leisegang, amazon. Das Buch als Beute.
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Faktor fir das AusmaR von Marktmacht (Abschnitt 2.2.1). Es stellt sich dann die Frage, ob der
Markt auch in einem solchen Fall weiter bestreitbar ist und ob das marktméachtige Unternehmen
seine Marktmacht missbraucht. Dies ist vor allem fallabhdngig und wird unter anderem von dem
spezifischen Markt und seiner Struktur bestimmt. Das Teilen des spezifischen Datensatzes
koénnte im Falle eines Missbrauchs von Marktmacht ein Weg sein, Wettbewerb (wieder) zu er-
moglichen. Dann ist zu berlicksichtigen, dass entlang der Daten-Wertschopfungskette Kosten
entstehen’®, die zunachst das Unternehmen trigt, das die Daten erhebt. Eine gemeinsame Nut-
zung von Daten durch mehrere Akteure setzt dann mindestens eine gemeinsame, anteilige Kos-
tentbernahme durch die Akteure voraus, welche Zugang zu diesen Daten erhalten.

Daten als entscheidender Faktor fir Marktmacht ist jedoch kein unumstrittener Zusammen-
hang. In die entgegengesetzte Richtung geht die Argumentation, dass jedes Unternehmen
grundsatzlich in der Lage ist, Daten zu sammeln und auszuwerten. Dies scheinen brancheniber-
greifende Befragungsergebnisse zu bestatigen, die nahelegen, dass der Zugang zu relevanten
Daten fiir viele Unternehmen derzeit kein groRes Hemmnis darstellt.” Dies deutet auch das
Bundeskartellamt selbst an, wenn es um Daten eines marktmachtigen Unternehmens geht. Es
kommt zum Schluss, ,,dass der Zugang zu Daten eines Marktbeherrschers in vielen Markten eine
weniger wichtige Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Tatigkeit auf dem Markt ist, als es die 6f-
fentliche Debatte um Datenzugang nahelegt.“8° Hintergrund ist, dass jedes Unternehmen grund-
satzlich die Moglichkeit hat, selbst Daten zu sammeln. Gleichzeitig besteht die Notwendigkeit,
Daten auch tatsachlich in Informationen oder werthaltige Produkte oder Dienstleistungen umzu-
wandeln. Daten per se reichen also nicht, sondern sie miissen nutzbar gemacht werden. Dazu
kommt der fallende Grenznutzen von Daten®: Eine groRere Menge an Daten fiihrt nicht auto-
matisch zu besseren Ergebnissen oder einem grofReren Mehrwert. Oftmals lassen sich bereits
mit einem relativ kleinen Datensatz und einem passenden Algorithmus gute Ergebnisse erzie-
len.8?

Bei dieser Argumentationslinie ist zu bericksichtigen, dass sich auch das Kartellamt auf den Fall
bezieht, bei dem Daten zwischen einem marktbeherrschenden Unternehmen und seinen direk-
ten Wettbewerbern geteilt wiirden. Es bleibt unklar, ob der Zugang zu Daten auch in anderen
Konstellationen — wie etwa einer Plattform, welche die Daten halt und den Plattformnutzern —
keine entscheidende Rolle spielen wiirde. Es liegt nahe, dass in einer solchen Konstellation die
bei der Plattform anfallenden Daten nicht ohne weiteres in vergleichbarem Umfang und ver-
gleichbarer Qualitdt von den Nutzern erhoben werden kénnten. So hat zwar ein Handler auf
Amazon Marketplace etwa Zugang zu Daten in Zusammenhang mit den eigenen Verkaufen,
Amazon Marketplace (und damit auch Amazon Retail) kann jedoch auf Daten zu den Verk&ufen
tausender Handler sowie zu den (potenziellen) Kunden zugreifen. Dieser Datensatz ist flr einen
einzelnen Handler kaum replizierbar. In der Befragung der Mitglieder des MITTELSTANDSVER-
BUNDS zu den Chancen des Data Sharing gaben in diesem Zusammenhang immerhin zwei Teil-
nehmer sinngemal an, dadurch einen konkurrenzfahigen Datensatz mit entsprechender Aussa-
gekraft aufbauen zu kénnen.

78 vgl. z. B. Stark/Torlach, Realisierungsaufwand zur Herstellung einer Geodatenbasis fiir die intermodale Routen-
berechnung zwischen Individual- und 6ffentlichem Verkehr, in: Strobl/Blaschke/Griesebner (Hrsg.): ,,Ange-
wandte Geographische Informationsverarbeitung XV“, Beitrage zum AGIT-Symposium.

7% Nentwig/Saft/Taphorn, Mehrwerte aus Daten, Potenziale und Handlungsoptionen fiir den Mittelstand, Digital in
NRW.

80 Bundeskartellamt, Big Data und Wettbewerb.

81 Grave/Nyberg, WuW 2017, 363, 367.

82 Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123.
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— Abbau von zeitlichen Friktionen
Der Wert von Daten hdngt je nach Anwendungsfall auch davon ab, wie aktuell ein Datensatz ist.
Sollen einem Nutzer auf einem Onlinemarktplatz direkt spezifisch auf ihn abgestimmte Ange-
bote gemacht werden, sind dafiir Daten in Echtzeit notwendig. Selbst wenn eine Plattform wie
Amazon Marketplace den einzelnen Handlern Daten direkt zur Verfligung stellt, ist es denkbar,
dass technisch kleinste Verzégerungen beim Datentransfer auftreten. Diese kdnnen zu einer
Senkung der Nutzbarkeit und damit des Werts der Daten fiihren. Es ist damit quasi fir einen
winzigen Moment AusschlieRbarkeit gegeben. Selbst der Zugang zu den Daten wiirde den Wett-
bewerbsvorteil des Plattformbetreibers aufgrund der leicht verzogerten Zustellung nicht oder
kaum reduzieren. Dieser Aspekt lasst sich jedoch unter Umstanden technisch |6sen, indem der
Zugang zu den Daten fir alle Akteure zum gleichen Zeitpunkt ermoglicht wird. Selbst in diesem
Fall ist eine sinnvolle Nutzung der Daten nur dann moéglich, wenn Verarbeitung, Analyse und Re-
aktion auf diese (etwa in Form von Preisanpassungen auf der Plattform) von allen Akteuren in
identischer Geschwindigkeit durchgefiihrt werden konnen. Erhalten Handler auf Amazon Mar-
ketplace zwar einen schnellen Datenzugang, konnen aber ihre Preise beispielsweise nur manuell
anpassen, reicht der reine Datenzugang nicht aus, um Nutzen zu generieren, zumindest nicht in
gleicher Weise wie die Plattform selbst.

— Aufbau von Auswertungskapazitaten
Daten sind allein kaum nutzbar. Die Umwandlung in Informationen ist notwendig fiir die Nutz-
barkeit (Abschnitt 2.2.2). Gerade bei kleinen Unternehmen stellt dies eine enorme Hirde in Be-
zug auf Finanzierung und Know-how dar, so dass der Datenzugang per se Wettbewerbsnachteile
noch nicht aufheben kann. Um im Wettbewerb bestehen zu kdnnen, missen diese Unterneh-
men zundchst einmal in die Lage versetzt werden, Daten auch tatsachlich nutzen zu kénnen. In
diesem Rahmen kdnnte insbesondere auch eine genossenschaftliche Struktur hilfreich sein: Die
daran beteiligten Unternehmen wirden eben nicht unabgestimmt je eine eigene Applikation
entwickeln, einkaufen oder entsprechende Informationen von marktmachtigen Plattformen er-
werben. Stattdessen konnten Anwendungen zentral flr die beteiligten Unternehmen ange-
schafft und bereitgestellt werden. Know-how und technische Infrastruktur wiirden geteilt, um
die Nutzbarmachung von Daten fiir die Beteiligten zu erleichtern.

Es gibt jedoch auch einige Nachteile des Data Sharing. Zu diesen zahlt unter anderem auch eine aus ei-
ner Vorgabe zum Datenteilen resultierende Veranderung der Anreizstrukturen fiir das Unternehmen,
das zum Data Sharing verpflichtet wird. Daten sind gerade bei digitalen Plattformen meist ein wesentli-
cher Bestandteil des Geschaftsmodells (Abschnitt 2.2.2). Die im Fall von Plattformen oft duRerst umfang-
reichen Finanzierungsrunden beim Aufbau des Unternehmens fuRen auf hohen Gewinnerwartungen fiir
die Zukunft.®® Diese beziehen sich auf den Kern des Geschiftsmodells — die Vermittlung von Transaktio-
nen —, beziehen aber andere Erlésquellen mit ein. Dazu gehéren auch die durch Daten generierten Um-
satze — etwa, indem neue Dienstleistungen wie zielgruppenspezifische Werbung angeboten werden, die
auf Daten und deren Auswertung basieren. Ein Data Sharing reduziert die Moglichkeiten fiir die Platt-
form, mit den Daten Erlose zu erzielen. Dies gilt selbst dann, wenn das Data Sharing erst ab einer be-
stimmten GroRe relevant wird. Das Geschaftsmodell digitaler Plattformen beinhaltet quasi automatisch
eine grolRe GroRe der Plattform (Abschnitt 2.2.1). In der Konsequenz diirften die erwarteten Gewinne
einer Plattform mit Data Sharing niedriger sein als ohne Data Sharing, was geringere Investitionen nach

83 vgl. z.B. Busch et al., Sharing Economy in Deutschland. Stellenwert und Regulierungsoptionen fiir Beherber-
gungsdienstleistungen, S. 68, 70.
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sich zieht. Die Anfangsinvestitionen zum Aufbau einer Plattform sind enorm.84 In extremen Féllen kénn-
ten die getatigten Investitionen bei einer Pflicht zum Data Sharing in ein solches Geschaftsmodell nicht
ausreichend sein, um die kritische Masse an Nutzern zu (iberschreiten und die Plattform tberhaupt zu
etablieren (Abschnitt 2.2.1).

Auch wenn dieser Fall nicht eintreten wiirde, kdnnte sich Data Sharing auf die Innovationsanreize aus-
wirken. Wenn die Plattform mit den Daten keine Gewinne erzielen kann, reduziert dies den Anreiz, be-
sonders hilfreiche oder nutzbare Daten zu generieren und zu sammeln. Die Investitionen der Plattform
in Innovationen in Bezug auf Daten waren in der Folge moglicherweise suboptimal. Dies wiederum
wiirde sich nachteilig auf die anderen Akteure auswirken, welche die Daten nutzen. Das Potenzial der
Daten, die sich nutzen lieRen, wiirde nicht ausgeschopft.

Mit diesen letztgenannten beiden Nachteilen lieBe sich im Rahmen der konkreten Ausgestaltung eines
Data Sharing umgehen. Ein Beispiel fiir diese Ausgestaltung besteht darin, einen Preis fiir die gemein-
schaftliche Nutzung von Daten einer Plattform festzulegen, ob kostendeckend oder mit Gewinnauf-
schlag. Es fehlt zudem an empirischer Evidenz fiir die konkreten Effekte von Data Sharing auf Investitio-
nen in digitale Plattformen sowie auf deren Innovationsanreize. Hier besteht weiterer Forschungsbe-
darf.

Es wird damit deutlich, dass aus 6konomischer Sicht mehrere Griinde fiir die gemeinschaftliche Nutzung
von Daten sprechen. Es ist allerdings notwendig, den konkreten Anwendungsfall genau zu priifen, um
sicherzustellen, dass bei einem Data Sharing insgesamt die Vorteile die Nachteile Gberwiegen.

84 Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 14.
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3 De lege lata

Elementare Voraussetzung jeglicher rechtspolitischen Vorschlage zur Verbesserung der Marktzugangs-
bedingungen und damit des Wettbewerbs in einer Plattformékonomie ist die Aufarbeitung der gegen-
wartigen Rechtslage. Der dritte Teil des Gutachtens ist daher eben diesen derzeitigen rechtlichen Zu-
gangsbedingungen gewidmet. Die konkreten rechtlichen Ausfiihrungen und Einordnungen beziehen sich
— soweit nicht anderweitig gekennzeichnet — auf Amazon in der Gestalt von Amazon Retail und Amazon
Marketplace als Teile einer vertikal integrierten E-Commerce-Plattform.°

Unsere Analyse zeigt, dass der derzeitige Rechtsrahmen und vor allem das Kartellrecht durchaus Poten-
tiale aufweist, den Wettbewerb auf Plattformen in einem gewissen, wenngleich nicht hinreichenden,
Ausmald zu beleben. Behérden und Gerichte missten diese Potentiale aber vollumfanglich aktivieren,
auf nationaler und europaischer Ebene. Erste Ansatzpunkte fiir eine Korrektur der Wettbewerbsbedin-
gungen im Sinne der Chancengleichheit finden sich zundchst innerhalb der Rechtsbeziehungen zwischen
Handlern und Plattformen, in der Gestalt der biirgerlich rechtlichen Kontrolle allgemeiner Geschaftsbe-
dingungen. Das grofite Potential zur Gewahrleistung von fairen Wettbewerbsbedingungen bringt das
Kartellrecht in seiner nationalen und europdaischen Auspragung mit sich. Aus dem Kartellrecht ergeben
sich Zugangsanspriiche und Gleichbehandlungsgebote zugunsten der freien Handler, die im Kontrast zur
gegenwartigen Geschéaftspraxis von Amazon Retail und Amazon Marketplace stehen. Die gegenwartigen
Geschaftspraktiken von Amazon sind folglich unseres Erachtens auch unter Berlicksichtigung der jlings-
ten Anpassungen kartellrechtswidrig.

Im November 2018 leitete das Bundeskartellamt ein Verfahren gegen Amazon ein, welches in erster Li-
nie potenziell missbrauchliche Geschaftsbedingungen und entsprechende Verhaltensweisen von Ama-
zon gegeniiber externen Handlern betraf.® Dieses Missbrauchsverfahren wurde inzwischen eingestellt,
da Amazon weltweit Anderungen der allgemeinen Geschiftsbedingungen vorgenommen hat.®” Mit der
Frage einer moglicherweise missbrauchlichen Nutzung der Transaktionsdaten externer Handler durch
Amazon befasste sich das Bundeskartellamt dagegen explizit nicht.2®

85 Die Unterscheidung spiegelt nicht notwendigerweise die gesellschaftsrechtliche Struktur von Amazon wider. Fiir
die Zwecke dieser Ausflihrungen ist dies aber auch nicht zwingend erforderlich.

86 Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 29.11.2018, abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/Shared-
docs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2018/29 11 2018 Verfahrenseinleitung Amazon.html|?nn=3591568
[29.06.2019]; Weitere nationale Wettbewerbsbehorden befassen sich mit dem Verhalten von Amazon, namlich
die italienische AGCM, vgl. Pressemitteilung vom 16.04.2019, abrufbar unter https://en.agcm.it/en/me-
dia/press-releases/2019/4/Amazon-investigation-launched-on-possible-abuse-of-a-dominant-position-in-on-
line-marketplaces-and-logistic-services [29.06.2019] und die Osterreichische BWB, vgl. Pressemitteilung vom
14.02.2019, abrufbar unter https://www.bwb.gv.at/news/detail/news/ermittlungsverfahren gegen ama-
zon_eingeleitet/ [29.06.2019], die die Ermittlungen aufgrund der gednderten allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen allerdings nicht weiterverfolgen wird, vgl. Pressemitteilung vom 17.07.2019, abrufbar unter
https://www.bwb.gv.at/news/detail/news/bwb_informiert_amazon_aendert_geschaeftsbedingungen/
[07.08.2019]. Der luxemburgische Conseil de la Concurrence untersucht ebenfalls das Angebot von Plattform-
dienstleistern, allerdings ohne Amazon explizit zu nennen, vgl. Aufruf vom 01.04.2019, abrufbar unter
https://concurrence.public.lu/dam-assets/fr/actualites/2019/2019-4-1-Communique-services-en-ligne-.pdf
[07.08.2019].

87 Bundeskartellamt, Fallbericht vom 17.07.2019, B2 — 88/18 — Amazon, S. 1; Die aktuelle Version der AGB ist ab-
rufbar unter https://sellercentral.amazon.de/gp/help/external/G201190440?langu-
age=de DE&ref=efph G201190440 cont G521 [20.08.2019].

88 Bundeskartellamt, Fallbericht vom 17.07.2019, B2 — 88/18 — Amazon, S. 2.
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Mit dieser Problematik setzt sich die Europdische Kommission in einem am 17. Juli 2019 er6ffneten
formlichen Verfahren auseinander. Untersucht werden einerseits die Vereinbarungen zwischen Amazon
und den Marketplace-Handlern, die es Amazon Retail erlauben, Daten externer Handler zu analysieren
und zu nutzen, andererseits die Bedeutung der Daten bei der Auswahl von Produkten fiir die soge-
nannte ,Buy Box“.®° Richtigerweise muss die Kommission dabei zu dem Ergebnis kommen, dass sich
Amazon kartellrechtswidrig verhalt. Unter Umstanden wird sie auch auf Fragen des Datenteilens einge-
hen. Unabhdngig von seinem Ausgang macht das Kommissionsverfahren Erwagungen zu regulierungs-
rechtlichen Anpassungen keinesfalls obsolet.

Gleichzeitig ergibt sich aus unserer rechtlichen Analyse namlich auch, dass der gegenwartige Rechtsrah-
men selbst unter voller Ausschopfung seiner Potentiale nicht ausreicht, um den Wettbewerb auf E-Com-
merce-Plattformen nachhaltig zu gewahrleisten. Dazu bedarf es vielmehr einer Verscharfung der kartell-
rechtlichen Marktkontrolle und weitergehender struktureller Malinahmen, aufbauend auf Erweiterun-
gen des kartellrechtlichen MaBnahmenkatalogs, durch sektorspezifisches Regulierungsrecht oder durch
spezialgesetzliche Marktstruktureingriffe. Dem Teilen von Daten, als regulatorische Anordnung oder ver-
bunden mit einer strukturellen Auslagerung, kommt dabei herausragende Bedeutung zu. Die erforderli-
chen Regulierungsoptionen werden im anschlieRenden vierten und flinften Teil dargelegt und bewertet.

3.1 Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen

Kern des Geschaftsmodells digitaler Plattformen ist es, Transaktionen zwischen Nutzern aus zumeist un-
terschiedlichen Nutzergruppen zu vermitteln.?® Im E-Commerce Bereich sind typische Nutzergruppen
digitaler Plattformen Handler/Hersteller, Endkonsumenten und Werbepartner.®! Von beiden Seiten ge-
hen dabei positive indirekte Netzwerkeffekte aus (Abschnitt 2.2.1). Neue Methoden der Datenanalyse,
Skaleneffekte sowie sich gegenseitig verstarkende Netzwerkeffekte haben dazu geflihrt, dass gerade im
E-Commerce Sektor Plattformen sehr dynamisch gewachsen sind und jedenfalls eine dieser Plattformen
erhebliche Marktmacht erlangen konnte (Abschnitt 2.1.2). Diese Marktmacht und die signifikanten In-
formationsasymmetrien konnen durch die Plattformen ausgenutzt werden, um missbrauchliche allge-
meine Geschaftsbedingungen durchzusetzen. Im E-Commerce kénnen davon sowohl Konsumenten als
auch Handler betroffen sein.

Im Umgang mit Handlern und Konsumenten kann Marktmacht einer Plattform zu ungilinstigen Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen fiihren. RegelmaRig diirfte dies insbesondere dann der Fall sein, wenn Kon-
sumenten nur eine Plattform fir einen bestimmten Zweck benutzen (Single-Homing). Im Falle von E-
Commerce-Plattformen wiirde dies die alleinige Nutzung einer Plattform zum Einkaufen von Waren be-
stimmter Kategorien beinhalten. In diesem Zusammenhang kann die Plattform eine Art Tlrsteherposi-
tion einnehmen: Sie allein hat in der Hand, welche Handler Zugang zu den (Single-Homing-) Konsumen-
ten erhalten. Neben hohen Preisen fir die Handler (zum Beispiel liber Gebiihren und Umsatzbeteiligun-
gen) kann dies auch dazu fiihren, dass sich die Plattform unverhaltnismaRig viele Rechte an oder eine
unverhaltnismaRig weite faktische Verfligungsmacht tiber die durch die Transaktion eines Verkaufers
entstehenden Daten sichert beziehungsweise diese Daten komplett fir sich behalt.

8 Europiische Kommission, Pressemitteilung vom 17.07.2019, abrufbar unter https://europa.eu/rapid/press-re-
lease IP-19-4291 en.htm [07.08.2019].

% Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 8 f.

91 Werbepartner einer Plattform werden im Folgenden zur Vereinfachung nicht betrachtet. Jedoch sind Werbe-
partner eventuell besonders von unglinstigen AGB betroffen, da von ihnen keine positiven Netzwerkeffekte
ausgehen. Vgl. Demary/Rusche, The Economics of Platforms, IW-Analyse Nr. 123, S. 16 ff.
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Die Vermittlung sowie die Vergleiche von Produkten verschiedener Anbieter sind fiir Konsumenten auf
E-Commerce-Plattformen in der Regel monetar betrachtet kostenlos. Durch die Suche auf den Websei-
ten und durch die vollzogenen Kaufe fallen aber Daten (iber Konsumenten an, welche durch die Platt-
form genutzt werden konnen (Abschnitt 2.2.1). Als marktmachtige Plattform ist es besonders einfach,
aufbauend auf einseitigen Bedingungen grofle Datenmengen von den Nutzern zu extrahieren. Selbst
wenn die Nutzer die Bedingungen der Datenverarbeitung kennen und verstehen sollten und auch ander-
weitige Praferenzen haben sollten, kdnnen sie in dieser Situation namlich nicht oder nur unter Inkauf-
nahme erheblicher Kosten auf einen anderen Dienst ausweichen. Der Fall von Facebook kann exempla-
risch zur Veranschaulichung dienen®?: Das Unternehmen sammelt Daten der eigenen Dienste und kom-
biniert diese dann mit Daten aus anderen Quellen, wie beispielsweise Webseiten mit einem Facebook-
Like Button. Das Bundeskartellamt wertete die notwendige Einverstandniserklarung der Nutzer zu dieser
Praxis als missbrauchlich, weil die Nutzer aufgrund der Marktmacht der Plattform Facebook keine realis-
tische Moglichkeit zum Widerspruch hatten.

Die Ubervorteilung der Nutzer kann dann wiederum Auswirkungen auf die andere Marktseite, nament-
lich die Handler auf Amazon mit sich bringen. Anders ausgedriickt kann der Vorteil, den sich eine Platt-
form gegeniiber ihren Nutzern oder Kaufern verschafft, einen Nachteil fur die freien Handler auf der an-
deren Marktseite mit sich bringen. Eine vertikal integrierte Plattform kann die erhobenen Daten namlich
im Wettbewerb mit den freien Handlern nutzen, die auf ihrer Plattform handeln, aber keine Moglichkeit
haben, eine entsprechende Datenbasis aufzubauen. Der groRere Datenschatz starkt die ohnehin starke
Stellung am Markt der dominanten Plattformen gegeniiber Handlern weiter.

3.1.1 Transparenz hinsichtlich der Zuordnung und Verwendung von Transaktionsdaten im
Verhiltnis Handler/Plattform

Um dem Problem fehlender Transparenz in Bezug auf die Datennutzung, die Datenzuordnung und den
Datenzugang zu begegnen®, ist eine Verordnung zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir ge-
werbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten in Kraft getreten, die ab Juli 2020 gilt. Nach dem in-
soweit zentralen Art. 7 Abs. 3 lit. a hat der Plattformanbieter den gewerblichen Nutzer in den AGB lber
eine differenzierte Behandlung bezliglich des Zugang zu Daten, ,,die gewerbliche Nutzer, Nutzer mit Un-
ternehmenswebsite oder Verbraucher fiir die Nutzung der betreffenden Online-Vermittlungsdienste [...]
zur Verfligung stellen oder die im Zuge der Bereitstellung dieser Dienste generiert werden” zu informie-
ren. Die gewerblichen Nutzer, im Falle des E-Commerce die freien Handler auf der E-Commerce-Platt-
form, sind auRerdem dariiber zu unterrichten, zu welchen Daten der Anbieter einerseits und der ge-
werbliche Nutzer andererseits Zugang haben, Art. 9 der Verordnung.

Eine solche Initiative ist generell zu begriiRen. Mehr Transparenz bei der Ausgestaltung der vertraglichen
Regeln zur Datennutzung, zur Datenzuordnung und zum Datenzugang ist dringend geboten. Derzeit sind
detaillierte Informationen fiir die Handler und fiir die Offentlichkeit insgesamt nicht oder nur in unzu-
reichendem Male vorhanden. Die Verordnung kdnnte eine Transparenzliicke schlieBen, welche durch
das Datenschutzrecht nicht adressiert wird. Das Datenschutzrecht, also die DSGVO auf européischer
Ebene und das BDSG auf nationaler, statuieren namlich entsprechende Pflichten nur im Falle der Verar-
beitung personenbezogener Daten. Aullerdem regelt das Datenschutzrecht in erster Linie das Verhaltnis
zwischen Datenverarbeitern und Datensubjekten, also denjenigen, die von einer Datenverarbeitung be-
troffen sind. Nur mittelbar, etwa liber das Wettbewerbsrecht und insoweit als potenzieller

92 Bundeskartellamt, Beschluss im Verwaltungsverfahren vom 06.02.2019, B6-22/16 — Facebook.
9 Verordnung (EU) 2019/1150 des Européischen Parlaments und des Rates, Erwigungsgrund 33.
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Rechtfertigungsgrund zur Abwehr von im Ubrigen gegeben Anspriichen, wird das Datenschutzrecht rele-
vant fiir die nicht an der Datenverarbeitung beteiligten Parteien.

Weitestgehend unabhéngig von der Ausgestaltung der Transparenzpflichten im Detail ist aber bereits
absehbar, dass diese keinen signifikanten Beitrag zur Behebung struktureller Wettbewerbsdefizite leis-
ten kénnen. Ist ein Handler faktisch auf eine Plattform angewiesen, so dandert sein Wissen lber die Zu-
weisung der Transaktionsdaten wenig; er bleibt auf die entsprechende Nutzung des Dienstes angewie-
sen. Transparenzpflichten kdnnen andere substanziellere kartell- und regulierungsrechtliche Werkzeuge
damit nicht ersetzen. Gleichwohl kann aus gesteigerten Transparenzpflichten aber starkeres 6ffentliches
Bewusstsein erwachsen fir eine eventuell sehr einseitige Marktpraxis. Ferner kdnnen die offengelegten
Informationen wertvolle Impulse fiir die wettbewerbsrechtliche Aufbereitung der Geschéaftspraktiken
durch Behorden, Rechtspraxis und Wissenschaft mit sich bringen beziehungsweise die faktische Grund-
lage fiir die Verfolgung entsprechender rechtlicher Anspriiche bedeuten.

3.1.2 Materiellrechtliche Zuordnung von Daten im Verhiltnis Handler/Plattform

Jenseits der Frage der Transparenz der Regelungen kann sich auch die materiellrechtliche Zuweisung der
Daten im Rahmen rechtsgestaltender Allgemeiner Geschaftsbedingungen als unangemessene Benach-
teiligung des Vertragspartners und damit als unwirksam und abmahnbar erweisen.?* Eine unangemes-
sene Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 BGB kann insbesondere aus der alleinigen Datenzuordnung an
Amazon folgen. Es liegt namlich nahe, dass eine solche Zuweisung unvereinbar ist mit wesentlichen
Grundgedanken einer gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

In seinen AGB lasst sich Amazon ein weitgehendes Nutzungsrecht und eine entsprechende Lizenz ,,zur
Verwendung jeglicher Art aller [...] Materialien fiir die Programme oder andere Produkte oder Dienstleis-
tungen von Amazon” der Handler einrdumen und stellt zusatzlich klar, dass es sich auch ohne Zustim-
mung des Handlers zur Nutzung berechtigt sieht, soweit dies ohne Lizenz méglich ist.%> % Unter ,Materi-
alien” fallen auch Daten und sonstige Informationen, die Amazon durch den Handler zur Verfligung ge-
stellt werden.’ Fraglich ist, was unter einem ,,zur Verfiigung stellen” zu verstehen ist. Die Datenschut-
zerklarung kann insoweit als Auslegungshilfe herangezogen werden: Nach dieser werden Informationen
unter anderem dadurch zur Verfligung gestellt, dass Handler ihre Produkte und Dienstleistungen liber
Amazon Services anbieten.®® Unterstellt man ein einheitliches Begriffsverstindnis durch Amazon, so ist
auch hier davon auszugehen, dass bereits im Angebot von Produkten auf der Plattform von Amazon ein
»zur Verfiigung stellen” der dann unweigerlich anfallenden Transaktions- und Nutzerdaten liegen soll.

% Vgl. Peitz/Schweitzer, NJW 2018, 275, 279.

% https://sellercentral.amazon.de/gp/help/external/G201190440?langu-
age=de DE&ref=efph G201190440 cont G521, Punkt 4 [25.08.2019].

% Zu beachten ist, dass Amazon diese Bestimmung im Zuge der durch das Bundeskartellamt bewirkten Anpassung
der AGB im Vergleich zur Vorgdngerregelung abgeschwacht hat, vgl. https://images-na.ssl-images-ama-
zon.com/images/G/03/rainier/help/legal/BSA_EU_German_redlined.pdf, Punkt 4 [25.08.2019]. Zusétzlich
wurde der urspriingliche Punkt 15 gestrichen, der die Nutzungsmoglichkeiten der Handler in Bezug auf Transak-
tionsdaten erheblich einschrankte, vgl. https://images-na.ssl-images-amazon.com/images/G/03/rai-
nier/help/legal/BSA_EU_German_redlined.pdf [25.08.2019]. Hier liegt die Vermutung nahe, dass dies mit Blick
auf das Kommissionsverfahren geschehen ist, im Rahmen dessen auch die AGB von Amazon lberpriift werden.

97 https://sellercentral.amazon.de/gp/help/external/G201190440?langu-
age=de DE&ref=efph G201190440 cont G521, Definitionen [25.08.2019].

%8 https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.htm|?nodeld=201909010&Id=SCDESOALo-
gin_dropdown#GUID-9DFAOCFF-9E83-4207-8EE5-5B1B8CFC3F4A  SEC-

TION 58728EF7358E4BF093F107D16E3E9451, Beispiele erhobener Informationen, Nr. 9 [23.06.2019].
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Neuerdings besteht fiir die Handler die Moglichkeit, Amazon aufzufordern, ihre Materialien nicht mehr
auf bestimmte Arten zu nutzen.” Dies kdnnte gegen eine einseitige Zuordnung der Daten zu Amazon
sprechen. Andererseits spricht die rechtlich malRgebliche englische Version des Vertragstextes von ,re-
moval requests“1®, was nicht auf das Unterlassen von Datenanalysen, sondern lediglich auf eine Entfer-
nung von Marken, Bildern u.d. von der Amazon-Webseite hindeutet. Jedenfalls nach dem Prinzip der
kundenfeindlichsten Auslegung!® ist davon auszugehen, dass sich die Aufforderungsméglichkeiten der
Handler auf von der Webseite entfernbare Inhalte beschranken.

Im Ergebnis bedeutet das, dass sich Amazon in den AGB der Plattform samtliche anfallenden Daten zu-
weist, ohne der anderen Marktseite Zugriff auf diese Daten zu gewdhren oder den Handlern eine ent-
sprechende Vergltung zukommen zu lassen. Amazon unterscheidet insoweit nicht, ob es sich um Daten
handelt, welche die Handler, die Nutzer, die Transaktionen oder die Umstande betreffen. Amazon diffe-
renziert nicht, ob es sich um bewusst Gbermittelte oder beildufig erhobene Daten handelt. SchlieRlich
|lasst Amazon unbericksichtigt, ob einerseits Griinde gegen eine Teilung der Daten mit den Handlern
vorliegen, wie etwa datenschutzrechtliche Belange Dritter, oder andererseits ein besonderes Interesse
einen Zugriff der Handler auf die Daten rechtfertigen konnte.

Die Frage einer unangemessenen Benachteiligung hingt insbesondere von der Qualifikation des zugrun-
deliegenden vertraglichen Verhaltnisses ab. Nach deutschem Recht weist der Vertrag zwischen E-Com-
merce-Plattformen und Handlern wesentliche Elemente der entgeltlichen Geschiftsbesorgung auf.%?
Entsprechende Vertrige sind geprigt von einer idealtypischen Fremdniitzigkeit!®® der Betitigung.
Insbesondere, weil der Geschiftsherr die Chancen und Risiken des Geschifts tragt!®, sollen ihm und
nicht dem Handelnden alle Vorteile aus dem Geschaft und alle das Geschafts betreffenden Informatio-
nen zustehen, §§ 675, 667, 666 BGB.'% Die Herausgabepflicht ist dabei umfassend und betrifft alles, was
aus der Geschaftsbesorgung erlangt wird, also was im inneren Zusammenhang mit der Geschéaftsbesor-
gung steht.1% Auch ein Datenbestand kann erlangt werden; auch Informationen missen herausgegeben
werden.'?’

In der Funktion als Plattform bringt Amazon Marketplace Handler und Endkunden zusammen und bietet
eine Infrastruktur und Services zur Abwicklung des Geschafts an, ist aber selbst nicht an dem jeweiligen
Vertrag beteiligt. Daten, die bei dieser Vertragsabwicklung anfallen, sind nur als Folge oder Nebenpro-
dukt dieser Vertragsabwicklung verfligbar und damit als Vorteile aus der Geschéaftsbesorgung erlangt.
Als Folge der Fremdniitzigkeit kommt der Grundgedanke zum Ausdruck, dass der Handelnde abgesehen
von seinem Entgelt keine Vorteile aus der Geschaftsbesorgung ziehen soll und auch nicht dariber ent-
scheiden darf, Vorteile und Informationen fir sich zu behalten. Darin ist ein wesentlicher Grundgedanke

9 https://sellercentral.amazon.de/gp/help/external/G201190440?langu-
age=de DE&ref=efph G201190440 cont G521, Punkt 4 [25.08.2019].

100 https://sellercentral.amazon.co.uk/gp/help/external/201190440?langu-
age=en GB&ref=efph 201190440 cont 201190440, Punkt 4 [25.08.2019].

101 Kollmann, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB — Schuldrecht, BGB § 305 c Rn. 33, fiir den unternehmerischen Verkehr
siehe Rn. 38.

102 Hoeren, in: v. Westphalen/Thising, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Teil ,Klauselwerke”, E-Commerce-
Vertrage, Rn. 123.

103 Schwab, in: Dauner-Lieb/Langen, BGB — Schuldrecht, BGB § 675 Rn. 1.

104 Ependa.

105 Teichmann, in: BeckOGK, Stand 01.04.2019, BGB § 675 Rn. 29.

106 Wiese, in: Schulze et. al., Biirgerlicher Gesetzbuch, BGB § 667 Rn. 2.

107 Schifer, in: MIKoBGB, BGB § 667 Rn. 15.
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der gesetzlichen Regelung zu sehen. Eine abweichende Vereinbarung in allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen wirde vorbehaltlich besonderer Umstdnde des Einzelfalls eine unangemessene Benachteiligung
nahelegen und ware damit unwirksam und abmahnbar.

Aufgrund einer Rechtswahlklausel unterliegen die Vertrage zwischen Amazon und den Handlern aber
luxemburgischem Recht.!®® Die Inhaltskontrolle der AGB kann daher nicht nach deutschem Recht erfol-
gen. Die Inhaltskontrolle nach luxemburgischem Recht kommt nicht zwingend zu den gleichen Ergebnis-
sen und wendet nicht zwingend die gleichen MaRstdbe an, insbesondere, weil es sich um den Geschafts-
verkehr zwischen Unternehmern handelt.® Die Richtlinie Gber ,,miRbrauchliche Klauseln in Verbrau-
chervertragen”, RL 93/13/EWG, zur Harmonisierung der AGB-Kontrolle in der Union gilt ndmlich nur fur
Verbrauchervertrage. Die Kontrolle allgemeiner Geschaftsbedingungen im B2B-Bereich bleibt dem Recht
der Mitgliedsstaaten vorbehalten. Im Ergebnis kann die deutsche AGB-Inhaltskontrolle jedenfalls nicht
fruchtbar gemacht werden, um wettbewerbliche Benachteiligungen der Handler auf Amazon Market-
place zu adressieren und Daten zuganglicher zu machen.

Auch wenn sich Griinde dafiir anfiihren lieBen, eine entsprechende Rechtswahl in AGB durch ein markt-
beherrschendes Unternehmen als missbrauchlich zu erachten, etwa weil solche Klauseln in ihrer konkre-
ten Form nur aufgrund der marktbeherrschenden Stellung durchgesetzt werden konnten, hat das Bun-
deskartellamt dieses Element im Ergebnis nicht beanstandet. Zwar verzichtet Amazon nunmehr auf-
grund wettbewerbsrechtlicher Bedenken auf die Festlegung Luxemburgs als ausschlieRlichem Gerichts-
stand, die Wahl des luxemburgischen Rechts hat das Bundeskartellamt aber als durch sachliche Griinde
gerechtfertigt angesehen.'® Somit findet die deutsche Inhaltskontrolle keine Anwendung auf das Ver-
haltnis zwischen Handlern und Amazon.

Diese Situation sollte zum Anlass genommen werden, auf europaischer Ebene Uber eine plattformspezi-
fische Standardisierung der materiellen Kontrolle der Zugangsbedingungen fir gewerbliche Nutzer nach-
zudenken. Die Arbeiten des Platform Observatory!!! kénnten regulatorische Impulse liefern. Vorbild
kénnte insoweit die neue Verordnung zur Forderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nut-
zer von Online-Vermittlungsdiensten sein. Der bewusste Verzicht auf materiell-rechtliche Regelungen
beziiglich des Zugangs zu Daten — eine solche war im Abstimmungsprozess vorgeschlagen worden!!? —
in dieser Verordnung!*?® sollte dabei hinterfragt werden.

3.2 Kartellrechtliche Anspriiche auf Teilhabe an Plattformdaten

Wie bereits in Abschnitt 2.2.2 dargestellt, kdnnen Daten auf vielfdltige Weise von mehreren Nutzern
gleichzeitig positiv genutzt werden. Damit dies jedoch tatsachlich geschehen kann, ist es zundchst not-
wendig, (ber den Zugang zu den entsprechenden Daten zu verfligen. Digitalen Plattformen kommt bei
der Erhebung von Daten eine Schlisselrolle zu: Durch ihre Position als Mittler zwischen verschiedenen
Nutzergruppen hat eine digitale Plattform Zugang zu den entsprechenden Daten all ihrer Nutzergrup-
pen. Dies zieht typischerweise nach sich, dass sie anfallende Daten nicht nur fir die Abwicklung von
Transaktionen zwischen dritten Handlern und Nutzern auf der Plattform, sondern auch fir ihren eigenen

108 https://sellercentral.amazon.de/gp/help/external/G201190440?langu-
age=de DE&ref=efph G201190440 cont G521, Punkt 17 [25.08.2019].

109 ygl. Ancel, Contrats et obligations conventionnelles en droit luxembourgeois, Rn. 395.

110 Byndeskartellamt, Fallbericht vom 17.07.2019, B2 — 88/18 — Amazon, S. 3.

111 Sjehe https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&grou-
pID=3607&NewSearch=1&NewSearch=1 [25.08.2019].

112 stellungnahme des Ausschusses fiir Verkehr und Tourismus vom 23.11.2018, Anderungsantrag 58.

113 yverordnung (EU) 2019/1150 des Européischen Parlaments und des Rates, Erwagungsgrund 35.
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Geschaftserfolg nutzen kann. Dies gilt im Besonderen fiir vertikal integrierte Plattformen die neben der
Vermittlung fremder Transaktionen auch selbst als Handler oder Diensteanbieter auftreten, wie etwa
Amazon.

Potenzielle Praktiken marktbeherrschender Plattformen in diesem Zusammenhang beziehen sich zu-
nachst etwa darauf, dass die Plattform durch die Auswertung von Daten voraussichtlich erfolgreiche
Produkte inklusive eines entsprechenden Preises identifiziert, anschlieRend selbst anbietet!!* sowie
Handler mit ahnlichen Produkten gar nicht oder erst mit Verzégerung zulasst. AuRerdem kénnen Daten
und daraus generierte Information selektiv an bestimmte Anbieter weitergegeben werden, wodurch
diesen ein Wettbewerbsvorteil gegeniliber Konkurrenten ohne entsprechende Ressourcen zukommt.
Ferner hangt der Geschéftserfolg eines Handlers auch davon ab, wie prominent seine Produkte als Er-
gebnis einer Produktsuche seitens eines Konsumenten angezeigt werden. Mit der Auswahl, welche Da-
ten in das Ranking eingehen sowie welche Daten den Konsumenten angezeigt werden, kann die Platt-
form eigene Verkaufe positiv beeinflussen. Dadurch kann die Plattform unter Umstanden den Wettbe-
werb auf sowie den Zugang zu angeschlossenen sowie angrenzenden Markten beeinflussen.

Ob Amazon die auf Amazon Marketplace gesammelten Daten in missbrauchlicher Weise nutzt, um sich
einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen, ist Gegenstand des kiirzlich von der Europaischen Kommis-
sion eingeleiteten Verfahrens. Die Ergebnisse der vorldaufigen Untersuchung deuten darauf hin, dass
Amazon wettbewerbsrelevante Daten tiber Marketplace-Handler, deren Produkte und die auf dem Mar-
ketplace stattfindenden Transaktionen nutzt.!*® Es bleibt abzuwarten, ob die Europiische Kommission
ein entsprechendes Verhalten nachweisen kann. Handler und Berater sollen jedenfalls schon vor Einlei-
tung des Verfahrens die steigenden Kosten fiir den Zugang zu Daten und Werbe-Services kritisiert ha-
ben.11®

Zugangsanspriche fir die durch eine Plattform erhobenen Daten kdnnen sich im Falle des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung grundsatzlich aus dem deutschen und dem europaischen Kartell-
recht ergeben. Gem. Art. 3 Abs. 1 VO 1/2003 sind beide Rechtsregime nebeneinander anzuwenden, wo-
bei die Mitgliedsstaaten zur Unterbindung einseitiger Handlungen strengeres nationales Wettbewerbs-
recht erlassen und anwenden diirfen (Art. 3 Abs. 2 S. 2 VO 1/2003, § 22 Abs. 3 GWB). Ist der Tatbestand
des Art. 102 AEUV erfiillt, kann die Europadische Kommission das marktbeherrschende Unternehmen
verpflichten, die Zuwiderhandlung abzustellen, Art. 7 der VO (EG) Nr. 1/2003, also beispielsweise die
Pflicht zum Teilen von Daten anordnen.'” Die nationale Kartellbehérde kann gem. § 32 GWB VerstéRe
gegen nationales (§ 19 GWB) oder europdisches Kartellrecht ahnden. Zudem bestehen Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriiche nach § 33 Abs. 1 S. 1 GWB.®8 In dringenden Fillen, wenn die Gefahr eines
ernsten, nicht wieder gutzumachenden Schadens fir den Wettbewerb besteht, kann das Bundeskartell-
amt nach § 32a Abs. 1 GWB von Amts wegen auch einstweilige MaBnahmen anordnen. Gerade auf

114 vgl. Bond, Financial Times vom 20.09.2018, abrufbar unter https://www.ft.com/content/c82ce968-bc8a-11e8-
94b2-17176fbf93f5 [20.06.2019]; vgl. van Dorpe, abrufbar unter https://www.politico.eu/article/amazon-eu-
rope-competition-giveth-and-amazon-taketh-away/ [20.06.2019]; vgl. Khan, The Separation of Platform and
Commerce, 119 Columbia Law Review 973 (2019), S. 992.

115 Europaische Kommission, Pressemitteilung vom 17.07.2019, abrufbar unter https://europa.eu/rapid/press-re-
lease IP-19-4291 en.htm [07.08.2019].

116 Bond, Financial Times vom 20.09.2018, abrufbar unter https://www.ft.com/content/c82ce968-bc8a-11e8-94b2-
17176fbf93f5 [20.06.2019].

117 Sjehe zu den méglichen MaRnahmen Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S.
67 f.

118 Siehe zum Anspruchsinhalt Wolf, in: MiKoGWB, GWB § 19 Rn. 208 f.
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europaischer Ebene riicken die entsprechenden, sogenannten , Interim Measures” derzeit in den Fokus
des Interesses.!?

Sowohl in den Mitgliedsstaaten als auch auf europdischer Ebene waren Datenbestdnde und deren Zu-
ganglichkeit bereits Gegenstand von behordlichen Entscheidungen und Gerichtsurteilen. Ein Beispiel flr
entsprechende kartellrechtliche Zugangsanspriiche mit Bezug zur Nutzung von Daten ist der folgende
Fall eines Energielieferanten: Die franzdsische Autorité de la concurrence stellte einen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung fest, weil ein Energielieferant unter anderem Kundendaten zur Verbesse-
rung seiner Marktstellung nutzte, die er urspriinglich aus einer Stellung als staatlicher Monopolist er-
langt hatte.’?® Das Unternehmen wurde dazu verpflichtet, bestimmte Daten zu objektiven, transparen-
ten und diskriminierungsfreien Konditionen mit seinen Konkurrenten zu teilen.'?! Inhaltlich entspricht
das im Wesentlichen den sogenannten FRAND-Bedingungen (fair, reasonable, and non-discriminatory),
wie sie aus der kartellrechtlichen Praxis beziiglich standardessentieller Patente bekannt sind.'?

Ein anderes Beispiel betrifft eine Entscheidung der Europiischen Kommission:'?3 Diese hat das Teilen
von Daten als Losung im Rahmen einer kartellrechtlichen Problematik im Kontext der Fusionskontrolle
anerkannt. Bei dem geplanten Zusammenschluss zweier Daten- bzw. Informationshandler bestand die
Gefahr einer Marktabschottung.'?* Als GegenmaRBnahme gaben die Beteiligten die Zusage ab, eine Kopie
der entsprechenden Datenbanken zu verkaufen und sich zu bemiihen, die Erwerber bei der Erlangung
der notwendigen Zustimmung fir die Verwendung der Informationen zu unterstitzen sowie flr einen
bestimmten Zeitraum inhaltliche Aktualisierungen vorzunehmen. Ferner wurden zusatzliche Malinah-
men zugesichert, die gewahrleisten sollten, dass die Datenbanken von den Erwerbern selbst fortgefiihrt
werden konnten.'?® Eine verwandte Strategie verfolgte die Kommission etwa gegeniiber Microsoft: Das
Unternehmen wurde verpflichtet, Informationen zur Interoperabilitat zur Verfligung zu stellen. Durch
die Interoperabilitat sollte auf den angrenzenden Mirkten Wettbewerb ermoglicht werden.!?®

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass zur Gewahrleistung von Wettbewerb auf datengetriebenen
Markten bereits auf das Instrument des Teilens von Daten bzw. Informationen zuriickgegriffen wurde.
Jedenfalls abstrakt ist das Kartellrecht auch geeignet, Wettbewerbsverzerrungen in der Datenékonomie
zu begegnen. Das Kartellrecht mit seinen spezifischen Aufgreifkriterien und insbesondere seinem Cha-
rakter als ex post Regulierung ist aber trotz der Moglichkeit einstweilige MaRnahmen zu treffen, nicht
zwingend auch hinreichend, um einen funktionierenden Wettbewerb zwischen und auf Plattformen zu
gewahrleisten.

119 Toplensky, Financial Times vom 27.06.2019, abrufbar unter https://www.ft.com/content/d2796956-981b-11e9-
8cfb-30c211dcd229 [30.06.2019].

120 Autorité de la concurrence, Décision n° 14-MC-02 du 9 sep. 2014 relative 3 une demande de mesures conser-
vatoires présentée par la société Direct Energie dans les secteurs du gaz et de |'électricité, abrufbar unter
www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/14mc02.pdf, Rn. 174 [15.05.2019].

121 Ehenda, S. 52.

122 Osterrieth, Patentrecht, Rn. 972.

123 Eyropéische Kommission, Entscheidung vom 19.02.2008, COMP/M.4726 — Thompson Corporation/Reuters
Group, Rn. 480 ff.

124 Ependa, Rn. 422.

125 Ependa, Rn. 480; vgl. auch Europdische Kommission, Mitteilung liber zuldssige AbhilfemaRnahmen vom
22.10.2008, Rn. 62 ff.

126 EyG, Urteil vom 17.09.2007, T-201/04 — Microsoft.
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Wesentliches Aufgreifkriterium des Kartellrechts ist das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung.
Grundsatzlich gilt'?’: Nur, soweit eine solche marktbeherrschende Stellung gegeben ist, kénnen sich kar-
tellrechtliche Anspriiche oder Pflichtenstellungen ergeben. Die Logik hinter dieser Eingriffsschwelle ist
einfach: Liegt keine marktbeherrschende Stellung vor, so geht das Gesetz grundsatzlich davon aus, dass
der Markt sich selbst reguliert und korrigiert. Verbleibende Sonderprobleme werden regelmaRig durch
spezifisches Regulierungsrecht erfasst. Um das kartellrechtliche Potenzial zur Behebung der wettbe-
werblichen Herausforderungen zu bestimmen, wird im Folgenden erértert, ob und inwieweit Amazon
eine marktbeherrschende Stellung mit einer entsprechenden Verantwortungsstellung im Wettbewerb
zukommt.

3.2.1 Amazon als Marktbeherrscher

Wie bereits in Abschnitt 2.1.1 bei der Analyse des E-Commerce in Deutschland deutlich wurde, kommt
als marktbeherrschende Plattform vor allem Amazon Marketplace in Frage, auf die 2017 46 Prozent der
Umsétze im E-Commerce entfielen.'?® Fiir eine Entscheidung, ob Amazon aber auch tatsichlich eine
marktbeherrschende Stellung im kartellrechtlichen Sinne innehat, miissen zunachst die zur Bestimmung
einer solchen Stellung relevanten Kriterien herausgearbeitet werden. Ob Amazon diese Kriterien erfiillt,
wird dabei insbesondere auch von der Wiirdigung der Tatsache abhdngen, dass Amazon eine Plattform
fir Handler ist, Dienstleistungen flr Verkadufer auf seinem Marktplatz anbietet sowie selbst als Handler
auftritt (Abbildung 2-14). Das heillt, es muss determiniert werden, ob und inwieweit diese Markte ge-
trennt betrachtet oder als Gesamtheit analysiert werden missen (vgl. Abschnitt 2.2.1).

Fiir ein Unternehmen ergibt sich aus einer marktbeherrschenden Stellung eine besondere Verantwor-
tung, den Wettbewerb auf dem entsprechenden oder gegebenenfalls einem angrenzenden Markt durch
sein Verhalten nicht zu beeintrachtigen.? Diese besondere Verantwortung ist Rechtfertigung fiir die
Eingriffe in die unternehmerische Freiheit des Marktbeherrschers und Pflichtenprogramm zugleich. Auf
das Wesentlichste reduziert folgt aus der marktmachtigen Stellung, eben diese Stellung nicht zum Nach-
teil anderer auszunutzen. Das Recht tritt an die Stelle des insoweit funktionsunfahigen Wettbewerbs
und nimmt dessen im Allgemeinen verhaltensdisziplinierende Rolle ein.

Nach standiger Rechtsprechung von EuGH und EuG ist mit einer marktbeherrschenden Stellung i.S.v.
Art. 102 AEUV , die wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens gemeint, die dieses in die Lage
versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu verhindern,
indem sie ihm die Moglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und schliel3-
lich den Verbrauchern gegeniiber in einem nennenswerten Umfang unabhingig zu verhalten.“*3° Durch
die marktbeherrschende Stellung muss ein Wettbewerb zwar nicht ausgeschlossen werden, das Unter-
nehmen muss aber in der Lage sein, die Bedingungen, unter denen sich Wettbewerb entwickeln kann,

127 § 20 GWB erweitert den Adressatenkreis auf Unternehmen, zu denen kleine und mittlere Unternehmen in
einem besonderen Abhangigkeitsverhaltnis stehen (relative Marktmacht) und solche, die gegeniber kleinen
und mittleren Unternehmen tberlegene Marktmacht haben.

128 HDE, Handel digital. Online-Monitor 2018, S. 18.

123 Sjehe z.B. EuGH, Urteil vom 09.11.1983, C-322/81 — NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin, Rn. 57;
EuGH, Urteil vom 06.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca, Rn. 98.

130 U.a. EuGH, Urteil vom 14.02.1978, Rs. 27/76 — United Brands, Rn. 63 ff.; EuGH, Urteil vom 13.02.1979, Rs. 85/76
— Hoffmann-La Roche, Rn. 38; EuG, Urteil vom 01.07.2010, T-321/05 — AstraZeneca, Rn. 239; bestatigt durch
EuGH, Urteil vom 06.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca; EuG, Urteil vom 17.09.2007, T-201/04 — Microsoft, Rn.
229.
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zu bestimmen oder wenigstens zu beeinflussen.'®! Die Definition der marktbeherrschenden Stellung in

§ 18 Abs. 1 Nr. 1-3 GWB lasst sich dahingehend zusammenfassen, dass einem Unternehmen Verhaltens-
spielrdaume zukommen, die sich daraus ergeben, dass es an einem (hinreichend intensiven) Wettbewerb
fehlt.13?

3.2.1.1 Marktabgrenzung

Die Marktabgrenzung ist der Ausgangspunkt jeder kartellrechtlichen Analyse: Die Feststellung einer be-
herrschenden Stellung setzt unweigerlich die Abgrenzung eines kartellrechtlich relevanten Marktes in
sachlicher und raumlicher Hinsicht voraus (siehe auch § 18 Abs. 1 GWB). Anders ausgedriickt, muss sich
die jeweilige Handlung nach dem Marktmachtkonzept auf dem relevanten Markt auswirken.'** Die Um-
grenzung des Marktes spiegelt die Substituierbarkeit, also Ersetzbarkeit, der entsprechenden Giiter wi-
der. Wettbewerbsdruck entsteht nur soweit die entsprechenden Wirtschaftsgiter hinreichend substitu-
ierbar sind.

3.2.1.1.1 Sachliche Marktabgrenzung

AEUV: Nach der Rechtsprechung umfasst der sachlich relevante Markt ,,alle Erzeugnisse oder Dienstleis-
tungen, die sich aufgrund ihrer Merkmale zur Befriedigung eines gleichbleibenden Bedarfs besonders
eignen und mit anderen Erzeugnissen oder Dienstleistungen nur in geringem MaRe austauschbar
sind“.13* Damit besteht ein Markt aus ,,sdmtliche[n] Erzeugnisse[n] und/oder Dienstleistungen, die von
den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks
als austauschbar und substituierbar angesehen werden”.**® Relevant sind dabei u.a. Kriterien wie die
Qualitat und der Preis eines Produktes, seine Verfligbarkeit im Markt, Verbraucherpraferenzen oder
Marktzutrittsschranken fiir neue Wettbewerber.?*® Das durch die Institutionen definierte Bedarfsmarkt-
konzept orientiert sich insbesondere an der sogenannten Kreuzpreiselastizitat, nach der es darauf an-
kommt, ob eine hypothetische Preissteigerung von 5-10 Prozent zu einem Ausweichen der Nachfrager
fuhrt.1¥’

GWB: Nach dem Bedarfsmarktkonzept erfolgt die Abgrenzung aus Sicht der Marktgegenseite.'3® Es
kommt auf eine funktionelle Austauschbarkeit der Waren bzw. Dienstleistungen aus Sicht der Abnehmer
zur Befriedigung gleicher Bedirfnisse an.'* Einen einheitlichen Markt bilden also alle Waren bzw.
Dienstleistungen, ,,die aus der Sicht der Nachfrager nach Eigenschaft, Verwendungszweck und Preislage

131 EuGH, Urteil vom 13.02.1979, Rs. 85/76 — Hoffmann-La Roche, Rn. 39.

132 | orenz, in: Berg/Misch, Deutsches und Européisches Kartellrecht, GWB § 18 Rn. 5.

133 | ettl, Kartellrecht, § 3 Rn. 9.

134 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, C-7/97 — Oscar Bronner, Rn. 33.

135 Europaische Kommission, Bekanntmachung (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG Nr. L 372/5 vom 09.12.1997, Rn. 7.

136 Bechtold/Bosch/Brinker, in: Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, AEUV Art. 102 Rn. 8.

137 Européische Kommission, Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG Nr. L 372/5 vom 09.12.1997, Rn. 39 f.; Fuchs/Mé&schel, in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 18 Rn. 46; siche auRerdem Nachweise bei Filler, in:
MiKoWettbR, Einleitung Rn. 1046.

138y, Merveldt/Berg, in: Berg/Masch, Deutsches und Européisches Kartellrecht, GWB § 36 Rn. 20, 22.

139 BGH, Beschluss vom 16.01.2007, KVR12/06, Rn. 27, BGHZ 170, 299 — National Geographic Il; Bardong, in:
Lange/Bunte, § 18 Rn. 19.
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zur Deckung eines bestimmten Bedarfs austauschbar sind.“'*® Angesichts der in weiten Teilen tiberein-
stimmenden Definition unterscheiden sich der nationale und der européische Ansatz der Marktabgren-
zung in der Anwendung im Regelfall kaum.*

3.2.1.1.2 Raumliche Marktabgrenzung

AEUV: Mit dem geografisch relevanten Markt ist das Gebiet gemeint, in dem die relevanten Produkte
oder Dienstleistungen vertrieben werden. Die Wettbewerbsbedingungen miissen auf diesem Gebiet hin-
reichend homogen sein und es muss sich von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche
Wettbewerbsbedingungen unterscheiden.!? Zusitzlich erfordert Art. 102 AEUV, dass die beherrschende
Stellung auf dem Binnenmarkt oder einem wesentlichen Teil davon besteht. Hier kommt es in erster Li-
nie auf eine wirtschaftliche Betrachtung an und das Merkmal ist weit auszulegen.'*® Ein Gebiet erfillt
das Merkmal, wenn es hinreichende Bedeutung fiir die Verwirklichung der Ziele der EU hat, welche so-
wohl wirtschaftlich, als auch politisch begriindet sein kdnnen.** Schon das Gebiet eines einzelnen Mit-
gliedsstaates stellt hiufig einen wesentlichen Teil des Binnenmarktes dar.1*

GWB: Ergianzenswert mit Blick auf die Anwendung nationalen Rechts erscheint vor allem die Klarstellung
in § 18 Abs. 2 GWB, wonach ein raumlich relevanter Markt auch gréRer sein kann als das Bundesgebiet.
Den raumlich relevanten Markt bilden alle Anbieter, die aus Sicht der Nachfrager zur Deckung eines be-
stimmten Bedarfs in raumlicher Hinsicht austauschbar sind.#®

3.2.1.1.3 Marktabgrenzung im Onlinehandel

Bei der Marktabgrenzung im E-Commerce sind die allgemeinen Kriterien zur Anwendung zu bringen.
Amazon Marketplace interagiert mir einer Vielzahl von Geschaftspartnern auf einer Vielzahl von Mark-
ten. Flr die Fragen des Zugangs zur Plattform und einer denkbaren Verpflichtung zum Teilen von Daten
ist das Verhaltnis von Amazon zu den auf Amazon Marketplace auftretenden Handlern relevant. Es geht
um den Vertriebsweg der Handler iber die Amazon Plattform.

Mithilfe des Onlinevertriebs werden andere, oft regional deutlich weiter gestreute Zielgruppen erreicht
als im stationaren Handel. Die Marketingstrategien unterscheiden sich signifikant. Weil der Onlinehan-

del je nach Produktsparte sehr unterschiedlich weit entwickelt ist, lassen sich online und offline jeweils

nicht dieselben Produktpaletten in gleicher Weise vertreiben. In diesem Kontext muss insbesondere die
unterschiedliche Reichweite von On- und Offlineangeboten gewdiirdigt werden. Die hypothetischen

1407 B. BGH, Urteil vom 24.10.1995, KVR 17/94, Rn. 10, WuW/E BGH 3026, 3028 — Backofenmarkt; BGH, Beschluss
vom 21.12.2004, KVR 26/03, Rn. 18, WuW/E DE-R 1419, 1423 — Deutsche Post/trans-o-flex.

141 vgl. Emmerich, Kartellrecht, § 27 Rn. 12; vgl. Fiiller, in: MiiKoWettbR, Einleitung Rn. 1034 und die Nachweise zur
europaischen und deutschen Praxis, Einleitung Rn. 1052.

142 Eyropaische Kommission, Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbe-
werbsrechts der Gemeinschaft, ABl. EG Nr. L 372/5 vom 09.12.1997, Rn. 8; EuGH, Urteil vom 14.02.1978, Rs.
27/76 — United Brands, Rn. 10; Europdische Kommission, Entscheidung vom 02.06.2004, COMP/38.096 — Clear-
stream, Rn. 196.

143 Berg, in: Berg/Misch, Deutsches und Europdisches Kartellrecht, AEUV Art. 102 Rn. 26.

144 De Bronett, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 22 Rn. 17.

145 EuGH, Urteil vom 09.11.1983, C-322/81 — NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin, Rn. 102 f.; EuGH, Urteil
vom 26.11.1998, C-7/97 — Oscar Bronner, Rn. 36; Busche, in: Busche/R6hling, Kélner Kommentar zum Kartell-
recht, AEUV Art. 102 Rn. 37.

146 Bundeskartellamt, Beschluss vom 13.8.2015, B9 — 48/15 — Wessels&Miiller/Trost u.a., Rn. 99; Bardong, in: Lan-
gen/Bunte, Kartellrecht, § 18 Rn. 44.
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Kosten eines Umstiegs sind erheblich; oftmals lasst sich ein Vertriebswechsel wirtschaftlich gar nicht
sinnvoll umsetzen und zwar in beide Richtungen. Auch der Onlinehandel Gber Plattformen verlangt nach
einer bestimmten Infrastruktur, die nicht jeder Offlinehandler ohne Weiteres aufbauen kénnte. Insge-
samt sind deshalb aus der Sicht eines Handlers Onlinehandel und Offlinehandel als Vertriebswege
nicht substituierbar. Die bestehende Marktstruktur untermauert dieses Ergebnis und es liegen hinrei-
chende Indizien dafiir vor, dass die beiden Vertriebswege komplementar zu betrachten sind. Im Jahr
2017 entfielen 31,8 Prozent der Onlineumsétze auf Onlinehdndler mit stationérer Basis.'*” Umgekehrt

,betreiben einstige Versender und Internet-Pure-Player [inzwischen] eigene stationire Geschafte.148

Des Weiteren wurde in den Abschnitten 2.1.2 und 2.2.1 herausgearbeitet, dass auch innerhalb des E-
Commerce verschiedene Geschaftsmodelle existieren. Aus Sicht eines Handlers sind das Angebot auf E-
Commerce-Plattformen und der Betrieb eines eigenen Onlineshops keine Substitute. Wahrend eine E-
Commerce-Plattform die Geschaftsbedingungen vorgibt und Provisionen verlangt, entfallen diese Vorga-
ben bei einem eigenen Onlineshop. Dafiir ermdglichen Plattformen den direkten Zugang zu einer grolRen
Anzahl an moglicherweise internationalen Nachfragern, die auch mit Hilfe von fortgeschrittenem SEO
nicht erreicht werden kann. Amazon geniel3t einen erheblichen Vertrauensvorsprung im Markt gegen-
Uber Einzelanbietern und dieser schlagt Gber Amazon Marketplace und das dortige Rating System un-
mittelbar auf die Handler durch. Die hohen Fixkosten einer Plattform spielen fiir den einzelnen Handler
aufgrund von Skaleneffekten kaum eine Rolle. Im Unterschied dazu missen bei einer eigenen Webseite
die Entwicklungs- und Betriebskosten in voller Héhe allein getragen werden.**® Dazu kommen Kosten fiir
Marketing, um eine Kundenbasis in ausreichender GréRe zu erreichen. Diese Kosten lohnen sich nur bei
groRen und/oder bekannten Handlern und selbst fiir diese ist es bei der Adressierung von Kunden in an-
deren Staaten von Vorteil, auf die Dienste einer etablierten Plattform zurlickzugreifen.

Produkte kénnen Uber eine eindeutige Identifikationsnummer (ASIN) unproblematisch eingestellt wer-
den; eine gesonderte Beschreibung des Produkts ist nicht erforderlich. Amazon bietet auRerdem die Ab-
wicklung des Zahlungsverkehrs im Paket mit dem Plattformauftritt an. Beides erleichtert die Durchfiih-
rung von Verkdufen in hohem MaRe und tragt dazu bei, diese effizient zu gestalten. Eine geringfiigige
Kostendanderung oder entsprechende Veranderung der Geschéaftsbedingungen auf einer E-Commerce-
Plattform dirften im Normalfall nicht dazu fiihren, dass die Einrichtung des eigenen Onlineshops unter
sonst gleichen Bedingungen eine tatsachliche Alternative fiir den jeweiligen Handler darstellt.

Die Dienste von Amazon als Plattform gegeniiber den Handlern unterscheiden sich wiederum erheblich
von den Diensten anderer Plattformen, die sich zuvorderst nicht an gewerbliche Handler wenden. Bei-
spiele solcher Plattformen, die sich vornehmlich hinsichtlich beider Nutzerseiten an Verbraucher wen-
den, sind eBay Kleinanzeigen und Facebook Marketplace. Anders als bei Amazon stehen den Handlern
dort nicht dieselben Abwicklungsdienste zur Verfligung, die eine gewerbliche Nutzung zum Verkauf in
erheblichem Umfang attraktiv machen. Eine online-Abwicklung ist insoweit durch die Plattform selbst
gar nicht vorgesehen oder zumindest nicht angeboten. Es ist von einem separaten sachlichen Markt fir
die gewerbliche Nutzung von E-Commerce-Plattformen auszugehen. Damit ist davon auszugehen, dass
in sachlicher Hinsicht ein Markt fiir E-=Commerce-Plattformdienste gegeniiber gewerblichen Handlern
besteht.

147 HDE, Handel digital. Online-Monitor 2018, S. 18.

148 Ebenda, S. 17.

149 Dies gilt auch, wenn vergleichsweise giinstige Vorlagen fiir die Einrichtung des Onlineshops genutzt werden.
Diese stehen moglicherweise im Widerspruch zu einfacher Nutzbarkeit, Wiedererkennungswert und Individua-
litat aus Sicht des Kunden und kénnten in einem solchen Fall die Ausweitung des Kundenstamms beintrachti-
gen.
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In rdumlicher Hinsicht ergibt die Anwendung der allgemeinen Grundséatze einen nationalen Markt.
3.2.1.2 Marktbeherrschung

Wichtige Hinweise auf das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung geben die Marktanteile.

AEUV: Hohe Marktanteile, die tiber einen langeren Zeitraum bestehen, sind haufig ein Indiz fiir eine
marktbeherrschende Stellung.**® Einen besonders hohen Marktanteil nehmen EuG und EuGH bei mehr
als 50 Prozent an.'® Ab einem Marktanteil von ca. 40 Prozent kann eine marktbeherrschende Stellung
angenommen werden, wenn weitere Umstande hinzukommen, z.B. ein hoher Markanteilsabstand zum
nichstgroReren Wettbewerber.’®? Erginzend hat aber eine umfingliche Untersuchung der Marktver-
hiltnisse zu erfolgen. Hierzu zidhlen eine Bewertung der Struktur des Marktes, des Verhaltens der
Marktbeteiligten und der tatsachlichen Marktergebnisse®®* sowie hohe Kosten des Marktzutritts fir
Dritte und andere Marktzutrittsschranken.>>

GWB: Zur Bestimmung der Marktmacht eines Unternehmens hat eine Gesamtbetrachtung aller mal3-
geblichen Umstinde stattzufinden. Anhaltspunkte bietet der nicht abschlieRende®®® Kriterienkatalog aus
§ 18 Abs. 3 GWB, der unter anderem den Marktanteil des Unternehmens nennt, ergdnzt durch die in §
18 Abs. 3a GWB genannten Aspekte. Insbesondere die in § 18 Abs. 3a GWB aufgezahlten Umstande sol-
len dazu beitragen, Wettbewerbsverhaltnisse auf mehrseitigen Markten im digitalen Zeitalter besser zu
erfassen.’™ Bei einem Marktanteil von mindestens 40 Prozent greift die Marktbeherrschungsvermutung
des § 18 Abs. 4 GWB.

Die Datenlage zur Bestimmung der prazisen Marktanteile von Amazon ist begrenzt (vgl. Abschnitt 2.1.2).
Die folgenden Einschatzungen dienen daher vor allem einer vorlaufigen Orientierung. Gleichwohl lassen
sich aus den vorliegenden Daten durchaus bereits rechtlich relevante Schliisse ziehen, insbesondere weil
die vorliegenden Daten belastbare Mindestwerte fir die Marktanteile nahelegen.

Amazon ist zweifelsohne die fiir Handler bedeutendste E-Commerce-Plattform in Deutschland. Im Jahr
2017 hatten der Marketplace- und der Retailbereich von Amazon gemeinsam einen Marktanteil von 46
Prozent am Umsatz im Onlinehandel (Abbildung 2-8). Dabei entfiel auf Dritthandler, die Amazon als Platt-
form nutzen, ein Marktanteil von 25 Prozent, mit seit Jahren wachsender Tendenz.'®® GemaR Abschnitt
2.1.2 liegt in diesem Zusammenhang die Vermutung nahe, dass Amazon Marktmacht besitzt. Addiert man
die Umsatzanteile mit der oben angefiihrten Argumentation, so greift die Marktbeherrschungsvermutung

150 EuGH, Urteil vom 13.02.1979, Rs. 85/76 — Hoffmann-La Roche, Rn. 41; EuG, Urteil vom 12.12.1991, T-30/89 —
Hilti, Rn. 91; EuG, Urteil vom 01.07.2010, T-321/25 — AstraZeneca, Rn. 242; bestatigt durch EuGH, Urteil vom
06.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca; Europdische Kommission, Mitteilung — Erlduterungen zu den Prioritaten
der Kommission bei der Anwendung von Art. 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen, ABI. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 13 ff.

151 EuGH, Urteil vom 03.07.1991, C-62/86 — AKZO, Rn. 60; EuG, Urteil vom 01.07.2010, T-321/25 — AstraZeneca, Rn.
243; bestatigt durch EuGH, Urteil vom 06.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca.

152 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, AEUV Art. 102 Rn. 91.

153 Bechtold/Bosch/Brinker, in: Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, AEUV Art. 102 Rn. 24.

154 Bechtold/Bosch/Brinker, in: Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, AEUV Art. 102 Rn. 24; Behrens, Europii-
sches Markto6ffnungs- und Wettbewerbsrecht, Rn. 1106.

155 De Bronett, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 22 Rn. 26.

156 Lorenz, in: Berg/Misch, Deutsches und Europdisches Kartellrecht, GWB § 18 Rn. 23.

157 BT-Drs. 18/10207, S. 48 f.

158 HDE, Handel digital. Online-Monitor 2018, S. 17.
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gemalk § 18 Abs. 4 GWB aufgrund eines ausreichend hohen Marktanteils. Jedoch selbst wenn angenom-
men wird, dass die einzelnen Geschaftsbereiche nicht als Ganzes gezahlt werden kénnen, ist vermutlich
Marktmacht gegeben (siehe Abschnitt 2.1.2). Dafiir spricht zusatzlich, dass Amazon der mit Abstand
groRte Online-Handler in Deutschland ist, der auch einen betrdachtlichen Vorsprung gegeniiber dem
nachstgrofReren Konkurrenten aufweist (Abschnitt 2.1.1).

Weiterhin wurde deutlich, dass Amazon in den Produktkategorien Biicher, Spielzeug & Freizeit sowie
Elektronik & Computer besonders hohe Marktanteile hat. Diese lagen im ersten Quartal 2018 zwischen
19,5 und 16,2 Prozent der Gesamtumsatze, also online und offline (Abbildung 2-9). Es bleibt unklar, wie
grol3 diese Anteile ausschlieRRlich bezogen auf die Onlineumsatze sind. Diese Produktsegmente sind jedoch
allgemein vergleichsweise stark im Onlinehandel vertreten (Abbildung 2-4). So wurden in der Kategorie
Consumer Electronics/Elektro im Jahr 2017 28,7 Prozent der Umsétze online erzielt. Von gleicher Katego-
rienabgrenzung ausgehend und die unterschiedlichen Zeitpunkte der Messung vernachlassigend, entspra-
che der Gesamtmarktanteil Amazons in diesem Bereich von 16,2 Prozent somit einem Marktanteil von
56,5 Prozent an den Onlineumsatzen des Segments. Diese sehr grobe Schatzung ist ein weiteres Indiz fur
Amazons Bedeutung und entsprechende Marktmacht auch innerhalb bestimmter Produktkategorien.>®

Im Zusammenhang mit der Digitalisierung der Wirtschaft und mit Blick auf die Entstehung von Plattfor-
men, die in groBem Umfang Nutzerdaten sammeln ist die Frage in den Fokus der kartellrechtlichen Dis-
kussion geriickt, welche Bedeutung eine etwaige ,,Datenmacht” fiir die marktbeherrschende Stellung
eines Unternehmens hat. Verwiesen werden kann insofern beispielsweise (keinesfalls abschlieRend) auf
die Publikation ,,Big Data und Wettbewerb” (2017) des Bundeskartellamts, das gemeinsame Papier
,Competition Law and Data“ (2016) des Bundeskartellamts und der franzésischen Autorité de la Concur-
rence oder auch das 68. Hauptgutachten der Monopolkommission mit dem Titel ,, Wettbewerbspolitik:
Herausforderung digitale Markte” (2015).

Im Zuge der 9. GWB-Novelle wurde § 18 Abs. 3a GWB eingefiigt. Nach § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB ist bei der
Beurteilung der Marktstellung eines Unternehmens neben anderen Faktoren auch sein Zugang zu wett-
bewerbsrelevanten Daten zu beachten. Diese Norm geht auf die Erkenntnis zuriick, dass grolRe Daten-
pools in der Plattformékonomie zur Entstehung und Verfestigung dominanter Marktpositionen beitra-
gen kénnen.'®® GréRere Datensitze, die verschiedenartige Daten enthalten, lassen hiufig mehr Erkennt-
nisse bezliglich der Nutzer zu als kleine und getrennte und ermdéglichen so ein besseres Matchmaking
und eine bessere Vermarktung der eigenen Produkte.!®! Dieser Zugang zu Daten schafft Marktzutritts-
schranken fiir Wettbewerber, insbesondere auf Markten mit indirekten Netzwerkeffekten (Abschnitt
2.2.1), die dazu fuihren kdnnen, dass sich die Wettbewerbsvorteile der groRen Plattformen noch verstar-
ken.!2 So ist zu erwarten, dass der Zugang zu mehr Daten zu einer Verbesserung der Qualitit des Ange-
bots fiihrt, was mehr Kunden anzieht und dem Unternehmen wiederum mehr Daten beschert und sich

159 Aufgrund der Unterschiedlichkeit der verwendeten Produktkategorien in den beiden Quellen bietet sich eine
solche Giberschlagsdhnliche Rechnung fiir die anderen beiden Kategorien nicht an.

160 Fyrman, Unlocking digital competition, S. 75; vgl. Europdische Kommission, COM(2016) 288 final, S. 15; vgl.
Busch, Der Mittelstand in der Plattform6&konomie, WISO Diskurs 08/2019, S. 7.

161 Martens, An Economic Policy Perspective on Online Platforms, Institute for Prospective Technological Studies
Digital Economy Working Paper 2016/05, S. 5.

162 BT-Drs. 18/10207, S. 51; Grave/Nyberg, WuW 2017, 363, 364; Bundeskartellamt, Arbeitspapier — Marktmacht
von Plattformen und Netzwerken, B6-113/15, S. 95 f.; Bundeskartellamt, Big Data und Wettbewerb, S. 4, 7; Au-
torité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition Law and Data, S. 11; siehe auch https://ec.eu-
ropa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/making-data-work-us_en
[20.05.2019].
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auch auf den Wettbewerb zwischen verschiedenen Plattformen auswirken kann.'®® Weitere Vorteile er-
geben sich aus besseren Prognosemoglichkeit in Bezug auf Nachfrage und Marktentwicklungen, was Ef-
fizienzsteigerungen in Produktion und Vertrieb der eigenen Giiter erlaubt.®*

Dass grofSen Datenbestdanden grundsatzlich wettbewerbliche Relevanz zukommen kann, lassen auch die
Ausfuhrungen der Europaischen Kommission zu den Fusionen Facebook/Whatsapp und Google/Double-
Click erkennen. Es wurde jeweils untersucht, ob eine potenzielle Kombination der Datenbestdnde zu ei-
ner kartellrechtlich relevanten Stirkung der Marktposition fiihren kénnte.®® Im Ergebnis wurde dies in
beiden Fillen abgelehnt!®®, was zeigt, dass ein groRer Datenbestand nicht zwingend eine marktbeherr-
schende Stellung indiziert. Notwendig bleibt weiterhin eine Priifung aller Umstinde des Einzelfalls'®” um
die Bedeutung der konkret verfligbaren Daten fir die Marktstellung des betroffenen Unternehmens zu
ermitteln.'®® BeurteilungsmaRstab ist damit, ob Amazon Daten allgemein oder speziell im eigenen Retail-
Bereich nutzen kann, um sich im Wettbewerb unabhangig zu verhalten.

Im Ergebnis resultiert aber aus der Kombination von Marktanteilen und besonderen Bedingungen der
PlattformOkonomie, insbesondere starker Netzwerkeffekte und der aus Daten resultierenden Potentia-
len eine marktbeherrschende Stellung von Amazon Marketplace auf dem nationalen Markt fiir die ge-
werbliche Nutzung von E-Commerce-Plattformen.

3.2.2 Datensammlungen als wesentliche Einrichtungen

Der Zugang zu Daten kann als ,,Schliissel zur Teilnahme an der Wirtschaft“'®® angesehen werden. Im hier
behandelten Kontext sind insbesondere die folgenden Kategorien von Daten relevant: Identifikations-
und Kontaktdaten der Kunden, Daten bezliglich einzelner Transaktionen, Daten zur Geschaftsleistung,
zum Nutzerverhalten sowie Analysen von Markttrends und der Marktentwicklung.’® Aus dem Zugang zu
diesen Daten ergeben sich diverse Vorteile, insbesondere der detaillierte Uberblick tiber konkrete Klick-
zahlen oder Fluktuationen in der Nachfrage und die Moglichkeit praziser Anpassungen der Bepreisung
und des Angebots. Die Datensammlung konnte damit fiir sich genommen eine wesentliche Einrichtung
darstellen, zu der ein kartellrechtlicher Zugangsanspruch besteht.

163 Bundeskartellamt, Big Data und Wettbewerb, S. 7 f.; Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition
Law and Data, S. 13; Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméachtige Unterneh-
men, S. 12; Furman, Unlocking digital competition, S. 23; Monopolkommission, Hauptgutachten XX, S. 65; Mo-
nopolkommission, 68. Sondergutachten, Tz. 394.

164 Furman, Unlocking digital competition, S. 23.

165 Europaische Kommission, Entscheidung vom 11.03.2008, COMP/M.4731 — Google/DoubleClick, Rn. 359 ff.; Eu-
ropdische Kommission, Entscheidung vom 03.10.2014, COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp, Rn. 164 ff.

166 \gl. Europaische Kommission, Entscheidung vom 03.10.2014, COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp, Rn. 185 ff.
und Européische Kommission, Entscheidung vom 11.03.2008, COMP/M.4731 — Google/DoubleClick, Rn. 269 ff.,
Rn. 364 f.

167 BT-Drs. 18/10207, S. 51; Nuys, WuW 2016, 512, 515; Grave/Nyberg, WuW 2017, 363, 364; Bundeskartellamt,
Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, B6-113/15, S. 95; dhnlich https://ec.eu-
ropa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/making-data-work-us_en
[20.05.2019].

168 Sjehe zu den relevanten Aspekten Bardong, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, § 18 Rn. 158; Grave/Nyberg, WuW
2017, 363, 364 f.; Nuys, WuW 2016, 512, 515; Bundeskartellamt, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen
und Netzwerken, B6-113/15, S. 95; vgl. auch BT-Drs. 18/10207, S. 51; Bundeskartellamt, Big Data und Wettbe-
werb, S. 7.

169 podszun/Kersting, ZRP 2019, 34, 37.

170 Hausemer/Rabuel/Graux, Study on data in platform-to-business relations, S. 27.
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3.2.2.1 Die Verweigerung des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen nach § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB

Nach dem Regelbeispiel des § 19 Abs. 2 Nr. 4 HS. 1 GWB handelt ein marktbeherrschendes Unterneh-
men missbrauchlich, wenn es ,sich weigert, einem anderen Unternehmen gegen angemessenes Entgelt
Zugang zu den eigenen Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen zu gewéahren, wenn es dem an-
deren Unternehmen aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden ohne die Mitbenutzung nicht moglich
ist, auf dem vor- oder nachgelagerten Markt als Wettbewerber des marktbeherrschenden Unterneh-
mens tatig zu werden.” Ein Missbrauch liegt allerdings nicht vor, wenn das marktbeherrschende Unter-
nehmen nachweist, dass die Mitbenutzung ,,nicht moglich oder nicht zumutbar ist“ (§ 19 Abs. 2 Nr. 4 HS.
2 GWB).

Notwendig ist zunachst die Existenz von zwei Markten: Einerseits muss ein (hypothetischer) Markt fiir
die Nutzung der Infrastruktureinrichtung bestehen, andererseits ein diesem vor- bzw. nachgelagerter
Markt. Dabei darf es sich nicht um einen einheitlichen Markt handeln, die Markte missen aber in Bezie-
hung zueinander stehen.'’! Die Vorschrift betrifft auRerdem nur Zugangsverweigerungen gegeniiber sol-
chen Unternehmen, die zumindest potenziell als Wettbewerber des Inhabers der Einrichtung auf einem
vor- oder nachgelagerten Markt auftreten kénnen.'’2 Im Fall von Amazon stellt der Markt um die Nut-
zung von E-Commerce-Daten den Markt der Infrastruktureinrichtung dar, wahrend der nachgelagerte
Markt der Markt flir den gewerblichen Online-Absatz von Waren ist. Auf diesem stehen die Market-
place-Handler mit Amazon Retail in Konkurrenz.

3.2.2.1.1 Marktbeherrschende Stellung auf dem relevanten Markt

Adressaten des Missbrauchsverbots sind marktbeherrschende Unternehmen. Uberzeugend erscheint es,
jedenfalls eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt um die Mitbenutzung der Infrastrukturein-
richtung!”® ausreichen zu lassen.’* Bislang ist aber vollkommen ungeklart, wie eine Marktabgrenzung
auf Datenmarkten dieser Art aussehen kdnnte. Eine Eingrenzung auf Daten, die Relevanz fiir E-Com-
merce aufweisen erscheint sinnvoll. Unternehmen wie Google und Facebook sammeln ebenfalls grofie
Menge an Daten. Ob diese aus Sicht von Datennutzern ein Substitut fir die von Amazon erhobenen Da-
ten darstellen und damit zum gleichen Markt zu zahlen sind, ldsst sich nicht abstrakt beantworten. Ob-
wohl Amazon sein Angebot inzwischen diversifiziert hat, ldsst sein Geschaftsmodell aber mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit vermuten, dass der Anteil von Daten mit Relevanz fiir E-=Commerce im Daten-
bestand von Amazon deutlich héher liegt, als bei anderen Unternehmen mit datenbasierten Geschafts-
modellen, die heterogenere Daten erheben.

An dieser Stelle wird auch zwischen verschiedenen Datenkategorien zu differenzieren sein. Auf dem
Markt um Daten, die die Einteilung von Nutzern in Zielgruppen erlauben oder deren Interessen betref-
fen liegt eine marktbeherrschende Stellung weniger nahe als bei solchen, die mit konkreten Kaufen

171 vgl. BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KVR 27/04, Rn. 39, BGHZ 163, 296 — Arealnetz; Lettl, Kartellrecht, § 9 Rn.
72.

172 Thomas, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 20 Rn. 204; Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, GWB § 19 Rn.
433, 446; Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB § 19 Rn. 71;
Wiedemann, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 23 Rn. 236; Fuchs/M@&schel, in: Immenga/Mestmaécker, Wettbe-
werbsrecht, GWB § 19 Rn. 331.

173 BGH, Beschluss vom 28. Juni 2005, KVR 27/04, Rn. 39, BGHZ 163, 296 — Arealnetz.

174 vgl. Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 434; vgl. auch Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch,
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB § 19 Rn. 72; vgl. Lettl, WuW 2011, 579, 582 und 589.
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zusammenhangen oder hochaktuelles Feedback tber das stattfindende Nutzerverhalten'” (z.B. Betrach-
ten eines bestimmten Artikels) liefern. Der Marktanteil Amazons auf dem Markt fir Dienstleistungen
von Verkaufsplattformen liefert ein Indiz flir eine marktbeherrschende Stellung. Weiterer Klarung bedarf
auch die Frage, ob Marktanteile und die tblichen Schwellenwerte geeignete Kriterien sind, um auf
Markten um die Nutzung von Daten Marktmacht feststellen zu kénnen.

3.2.2.1.2 Vorliegen einer wesentlichen Einrichtung

Das GWB erfasst in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB Netze und Infrastruktureinrichtungen und meint damit alle
technischen und sonstigen Einrichtungen, die entweder dem Absatz von Waren und Dienstleistungen
oder bereits deren Erbringung dienen.'’® Auch virtuelle Netze und Infrastruktureinrichtungen, wie bei-
spielsweise Buchungssysteme, werden von der Definition erfasst.?”” Selbst Daten und Informationen als
solche kénnen grundsitzlich virtuelle Infrastruktureinrichtungen darstellen.’® Um die Wesentlichkeit
der Infrastruktureinrichtung bejahen zu kdnnen, muss es dem Zugangspetenten ohne den Zugang zu
dieser aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden wirtschaftlich unmoglich sein, auf dem vor- oder
nachgelagerten Markt als Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens tatig zu werden (Zu-
gangsgrund). Dazu darf die Einrichtung weder duplizierbar noch substituierbar sein.*”®

3.2.2.1.2.1 Fehlende Duplizierbarkeit

An der Duplizierbarkeit fehlt es, wenn die Einrichtung nicht durch andere vorhandene Einrichtungen er-
setzt oder vom Zugangspetenten selbst geschaffen werden kann.!° Dabei geht es nicht um eine theore-
tisch undenkbare, sondern um eine rechtlich oder tatsachlich, z.B. wirtschaftlich unmdgliche Duplizie-
rung. Diverse Griinde konnen gegen eine Nicht-Duplizierbarkeit von Datenbestdanden angefiihrt werden.
So sind wirklich einzigartige Daten eher selten.’®! Teilweise wird daher angefiihrt, dass Daten jedenfalls
keine wesentliche Einrichtung seien, solange nicht ausnahmsweise eine Exklusivitat vorliege.'®? Exklusivi-
tat koénne bei (nicht-personenbezogenen) Daten angenommen werden, die nur vom Inhaber erstellt
werden kdnnten und deswegen aufgrund rechtlicher oder faktischer Hindernisse nicht duplizierbar
seien.'® Personenbezogene Daten seien dagegen, auch aufgrund des Rechts auf Datenportabilitat aus
Art. 20 DSGVO*, nicht exklusiv.'®® Daten, die bei der Beobachtung des Online-Verhaltens der Nutzer

175 Wie viele und welche Daten tatsichlich erhoben werden kénnen, hingt im Einzelfall immer von den Pri-
vatsphare- bzw. Cookie-Einstellungen des jeweiligen Nutzers ab.

176 Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 443; Thomas, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 20 Rn.
205.

177 Lorenz, in: Berg/Misch, Deutsches und Europdisches Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 110; Fuchs/Méschel, in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, § 19 GWB Rn. 324.

178 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, § 19 GWB Rn. 322; vgl. Drexl, NZKart 2017, 415,
418; a.A. Busche, in: Busche/Réhling, Kélner Kommentar zum Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 158; Nuys, WuW
2016, 512, 516.

179 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 326.

180 | orenz, in: Berg/Misch, Deutsches und Européisches Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 112; Fuchs/Méschel, in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 226; Thomas, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 20 Rn.
209; Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB § 19 Rn. 73.

181 https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/making-data-work-
us_en [20.05.2019].

182 K$rber, ZUM 2017, 93, 99.

183 | ouven, NZKart 2018, 217, 220.

184 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 102.

185 | ouven, NZKart 2018, 217, 221; vgl. auch Schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funk-
tionsdefizite und Regelungsbedarf? ZEW Discussion Paper No. 17-043, S. 81.
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anfallen, sollen nicht exklusiv sein, da sie von mehreren Unternehmen gesammelt werden, was sie — je-
denfalls theoretisch — relativ leicht verfiigbar macht.'8

Allein die Tatsache, dass Daten in ihrer Nutzung nicht rival sind (Abschnitt 2.2.2), fiihrt jedoch nicht
dazu, dass sie allen Wettbewerbern auch gleichermaRen zur Verfiigung stehen.®” Die Schaffung von
grolRen Datensatzen kann mit hohen Kosten verbunden sein. Um unmittelbar auf solche Daten zugreifen
zu kénnen, mussten Wettbewerber eine ahnliche Plattform mit einer ausreichend groRen Nutzerbasis
erschaffen.!® Eine hochfrequentierte Online-Plattform erlaubt es, einen wettbewerbsrelevanten Daten-
vorsprung gegeniiber seinen Wettbewerbern!®® und damit uniiberwindbare Marktzutrittsschranken auf-
zubauen®®®, Aus dem Zugriff auf iberlegene Datensitze ergeben sich Méglichkeiten besserer, zielgerich-
teter Werbung, einer umfassenderen Ausschopfung der Zahlungsbereitschaft der Kunden und praziserer
Prognosen bezogen auf den nachgelagerten Markt.'%!

Entsprechend argumentierte das Bundeskartellamt im Fall von CTS Eventim: Die durch das Unterneh-
men aufgebaute Kundendatenbank sei fiir Konkurrenten auf dem Ticketsystemmarkt nicht duplizierbar,
da ihre Online-Shops weniger frequentiert wiirden und sie dadurch liber bedeutend weniger Kundenda-
ten verfligten. Auch der Umstand, dass andere Unternehmen groRRe Datenmengen sammeln, relativiere
den Datenvorsprung solange nicht, wie diese nicht auf demselben Markt titig wiirden.!?

Ahnliches gilt fiir die Méglichkeit, Daten von Dritten zuzukaufen.'®® Fiir Funktionen wie die Bereitstel-
lung relevanter Kaufvorschlage werden spezifische Daten gebraucht, die nicht unbedingt frei auf dem
Markt verfiigbar sind.'® Die entsprechenden Datenstréme und Datensammlungen kénnten aus diesem
Grund als einzigartig!®® und folglich nicht duplizierbar angesehen werden.

Zur naheren Bestimmung nicht duplizierbarer Arten von Daten bieten sich folgende Eingrenzungen an:

— Gesamter Rohdatenbestand tiber Hindler-Transaktionen/Amazon-Transaktionen
Der gesamte Datenbestand einer Plattform kann durch einzelne Handler nicht erhoben werden.
In seinem Umfang kann der Datensatz auch durch andere (nicht marktbeherrschende) Plattfor-
men nicht geschaffen werden. Insoweit fehlt es an der Duplizierbarkeit.

— Amazons Analyseergebnisse
Die Ergebnisse der Datenauswertung der Rohdaten durch Amazon sind ebenso nicht duplizier-
bar. Insbesondere kleineren Handlern kénnte ein Umgang mit den Analyseergebnissen eventuell

186 Holzweber, NZKart 2016, 104, 109.

187 vgl. Friih, sic! 2018, 521, 522.

188 Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition Law and Data, S. 37 f.; vgl. Bundeskartellamt, Big
Data und Wettbewerb, S. 7.

189 Bundeskartellamt, Big Data und Wettbewerb, S. 7; vgl. Bundeskartellamt, Beschluss im Verwaltungsverfahren
vom 23.11.2017, B 6 —35/17 — CTS Eventim, Rn. 190.

190 prexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, MPI Research Paper No. 16-13, S. 49; vgl. Khan, Ama-
zon’s Antitrust Paradox, Yale Law Journal, Vol. 126, 2017, S. 773.

191 vgl. Bundeskartellamt, Beschluss im Verwaltungsverfahren vom 23.11.2017, B 6 — 35/17 — CTS Eventim, Rn. 192
ff.

192 Ehenda, Rn. 195.

193 Autorité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition Law and Data, S. 12.

194 Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 271.

195 yvgl. Kénig, Der Zugang zu Daten als Schliisselgegenstinden der digitalen Wirtschaft, in: Hennemann/Sattler
(Hrsg.), Immaterialgiter und Digitalisierung, 89, 90.
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leichter fallen, als mit Rohdaten.

— Echtzeitdaten/hochaktuelle Daten
Dieser Subkategorie an Roh- oder Analysedaten kommt ein besonderer Wert zu. Echtzeitdaten
beziehungsweise hochaktuelle Daten sind nicht duplizierbar. Freie Handler kdnnen die Daten
selbst allerdings auf der Plattform wiederum vermutlich nur beschrankt isoliert nutzen. Eine Ko-
operation der Plattform wére beim Einsatz der Daten notig.

— Transaktionsbezogene Daten liber (eigene) Kunden
Spezielle transaktionsbezogene Daten nur liber die eigenen Kunden und Kundenbeziehungen
sind fur die Handler insoweit nicht duplizierbar, als diese Daten ausschlief8lich bei der Plattform
anfallen.

— Transaktionsbezogene Daten liber die eigene Verkaufstatigkeit, die eigenen Produkte oder
auch Interaktionen mit diesen, auf die keine Transaktion folgt (also durch potenzielle Kunden,
evtl. in anonymisierter Form) fallen in ihrer konkreten Form ebenfalls nur bei der Plattform an
und sind insofern nicht duplizierbar.

Diese Arten von Daten stehen im Kontrast etwa zu allgemeinen Personlichkeitsprofilen, allgemeinen
Marktkennzahlen oder sonstigen allgemeinen Erkenntnissen. Fiir die entsprechenden Daten gibt es
namlich entweder eine Vielzahl von Quellen oder aber die darauf aufbauenden Informationen setzen
bestimmte Daten gar nicht zwingend voraus. Insgesamt ist festzustellen, dass bestimmte, wirtschaftlich
bedeutende Arten von Daten durch freie Handler nicht dupliziert werden kdnnen.

3.2.2.1.2.2 Fehlende Substituierbarkeit

Das engste Kriterium einer wesentlichen Einrichtung ist die Voraussetzung der fehlenden Substituierbar-
keit. Eine Einrichtung ist nur dann nicht substituierbar, wenn der Zugang zum benachbarten Markt ohne
den Zugang zur Einrichtung unmaoglich ist.2®® Hierbei geniigt es nicht, dass der Marktzugang durch die
Nutzung der Infrastruktureinrichtung gegeniiber anderen Zugangsmaoglichkeiten blol3 erleichtert oder
beschleunigt wird.’®” Die Nutzung der Einrichtung muss fiir den Marktzugang vielmehr unerl3sslich
sein.'® Nicht notwendig ist hingegen der Nachweis, dass durch die Weigerung jeglicher Wettbewerb
ausgeschaltet wird, vielmehr muss die Weigerung nur geeignet sein, jeglichen wirksamen Wettbewerb
auszuschalten. Die Existenz marginaler Tatigkeiten durch Wettbewerber in ,Marktnischen” widerlegt
diese Eignung nicht.®® Anders als bei Produkten, die auf einen bestimmten informationellen Input ange-
wiesen sind, wie etwa Software, die auf einem Betriebssystem aufbaut und mit diesem kompatibel sein
muss, haben Daten im E-Commerce aber eine erganzende Funktion. Sie werden insbesondere zu Marke-
tingzwecken oder fiir die Optimierung des Sortiments genutzt. Nur weil der Datenzugang die Marktposi-
tion der externen Handler verbessert, wird er allerdings noch nicht zwingend fiir die Teilnahme am
nachgelagerten Markt.2%

1% | orenz, in: Berg/Misch, Deutsches und Europdisches Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 112; Fuchs/Méschel, in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 226.

197 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 326 f.; vgl. auch OLG Hamburg,
Urteil vom 19.06.2002, 5 U 28/02 — Online-Ticketshop, WuW 2003, 514, 517 f.

198 vgl. BGH, Urteil vom 30.03.2011, KZR 6/09, Rn. 20, BGH NJW 2011, 2730, 2731.

199 EuG, Urteil vom 17.09.2007, T-201/04 — Microsoft, Rn. 563.

200 pyndeskartellamt, Big Data und Wettbewerb, S. 10 f.
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Etwas anderes kdnnte sich aber dann ergeben, wenn ohne einen Datenzugang zwar Zutritt zum Markt
bestlinde, der Zugangspetent in Wahrheit aber nicht als effektiver Wettbewerber auftreten konnte.
Ohne den Datenzugang stellen die Marketplace Handler moglicherweise keine wirtschaftlich tragfahige
Konkurrenz?®! dar und kénnen keinen wirksamen Wettbewerbsdruck auf den Marktbeherrscher?® ausi-
ben. Aufgrund des besseren Datenzugriffs, der Amazon Informationen liber seine Wettbewerber und
deren Kunden liefert, kdnnte die Plattform einen einzigartigen, uneinholbaren Vorteil erlangen, der die
erfolgreiche wettbewerbliche Betitigung fiir Marketplace-Handler unmdglich macht.2%

Besondere Bedeutung kommt dabei den auBergewohnlich wertvollen Echtzeit- bzw. nahe-Echtzeitda-
ten (X hat im Moment Produkt Y in den Warenkorb gelegt) zu, die ein effektives Adressieren des Kunden
erlauben. In gesteigertem Mal3e gilt dies vor allem fir Echtzeit-Ortsdaten, soweit diese verwendet wer-
den diirfen. Der Wert des entsprechenden Wissens und der Information ist zeitbezogen (Abschnitt
2.2.3).

Solange die Handler aber generell erfolgreich am Markt tatig sind, erscheint es insgesamt trotz einiger
Hinweise auf erhebliche Nachteile beim Marktauftritt fraglich, ob Behdrden und Gerichte in dem Daten-
bestand von Amazon oder einem Teil dessen auf der Grundlage der fehlenden Substituierbarkeit nach
der derzeitigen Rechtslage eine wesentliche Einrichtung begriinden wiirden. Dies bedeutet nicht, dass
die freien Handler eine gleichwertige Chance im Wettbewerb hatten, also ein , Level Playing Field” be-
stiinde, sondern vielmehr nur, dass die engen Voraussetzungen der wesentlichen Einrichtung mit Blick
auf den Datenbestand voraussichtlich nicht erfllt sind.

3.2.2.1.3 Zugangsverweigerung

Eine Zugangsverweigerung ist gegeben, soweit Wettbewerber keinen Zugang zum entsprechenden Da-
tenbestand erhalten, wobei schon die Verweigerung des Zugangs zu einem Teil der Einrichtung ge-
niigt?%. Fest steht, dass die Handler Zugang zu gewissen Daten haben. Mangels entsprechender Trans-
parenz der Angebote lasst sich nicht feststellen, welche Daten genau geteilt und welche komplett zu-
rickgehalten werden. Aussagen dazu, ob die entsprechenden Preise eventuell iberhéht oder gar prohi-
bitiv sind, lassen sich nicht treffen. Berichte legen nahe, dass selbst Marken und Handler, die den Service
Amazon Retail Analytics Premium zum Preis von mindestens $ 100,000 pro Jahr nutzen, nicht zu allen
von Amazon gesammelten und teilbaren Daten Zugang erhalten.?®

Als weiterer Anhaltspunkt lasst sich eine Studie im Auftrag der Europaischen Kommission heranziehen,
in der gewerbliche Plattformnutzer (verschiedener Arten von Plattformen) zu ihrem Datenzugang be-
fragt wurden. Jeweils 26 Prozent der Befragten gaben dabei an, Zugang zu Daten (ber Transaktionen
und zu Marktanalysen zu haben. Blo 21 Prozent gaben dagegen an, auf Daten zum Nutzerverhalten zu-
greifen zu kénnen. Zugang zu den Daten anderer Nutzer, wie z.B. potenzieller Kunden, werde nur in sel-
tenen Fallen gewahrt.?°® Ferner gaben in einer Eurobarometer-Studie zur Nutzung von Online-

201 Eyropéische Kommission, Entscheidung vom 21.04.2004, COMP/C-3/37.792 — Microsoft, Rn. 1064.

202 EyG, Urteil vom 17.09.2007, T-201/04 — Microsoft, Rn. 355 f.

203 Fyrman, Unlocking digital competition, S. 34.

204 Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 443.

205 creswell, New York Times vom 23.06.2018, abrufbar unter https://www.nytimes.com/2018/06/23/busi-
ness/amazon-the-brand-buster.html [21.06.2019]; Bond, Financial Times vom 20.09.2018, abrufbar unter
https://www.ft.com/content/c82ce968-bc8a-11e8-94b2-17176fbf93f5 [20.06.2019].

206 Hausemer/Rabuel/Graux, Study on data in platform-to-business relations, S. 39.
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Plattformen durch KMU 42 Prozent der Befragten an, von Online-Marktplatzen nicht die Daten zu erhal-
ten, die sie eigentlich brauchten.?%’

Die Ergebnisse deuten darauf hin, dass die freien Handler keinen hinreichenden Zugang zu relevanten
Daten erhalten kénnen. Der Datenzugang wird wohl nur soweit gewdhrt, wie bessere Leistungen der ge-
werblichen Nutzer der Plattform einen Vorteil bringen, z.B. zu einer hoheren Zahl an Transaktionen fiih-
ren, aber nicht soweit, dass diese eine ernstzunehmende Konkurrenz darstellen.?%®

3.2.2.1.4 Rechtfertigung der Verweigerung

Inhaber wesentlicher Einrichtungen kénnen rechtfertigende Griinde dafiir vorbringen, keinen Zugang zu
diesen zu gewahren. Ein naheliegender und im Regelfall valider Grund einer Zugangsverweigerung kann
die tatsichliche Unméglichkeit aufgrund von Kapazititsgrenzen sein.?®® Daten sind aber nicht rival und
die Ubertragung bedeutet keine signifikanten zusatzlichen Herausforderungen fiir die ohnehin vorhan-
denen Infrastruktur. Der Einwand, dass ein Infrastrukturinhaber den Wettbewerb gegen sich selbst nicht
fordern miisse, greift jedenfalls im Fall von § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB nicht ein.?°

Unter Umstanden kann die Zugangsgewahrung aber unzumutbar sein. Diese Unzumutbarkeit ist anhand
einer Interessenabwagung unter MalRRgabe der Zielsetzung des GWB, die Freiheit des Wettbewerbs zu
schitzen, zu bestimmen.?!! Auf Seiten des marktbeherrschenden Unternehmens ist dabei grundsatzlich
jedes Interesse zu bericksichtigen, das nicht rechtswidrig ist, insbesondere das unternehmerische Inte-
resse an der freien Gestaltung des eigenen Geschiftsbetriebs.?!? Auf der anderen Seite sind diejenigen
Interessen geschiitzt und in die Abwagung einzustellen, die sich gegen eine Beeintrachtigung der eige-
nen Wettbewerbsfreiheit durch ein marktmachtiges Unternehmen richten, wie etwa die Freiheit des
Marktzugangs und die Chancengleichheit im Verhiltnis zu anderen Unternehmen.?'® Bei der anschlie-
Renden Abwéagung sind die Ziele des nationalen und europaischen Wettbewerbsrechts einzubeziehen,
insbesondere der Normzweck des Missbrauchsverbots.?* Dieser Normzweck umfasst eine ,,umfassende
Offenhaltung der Méarkte“?'> und den Schutz des Wettbewerbs als Prozess.

Insbesondere das berechtigte Interesse am Schutz von Geschaftsgeheimnissen kann eine Ausnahme
vom anderweitig bestehenden Zugangsanspruch rechtfertigen.?'® Es ergibt sich zwar kein unmittelbarer
Schutz durch das am 26.04.2019 in Kraft getretene Gesetz zum Schutz von Geschéaftsgeheimnissen

207 Flash Eurobarometer 439 (2016), The use of online marketplaces and search engines by SMEs, S. 14.

208 \/gl. Hausemer/Rabuel/Graux, Study on data in platform-to-business relations, S. 40.

209 Thomas, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 20 Rn. 213; Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, GWB § 19 Rn.
455; Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB § 19 Rn. 77; Wie-
demann, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 23 Rn. 237.

210 Fychs/Méschel, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 332 m.w.N; Bechtold/Bosch, in:
Bechtold/Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB § 19 Rn. 79 m.w.N.

211 Thomas, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 20 Rn. 214; Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, GWB § 19 Rn.
456; Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, GWB § 19 Rn. 79; Wie-
demann, in: Wiedemann, Kartellrecht, § 23 Rn. 239.

212 Markert, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 126; Loewenheim, in: LMRKM, Kartell-
recht, GWB § 19 Rn. 20; Westermann, in: MiKoGWB, GWB § 19 Rn. 47.

213 Markert, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 127; Loewenheim, in: LMRKM, Kartell-
recht, GWB § 19 Rn. 21.

214 | oewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 22, 24; Westermann, in: MiiKoGWB, GWB § 19 Rn. 47.

215 Westermann, in: MiKoGWB, GWB § 19 Rn. 49.

216 Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, S. 138.
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(GeschGehG), da dieses den Inhaber des Geheimnisses nur gegen unbefugte Handlungen schitzt (§ 4
GeschGehG). Die Wertungen des Geheimnisschutzes lassen sich allerdings in der Interessenabwagung
einbeziehen, insbesondere weil dem Geheimnisschutz auch grundrechtliche Bedeutung zukommt.?’
Nach § 2 Nr. 1 GeschGehG, dessen Gehalt als seinerseits verfassungsgemaRe Konkretisierung des grund-
rechtlichen Schutzes herangezogen werden kann, liegt ein Geschaftsgeheimnis vor, wenn eine Informa-
tion geheim und aufgrund dessen von wirtschaftlichem Wert ist, durch den Inhaber angemessene Ge-
heimhaltungsmalRnahmen ergriffen wurden und ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung be-
steht.

Einzelne Daten, die bei der Nutzung von Internetdiensten gesammelt oder abgegriffen werden, sind
haufig frei zuganglich, sodass es sich nicht um geheime Daten handelt.?*® Insbesondere Informationen
Uber tatsadchliche Nutzereigenschaften (z.B. Alter, Geschlecht, Beruf) mogen per se zwar nicht als ge-
heim anzusehen sein. Die Kombination der einzelnen Daten kann aber unter Umstdanden ein Geschafts-
geheimnis darstellen.?'® AuRerdem sind Daten (iber Interessen, welche die Nutzer auf einer bestimmten
Online-Plattform gezeigt haben, ihr Online-Verhalten oder ihre Kaufhistorie ggf. nicht allgemein bekannt
und kénnen so unter den Geheimnisschutz fallen.??° Das Kriterium des wirtschaftlichen Wertes ist weit
zu verstehen, es geniigt bereits ein potenzieller Wert??!, sodass auf Plattformen anfallende Daten um-
fasst sind??2.

Im Ergebnis legt dies nahe wie folgt zu unterschieden: Jedenfalls an denjenigen Daten, die aus den
Transaktionen der jeweiligen Marketplace Handler stammen, sollte kein Geheimnisschutz als Rechtferti-
gung geltend gemacht werden diirfen. An Informationen beziehungsweise Daten, die ein marktbeherr-
schendes Unternehmen aus den gesammelten Daten abgeleitet hat, besteht ein starkeres Geheimhal-
tungsinteresse und dieses Geheimhaltungsinteresse ist zumindest im Ausgangspunkt auch legitim. Die
entsprechenden Daten sind Produkt einer Leistung, die tGber das bloBe , Handaufhalten” hinausgeht und
zumindest potenziell eine Innovationskomponente enthalt. Daraus folgt, dass ein Anspruch auf Teilhabe
an abgeleiteten Daten jedenfalls schwerer zu begriinden ist.??

Gleichwohl ist auch in diesen Fallen das Interesse am Geheimnisschutz keineswegs absolut. Es bietet
sich eine Entscheidung danach an, ob die entsprechenden Daten die Grundlage fiir das Geschaftsmodell
des Plattformanbieters bilden oder eher ein Nebenprodukt der Haupttatigkeit der Plattform sind.??* Die
Grundlage des Geschaftsmodells ist etwa betroffen, wenn es um die Algorithmen geht, welche den
Suchmechanismus auf der Plattform oder die Inhaltsmoderation der Handlerbewertungen steuern. So-
weit die Daten ein Nebenprodukt darstellen, sollte der Geheimnisschutz aber in jedem Fall zuriicktreten.
In diese Kategorie fallt auch der Zweck, eigene Angebote besser vermarkten zu kénnen als die Produkte
der freien Handler. Anderenfalls wiirden die Wertungen des Kartellrechts und insbesondere diejenigen
hinter der Figur der wesentlichen Einrichtung vollstandig unterlaufen.

217 ygl. Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, GG Art. 14 Rn. 204 m.w.N.; Kloepfer/Greve, NVwZ 2011,
577,578 f. m.w.N.; Brammsen, DOV 2007, 10; Kérber, WuW 2015, 120, 132.

218 Drexl et al., AusschlieBlichkeits- und Zugangsrechte an Daten, MPI Positionspapier vom 16.08.2016, S. 8 f.

219 Drexl et al., AusschlieBlichkeits- und Zugangsrechte an Daten, MPI Positionspapier vom 16.08.2016, S. 9; Ohly,
GRUR 2019, 441, 443.

220 Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 142.

221 Ohly, GRUR 2019, 441, 443.

222 Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 142.

223 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 101.

224 Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, MPI Research Paper No. 16-13, S. 23 f.
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Eine weitere mogliche Rechtfertigung einer Zugangsverweigerung kann sich aus dem Datenschutzrecht
ergeben. Der Ankniipfungspunkt hierfiir ist entweder rechtliche Unmdglichkeit des Teilens??, die sich
hier aus den Vorgaben des Datenschutzrechts??® ergeben kdnnte oder aber jedenfalls eine Unzumutbar-
keit rechtswidrigen Verhaltens. Eine eingehende Auseinandersetzung mit datenschutzrechtlichen Frage-
stellungen erfolgt in Abschnitt 3.3. In jedem Fall kann dieser Einwand aber nur personenbezogene Daten
erfassen und diese auch nur in dem Umfang, in dem sie nicht anonymisiert werden kénnen. Nur wenn
diese Moglichkeit nicht besteht, ist ein Zugangsanspruch zu verneinen. Der Einwand, eine Unzumutbar-
keit des Teilens von Daten ergebe sich daraus, dass eine Anonymisierung der Daten zusatzliche Investiti-
onen fiir den Inhaber der Einrichtung bedeuten kdnnte??’, verfiangt indes nicht. Die Zugangsgewédhrung
muss namlich in keinem Fall unentgeltlich erfolgen. Der Inhaber der wesentlichen Einrichtung darf viel-
mehr ein angemessenes Entgelt fur die Nutzung der Einrichtung verlangen. Als Reflex dessen kann sich
der Inhaber aber nun nicht auf die UnverhaltnismaRigkeit des Aufwands berufen. Gleiches gilt beziiglich
der administrativen Kosten zur Einhaltung der Vorgaben des Datenschutzrechts. AuRerdem bestiinde
eine Pflicht, die eigenen Geschaftspraxis inklusive der Datenschutzerklarungen und Einwilligungslésun-
gen so auszurichten, dass ein spateres Datenteilen nicht torpediert wird.

3.2.2.1.5 Anwendbarkeit von § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB auf immaterialgiterrechtlich geschiitzte Daten

Auf nationaler Ebene folgen Zugangsanspriiche zu wesentlichen Einrichtungen aus § 19 Abs. 2 Nr. 4
GWB. Nach der Gesetzesbegriindung sollen gewerbliche Schutzrechte nicht von § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB
erfasst sein.??® Uber den Wortlaut hinaus wollte der Gesetzgeber vermutlich auch Immaterialgiiter-
rechte von dieser Ausnahme erfasst sehen.?? Aus dem einzelnen Datum ergibt sich kein hier relevanter
AnknUpfungspunkt. Ein ,, Dateneigentum® ist bisher nicht positiv geschaffen worden und seine Anerken-
nung ist heftig umstritten.?° Jedenfalls ist aber davon auszugehen, dass der Gesetzgeber nicht in einer
unbenannten Ausnahme zu § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ein Dateneigentum anerkennen und dieses zum Aus-
schlussgrund eines im Ubrigen gegebenen Anspruchs erheben wollte.

225 Thomas, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 20 Rn. 215; Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch, Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen, GWB § 19 Rn. 77.

226 | ouven, NZKart 2018, 217, 221; Paal, NZKart 2018, 157; vgl. Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchs-
aufsicht fir marktmachtige Unternehmen, S. 133 f.; Sahl, PinG 2016, 146, 152; Paal/Hennemann, Big Data as an
asset, Abida Gutachten, S. 58.

227 \/gl. Schweitzer/Peitz, Datenmérkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefizite und Regelungsbedarf?
ZEW Discussion Paper No. 17-043, S. 81 f.

228 BT-Drs. 9720, S. 79 f.

229 Busche, in: Busche/Rohling, Kélner Kommentar zum Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 158; Fuchs/Méschel, in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 318; Loewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19
Rn. 87.

230 Siehe dazu Amstutz, AcP 218 (2018), 438; Specht, CR 2016, 288; Specht/Kerber, Datenrechte, Abida-Gutachten;
allgemein gegen ein solches Kiihling/Sackmann, Rechte an Daten, Rechtsgutachten im Auftrag des Verbrau-
cherzentrale Bundesverbandes, S. 10; ablehnend auch Drexl, NZKart 2017, 339, 340 ff. mit Uberblick Gber den
Stand der Diskussion; Drexl, Designing Competitive Markets for Industrial Data, MPI Research Paper No. 16-13,
S. 19 ff.; Drexl et al., AusschlieRlichkeits- und Zugangsrechte an Daten, MPI Positionspapier vom 16.08.2016, S.
2 ff.; Podszun, Innovation, Vielfalt & faire Wahimoglichkeiten — Neue Regeln fiir die digitale Wirtschaft, Gutach-
ten fpmi, S. 40 ff.; Schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefizite und Rege-
lungsbedarf? ZEW Discussion Paper No. 17-043, S. 51 f., 72; Wagner/Brecht/Raabe, PinG 2018, 229; Dewen-
ter/Luth, Datenhandel und Plattformen, Abida Gutachten, S. 43 ff.
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Im Ergebnis ebenso abzulehnen ist eine generelle Ausnahme auf der Basis eines entgegenstehenden Ur-
heberrechts in der Gestalt eines Datenbankwerks oder eines Leistungsschutzrechts an einer bloRen Da-
tenbank. Erhebliche Zweifel am Vorliegen eines urheberrechtlich geschiitzten Datenbankwerks i.S.v. § 4
Abs. 2 S.1 UrhG ergeben sich schon bei der Frage, ob es sich im Fall der Datensammlung von Amazon
bei der Auswahl oder Anordnung der Daten um eine personliche geistige Schopfung i.S.v. § 2 Abs. 2
UrhG handelt. Geschiitzt wird namlich nicht der eigentliche Inhalt einer Datenbank, sondern die geistige
Leistung in Form Auswahl bzw. Anordnung der einzelnen Elemente.?! Das Nutzungsinteresse bezieht
sich im vorliegenden Fall aber nicht auf die Auswahl und Anordnung der Informationen, sondern auf die
Daten oder Informationen als solche, sodass ein etwaiger Schutz nach § 4 Abs. 2 UrhG eher ausscheidet.

Darlber hinaus kennt das Urheberrecht einen sui generis Schutz fiir Datenbanken, §§ 87a ff. UrhG. On-
line von Benutzern gesammelte Daten sind diesem Schutz grundsitzlich zugdnglich?®?, solange sie syste-
matisch oder methodisch angeordnet werden und einzeln zuganglich sind, d.h. nicht lediglich ,, Daten-
haufen” darstellen?®. Erforderlich ist auRerdem eine wesentliche Investition gerade in die ,,Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung” der Elemente.?** Der Datenbankhersteller darf sich im Ergebnis ein aus-
schlieRliches Zugangsrecht vorbehalten.?®® Der Schutz erstreckt sich gem. § 87b Abs. 1 S. 1 UrhG aber
nur auf die gesamte Datenbank bzw. einen quantitativ oder qualitativ wesentlichen Teil.

Damit steht kein immaterialgliterrechtlicher Schutz entgegen, wenn der Zugangsanspruch lediglich auf
einen unwesentlichen Teil der Datenbank gerichtet ist. Angesichts der GréRRe der Gesamtdatenbank wird
es sich haufig nicht um einen wesentlichen Teil handeln, wenn ein Handler lediglich Zugang zu bestimm-
ten Daten verlangt. Ferner ist nicht zu erwarten, dass bei einem wiederholten Zugang zu unwesentlichen
Teilen der Datenbank ihre normale Auswertung gestort oder Interessen des Inhabers in unzumutbarer
Weise beeintrachtigt werden (vgl. § 87b Abs. 1 S. 2 UrhG).

Unabhangig davon, ob im Ergebnis ein immaterialglterrechtlicher Schutz besteht oder nicht, lassen sich
ahnliche Ergebnisse unter Anwendung einer anderen Rechtsgrundlage erzielen. Im Fall von Zwangslizen-
zen ist namlich entweder die Generalklausel (§ 19 Abs. 1 GWB) oder das allgemeine Verbot der Behinde-
rung und/oder Diskriminierung (§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB) anzuwenden.?* Sollte Amazon mit dem Argu-
ment des Bestehens eines Immaterialgliterrechts durchdringen, so kann der freie Handler auf diese An-
spruchsgrundlagen verweisen, die eine entsprechende Ausnahme fiir Immaterialgiiterrechte nicht ken-
nen. Inhaltlich lassen sich die im Folgenden dargestellten in der europaischen Rechtsprechung aufge-
stellten Kriterien zu Essential Facilities in Bezug auf Immaterialgiiterrechte heranziehen.?*”

231 Ahlberg, in: BeckOK UrhR, 24. Edition, Stand: 20.04.2018, UrhG § 4 Rn. 11; Dreier, in: Dreier/Schulze, Urheber-
rechtsgesetz, UrhG § 4 Rn. 4.

232 ygl. Witte, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 6 Rn. 15.

233 Gotz, ZD 2014, 563, 565.

234 Thum/Hermes, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, UrhG § 87a Rn. 34; Witte, in: Auer-
Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 6 Rn. 29; zur Abgrenzung zwischen Beschaffung und
Erzeugung von Daten vgl. EuGH, Urteil vom 09.11.2004, C-203/02 — British Horseracing Board, Rn. 28 ff.; BGH,
Urteil vom 25.03.2010, | ZR 47/08 — Autobahnmaut, Rn. 22 ff.

235 Thum/Hermes, in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht, UrhG § 87b Rn. 30.

236 Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 370; vgl. auch BGH, Urteil vom 13.07.2004, KZR 40/02,
Rn. 25: Ein Anspruch auf eine Zwangslizenz wurde auf §§ 19, 20 Abs. 1 GWB a.F. gestiitzt.

237 Thomas, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 20 Rn. 151.
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3.2.2.2 Die Essential Facilities-Doktrin im européaischen Wettbewerbsrecht (Art. 102 AEUV)

In Art. 102 AEUV ist die Fallgruppe der Verweigerung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung
nicht ausdriicklich geregelt. Aus der Rechtsprechung der europaischen Gerichte und Entscheidungen so-
wie Stellungnahmen der Kommission lassen sich aber Kriterien dafiir ableiten, wann von einem Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stellung durch Zugangsverweigerung ausgegangen werden kann.
Auch hier miissen zunachst zwei unterschiedliche Markte vorliegen, wobei es ausreicht, wenn fir die
Infrastruktureinrichtung lediglich ein potenzieller Markt besteht, der Inhaber sie also bisher ausschlief3-
lich selbst nutzt.?*® Der Antragsgegner muss eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt um die
Infrastruktureinrichtung innehaben.?*® Der Begriff der notwendigen Einrichtung ist weit zu verstehen
und kann verschiedenste Einsatzgiiter umfassen,?*® sodass auch ein Datenbestand eine entsprechende
Einrichtung sein kann.

Die weiteren Voraussetzung fir die Anwendung der Essential Facilitiess-Doktrin im Rahmen von Art. 102
AEUV sind die Eignung der Zugangsverweigerung, jeglichen Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt
durch den Zugangspetenten auszuschalten, das Fehlen von tatsdchlichem oder potenziellem Ersatz fiir
die Einrichtung und die fehlende objektive Rechtfertigung der Verweigerung.?** Auch Alternativen, die
klar weniger vorteilhaft fir den Wettbewerber sind, lassen die Unentbehrlichkeit des Zugangs entfal-
len.?*2 Soweit die allgemeinen Kriterien aufgrund besonderer Umstiande des Einzelfalls in speziellen Seg-
menten erfllt sein sollten, stellt sich zusatzlich die Frage, ob ein Zugangsanspruch die Schaffung eines
neuen Produkts voraussetzt. Zu dieser Frage haben sich die europdaischen Gerichte im Kontext des An-
spruchs auf Nutzung eines Immaterialgiiterrechts bereits mehrfach gedulert.

Rs. Volvo: Eine Lizenzverweigerung als solche ist kein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung.
Die Auslibung eines AusschlieBlichkeitsrechts in einer bestimmten Weise kann aber missbrauchliche
Verhaltensweisen begriinden.?*3

Rs. Magill: AuRergewdhnliche Umstande (und damit ein Marktmachtmissbrauch) werden dadurch be-
grindet, dass das Auftreten eines neuen Produkts verhindert wurde, nach dem eine Nachfrage der Ver-
braucher bestand.?*

Rs. IMS Health: Das Verhalten eines Unternehmens ist ,bereits dann missbrauchlich, wenn drei Bedin-
gungen kumulativ erflllt sind“. Eine dieser Bedingungen ist die Verhinderung ,,eines neuen Erzeugnis-
ses”, nach dem eine potenzielle Verbrauchernachfrage besteht.?*

238 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, C-418/01— IMS Health, Rn. 44; Europiische Kommission, Mitteilung — Erlduterun-
gen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung von Art. 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinde-
rungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. 2009 Nr. C 45/7, Rn. 79; Eilmansberger/Bien,
in: MUKoEuWettbR, AEUV Art. 102 Rn. 345 ff.; Deselaers, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europai-
schen Union, AEUV Art. 102 Rn. 473; Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union,
AEUV Art. 102 Rn. 249; Eilmansberger/Kruis, in: Streinz, AEUV Art. 102 Rn. 71.

239 Eilmansberger/Bien, in: MiiIKoEuWettbR, AEUV Art. 102 Rn. 353.

240 Ebenda, Rn. 343.

241 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, C-7/97 — Oscar Bronner, Rn. 41.

242 Eilmansberger/Bien, in: MiiKoEuWettbR, AEUV Art. 102 Rn. 338; vgl. auch EuGH, Urteil vom 26.11.1998, C-7/97
— Oscar Bronner, Rn. 43.

243 EuGH, Urteil vom 05.10.1988, Rs. 238/87 — Volvo/Veng, Rn. 8 f.

244 EuGH, Urteil vom 06.04.1995, Verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91 P — Magill, Rn. 50, 54.

245 EuGH, Urteil vom 29.04.2004, C-418/01— IMS Health, Rn. 38.
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Hintergrund der Diskussion um die Verhinderung eines neuen Produkts ist die Interessenabwagung zwi-
schen dem Schutz des geistigen Eigentums und der Teilhabe am Wettbewerb. Letztere, so die Logik,
kann nur iiberwiegen, wenn zum Nachteil der Verbraucher eine Marktentwicklung verhindert wird.?*
Nach dem entsprechenden Gedanken soll es fiir eine missbrauchliche Weigerung nicht ausreichen, dass
sich das zugangsbegehrende Unternehmen darauf beschrankt, die gleichen Produkte anzubieten, die
auch schon vom Inhaber des Immaterialgiiterrechts angeboten werden.?*” Wesentlich ist, dass das zu-
satzliche Kriterium nur in Fallen angewandt wurde, in denen es um den Zugang zu immaterialgiterrecht-
lich geschiitzten Ressourcen ging.*® Der Zugangsanspruch soll nur besonders gerechtfertigt werden
miuissen, weil das Ausschlussrecht die ,Kernsubstanz” dieser Rechte darstellt.2*® All das spricht dafiir, das
Erfordernis des neuen Produkts jedenfalls dort nicht anzuwenden, wo Daten betroffen sind, die kei-
nem Immaterialgiiterrecht unterliegen (vgl. Abschnitt 3.2.2.1.5).2°

Die Europaische Kommission geht indes nicht davon aus, dass zwingend ein neues Produkt verhindert
werden muss, vielmehr soll die Unerlasslichkeit eines Inputs fiir die Ausiibung der fraglichen Tatigkeit
ausreichen.?® Ein neues Erzeugnis ist danach nur ein Faktor im Rahmen einer umfassenden Interessen-
abwigung.?> Richtigerweise sind die vom EuGH aufgestellte Kriterien damit lediglich als Beispiele fiir
Missbrauchstatbestande des Art. 102 S. 2 AEUV zu verstehen, sodass bei Vorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung nicht zwingend ein neues Produkt geschaffen werden muss.?* Diese Einschitzung
wird auch von der neueren Rechtsprechung des EuG geteilt.?>* In der Literatur wird die Anwendung be-
sonders strikter Kriterien fiir Zugangsanspriiche im Falle immaterialgiiterrechtlich geschiitzter Einrich-
tungen teilweise sogar vollstindig abgelehnt.?> Es erscheint insbesondere dort nicht angezeigt, zwin-
gend die Entstehung eines neuen Produkts zu verlangen, wo sich ein faktischer Standard gebildet hat
und Kunden nicht bereit sein werden, ein neues Produkt zu akzeptieren.?®

Anders als in den Rs. Magill und Microsoft geht es vorliegend nicht darum, spezifische Informationen als
Rohstoff fur ein eigenes Produkt zur Verfligung zu stellen, sondern Daten als Ausgangspunkt zuganglich
zu machen, um daraus eigene Marktchancen abzuleiten.?>” Anders als in der Rs. Magill wird auRerdem
kein , Informationsprodukt” durch die Handler selbst angeboten, fiir welches die entsprechenden Daten
den Rohstoff bilden. Die Daten und die daraus zu gewinnenden Informationen sollen gerade nicht dazu
genutzt werden, Produkte von Amazon Marketplace oder Amazon Retail zu kopieren?® oder die

246 Ebenda, Rn. 48.

247 Ebenda, Rn. 49; Inhaltlich hat der EuGH keine Entscheidung getroffen, sondern diese an das vorlegende Gericht
verwiesen. Es ging nicht um den Zugang zu bestimmten Informationen, sondern die Nutzung einer als Daten-
bankwerk geschiitzten Aufbereitungsstruktur fir Daten, siehe Rn. 21, 50.

248 Eriih, sic! 2018, 521, 535; EuG, Urteil vom 17.09.2007, T-201/04 — Microsoft, Rn. 334; Fuchs/Mdschel, in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, AEUV 102 Rn. 337; Graef, EU competition law, data protection and
online platforms, S. 170.

249 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, AEUV 102 Rn. 337.

250 ygl. Grave/Nyberg, WuW 2017, 363, 366.

251 Europaische Kommission, Entscheidung vom 03.07.2001, COMP D3/38.044 — IMS Health, Rn. 68.

252 Weidebach/Vogt/Hauser, WRP 2012, 66, 74.

253 vgl. Monopolkommission, Hauptgutachten XX, S. 410 f.

254 EuG, Urteil vom 17.09.2007, T-201/04 — Microsoft, Rn. 647.

255 Eingehend Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 201 ff.; Eilmansberger/Bien, in:
MiKoEuWettbR, AEUV Art. 102 Rn. 374 ff.

256 Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 198.

257 vgl. Friih, sic! 2018, 521, 535.

258 vgl. ebenda, 537.
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Plattform als Ganzes, sondern sie sollen nur die Grundlage dafiir bieten, eigene Produkte erfolgreich an-
bieten zu kénnen. In der Rs. Microsoft hatte das EuG genau diese Feststellung geniigen lassen.?® AuRer-
dem erscheint das bloRRe und beildufige Erheben von Daten durch eine E-Commerce-Plattform nicht als
besonders innovationsgetriebene oder investitionsbediirftige Tatigkeit.2®® Entsprechend ist nicht zu er-
warten, dass durch die Zugangsgewadhrung wesentliche Innovationsanreize wegfallen wiirden.?! Das Er-
fordernis eines neuen Produkts sollte deshalb nicht herangezogen werden, wenn der Datensatz eine
Markteintrittsbarriere fiir andere Unternehmen darstellt.2%?

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Annahme einer Essential Facility in der Gestalt der Datensammlung
durch Amazon nach den MaRgaben des europdischen Kartellrechts zwar theoretisch moglich erscheint,
sich aber praktisch vor allem wegen der strengen Anforderungen an die fehlende Substituierbarkeit als
wahrscheinlich nicht durchsetzbar darstellt. Die Essential Facilities-Doktrin im europdischen Kartellrecht
ist damit in ihrer derzeitigen Ausgestaltung keine hinreichende Grundlage, um den Dritthandlern eine
faire Partizipation am Wettbewerb zu ermdglichen.

3.2.3 Plattformen als wesentliche Einrichtungen

Statt auf den Zugang zu Daten konnte auf den Zugang der Handler zu Plattformen als wesentlichen Ein-
richtungen abgestellt werden. Der gedankliche Hintergrund ist insoweit, dass die Handler beim Vertrieb
ihrer Waren so elementar auf die Plattformen angewiesen sein konnten, dass ihnen eine Versagung des
Zugangs zu den Plattformen die Teilhabe am Wettbewerb im nachgelagerten Markt des E-Commerce
versperren konnte. Weil der Eigenvertrieb gerade fiir KMU keine rentable Alternative bietet, kommt
Plattformen eine besondere Funktion bei der Ermoglichung der wirtschaftlichen Betatigung im E-Com-
merce zu. Unsere Untersuchungen ergeben aber, dass die engen kartellrechtlichen Kriterien fiir das Vor-
liegen einer wesentlichen Einrichtung oder Essential Facility vermutlich nicht als erfillt angesehen wer-
den dirften.

3.2.3.1 Die Verweigerung des Zugangs zu wesentlichen Einrichtungen nach § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB

Wesentliche Einrichtungen im Sinne des GWB umfassen wie bereits beschrieben neben Netzen auch Inf-
rastruktureinrichtungen, wobei auch Internet-Handelsplattformen grundsatzlich in diese Kategorie fal-
len.?®3 Amazon halt mit Marketplace genau eine solche Einrichtung vor. Zentrale Voraussetzung fiir das
Bestehen eines Zugangsanspruchs ist wiederum die Wesentlichkeit der Einrichtung, die sich aus der feh-
lenden Duplizierbarkeit und Substituierbarkeit ergibt. 2005 hat das KG Berlin etwa eine Klassifikation der
Plattform eBay als wesentliche Einrichtung aufgrund von Duplizierbarkeit abgelehnt, allerdings ohne na-
here Begriindung.?®* Diese Rechtsprechung ist aber nicht ohne Weiteres tibertragbar auf die Position
von Amazon heute.

Zur Begrindung einer Nicht-Duplizierbarkeit kommt im Fall von E-Commerce-Plattformen insbesondere
die wirtschaftliche Unméglichkeit in Betracht. Uberwiegend wird dabei ein objektiver MaRstab unter-
stellt, sodass es keinem dritten Unternehmen moglich sein dirfe, in den Markt einzutreten. Dies sei
dann der Fall, wenn der Aufbau einer weiteren Einrichtung ,unter kaufmannischen Gesichtspunkten

259 vgl. EuG, Urteil vom 17.09.2007, T-201/04 — Microsoft, Rn. 656 ff.

260 /g, Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen, S. 139.
261 Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 268 f.

262 Fhenda, S. 275.

263 Busche, in: Busche/Rohling, KéIner Kommentar zum Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 158.

264 KG Berlin, Urteil vom 05.08.2005, 13 U 4/05, Rn. 36.
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absolut unverniinftig” sei.?®® Allerdings seien bei der Einschitzung auch positive Netzwerkeffekte zu be-
riicksichtigen?®®, was die Aufgreifschwelle wiederum etwas absenkt. Es gibt Anzeichen dafiir, dass Netz-
werkeffekte so stark sein kénnen, dass eine Einrichtung selbst fiir einen dhnlich starken Wettbewerber
nicht duplizierbar ist. Hierauf deutet der Fall des sozialen Netzwerks Google+ hin, welches sich trotz sei-
ner Zugehdrigkeit zum Google Konzern nicht neben Facebook etablieren konnte.?” Entsprechendes
kann inzwischen fiir Amazon angenommen werden.

Zusatzlich darf die Einrichtung auch nicht substituierbar sein. Zunachst stellt der Vertrieb (ilber Amazon
Marketplace nattrlich nicht die einzige Mdglichkeit dar, Waren (online) abzusetzen. Auch andere Platt-
formen oder Online-Shops erlauben den Zugang zum Kunden.?®® Online-Plattformen fungieren aber als
immer bedeutendere Vermittler fiir Transaktionen. Gleichzeitig wirken auf Plattform-Markten starke
indirekte Netzwerkeffekte, sodass Unternehmen im Ergebnis auf wenige oder gar eine Online-Plattfor-
men angewiesen sind, wenn es um den Zugang zu Markten und Verbrauchern geht (Gatekeeper-Funk-
tion von Vermittlungsplattformen).?°

Als Vergleichsmal3stab lohnt insoweit ein Blick auf Google als Suchmaschine: Dem Nutzer stehen zwar
verschiedene Suchmaschinen zu Verfiigung, praktisch relevant werden diese Alternativen aber kaum.
Ein bestimmter Anbieter konnte sich praktisch als Standard etablieren.?”® Dieser Umstand wiederum
pragt den Markt der Werbenden auf Suchmaschinen; ihnen steht faktisch nur eine Moglichkeit offen,
obgleich die Nutzer theoretisch ohne Weiteres eine andere Suchmaschine verwenden kdnnten. In die-
sem Zusammenhang muss das Verstandnis der Wesentlichkeit méglicherweise angepasst werden.?’! Mit
Blick auf Amazon stellt sich die Frage, ob Marketplace in einem dhnlichen Grad zum Standard fiir End-
kunden geworden ist. Die Nutzung anderer Vertriebskanale ist mit dem Verlust der Vorteile verbunden,
welche die marktbeherrschende Plattform bietet und stellt méglicherweise keine effektive Alternative
des Vertriebs dar.?”?

Im Ergebnis ist die Position der Handler jedoch noch nicht so alternativlos, als dass unter Anwendung
der hergebrachten Kriterien des Kartellrechts von einer wesentlichen Einrichtung mit entsprechenden
Konsequenzen fiir die Vertragsfreiheit ausgegangen werden kann. In bestimmten Teilmérkten fir be-
stimmte Nischenprodukte mag sich diese Situation allerdings gegenteilig darstellen. Jedenfalls ist aber
derzeit nicht zu erwarten, dass Amazon Marketplace als Ganzes als wesentliche Einrichtung im Sinne des
GWB klassifiziert wird. Setzen sich die Trends der vergangenen Jahre fort, so ist aber damit zu rechnen,
dass die kartellrechtliche Aufgreifschwelle in den nachsten Jahren erreicht wird und den Handlern in der
Tat keine verniinftige Alternative des Vertriebs mehr offensteht.

265 | oewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 89.

266 Fyuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19, Rn. 328.

267 ygl. Bundeskartellamt, Fallbericht vom 15.02.2019, B6-22/16 — Facebook, S. 6.

268 \/g|. EUGH, Urteil vom 26.11.1998, C-7/97 — Oscar Bronner, Rn. 43: Das Vorliegen anderer Vertriebswege fiir Ta-
geszeitungen wurde als ausreichend angesehen, um die Unentbehrlichkeit der Teilnahme am landesweit einzi-
gen Hauszustellungssystem zu verneinen.

269 Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, S. 8; Furman, Un-
locking digital competition, S. 30; Busch, Der Mittelstand in der Plattformékonomie, WISO Diskurs 08/2019, S.
6; vgl. auch Européische Kommission, Entscheidung vom 04.11.1988, 88/589/EWG — SABENA, Rn. 26 zur Bedeu-
tung der Aufnahme in ein Reservierungssystem fir die Marktteilnahme.

270 Syrblyté, EuCML 2015, 170, 177.

21 Ependa, 178.

272 yg|. Patterson, Google and Search-Engine Market Power, Harvard Journal of Law & Technology Occasional Pa-
per Series, S. 20.

Gutachten Seite 68 von 113



Unterstellt man, dass die Plattform Amazon Marketplace bereits heute eine wesentliche Einrichtung
verkorpert, wiirde dies in der Praxis bedeuten, dass Amazon jedem freien Handler den Verkauf von Pro-
dukten zu fairen Konditionen tiber die Plattform ermoglichen misste und ihnen die Nutzung der Platt-
form nicht ohne rechtfertigende Griinde verwehren diirfte.?”? Eine Zugangsverweigerung zu Teilen der
wesentlichen Einrichtung wiirde fiir einen Missbrauch wiederum ausreichen.?”* Daraus ergibt sich aber
nicht zwingend eine Pflicht Amazons, alle Daten oder auch nur Teile dieser Daten zuganglich machen, da
hier nur der Zugang zur Plattform als solcher betroffen ist. Der Datenbestand ist zwar Teil der Einrich-
tung und Grundlage fir deren Funktionieren. Ein Teilen des Bestands ist aber zur reinen Ermoglichung
des Zugangs zu der Plattform nicht erforderlich.

3.2.3.2 Die Essential Facilities-Doktrin im européaischen Wettbewerbsrecht (Art. 102 AEUV)

Auch die europarechtliche Essential Facilities-Doktrin lasst sich auf den Zugang zu Plattformen beziehen.
Im Ergebnis hat ein umfassender Zugangsanspruch zu Amazon Marketplace als Plattform auf der Basis
der derzeitigen Interpretation der rechtlichen Grundlagen aber geringe Erfolgsaussichten. Als problema-
tisch erweist sich zunachst das Kriterium der Nicht-Duplizierbarkeit. Dieses wird insbesondere dann au-
Rerst streng verstanden, wenn die Schaffung einer eigenen Einrichtung aus wirtschaftlichen Griinden
unmoglich oder unzumutbar sein soll. Eine Duplizierung misste auch fir ein wirtschaftlich besonders
starkes, mit dem Marktbeherrscher vergleichbares Unternehmen wirtschaftlich unmaoglich oder unzu-
mutbar ist.2”> Zumindest misse es unrentabel sein, ein zweites System von vergleichbarem Umfang zu
schaffen.?’® Insoweit greifen die folgenden Einwiande: Es ist weder génzlich ausgeschlossen noch zwin-
gend unrentabel, eine alternative Online Plattform aufzubauen. Die tatsadchliche Existenz anderer, klei-
nerer Plattformen wie etwa eBay, untermauert diese Einschatzung.

Das ausschlieRliche Abstellen auf einen potenziellen Wettbewerber mit gleichen finanziellen Mitteln
spiegelt aber nicht notwendigerweise die schiitzenswerten Belange von Handlern wider. Sie wird auch
der Bewahrung des wettbewerblichen Prozesses nicht gerecht, sondern fulSt auf einer unrealistischen
und deshalb konzentrationsférdernden Uberbetonung der Wirkung potenziellen Wettbewerbs als MaRk-
stab fiir kartellrechtliches Eingreifen. Diese Auslegung des kartellrechtlichen MaRstabs sollte dringend
aufgegeben werden zugunsten einer starker an den tatsachlichen Entwicklungen orientierten Erfassung.
Nur so lasst sich in einer von Netzwerkeffekten gepragten und Venture finanzierten Plattformokonomie
Wettbewerb nachhaltig gewahrleisten.

Indizien dafiir, dass ein solcher Wandel des Begriffsverstandnisses in ndherer Zukunft nicht ausgeschlos-
sen ist, liefern vereinzelte Aussagen der Europdischen Kommission zur Frage der Duplizierbarkeit. Zum
einen gibt die Kommission zu bedenken, dass die Duplizierbarkeit u.a. dann unwahrscheinlich ist, wenn
starke Netzwerkeffekte wirken oder Single-Source-Informationen vorliegen.?”” Sie hat sich ferner mit der
nur theoretischen Méglichkeit, eine alternative Einrichtung zu schaffen, auseinandergesetzt.?’® Die

273 ygl. BGH, Beschluss vom 24.09. 2002, KVR 15/01 — Fahrhafen Puttgarden, Rn. 39, BGHZ 152, 84.

274 Nothdurft, in: Langen/Bunte, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 443,

275 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, AEUV Art. 102 Rn. 334; Eilmansberger/Bien, in:
MUKoEuWettbR, AEUV Art. 102 Rn. 390.

276 EuGH, Urteil vom 26.11.1998, C-7/97 — Oscar Bronner, Rn. 46.

277 Europaische Kommission, Mitteilung — Erlduterungen zu den Prioritdten der Kommission bei der Anwendung
von Art. 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen,
ABI. 2009 Nr. C 45/7, Fn. 3 zu Rn. 83; Single-Source-Informationen sind solche, die nicht aus anderen Quellen
bezogen werden kénnen.

278 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 02.06.2004, COMP/38.096 — Clearstream, Rn. 209 ff.

Gutachten Seite 69 von 113



Duplizierbarkeit einer entsprechenden Einrichtung wurde in einem einschldgigen Fall etwa aus mehre-
ren, auch wirtschaftlichen Griinden, abgelehnt, insbesondere weil kein Kundeninteresse an einer sol-
chen Struktur bestand?”® und im konkreten Fall nicht zu erwarten war, dass ein Unternehmen in abseh-
barer Zukunft die notwendigen Investitionen aufbringen wiirde®°,

Schon in der Rs. IMS Health vertrat die Europaische Kommission die Auffassung, dass eine ,realistische
Moglichkeit” der Verwendung einer neu geschaffenen Struktur bzw. ihre Marktfahigkeit bestehen
miisse.”! Wenn die (iberwiegende Mehrheit der Nutzer nicht bereit sei, zu einer anderen Struktur zu
wechseln, habe sich eine De-facto-Industrienorm etabliert.?®2 Der Fall wies allerdings einige besondere
Umstinde auf, die spezifische Lock-in Effekte mit sich brachten.?®® Trotz der nicht unerheblichen Lock-in
Effekte der Amazon-Umgebung, von Amazon Prime bis zu proprietdren E-Book Readern, dirften die po-
tenziellen Wechselkosten bei Amazon dennoch schwacher ausgepragt sein, was eine der Rs. IMS Health
entsprechende Wiirdigung durch die Kommission weniger wahrscheinlich macht.

Die kartellrechtliche Praxis steht somit vor der Aufgabe, die Entwicklungen genau zu beobachten und
einzugreifen, wenn sich Amazon als entsprechender Standard etabliert. Insofern sei auf die Wertungen
in der Rs. Sabena verwiesen: Hier wurde die Unerlasslichkeit des Zugangs zu einem computergestiitzten
Reservierungssystem bejaht, obwohl im Zeitpunkt der Entscheidung noch andere Reservierungsmoglich-
keiten zur Verfligung standen. Die Europaische Kommission ging davon aus, dass diese in absehbarer
Zeit durch rechnergestitzte Reservierungen abgelost werden wiirden und aufgrund von Vorteilen des
Systems keine gleichwertige Alternative darstellten.?* Insoweit hat die Kommission eine Marktprognose
in die Klassifikation als wesentliche Einrichtung aufgenommen. So kann die gro3te Schwache des kartell-
rechtlichen ex-post Regimes namlich, dass die freien Handler zu diesem kinftigen Zeitpunkt, inklusive
eines Durchsetzungsverzugs von 3-8 Jahren? bis zu einer endgiiltigen Entschadigung erheblichen und
vermutlich irreparable Schaden erlitten haben werden, etwas aufgefangen werden.

Sind die Voraussetzungen einer wesentlichen Einrichtung erfillt, ldsst sich eine komplette Versagung
des Zugangs zu einer E-Commerce-Plattform kaum rechtfertigen. Dariiber hinaus sind selbst Kapazitats-
grenzen, die bei Amazon derzeit realistischerweise nicht erreicht werden, keine absoluten Grenzen. Weil
ein Zugangsanspruch auf eine faire Teilhabe abzielt, lage eine unrechtmallige Verweigerung in einem
Zugangsangebot unter weniger giinstigen Bedingungen, als fiir die eigenen Dienste.?®® Ein Datenzugang
ist fiir Plattformzugang allerdings wiederum nicht zwingend notwendig. Insgesamt diirfte die derzeit
herrschende Interpretation der Essential Facilities-Doktrin einem Zugangsanspruch der Handler zu den
Plattformen entgegenstehen, weil noch Alternativen des plattformgebundenen Onlinevertriebs beste-
hen, obwohl diese nicht gleichwertig sind.

279 Ependa, Rn. 210, 212.

280 Ehenda, Rn. 214.

281 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 03.07.2001, COMP D3/38.044 — IMS Health, Rn. 71, 131.

282 Ehenda, Rn. 89.

283 Ehenda, Rn. 92.

284 Europaische Kommission, Entscheidung vom 04.11.1988, 88/589/EWG — SABENA, Rn. 14.

285 Einstweilige MaRnahmen kénnen schneller wirken.

286 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 21.12.1993, 1V/34.689 — Sea Containers gegen Stena Sealink —
Einstweilige MalRnahmen, Rn. 66.
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3.24 Marketing-Dienste als wesentliche Einrichtung

Statt auf den Datensatz oder generell auf den Zugang zu Marketplace abzustellen, kénnten die Marke-
ting-Dienste von Amazon als wesentliche Einrichtung oder Essential Facility begriffen werden, also dieje-
nigen Dienste, die Amazon einsetzt, um Produkte auf der Plattform besser zu vermarkten. Dies kann Al-
gorithmen zur Preissetzung ebenso umfassen, wie Platzierungen auf der Website oder Kaufvorschlage.
Diese Variante umfasst also nur Teile eines umfassenden Zugangs, wie er in Abschnitt 3.2.3 diskutiert
wurde.

In der Praxis fiihrt Amazon selbst fiir externe Produkte Merchandising- und Werbeaktionendurch.?®’
Uber Anzeigen, die im Rahmen des Programms Sponsored Products?®® geschaltet werden, bestimmt
Amazon ebenfalls einseitig, insbesondere wird eine besondere Positionierung oder Rangstelle nicht ga-
rantiert und Anzeigen kdnnen nach freiem Ermessen abgedndert oder ohne Ankiindigung entfernt wer-
den.? Amazon ist folglich derzeit kein ,neutraler“?*® Anbieter von Marketing-Leistungen, auf den die
Handler bestimmenden Einfluss ausiiben oder von dem sie beliebige Leistungen erwerben kénnen. Im
Ergebnis erscheint es aber unwahrscheinlich, dass Behorden oder Gerichte unter den gegenwartigen
Standards eine wesentliche Einrichtung oder Essential Facility in der Gestalt von Marketing-Diensten an-
erkennen werden.

3.25 Diskriminierung durch ein marktbeherrschendes Unternehmen

Statt eines Zugangsanspruchs kdnnten Handler auf Amazon Marketplace den Anspruch geltend machen,
nicht diskriminiert und dadurch im Wettbewerb beeintrachtigt zu werden — und zwar unter Einschluss
des eigenen Retailgeschafts durch Amazon. Es ist davon auszugehen, dass ein solcher Anspruch auf
Gleichbehandlung aus der marktbeherrschenden Stellung Amazons folgt, da diese die besondere Ver-
antwortung nach sich zieht, den Wettbewerb nicht zu beeintrichtigen.?* Dies hat zur Folge, dass Ama-
zon Marketplace den freien Handlern samtliche Marketing- und Vertriebsmoglichkeiten einrdumen
muss, die Amazon Retail zum Vertrieb der eigenen Produkte nutzt.

Zwar kann ein Diskriminierungsverbot im Ergebnis faktisch zu einem Resultat fihren, das einem Kontra-
hierungszwang kaum nachsteht. Eine Umgehung der Voraussetzungen der Figur der wesentlichen Ein-
richtung oder Essential Facility ist darin dennoch nicht zu sehen.?®?> Das marktbeherrschende Unterneh-
men hat im vorliegenden Fall namlich bereits freiwillig beschlossen seine Einrichtung zu 6ffnen und mit
anderen Markteilnehmern zu kontrahieren.?? In den Fallen der Figur der wesentlichen Einrichtung oder
Essential Facility geht es dagegen um eine Weigerung, Vertragsbeziehungen liberhaupt erst einzugehen,
sodass eine Verpflichtung hierzu einen starkeren Eingriff darstellt. AuRerdem bleibt es dem marktbe-
herrschenden Unternehmen vorbehalten, die Diskriminierung dadurch abzustellen, dass es die

287 https://sellercentral.amazon.de/gp/help/external/G201190440?lan-
guage=de DE&ref=efph G201190440 cont G521, S-1.2 [25.08.2019].

288 https://services.amazon.de/programme/werbung/so-funktioniert-es.html [23.06.2019].

289 https://sellercentral.amazon.de/gp/help/external/G201190440?lan-
guage=de DE&ref=efph G201190440 cont G521, C-1[25.08.2019].

2%0 soweit eine Neutralitit beim Angebot der entsprechenden Dienste iiberhaupt denkbar ist.

221 Sjehe z.B. EUuGH, Urteil vom 09.11.1983, C-322/81 — NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin, Rn. 57;
EuGH, Urteil vom 06.12.2012, C-457/10 P — AstraZeneca, Rn. 98.

292 vgl. Guggenberger, Netzneutralitit: Leitbild und Missbrauchsaufsicht, S. 373 ff.

293 valdivia, The scope of the ‘special responsibility’ upon vertically integrated dominant firms after the Google
Shopping case, World Competition 41, no. 1 (2018), S. 61.
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Einrichtung nur noch exklusiv nutzt. Diese Ausweichoption steht dem Inhaber einer wesentlichen Ein-
richtung nicht offen. AuRerdem profitiert ein vertikal integrierter Plattformanbieter von den Wettbe-
werbern auf der Plattform?®*: Aus der Offnung ergeben sich eine umfassendere Produktpalette, die
Moglichkeit zur Auswertung der Daten im Zusammenhang mit Transaktionen der Dritthandler zur Ver-
besserung des eigenen Angebots und das Potenzial fiir neue Produktideen und Innovationen. Die ent-
sprechenden Anforderungen an das Verhalten des Marktbeherrschers erscheinen deshalb auch insoweit
gerechtfertigt, als die Voraussetzungen einer wesentlichen Einrichtung oder Essential Facility nicht er-
fullt sind.?°

Bevor man auf das Sonderproblem der Selbstbeglinstigung eingehen kann gilt es aber die allgemeinen
Kriterien der Diskriminierung zu bestimmen.

Art. 102 Abs. 2 lit. ¢ AEUV: Im Europarecht ist prima facie eine Diskriminierung anzunehmen, wenn eine
differenzierte Behandlung gegeniber einem anderen Unternehmen, das in Geschaftskontakt mit Markt-
beherrscher steht, vorliegt?*® und dafiir kein sachlicher Grund besteht.?” Es geht um die Anwendung un-
terschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen. Gemeint sind dabei die Leistungen des
Marktbeherrschers auf dem von ihm beherrschten Markt.??® Zwischen den unterschiedlich behandelten
Handelspartnern muss Wettbewerb bestehen.?® Ferner muss die Benachteiligung der Handelspartner
im Wettbewerb erfolgen, wodurch Wettbewerbsbeziehungen zwischen ihnen verfalscht werden.3®

§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB: Im nationalen Recht findet sich ein sehr dhnliches Verstandnis der Diskriminie-
rung. Unter dem Begriff ist eine unterschiedliche Behandlung von gleichartigen (nach ihrer unternehme-
rischen Tatigkeit und wirtschaftlichen Funktion3®!) Unternehmen zu verstehen, fiir die keine sachliche
Rechtfertigung (nach einer Abwégung der beiderseitigen Interessen unter Beriicksichtigung der Zielset-
zung des GWB, die Freiheit des Wettbewerbs zu gewihrleisten3%?) vorliegt. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass grundsatzlich keine Pflicht besteht, Wettbewerber zum eigenen Nachteil zu férdern.3%

Daraus ergibt sich zunachst, dass eine marktbeherrschende Plattform wie Amazon Marketplace, welche
Datenzugriff oder bestimmte Marketingdienste gewahrt, nicht zwischen einzelnen Vertragspartnern dis-
kriminieren darf, wenn es dadurch zu einer Benachteiligung im Wettbewerb kommen wiirde.3%

294 |n einem Brief an die Amazon-Aktionare hat Jeff Bezos offengelegt, dass seit einigen Jahren {iber 50 Prozent der
Verkdufe von externen Handlern stammen, siehe 2018 Letter to Shareholders, abrufbar unter
https://blog.aboutamazon.com/company-news/2018-letter-to-shareholders [15.06.2019].

2% Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10, 16 f.

2% Busche, in: Busche/Réhling, Kélner Kommentar zum Kartellrecht, AEUV Art. 102 Rn. 133; Fuchs/M@éschel, in:
Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, AEUV Art. 102 Rn. 377; Eilmansberger/Bien, in: MiKoEuWettbR,
AEUV Art. 102 Rn. 274.

297 Busche, in: Busche/Rohling, KéIner Kommentar zum Kartellrecht, AEUV Art. 102 Rn. 135; Jung, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, AEUV Art. 102 Rn. 192; Fuchs/Mé&schel, in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, AEUV Art. 102 Rn. 380.
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300 Eilmansberger/Bien, in: MiiKoEuWettbR, AEUV Art. 102 Rn. 290.
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302 \Westermann, in: MiKoGWB, GWB § 19 Rn. 46; Loewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 47.

303 Loewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 20.

304 schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefizite und Regelungsbedarf? ZEW
Discussion Paper No. 17-043, S. 82.
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Von besonderer Relevanz ist nun die Frage, ob und inwieweit eine ,Selbstbeglinstigung” einer Diskrimi-
nierung verschiedener Drittunternehmen gleichsteht. Hier kann als Vergleich die Entscheidung in der Rs.
Google Shopping herangezogen werden, in der eine bevorzugte Darstellung der eigenen Dienstleistung
adressiert wird. Diese Vorzugsbehandlung wurde nicht spezifisch als Diskriminierung behandelt oder in
eine andere bestehende Fallgruppe eingeordnet, sondern allgemein als Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung gepriift.3% Im Ausgangspunkt gibt es auch keine allgemeine Pflicht, sich selbst nicht
zu bevorzugen .3

Eine Einzelfallanalyse kann aber durchaus ergeben, dass ein solches Verhalten zu Beeintrachtigungen
des Wettbewerbs fiihrt und idealerweise tiber das Diskriminierungsverbot adressiert werden sollte.3%
Art. 102 lit. ¢ AEUV schlieft es gerade nicht aus, die Fallgruppe der Diskriminierung auch dann anzuwen-
den, wenn ein vertikal integriertes Unternehmen betroffen ist, das Handelspartner und eigene Services
unterschiedlich behandelt.3% Die Europédische Kommission hat bereits angenommen, dass eine Diskrimi-
nierung auch dann vorliegen kann, wenn fiir einen Abnehmer des Marktbeherrschers ein Wettbewerbs-
nachteil gegeniiber diesem selbst entsteht.3%®

Es ware auch ohne weiteres moglich gewesen, Google Shopping als einen Fall von Diskriminierung auf-
zugreifen: Die Kommission hat sich auf unzuldssige Wettbewerbsvorteile fiir Google bezogen und nicht
gepriift, ob Google eine Essential Facility darstellt.3'° In der Rs. Google Shopping stellte die Kommission
insbesondere ab auf die herausgehobene, prominente Anzeige der eigenen Dienstleistung gegenliber
konkurrierenden Dienstleistern.3!! Daraus, so die Entscheidung, wiirden sich nachteilige Auswirkungen
auf den Wettbewerb ergeben: Es bestehe ein Marktabschottungspotenzial®'?, der Leistungswettbewerb
werde gestort und Google gewdhre sich selbst Vorteile, die aus einer marktdominanten Position folg-
ten.313 All dies ist Ubertragbar auf die Situation von Amazon Marketplace und legt nahe, dass die Selbst-
begiinstigung jedenfalls grundsatzlich auch als Diskriminierung aufgegriffen werden kann.

Im Zusammenhang mit der Problematik der Selbstbegiinstigung ist auch eine aktuelle Beschwerde von
Spotify gegen Apple bei der Europadischen Kommission von Interesse und weiter zu beobachten. Die Aus-
gangssituation gestaltet sich sehr dhnlich wie im Fall von Amazon, da Apple die Plattform fir den Erwerb
von Apps (Apple App Store) halt, dort externe App Anbieter (im konkreten Fall fir Musikstreaming-
dienste) zuldsst, aber auch seine eigenen entsprechenden Apps anbietet. Spotify macht hierzu geltend,
dass alle Anbieter auf der Plattform gleich zu behandeln seien.3™

305 Eyropidische Kommission, Beschluss vom 27.06.2017, AT.39740 — Google Shopping.

306 valdivia, The scope of the ‘special responsibility’ upon vertically integrated dominant firms after the Google
Shopping case, World Competition 41, no. 1 (2018), S. 48 ff.; Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition
policy for the digital era, S. 66.

307 yaldivia, The scope of the ‘special responsibility’ upon vertically integrated dominant firms after the Google
Shopping case, World Competition 41, no. 1 (2018), S. 53.

308 Ehenda, S. 59.

309 Eyropaische Kommission, Entscheidung vom 20.10.2004 — BAKEP, Rn. 93; vgl. auch Petit, Theories of self-prefer-
encing under Article 102 TFEU: A reply to Bo Vesterdorf, S. 3.

310 yaldivia, The scope of the ‘special responsibility’ upon vertically integrated dominant firms after the Google
Shopping case, World Competition 41, no. 1 (2018), S. 62.

311 Eyropisische Kommission, Beschluss vom 27.06.2017, AT.39740 — Google Shopping, Rn. 344,

312 Ependa, Rn. 593.

313 Ebenda, Rn. 600.

314 ygl. dazu Walzel, CR 2019, 314.
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AuBerdem ist zu bericksichtigen, dass Plattformen eine regulierende Funktion zukommt, weil sie als In-
termediare Regeln fiir ihre Nutzer setzen. Aufgrund dieser Funktion liegt es in ihrer Verantwortung, fai-
ren, unvoreingenommenen und nutzerfreundlichen Wettbewerb auf ihren Plattformen zu gewahrleis-
ten.3”® Die jeweiligen Regeln diirfen nicht in wettbewerbsbehindernder Weise ausschlieRend oder diskri-
minierend sein, die marktbeherrschende Plattform darf ihre Fahigkeit, Regeln zu setzen, nicht dazu nut-
zen, die Wettbewerbsergebnisse festzulegen.3!® Eine kartellrechtliche Bewertung, die zu Recht den Fo-
kus auf diese Regelsetzungsfunktion legt, erlaubt eine Losung von den Kriterien fiir das Vorliegen einer
wesentlichen Einrichtung oder Essential Facility bei der Frage, wann eine missbrauchliche Selbstbegiins-
tigung vorliegt.3'” Unabhingig von den Kriterien der wesentlichen Einrichtung oder Essential Facility
kann daher auch eine Selbstbeglinstigung missbrauchlich sein, wenn dahinter kein wettbewerbsfordern-
der Grund steht und eine Ubertragung von Marktmacht méglich ist.3#

Positiv formuliert ergibt sich aus dem Diskriminierungsverbot damit ein Gleichbehandlungsgebot bzw.
eine umfassende Neutralitatspflicht: Amazon Marketplace muss die freien Handler so behandeln, wie es
die eigene Retail-Sparte behandelt, unabhangig davon, ob es um den Zugang zu Daten oder Marketing-
leistungen geht. Umgehungen dieser Handlungsgebote sind ebenfalls als missbrauchlich anzusehen.

3.2.6 Behinderungsmissbrauch

Nimmt man an, dass ein Diskriminierungsmissbrauch im Fall der Selbstbeglinstigung tatbestandlich aus-
geschlossen ist3!%, kann das Verhalten mit entsprechender Argumentation auch {ber die Fallgruppe des
Behinderungsmissbrauchs erfasst werden. Die Tatbestinde weisen ohnehin Uberschneidungen auf und
sind nicht scharf voneinander zu trennen.3?°

Art. 102 Abs. 1 AEUV: Nach europaischem Recht ist von einer Behinderung von Wettbewerbern auszu-
gehen, wenn das marktbeherrschende Unternehmen durch sein Verhalten die wettbewerblichen Betati-
gungsmoglichkeiten anderer Marktteilnehmer in einer Weise behindert, die bei funktionierendem Wett-
bewerb nicht méglich ware 3%

§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB: Nach deutschem Recht ist von einer Behinderung auszugehen, wenn das Verhal-
ten des Marktbeherrschers die Betatigungsmoglichkeiten anderer Unternehmen im Wettbewerb objek-
tiv nachteilig beeinflusst,3?? deren Wettbewerbschancen schmaélert®?® und das Verhalten unbillig

315 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 60 f., Schweitzer, ZEuP 2019, 1, 11.

316 Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 62.

317 schweitzer, ZEuP 2019, 1, 10 f.

318 crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 66.

319 ygl. Eilmansberger/Bien, in: MiiKoEuWettbR, AEUV Art. 102 Rn. 273; vgl. Westermann, in: MiiKoGWB, GWB §
19 Rn. 45; Markert, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 121; Loewenheim, in:
LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 44; siehe auch Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht
flr marktmachtige Unternehmen, S. 99 m.w.N.

320 Sjehe nur Loewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 15; Markert, in: Immenga/Mestmaicker, Wettbe-
werbsrecht, GWB § 19 Rn. 100 f.

321 Busche, in: Busche/Rdhling, Kélner Kommentar zum Kartellrecht, AEUV Art. 102 Rn. 139; Jung, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europadischen Union, AEUV Art. 102 Rn. 214; Huttenlauch/Lubbig, in:
LMRKM, Kartellrecht, AEUV Art. 102 Rn. 218.

322 \Westermann, in: MiKoGWB, GWB § 19 Rn. 41; Loewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 16;
Markert, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 102.

323 Markert, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, GWB § 19 Rn. 103.
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erscheint. Die Unbilligkeit ergibt sich aus einer Abwagung der beiderseitigen Interessen unter Berlick-
sichtigung der Zielsetzung des GWB, die Freiheit des Wettbewerbs zu gewahrleisten 3%

Die Argumentation zum Diskriminierungsverbot, Abschnitt 3.2.5 lassen sich unmittelbar Gibertragen.
Eine Selbstbevorzugung von Amazon und die entsprechende Benachteiligung anderer Marktteilnehmer
ist eine Behinderung und als solche kartellrechtswidrig.

3.2.7 Ergebnis

Im Ergebnis ergeben sich aus dem deutschen und europdischen Kartellrecht durchaus Potenziale den
Wettbewerb auf E-Commerce-Plattformen dadurch zu beleben, dass Plattformteilnehmern ein Zugangs-
anspruch zu bestimmten Daten des Plattformbetreibers gewahrt wird. Diese Potentiale missten von
den Behorden und Gerichten aber auch genutzt werden. Wahrend es fraglich erscheint, ob auf der
Grundlage der traditionellen kartellrechtlichen MalRstabe Amazon Marketplace oder sein Datenbestand
als wesentliche Einrichtung oder Essential Facility anerkannt wiirden, lasst sich jedenfalls eine Gleichbe-
handlungspflicht der Handler im Vergleich zu Amazon Retail herleiten. Richtigerweise sollten die kartell-
rechtlichen Aufgreifmechanismen vor allem in der Rechtsanwendung gescharft werden. Nur so kann ei-
ner fortschreitenden Konzentration der Online Markte effektiv begegnet werden. Trotz dieser signifikan-
ten Potenziale ist das Kartellrecht aber aufgrund seiner systeminduzierten Grenzen nicht allein geeignet,
einen funktionierenden Wettbewerb in der modernen Plattform&konomie zu gewahrleisten. Vor allem
aber sind die hier aufgezeigten kartellrechtlichen Pflichten bislang nicht umfassend anerkannt und um-
gesetzt. Es ist nicht damit zu rechnen, dass das durch die Europdische Kommission eingeleiteten Verfah-
ren in absehbarer Zukunft zu hinreichenden Anderungen fiihrt und eine regulatorische Untétigkeit droht
in der Zwischenzeit irreparable wettbewerbliche Schaden zu verursachen.

3.3 Datenschutzrechtliche Moglichkeiten und Grenzen des Teilens von Daten

Das Teilen von Daten und der Zugang zu Daten sind Moglichkeiten, den Wettbewerb auf Plattformen
und vor allem auf Amazon Marketplace zu beleben. Jede Form des Teilens von Daten, unabhangig da-
von, auf welcher Grundlage der Zugang gewahrt wird (d.h. auch, wenn dieser auf das Diskriminierungs-
bzw. Behinderungsverbot gestiitzt wird), muss sich allerdings innerhalb des gesetzlichen Rahmens hal-
ten, der insbesondere durch das Datenschutzrecht und insoweit vor allem die DSGVO definiert wird. Das
wesentliche Aufgreifkriterium des Datenschutzrechts ist der Personenbezug der Daten. Nicht personen-
bezogene Daten kdnnen demgegeniiber ohne entsprechende Beschriankungen geteilt werden.

3.3.1 Personenbezogene Daten als Ankniipfungspunkt

Das Datenschutzrecht betrifft nur personenbezogene Daten im Sinne der DSGVO. Die Verordnung
schitzt nur natirliche Personen, Art. 1 DSGVO. Daten juristischer Personen werden nicht erfasst, soweit
sie nicht ihrerseits Personenbezug aufweisen. Der raumliche Anwendungsbereich des Datenschutzre-
gimes wird definiert durch Art. 3 DSGVO. Er ist er6ffnet, wenn die Niederlassung des Verantwortlichen
oder des Auftragsverarbeiters in der EU liegt (Abs. 1), die Datenverarbeitung im Zusammenhang mit
dem Angebot von Waren oder Dienstleistungen in der EU an Personen, die sich in der EU befinden, steht
(Abs. 2 lit. a) oder das Verhalten von Personen, die sich in der EU befinden beobachtet werden soll (Abs.
2 lit. b).

324 Westermann, in: MiKoGWB, GWB § 19 Rn. 46; Loewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 18; Lorenz,
in: Berg/Masch, Deutsches und Européisches Kartellrecht, GWB § 19 Rn. 9.
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Die Definition personenbezogener Daten umfasst nach Art. 4 Nr. 1 DSGVO ,,alle Informationen, die sich
auf eine identifizierte oder identifizierbare natirliche Person [...] beziehen”. Als personenbezogene Da-
ten kénnen ,alle Arten von Aussagen Uber eine Person” angesehen werden, die Informationen vermit-
teln.3% Nach Ansicht der Artikel-29-Datenschutzgruppe ist ein Personenbezug gegeben, wenn Informati-
onen Uber eine bestimmte Person vorliegen3?, wenn die Verwendung der Daten (zumindest potenziell)
dem Zweck dient, ,,eine Person zu beurteilen, in einer bestimmten Weise zu behandeln oder ihre Stel-
lung oder ihr Verhalten zu beeinflussen“*?” oder wenn die Verwendung der Daten Auswirkungen auf die
Rechte und Interessen dieser Person haben kénnte3%,

Schliellich missen sich die Informationen auf eine identifizierte oder identifizierbare natirliche Person
beziehen. Ergibt sich die Identitat der Person unmittelbar aus der Information, so handelt es sich um
eine identifizierte Person.3?° Identifizierbarkeit ist nach Art. 4 Nr. 1 Hs. 2 DSGVO gegeben, wenn eine na-
turliche Person ,,direkt oder indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung wie einem Na-
men, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung oder zu einem oder mehreren
besonderen Merkmalen identifiziert werden kann, die Ausdruck der physischen, physiologischen, gene-
tischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitat dieser natiirlichen Person
sind“. Flr die Beurteilung der Identifizierbarkeit sind nach Erwagungsgrund 26 S. 3 DSGVO alle Mittel zu
bericksichtigen, die nach allgemeinem Ermessen wahrscheinlich fiir eine Identifizierung genutzt werden
und zwar entweder vom Verantwortlichen oder von einem Dritten. Nach S. 4 richtet sich die Wahr-
scheinlichkeit nach allen objektiven Faktoren des Einzelfalls, beispielsweise den Kosten und dem Zeitauf-
wand fir die Identifizierung sowie den vorhandenen Technologien und der technologischen Entwick-
lung. Eine Identifizierbarkeit ist zu verneinen, wenn die Identifizierung gesetzlich verboten oder aber
praktisch nicht durchfiihrbar ist, beispielsweise aufgrund eines unverhaltnismaRigen Aufwandes.3° Es
kommt darauf an, ob der Einsatz einer Methode fiir die Identifizierung verniinftigerweise zu erwarten
ist. 331

Die Verarbeitung personenbezogener Daten begriindet eine Verantwortlichkeit bei dem Verarbeiten-
den. Diese Verantwortlichkeit ist in Art. 4 Nr. 7 DSGVO geregelt und erfasst diejenige natiirliche oder ju-
ristische Person, die allein oder gemeinsam mit anderen Gber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
von personenbezogenen Daten entscheidet. Im Ausgangspunkt ist dies die Plattform, welche die Trans-
aktionen vermittelt und abwickelt, Amazon Marketplace. Handler werden selbst oder gemeinsam ver-
antwortlich, sobald sie personenbezogene Daten erhalten und (ebenfalls) selbst tiber die Verarbeitung
entscheiden. Im Ausgangspunkt verbiete die DSGVO jede Verarbeitung personenbezogener Daten, wo-
mit die Frage nach einschlagigen Rechtfertigungsgriinden aufgeworfen ist.

325 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 4/2007 zum Begriff ,personenbezogene Daten”, WP 136,
01248/07/DE, S. 7.

326 Ependa, S. 11.

327 Ebenda, S. 11 f.

328 Ebenda, S. 12.

329 ygl. EuGH, Urteil vom 19.10.2016, C-582/14 — Patrick Breyer, Rn. 38.

330 Ependa, Rn. 46.

331 Ziebarth, in: Sydow, Europiische Datenschutzgrundverordnung, DSGVO Art. 4 Rn. 23.
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3.3.2 Reichweite der Rechtfertigungsgriinde nach der DSGVQ332

Nach Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 DSGVO ist eine Verarbeitung von Daten nur rechtmaRig, wenn einer der dort
genannten Rechtfertigungsgriinde erfillt ist. Der Begriff der Datenverarbeitung ist in Art. 4 Nr. 2 DSGVO
definiert. Er ist sehr weit zu verstehen und umfasst jeden Vorgang, der einen Umgang mit personenbe-
zogenen Daten beinhaltet.3* Dies schlieRt jede denkbare Nutzung durch Amazon Marketplace oder freie
Handler ein. Mit Blick auf das Teilen von Daten bediirfen verschiedene Schritte der Datenverarbeitung
einer Rechtfertigung, ndmlich zumindest die Ubertragung beziehungsweise Offenlegung von Kundenda-
ten durch Amazon an Dritte und die weitere Nutzung durch die freien Handler. Die Mdglichkeit einer
Anonymisierung wird in Abschnitt 3.3.4.behandelt.

Grundsatzlich kommen verschiedenen Rechtfertigungsgriinde fir ein Teilen von Daten in Betracht.

Erfiillung einer rechtlichen Verpflichtung, im Sinne des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. c DSGVO:

Zunachst ist an eine Erfullung einer rechtlichen Verpflichtung im Sinne des Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. c
DSGVO zu denken. Hierin kdnnte eine Rechtsgrundlage fiir die Weitergabe der Daten an die Handler lie-
gen, wenn man in einem kartellrechtlich begriindeten Zugangsanspruch eine rechtliche Verpflichtung im
Sinne der Vorschrift sieht. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. c DSGVO stellt als solcher allerdings keine Rechts-
grundlage dar, sondern setzt eine Rechtsvorschrift voraus, aus der eine Verarbeitungspflicht folgt.33* Die
Rechtsgrundlage fiir eine solche Verarbeitung muss durch Unionsrecht oder das Recht des Mitglieds-
staates, dem der Verantwortliche unterliegt, bestimmt sein und sie muss den Zweck der Verarbeitung
festlegen (Art. 6 Abs. 3 DSGVO). Es ist bereits zweifelhaft, ob man bei kartellrechtlichen Zugangsanspru-
chen von einer ausreichenden Rechtsgrundlage3* i.S.v. Art. 6 Abs. 3 DSGVO ausgehen kann. Zumindest
die Voraussetzung der Festlegung des Zwecks der Datenverarbeitung erfiillen aber weder § 19 GWB
noch Art. 102 AEUV, da eine entsprechende Verarbeitung fiir den Betroffenen nicht vorhersehbar ist.33¢
Zudem erscheint es zirkular, in einer wettbewerbsrechtlichen Pflicht zum Teilen von Daten eine rechtli-
che Pflicht i.S.v. Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢ DSGVO zu erblicken.3¥” Im Rahmen der Frage nach einer
Rechtfertigung der Zugangsverweigerung (Abschnitt 3.2.2.1.4) entsteht ein Konflikt zwischen Kartell-
recht und Datenschutzrecht. Entweder es ist einem marktbeherrschenden Unternehmen unzumutbar,
dem Zugangsanspruch unter Verstol3 gegen das Datenschutzrecht stattzugeben oder es besteht ein
Rechtfertigungsgrund, sodass das Teilen von Daten rechtmaRig moéglich und damit nicht unzumutbar ist.
Es leuchtet allerdings nicht ein, dass gerade der KartellrechtsverstoR eine Pflicht zum Teilen von Daten
begriinden soll, die dann selbst als Rechtfertigung fiir dieses Teilen dient. Die Pflicht kann vielmehr erst
entstehen, wenn alle Voraussetzungen erfiillt sind. Zu diesen Voraussetzungen zahlt die Moglichkeit und
Zumutbarkeit der Zugangsgewdahrung, auch mit Blick auf rechtliche Grenzen (hier das Datenschutzrecht).
Ferner missten die betroffenen Personen ein Teilen ihrer personenbezogenen Daten hinnehmen, mit
dem ein Kartellverstol} beseitigt werden soll, an dem sie nicht beteiligt waren.

332 Dijese Ausfiihrungen setzen voraus, dass die aktuell stattfindende Datenverarbeitung durch Amazon in daten-
schutzkonformer Weise erfolgt. Jegliche Zugangsanspriiche sind also durch die Praktiken von Amazon limitiert.
Soweit diese datenschutzrechtswidrig sind, besteht auch kein Anspruch anderer Marktteilnehmer, in jeglicher
Form an der Nutzung der entsprechenden Daten beteiligt zu werden.

333 Gola, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, DSG-VO Art. 4 Rn. 30.

334 Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 6 Rn. 78.

335 vgl. zu Beispielen fiir entsprechende Normen Schulz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 6
Rn. 44,

336 Buchner/Petri, in: Kithling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 6 Rn. 91 mit Verweis auf Erwdgungsgrund 41.

337 S0 aber Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 319.
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Bestiinde eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage zum Teilen von Daten, stellte sich die Situation indes
vollig anders dar. Diese gesetzliche Grundlage kénnte, soweit sie die Anforderungen der DSGVO erfiillt,
ohne Weiteres als Rechtfertigung fiir das Teilen von Daten herangezogen werden. Hierauf kdnnte aller-
dings lediglich die Weitergabe der Daten und nicht ihre Nutzung durch die externen Handler gestitzt
werden. Diese Weiternutzung bediirfte einer eigenen Rechtfertigungsgrundlage.

Notwendigkeit der Datenverarbeitung zur Vertragserfiillung, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO:

Einen weiteren Rechtfertigungsgrund stellt die Notwendigkeit der Datenverarbeitung zur Vertragserfil-
lung dar, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b DSGVO. Dieser Rechtfertigungsgrund ist eng auszulegen und daher
vorliegend nicht einschlagig. Er umfasst nur Datenverarbeitungen, die tatsachlich notwendig fir die Ver-
tragserfillung sind und liefert beispielsweise keine Rechtsgrundlage fiir die Profilbildung eines Kunden,
der Waren online bestellt, fiir verhaltensbasierte Werbung oder die Verbesserung von Waren und Ser-
vices.?3® Insbesondere kann durch die Aufnahme einer bestimmten Datenverarbeitung in die Vertrags-
klauseln nicht festgelegt werden, dass diese Verarbeitung auch notwendig fir die Vertragserfillung
ist.339

Berechtigte Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DSGVO:

Als Rechtfertigungsgrund kommt Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DSGVO in Betracht, wenn die Datenverarbei-
tung ,,zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten erforderlich
[ist], sofern nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den
Schutz personenbezogener Daten erfordern, iberwiegen®. Dieser Rechtfertigungsgrund kann maoglicher-
weise sowohl eine Verwendung der Daten zu Marketingzwecken durch die externen Handler als auch
die Weitergabe durch Amazon decken, da die Interessen Dritter berlicksichtigungsfahig sind.

Nach dem Wortlaut ist der Begriff der Interessen grundsatzlich weit auszulegen und kann theoretisch
auch das wirtschaftliche Interesse umfassen, viele Informationen liber Kunden zur Verfligung zu haben,
um maoglichst zielgerichtete Werbung einsetzen zu kénnen.?*® Nach Erwédgungsgrund 47 S. 7 der DSGVO
kann die Verarbeitung von personenbezogenen Daten mit dem Zweck der Direktwerbung unter Umstan-
den als einem berechtigten Interesse dienend angesehen werden. Eine Nutzung von Daten im Rahmen
des Direktmarketings muss also nicht zwingend auf eine Einwilligung gestltzt werden, wie auch der Um-
kehrschluss aus Art. 21 Abs. 2 DSGVO und Erwagungsgrund 70 DSGVO (Widerspruchsrecht gegen Direkt-
marketing) nahelegen.?*! Auch andere Formen des Marketings und der Werbung kénnen eventuell be-
rechtigte Interessen verkdrpern und deshalb gerechtfertigt sein.34? Es muss folglich zwischen dem be-
rechtigten Interesse der Handler auf der einen und den Grundrechten und Grundfreiheiten sowie sonsti-
gen Interessen des Betroffenen auf der anderen Seite abgewogen werden. Die Privatsphare der Kunden
und das Interesse daran, nicht in ausufernder Weise iberwacht zu werden sind in jedem Fall erfasst.3*

338 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 06/2014 zum Begriff des berechtigten Interesses des fiir die Ver-
arbeitung Verantwortlichen gemaR Artikel 7 der Richtlinie 95/46/EG, WP 217, 844/14/EN, S. 21 f.; EDPB, Guide-
lines 2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b) GDPR in the context of the provision of
online services to data subjects, Rn. 36, 46, 49, 53.

339 EDPB, Guidelines 2/2019 on the processing of personal data under Article 6(1)(b) GDPR in the context of the
provision of online services to data subjects, Rn. 23.

340 ygl. Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 06/2014 zum Begriff des berechtigten Interesses des fiir die
Verarbeitung Verantwortlichen geméaR Artikel 7 der Richtlinie 95/46/EG, WP 217, 844/14/EN, S. 31.

341 Gierschmann, MMR 2018, 7, 9.

342 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 06/2014 zum Begriff des berechtigten Interesses des fiir die Ver-
arbeitung Verantwortlichen gemaR Artikel 7 der Richtlinie 95/46/EG, WP 217, 844/14/EN, S. 32.

343 Ebenda, S. 59.
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Einzubeziehen sind nach Erwagungsgrund 47 S. 1 Hs. 2 DSGVO die verniinftigen Erwartungen der be-
troffenen Person. Nach S. 3 flief3t in die Abwagung ferner ein, ob der Betroffene im Zeitpunkt der Daten-
erhebung unter Bericksichtigung ihrer Umstande absehen kann, dass eine Verarbeitung zu diesem
Zweck erfolgen wiirde. Zu beachten ist auch, ob der Betroffene eine bestimmte Beziehung zum Verant-
wortlichen hat, z.B. dessen Kunde ist (S. 2). Generell ist davon auszugehen, dass ein Betroffener eher
damit rechnet, dass eine Verarbeitung durch den Verantwortlichen und nicht durch einen Dritten statt-
finden wird.3** Allerdings ist bei Transaktionen mit dritten Handlern auch erkennbar, dass zumindest ein
Teil der Daten durch einen weiteren Verantwortlichen verarbeitet wird. Eine zusatzliche Nutzung der
Daten zu Marketingzwecken durch diesen ist nicht vollkommen tberraschend, insbesondere dann, wenn
gegeniliber Amazon eine entsprechende Einwilligung erteilt wird. Einzustellen sind ferner MaBnahmen
zum Schutz der Kundeninteressen, beispielsweise einfach zugangliche Moglichkeiten, um einer solchen
Datennutzung zu widersprechen.3%

In die Abwagungen muss weiterhin eine Abschatzung einflieRen, welche Folgen die Datenverarbeitung
fiir den Betroffenen haben wird.34® Die Weitergabe an eine gréRere Gruppe von Personen birgt i.d.R. ho-
here Gefahren fir die Interessen der betroffenen Person, da weniger Kontrolle ausgelibt werden kann
und eine Aggregation leichter fillt. Die Bildung eines Datenpools, der es den Handlern erlaubt, frei auf
alle personenbezogenen Daten fremder Kunden zuzugreifen, ist fiir die betroffenen Kunden daher be-
sonders belastend. Zweifel bestehen auch an der praktischen Méglichkeit, Informationspflichten bei ei-
ner so grolRen Zahl potenzieller Verwender der Daten zuverlassig zu erfillen. So ist, gestiitzt auf diesen
Rechtfertigungsgrund, hochstens an eine Weitergabe personenbezogener Daten an die an der jeweili-
gen Transaktion beteiligten Handler zu denken. Weiter einzustellen ist die Stellung der betroffenen Per-
son gegeniiber dem Verantwortlichen, insbesondere das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung,
die es dem Verantwortlichen u.U. erlaubt, dem Betroffenen seine Interessen zu diktieren.3*’

Insgesamt wird allerdings angenommen, dass bei Interessen des Verantwortlichen oder eines Dritten,
die gering und nicht besonders zwingend sind, die Interessen und Rechte des Betroffenen liberwiegen,
wenn die Folgen fiir diesen nicht noch geringer sind. Ansonsten wird eine Einwilligung als rechtliche
Grundlage verlangt.>*® Insoweit und im Rahmen der Erforderlichkeit der Datenverarbeitung sind auch
mogliche Schutzmallnahmen wie etwa Anonymisierung oder Pseudonymisierung in die Abwdgung ein-
zubeziehen.3*® Wo genau die Grenze liegt, wird stets Ergebnis einer umfassenden Interessenabwagung
im Einzelfall®° sein. Aufgrund der Heterogenitat der Kunden und Handler auf Amazon gestaltet sich der
Sachverhalt als zu komplex fiir eine pauschale Aussage. Wegen der Abhangigkeit von einer vergleichs-
weise offenen Abwagungsentscheidung besteht jedenfalls erhebliche Rechtsunsicherheit. Die Handler
wirden sich je nach Nutzung einer signifikanten Gefahr eine DatenschutzverstoRes aussetzen.

344 Gierschmann, MMR 2018, 7, 10.

345 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 06/2014 zum Begriff des berechtigten Interesses des fiir die Ver-
arbeitung Verantwortlichen gemaR Artikel 7 der Richtlinie 95/46/EG, WP 217, 844/14/EN, S. 33.

346 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 06/2014 zum Begriff des berechtigten Interesses des fiir die Ver-
arbeitung Verantwortlichen gemaR Artikel 7 der Richtlinie 95/46/EG, WP 217, 844/14/EN, S. 47.

347 Ebenda, S. 51.

348 Ebenda, S. 41.

349 Ebenda, S. 39.

350 Als Anhaltspunkt kénnen die von der Artikel-29-Datenschutzgruppe gebildeten Beispiele dienen: Ebenda, S. 41.
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Einwilligung, Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a DSGVO:

SchlieBlich kann die Einwilligung der betroffenen Person in die Datenverarbeitung eingeholt werden.
Nach der Definition in Art. 4 Nr. 11 DSGVO handelt es sich dabei um eine freiwillig, fiir den bestimmten
Fall und in Kenntnis der Sachlage unmissverstandlich abgegebene Willensbekundung, die das Einver-
standnis der betroffenen Person mit der Verarbeitung der sie betreffenden Daten zum Ausdruck bringt.
Fir die Freiwilligkeit muss die betroffene Person eine echte Entscheidungsmoglichkeit lber die Erteilung
der Einwilligung haben, ohne zu dieser gedrangt zu werden oder im Fall der Ablehnung oder Riicknahme
negative Folgen zu erleiden.3!

Die Einwilligung muss in voller Kenntnis der Sachlage erfolgen: Der Europaische Datenschutzausschuss
hélt es, in Bestatigung der Ansicht der Artikel-29-Datenschutzgruppe, insbesondere fir notwendig, dass
Identitaten angegeben werden, wenn Daten an andere Verantwortliche weitergegeben oder von diesen
verarbeitet werden sollen und sich diese anderen Verantwortlichen auf die urspriingliche Einwilligung
stiitzen wollen.3>? Vor diesem Hintergrund erscheint die Schaffung eines gemeinsamen Datenpools ge-
stltzt auf eine Einwilligung gegeniiber Amazon, durch den alle Marketplace-Handler auf personenbezo-
gene Daten aus allen Transaktionen zugreifen kdnnen nur schwer vorstellbar. Es misste in ausreichend
transparenter und verstandlicher Weise dargelegt werden, welchen Dritten die Daten zur Verfligung ge-
stellt werden, sodass die betroffene Person die Tragweite ihrer Einwilligung einschitzen kann.?*3 Was
Bestandsdaten angeht ergibt sich zusatzlich das Problem, dass entsprechende Informationen schon vor
Beginn der Datenerhebung zur Verfligung gestellt werden miissen.?*

Zusatzlich greift der Zweckbindungsgrundsatz aus Art. 5 Abs. 1 lit. b DSGVO ein. Danach darf die Daten-
erhebung nur fur festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erfolgen und es darf keine Weiterverar-
beitung in mit diesen Zwecken unvereinbarer Weise geben. Die Einwilligung wird also immer fiir einen
oder mehrere bestimmte Zwecke erteilt, wobei dies verschiedene Arten der Verarbeitung erfassen
kann, wenn diese dem gleichen Zweck dienen.?* Sollen mit der Datenverarbeitung getrennte Zwecke
verfolgt werden, muss die betroffene Person die Méglichkeit haben zu wahlen, fir welche Zwecke sie
eine Einwilligung erteilt (sog. Granularitit).3*® Die Bindung an den festgelegten Zweck fiihrt zu einer Be-
grenzung der Zwecke, fir die die erhobenen personenbezogenen Daten nachtraglich genutzt werden
dirfen.3*” Damit fiir die betroffene Person erkennbar ist, welche Arten von Verarbeitung in Zusammen-
hang mit dem Zweck zu erwarten sind, missen die Informationen ausreichend bestimmt und detailliert,
vor allem aber nicht zu vage oder generalklauselartig sein.?*® Die Zweckfestlegung muss grundsatzlich

351 EDPB, Endorsement 1/2018 zu Artikel-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung geméaR
Verordnung 2016/679, WP 259, 17/DE, S. 6.

352 EDPB, Endorsement 1/2018 zu Artikel-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung geméaR
Verordnung 2016/679, WP 259, 17/DE, S. 16; vgl. Buchner/Kiihling, in: Kihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-
GVO Art. 7 Rn. 59.

353 Buchner/Kiihling, in: Kithling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 7 Rn. 59.

354 Ebenda.

355 EDPB, Endorsement 1/2018 zu Artikel-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung gemaR
Verordnung 2016/679, WP 259, 17/DE, S. 14.

356 EDPB, Endorsement 1/2018 zu Artikel-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien in Bezug auf die Einwilligung gemaR
Verordnung 2016/679, WP 259, 17/DE, S. 11; Verordnung (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des
Rates (DSGVO), Erwagungsgrinde 32 und 43.

357 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Opinion 03/2013 on purpose limitation, WP 203, 00569/13/EN, S. 15; Wolff, in:
Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrechtt, Rn. 401.

358 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Opinion 03/2013 on purpose limitation, WP 203, 00569/13/EN, S. 16, 51 f.; Kle-
ment, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Datenschutzrecht, DSGVO Art. 7 Rn. 70; Potters, in: Gola,
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spatestens bei Erhebung der Daten erfolgen.?*®

Nach Art. 6 Abs. 4 DSGVO ist eine Weiterverarbeitung zu einem anderen Zweck, als die Daten urspriing-
lich erhoben wurden moglich, wenn hierflr eine gesetzliche Grundlage besteht, eine Einwilligung einge-
holt wird oder die Verarbeitung mit dem urspriinglichen Zweck vereinbar ist. Es genligt nicht, dass fir
die Verarbeitung zu einem anderen Zweck lediglich ein Rechtfertigungsgrund (mit Ausnahme der in Art.
6 Abs. 4 DSGVO genannten, insbesondere der Einwilligung) besteht; die Kompatibilitit ist eine eigene
Voraussetzung.®®® Fiir die Beantwortung der Frage, ob eine weitere Verarbeitung mit den urspriingli-
chen Zwecken der Datenerhebung zu vereinbaren ist, liefert Art. 6 Abs. 4 DSGVO mehrere nicht ab-
schlieBende Kriterien.

Allgemein muss eine Verbindung zwischen dem Zweck der Erhebung und der Weiterverarbeitung beste-
hen. Dies ist danach zu bestimmen, ob die urspriinglich benannten Zwecke die Weiterverarbeitung mehr
oder weniger implizieren und die Weiterverarbeitung einen logischen nachsten Schritt darstellt oder
aber eine schwache bzw. keine Verbindung besteht.3¢! Dabei sind der Kontext der Datenerhebung und
die verniinftigen Erwartungen der betroffenen Person in Bezug auf die Weiterverarbeitung auch unter
Bericksichtigung der Beziehung zwischen der betroffenen Person und dem Verantwortlichen zu berick-
sichtigen.3% Amazon stellt ausdriicklich klar, keine persodnlichen Daten zu verkaufen und Daten nur in
bestimmten, eng begrenzten Fillen an Dritte weiterzugeben.3®® Wenn allerdings ein Vertragsverhiltnis
mit Drittanbietern eingegangen wird, ist eventuell verniinftigerweise zu erwarten, dass zumindest be-
stimmte Daten bei diesen Handlern ankommen werden.

Darlber hinaus bedarf aber auch eine mit dem Zweck der Erhebung kompatible Weiterverarbeitung der
Daten selbst eines datenschutzrechtlichen Rechtfertigungsgrundes.®* Da jedenfalls eine rechtssichere
Losung des Datenteilens derzeit ohnehin eine Einwilligung voraussetzt, kann diese Einwilligung dann
auch entsprechend ausgestaltet werden.

Erheblich ist weiterhin die Art der Daten und der Einfluss der Weiterverarbeitung auf die betroffene Per-
son: Je sensibler die Informationen sind, desto weniger ist von einer Vereinbarkeit der Verarbeitung mit
dem urspriinglichen Zweck auszugehen. Relevant ist ferner, ob die Daten von einem anderen Verant-
wortlichen in einem anderen Kontext weiterverarbeitet werden oder einer groRen Gruppe von Personen
zuganglich gemacht werden.3®® SchutzmaBnahmen durch den Verantwortlichen, wie etwa eine

Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 5 Rn. 14; Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn.
401.

359 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Opinion 03/2013 on purpose limitation, WP 203, 00569/13/EN, S. 15; Pétters, in:
Gola, Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 5 Rn. 16.

360 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Opinion 03/2013 on purpose limitation, WP 203, 00569/13/EN, S. 27; Wolff, in:
Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 412.

361 Artikel-29-Datenschutzgruppe, Opinion 03/2013 on purpose limitation, WP 203, 00569/13/EN, S. 24.

362 Ependa.

363 https://www.amazon.de/gp/help/customer/display.html?nodeld=201909010#GUID-9DFAQCFF-9E83-4207-
8EE5-5B1B8CFC3F4A SECTION 2609CB37E82B4A4991D3BECAE70486B7 [23.06.2019].

364 Albrecht, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht, DSGVO, Einfiihrung zu Art. 6 Rn. 12
ff.; Buchner/Petri, in: Kiihling/Buchner, DS-GVO/BDSG, DS-GVO Art. 6 Rn. 183; a.A. Schulz, in: Gola, Daten-
schutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 6 Rn. 210; Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn.
411.
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Anonymisierung, Pseudonymisierung oder Aggregation sind grundsatzlich geeignet, datenschutzrechtli-
chen Bedenken zu begegnen.3%®

Eine mogliche Konstruktion fiir das Datenteilen konnte damit wie folgt ausgestaltet werden: Bei einem
Kauf tber einen Handler stellt Amazon nicht nur die eigene Datenschutzerklarung zur Verfliigung, son-
dern gibt freien Handlern die Mdoglichkeit, eine eigene frei gestaltbare Datenschutzerklarung beizuord-
nen und dadurch die erforderliche Einwilligung einzuholen. Akzeptiert der Kunde beide Datenschutzer-
klarungen, so kann Amazon dem betroffenen Handler jedenfalls die Daten aus dieser Transaktion voll-
standig zur Verfligung stellen. Darauf basierende Analyseergebnisse kann dies ebenfalls umfassen. Die
grofSte praktische Herausforderung stellen in diesem Zusammenhang die hohen Anforderungen an die
Transparenz dar. Die Einwilligung muss namlich in voller Kenntnis der Sachlage erfolgen (s.o.). Durch die
Gestaltung der Datenschutzerklarungen und des Einwilligungsprozesses muss die betroffene Person hin-
reichend prazise nachvollziehen kdnnen, welcher Verantwortliche welche Daten zu welchen Zwecken
verarbeitet und welche datenschutzrechtlichen Pflichten er erfillt. Die Zurverfiigungstellung mehrerer
Datenschutzerklarungen in einem Kaufprozess darf fiir die betroffene Person nicht iberfordernd oder
verwirrend sein.

Zusatzlich ist bei einer solchen Losung eine mogliche gemeinsame Verantwortlichkeit Amazons und der
externen Handler zu beachten. Eine solche ergibt sich nach Art. 26 Abs. 1 S. 1 DSGVO, wenn mindestens
zwei Verantwortliche die Zwecke und Mittel der Datenverarbeitung gemeinsam bestimmen. Erhebt
Amazon Daten sowohl fiir die eigene Nutzung, als auch fiir eine Weitergabe an die externen Handler,
also in deren Interesse, liegt eine gemeinsame Verantwortlichkeit nahe.3®” Erforderlich ist dann nach
Art. 26 Abs. 1 und 2 DSGVO, dass die Verantwortlichen eine Vereinbarung treffen, in der in transparen-
ter Form festgelegt ist, wer welche in der DSGVO niedergelegten Pflichten erfillt. Der wesentliche Teil
der Vereinbarung muss den betroffenen Personen zur Verfligung gestellt werden. In der Praxis stellt sich
damit das Problem, alle notwendigen Informationen und Erklarungen so zu gestalten, dass die Datenver-
arbeitungsprozesse fiir die betroffene Person nachvollziehbar bleiben. Wichtig ist, dass auch bei einer
gemeinsamen Verantwortlichkeit jeder Verantwortliche fiir die von ihm vorgenommenen Datenverar-
beitungen, also auch fir die Weitergabe von Daten an den anderen Verantwortlichen, eines Rechtferti-
gungsgrundes bedarf.36®

Anders wire dies hingegen bei einer Auftragsverarbeitung i.S.v. Art. 28 DSGVO, bei der die Ubertragung
an den Auftragsverarbeiter keiner gesonderten Rechtfertigung bedarf>®® und dieser auch nicht Verant-
wortlicher i.S.d. DSGVO?*”? ist. Hierfir miisste Amazon allerdings die Datenverarbeitung im Auftrag der
Handler durchfihren, an deren Weisungen gebunden sein und keinen eigenen Entscheidungsspielraum
Uber die Zwecke der Verarbeitung haben.3”! Im Verhiltnis zwischen Amazon und den freien Handlern ist
dies offensichtlich nicht der Fall. AuBerdem behielte Amazon bei einer solchen Konstruktion gerade die
alleinige Kontrolle iber den Prozess, wodurch Missbrauchspotentiale bei Amazon verblieben.

366 Ebenda, S. 26.

367 ygl. Petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht, DSGVO Art. 26 Rn. 3, 12.

368 petri, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutzrecht, DSGVO Art. 26 Rn. 1; Schantz, in:
Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrechtt, Rn. 375; a.A. Piltz, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, DS-
GVO Art. 26 Rn. 8.

369 Gola, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 4 Rn. 75; Martini, in: Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, DS-
GVO Art. 28 Rn. 8a ff.

370 Martini, in: Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, DS-GVO Art. 28 Rn. 2, 10.

371 Klabunde, in: Ehmann/Selmayr, Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 4 Rn. 40; Martini, in: Paal/Pauly,
DS-GVO BDSG, DS-GVO Art. 28 Rn. 2.
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Der Erfiillung eines im Ubrigen gegebenen kartellrechtlichen Anspruchs auf ein Teilen der Daten aus den
Transaktionen des jeweiligen Handlers steht damit insoweit kein datenschutzrechtlicher Einwand als
Rechtfertigung entgegen. Die dafiir erforderlichen Anstrengungen sind Amazon auch zumutbar und
Handler kommen damit zumindest an diejenigen Daten, die aus der eigenen Transaktion stammen.

Nicht zwangslaufig verhindert wird damit freilich die Akkumulation von Daten Uber eine Vielzahl von
Transaktionen bei Amazon und die daraus folgenden Missbrauchspotenziale. Im Ubrigen sollte das Zu-
sammenspiel der kartellrechtliche Gleichbehandlungspflicht und der datenschutzrechtlichen Umset-
zungsmoglichkeiten so ausgelegt werden, dass Amazon Retail ebenfalls nur diejenigen personenbezoge-
nen Daten nutzen darf, die im Zusammenhang mit Transaktionen angefallen sind, an denen Amazon
Retail beteiligt war. Nur so ist die kartellrechtlich vorgesehene Gleichbehandlung im Rahmen des Daten-
schutzrechts und ohne neue gesetzliche Grundlage zur Geltung zu bringen.

Insgesamt |4sst sich festhalten, dass ohne gesetzliche Anderung in der Gestalt einer Erméchtigung zum
Teilen von Daten die kartellrechtlichen Anspriiche am besten Uber eine Einwilligungskonstruktion umge-
setzt werden, bei der Amazon den Handlern ermdglicht, eigene Datenschutzerklarungen zur Verfiigung
zu stellen und darauf aufbauend Einwilligungen fiir eine Nutzung der Daten einzuholen. Gleichzeitig
sollte Amazon Marketplace basierend auf dem kartellrechtlichen Diskriminierungsverbot untersagt wer-
den, an Amazon Retail Daten oder Analyseergebnisse weiterzugeben, die aus Transaktionen von freien
Handlern stammen, weil eine entsprechende Weitergabe von Daten aus den Transaktionen von Amazon
Retail an die freien Handler aus datenschutzrechtlichen Griinden nicht moglich ware. Nur so lasst sich
eine Verzerrung zugunsten von Amazon Retail vermeiden. Das Angebot samtlicher Marketingleistungen
auf der Plattform ohne eine entsprechende Weitergabe der Daten an die Handler kann nur dann als eine
gleichwertige Alternative begriffen werden, wenn auch Amazon Retail selbst die Daten nur innerhalb
der Grenzen der Amazon Plattform nutzt und keinen weiteren Nutzen daraus ziehen kann. Kénnte und
dirfte Amazon Retail die Daten namlich frei nutzen, etwa im stationdren Handel, in den Amazon vor-
dringt, so ergabe sich ein Wettbewerbsvorteil gegeniiber den freien Handlern, die nur Zugriff auf die
Marketingleistungen der Plattform hatten, die Daten aber nicht selbst ,hebeln” kdnnten, um sie ebenso
auf anderen Markten zu nutzen.

3.3.3 Ubertragung an Treuhinder

Alternativ zum direkten Teilen der Daten mit den freien Handlern kdnnten samtliche Daten, die auf
Amazon Marketplace anfallen durch Amazon auch an eine dritte Stelle, ndmlich einen Daten-Treuhan-
der herausgegeben werden, um so den Anforderungen des Kartellrechts nachzukommen oder schlicht
den Wettbewerb zu starken. Vorschlage dieser Art kommen insbesondere aus dem anglo-amerikani-
schen Raum. Das Ziel wére insoweit die Schaffung eines Mechanismus, mit Hilfe dessen sichergestellt
werden kann, dass Daten nur in zuldssiger Weise genutzt werden und gleichzeitig die Herausforderun-
gen fir die wettbewerbliche Struktur adressiert werden.?”? Datenschutzrechtlich lieRe sich dies Gber
eine alleinige Verantwortung des Treuhadnders, eine Auftragsdatenverarbeitung oder eine gemeinsame
Verantwortung ausgestalten.

Der Treuhinder wiirde die Interessen der Nutzer wahren3”® und kénnte SchutzmaRnahmen, wie etwa
eine Anonymisierung oder Pseudonymisierung vornehmen, bevor er die Daten der Plattform oder

372 Reed/Ng, Data Trusts as an Al Governance Mechanism, S. 2.
373 Ebenda.
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Handlern — ggf. nach Freigabe durch die betroffene Person®”* — zur Verfiigung stellt.3”> Ein verwandtes

Modell wurde etwa von Microsoft vorgestellt (Microsoft Cloud): Samtliche Daten befinden sich insoweit
bei einem unabhingigen Treuhdnder, der zeitlich befristet Zugriffsrechte gewihren kann.?”® Vereinba-
rungen bestehen jeweils zwischen Datentreuhdander und nutzendem Unternehmen und Datentreuhan-
der und einzelnen Kunden. Der Datenzugriff muss fir jeden Einzelfall beantragt werden und wird vom
Datentreuhdnder im Auftrag des Kunden iiberwacht.?””

Neben einer vertraglichen Ausgestaltung zwischen den Parteien ware fiir die Verarbeitung personenbe-
zogener Daten, auRer wenn eine Ausgestaltung als Auftragsdatenverarbeitung®”® gelingt, nach dem eu-
ropadischen Datenschutzrecht weiterhin ein Rechtfertigungsgrund notig. Daraus ergeben sich dieselben
Herausforderungen wie bereits oben beschrieben. Eine Einwilligung der Kunden in spezifische Verarbei-
tungsschritte, die im amerikanischen Raum so nicht erforderlich ist, lasst sich durch eine generelle treu-
hdnderische Wahrnehmung der Interessen der Kunden®”® nicht kompensieren. Rechtssicherheit kénnte
nur durch eine explizite gesetzliche Regelung geschaffen werden, die eine vertraglich festgelegte ,Da-
tentreuhand” zulasst oder vorschreibt und moglicherweise auch Anforderungen an eine solche Verein-
barung spezifiziert.3° Eine Reform mit einem solchen Paradigmenwechsel wire zwar durchaus erwi-
genswert, ist aber derzeit nicht zu erwarten. Wesentlich wéare aber in jedem Fall sicherzustellen, dass
der Treuhdnder in Anlehnung an das Treuhandrecht®! tatsichlich eine neutrale und unabhéngige Stelle
ist, die keinerlei eigene (wirtschaftliche) Interessen an den verwalteten Daten hat.3#?

334 Maoglichkeiten und Grenzen der Anonymisierung

Die Anonymisierung ist interessant, wenn es um die Weitergabe von Daten durch einen datenschutz-
rechtlich Verantwortlichen an eine andere Stelle geht, welche die Daten ebenfalls verarbeiten will. Fir
anonymisierte Daten muss es zunachst aber Gberhaupt einen sinnvollen Anwendungsbereich geben.
Hier kann etwa zwischen der Datennutzung fir Direktmarketing einerseits und fiir Auswertungen bezig-
lich des eigenen Erfolgs und allgemeinere Marktanalysen andererseits differenziert werden. Dass Wett-
bewerber im ersteren Fall von anonymisierten Daten profitieren wiirden, erscheint eher zweifelhaft. An-
dererseits kdnnen Daten auch in anonymisierter Form wertvolle Erkenntnisse liefern, wenn das Inte-
resse an ihnen eher statistischer Natur ist. In diese Richtung geht auch der Vorschlag des ,,Daten-fiir-
alle“-Gesetzes.*? Hierzu ist jedoch anzumerken, dass fiir die Geschaftsmodelle ,datenmachtiger” Unter-
nehmen personenbezogene Daten hiufig wichtiger sind, als anonymisierte.3%

374 vgl. Kiihling/Sackmann, Rechte an Daten, Rechtsgutachten im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverban-
des, S. 17.

375 Jaschke et al., Fiirimmer anonym: Wie kann De-Anonymisierung verhindert werden? Abida Gutachten, S. 55 ff.

376 Rath/KufR/Maiworm, CR 2016, 98, 100.

377 Rath/KuR/Maiworm, CR 2016, 98, 101; Schwartz/Peifer, CR 2017, 165, 170.

378 Gola, in: Gola, Datenschutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 4 Rn. 75; Martini, in: Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, DS-
GVO Art. 28 Rn. 8a ff.

379 vgl. Reed/Ng, Data Trusts as an Al Governance Mechanism, S. 2.

380 Ependa, S. 3 f.

381 ygl|. ebenda, S. 7 f.

382 Kiihling/Sackmann, Rechte an Daten, Rechtsgutachten im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverbandes, S.
18; Jaschke et al., Fiirimmer anonym: Wie kann De-Anonymisierung verhindert werden? Abida Gutachten, S.
59.

383 Nahles, Digitaler Fortschritt durch ein Daten-fiir-alle-Gesetz, Diskussionspapier, Rn. 179 ff.

384 Buchner, WRP 2018, |, Nr. 10.
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Laut Erwadgungsgrund 26 S. 5, 6 DSGVO sollen anonyme oder anonymisierte Daten nicht in den Anwen-
dungsbereich der DSGVO fallen. Gemeint sind nach S. 5 solche Informationen, die sich nicht auf eine
identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person beziehen oder solche personenbezogenen Daten,
die eine Identifizierung der betroffenen Person nicht (mehr) zulassen (Abschnitt 3.3.1). Mogliche Techni-
ken hierfir sind die Aggregation, also das Zusammenfassen der Daten mehrerer Betroffener, sodass sich
im Nachhinein nicht mehr feststellen l4sst, auf wen sich Einzeldaten beziehen®®>, die Daten-Synthetisie-
rung, bei der aus einem Ursprungsdatensatz ,kiinstliche”, nicht mehr von natirlichen Personen stam-
mende, Daten generiert werden, die dessen statistische Eigenschaften moglichst genau abbilden3®® und

andere3®,

Solange Daten re-identifizierbar sind, ist allerdings nur von einer Pseudonymisierung auszugehen.3® Die-
sen Unterschied zwischen Anonymisierung und Pseudonymisierung betont auch die Artikel-29-Daten-
schutzgruppe in ihrer Stellungnahme zu Anonymisierungstechniken.®° Anonymisierte Daten, die aus
dem Anwendungsbereich des Datenschutzrechts herausfallen, liegen also so lange nicht vor, wie die
Stelle, die die Daten erhoben hat (oder ein Dritter) einzelne betroffene Personen noch identifizieren
kann.

Eine verwandte, aber dennoch eigene Frage ist, wie sicher Daten vor einer Umkehrung der Anonymisie-
rung sein miissen. Hierfiir sind technische Entwicklungen zu beriicksichtigen.3*® Schon heute bestehen
beispielsweise Moglichkeiten, durch Big Data-Analysen auch aus anonymisierten Daten wahrscheinlich-
keitsbasierte Riickschliisse auf Einzelpersonen zu ziehen. Dadurch sind die Daten zumindest potenziell
personenbeziehbar.3®! Eine absolute Anonymisierung, welche die Wiederherstellung des Personenbe-
zugs fur jedermann dauerhaft technisch unmaéglich macht3%, ist aber auch nicht zwingend notwendig.
Vielmehr kommt es darauf an, ob damit zu rechnen ist, dass eine Person unter Einsatz aller verniinftiger-
weise zu erwartenden Methoden identifiziert werden kann (sog. faktische Anonymisierung).3%3

Die Durchfiihrung der Anonymisierung ist selbst eine Datenverarbeitung i.S.v. Art. 4 Nr. 2 DSGVO,** die
nach einer Rechtfertigung verlangt.3*® Hierfiir sollte aber Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f DSGVO eine ausrei-
chende Grundlage liefern. Der Prozess der Anonymisierung als solcher beriihrt die Rechte und Interes-
sen der betroffenen Person nur in geringem Male. In der Regel wird hier also das Interesse an der

38 Ernst, in: Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, DS-GVO Art. 4 Rn. 49; Ziebarth, in: Sydow, Européische Datenschutzgrund-
verordnung, DSGVO Art. 4 Rn. 27.

38 Drechsler/Jentzsch, Synthetische Daten, Impuls paper Stiftung Neue Verantwortung, S. 2.

387 \gl. zu weiteren Anonymisierungstechniken Jischke et al., Fiirimmer anonym: Wie kann De-Anonymisierung
verhindert werden? Abida Gutachten, S. 28 ff.; Art-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 05/2014 zu Anony-
misierungstechniken, WP 216, 0829/14/DE, S. 13 ff.

38 Ernst, in: Paal/Pauly, DS-GVO BDSG, DS-GVO Art. 4 Rn. 49.

38 Art-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 05/2014 zu Anonymisierungstechniken, WP 216, 0829/14/DE, S. 24
ff.

3% Art-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 05/2014 zu Anonymisierungstechniken, WP 216, 0829/14/DE, S. 10.

391 prex|, NZKart 2017, 415, 416.

392 Ziebarth, in: Sydow, Europiische Datenschutzgrundverordnung, DSGVO Art. 4 Rn. 29.

393 schweitzer/Peitz, Datenmarkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefizite und Regelungsbedarf? ZEW
Discussion Paper No. 17-043, S. 31 f.; Ziebarth, in: Sydow, Europaische Datenschutzgrundverordnung, DSGVO
Art. 4 Rn. 22, 23, 30; Verordnung (EU) 2016/679 des Europdischen Parlaments und des Rates (DSGVO), Erwa-
gungsgrund 26 S. 3, 4; vgl. Art-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 05/2014 zu Anonymisierungstechniken,
WP 216, 0829/14/DE, S. 6.

3%% Hansen, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann, Datenschutzrecht, DSGVO Art. 4 Nr. 5 Rn. 23.

3% Art-29-Datenschutzgruppe, Stellungnahme 05/2014 zu Anonymisierungstechniken, WP 216, 0829/14/DE, S. 8.
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Weiterverwendung anonymisierter Daten lGiberwiegen. Unter Berlicksichtigung der oben angefiihrten
Kriterien ist auch von einer Einhaltung des Zweckbindungsgrundsatzes auszugehen. Anzumerken ist fer-
ner, dass Unternehmen, die Daten sammeln, diese eventuell bereits fir eigene Zwecke rechtmalig in
einer Art und Weise verarbeiten, dass anonymisierte Daten entstehen.

Regelmalig kommt es in diesem Zusammenhang auf die umstrittene Frage an, auf wessen Sichtweise
bei der Frage der Identifizierbarkeit abzustellen ist. Nach der relativen Theorie kommt es darauf an, ob
der Verantwortliche selbst liber Identifizierungsmoglichkeiten verfligt, wahrend die absolute Theorie
auch die Identifizierungsméglichkeiten jedes Dritten beriicksichtigt.3®® Im Ergebnis wird darauf abzustel-
len sein, ob mit einer Identifizierung durch den Empfanger verniinftigerweise gerechnet werden kann,
insbesondere ob eine Nutzung der Zusatzwissens Dritter zu erwarten ist.3®” Besteht hierfiir keine ausrei-
chende Wahrscheinlichkeit, ist von nicht personenbezogenen Daten auszugehen und es bedarf jeden-
falls flir die weitere Verarbeitung keines eigenen Rechtfertigungsgrundes. Geht man demgegeniiber da-
von aus, dass die weitergebende Stelle eines solchen Rechtfertigungsgrundes bedarf, da es sich fiir sie
weiterhin um personenbezogene Daten handelt, ist diese Grundlage wiederum in Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1
lit. f DSGVO zu suchen. Die Folgen fiir die betroffene Person sind in diesem Fall namlich vergleichsweise
gering.

Eine hinreichende Anonymisierung eréffnet weitgehende Moglichkeiten zum Teilen von Daten unter
Einhaltung des Datenschutzrechts. Es ist allerdings zu berticksichtigen, dass mit einer Anonymisierung,
wenn sie denn technisch gelingt, Einschrankungen der Nutzungsmoglichkeiten insbesondere im Bereich
des Direktmarketings einhergehen.

34 Kartellrechtliche Grenzen des Teilens von Daten

Ein Teilen von Daten kann und sollte nur insoweit erfolgen, wie es den Wettbewerb férdert. Teilweise
wird das Zusammenfiihren mehrerer Datenbestande aus wettbewerbsrechtlicher Perspektive kritisch
gesehen.3®® Diese Bedenken schlagen beim Datenteilen im E-Commerce im Ergebnis nicht durch. Es geht
namlich nicht um das Zusammenfihren vormals getrennter Datenbestande, sondern um die Erweite-
rung des Zugriffs auf Daten, Gber die Amazon ohnehin schon faktische Herrschaft hat. Insofern diirfte
der bessere Datenzugang fiir Wettbewerber den Wettbewerb eher férdern als schwichen.3%°

Grundsatzlich kénnen sich aus einem erweiterten Datenzugang aber auch wettbewerbsrechtliche Prob-

leme ergeben. So kdnnte sich die Markttransparenz derart erhéhen, dass der Preiswettbewerb an Inten-
sitat verliert.*® Hierfiir bestehen allerdings bisher keine tatsiachlichen Anzeichen. In praktischer Hinsicht
lasst sich anfiihren, dass auf dem deutschen Tankstellenmarkt ein Mehr an Transparenz auch zu mehr

3% Ziebarth, in: Sydow, Europiische Datenschutzgrundverordnung, DSGVO Art. 4 Rn. 35; Gola, in: Gola, Daten-
schutz-Grundverordnung, DS-GVO Art. 4 Rn. 17.

397 Ziebarth, in: Sydow, Europiische Datenschutzgrundverordnung, DSGVO Art. 4 Rn. 37; Brink/Eckhardt, ZD 2015,
205, 211.

3% Telle, InTer 2017, 3, 9; vgl. Grave/Nyberg, WuW 2017, 363, 367; Monopolkommission, 68. Sondergutachten, Tz.
109, 464, 478 f.; Holzweber, NZKart 2016, 104, 108 f.; Bundeskartellamt, Big Data und Wettbewerb, S. 9 f.; Au-
torité de la concurrence/Bundeskartellamt, Competition Law and Data, S. 16 f; vgl. auch Europaische Kommis-
sion, Entscheidung vom 11.03.2008, COMP/M.4731 — Google/DoubleClick und Europaische Kommission, Ent-
scheidung vom 03.10.2014, COMP/M.7217 — Facebook/Whatsapp.

3% vgl. Grave/Nyberg, WuW 2017, 363, 367; vgl. Dewenter/Liith, Datenhandel und Plattformen, Abida Gutachten,
S. 65; ndher zu moglichen Effizienzen Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S.
94 ff.

400 prex|, NZKart 2017, 415, 419; Bundeskartellamt, Big Data und Wettbewerb, S. 8.
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Wettbewerb gefiihrt hat.** AuRerdem kdnnte der Austausch bestimmter Daten mit Wettbewerbern
auch zu einem VerstoR gegen Art. 101 AEUV fiihren.*®2 Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB normieren
jeweils Kartellverbote. In jedem Fall darf das Teilen von Daten nicht dazu fliihren, dass der Wettbewerb
dadurch beschrankt wird, dass die Marktteilnehmer nicht mehr selbststandig Giber ihr Marktverhalten
entscheiden.?®® Spezifische Ausfiihrungen zu einer kartellrechtskonformen Ausgestaltung genossen-
schaftlicher Strukturen finden sich in Abschnitt 4.1.6.

Im Ergebnis ist zu beachten, dass Art. 101 und 102 AEUV und ihre nationalen Entsprechungen einer ge-
meinsamen Nutzung von Daten auch Grenzen setzen kdnnen, soweit das Teilen selbst den Wettbewerb
beeintrachtigen wiirde, wie etwa durch einen unerlaubten Informationsaustausch oder eine Diskriminie-
rung einzelner Unternehmen beim Datenzugang.*** Entsprechende Konsequenzen sind aber mit Blick
auf ein Datenteilen im E-Commerce nicht zu erwarten. Nachdem dieser Teil der aktuellen Rechtslage ge-
widmet war, stellt sich im Folgenden die Frage der optimalen kiinftigen Ausgestaltung des Rechtsrah-
mens.

401 Haucap et al., Auswirkungen der Markttransparenzstelle fiir Kraftstoffe (MTS-K): Anderungen im Anbieter- und

Nachfragerverhalten, DICE Ordnungspolitische Perspektiven, No. 91.

402 Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10, 18; Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmachtige
Unternehmen, S. 138.

403 EyGH, Urteil vom 23.22.2006, C-238/05 — Asnef-Equifax, Rn. 51 f., 58 f.

404 Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmachtige Unternehmen, S. 138; Podszun,
Innovation, Vielfalt & faire Wahimoglichkeiten — Neue Regeln fir die digitale Wirtschaft, Gutachten fpmi, S. 43;
zur Wirdigung des Informationsaustausches: EuGH, Urteil vom 23.22.2006, C-238/05 — Asnef-Equifax, Rn. 60;
Europdische Kommission, Mitteilung — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags liber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit, 2011/C 11/01, Rn.
55 ff.; vgl. auch Podszun, WuW 2019, 289.
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4 De lege ferenda

Der folgende Teil ist den verschiedenen Vorschlagen zur kiinftigen Gestaltung des Rechtsrahmens fiir
elektronische Plattformen im E-Commerce gewidmet. Dabei setzt sich dieses Gutachten mit den einzel-
nen Ansatzen auseinander und geht an den relevanten Stellen auf die datenschutzkonforme Umsetzung
der Vorschlage ein. Im Ergebnis sollte eine regulatorische Festschreibung des Data Sharing angestrebt
werden. Dadurch kénnten Monopolisierungstendenzen zu Gunsten ,,datenmachtiger” Unternehmen be-
reits im Vorfeld vermieden werden. Vor allem genossenschaftliche Strukturen, die es erlauben, Ressour-
cen gemeinsam zu nutzen und die Vorteile von Daten ihren Erzeugern zukommen zu lassen, sollten als
erfolgsversprechende Modelle ausreichend Beriicksichtigung finden.

4.1 Neue Ansatze der Plattformregulierung

Mit der Verscharfung der wettbewerblichen Defizite auf den digitalen Plattformmarkten wurden in der
jingeren Vergangenheit verschiedene Ansadtze zum Umgang mit einer auf starken Netzwerkeffekten be-
ruhenden Branche unterbreitet und diskutiert. Dabei handelt es sich teilweise um systemimmanente
Verscharfungen des Kartellrechts, entweder aufseiten der Aufgreifkriterien oder aber mit Blick auf den
MaRnahmenkatalog. Im Ubrigen werden regulierungsrechtliche MaBnahmen vorgeschlagen. Als erstes
soll nun der Open Data Vorschlag ndher untersucht werden.

4.1.1 Open Data

Open Data bezeichnen allgemein Daten, die ohne Einschrankungen von jedem genutzt werden kon-
nen.*® Hintergrund von Open Data ist die bereits mehrfach angesprochene Nichtrivalitat von Daten im
Konsum (Abschnitt 2.2.2): Da Daten von allen interessierten Kreisen gleichzeitig fir unterschiedlichste
Zwecke genutzt werden kénnen, soll, so die entsprechenden Vorschldge, der Zugang zu Daten allen of-
fenstehen, um deren gesamtes Potenzial ausnutzen zu konnen. In diesem Zusammenhang haben inter-
nationale Organisationen, nationale Regierungen, Stadte sowie Lokalregierungen begonnen, ihre Daten
zur Verfligung zu stellen. Beispielsweise haben 69 Staaten und staatliche Stellen die Open Data Charter
gegriindet®®, die Europaische Union stellt Daten im EU Open Data Portal*®” und Deutschland im
GovData Portal®® zur Verfiigung.

Die positiven Effekte der kostenlosen oder sehr kostengiinstigen Bereitstellung von Daten sind dabei
enorm. In einer Studie fiir die Europaische Kommission*®® wurde ermittelt, dass durch geringere Gebiih-
ren fir den Zugang zu Daten die Anzahl der Weiterverwender je nach Ausmal} der Reduktion um 1.000
bis 10.000 Prozent gestiegen ist. Das volkswirtschaftliche Potenzial von Open Data wurde ebenfalls be-
reits untersucht: Unter optimalen Bedingungen kann allein fiir Deutschland mit einem jahrlichen Beitrag
zum Bruttoinlandsprodukt von 43,1 Milliarden Euro sowie 20.000 zusatzlich geschaffenen Arbeitsplatzen
gerechnet werden*, Diese Schitzung beinhaltet neben Daten aus staatlichen Quellen auch Daten des
Privatsektors (sog. Business und Personal Data).

405 Balta et al., Open Data. The Benefits, Kuzev (Hrsg.), Studie im Auftrag der Konrad-Adenauer-Stiftung, S. 9.

406 https://opendatacharter.net/ [30.06.2019].

407 https://data.europa.eu/euodp/en/home [30.06.2019].

408 https://www.govdata.de/ [30.06.2019].

409 De Vries et al., Pricing Of Public Sector Information Study — Models of Supply and Charging for Public Sector In-
formation (ABC), Final Report, S. 6.

410 Balta et al., Open Data. The Benefits, Kuzev (Hrsg.), Studie im Auftrag der Konrad-Adenauer-Stiftung, S. 11.
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Kostenloses Open Data verpflichtend fiir Akteure des Privatsektors zu machen, fiihrt aber eventuell zu
einem 6konomischen Anreizproblem: Durch einen verpflichtenden Zugang verlieren die Daten ihre Aus-
schlieBbarkeit. Nichtrivalitat und Nicht-AusschlieBbarkeit sind jedoch die Charakteristika eines 6ffentli-
chen Gutes. Offentliche Giiter sind in der Regel mit einem Marktversagen verbunden:*!! Das entspre-
chende Gut wird nur noch in einem zu geringen Umfang hergestellt. Die effiziente Menge muss in die-
sem Fall durch den Staat bereitgestellt werden.

Fir Daten wirde dies bedeuten, dass, falls ein Unternehmen kostenlos Zugang zu den eigenen gesam-
melten Daten gewahren misste, der Anreiz Daten zu sammeln zurtickgehen und insgesamt weniger Da-
ten generiert werden wiirden. Dies hat zwei Griinde: Einerseits misste ein Unternehmen die Daten
nicht selbst sammeln, sondern kénnte sie von anderen Unternehmen einfordern. Andererseits ware der
Mehrwert des Sammelns fiir das eigene Unternehmen gering, da automatisch Wettbewerber in die glei-
che Position kommen und Wettbewerbsvorteile so nur schwer erreichbar sein wiirden.

Eine weitere Herausforderung ergibt sich an der Schnittstelle zwischen Open Data (Zugriff ohne Be-
schrankungen) fur jedermann und dem Datenschutz, der die Verarbeitung personenbezogener Daten
gerade bewusst limitiert. In der Regel beziehen sich Open Data-Vorschlage daher nur auf bestimmte Ar-
ten von Daten und schlieBen personenbezogenen Daten nicht ein.

Die Europaische Kommission plant etwa, die Weiterverwendung von Informationen des 6ffentlichen
Sektors durch eine Uberarbeitung der PSI-Richtlinie sowie den Zugang zu wissenschaftlichen Informatio-
nen zu verbessern.*'? Die Institutionen haben zudem einen Leitfaden veréffentlicht, durch den die Wei-
tergabe von Daten aus dem privaten Sektor im B2B-Bereich erleichtert und geférdert werden soll.*3 Die
Leitlinien beziehen sich insbesondere auf maschinengenerierte Daten und stellen Grundsatze fiir die ge-
meinsame Datennutzung auf, vor allem in Bezug auf die Gestaltung entsprechender Vertrige.*'4 Es wer-
den Gestaltungsmoglichkeiten fir die gemeinsame Nutzung von Daten aufgezeigt (Open-Data-Ansatz,
Datenmarktplatz, geschlossene Plattform).**> Das Dokument geht ferner auf rechtliche (insbesondere
die Vertragsgestaltung betreffende)*'® und technische*’’” Aspekte der gemeinsamen Datennutzung ein.
Es wird darauf verwiesen, dass fiir einzelne Sektoren bzw. Formen der gemeinsamen Datennutzung
Mustervertragsbedingungen ausgearbeitet werden und lber ein Unterstitzungszentrum fiir die gemein-
same Datennutzung bewahrte Verfahren, bestehende Mustervertragsbedingungen und Checklisten zu-
sammengetragen werden sollen.*®

Gerade fir nicht-personenbezogene Daten aus dem &ffentlichen oder 6ffentlich finanzierten Sektor
scheint der Open Data Ansatz besonders vielversprechend. Mit Blick auf den Privatsektor ware im Ein-
zelfall zu beurteilen, ob die Bedenken hinsichtlich der entstehenden Anreizmechanismen durch andere
Vorteile aufgewogen werden. Zwar existieren vereinzelt freiwillige Ansdtze von Unternehmen, die

411 Weimann, Wirtschaftspolitik, Allokation und kollektive Entscheidung.

412 Eyropidische Kommission, Factsheet vom 25. April 2018, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-re-
lease MEMO-18-3365 de.htm [01.06.2019].

413 Eyropaische Kommission, SWD(2018) 125 final. Die ebenfalls behandelte Thematik der gemeinsamen Datennut-
zung durch Unternehmen und Behérden wird hier vernachlassigt.

414 Ependa, S. 2 ff.

415 Ebenda, S. 4 f.

416 Ependa, S. 5 ff.

417 Ebenda, S. 8 ff.

418 Eyropaische Kommission, SWD(2018) 125 final S. 6; Europédische Kommission, Anhang zu C(2018) 568 final, S.
42.
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einem Open Data Modell entsprechen.*'® Diese dienen aber im Regelfall in irgendeiner Form den eige-

nen Interessen der Unternehmen. Eine freiwillige Forderung des Wettbewerbs gegen sich selbst ist kei-
nesfalls zu erwarten. Insofern ware die Schaffung einer gesetzlichen Pflicht vonndten. Aus rechtspoliti-
scher Sicht miisste dann eine Auseinandersetzung mit den beschriebenen Bedenken beziiglich der An-

reizstruktur erfolgen. Fir personenbezogene Daten ist der der Open Data Ansatz ungeeignet. Er ist mit
dem gegenwartigen Rechtsrahmen nicht vereinbar und eine entsprechende Neuerfindung der Grunds-
atze des Datenschutzrechts ist weder zu erwarten noch zu empfehlen.

4.1.2 Datenteilen und Konditionen

Das Kartellrecht ist basierend auf den obigen Ausfiihrungen (vgl. Abschnitt 3.2.7) und selbst in der hier
vorgeschlagenen Anwendung allenfalls partiell geeignet, die strukturellen Wettbewerbsdefizite auszu-
gleichen.*® Dem Kartellrecht sollte in Ansehung der Herausforderungen der Plattformékonomie eine
gewichtigere Rolle zukommen und ein entsprechendes Potential besteht durchaus. Insbesondere das
reaktive Durchsetzungssystem?®?, die geringe Effektivitdt aufgrund langer Verfahrensdauern bis zu end-
glltigen Entscheidungen und die geringe Rechtssicherheit in Bezug auf Zugangsfragen bringen aber er-
hebliche systeminduzierte Schranken mit sich.*?? Vorzugswiirdig ist deshalb die Schaffung eines neuen
(spezialgesetzlichen) Datenzugangssystems.*?

So kdnnten Zugangsanspriiche unabhangig von einer marktbeherrschenden Stellung geschaffen werden
fiir natdrliche und juristische Personen, die ein besonderes Interesse am Datenzugang zum Zwecke der
weiteren Auswertung haben, aber aufgrund eines typisierten vertraglichen Ungleichgewichts ein solches
nicht durchsetzen kdnnen. Eine sektorspezifische Betrachtung erscheint insoweit vorzugswiirdig. Mogli-
che Stérungen von Anreizmechanismen bei der Erhebung der Daten sind insoweit in Betracht zu ziehen.
Dogmatisch kénnte ein solcher Ansatz auf einer Verallgemeinerung und Ausweitung des Rechtsgedan-
ken der Datenportabilitit aus Art. 20 DSGVO aufbauen.**

Andere sehen allgemeine, gesetzlich festgelegte Zugangsanspriiche als zu weitgehend an und pladieren
stattdessen fiir eine konsequentere, weniger zurlickhaltende Anwendung der kartellrechtlichen Instru-
mentarien.*?®> Gewarnt wird unter anderem vor einer pauschalen, allgemein gehaltenen Vorschrift, die
Datenzugangsrechte und -pflichten Gbergreifend regelt. Stattdessen sei, wenn liberhaupt, nur tiber sek-
torspezifische Regelungen nachzudenken.*?® Denkbar wire eine solche Beschriankung etwa fiir das Ver-
haltnis zwischen Handelsplattformen und gewerblichen Nutzern.

419 Linux Foundation, https://cdla.io/ [01.06.2019]; vgl. Open Data Institute, The UK’s geospacial data infrastruc-
ture, S. 15 f.; vgl. Dewenter/Lith, Datenhandel und Plattformen, Abida Gutachten, S. 20; vgl. Furman, Unlo-
cking digital competition, S. 74.

420 stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361, 1366; Friih, sic! 2018, 521, 536.

421 ygl|. Busch, Der Mittelstand in der Plattformékonomie, WISO Diskurs 08/2019, S. 3.

422 prex| et al., AusschlieBlichkeits- und Zugangsrechte an Daten, MPI Positionspapier vom 16.08.2016, S. 11, 13;
Frah, sic! 2018, 521, 535.

423 stender-Vorwachs/Steege, NJOZ 2018, 1361, 1367; vgl. Kénig, Der Zugang zu Daten als Schliisselgegenstinden
der digitalen Wirtschaft, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung, 89, 91; vgl. Drexl
et al., AusschlieBlichkeits- und Zugangsrechte an Daten, MPI Positionspapier vom 16.08.2016, S. 11; vgl.
Czychowski/Siesmayer, in Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 34. EL Mai 2018, 20.5 Rn. 50, 60; zu vor-
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425 Kiihling/Sackmann, Rechte an Daten, Rechtsgutachten im Auftrag des Verbraucherzentrale Bundesverbandes, S.
22.
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Jedenfalls reicht das Recht auf Datenportabilitat in seiner jetzigen Gestalt allein zur Absicherung eines
funktionsfahigen Wettbewerbs auf den plattformgestiitzten Markten nicht aus. Zwar erlaubt es einzel-
nen Nutzern, die Ubertragung von Daten zu verlangen und kann damit die Wechselkosten senken und
lock-in-Effekte schmalern. Die Moglichkeiten der Handler, Daten zu nutzen, hangen aber vollstandig
vom Wechselwunsch der Nutzer (und ihrer Kenntnis der Ubertragungsmoglichkeit) ab.*?’ Einen Zugangs-
anspruch fiir Wettbewerber von Amazon Retail enthilt die Regelung gerade nicht.*® Zudem werden Da-
ten, die bei einer Handelsplattform anfallen, sowohl vom Nutzer zur Verfligung gestellt, als auch vom
Anbieter generiert. Insofern ist bereits unklar, ob tatsachlich der gesamte Datensatz unter Art. 20
DSGVO fillt.*?° Das Instrument der Datenportabilitat ist bislang faktisch nicht sehr erfolgreich. Dies kann
technische Ursachen haben oder eine Zuriickhaltung der Nutzer widerspiegeln, ihre rechtlichen Méglich-
keiten wahrzunehmen, insbesondere dann, wenn der Mehrwert hauptsachlich anderen zukommt.

Eine Pflicht, den kompletten Datenbestand zu teilen, wiirde erheblich in die unternehmerische Freiheit
des Inhabers eingreifen®*® und kénnte die Anreize fiir Investitionen und Innovationen mindern.**! Die
Ausgestaltung eines Ansatzes zum Datenteilen muss deshalb verhaltnismaRig sein. In diesem Sinne ware
beispielsweise zunadchst an das Zuganglichmachen von bestimmten Teilen der Rohdaten zu denken und
dann erst an die Pflicht, verarbeitete Daten zur Verfligung zu stellen, in deren Auswertung schon wei-
tere Investitionen geflossen sind.**? Dabei ist allerdings zu beachten, dass gerade kleinere Handler mit
Rohdaten nicht notwendigerweise angemessen umgehen konnen, weshalb auch weitergehende Pflich-
ten verhaltnismaRig erscheinen. AulRerdem kann die Weitergabe aufbereiteter Informationen daten-
schutzrechtlich schonender umgesetzt werden. Alternativ kann die Auswertung von Rohdaten fiir die
Handler auch einer genossenschaftlich organisierten Stelle Gberlassen werden, was eine geringere Be-
lastung flir den Inhaber darstellen, den Handlern aber die gleichen Vorteile gewahren wiirde.

Im Folgenden werden verschiedene Vorschlage zur Ausgestaltung des Datenteilens aufgenommen, die
zu einer Gewabhrleistung eines funktionierenden Wettbewerbs beitragen kdnnen:

— Durch die Schaffung eines marktmachtunabhéngigen Instruments, z.B. der Festlegung eines Zu-
gangsrechts in einer ,Plattform-Verordnung” kénnte verhindert werden, dass ,,Datenmonopole”
und die entsprechenden schidlichen Konsequenzen (iberhaupt erst entstehen.*** Dadurch
wirde vor allem dem Wettbewerb und der Innovation auf dem nachgelagerten E-Commerce
Markt nachhaltig und zukunftsgerichtet Vorschub geleistet.

— Im Kartellrecht, gerade mit Blick auf § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB und optimalerweise auch auf europa-
ischer Ebene kdnnte klargestellt werden, dass der urheberrechtliche Datenbankschutz kartell-
rechtliche Zugangsanspriiche jedenfalls insoweit nicht ausschlieRen kann, als es sich nicht um

427 Ahnlich Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 153.

428 | ouven, NZKart 2018, 217, 219.

429 Graef, EU competition law, data protection and online platforms, S. 146.

430 yerfassungsrechtliche Uberlegungen bei Wiebe, CR 2017, 87, 92.

431 schweitzer/Peitz, Datenmirkte in der digitalisierten Wirtschaft: Funktionsdefizite und Regelungsbedarf? ZEW
Discussion Paper No. 17-043, S. 81; Furman, Unlocking digital competition, S. 75; Czychowski/Siesmayer, in:
Kilian/Heussen, Computerrechts-Handbuch, 34. EL Mai 2018, 20.5 Rn. 49; vgl. Grave/Nyberg, WuW 2017, 363,
365.

2 Fyrman, Unlocking digital competition, S. 75.

433 Busch, IWRZ 2018, 147, 151.
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dieselbe Nutzung der Datenbank handelt, sondern eine Aktivitat auf einer anderen Marktstufe.
Ein angemessenes Entgelt kompensiert den Inhaber der Datenbank insoweit hinreichend.

— Im deutschen Kartellrecht sollte klargestellt werden, ob Immaterialgiiterrechte, die nicht ge-
werbliche Schutzrechte sind, von § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB erfasst werden. Richtigerweise sollte
dies zu Gunsten von Kartellrecht und Wettbewerb aufgeldst werden.

— Fir die Zugangsmodalitdten sollten Mindeststandards normiert werden, die gewahrleisten, dass
die geteilten Daten auch praktisch effizient verwertbar sind. Dies betrifft insbesondere die
Frage, in welchem Format Daten zugdnglich gemacht werden. Standardisierungen und die For-
derung von Interoperabilitit sind dabei wiinschenswert. Hier kann moglicherweise eine Selbst-
regulierung durch die Kommission unterstiitzt werden.*** Spezifische Vorgaben sollten stets mit
technologieneutralen Prinzipien unterlegt werden, wonach die Daten zu einer typischen Ver-
wendung geeignet sein miissen. Nur so kann gewahrleistet werden, dass die Regelung innovati-
onsoffen bleibt.

— Erganzend sollten ,praktisch handhabbare Fallgruppen eines Daten-Behinderungsmissbrauchs”
im Kartellrecht entwickelt und entsprechend kommuniziert werden.** Eine Mitteilung der Euro-
paischen Kommission ware insoweit hilfreich.

— Die Beweisregeln im Kartellrecht hinsichtlich der negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb
kénnten gerade dort, wo Netzwerkeffekte eine starke Konzentrationstendenz mit sich bringen,
umgekehrt werden. Dies kdnnte insbesondere auch im Zusammenhang mit einer Selbstbegtins-
tigung zum Einsatz gebracht werden.*3¢

— Weiterfiihrend empfiehlt sich ein MalRnahmenbiindel zur Starkung des Datenzugangs: Die Euro-
paische Kommission sollte die kartellrechtlichen Grenzen eindeutig umreifSen, Interoperabilitat
und Portabilitdt garantieren und fir vertragliche Losungen Mustervertragsklauseln oder Stan-
dardvertragsregeln schaffen.**” Empfehlenswert wire auch eine Hilfestellung bei der daten-
schutzkonformen Ausgestaltung des Zugangs zu personenbezogenen Daten.

— FUr maschinen-generierte, nicht personenbezogene Daten priift die Kommission bereits ver-
schiedene Herangehensweisen. Darunter fallen u.a. Leitlinien fiir das vertragliche Teilen von Da-
ten, Mustervertragsbedingungen, die gesetzliche Festlegung von dispositiven Vertragsregelun-
gen fir Datenlizenzen, ein Datenherstellerrecht und der Datenzugang gegen Entgelt, insbeson-
dere eine Verpflichtung zur Lizenzerteilung.**® Diese Vorhaben sollten dringend weiterverfolgt
und zligig implementiert werden.

434 prex| et al., AusschlieBlichkeits- und Zugangsrechte an Daten, MPI Positionspapier vom 16.08.2016, S. 14.

435 peijtz/Schweitzer, NJW 2018, 275, 280.

436 ygl. Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, S. 66 f.

437 podszun, Innovation, Vielfalt & faire Wahiméglichkeiten — Neue Regeln fiir die digitale Wirtschaft, Gutachten
fpmi, S. 57.

438 Europaische Kommission, COM(2017) 9 final S. 12 f.; Européaische Kommission, SWD(2017) 2 final S. 30 ff.
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4.1.3 Diskriminierungsfreier Zugang zu Daten

Um den diskriminierungsfreien Zugang zu Daten zu gewahrleisten setzen sowohl das Bundeswirtschafts-
ministerium als auch die Europdische Kommission auf vertragliche Losungen. Das BMWi empfiehlt in sei-
nem WeilRbuch vertragliche Lésungen im B2B-Bereich, da das Vertragsrecht die angesichts des technolo-
gischen Wandels nétige Flexibilitdt und Innovationsoffenheit aufweise.**® Konkretere Regelungen der
Kontrolle von Klauseln beziiglich der Datennutzung, insbesondere wenn sie diese exklusiv einer Partei
zuschreiben, kénnten durch eine Modernisierung des AGB-Rechts implementiert werden.*° Auch die
Europaische Kommission halt vertragliche Zugangsregelungen, die auf freiwilligem Datenhandel und
Vertragsfreiheit basieren, fiir die beste Losung. Nach diesem Ansatz sollen Daten also wie jede andere
Ressource zu erwerben sein.**! Um den freiwilligen Datenaustausch zu férdern, bietet sich eine Starkung
der Rechtssicherheit dadurch an, dass Hinweise zu einer datenschutzkonformen Ausgestaltung gegeben
werden.

Angesichts der Schwierigkeiten, die die Feststellung von Marktmacht im Rahmen der digitalen Okono-
mie bereitet, konnte sich ein Riickgriff auf § 20 GWB anbieten. Diese Vorschrift erlaubt es, Missbrauch
auch durch solche Unternehmen festzustellen, die nicht marktbeherrschend sind. Nach § 20 Abs. 3 GWB
genligt es, wenn das Unternehmen iiberlegene Marktmacht**? innehat. Der Anwendungsbereich der
Absadtze 1 und 3 ist allerdings auf KMU beschrankt. Dann gilt fir diese Unternehmen das Verbot, die
KMU unter Ausnutzung ihrer Marktmacht mittelbar oder unmittelbar unbillig zu behindern. Inhaltlich
entspricht der Begriff der unbilligen Behinderung dem des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB.*3

§ 20 Abs. 1 GWB erweitert die Adressatenstellung insofern, als dass nicht nur marktbeherrschende Un-
ternehmen dem Diskriminierungs- und Behinderungsverbot des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB unterliegen, son-
dern auch solche, von denen kleine und mittlere Unternehmen derart abhingig*** sind, dass zumutbare
Ausweichmoglichkeiten nicht bestehen (relative Marktmacht). Hinsichtlich des erforderlichen Verhal-
tens ergeben sich aber keine Unterschiede zur Diskriminierung oder Behinderung durch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen.*> § 20 Abs. 3 GWB kénnte auf Markten mit starken Konzentrationstenden-
zen dazu dienen, Verdrangungspraktiken durch solche Unternehmen zu begegnen, die zwar nicht markt-
beherrschend sind, aber dhnliche Anreize fiir eine solche Verdrangung von Wettbewerbern haben. Die
Uberlegenheit kann dabei auch aus der GréRe der vorhandenen Datenschitze resultieren.**® Der Gesetz-
geber sollte insoweit priifen, ob und inwieweit die Beschrankung des Schutzbereichs des § 20 Abs. 1
GWB auf KMU noch berechtigt ist und es eventuell einer Ausdehnung des Tatbestandmerkmals der Ab-
hangigkeit im Kontext der Plattformdkonomie bedarf.*¥’

Im Kartellrecht konnte und sollte zur Schaffung von Rechtssicherheit klargestellt werden, dass das Dis-
kriminierungsverbot auch in der Gestalt eines Verbots der Selbstbevorzugung und dies wiederum unter-
halb der Schwelle der Essential Facilities-Doktrin eingreift.

439 BMWi WeiRbuch Digitale Plattformen, S. 69.

440 Ependa, S. 78.

41 Europidische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 12.

442 7ur Bestimmung siehe Loewenheim, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 20 Rn. 57.

443 Ebenda, Rn. 59.

44 Dazu im hier behandelten Kontext Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmach-
tige Unternehmen, S. 52 ff.

445 Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen, GWB § 20 Rn. 23.

446 Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméachtige Unternehmen, S. 55.

447 peitz/Schweitzer, NJW 2018, 275, 280.
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Bei der Ausgestaltung kénnte und sollte auf Erfahrungen aus dem Automobilsektor zurlickgegriffen wer-
den. Dort besteht fiir bestimmte Hersteller bereits seit einiger Zeit die Pflicht, Informationen zu teilen.
Die Pflicht ist unabhédngig von einer etwaigen Marktmacht. Die neueste Version dieser Regeln ist in VO
(EU) Nr. 2018/858 enthalten, die ab dem 01. September 2020 gilt und die bisherigen Vorschriften Gber
den Zugang zu Reparatur- und Wartungsinformationen (VO (EG) Nr. 715/2007 und VO (EG) Nr.
595/2009) ablésen wird. Fahrzeug-OBD-Informationen (On-Board-Diagnose) sowie Fahrzeugreparatur-
und -wartungsinformationen mussen in einem standardisierten Format leicht und unverziglich tGber das
Internet zuganglich gemacht werden und der Zugang darf im Vergleich zu demjenigen, der autorisierten
Handlern und Reparaturbetrieben gewahrt wird, nicht diskriminierend sein, Art. 61 Abs. 1 und Anhang X,
2.1. In Erwdgungsgrund 52 etwa wird die Bedeutung des Informationszugangs fiir die Konkurrenzfahig-
keit unabhangiger Wirtschaftsakteure gegeniber Vertragshandlern betont. Zudem muss der direkte
Fahrzeugdatenstrom Uber einen genormten Dateniibertragungsanschluss bereitgestellt werden, Anhang
X, 2.9. Zu Datenbanken, die bestimmte Aufzeichnungen enthalten, muss der Zugang unentgeltlich ge-
wahrt werden (Art. 61 Abs. 9), ansonsten dirfen fir den Zugang gem. Art. 63 Gebihren erhoben wer-
den, die angemessen und verhaltnismaRig sind, insbesondere den Umfang der Nutzung beriicksichtigen.
Die Zugangsverweigerung kann in Sanktionen resultieren, Art. 84 Abs. 3 lit. a. Diese Zugangsanspriiche
haben den Wettbewerb bereits beférdert und sollten weiter ausgebaut werden.

Andere sektorspezifische Ansitze, die eine wettbewerbsférdernde Zielsetzung®*® haben, betreffen etwa
Bankdaten. Nach der Umsetzung der PSD ll-Richtlinie in nationales Recht miissen Banken bestimmten
Anbietern von Drittdiensten Zugriff auf Kundendaten gewahren, die zur Erbringung der entsprechenden
Dienste notwendig sind.**°

Diese Beispiele zeigen zundchst, dass Zugangsanspriiche zu Daten und Informationen ein im Grundsatz
erprobtes und erfolgreiches Mittel zur Starkung des Wettbewerbs sind, gerade in Bereichen, die durch
besondere Markteintrittshiirden gepragt sind und in denen der Wettbewerb als besonders verkrustet
galt. Die Erfahrungen legen nahe, dass sich keine signifikanten negativen Effekte auf die Innovationskraft
der Infrastrukturmarkte ergeben. Die Beispiele liefern aber auch Blaupausen fiir die Ausgestaltung der
Zugangsanspriiche. So ist sowohl im Interesse der Plattform als auch der Handler darauf zu achten, dass
die Vorgaben und Konditionen innovationsoffen definiert werden.

4.1.4 Diskriminierungsfreier Zugang zu Diensten der Plattformen

Statt eines diskriminierungsfreien Zugangs zu Daten kann ebenso angedacht werden, einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zu den Plattformen regulierungsrechtlich zu verankern. Die Konsequenzen und Un-
terschiede gegentliber einem Zugang zu Daten wurden bereits in dem Abschnitt zum Kartellrecht disku-
tiert.

Ein diskriminierungsfreier Zugang zu Plattformen hatte, ebenso wie ein diskriminierungsfreier Zugang zu
Daten, belebende und positive Effekte auf den plattformgestitzten Markt des E-Commerce. Der wesent-
liche Unterschied ldge darin, dass diese Variante nur die Stellung der Handler auf der entsprechenden
Plattform selbst, aber nicht im Gesamtmarkt verbessern wiirde.

448 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europédischen Parlaments und des Rates, Erwdgungsgrund 33; vgl. auch
Arnold/Binham/Brunsden, Financial Times vom 12.01.2018, https://www.ft.com/content/e026eb2e-f6¢c7-11e7-
8715-€94187b3017e [20.06.2019]; zum Open Banking-Ansatz im Vereinigten Kénigreich https://www.openban-
king.org.uk/customers/what-is-open-banking/ [20.06.2019].

449 8§ 48 ff. ZAG; siehe auch Werner, ZBB 2017, 345, 346.
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Im Ergebnis sollte aus juristischer Sicht eine Kombination sowohl eines diskriminierungsfreien Zugangs
zu den Plattformen als auch eines diskriminierungsfreien Zugangs zu Daten in Erwagung gezogen wer-
den. Von ersterem profitieren vor allem kleinste und kleinere Handler, von zweiterem kénnten vor allem
grofRere Handler profitieren, welche die Kapazitat haben oder zumindest zukaufen kénnen, um mit den
entsprechenden Datenmengen umgehen zu kénnen.

4.1.5 Treuhdandermodell zum Teilen von Daten

Eine regulierungsrechtliche Festschreibung eines Treuhandermodells fiir die auf den Plattformen anfal-
lenden Daten wiirde erheblichen rechtlichen Anpassungsbedarf bedeuten. Die Einwilligung der Nutzer
sollte dabei nicht vollstandig ersetzt, sondern wirksam zur Geltung gebracht und ergdnzt werden. Die
Vorschladge lassen bislang weitestgehend unberiicksichtigt, wie eine Treuhandbeziehung in einer Weise
zustande kommt, die eine ausreichende Transparenz sichert. Insoweit besteht noch Gestaltungsbedarf.
Es konnte eine Forderung der Weiterentwicklung von PIMS (Personal Identity Management Systems)
angedacht werden, die aktuell in ihrer Anfangsphase sind, bisher aber keinen signifikanten Markterfolg
gezeigt haben.*°

4.1.6 Genossenschaftliche Strukturen als Organisationsform des Datenteilens

Das Modell einer Genossenschaft konnte besonders geeignet sein, ein Teilen der Daten zwischen Hand-
lern zu organisieren, weil eine solche Ausgestaltung der gemeinsamen Schopfung und Schaffung der Da-
ten gerecht wird. Eine Genossenschaft wird als ,,Personenvereinigung mit offener Mitgliederzahl zur For-
derung gemeinsamer wirtschaftlicher Interessen definiert.“4>! Kerngedanke einer Genossenschaft ist da-
bei die Unterstiitzung der Mitglieder bei ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit sowie zum Teil auch erst die
Schaffung der Grundlage dafiir, dass die Mitglieder wirtschaftlich titig werden kénnen*2. Die Mitglieder
sind in diesem Zusammenhang auch die Eigentlimer der Genossenschaft. Je nachdem in welchem Be-
reich die Mitglieder unterstitzt werden sollen, werden vier Griinde fiir eine genossenschaftliche Koope-
ration unterschieden:*3

— Mit Hilfe der Genossenschaft sollen neue Markte und Wertschépfungsketten organisiert sowie
strukturiert werden. Ein Beispiel ist die Organisation und Verwaltung von Internetadressen.

— Mit Hilfe der Genossenschaft sollen Projekte durchgefiihrt werden, die die einzelnen Mitglieder
allein Gberfordern wiirden. Die Mitglieder bleiben dabei in der Regel selbststandig.

— Durch eine Genossenschaft sollen Dienstleistungen und Produkte ausgelagert beziehungsweise
organisiert werden. Dies ist zum Beispiel bei Einkaufsgenossenschaften der Fall.

— Durch eine Genossenschaft sollen den Mitgliedern Vertrauensgiiter sowie wissensbasierte Leis-
tungen zur Verfligung gestellt werden. Dies kann beispielsweise beim Aufbau einer digitalen
Plattform, die die Mitglieder zum Anbieten ihrer Waren und Dienstleistungen nutzen kénnen,
der Fall sein.

430 ygl. Peitz/Schweitzer, NJW 2018, 275, 278; Europiische Kommission, SWD(2017) 2 final, S. 19.

451 Kyrer, Wirtschaftslexikon, S. 226.

42 Theurl/Schweinsberg, Neue kooperative Okonomie: Moderne genossenschaftliche Governancestrukturen, S.
38.

433 Ebenda, S. 36 ff.
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Bei der Ausgestaltung der einzelnen Kooperationsformen haben sich aufgrund ihrer langen Tradition,
die bis ins 19. Jahrhundert zuriickreicht**, regulatorische Rahmen fiir die genossenschaftlichen Koope-
rationen sowie Mustersatzungen fir den Aufbau einer eigenen Genossenschaft etabliert. Beim Aufbau
einer Datengenossenschaft konnte auf diese Tradition und Erprobungsgeschichte zuriickgegriffen wer-
den. Ein Beispiel einer genossenschaftlich organisierten Plattform ist etwa Fairmondo*®. In diesem Fall
gehort die Plattform ihren Nutzern und Mitarbeitern. Uber eine genossenschaftliche Struktur kénnen
die Nutzer zum gegenseitigen Vorteil die Plattform als Ressource teilen, ohne von einem (marktmachti-
gen) Anbieter abhangig zu sein.

Im Kontext von Daten kann insbesondere die Versorgung von Mitgliedern mit Vertrauensgitern sowie
wissensbasierten Leistungen ein Vorbild darstellen. Die Kooperation kann sich dabei vordergriindig auf
den Aufbau einheitlicher Analysefahigkeiten beziehen. Die auf einer genossenschaftlich organisierten
Plattform anfallenden Daten stehen dann allen Mitgliedern zu und damit auch die aus diesen Daten ge-
zogenen wirtschaftliche Vorteile. Die Struktur wiirde den gemeinsamen Schaffensprozess der Daten
spiegeln und befindet sich damit in einer Linie mit neueren Stromungen, die Daten als Arbeit (Data as
Labor) verstehen®® und dariiber eine Kompensationsanspruch der Nutzer sozialer Medien begriinden
wollen. Die Argumentation fulSt dort auf der Grundlage, dass die Nutzer zu einem signifikanten oder so-
gar Uberwiegenden Anteil zu der Entstehung der Daten beigetragen haben. Dieser Gedanke lasst sich
Gbertragen.

Eine genossenschaftliche Organisation konnte ein Gegengewicht zum Geschaftsmodell der flihrenden
Onlineplattformen darstellen, indem sich kleinere Anbieter gemeinsam organisieren, eine Infrastruktur
fir die Datennutzung schaffen und so selbst von den bei ihren Verkdufen anfallenden Daten profitieren.
Die Nutzungsmoglichkeit wiirde denjenigen zugewiesen, die maRgeblich an der Schaffung beteiligt sind.
Die praktische Nutzbarkeit der Daten, die einzelne Anbieter allein haufig nur schwer erreichen kdénnen,
koénnte durch eine gemeinsame Stelle deutlich erleichtert werden. AuRerdem wiirde so die Moglichkeit
geschaffen, nicht nur die eigenen Daten, sondern einen deutlich gréBeren Datenbestand zu nutzen. Die
Vorteile dieser geteilten Daten wiirden dennoch allein den beteiligten, zum Gesamtdatensatz beitragen-
den Handlern zukommen und nicht einem zentralen Plattformanbieter.

Dies konnte mit folgender Gestaltung erreicht werden: Es wiirde eine gemeinsame Plattform bzw. Infra-
struktur geschaffen, die die Durchfiihrung von Transaktionen erlaubt und die dabei anfallenden Daten
sammelt. Im Interesse der beteiligten Handler bietet diese Plattform verschiedene datenbezogene Ser-
vices an, z.B. Big Data-Analysen, Bereitstellung von Daten in anonymisierter Form oder auch die Mog-
lichkeit, Marketing fiir die eigenen Produkte Gber die Plattform zu schalten. So entsteht kein Pool aus
personenbezogenen Transaktionsdaten, auf den alle Handler gleichermaRen Zugriff haben. Stattdessen
kann nur die auswertende, genossenschaftlich organisierte Stelle auf die Datensammlung zugreifen. Die
beteiligten Handler kénnen Dienste dieser Stelle nutzen, ohne selbst personenbezogene Daten zu erhal-
ten oder zu verarbeiten. Somit findet keine rechtfertigungsbedirftige Datenweitergabe oder -nutzung
statt. Eine Ausnahme bilden insoweit die Daten, die die Handler im Zusammenhang mit den eigenen
Transaktionen erheben, hierfiir sind aber ohnehin Rechtfertigungsgriinde nétig und in der Regel vorhan-
den. Im Ergebnis ist lediglich die Datenverarbeitung durch die gemeinsame Plattform rechtfertigungsbe-
dirftig, was am zuverlassigsten (iber eine Einwilligung zu l6sen ist (Abschnitt 3.3.2).

454 Gleber, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 28.09.2006, Seite B5.

455 https://www.fairmondo.de/ueber uns [30.06.2019].

456 Arrieta Ibarra et al., Should We Treat Data as Labor? Moving Beyond 'Free', American Economic Association Pa-
pers & Proceedings, Vol. 1, No. 1 (Forthcoming), S. 2 ff.
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Wie in Abschnitt 3.4 angesprochen, kann eine Kooperation zwischen mehreren Unternehmen Bedenken
in Hinblick auf das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausldsen. Da Genossenschaften regelmaRig
selbst Unternehmen oder aber Unternehmensvereinigungen sind, sind auch sie Adressaten des Kartell-
verbots.*’ Die Grenze zwischen den alternativen Formen der missbilligten Kooperation verlaufen flie-
Rend.*® Gemeinsam ist ihnen ein gewisses MaR des Zusammenwirkens, was zu einer , Koordinierung”
bzw. ,Abstimmung” fiihrt.**® Aus diesem Zusammenwirken muss eine Wettbewerbsbeschridnkung resul-
tieren. Eine Wettbewerbsbeschrankung ist im Allgemeinen darin zu sehen, dass die Handlungsfreiheit
und Autonomie etwaiger Marktteilnehmer in Bezug auf die Bestimmung des eigenen Marktverhaltens
eingeschrinkt werden.*® Die Beschriankung des Wettbewerbs muss entweder bezweckt oder bewirkt
werden. Eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung ist nach objektiven Kriterien zu ermitteln und das
koordinierte Verhalten als solches muss den Wettbewerb beeintriachtigen.*! Kann eine bezweckte Be-
schrankung des Wettbewerbs nicht festgestellt werden, so ist zu priifen, welche tatsachlichen oder po-
tenziellen Auswirkungen das entsprechende Verhalten auf den Wettbewerb hat.*®? Verbotene Wettbe-
werbsbeschrankungen sind also abzugrenzen von erlaubten gesellschaftsrechtlich organisierten Zusam-
menschllssen zu einer wirtschaftlichen Einheit.

Trotz der besonderen Eigenschaften von Genossenschaften, zu denen die Forderung der Mitglieder, ein
gemeinschaftlicher Geschaftsbetrieb und Treuepflichten gehoren, ist damit in genossenschaftlichen
Strukturen nicht per se ein Kartell zu sehen,*? wie sich einer Entscheidung des EuGH?*** entnehmen
lasst. Auch das GWB verfolgt nicht das Ziel, diese Gesellschaftsform umfassend als unzuldssiges Kartell
einzustufen.?> Ferner kann nicht ohne Weiteres aus einem gleichférmigen Verhalten innerhalb einer
genossenschaftlichen Struktur auf ein abgestimmtes Verhalten der Mitglieder geschlossen werden.*6®
Der Zweck einer Genossenschaft liegt grundsatzlich nicht darin, den Wettbewerb zwischen den Mitglie-
dern zu beschranken. Die unternehmerische Handlungsfreiheit der Mitglieder bleibt erhalten. Dennoch
kann, je nach konkreter Situation, die Nutzung einer genossenschaftlichen Struktur gegen Art. 101 Abs.
1 AEUV verstoBen, soweit diese Struktur die Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer und damit den
Wettbewerb in signifikanter Weise beschrankt,*’ also spiirbar stért.*®® Im Kontext des AEUV muss die
Koordinierung schlielRlich geeignet sein, den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten zu beeintrachtigen.

457 Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Grundfragen des Art. 81 Abs. 1 EG Rn. 49; WeiB,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, AEUV Art. 101 Rn. 17; Mestmacker/Schweitzer, in: Mestméacker/Schweitzer,
Europdisches Wettbewerbsrecht, § 9 Rn. 9.

458 Roth/Ackermann, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Grundfragen des Art. 81 Abs. 1 EG Rn. 138.

459 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, AEUV Art. 101 Rn. 88.

460 \WeiR, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, AEUV Art. 101 Rn. 83.

461 Zimmer, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 130 m.w.N.

462 Kling, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 5 Rn. 104.

463 Zum deutschen Recht Bauer, Genossenschaftshandbuch, K 6020 Rn. 3; dhnlich Beuthien, in: Beuthien, Genos-
senschaftsgesetz, § 1 Rn. 156.

464 EuGH, Urteil vom 12.12.1995, C-399/93 - Oude Luttikhuis, Rn. 12.

465 Fuchs, BB 1993, 1893.

466 \g|. Bauer, Genossenschaftshandbuch, K 6010 Rn. 14.

467 yg|. Bauer, Genossenschaftshandbuch, K 6020 Rn. 3.

468 WeiR, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, AEUV Art. 101 Rn. 85; siehe dazu Europaische Kommission, Mitteilung —
De-minimis-Bekanntmachung, 2014/C 291/01, Rn. 8; zur Praxis des EuGH siehe Stockenhuber, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, AEUV Art. 101 Rn. 223.
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Geht es um die Uberpriifung einzelner Bestimmungen, denen die Genossenschaftsmitglieder unterlie-
gen, kénnen solche, die fiir das ordnungsgemafie Funktionieren einer Genossenschaft notwendig sind,
aus dem Tatbestand herausfallen.*®® Im deutschen Recht als Gedanke der Immanenz*® bekannt, findet
sich dieser Ansatz inhaltlich auch im européischen Recht wieder.*’* Die gemeinsame Datensammlung, -
aufbereitung und -auswertung ist zunichst unter dem Gesichtspunkt der Vertriebskooperation*”? zu un-
tersuchen. Als Schnittstelle zwischen Handler und Abnehmer hat der Vertrieb eine hohe Bedeutung fiir
den Wettbewerb*3, dementsprechend miissen Kooperationen auf wettbewerbsbeschrinkende Zwecke
oder Wirkungen tberprift werden.

Eine Wettbewerbsbeschrankung liegt nahe, wenn gegenseitige Verpflichtungen entstehen, die den je-
weiligen Vertrieb wechselseitig einschrinken,*”* wie es beispielsweise bei Bindungen beziiglich Preisen
und Absatzmengen typischerweise der Fall ist*’>. Bei der hier vorgestellten Gestaltung des Datenteilens
bleiben die einzelnen Handler bezliglich aller Verkaufsentscheidungen aber vollig frei und stehen weiter-
hin in freier Konkurrenz zueinander. Es sollen weder gemeinsame Entscheidungen zur Preisgestaltung
oder zu Produktionsmengen getroffen, noch eine Marktaufteilung vorgenommen werden.*’® Die Koope-
ration beschrankt sich auf das Sammeln und Auswerten von Daten, auf deren Basis jeder Handler Infor-
mationen zur Verfligung gestellt bekommt, um ausgehend hiervon individuelle Entscheidungen zur Ver-
besserung seiner Wettbewerbsposition treffen zu konnen.

Teilweise werden Andienungspflichten und dhnliche Exklusivvereinbarungen, die einen Unterfall von
Wettbewerbsverboten darstellen sollen, als bezweckte Wettbewerbsbeschrankungen angesehen. Durch
solche Andienungspflichten werden die Beteiligten zum Vertrieb iber die gemeinsame Organisation ver-
pflichtet.*”” Der vorliegend beschriebene Fall weist aber erhebliche Unterschiede zu solchen Gestaltun-
gen auf. Die Mitglieder sollen namlich keinesfalls verpflichtet werden, ihre Waren ausschliel3lich Gber
eine genossenschaftseigene Plattform zu vertreiben, sodass sie nicht als Anbieter am Markt ausfallen*’®,
Die Nutzung anderer Vertriebswege wird nicht ausgeschlossen. Die Plattform nimmt ausschlieRlich sepa-
rate Aufgaben in Bezug auf Datensammlung, -auswertung und -bereitstellung wahr. Sie bietet also Leis-
tungen an, welche die Handler in Anspruch nehmen kénnen, aber nicht miissen. Weil etwaige ,,Abliefe-
rungspflichten” bezlglich der entstehenden Daten als Andienungspflichten angesehen werden kdnnten,
sollte es den Beteiligten freigestellt werden, Daten, die im Zusammenhang mit ihren Transaktionen an-
fallen, auch selbststandig zu nutzen (vorausgesetzt, dies ist datenschutzkonform méglich). So wird auch
in Bezug auf Daten eine Exklusivbindung an die Genossenschaft vermieden. Solange keine Verpflichtung

469 EyGH, Urteil vom 15.12.1994, C-250/92 — Ggttrup-Klim u. a./DLG, Rn. 34 ff.

470 BGH, Beschluss vom 15.04.1986, KVR 1/85 — Taxigenossenschaft, Rn. 17; BGH, Beschluss vom 10.11.1992, KVR
26/91 — Taxigenossenschaft I, Rn. 16, NJW 1993, 1710, 1711; dazu Fuchs, BB 1993, 1893; siehe auch Bauer,
Genossenschaftshandbuch, K 6020 Rn. 5 m.w.N.

471 Kling, in: Kling/Thomas, Kartellrecht, § 5 Rn. 227.

472 ygl. Bauer, Genossenschaftshandbuch, K 6020 Rn. 26; vgl. Europiische Kommission, Mitteilung - Leitlinien zur
Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen
Uber horizontale Zusammenarbeit (Horizontalleitlinien), 2011/C 11/01, Rn. 225.

473 Seeliger, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 4. Vertrieb Rn. 2; Schroeder, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Europaischen Union, AEUV Art. 101 Rn. 652.

474 Seeliger, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 4. Vertrieb Rn. 19.

475 Sicker/Mohr, WRP 2011, 793.

476 \g|. Europdische Kommission, Horizontalleitlinien, Rn. 230 ff.

477 Seeliger, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 4. Vertrieb Rn. 38.

478 ygl. Bauer, Genossenschaftshandbuch, K 6020 Rn. 24.
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besteht, die Daten exklusiv ,abzugeben”, ist nicht anzunehmen, dass die Konstruktion {iber das fiir das
Funktionieren der Genossenschaft erforderliche MaR hinausgeht.*”®

Auch wenn die Daten als Grundlage fiir Marketing genutzt werden, liegt kein Fall (wettbewerbsrechtlich
problematischer) gemeinsamer Werbung®® vor. Es soll namlich gerade kein gemeinsames Marketing-
konzept entwickelt werden oder ein gemeinsamen Auftreten nach aulRen stattfinden. Auch die Kosten
flr Marketing und Vertrieb werden (mit Ausnahme der Datenauswertung) nicht innerhalb der Genos-
senschaft verteilt. Stattdessen bleibt jeder Handler finanziell und konzeptionell fir seine eigene AulRen-
darstellung verantwortlich.

Denkt man Uber eine kooperative Nutzung von Verkaufsdaten nach, stellt sich fast unweigerlich die
Frage nach einem kartellrechtlich bedenklichen Informationsaustausch, der laut Kommission auch tber
die Einschaltung einer gemeinsamen Einrichtung stattfinden kann®!. Um die Gefahr wettbewerbsbe-
schrankender Auswirkungen zu vermeiden dirfen Unternehmen keinen Aufschluss tGber die Marktstra-
tegien ihrer Wettbewerber bekommen.*® Nach dem sog. Selbststandigkeitspostulat miissen Unterneh-
mer selbststindig tiber ihr Marktverhalten bestimmen.*® Vor allem der Austausch (iber strategische In-
formationen, wie z.B. Preise, Kundenlisten, Verkaufszahlen oder Marketingpldane, kann unter das Kartell-
verbot fallen.*® Fir deutlich weniger wahrscheinlich halt die Kommission Wettbewerbsbeschrankungen
dagegen, wenn aggregierte Daten, aus denen nicht ohne weiteres auf individuelle unternehmensspezifi-
sche Daten geschlossen werden kann*® oder lediglich historische Daten, die keinen Aufschluss Gber
kiinftiges Verhalten der Wettbewerber bieten®® ausgetauscht werden.

Informationsaustausch ist also nicht absolut verboten und Unternehmen kénnen MaRnahmen ergreifen,
um wettbewerbsrechtlichen Bedenken zu begegnen. Dazu gehort insbesondere der Ausschluss des Zu-
griffs von Nutzern der gemeinsamen Einrichtung auf Daten anderer Nutzer durch entsprechende techni-
sche Gestaltung.*®’ So sollten beispielsweise nur aggregierte Daten bzw. Analyseergebnisse zur Verfi-
gung gestellt werden. Es sollte ferner Aufgabe der Handler sein, konkrete inhaltliche Anfragen zu formu-
lieren oder Auftrage an die Plattform zu erteilen, ohne dass die Plattform hieriiber irgendeine Definiti-
onshoheit hat. Durch die Menge an Daten von unterschiedlichen Handlern kdnnte diese namlich in der
Lage sein, den beteiligten Unternehmen Prognoseentscheidungen und damit Wettbewerbsrisiken abzu-
nehmen. Es muss vermieden werden, dass die angebotenen Services in eine Art Marktsteuerung seitens
der Plattform umschlagen. Das ist aber ohnehin nicht im Interesse der Beteiligten, da sie untereinander
weiter im Wettbewerb stehen und auch kein Interesse an der Férderung einer gemeinsamen Verkaufs-
plattform besteht.

479 Vgl. EuGH, Urteil vom 15.12.1994, C-250/92 — DLG, Rn. 40.

480 Eyropaische Kommission, Horizontalleitlinien, Rn. 243; Seeliger, in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, 4.
Vertrieb Rn. 55.
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482 Ependa, Rn. 57.
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484 Eyropaische Kommission, Horizontalleitlinien, Rn. 86.

48 Ebenda, Rn. 89.

48 Ebenda, Rn. 90.

487 yg|. Bundeskartellamt, Fallbericht von 27.02.2018, B5-1/18-001 — XOM Metals, S. 3; vgl. Europdische Kommis-
sion, XXXI. Bericht iber die Wettbewerbspolitik 2001, SEK/2002/0462 endg., Kasten 4 ,,Convisint”.
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Sollten dennoch grundsatzlich wettbewerbsbeschrankende Verhaltensweisen festgestellt werden, ist
eine Verbotsfreistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV (und § 2 GWB) in Betracht zu ziehen.**® Notwendig
ist zunachst, dass die Kooperation ,,zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur
Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitr[dgt]”. Gemeint sind objektive Effizi-
enzgewinne, die nicht ohne die Kooperation herbeigefiihrt werden kénnen.*° Anerkannt ist beispiels-
weise ein Ausgleich gegeniiber marktméachtigen bzw. marktstarken Lieferanten.**° Die Kooperation im
Bereich von Daten kann zur Behauptung der Wettbewerbsfahigkeit von KMU gegeniiber marktmachti-
gen Konkurrenten beitragen und dadurch den Wettbewerb stirken.**! Eine entsprechende Plattform
kénnte zu Gunsten der Verbraucher die Auswahl erhéhen. Gleichzeitig konnten die erheblichen Nach-
teile abgefangen werden, die fiir KMU aufgrund der kaum einholbaren Uberlegenheit groRer Plattfor-
men und ihrer Datenmacht bestehen.

Die angemessene Beteiligung der Verbraucher an diesen Vorteilen wird weit verstanden.*? Die Beteili-
gung ist als angemessen anzusehen, wenn die durch die Abstimmung hervorgerufenen Nachteile durch
Vorteile ausgeglichen werden.**3 Die Wettbewerbsbeschrinkung ist fiir die Verwirklichung der Koopera-
tionsziele unerlésslich, wenn keine weniger wettbewerbsbeschrinkenden Méglichkeiten offenstehen.**
SchlieBlich darf es nicht zu einer Ausschaltung des Wettbewerbs kommen.

Das nationale Recht enthélt in § 3 GWB eine Freistellung fiir Mittelstandskartelle. Zweck dieser Vor-
schrift ist es unter anderem, den haufig wettbewerbsfordernden Wirkungen mittelstandischer Koopera-
tion Rechnung zu tragen und die Wettbewerbschancen von KMU zu verbessern.**> § 3 GWB gilt fiir hori-
zontale Vereinbarungen, setzt also ein Wettbewerbsverhiltnis zwischen den Beteiligten voraus.**® Bei
diesen muss es sich um KMU handeln.*’ Es muss eine ,,Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgange
stattfinden. Dies meint Effizienzsteigerungen im Bereich jeglicher ,,wirtschaftlicher Vorgange”, z.B. auch
im Vertrieb*®8, SchlieRlich darf keine wesentliche Wettbewerbsbeeintrichtigung eintreten*® und die
Wettbewerbsfahigkeit von KMU muss verbessert werden. Im AEUV findet sich allerdings keine entspre-
chende Regelung. Wegen des Vorrangs des EU-Rechts hat § 3 GWB nur Bedeutung, soweit die Zwischen-
staatlichkeitsklausel nicht erfiillt ist.>® Beim Datenteilen im E-Commerce diirfte im Regelfall aber ein
zwischenstaatlich relevanter Vorgang vorliegen. Im Ergebnis bleibt dennoch festzustellen, dass sich ge-
nossenschaftliche Strukturen zum Teilen von Daten so organisieren lassen, dass auch sie den Anforde-
rungen des europdischen Kartellrechts genligen.

488 \/g|. zur Schaffung einer gemeinsamen Plattform Europdische Kommission, Horizontalleitlinien, Rn. 254.

48 Beuthien, in: Beuthien, § 1 Rn. 151.
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Nordemann, in: LMRKM, Kartellrecht, GWB § 3 Rn. 55 ff.
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4.1.7 Datenstandardisierung

Ein Weg, Daten leichter nutzbar zu machen durch diejenigen, mit denen die Daten geteilt werden, ist die
Standardisierung dieser Daten. Standards im weiteren Sinne (im engeren Sinne Normen und Standards)
wirken auf vielfiltige Weise positiv auf eine Volkswirtschaft.>°! Ihnen kann dabei insbesondere eine posi-
tive Wirkung auf das Funktionieren des Wettbewerbs zukommen, da durch einheitliche Standards bei
Waren und Dienstleistungen Abhangigkeiten innerhalb von Wertschépfungsketten verringert werden.
Produkte und damit die produzierenden Unternehmen kdnnen mithilfe von Standards leichter ausge-
tauscht werden. Die hoheren Produktionsmengen bei standardisierten Produkten fiihren tendenziell
ebenfalls zu niedrigeren Preisen. Wechselkosten und Lock-in Effekte werden verringert.

Diese Wirkungen von Standards sind auch im Kontext von Daten vorhanden: Eine einheitliche Erfassung
sowie Speicherung in einheitlichen Datenformaten sowie einer einheitlichen Struktur reduzieren die
Kosten der Datenauswertung und regen generell den Handel mit Daten an, da ein Datensatz ohne gro-
Ren Aufwand im eigenen Unternehmen eingesetzt und mit selbst erstellten Daten verglichen werden
kann.®? Welche Standards sich dabei etablieren, hiangt jedoch zum Teil auch von der Marktmacht der
beteiligten Unternehmen ab. Ein marktmachtiges Unternehmen ist in diesem Kontext eventuell in der
Lage, Standards zu seinem eigenen Vorteil zu setzen und damit den Wettbewerb zu seinen Gunsten zu
beeinflussen. Ein bloRes Vertrauen auf die natiirliche Herausbildung von Industriestandards bringt daher
eventuell nicht das gewlinschte Ergebnis mit sich.

Weitere Anséatze zur Standardisierung der Formate in denen Daten geteilt werden, sei es im Rahmen der
Datenportabilitdt oder aber neuer regulatorischer Vorgaben zum Teilen von Daten sollten deshalb in Er-
wagung gezogen werden.

4.1.8 Aufspaltung und Entflechtung

Eine weitere Alternative des Umgangs mit marktbeherrschenden Plattformen ist die derzeit vor allem in
den USA diskutierte Aufspaltung in Plattformtatigkeit und Handelstatigkeit, also im konkreten Fall von
Amazon Retail und Amazon Marketplace. Dabei lassen sich zwei Moglichkeiten unterscheiden. Zunachst
kommt eine interne Trennung der Geschéaftsbereiche in Betracht, wie sie etwa im Kontext des Kommissi-
onsentwurfs fiir eine europdische Trennbankenverordnung®® als mégliche Rechtsfolge angedacht
wurde. Dies wiirde die Schaffung getrennter Abteilungen innerhalb des Unternehmens verlangen, wobei
eine kommerzielle Betatigung als Handler nur durch eine getrennte und unabhangige Konzerngesell-
schaft, die von der Plattform selbst in keinerlei Weise bevorzugt werden kann ausgelibt werden kann.
Dadurch sollen Interessenkonflikte reduziert werden, ohne das Unternehmen zu zerschlagen. Im konkre-
ten Fall misste dies vor allem eine Datenschranke beinhalten. Eine solche Datenschranke wiirde den
Daten- und Informationsaustausch auf dasjenige MaR beschranken, das mit Dritten praktiziert wird.

504

Die zweite Moglichkeit ist eine vollstandige strukturelle und eigentumsmaRige Trennung. Der Plattform
waren die Marktaktivitaten verboten, die anderen durch die Plattform ermdglicht werden, um den Inte-
ressenkonflikt zu beseitigen, der durch die Nutzung der Plattform im Wettbewerb mit anderen

501 Rusche, Potenziale von Standards fiir die deutsche Wirtschaft, IW policy papers Nr. 2.

502 y/g|. auch Européische Kommission, SWD(2015) 100 final, S. 65 und Européische Kommission, Rolling Plan for ICT
Standardisation, S. 25 ff.

503 Eyropidische Kommission, COM(2014) 43 final.

504 Khan, The Separation of Platform and Commerce, 119 Columbia Law Review 973 (2019), S. 1079.
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Unternehmen entsteht.>® Eine Betétigung als Plattform und die kommerzielle Betitigung als Handler
waren nur durch getrennte Unternehmen mit unterschiedlichen Inhabern moglich. Fir diese Spielart
spricht vor allem die sonst nicht vollstandig beseitigte Gefahr der missbrauchlichen Informationszuord-
nung.>%®

Gerade im europaischen Kontext liegen die Vorteile einer vollstandigen Trennung vor allem darin, dass
sich dann komplexe datenschutzrechtliche Konstruktionen zum datenschutzkonformen Teilen von Daten
vermeiden lieRen. AuBerdem lasst sich anfiihren, dass eine solche MalRnahme zwar einen starkeren Ein-
griff in die unternehmerische Freiheit der vertikal integrierten Plattform darstellt, datenschutzrechtlich
aber die wohl schonendere Variante verkorpert. Wettbewerbsrechtliche Herausforderungen, wie sie im
Kontext des Teilens von Daten auftreten kénnen, wirden ebenfalls vermieden. Allerdings enthalt das
Kartellrecht auf deutscher und europaischer Ebene derzeit keine Ermachtigung zur Entflechtung im
Sinne einer eigentumsrechtlichen Zerschlagung von Unternehmen.

4.2 Definition der angemessenen Umsetzungsebenen

Auf europadischer Ebene ist kiirzlich eine Verordnung zur Férderung von Fairness und Transparenz fiir
gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten in Kraft getreten. Ziel der Verordnung ist es unter
anderem sicherzustellen, dass fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten eine angemes-
sene Transparenz geschaffen wird (Art. 1 Abs. 1). Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten sollen ihre
gewerblichen Nutzer klar Gber den Umfang, die Art und die Bedingungen ihres Zugriffs auf bestimmte
Datenkategorien und deren Nutzung informieren, sodass fir die gewerblichen Nutzer erkennbar ist, ob
sie die Daten zur Steigerung ihrer Wertschépfung einsetzen kénnen.>®’

Wie erwahnt, zielt die die Verordnung auf die Schaffung von Transparenz und wirksamen Rechtsbehelfs-
moglichkeiten ab. Zugangsanspriiche zu Daten werden bewusst nicht geregelt. Moglich sei allerdings,
dass die Steigerung der Transparenz zu einem verstarkten Teilen von Daten und so zur Schaffung eines
gemeinsamen europdischen Datenraums beitragen werde.>

Die Verordnung lasst nationale Vorschriften unberihrt, die in Einklang mit dem Unionsrecht einseitiges
Handeln oder unlautere Geschéftspraktiken verbieten oder sanktionieren, soweit die relevanten As-
pekte nicht unter die Bestimmungen der Verordnung fallen. Gleiches gilt fiir Regeln des nationalen Zivil-
rechts, Art. 1 Abs. 4.

Fir eine Regelung auf EU-Ebene wird angefiihrt, dass man durch isolierte MaRRnahmen der Mitglieds-
staaten den transnationalen Aspekten des Problems nicht gerecht werden kénne. Fir ein reibungsloses
Funktionieren des digitalen Binnenmarkts seien einheitliche Regeln fiir die Beziehung zwischen Handlern
und Plattformen nétig.>® Mehrere Technologieunternehmen in der EU haben sich im Zusammenhang
mit dem Verordnungsentwurf fiir eine scharfere Regulierung der Plattformtatigkeit auf europaischer
Ebene ausgesprochen und angefiihrt, dass Transparenz allein nicht ausreiche, um ein Gleichgewicht zwi-
schen Plattformen und von ihnen abhingigen Unternehmen herzustellen.>°

505 Ebenda, S. 1077.

506 Ebenda, S. 1079.

507 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europiischen Parlaments und des Rates, Erwdgungsgrund 33.

508 Ependa, Erwigungsgrund 35.

509 Europisische Kommission, SWD(2018) 139 final, S. 2; siehe auch Drexl, NZKart 2017, 339, 339 f.

510 Khan, Financial Times vom 25.09.2018, https://www.ft.com/content/c577cbda-c008-11e8-95b1-d36dfef1b89a
[20.06.2019].
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Wie in Abschnitt 3.1 angemerkt, ist liber eine zukilinftige Harmonisierung der Inhaltskontrolle im B2B-
Bereich nachzudenken. Es ist an konkrete inhaltliche Vorgaben zu denken, die beispielsweise die Bedeu-
tung der gerechten Datenzuordnung adressieren. Zu berlicksichtigen ist aber, dass die Ankntpfung an
die Inhaltskontrolle die Gefahr birgt, rein faktisch ausschlieliche Zuordnungen (die im AGB-Text nicht
benannt werden) nicht erfassen zu kénnen. Moglicherweise sind daher inhaltliche Vorgabe vorzugswiir-
dig, die unabhangig von der Inhaltskontrolle gelten. Die Kommission hat eine Beobachtungsstelle fiir die
Online-Plattformwirtschaft eingesetzt, zu deren Aufgaben es gehort, die Entwicklungen der Plattform-
Okonomie zu analysieren und die Kommission in damit zusammenhangenden Fragen zu beraten.’!

Eine weitere aktuelle Initiative der EU, die in der VO (EU) 2018/1807 miindete, zielt darauf ab, den
freien Verkehr nicht-personenbezogener Daten in der EU zu gewdhrleisten (Art. 1). Dabei geht es vor-
rangig um den Abbau von Datenlokalisierungsauflagen (Art. 4) und die Nutzung von Datenverarbeitungs-
diensten (vgl. Art. 6), also generell um eine Verbesserung der Ubertragbarkeit von Daten (dazu soll die
Kommission gem. Art. 6 Abs. 1 auch die Entwicklung von Verhaltensregeln auf Unionsebene férdern und
erleichtern, ,,um zu einer wettbewerbsfahigen Datenwirtschaft auf der Grundlage der Grundsatze der
Transparenz und der Interoperabilitdt und unter angemessener Berlicksichtigung offener Standards bei-
zutragen”). Die Verordnung setzt also an einem Punkt an, an dem die Bereitschaft zur Datenibertragung
bereits vorhanden ist.

Als Kompetenznorm fiir eine Festschreibung materieller Vorgaben vom Datenteilen bis zur Nichtdiskri-
minierung kann, mit der gleichen Begriindung wie fiir die Verordnung zur Férderung von Fairness und
Transparenz, Art. 114 AEUV herangezogen werden. Auch die Verordnungen, die den Zugriff auf Fahr-
zeugdaten regeln, VO (EU) 2018/858 und VO (EG) 715/2007, stlUtzen sich auf Art. 114 AEUV bzw. Art. 95
EGV. Dasselbe gilt fiir VO (EU) 2018/1807, die den freien Verkehr nicht personenbezogener Daten be-
trifft. Es besteht ebenso ein grenziibergreifendes Potential von Online-Plattformen. Diese haben erhebli-
che Bedeutung fiir das Funktionieren des Binnenmarkts und durch abweichende Vorschriften in den
Mitgliedsstaaten wiirde es zu einer Fragmentierung des Binnenmarktes kommen.52,

Zu den erklarten Zielen der Kommission gehort die Schaffung eines klaren und angemessenen Rechts-
rahmens fiir die digitale Okonomie, indem vorhandene Hindernisse fiir den Datenverkehr beseitigt und
rechtliche Unsicherheiten, die durch neue Datentechnologien entstanden sind, adressiert werden. Zu-
dem wird eine erhéhte Verfligbarkeit und Nutzung von Daten, die Férderung neuer datenbasierter Ge-
schaftsmodelle und die Verbesserung der Bedingungen fiir den Datenzugang und die Entwicklung von
Datenanalysen in der EU angestrebt.>*® Ein Vorhaben zum Datenteilen passt in die Strategie der EU fiir
den digitalen Binnenmarkt: Die Europdische Kommission plant insoweit eine ,,Schaffung der richtigen

Bedingungen fur florierende digitale Netze und Dienste”.>'*

Auch das BMWi betont die Notwendigkeit einer Losung, die nationale und europaische Konzepte in Ein-
klang bringt und die Schaffung eines harmonisierten Rechtsrahmens erlaubt. Gleichzeitig sollen nur sol-
che Entscheidungen auf europaischer Ebene getroffen werden, die Bedeutung fiir den gesamten Bin-
nenmarkt haben.>*®

511 Europiische Kommission, C(2018) 2393 final, Art. 2.

512 \Verordnung (EU) 2019/1150 des Européischen Parlaments und des Rates, Erwdgungsgrund 7.
513 Eyropidische Kommission, COM(2017) 9 final, S. 4.

514 Europidische Kommission, COM(2015) 192 final, S. 4.

515 BMWi WeiRbuch Digitale Plattformen, S. 36, 52, 56 f., 74.
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Fiir eine Harmonisierung auf EU-Ebene streitet vor allem die Sorge um den Binnenmarkt und das ,Level
Playing Field” auf diesem. AuBerdem ist die digitale Plattformdkonomie ihrer Natur nach grenziiber-
schreitend und dieser Umstand sollte Beriicksichtigung finden.>'® Eine européische Regelung wire au-
Rerdem effektiver, weil sie die entsprechenden Zugangsrechte fiir die den gesamten Binnenmarkt defi-
nieren und damit Handlern deutlich weitergehende Maoglichkeiten eréffnen wiirde.

Im Ergebnis ware eine Festschreibung materieller Vorgaben vom Datenteilen bis Nichtdiskriminierung
beim Plattformzugang am besten auf europdischer Ebene vorzunehmen. Eine Verpflichtung zum Daten-
teilen und ein Diskriminierungsverbot beim Zugang wiirden sich nahtlos in die Regulierungsvorhaben
der EU einfligen. Gleichzeitig diirfen die politischen Realitaten nicht ignoriert werden. Sollte sich eine
Umsetzung auf europdischer Ebene nicht in absehbarer Zeit realisieren lassen, so ist eine nationale Lo-
sung der regulatorischen Untatigkeit vorzuziehen.

516 Bischke/Brack, NZG 2019, 58, 60.
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5 Fazit
5.1 Zusammenfassung

Die gemeinschaftliche Nutzung von Daten birgt umfassende Vorteile, sowohl fir den einzelnen Daten-
nutzer als auch gesamtwirtschaftlich. Dies liegt vor allem in der Nichtrivalitat von Daten im Konsum be-
grindet, was bedeutet, dass die gleichen Daten sich simultan von mehreren Nutzern verwenden lassen.
Neben dem Zugang zu Daten spielt die Kompetenz in der Analyse und Auswertung von Daten eine ent-
scheidende Rolle fiir deren Nutzbarkeit. Dies gilt vor allem fiir KMU, wenn die Plattform, bei der die Da-
ten anfallen, eine wesentliche Gr6Re und damit eine entsprechende Marktmacht erreicht hat, aus der
Wettbewerbsnachteile flir die KMU erwachsen. Data Sharing ist insbesondere dann geeignet die Wett-
bewerbsnachteile von KMU auszugleichen, wenn sie die Kompetenzen fir die Auswertung und damit die
Nutzung der Daten gemeinsam organisieren — etwa in Form einer Genossenschaft. Wie bereits in Ab-
schnitt 2.2.3 erwahnt, gibt es innerhalb des MITTELSTANDSVERBUNDS bereits Verbundgruppen, die Da-
ten zentral sammeln sowie aufbereiten und anschlieRend an die Mitglieder weitergeben. Data Sharing
hat sich in diesem Sinne somit bereits bewahrt.

Dennoch kénnen aus einem Data Sharing auch 6konomische Nachteile fiir diejenigen entstehen, die ur-
spriinglich alleinigen Zugang zu den Daten hatten. Zwar ist die Abschottung eines Marktes auf Basis sol-
cher Daten grundsatzlich abzulehnen. Allerdings bilden Daten und deren Auswertung oftmals den Kern
digitaler Geschaftsmodelle wie etwa digitaler Plattformen. Die Effekte eines Data Sharing auf solche Ge-
schaftsmodelle, Innovations- und Investitionsanreize sowie den Wettbewerb auf einem Markt sind da-
mit nicht trivial. In der Praxis bedeutet dies, dass aus 6konomischer Sicht stets eine sehr konkrete Einzel-
fallprifung unabdingbar ist, um die Sinnhaftigkeit und Wirkungen eines Data Sharing zu evaluieren, be-
vor Uber dessen Umsetzung nachgedacht wird.

Entsprechendes gilt fir die Analyse der MaRstdbe des Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen,
des kartellrechtlichen Rahmens und der Vorgaben des Datenschutzrechts. Aus dem Kartellrecht ergeben
sich aufgrund der marktbeherrschenden Stellung von Amazon umfangreiche Pflichten zur Gleichbehand-
lung: Amazon Marketplace darf freie Handler nicht gegeniiber seinen eigenen Diensten benachteiligen.
Das bedeutet, dass Amazon den freien Handlern alle Dienste anbieten muss, die es Amazon Retail zur
Verfligung stellt und einen gleichwertigen Zugang zur Plattform gewdhren muss.

Vor allem dem Datenschutzrecht kommt erhebliche Bedeutung bei der Durchsetzung kartellrechtlicher
Anspriche und bei der Definition eines Rahmens fir das Teilen von Daten zu. Generell ist zu unterschei-
den zwischen der derzeitigen Rechtslage und den daraus resultierenden Konsequenzen fiir die Erfullung
kartellrechtlicher Anspriiche und der Schaffung eines Regulierungsrahmens zum Teilen von Daten. Zu-
nachst ist aber darauf hinzuweisen, dass sich die relevanten Herausforderungen nahezu ausschlieRlich
auf personenbezogene Daten beschranken. Jedenfalls hinsichtlich anderer Arten von Daten oder ur-
springlich personenbezogener, aber zwischenzeitlich anonymisierter Daten ergeben sich keine durch-
greifenden Bedenken.

Soweit personenbezogene Daten betroffen sind, ergeben sich aus dem Datenschutzrecht Grenzen fir
ein Teilen von Daten, die sich als Rechtfertigungsgriinde fiir Amazon manifestieren, im Ubrigen gege-
bene kartellrechtliche Anspriiche nicht durch ein Teilen der Daten zu erfiillen oder aber freiwillige Initia-
tiven auszuschlagen. Den datenschutzrechtlichen Herausforderungen kann zunachst insbesondere durch
die Pflicht, Dritthandlern die Méglichkeit einzurdumen, Einwilligungen selbst einzuholen, begegnet wer-
den. Aus dem kartellrechtlichen Verbot einer Diskriminierung kann sich weiter ein Verbot fiir Amazon
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Marketplace ergeben, diejenigen Daten an Amazon Retail weiterzugeben, die nicht auch mit Handlern
geteilt werden konnen.

Davon zu unterscheiden sind diejenigen Anforderungen, die an eine kiinftige gesetzliche Verpflichtung
zum Teilen von Daten zu stellen sind. Insoweit ergeben sich aus dem Datenschutzrecht keine harten
Grenzen fir das bloBe Teilen der Daten selbst: Solange und soweit der europaische Gesetzgeber die Ga-
rantien der Grundrechtecharta einhalt und dabei im Besonderen Art. 8 GRCh beachtet, steht es ihm frei,
auch ein Teilen von personenbezogenen Daten anzuordnen. Der nationale Gesetzgeber hat darlber hin-
aus die Vorgaben des Grundgesetzes und die Anforderungen der DSGVO einzuhalten. Auch auf nationa-
ler Ebene ergibt sich daraus aber ein erheblicher rechtpolitischer Spielraum. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ stellt
namlich klar, dass eine gesetzliche Verpflichtung zum Teilen der Daten eine Rechtfertigung fiir die ent-
sprechend erforderliche Verarbeitung der Daten im Sinne der DSGVO darstellt.

Daraus ergibt sich aber noch keine Rechtfertigung fiir eine eigene Nutzung der Daten durch die freien
Handler. Eine solche Rechtfertigung lasst sich rechtssicher nur liber eine zusatzliche vorangegangene
Einwilligung 16sen. Eine organisatorische Ausgliederung des Datenbestands in eine genossenschaftliche
Struktur kann aber einen erheblichen Beitrag zur Operationalisierung des datenschutzkonformen Daten-
teilens leisten: Insoweit kann namlich der kiinftige Datenverarbeiter fir alle Transaktionen bereits zum
Zeitpunkt der jeweiligen Transaktion festgelegt und benannt werden. Ahnliche Effekte hitte eine ent-
flechtende Strukturreform von Plattformen, wie sie derzeit vor allem in den USA diskutiert wird.

5.2 Handlungsoptionen

Aus den juristischen und 6konomischen Ausfiihrungen lassen sich fir den vor allem in Kapitel 3 skizzier-
ten Anwendungsfall Amazon verschiedene Handlungsoptionen ableiten.>!” Deren Notwendigkeit und
Umsetzung ist immer abhangig von einer detaillierten juristischen und 6konomischen Priifung des kon-
kreten Sachverhalts, was im Rahmen dieser Studie allenfalls begonnen wurde, umfassend aber (unter
anderem aufgrund der Datenlage zur Marktmacht von Amazon Marketplace) nicht geleistet werden
kann. Dennoch lassen sich die verschiedenen Mdoglichkeiten des weiteren Vorgehens aufzeigen.

Ziel sollte es stets sein, ein Level Playing Field fiir die Handler und Amazon Retail herzustellen. Dies kann
erreicht werden, indem der Zugang zu den Daten der Amazon-Plattform entsprechend fair beziehungs-
weise einheitlich gestaltet wird. Damit verbunden sollte die Schaffung einer Mdglichkeit fir die Handler
sein, die Daten in der gleichen Art und Weise zu nutzen wie Amazon Retail.>!® Denkbar sind dabei vor
allem zwei Wege, die auch in Kombination angewendet werden kdnnen: Die Schaffung eines angemes-
sene Datenzugangs fir alle Handler auf Amazon Marketplace und die Trennung des Retailgeschafts von
Amazon vom Amazon Marketplace sowie den entsprechenden Daten.

In diesem Zusammenhang bestehen fiir das Vorgehen folgende Optionen:
Schaffung des Datenzugangs fiir alle Handler auf Amazon Marketplace

Eine erste Handlungsoption liegt darin, Amazon Marketplace (und gegebenenfalls weitere E-Commerce-
Plattformen mit vergleichbaren Verhaltensweisen) regulatorisch zu verpflichten, allen Handlern gleichen

517 Die Ausfiihrungen erheben keinen Anspruch auf Vollstindigkeit.
518 Dies bezieht sich zum Beispiel auf die Geschwindigkeit, mit der Reaktionen auf Datenanalysen méglich sind,
etwa bei der Anpassung von Preisen (Abschnitt 2.2.3).
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Zugang zu den Daten zu gewihren wie Amazon Retail.>*® Dabei sind zwei Modelle denkbar, die sich in
ihrer Intensitat unterscheiden. Voraussetzung ist jeweils, dass technisch die Mdéglichkeiten vorliegen o-
der geschaffen werden, damit eine Reaktion der Handler auf die Daten in der gleichen Qualitdt und Ge-
schwindigkeit moglich ist wie durch Amazon Retail.

Weitergabe aufbereiteter Informationen

In der Auspragung der Pflicht als Weitergabe aufbereiteter Informationen bestiinde die Ver-
pflichtung fiir Amazon darin, die fiir einen fairen Wettbewerb zwischen den Handlern und Ama-
zon Retail notwendigen Informationen bereits aufbereitet datenschutzkonform zur Verfligung
zu stellen. Der Zugang zum Datensatz selbst bliebe Amazon vorbehalten, aber die daraus gene-
rierten Informationen zu Preisen, Nachfrage, abgeschlossenen Transaktionen und anderen fir
die Handler relevanten Indikatoren wiirden durch Amazon weitergegeben. Diese Weitergabe
erfolgt gegen ein Entgelt, das unter anderem die Kosten der Sammlung, Speicherung und Aufbe-
reitung abdeckt.

Diese Vorgehensweise hatte den Vorteil, dass die Handler nicht selbst in der Lage sein missten,
einen Rohdatensatz insbesondere in der entsprechend erforderlichen Geschwindigkeit auszu-
werten. Der regulatorische Eingriff ware vergleichsweise gering. Zudem wiirde fiir Amazon auf
Basis der Daten ein Geschaftsmodell entstehen, innerhalb dessen zielgruppengerechte Informa-
tionen aus den Daten abgeleitet und an die Handler verkauft werden wiirden. Da Amazon in die-
sem Konstrukt weiterhin alleinig den Zugang zum Datensatz hitte, wire eine Uberwachung der
Vorgehensweise angezeigt, um faire Preise und die zur Verfiigungstellung samtlicher potenziell
fir die Handler relevanten Informationen zu garantieren. Solche Geschaftsmodelle verfolgen
einige digitale Plattformen auch ohne einen regulatorische Eingriffe: So bietet beispielsweise die
Sharing-Plattform Airbnb den Anbietern von Unterkiinften gegen Entgelt die Mdglichkeit, auf
Basis der zur Verfliigung stehenden Daten zu Nachfrage, Veranstaltungen in der Ndhe und ande-
ren Komponenten, die Preissetzung von Unterkiinften automatisiert anzupassen.>?® Hier mani-
festieren sich moglicherweise die Unterschiede in den Interessenlagen zwischen voll vertikal in-
tegrierten Plattformen und solchen Plattformen, die sich weitestgehend auf eine Handelsstufe
beschranken. Auch wenn Amazon den auf dem Marketplace tatigen Handlern gewisse Informa-
tionen, wie z.B. Referenzpreise fiir die angebotenen Produktkategorien zur Verfligung stellt,
werden Berichten zufolge selbst im Rahmen des Premium Services noch Informationen zurtick-
gehalten (siehe Abschnitt 3.2.2.1.3).

Data Sharing

Im Unterschied zur Weitergabe von aufbereiteten Informationen wiirde eine Vorgabe zum Data
Sharing Amazon verpflichten, den Handlern im Rahmen der datenschutzrechtlichen Moglichkei-
ten Zugang zu seinem gesamten Datensatz zu gewadhren. Gegebenenfalls lieRe sich dies auch auf
die relevanten Teile des gesamten Datensatzes begrenzen. Auch in diesem Fall wiirde fiir den
Zugang ein Entgelt erhoben, das jedoch aufgrund der fehlenden Aufbereitung und Analyse der
Daten geringer sein kénnte als bei der Weitergabe aufbereiteter Informationen.

Dies wiirde die Handler vor die Herausforderung stellen, eine Datenanalyse selbst durchfiihren
zu muissen, was insbesondere fiir die kleineren Handler schwierig sein dirfte. Denkbar ware

519 Sjehe auch Biancotti/Ciocca, Opening Internet Monopolies to Competition with Data Sharing Mandates, Peter-
son Institute for International Economics Policy Brief Nr. 19-3.
520 Airbnb, Sei Gastgeber einer Unterkunft, abrufbar unter www.airbnb.de [04.06.2019].
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dann, dass Handler sich gemeinsam organisieren — wie in Abschnitt 2.2.3 angesprochen méglich-
erweise in Form einer Genossenschaft — und sich damit die Kosten fiir die Analyse der Daten tei-
len. Die Daten wiirden gemeinsam genutzt und zentral ausgewertet, so dass fiir den einzelnen
geringere Kosten fiir die Auswertung anfallen und gleichzeitig die Vorteile des Datenzugangs ge-
rade fir KMU auch in vollem Mal3e ausgeschopft werden konnen. Alternativen sind auch hier
eine Analyse durch Amazon selbst oder durch andere Unternehmen, die sich dieses Geschafts-
feld erschlielen. Dieser Wettbewerb in der Analysephase der Daten kann den Aufwand der Kon-
trolle der Preise im Vergleich zur Weitergabe aufbereiteter Informationen durch Amazon mog-
licherweise verringern. Dennoch stellt sich auch hier die grundsatzliche Frage nach der Uberwa-
chung beziehungsweise der Durchsetzung einer solchen Regulierung sowie den damit verbunde-
nen Kosten.

Trennung von Amazon Retail vom Datenzugang auf Amazon Marketplace

Die andere Handlungsoption in Bezug auf Amazon besteht in einer Trennung der beiden unterschiedli-
chen Geschiftsbereiche des Unternehmens, dem Marketplace und der Retail-Sparte. Anders als bei der
Vorgabe des Datenzugangs fur Handler zieht diese Handlungsoption nicht automatisch nach sich, dass
die Handler den Zugang zu Daten oder aus Daten generierten Informationen erhalten. Das Level Playing
Field wird hier stattdessen dariiber geschaffen, dass auch die Retail-Sparte von Amazon den Datenzu-
gang nicht mehr automatisch erhalt. Ein Data Sharing unter allen auf Amazon Marketplace aktiven Un-
ternehmen (inklusive Amazon Retail) wird jedoch auch nicht ausgeschlossen. Auch bei dieser Option be-
stehen zwei Moglichkeiten der Umsetzung:

Interne Entflechtung Amazon Retail und Marketplace

Eine Option stellt die Vorgabe an Amazon dar, intern strukturell Amazon Marketplace und Ama-
zon Retail zu trennen. Dies wiirde unter anderem beinhalten, dass keine Daten, die im Zusam-
menhang mit Aktivitaten oder Transaktionen auf dem Marketplace entstanden sind und erho-
ben wurden, ungerechtfertigterweise an die Retail-Sparte weitergegeben werden diirfen. Diese
Option ist damit gleichbedeutend mit einer internen ,,Mauer” zwischen den beiden Unterneh-
mensbereichen in Bezug auf Daten. Das heifSt aber nicht zwangslaufig, dass Amazon Retail keine
Daten mehr zur Verfligung stiinden, sondern, dass die Retail-Sparte wie ein Drittunternehmen
behandelt werden misste. Alle Beziehungen mit Amazon Retail mit direkter Relevanz fiir den
Wettbewerb auf der Plattform mussten einem Drittvergleich standhalten. Die in den Transaktio-
nen unter Beteiligung von Amazon Retail entstandenen Daten kénnen durch diesen Unterneh-
mensteil freilich weiterhin selbst genutzt werden. Aufgrund der GrofRe von Amazon Retail (Ab-
bildung 2-8), werden so auch weiterhin umfangreiche Datensatze anfallen. Lediglich der freie
Zugang zu Daten aus den Transaktionen anderer Handler auf Amazon Marketplace ist unterbun-
den.

Die Vorteile dieser Option bestehen darin, dass nach einer einmaligen Anpassung der internen
Prozesse bei Amazon die Uberwachungskosten gering sein diirften und der Marketplace ein Le-
vel Playing Field ware, auf dem der Retail-Bereich mit anderen Handlern konkurrieren wiirde.
Ein solches Vorgehen ist nicht ohne Vorbild: So hat das Bundeskartellamt im Jahr 2019 entschie-
den, dass Facebook keine Daten von konzerneigenen Diensten (z.B. WhatsApp) und mittels eige-
ner Dienste aus konzernfremden Quellen (z.B. Webseiten Dritter) generierte Daten mit auf Face-
book.com erhobenen Daten verkniipfen und dann verwenden darf.>?! Ein solches Verbot ist eine
Spielart der internen Entflechtung, wenngleich im Falle von Amazon die Daten gerade nach

521 Bundeskartellamt, Beschluss im Verwaltungsverfahren vom 06.02.2019, B6-22/16 — Facebook, S. 4 ff.
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Marktkonditionen allen, inklusive Amazon Retail zur Verfiigung stlinden. Bedenken gegen eine
,hur” interne Entflechtung riihren von den Anreizen, die Strukturen zur internen Trennung zu
umgehen und der eigenen Retail-Sparte so Vorteile zu verschaffen.

— Strukturelle Zerschlagung von Amazon in Amazon Retail und Amazon Marketplace
Neben der internen Trennung der beiden Bereiche von Amazon besteht eine weitere Option in
der kompletten Trennung von Amazon Retail und Marketplace durch Aufspaltung in zwei Unter-
nehmen. Wahrend bei einer Entflechtung nur einzelne Bereiche insbesondere in Bezug auf Da-
ten durch ,,Mauern” voneinander getrennt werden, deren Uberwindung einem Drittvergleich
standhalten muss, werden bei einer strukturellen Zerschlagung aus einem Unternehmen auch
rechtlich zwei voneinander unabhangige Gesellschaften.

Diese Vorgehensweise stellt den groRtmoglichen Eingriff dar und ist daher mit Vorsicht zu ver-
wenden. Aulerdem miissten die gesetzlichen Grundlagen dafiir erst geschaffen werden. Vorteil-
haft gegeniiber der Entflechtung wiren hier die moglicherweise noch geringeren Uberwa-
chungskosten, die nahe null sein dirften, weil keine beziehungsweise jedenfalls keine direkten
Anreize®?? mehr bestiinden, einzelne Sekundarmarktteilnehmer zu bevorzugen.

Weitere Option

— Glaubwiirdige Androhung von MaRnahmen
Aus 6konomischer Sicht kann grundsatzlich bereits die Androhung der Ergreifung von regulatori-
schen MalRnahmen zu einer Verhaltensanpassung der von einer potenziellen Regulierung be-
troffenen Marktteilnehmer fiihren. Wichtig ist dabei, dass die Androhung zum einen glaubwiir-
dig und zum anderen dauerhaft ist. Ersteres ist notwendige Bedingung dafiir, dass Vorgehens-
weisen Gberhaupt angepasst werden. Nur wer die Umsetzung einer konkreten Regulierung
flirchtet, ist bereit, das eigene Verhalten oder Vorgehen anzupassen, um ihr zu entgehen. Letz-
teres, die Dauerhaftigkeit der Drohung, ist erforderlich, damit auch die Anpassung des Verhal-
tens oder Vorgehens von Dauer sein kann.

In dem konkreten Fall bedeutet dies, Amazon zu verdeutlichen, dass ohne eine Anpassung des
Verhaltens im Hinblick auf den Zugang zu den Daten die Umsetzung einer oder auch mehrerer
der zuvor erlduterten Optionen unmittelbar bevorsteht. Da hier das Verhalten eines Unterneh-
mens im Fokus steht, kénnte dies innerhalb direkter Gesprache zwischen Vertretern von Ama-
zon und der Politik erfolgen. Es bliebe aber die Frage, wie sich die Dauerhaftigkeit solcher Bedin-
gungen sichern lieRe. Zudem ware auch in diesem Fall eine enge Begleitung der Preissetzung fiir
den Datenzugang erforderlich (s. oben).

Aus 6konomischer Sicht ist die Schaffung eines Datenzugangs gegen Entgelt fir alle Handler auf Amazon
Marketplace durch entsprechende Vorgaben im Vergleich zur Alternative der Trennung der Amazon-
Geschiftsbereiche der geringere Eingriff in den Markt und daher zu befiirworten.>?® Dies gilt trotz der

522 Unberiicksichtigt bleiben insoweit Interessenkonflikte durch mégliche Konzentrationen auf der Ebene der An-
teilseigner, vgl. Bebchuk/Cohen/Hirst, The Agency Problems of Institutional Investors, 31 Journal of Economic
Perspectives, 89 (2017), S. 108 f.; Posner/Scott Morton/Weyl, A Proposal to Limit the Anti-Competitive Power
of Institutional Investors, 81 Antitrust Law Journal, 3 (2017).

523 D3 es sich bei den fiir die Handler relevanten Daten in groRen Teilen um personenbezogene Daten handelt,
kann ein solcher Zugang nur unter Beachtung der Vorgaben der europédischen Datenschutz-Grundverordnung
(DSGVO) erfolgen.
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zweifelsohne entstehenden, unter Umstinden hohen Uberwachungskosten fiir diese Losung. Eine Tren-
nung von Geschaftsbereichen ist ein starker Markteingriff, der nur dann in Erwagung gezogen werden
sollte, wenn andere MaRnahmen nicht wirken. Dies gilt umso mehr, als der regulatorische Eingriff der
Trennung von Geschaftsbereichen nicht das Data Sharing per se zum Ziel hat, sondern lediglich die
Schaffung eines Level Playing Field. Die gemeinschaftliche Nutzung von Daten durch die Plattform und
die drauf aktiven Handler inklusive des Retail-Bereichs kann daraus resultieren, sie muss es aber nicht.
Die gesamtwirtschaftlichen Vorteile aus der Nichtrivalitdt im Konsum der Daten (Abschnitt 2.2.2) wer-
den damit unter Umstanden nicht realisiert, wahrend sie bei der Alternative der Vorgabe der Schaffung
des Datenzugangs in jedem Fall auftreten. Auch dies spricht fir letztere Option der Regulierung.

Soll ein Datenzugang geschaffen werden, ist die Weitergabe von Informationen einem Teilen des Rohda-
tensatzes (Data Sharing) vorzuziehen. Gerade kleinere Handler auf dem Amazon Marketplace besitzen
mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht die Ressourcen, um grofRe Mengen an (Roh-)Daten in angemessener
Zeit und Qualitat auszuwerten. Vor diesem Hintergrund wiirde ein Data Sharing nicht zu einem Level
Playing Field flihren kénnen. Die Vorgabe zur Weitergabe von Informationen dagegen liberwindet diese
Problematik und kann dazu beitragen datenschutzrechtliche Bedenken zu zerstreuen.

Fiir nicht-personenbezogene Daten, worunter auch erfolgreich anonymisierte Daten fallen, ergeben sich
keine weiteren datenschutzrechtlichen Anforderungen, die beachtet werden mussten. Eine Struktur fir
das Teilen personenbezogener Daten lasst sich datenschutzkonform Uber eine Kombination aus einer
staatlichen Anordnung des Datenteilens mit einer Einwilligung, die mittels eigener Datenschutzerklarun-
gen der Handler eingeholt werden kann, umsetzen. Dadurch wird die Verwendung aber natdrlicher-
weise begrenzt auf diejenigen Daten, die bei einer Transaktion mit einem bestimmten Handler anfallen.
Verschiedene Handler konnten dann versuchen, die Daten gemeinsam durch eine dritte Instanz auswer-
ten zu lassen, die in der Datenschutzerklarung bereits benannt ist. Alternativ konnten samtliche anfal-
lenden Daten an eine dritte, gegebenenfalls genossenschaftlich organisierte Instanz gegeben werden,
die in der auf Amazon abrufbaren Datenschutzerkldarung bereits benannt ist.

Neben diesen konkreten Handlungsoptionen im Zusammenhang mit E-Commerce-Plattformen wie Ama-
zon lassen sich eine Reihe allgemeinerer Optionen ableiten, welche fiir Unternehmen relevant sind, die
von einem Data Sharing profitieren mochten:

— Kompetenzaufbau in Sammlung und Auswertung groBer Datenmengen in Echtzeit
In Abschnitt 2.2.2 wurde deutlich, dass Daten in ihrer syntaktischen Form lediglich einen Roh-
stoff darstellen, aus dem werthaltige Informationen abgeleitet werden miissen. Aufgrund der
Nichtrivalitdat im Konsum kénnen dabei auch mehrere Informationen durch verschiedene An-
wender gleichzeitig extrahiert werden. Damit dies jedoch méglich wird, miissen entsprechende
Fahigkeiten zur Auswertung vorhanden sein. Insbesondere Klein- und Kleinstunternehmen
dirfte der Aufbau entsprechender Kapazitdaten — insbesondere zur Analyse in Echtzeit —in der
Regel (iberfordern. Eine Weitergabe ausschlieBlich syntaktischer Daten kénnte folglich groRere
Unternehmen bevorteilen. Eine moégliche Losung besteht in der Griindung einer Genossen-
schaft, deren Zweck die Bereitstellung von Wissensgtitern ist, zu denen auch die Datenanalyse
zahlen kann (Abschnitt 4.1.6).52% Durch eine geeignete Datenanalyse kénnte die Genossenschaft
ihre Mitglieder in die Lage versetzen, von Daten einer Plattform mit einer marktbeherrschenden
Stellung zu profitieren. Zudem kdnnte die Genossenschaft die gemeinschaftliche Nutzung der

524 Eine Genossenschaft ist dabei eine von verschiedenen denkbaren Organisationsformen fiir eine solche Dienst-
leistung.
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Daten ihrer Mitglieder organisieren und so selbst ohne Zugang zu Plattformdaten einen Mehr-
wert fur die Mitglieder generieren.

— Konzeptionierung und Implementierung einer Data-Governance-Strategie
Data Governance kann als Rahmenwerk definiert werden, ,welches die Grundlage fiir den Um-
gang mit und die Bewirtschaftung von Daten in einem Unternehmen fiir alle internen und exter-
nen Stakeholder bildet.“>?*> Dabei beinhaltet Data Governance insbesondere die Compliance mit
rechtlichen Anforderungen wie dem Kartellrecht sowie die Einhaltung von Sicherheitsstandards,
welche in hohem MalSe beim Austausch von Daten mit anderen Unternehmen eine Rolle spie-
len. Die Ausarbeitung und die Implementierung einer geeigneten Data Governance kann somit
zum wirtschaftlichen Erfolg in einer digitalisierten Wirtschaft beitragen, ist aber gleichermalien
Aufgabe eines jeden Unternehmens.>?® Die Bedeutung von Data Governance ist zunehmend
auch den Unternehmen bekannt: In einer Umfrage aus dem Jahr 2018 gaben 21 Prozent der be-
fragten europaischen Unternehmen an, dass sie bereits eine Data Governance implementiert
haben und weitere 48 Prozent gaben an, dies zu planen.”?

An der Entwicklung eines entsprechenden Leitfadens sowie der Erarbeitung von Hilfestellungen
bei der Implementierung im Unternehmen werden im Rahmen 6ffentlich geférderter For-
schungsprojekte bereits gearbeitet.>® In diesem Kontext kdnnten sich jedoch auch die gemein-
schaftliche Befassung mit der Thematik und die gegenseitige Unterstitzung im Rahmen einer
genossenschaftlichen Organisationsstruktur anbieten.

Zur Unterstltzung von Unternehmen in diesen eher allgemeineren Aspekten ist es notwendig, dass poli-
tische Entscheidungstrager weitere MaBnahmen zur Férderung einer datengetriebenen Weiterentwick-
lung der deutschen Unternehmen leisten. Dies gilt nicht nur, aber insbesondere auch fir den Einzelhan-
del.

— Weitere Forderung eines flichendeckenden Breitbandausbaus
Es wurde festgestellt, dass der Onlinehandel und Offlinehandel aus Sicht eines Handlers keine
Substitute darstellen (Abschnitt 3.2.1). Damit die Moglichkeiten des E-Commerce jedoch in vol-
lem Umfang genutzt werden kdnnen, was beispielsweise auch die Analyse von Echtzeitdaten
einschlielt, muss ein Handler Gber eine entsprechende Internetanbindung verfligen. 2018 ver-
flgten jedoch lediglich 51 Prozent der Unternehmen mit mehr als 10 Mitarbeitern (iber eine
schnelle Internetverbindung.>® Folglich besteht auch vor dem Hintergrund der Erméglichung
einer gemeinschaftlichen Nutzung von Daten ein dringender Bedarf am zeitnahen und flachen-
deckenden Breitbandausbau, damit auch Handler mit zurzeit unzureichender Anbindung nicht
vom Internethandel ausgeschlossen werden.

525 Aliu et al., Data Economy. Status Quo der Deutschen Wirtschaft & Handlungsfelder in der Data Economy, DE-
MAND White Paper, S. 27.

526 Aliu et al., Data Economy. Status Quo der Deutschen Wirtschaft & Handlungsfelder in der Data Economy, DE-
MAND White Paper.

527 Bloemen/Grosser, How To Rule Your Data World, S. 7.

528 Zum Beispiel im Rahmen des vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie geférderten Projekts DEMAND
— Data Economics and Management of Data-Driven Business, www.demand-projekt.de.

529 Engels, Traurige Realitat, abrufbar unter https://www.iwkoeln.de/presse/iw-nachrichten/beitrag/barbara-en-
gels-traurige-realitaet.html [04.06.2019].
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— Klare Handlungsleitlinien fiir den Umgang mit bestehender Regulierung (vor allem DSGVO)
Die europaische Datenschutzgrundverordnung (DSGVO), hat bei ihrem Inkrafttreten am 25. Mai
2018 zu Verunsicherung bei Unternehmen gefiihrt.>° Diese Verunsicherung wird auch an der
Anzahl von Beratungsersuchen an Datenschutzbehérden deutlich. Laut der Unternehmensbera-
tung EY wurden 2018 im Durchschnitt von 16 EU-Staaten fiir die Daten vorlagen (u.a. Deutsch-
land, Frankreich, Niederlande) 32.485 Beratungsersuchen pro Behérde gestellt.>*! Unsicherhei-
ten bei den rechtlichen Rahmenbedingungen des Datenschutzes haben auch negative Auswir-
kungen auf die gemeinschaftliche Nutzung von Daten, da aus Sorge, einen VerstoR zu begehen,
vor der Weitergabe von Daten zurlickgeschreckt werden kdnnte. Dies gilt insbesondere deswe-
gen, weil der Begriff personenbezogene Daten vom Gerichtshof der Europédischen Union sehr
breit definiert wurde.>?

Jedoch sind rechtliche Unklarheiten nicht auf den Bereich Datenschutz beschrankt, sondern tre-
ten auch in anderen Rechtsbereichen auf. Als Beispiele mit Relevanz fiir Data Sharing sind hier
unter anderem das Urheberrecht>*® und Kartellrecht>** zu nennen. Die Aufstellung von klaren
Handlungsleitlinien fir das Data Sharing, welche durch einschlagige Regulierung determiniert
sind, kann die gemeinschaftliche Nutzung von Daten erleichtern und somit helfen, die umfang-
reichen Potenziale von Daten auszuschopfen.

530 Dje Deutsche Wirtschaft, DSGVO: Hemmschuh fiir den B2B-Mittelstand?, abrufbar unter https://die-deutsche-
wirtschaft.de/ueberregulierung-als-hemmschuh-fuer-b2b-mittelstand/ [05.06.2019]; Wensing, Was seit Einfiih-
rung der DSGVO passiert ist, abrufbar unter https://www.wiwo.de/erfolg/trends/ein-jahr-datenschutzgrund-
verordnung-was-seit-einfuehrung-der-dsgvo-passiert-ist/24377918.html [05.06.2019].

531 EY, Ein Jahr DSGVO: Behérden halten sich europaweit mit BuBgeldern noch zuriick, abrufbar unter
https://www.ey.com/de/de/newsroom/news-releases/ey-20190524-ein-jahr-dsgvo-behoerden-halten-sich-
europaweit-mit-bussgeldern-noch-zurueck [05.06.2019].

532 EuGH, Urteil vom 19.10.2016, C-582/14 — Patrick Breyer.

533 Muller, WRP 2019, 301.

534 Rusche, Wettbewerbsrecht 2.0, IW-Kurzberichte Nr. 18/2017.
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