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Die Arbeitsgruppe 4 „Rechtliche Rahmenbedingungen“  
(AG 4) der Plattform Industrie 4.0 hat die Aufgabe, systema-
tisch die aus ihrer Sicht wichtigsten rechtlichen Themen 
und Problemaufrisse von Industrie-4.0-Prozessen zu iden-
tifizieren und Handlungsoptionen aufzuzeigen. Als einen 
relevanten Rechtsbereich analysiert die AG 4 bereits in der 
2. Auflage das Kartellrecht. In der vorliegenden Auflage der 
Ergebnispublikation haben sich die Unternehmens- und 
Verbandsjuristen der Frage gewidmet, welche Auswirkungen 
die 10. GWB-Novelle auf das Kartellrecht im Industrie-4.0-
Umfeld hat.

Durch die zunehmende digitale Vernetzung kooperieren 
Unternehmen immer stärker mit anderen Unternehmen 
und auch ihren Wettbewerbern. Dies wirft Fragestellungen 
für das deutsche sowie das europäische Kartellrecht auf: 
Wer darf mit wem unter welchen Bedingungen kooperie-
ren? Wo ist der Besitz von Daten mit Marktmacht verbun-
den und ab wann kann es hier zum Missbrauch kommen? 

Wer verantwortet das kartellrechtlich relevante Verhalten 
von autonomen Systemen mit Künstlicher Intelligenz? 
Diese und weitere Fragestellungen werden in dieser Publi-
kation intensiv beleuchtet.

Die fünf Kapitel beginnen jeweils mit einer kurzen Zusam-
menfassung und einem Steckbrief (Teil A), in dem das 
Thema sowie die sich ergebenden Fragen und Handlungs-
felder abgesteckt werden. An die Steckbriefe schließt sich 
Teil B mit der juristischen Einschätzung der Themenkom-
plexe an. Dieser Teil umfasst die Zusammenstellung und 
Prüfung der relevanten existierenden rechtlichen Grund
lagen hinsichtlich der aufgeworfenen Fragen bzw. Handlungs-
felder. Abschließend werden im Teil C zu jedem Themen-
komplex mögliche Handlungsoptionen für den Gesetzgeber 
aufgezeigt sowie konkrete Handlungsempfehlungen aus 
Sicht der Arbeitsgruppe „Rechtliche Rahmenbedingungen“ 
gegeben.

Einleitung
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1. �Marktabgrenzung/Bestimmung und  
Missbrauch von Marktmacht
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Management Summary

Das folgende Kapitel befasst sich mit der Marktabgrenzung. 
Es werden die Bestimmung und der Missbrauch von Markt
macht im Zuge der am 19.01.2021 in Kraft getretenen  
10. GWB-Novelle (GWB-Digitalisierungsgesetz) beleuchtet 
und Handlungsempfehlungen dargestellt.

Das geltende Regelwerk bietet grundsätzlich einen geeigne-
ten und anpassungsfähigen Rahmen für die Märkte der digi
talen Ökonomie. Diese Märkte sind dynamischer, schnellle-
biger und unvorhersehbarer. Wettbewerbern fällt es leichter, 
sich zu etablieren, sofern sie ein gutes oder besseres Produkt 
bzw. Dienstleistung anbieten.

Dennoch besteht Raum für Verbesserungen innerhalb des 
bestehenden Rechtsrahmens. Ökonomische Methoden zur 
Beurteilung verschiedener Effekte im Bereich der digitalen 
Märkte könnten weiterentwickelt sowie die Interventions-
geschwindigkeit der Behörden gesteigert werden.

Im Bereich der Regelungen zum Missbrauch von Marktmacht 
versucht der deutsche Gesetzgeber mit der 10. GWB-Novelle 
problematischen Marktentwicklungen in der Digitalökono-
mie zu begegnen und die Kontroll- und Eingriffsmöglich-
keiten der Behörden zu erweitern.

Mit dem Konzept der „Intermediationsmacht“ (§ 18 Abs. 3b 
GWB) wurde ein weiteres Kriterium für die Beurteilung der 
marktbeherrschenden Stellung eines Unternehmens in den 
Katalog des § 18 GWB aufgenommen. Die Intermediations-
macht beschreibt die Stellung eines Vermittlers auf mehr-

seitigen Märkten, die es ihm ermöglicht, den Zugang zu 
Beschaffungs- und Absatzmärkten zu kontrollieren (sog. 
Gatekeeper). Eine genaue Definition von „Intermediären“ 
oder einer „Plattform“ wird es allerdings auch weiterhin nicht 
geben. Durch die offene Formulierung soll der Dynamik 
auf den digitalen Märkten Rechnung getragen werden. Das 
in § 18 Abs. 3b GWB neu eingeführte Kriterium richtet sich 
aber insbesondere an digitale Plattformbetreiber (derzeit  
z. B. Google, Amazon oder Facebook), die aufgrund ihrer 
Größe und Bekanntheit bei Kunden einen relevanten Ein-
fluss auf die wirtschaftliche Überlebensfähigkeit oder jeden
falls den Markterfolg von Marktteilnehmern haben können, 
insbesondere wenn diese in vor- oder nachgelagerten Märk-
ten mit diesen „Gatekeepern“ im Wettbewerb stehen.

Um den Zugang zu Produkten oder Dienstleistungen von 
„Gatekeepern“ im digitalen und nicht-digitalen Bereich zu 
verbessern, wurde die sog. „Essential-Facilities-Doktrin“ des 
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB neu gefasst und explizit auf wettbe-
werbsrelevante Daten erstreckt (hierzu ausführlicher unter 
2.). Bei der Bewertung der Marktstellung eines Unternehmens 
im Verhältnis zu seinen Wettbewerbern ist nach dem neu 
eingefügten § 18 Abs. 3 Nr. 3 GWB entsprechend auch sein 
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten zu berücksichtigen.

Gerade mit Blick auf die als zu „langsam“ kritisierten Ein-
griffsmaßnahmen der Kartellbehörden, bei gleichzeitig  
steigender Dynamik des Marktes, erhofft sich der Gesetz
geber durch die Schaffung neuer Eingriffsbefugnisse 
schnellere und effektivere Steuerungsmöglichkeiten der 
Kartellbehörden.

1. MARKTABGRENZUNG/BESTIMMUNG UND MISSBRAUCH VON MARKTMACHT
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A: Steckbrief

Worum geht es:

	• Jede kartellrechtliche Beurteilung beginnt mit der 
Bestimmung der relevanten Märkte. Dies ist erfor-
derlich, um (i) festzustellen, ob die von einem Sach-
verhalt betroffenen Unternehmen Wettbewerber 
sind, und (ii) um die Marktposition der Unternehmen 
auf dem relevanten Markt zu beurteilen.

	• Eine zu enge Marktabgrenzung führt insbesondere 
(zu) schnell dazu, dass ein Unternehmen als markt
beherrschend angesehen wird. Ein als marktbeherr-
schend eingestuftes Unternehmen wird u. a. in der 
Auswahl seiner Geschäftspartner limitiert, unterliegt 
Einschränkungen bei der Gestaltung seiner Kondi
tionen und kann mitunter keine Zukäufe von Unter-
nehmen durchführen, die auf demselben Markt  
tätig sind. 

	• Eine zu weite Marktabgrenzung hingegen kann ins
besondere dazu führen, dass (i) gegen die Verdrän-
gung, Diskriminierung oder Behinderung von kleine-
ren Wettbewerbern keine kartellrechtliche Handhabe 
mehr besteht und (ii) Kooperationen den deutlich 
strengeren kartellrechtlichen Vorgaben für Wettbe-
werber unterliegen.

	• Im Rahmen der Industrie 4.0 ist u. a. mit einer Hybri-
disierung der Produkte und mit einer stärkeren Inte-
gration von Kunden und Geschäftspartnern in die 
Wertschöpfungsprozesse zu rechnen, wodurch die 
klassische sachliche Marktabgrenzung, die sich an der 
Austauschbarkeit spezifischer Produkte oder Dienst-
leistungen orientiert, möglicherweise in Frage gestellt 
wird.

	• Die insbesondere in der digitalen Wirtschaft an Be
deutung gewinnenden Märkte ohne monetäre Gegen-
leistung stellen die klassische Herangehensweise bei 
der Marktabgrenzung in Frage (z. B. Bestimmung der 
Kreuzpreiselastizität).

	• Die sachgerechte räumliche Abgrenzung der relevan-
ten Märkte wird zunehmend komplexer und ggf. 
weniger eindeutig, je mehr Geschäftsprozesse sich  
in den virtuellen Raum verlagern.

	• Digitale Produktmärkte entwickeln sich zudem mit 
einer Geschwindigkeit, die Prognosen zur Marktent-
wicklung erschweren und eine dynamische sachliche 
Marktabgrenzung erforderlich machen.

	• Es ist zu erwarten, dass Industrie 4.0 dazu beiträgt, 
dass sich Marktanteile und Marktmacht deutlich 
schneller verändern, als dies in der klassischen Indus-
trie der Fall ist. Taktgebend hierfür werden vermut-
lich weniger horizontale Fusionen oder der Aufbau 
zusätzlicher Produktionskapazitäten als vielmehr die 
Kombination und Vernetzungen verschiedener Infor-
mationen und Leistungen sein.

	• Plattformen gewinnen in vielen Bereichen an Bedeu-
tung und werfen neue Fragen sowohl für die Markt
abgrenzung als auch mit Blick auf den Missbrauch 
von Marktmacht auf.

	• Sowohl auf deutscher Ebene als auch auf europäischem 
und internationalem Level werden die Themen 
Marktabgrenzung und Marktmacht in der Digital-
ökonomie gerade besonders intensiv diskutiert. 
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Sich ergebende Fragen und Handlungsfelder:

	• Kann ein physisches Produkt mit den digitalen Pro-
duktionsdaten, welche die automatisierte Fertigung 
eines entsprechenden Produktes ermöglichen, zu
künftig auf einem einheitlichen Markt im Wettbe-
werb stehen?

	• Welche ökonomischen Verfahren können zur Markt
abgrenzung herangezogen werden, wenn auf einem 
Markt (oder ggf. auf einem Teil des Marktes) unent-
geltliche Leistungen angeboten werden? Unter wel-
chen Voraussetzungen gehören sie zu demselben 
Markt wie die gleichen (on- oder offline) entgeltlich 
angebotenen Waren oder Dienstleistungen?

	• Räumliche Marktabgrenzung: Wie kann bei (ggf. sogar 
automatisierten) Geschäftsprozessen im virtuellen 
Raum zuverlässig beurteilt werden, ob sie der Deckung 
einer im Kern lokalen Nachfrage dienen? 

	• Ist die „Reaktionsgeschwindigkeit“ des Kartellrechts 
und der Kartellbehörden ausreichend, um dem Miss-
brauch von Marktmacht auf sich schnell verändern-
den Märkten wirkungsvoll zu begegnen? 

	• Haben die Kartellbehörden bereits ausreichend recht-
liche Befugnisse und Mittel, um auf entstehende Markt-
macht und deren Missbrauch (proaktiv) zu reagieren?

	• Unter welchen Voraussetzungen kann/sollte der 
Zugang zu bestimmten Daten ggf. einen eigenen 
Markt darstellen? Wie kann in diesem Zusammen-
hang der Entstehung bzw. dem Missbrauch von 
Marktmacht durch Datenhoheit oder durch die Ver-
knüpfung von Daten und Leistungen entgegenge-
wirkt werden, ohne den Innovationswettbewerb zu 
behindern? 

	• Unter welchen Voraussetzungen sollte der Betreiber 
einer Plattform, über den eine Vielzahl von Transakti-
onen abgewickelt wird, selbst als Anbieter der über 
die Plattform feilgebotenen Waren/Dienstleistungen 
gelten (und damit als Wettbewerber auf dem Produkt-
markt)? Wann sollte er (kartellrechtlich) als reiner 
Vermittler eingestuft werden (Bsp. Uber: Anbieter 
oder nur Vermittler)?

	• Bei mehrseitigen Plattformen kann sich ein und die-
selbe Transaktion auf mehreren Märkten abspielen. 
Z. B. erwirbt die eine Seite des Marktes (Kundenseite) 
eine Ware/Dienstleistung, die andere Seite (Anbieter-
seite) erhält eine Vermittlungsleistung (und verkauft 
die Ware dann direkt an die Kundenseite). (Wie) Wirkt 
sich dieses Doppelverhältnis und die Notwendigkeit 
der Plattform für beide Seiten, ein möglichst attrakti-
ves Angebot zu bieten, auf die Marktabgrenzung/
Marktmacht der Plattform aus?

B: Juristische Einschätzung

1. Methodik und Zweck der Marktabgrenzung 

Ausgangspunkt für die Bestimmung eines Marktes im kar-
tellrechtlichen Sinne und die damit einhergehende räum
liche und sachliche Abgrenzung bildet das seit Langem in 
der Praxis und Rechtsprechung anerkannte Bedarfsmarkt-
konzept. Hiernach zählen „sämtliche Erzeugnisse, die sich 
nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Verwendungs­
zweck und ihrer Preislage so nahe stehen, dass der verständige 
Verbraucher sie als für die Deckung eines bestimmten Bedarfs 
geeignet in berechtigter Weise abwägend miteinander vergleicht 
und als gegeneinander austauschbar ansieht“ 1, zu einem Markt. 
Entscheidend für die Abgrenzung der Märkte ist also stets 
die Sicht der Marktgegenseite – insoweit ist auch zwischen 

Anbieter- und Nachfragemärkten zu trennen. Neben empi-
rischen Betrachtungen können bei der Marktbestimmung 
auch rechtliche Aspekte eine Rolle spielen, denn die Frage, 
wie hoch der Grad an Austauschbarkeit zweier bzw. mehre-
rer Produkte sein muss (um einen gemeinsamen Markt an
zunehmen), beruht schlussendlich auf einer normativen 
Wertung.2 

Neben dieser sachlichen Marktabgrenzung ist auch eine 
räumliche Marktabgrenzung erforderlich. Ein Markt ist hier
nach das „Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen die 
relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem  
die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und 
das sich von benachbarten Gebieten durch spürbar unterschied­
liche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet“.3 Das kann 
lokaler, nationaler oder globaler Natur sein.

1	 KG WuW/E 1995 f. – Handpreisauszeichner; vgl. auch BGH WuW/E 3058 (3062) – Pay-TV-Durchleitung; ähnlich: Bekanntmachung der  
Kommission über die Definition des relevanten Marktes, ABI. 1997, C 372/5, Rn. 7.

2	 MüKoEuWettbR/Wolf, 2. Aufl. 2015, GWB § 18, Rn. 9.

3	 Bekanntmachung der Kommission über die Definition des relevanten Marktes, ABl. 1997, C 372/5, Rn. 8; EuGH, 27/76, Slg. 1978, 297, Rn. 10 f. – 
United Brands. 
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Zusätzlich fließen in die Marktabgrenzung aber auch häufig 
Aspekte ein, die nicht die Marktgegenseite betreffen, sondern 
etwa die Umstellungsflexibilität der Anbieter. Wenn Produkte 
zwar aus Sicht der Nachfrager nicht austauschbar sind, die 
Anbieter aber technisch ähnliche Produkte ihrer Produktion 
ohne Weiteres so anpassen könnten, dass der spezifische 
Bedarf der betrachteten Nachfragegruppe befriedigt werden 
kann, wird in der Regel angenommen, dass die Produkte zu 
einem Markt zu zählen sind. 

Gelegentlich gibt es auch die Tendenz, die Märkte in Abhän
gigkeit von dem beobachteten Marktverhalten der Unter-
nehmen zu definieren.4 Dies erscheint zwar einerseits als 
Zirkelschluss, da das Verhalten eines Unternehmens gerade 
auf dem spezifisch abgegrenzten Markt untersucht werden 
soll – andererseits spricht die Tatsache, dass sich ein Unter-
nehmen in einem bestimmten Bereich weitgehend unab-
hängig von anderen verhalten kann, dafür, dass dieser Bereich 
einen eigenständigen Markt bildet, in dem das Unterneh-
men keinem wesentlichen bzw. wirksamen Wettbewerb 
ausgesetzt ist.

Die Abgrenzung der relevanten Märkte ist kein Selbstzweck, 
sondern dient stets der Erfassung der realen Wettbewerbs-
verhältnisse und beschreibt den Bereich, auf dem das Wett-
bewerbsverhalten geprüft und gegebenenfalls beanstandet 
wird. Die Marktbestimmung stellt daher die Vorstufe für 
eine anschließende Bestimmung der Marktmacht und Prü-
fung möglicher (kartell-)rechtlicher Verstöße dar und ist 
für diese unerlässlich.

Gerade in einem digitalen dynamischen Marktumfeld soll-
ten die tatsächlichen Funktionsweisen und Besonderheiten 
der Digitalökonomie hinreichend Berücksichtigung finden.5 

2. Marktabgrenzung in der digitalen Ökonomie

Grundsätzlich stellen die existierenden gesetzlichen Rege-
lungen zur Marktabgrenzung ein methoden- und ergebnis-
offenes Regelwerk dar, das flexibel auf die unterschied-
lichsten Situationen anwendbar und nicht auf „physische“ 
Märkte beschränkt ist. Dennoch sind in der Praxis einige 
Besonderheiten berücksichtigt. So spielt das Konzept der 
räumlichen Marktabgrenzung eine geringere Rolle. In be
sonderem Maße gilt dies für digitale Online-Produkte (z. B. 
Software) oder Online-Dienste (z. B. Suchmaschinen), welche 

direkt im Internet verfügbar sind und bei denen sich die 
räumlichen Grenzen meist allenfalls aus Sprachbarrieren 
oder kulturellen Besonderheiten ergeben. Entsprechendes 
gilt für Industrie-4.0-Anwendungen, die zu einer werks-, 
unternehmens- und länderübergreifenden Vernetzung von 
Maschinen führen können. Auch beim Vertrieb physischer 
Produkte über das Internet (z. B. über B2B-Plattformen) 
spielen lokale bzw. regionale Märkte indes häufig nur noch 
im Hinblick auf unterschiedliche rechtliche Anforderungen 
(z. B. im Steuerrecht oder Datenschutz) eine Rolle. Der sach-
lichen Marktabgrenzung dürfte in der Digitalökonomie eine 
noch wichtigere Rolle zur Bestimmung marktmächtiger 
Unternehmen und der Vorbeugung von Marktmissbrauch 
zukommen. Digitale Märkte entwickeln sich in einer Ge
schwindigkeit, in der die reinen Marktanteile nicht unbedingt 
die tatsächliche Marktmacht widerspiegeln, da disruptive 
Technologien in kurzer Zeit alte, etablierte Geschäftsmodelle 
überholen oder zumindest auf Marktführer erheblichen 
Wettbewerbsdruck ausüben können. Typische Charakteris-
tiken der digitalen Ökonomie rücken dabei verstärkt in den 
Fokus.

a) �Marktabgrenzung bei unentgeltlichem Leistungs­
austausch

Mit Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle und den damit ein-
hergehenden (Neu-) Regelungen des § 18 Abs. 2a GWB hat 
der Gesetzgeber der bis dahin anhaltenden Diskussion ein 
Ende gesetzt und klargestellt, dass die Unentgeltlichkeit 
einer Leistung der Annahme eines Marktes nicht entgegen-
steht. Somit sollte es für die Marktabgrenzung grundsätz-
lich auch keine Rolle spielen, ob der Nutzer bzw. Verbraucher 
für die Ware oder Leistung zahlt oder sie unentgeltlich 
erhält. Daher können auch entgeltliche und unentgeltliche 
Waren oder Leistungen auf einem gemeinsamen Markt 
konkurrieren. In der Regel wird hier der Wettbewerbsdruck 
von der unentgeltlichen Leistung ausgehen, wenn sie quali-
tativ an die entgeltliche heranreicht bzw. wenn sie nicht 
mit zu gravierenden anderen Nachteilen verbunden ist, die 
Verbraucher dazu veranlassen, dieselbe Leistung lieber ent-
geltlich zu beziehen. Kriterien für die Ausweichmöglichkeit 
dürften insbesondere Qualität, Verlässlichkeit, Seriosität und 
Schnelligkeit sein. Abschreckende Wirkung könnte im 
Gegensatz von Faktoren wie z. B. störender Werbung, Not-
wendigkeit der Preisgabe von Daten oder sonst unange-
messenen Geschäftsbedingungen ausgehen.

4	 Bechtold/Bosch, GWB § 18, Rn. 6.

5	 Siehe zur Diskussion um die Ausgestaltung der Missbrauchsaufsicht in digitalen Märkten auch BKartA, Hintergrundpapier, Was kann und 
soll die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht?, Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht, Bonn, 2018, sowie die vom Bundesministerium für 
Wirtschaft und Energie in Auftrag gegebene Studie zur „Modernisierung der Missbrauchsaufsicht“ (Schweitzer, Heike/Haucap, Justus/Kerber, 
Wolfgang/Welker, Robert, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht für marktmächtige Unternehmen, Endbericht (29.08.2018), abrufbar unter: 
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.
pdf?__blob=publicationFile&v=15). 

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15
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Der Gesetzgeber hat auch mit dem neu eingefügten § 18 
Abs. 3a GWB einen Katalog an Faktoren in das GWB aufge-
nommen, die insbesondere bei mehrseitigen Märkten und 
Netzwerken bei der Bewertung der Marktstellung eines 
Unternehmens im Verhältnis zu seinen Wettbewerbern – 
ergänzend zu den „klassischen“ Faktoren in § 18 Abs. 3 
GWB6 – zu berücksichtigen sind, nämlich 1. direkte und 
indirekte Netzwerkeffekte, 2. die parallele Nutzung mehre-
rer Dienste und der Wechselaufwand für die Nutzer, 3. seine 
Größenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkeffekten, 
4. sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten und 5. inno
vationsgetriebener Wettbewerbsdruck. Diese Faktoren sind 
wiederum mit der Frage verbunden, wie ein Markt abzu-
grenzen ist, etwa bei digitalen Angeboten, die sich gegen-
seitig ergänzen, aber in Teilen auch überlappen (z. B. soziale 
(privat/beruflich genutzte) Netzwerke).

Neben diesen eher qualitativen Maßstäben zur Marktab-
grenzung und Bewertung der Marktstellung der Marktteil-
nehmer bedarf es indes auch einer Weiterentwicklung der 
ökonomischen Verfahren zur Marktabgrenzung. So lassen 
sich klassische Verfahren wie das der Kreuzpreiselastizität 
auf Märkten mit unentgeltlichem Leistungsaustausch nicht 
mehr anwenden. Entsprechendes kann auch für neue Märkte 
gelten, auf denen Anbieter durch extrem günstige Angebote 
für proprietäre Dienste versuchen, einen Lock-in-Effekt zu 
bewirken. Ob rein qualitative Befragungen von Nachfragern, 
welche Anbieter sie für austauschbar halten, in Zweifels
fällen die nötige Verlässlichkeit aufweisen, darf jedenfalls 
bezweifelt werden. Dies gilt umso mehr, als nicht nur die 
Angebote, sondern auch die Nachfrage nach spezifischen 
Leistungen in der digitalen Ökonomie einer erheblichen 
Dynamik unterliegen.

Im Anschluss an die Abgrenzung der Märkte ist zudem die 
Bestimmung von Marktvolumen und Marktanteilen auf 
der Basis von Umsätzen nicht mehr möglich oder führt zu 
nicht sachgerechten Ergebnissen, wenn die Leistungen von 
einzelnen Anbietern entgeltlich und von anderen unent-
geltlich oder nahezu unentgeltlich angeboten werden. Auch 
die in klassischen physischen Warenmärkten zusätzlich 
oder alternativ angewandte Bestimmung der Marktanteile 
und damit auch der Marktmacht auf der Basis von produ-
zierten oder verkauften Mengen (Stückzahlen) bedarf der 
angemessenen „Übersetzung“ auf die für die digitale Öko-
nomie relevanten Kenngrößen. Zur Bestimmung müssen 

daher andere Richtwerte quantitativer Art, wie z. B. Nutzer-
zahlen, Seitenaufrufe, Reichweite oder Verweildauer, dienen. 
Auch hier bedarf es der Etablierung empirisch abgesicherter 
Verfahren, welche den Unternehmen die Möglichkeit für 
eine kartellrechtliche Selbsteinschätzung geben.

b) Zweiseitige Märkte/Plattformen

Die Frage nach der adäquaten Methode zur Marktabgren-
zung und Bestimmung der Marktmacht im Rahmen der 
digitalen Ökonomie wurde in den letzten Jahren in beson-
derem Maße im Zusammenhang mit zwei- oder mehrseiti-
gen Märkten diskutiert. Unter einem zweiseitigen Markt 
versteht man Marktteilnehmer, die mindestens zwei Seiten 
bzw. Gruppen bedienen und zwischen diesen Seiten bzw. 
Gruppen Interaktionen ermöglichen. Trotz eines breiten 
Konsenses in der Literatur mangelt es allerdings nach wie 
vor an einer einheitlichen Definition von „Plattform“, die 
eine konkrete Abgrenzung im Einzelfall ermöglicht.7 Die 
Besonderheit bei den sog. zweiseitigen Märkten liegt darin, 
dass der Nutzen für die eine Seite bzw. Gruppe steigt, wenn 
die jeweils andere Seite bzw. Gruppe auf der Plattform größer 
wird bzw. wächst. Beispielhaft sei die Weiterentwicklung von 
offenen Standards zur Vernetzung von Maschinen genannt, 
welche über eine Plattform anderen Nutzern gegen Entgelt 
zur Verfügung gestellt werden. Einige Nutzer wiederum ent
wickeln die offenen Standards so weiter, dass sie mit den 
eigenen (weiteren) Maschinen kompatibel sind – mit dem 
Ergebnis, dass immer mehr Maschinen verschiedenster 
Hersteller miteinander kommunizieren können. Je mehr 
Entwickler ihre Weiterentwicklungen über die Plattform 
anbieten, umso mehr wächst die Attraktivität der Plattform 
und umso größer ist auch die Gruppe der Nachfrager, die 
dann wieder weitere Entwickler anzieht. 

Diese gegenseitigen Auswirkungen werden indirekte Netz-
werkeffekte genannt und stellen eine Besonderheit der zwei
seitigen Märkte dar. Hierdurch können Schlussfolgerungen 
und Annahmen, die bezüglich traditioneller Märkte bzw. 
Marktakteure ohne Netzwerkeffekte bestehen (z. B. Konzen
tration von Marktmacht führt zu Wohlfahrtverlust, Preise 
können unabhängig voneinander bewertet werden),8 nicht 
einfach auf zweiseitige Märkte bzw. Plattformen übertragen 
werden. 

6	 Diese umfassen – gesetzlich nicht abschließend enumeriert – 1. den Marktanteil eines Unternehmens, 2. seine Finanzkraft (durch die 10. GWB 
neu eingeführt), 3. seinem Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten, 4. seinem Zugang zu den Beschaffungs- oder Absatzmärkten, 5. Verflech-
tungen mit anderen Unternehmen, 6. rechtliche oder tatsächliche Schranken für den Marktzutritt anderer Unternehmen, 7. den tatsächlichen 
oder potenziellen Wettbewerb durch Unternehmen, die innerhalb oder außerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes ansässig sind, 8. die 
Fähigkeit, sein Angebot oder seine Nachfrage auf andere Waren oder gewerbliche Leistungen umzustellen, sowie 9. die Möglichkeit der 
Marktgegenseite, auf andere Unternehmen auszuweichen.

7	 BKartA, Hintergrundpapier, Digitale Ökonomie – Internetplattformen zwischen Wettbewerbsrecht, Privatsphäre und Verbraucherschutz, 
Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht, Bonn, 2015. Eine solche Definition hat auch die 10. GWB-Novelle nicht gebracht, siehe unter C:  
nachstehend.

8	 Dewenter, Ralf, Marktabgrenzung in der digitalen Wirtschaft. Passen die für die analoge Wirtschaft entwickelten Prinzipien?, S. 10, Hamburg.
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Grundsätzlich kommen für die (mindestens) zweiseitigen 
Märkte zur Marktabgrenzung zwei Methoden in Betracht: 
Entweder betrachtet man jede Marktseite bzw. Marktbezie-
hung einzeln (im obigen Beispiel also „Softwarenachfrager“ – 
„Plattform“ und „Plattform“ – „Softwareanbieter“) oder in 
einer Art Gesamtbetrachtung. Die überwiegende Meinung 
tendiert zu Letzterem, wobei dies jeweils im Einzelfall – je 
nach Ausprägung der Charakteristika als zweiseitiger Markt 
– beurteilt werden muss. Sofern demnach eine Gesamtbe-
wertung vorgenommen wird, beinhaltet diese eine Einbe-
ziehung der gesamten Netzwerkeffekte, da sich ansonsten 
ein verzerrtes Bild ergeben würde, welches der ökonomi-
schen Realität nicht entspräche.9  

Dies führt zur Frage, wie auf den sog. „zweiseitigen Märkten“ 
der Marktanteil bzw. die Marktmacht bestimmt bzw. ge
messen werden kann. Der einfache SSNIP10-Test kann zu 
Anwendungsschwierigkeiten führen, da er weder die Netz-
effekte noch die teilweise Unentgeltlichkeit berücksichti
gten kann. Auch die alleinige Fokussierung auf Marktanteile 
bzw. den Price-Cost Margin wird nur für bedingt aussage-
kräftig befunden. Als mögliche Methoden werden unter 
anderem ein erweiterter SSNIP-Test, ein erweiterter UPP11  
und eine erweiterte Critical Loss Analysis vorgeschlagen.12  
Insbesondere Ersterer stößt allerdings zumindest in der 
Literatur auf breite Ablehnung. Hier wird wiederum eine 
qualitative Abfrage basierend auf der Grundidee des SSNIP-
Tests gefordert.13  

Berücksichtigt werden sollte, dass digitale Märkte (auch durch 
direkte Netzwerkeffekte) bisweilen „Monopolisierungsten-
denzen“ aufweisen. Das bedeutet, dass z. B. bei sozialen Netz
werken mit einer hohen Marktkonzentration zu rechnen 
ist, da ein (soziales) Netzwerk umso attraktiver ist, je mehr 
Nutzer es nachfragen und vielfach nur ein „Haupt“-Netz-
werk regelmäßig genutzt wird. Parallel hierzu müssen 
durch die Plattform möglichst viele Werbekunden generiert 
werden. Es kommt somit zu einem Wettbewerb um den 
Markt (und nicht auf dem Markt) – es wird auch von „Win-
ner-takes-all“-Märkten gesprochen.14 Gerade hier gilt also, 

dass hohe Marktanteile nicht an sich Ausdruck von Markt-
versagen oder gar Machtmissbrauch sind. 

Abzugrenzen sind die zweiseitigen Märkte von als „Platt-
formen“ erscheinenden Angeboten, die in Wirklichkeit ein-
seitige Vertriebsplattformen eines Anbieters darstellen, der 
ausschließlich eigene Ware verkauft. Voraussetzung für die 
Annahme eines zweiseitigen Marktes ist nämlich die Exis-
tenz mindestens eines indirekten Netzwerkeffektes (s. o.).15  
Im Einzelfall kann diese Abgrenzung allerdings äußerst 
schwierig sein; maßgebende Faktoren sind unter anderem 
die Kontrolle über entscheidende Variablen der Transaktion 
(z. B. Preishoheit), die bei einem Anbieter bzw. Händler ver-
bleibt, bei einer Plattform jedoch außerhalb ihres Einflusses 
liegt.16 

Besondere Schwierigkeiten mit Blick auf die richtige Markt
abgrenzung können sich ergeben, wenn der Betreiber einer 
Plattform gleichzeitig selbst als Anbieter von Waren oder 
Dienstleistungen auf derselben oder unmittelbar verlinkten 
Plattform auftritt. Betrachtet man beispielsweise die B2B-
Plattform AWS von Amazon, wird Amazon im AWS Market-
place als Vermittler tätig. Es ermöglicht Bestellungen durch 
den Nutzer unmittelbar beim Hersteller und hat hierbei 
keinerlei Einfluss auf Preis oder Qualität – Amazon ist somit 
typischer Intermediär. Umgekehrt bietet Amazon auch 
eigene Produkte an und erscheint hierbei in der Rolle eines 
„normalen“ Herstellers, ist also Anbieter. In welcher Eigen-
schaft Amazon auftritt, muss demnach im Einzelfall geprüft 
werden. Mit Blick auf die durch Amazon gewonnenen 
Daten stellen sich insofern auch Fragen nach der kartell-
rechtlichen Zulässigkeit der Geschäftsaktivitäten in der 
derzeitigen konkreten Ausgestaltung.17 

c) Gemischt digital-physische Produktmärkte

Im Zuge der Industrie 4.0 stellt sich mit Blick auf die sach
liche Marktabgrenzung zunehmend die Frage, ob digitale 
und physische Produkte auch auf einem gemeinsamen Markt 

9	 Monopolkommission, Sondergutachten, Bonn, 2015, S. 39. 

10	 SSNIP = Small but Significant Nontransitory Increase in Price.

11	 UPP = Upwards Pricing Pressure (Test).

12	 Dewenter, Ralf, Ökonomische Bedeutung von Netzeffekten bei der Marktmachtmessung, Hamburg, 2017, S. 11.

13	 BKartA, Hintergrundpapier, Digitale Ökonomie – Internetplattformen zwischen Wettbewerbsrecht, Privatsphäre und Verbraucherschutz, 
Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht, Bonn, 2015, S. 18.

14	 Körber, Torsten, Analoges Kartellrecht für digitale Märkte?, WuW, 2015, S. 124.

15	 Dewenter, Ralf, Marktabgrenzung in der digitalen Wirtschaft. Passen die für die analoge Wirtschaft entwickelten Prinzipien?, Hamburg, S. 7.

16	 BKartA, Hintergrundpapier, Digitale Ökonomie – Internetplattformen zwischen Wettbewerbsrecht, Privatsphäre und Verbraucherschutz, 
Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht, Bonn, 2015, S. 18.

17	 Aufgrund dieser doppelten Rolle und der daraus erwachsenden Besorgnis etwaiger wettbewerbswidriger Verhaltensweisen hat die Europäische 
Kommission im Juli 2019 ein Verfahren gegen Amazon eingeleitet, siehe die Pressemitteilung der Europäischen Kommission vom 17.07.2019, 
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_19_4291. Gegenstand der Untersuchung sind danach sowohl ein 
möglicher Verstoß gegen das Kartellverbot (Art. 101 AEUV) als auch ein etwaiger Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 
AEUV).

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_19_4291
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existieren und konkurrieren können und dies auch in Fällen, 
in denen sich der Bedarf am Ende auf ein physisches Pro-
dukt richtet und nicht nur, wie etwa im Bereich der Soft-
ware oder Dokumentation, auf den möglichen „Zwischen-
schritt“ des Einsatzes eines physischen „Datenträgers“ (CD, 
Papier). Beispielhaft könnte man etwa an eine Firma den-
ken, die auf ihrem Betriebsgelände Fahrwerksteile herstellt, 
während ein neuer Wettbewerber entsprechende Maschi-
nenteile im digitalen STL-Format anbietet. Die STL-Datei 
kann über das Internet bezogen werden und ermöglicht es 
den Kunden, das Maschinenteil an automatisierten univer-
sellen Fertigungsmaschinen (z. B. 3D-Drucker) ihrer Wahl 
zu produzieren. Unabhängig davon, bei welcher Firma der 
Kunde bestellt hat, erhält er schlussendlich ein gleichwertiges 
und austauschbares Maschinenteil. Mit der zunehmenden 
Verbreitung entsprechender automatisierter Fertigungs
maschinen stellt sich folglich die Frage, ob für digitale Pro-
dukte (STL-Format) und deren physisches Pendant (fertiges 
Maschinenteil) ein einheitlicher Markt bestehen kann.

Ausgangspunkt für die Beurteilung ist auch hier das Bedarfs
marktkonzept, sodass es auf die Perspektive der (potenziellen) 
Kunden ankommt. Aus deren Sicht wird es voraussichtlich 
zunächst maßgeblich darauf ankommen, ob sie selbst über 
entsprechende automatisierte Fertigungsmaschinen mit 
der erforderlichen Kapazität und den nötigen Rohstoffen 
verfügen oder es zumindest entsprechende Dienstleister 
vor Ort gibt. Daneben werden mutmaßlich die Geschwin-
digkeit der Lieferung bzw. der Fertigung sowie die damit 
verbundenen Kosten eine wichtige Rolle spielen. Sofern nach 
Prüfung dieser und weiterer Umstände für den Kunden 
eine funktionale Austauschbarkeit besteht, es also keinen 
Unterschied macht, bei welcher Firma er das entsprechende 
Produkt bezieht, liegt ein gemeinsamer Markt vor, auf dem 
beide Produkte konkurrieren. Insbesondere in Bereichen 
wie Ersatzteilmärkten, in denen typischerweise kurzfristig 
geringe Stückzahlen nachgefragt werden, erscheinen derar-
tige gemischt digital-physische Produktmärkte durchaus 
naheliegend.

Auch hier ergeben sich indes bei der Bestimmung des Markt
volumens und der Marktanteile spezifische Herausforderun-
gen. Da der jeweils vom Produzenten erbrachte Leistungs-
umfang sich deutlich unterscheidet, dürfte eine Bestimmung 
der Marktanteile auf der Basis von Umsatzdaten weitgehend 
ausscheiden. Die Ermittlung auf Basis von Mengen bzw. 
Stückzahlen dürfte indes jedenfalls dann ohne Weiteres 
möglich sein, wenn der Verkauf bzw. die Lizenzvergabe zur 
Produktion auf Basis von Stückzahlen erfolgt.

3. �Feststellung der Marktbeherrschung in der digitalen 
Ökonomie 

Gem. § 18 Abs. 1 GWB ist ein Unternehmen marktbeherr-
schend, wenn es als Anbieter bzw. Nachfrager einer bestimm-
ten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem 
sachlich und räumlich relevanten Markt ohne Wettbewerb 
ist, keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder 
eine im Verhältnis zu seinen Wettbewerbern überragende 
Marktstellung hat. Eine solche marktbeherrschende Stellung 
wird gem. § 18 Abs. 4 GWB vermutet, sofern dem Unter-
nehmen ein Marktanteil von mindestens 40 % zukommt. 
Außerdem wird gem. § 18 Abs. 6 GWB vermutet, dass eine 
Gesamtheit von Unternehmen marktbeherrschend ist, wenn 
bis zu drei Unternehmen einen Marktanteil von 50 % oder 
bis zu fünf Unternehmen einen Marktanteil von mindestens 
zwei Dritteln erreichen. Diese Vermutungen finden grund-
sätzlich auch im Bereich der digitalen Ökonomie Anwendung.

Fraglich ist jedoch, ob der Verteilung von Marktanteilen auf 
digitalen Märkten die gleiche Aussagekraft zuteil kommt. 
Jedenfalls bislang sind die digitalen Märkte geprägt von 
hoher Dynamik und starkem Innovationsdruck, die den 
Wettbewerb antreiben und zu hohen Schwankungen der 
Marktanteile und raschen Wechseln der Akteure oder auch 
zum Entstehen völlig neuer Märkte führen. Der Gesetzgeber 
hat hier erkannt, dass es bei der Bewertung der Marktstellung 
ergänzend auf spezifische Faktoren ankommt, vgl. § 18 Abs. 
3a GWB (siehe bereits B: 2. a) oben).

Die Frage, ob ein Unternehmen, das über sehr hohe Markt-
anteile verfügt, marktbeherrschend ist oder nicht, bedarf 
somit einer Einzelfallbewertung. So nahm die EU-Kommis-
sion in ihren Microsoft-Entscheidungen von 2004 und 2009 
beispielsweise bei einem Marktanteil von über 90 % für das 
Betriebssystem Windows eine marktbeherrschende Stellung 
an, weil dieser Marktanteil über Jahre stabil war und für 
Betriebssysteme hohe Wechselkosten bestanden. In der 
Microsoft/Skype-Entscheidung aus dem Jahre 2011 hielt 
die Kommission demgegenüber einen entsprechenden 
Marktanteil im Rahmen der Fusionskontrolle für unbedenk-
lich, weil dieser Markt sehr dynamisch war, die Skype-Dienste 
kostenlos angeboten wurden und es für die Nutzer ein 
Leichtes war, zu einem anderen Dienst zu wechseln. Vor 
dem Hintergrund, dass mobile Nutzer in erster Linie über 
WhatsApp kommunizieren, hat sich die Entscheidung 
inzwischen als richtig erwiesen.18

Bei Intermediären wiederum zeigt sich auf der anderen Seite, 
dass auch bei einer (gerade an Umsätzen gemessenen) zu
nächst unbedeutenden Marktstellung durchaus Marktmacht 
in relativ kurzer Zeit durch Netzwerkeffekte entstehen kann 
und die Intermediäre sich zu Gatekeepern entwickeln können, 
wenn sie etwa den Zugang zu wesentlichen Daten oder 

18	 Körber, Torsten, Analoges Kartellrecht für digitale Märkte?, WuW, 2015, S. 126.
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Plattformen vermitteln (zur Aufnahme von Gatekeepern in 
die „essential facilities doctrine“ im Rahmen der 10. GWB 
Novelle siehe unter C:).

Während die Dynamik der Märkte im Rahmen der Fusions
kontrolle naturgemäß besondere Aufmerksamkeit verdient, 
kann eine Verhaltenskontrolle aufgrund der geringeren 
und in der Regel nicht strukturell wirkenden Eingriffsin-
tensität auch dann gerechtfertigt sein, wenn ein Unterneh-
men nur vorübergehend eine marktbeherrschende oder 
marktstarke Stellung erlangt. Aufgrund der im deutschen 
Recht sehr weitreichenden Vermutungsregelungen gerade 
im Bereich der Oligopole, die auf sehr vielen bedeutenden 
digitalen Märkten erreicht werden, rückt in der Praxis die 
Frage in den Vordergrund, ob die Vermutung gem. § 18 Abs. 
7 GWB widerlegt werden kann. Letzteres ist insbesondere 
dann der Fall, wenn die Wettbewerbsbedingungen wesent-
lichen Wettbewerb zwischen den Oligopolisten erwarten 
lassen. Während hier im Bereich der traditionellen Märkte 
regelmäßig auf Analysen der Wettbewerbsbedingungen und 
des Wettbewerbsverhaltens in der Vergangenheit zurückge-
griffen werden kann, stehen im Bereich der digitalen Märkte 
(insbesondere wenn es um unentgeltliche Leistungen geht) 
häufig andere Überlegungen (etwa der Wettbewerb um Neu
kunden) im Vordergrund. Unter welchen Bedingungen hier
durch ein Missbrauch der bereits erreichten Marktstellung 
wirksam ausgeschlossen wird, bedürfte indes noch weiterer 
empirischer Untersuchungen, die ggf. zu einer Präzisierung 
oder Ergänzung der gesetzlichen Regelung in § 18 Abs. 7 GWB 
führen könnten.

Der deutsche Gesetzgeber ist noch einen Schritt weiter 
gegangen und hat sich für behördliche Eingriffe unterhalb 
der Schwelle (des Verdachts) eines missbräuchlichen Ver-
haltens entschieden (sog. ex ante-Regulierung, v. a. um die 
Zugangsoffenheit der Plattformen zu gewährleisten). Mit 
dem neu eingeführten § 19a GWB kann das Bundeskartell-
amt durch Verfügung feststellen, dass einem Unternehmen, 
das in erheblichem Umfang auf sog. mehrseitigen (Platt-
form-)Märkten tätig ist (siehe § 18 Abs. 3a GWB), eine über-
ragende marktübergreifende Bedeutung für den Wettbe-
werb zukommt. Darauf aufbauend hat das Amt eine ganze 
Reihe von Untersagungsmöglichkeiten für Verhaltenswei-
sen des Unternehmens (etwa self-preferencing, Vorinstalla-
tion von Apps, Verweigerung von Interoperabilität etc.) 
(siehe auch sogleich noch unter C:). Das Bundeskartellamt 
hat am 28.01.2021 auch schon angekündigt zu prüfen, ob 
die Vorschrift erstmalig auf Facebook wegen der Verknüp-
fung seiner Tochtergesellschaft Oculus mit dem Facebook-
Netzwerk angewandt und ein entsprechendes Verfahren 
eingeleitet werden kann.19 

Entsprechende Überlegungen zur Stärkung der Behörden-
befugnisse finden sich auch auf europäischer Ebene mit dem 
„Digital Services Act package“ (Digital Services Act und 
Digital Markets Act), welche die Europäische Kommission 
im Dezember 2020 als Verordnungsentwürfe vorstellte und 
durch die besonders wichtigen Digitalunternehmen (sog. 
Gatekeeper) weitreichende Verhaltenspflichten und -ver-
bote auferlegt werden sollen.20  

4. Missbrauch von Marktmacht

Das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung eines 
Unternehmens stellt selbstverständlich keinen Rechtsver-
stoß dar und indiziert einen solchen auch nicht. Vielmehr 
bedeutet es lediglich eine Schwächung der Wettbewerbs-
kräfte des Marktes, sodass dem marktbeherrschenden 
Unternehmen eine spezielle Verantwortung zukommt, die 
darin liegt, dass es seine Stellung nicht missbraucht, um 
den Wettbewerb zu verfälschen.21 Wann ein solcher Miss-
brauch vorliegt, wird regelbeispielhaft in § 19 Abs. 2 GWB 
ausgeführt. 

Entsprechendes gilt gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB auch für 
die sog. relative Marktmacht, die vorliegt, wenn Unterneh-
men als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von 
Waren oder gewerblichen Leistungen in der Weise abhängig 
sind, dass ausreichende und zumutbare Möglichkeiten, auf 
andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen und ein 
deutliches Ungleichgewicht zur Gegenmacht der anderen 
Unternehmen besteht. Unternehmen mit relativer Marktmacht 
sind Normadressaten bestimmter Missbrauchsverbote.

Grundsätzlich können im Bereich der digitalen Ökonomie 
natürlich die gleichen Fallgruppen für missbräuchliches 
Verhalten Anwendung finden wie in der traditionellen 
Wirtschaft, die hier naturgemäß nicht im Einzelnen behan-
delt werden können. Insoweit sollen hier nur zwei Fall-
gruppen herausgegriffen werden, die spezifisch in der digi-
talen Ökonomie besondere Bedeutung erlangen.

a) Konditionenmissbrauch im nicht-monetären Bereich

In traditionellen Gütermärkten sind von Preis- und Kondi-
tionenmissbrauch typischerweise Fälle erfasst, in denen ein 
marktmächtiges Unternehmen für die angebotene Leistung 
eine Gegenleistung verlangt, die – gemessen an ihrem wirt-
schaftlichen Wert – bei wirksamem Wettbewerb nicht durch
setzbar wäre. Insoweit erfolgt dann eine Gesamtbewertung 
von Preisen und Konditionen.

19	 Siehe Bundeskartellamt, Pressemitteilung v. 28.01.2021, abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/ 
Pressemitteilungen/2021/28_01_2021_Facebook_Oculus.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

20	 Siehe hierzu https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digital-services-act-package.

21	 Fuchs/Möschel, in: Immenga/Mestmäcker, AEUV Art. 102, Rn. 130 mwN.

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2021/28_01_2021_Facebook_Oculus.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2021/28_01_2021_Facebook_Oculus.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/digital-services-act-package
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Im Bereich der digitalen Ökonomie, insbesondere auf Märk
ten, auf denen die Leistungen unentgeltlich erbracht werden, 
rückt demgegenüber die Frage nach einem rein qualitativ 
betrachteten Konditionenmissbrauch in den Vordergrund, 
bei der nicht die Preiswürdigkeit der Konditionen, sondern 
deren Interessengerechtigkeit betrachtet wird, regelmäßig 
unter Rückgriff auf Wertungen aus dem Kartellrecht oder 
der übrigen Rechtsordnung (z. B. aus dem AGB-Recht oder 
dem Datenschutzrecht). 

Die zentrale Problematik liegt allerdings bei der letztlich  
erforderlichen Betrachtung der Frage, ob sich die mög
licherweise von typischen Wertungen der Rechtsordnung 
abweichenden Konditionen tatsächlich von denjenigen 
unterscheiden, die bei wirksamem Wettbewerb in dem spe-
zifischen Markt zu erwarten sind, bzw. ob die Konditionen 
nicht gerade dadurch sachlich gerechtfertigt sind, dass eine 
Leistung unentgeltlich angeboten wird und z. B. der weit-
reichende Zugriff auf Daten für den Anbieter eine adäquate 
Gegenleistung darstellt.

Insbesondere in Fällen, in denen weder klar belegbar ist, 
dass die Konditionen nur auf Grundlage der besonderen 
Marktstellung gefordert werden können, noch dass der Ver
zicht auf entsprechende Konditionen die Intensität des 
Wettbewerbs fördern wird, stellt sich die Frage, ob die kar-
tellrechtliche Missbrauchsaufsicht das geeignete Mittel  
darstellt, um möglichen „Missständen“ zu begegnen. Mög
licherweise wäre es hier auch wettbewerbspolitisch richtiger, 
durch entsprechende gesetzgeberische Gestaltung etwa im 
Bereich des Verbraucherschutzes ein level playing field für 
alle Wettbewerber zu schaffen.22 

b) Datenzugang als „essential facilities“

Im Rahmen der digitalen Ökonomie rückt die Frage einer 
letztlich vor allem durch Datenhoheit vermittelten und ab
gesicherten Marktmacht immer mehr in den Fokus. Diese 
Datenhoheit kann dabei rechtlich abgesichert sein, etwa 
dadurch, dass ein Unternehmen entsprechende (exklusive) 
Rechte an Daten erworben hat, oder auch nur faktisch da
durch bestehen, dass ein Unternehmen – etwa infolge von 
Netzwerkeffekten – in einem Umfang Daten sammeln konnte, 
die einem Wettbewerber den Zutritt auf (nachgelagerte) 
Märkte letztlich versperrt.

Jedenfalls auf Märkten, in denen die Datenbestände nur 
infolge starker Netzwerkeffekte aufgebaut werden konnten, 
erscheint es durchaus denkbar, dass die Daten „essential  
facilities“ darstellen können, da die Netzwerkeffekte den 
Aufbau paralleler Datenbestände bei unterschiedlichen Wett

bewerbern in einzelnen Fällen ebenso verhindern können 
wie die Subadditivität der Kosten den Aufbau paralleler 
Infrastrukturen bei natürlichen Monopolen (siehe hierzu 
auch die Ergänzung der deutschen „essential facilities doc-
trine“ durch die 10. GWB-Novelle, unter C:).

Die Marktmacht durch Datenhoheit und die mögliche 
Anwendung der „essential facilities doctrine“ werden 
umfassend in Kapitel 2 erläutert.

5. Sanktions- und Interventionsmöglichkeiten

Materiell-rechtlich wird grundsätzlich davon ausgegangen, 
dass das Kartellrecht in Fällen von Verstößen ausreichende 
Sanktions- bzw. Interventionsmöglichkeiten bietet. In Betracht 
kommen Bußgelder, Untersagungen, Abstellungsverfügun-
gen, positive Verhaltensanweisungen und schließlich – als 
ultima ratio – auch Entflechtungen. 

Als insbesondere mit Blick auf die neuen Märkte problema-
tisch empfunden wird indes zunehmend die Reaktionsge-
schwindigkeit der Kartellbehörden. Der Umstand, dass die 
digitalen Märkte jedenfalls derzeit dynamischen Verände-
rungen und stärkeren Weiterentwicklungen unterliegen, 
führt dazu, dass eine – notwendigerweise – sorgfältige Er
mittlung der Kartellbehörden den tatsächlichen Entwick-
lungen zeitweilig hinterherläuft. In einigen Fällen führt 
dies dazu, dass die Entscheidungen oder Zusagen Probleme 
adressieren, die sich inzwischen durch die dynamische Markt
entwicklung ohnehin weitgehend erledigt haben (z. B. die 
Entscheidungen zur Browser-Auswahl in Windows oder zu 
Windows-Versionen ohne den Media Player). Problemati-
scher sind letztlich indes Fälle, in denen missbräuchliches 
Verhalten zum Ausbau einer marktbeherrschenden Stellung 
führt, die möglicherweise in monopolartigen Strukturen 
endet. Während entsprechende Entwicklungen in traditio-
nellen Märkten im Zweifel viele Jahre oder Jahrzehnte in 
Anspruch nehmen, können entsprechende Entwicklungen 
im Bereich der digitalen Märkte während der typischen 
Dauer eines Missbrauchsverfahrens bereits abgeschlossen 
sein. Durch die 10. GWB-Novelle wurden neue Eingriffsbe-
fugnisse der Kartellbehörden eingeführt, um dieser Ent-
wicklung Rechnung zu tragen (siehe unter C:). Ob die Maß-
nahmen diesem Problem wirksam begegnen können, wird 
sich zeigen müssen.

Maßnahmen zur Beschleunigung kritischer Verfahren er
scheinen grundsätzlich sinnvoll. Neben der Allokation ent-
sprechender personeller Kapazitäten innerhalb der Kartell-
behörden stellt sich die Frage, ob einstweilige Maßnahmen 
in einem größeren Umfang ermöglicht werden sollten. 

22	 Vgl. dazu die aktuelle Debatte im Verfahren gegen das US-Unternehmen Facebook. Der Bundesgerichtshof hat im gerichtlichen Verfahren, 
das einer Entscheidung des BKartA nachfolgte, Mitte 2020 im Eilverfahren bestätigt, dass Facebook durch weitreichendes Datensammeln 
über verschiedene Dienste auch außerhalb der eigenen Plattform nicht nur gegen Datenschutzrecht verstoßen, sondern zugleich eine 
marktbeherrschende Stellung missbräuchlich ausnutzen könnte (Beschluss vom 23. Juni 2020, Az. KVR 69/19). 
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Hierbei muss allerdings berücksichtigt werden, dass einst-
weilige Maßnahmen in neuartigen Konstellationen, in 
denen keine umfassende empirische Erfahrung und keine 
etablierte Entscheidungspraxis besteht, besonders proble-
matisch erscheinen. Insbesondere besteht die Gefahr, dass 
die Marktdynamik durch letztlich nicht gerechtfertigte 
Maßnahmen gestört oder der Wettbewerb sogar durch das 
Vorgehen gegen einzelne Marktbeteiligte verzerrt wird. 
Entsprechende Maßnahmen sollten daher auf Fälle be
schränkt bleiben, in denen ein irreparabler Schaden für den 
Wettbewerb droht. Darüber hinaus könnte allerdings der 
durch die 10. GWB-Novelle neu eingeführte § 32a GWB 
gehen, der dem Bundeskartellamt erweiterte Befugnisse für 
den Erlass einstweiliger Maßnahmen ermöglicht. Solche 
Maßnahmen sind nunmehr bereits dann möglich, wenn 
eine Zuwiderhandlung „überwiegend wahrscheinlich er
scheint“ und die einstweilige Maßnahme „zum Schutz des 
Wettbewerbs oder aufgrund einer unmittelbar drohenden, 
schwerwiegenden Beeinträchtigung eines anderen Unter-
nehmens geboten ist“. Das Bundeskartellamt muss damit 
nicht mehr den Nachweis eines nicht wiedergutzumachen-
den Schadens für den Wettbewerb erbringen. Es ist zu 
raten, in der Praxis mit diesen Befugnissen sehr sorgsam 
umzugehen.

Schließlich stellt sich in bestimmten Konstellationen die 
Frage, ob bestimmte Maßnahmen überhaupt ohne einen 
übermäßigen Eingriff in die Dynamik der Marktprozesse 
umgesetzt werden können. Beispielhaft sei hier das teil-
weise geforderte Neutralitätsgebot bezogen auf Suchma-
schinen erwähnt. Dessen Sinnhaftigkeit ist vor dem Hinter-
grund äußerst strittig, dass z. B. Google bis zu 1.000 Mal im 
Jahr seinen Suchalgorithmus ändert (also fast drei Mal am 
Tag).23 Eine ständige Kontrolle dieser Änderungen sowie 
ein darauf folgender Eingriff wären also äußerst schwierig 
und würde die Behörden ersichtlich überfordern.

Ob es neuer Institutionen – etwa einer eigenen Digital
agentur – bedarf, erscheint dennoch fraglich. So würden 
sich insbesondere neue Fragen nach der richtigen Kompe-
tenzabgrenzung zum Bundeskartellamt und anderen Auf-
sichtsbehörden stellen. Zudem ist zu berücksichtigen,  
dass die zunehmende Digitalisierung letztlich nahezu alle 
Branchen betreffen wird und sich daher auch die vorhan-
denen Institutionen und Behörden in der Breite auf die 
sich ergebenden Herausforderungen einstellen müssen. 

C: �Handlungsoptionen und Handlungs
empfehlungen

Der Ruf nach umfassenden (gesetzlichen) Regulierungen 
fällt – zumindest aus Kreisen der freien Wirtschaft – eher 
verhalten aus. Das erscheint durchaus nachvollziehbar, da 
„die moderne, globalisierte und digitalisierte, stark frag-
mentierte und hochvernetzte Welt viel zu komplex ist, als 
dass man sie mit dem staatlichen Recht vollständig durch-
dringen und durch staatliches Recht punktgenau steuern 
könnte.“ 24 Insoweit stellt sich auch die Frage nach Gefahren 
eines zu interventionistischen und detaillierteren Rechts-
rahmens. Dieser könnte nicht nur neue Marktteilnehmer 
abschrecken oder in andere Teile der Welt vertreiben, son-
dern auch den Wettbewerb durch Innovationen stören. Der 
Markt der digitalen Ökonomie ist dynamischer, schnelllebi-
ger und unvorhersehbarer als sein „traditionelles“ Pendant 
und Konkurrenten fällt es leichter, sich zu etablieren, sofern 
sie ein gutes oder sogar besseres Produkt bzw. eine bessere 
Leistung anbieten. Insoweit bietet das geltende Regelwerk 
einen durchaus geeigneten und anpassungsfähigen Rahmen, 
auch wenn es durch die Dynamik des digitalen Marktes 
bisweilen vor neue Herausforderungen gestellt wird. 

Raum für Verbesserungen besteht auch innerhalb des be
stehenden Rechtsrahmens durch eine Weiterentwicklung 
der ökonomischen Methoden zur Beurteilung verschiede-
ner Effekte im Bereich der digitalen Märkte sowie mit Blick 
auf die Interventionsgeschwindigkeit der Behörden. Sofern 
deren Eingriffsmaßnahmen bzw. Sanktionen als zu „lang-
sam“ für den digitalen Markt und daher als zum Teil wir-
kungslos eingestuft werden, können sie zwar im Rahmen 
eines Präventionsgedankens als Abschreckungsmaßnahme 
Wirkung entfalten, sollten aber – sofern möglich – an die 
Geschwindigkeit der teilnehmenden Akteure angenähert 
werden. Hierbei muss allerdings den Sensibilitäten der digi-
talen Märkte bei Eingriffen von außen Rechnung getragen 
werden. In der jüngeren Vergangenheit vorgeschlagene 
Maßnahmen wie das „New Competition Tool“ 25, das im 
Wege der Einführung des „Digital Services Act package“ 
(siehe oben B: 3.) seitens der Europäischen Kommission 
derzeit nicht weiterverfolgt werden soll, bergen die Gefahr, 
sich entwickelnde Innovationsmärkte im Keime zu ersti-
cken und Marktteilnehmer zu verunsichern. 

Auch der deutsche Gesetzgeber versucht mit der 10. GWB-
Novelle (GWB-Digitalisierungsgesetz), problematischen 
Marktentwicklungen in der Digitalökonomie zu begegnen 
und die Kontroll- und Eingriffsmöglichkeiten der Behörden 

23	 Haucap, Justus, Ordnungspolitik und Kartellrecht im Zeitalter der Digitalisierung, 2015, in: Ordnungspolitische Perspektiven, Düsseldorf.

24	 Boehme-Neßler, Volker, Unscharfes Recht, Überlegungen zur Relativierung des Rechts in der digitalisierten Welt, 2008.

25	 Siehe hierzu Europäische Kommission, Impact Assessment for a possible New Competition Tool, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/ 
competition/consultations/2020_new_comp_tool/index_en.html#:~:text=The%20New%20Competition%20Tool%20is%20one%20of%20
the,Market%20for%20the%20ultimate%20benefit%20of%20European%20consumers.

https://ec.europa.eu/competition/consultations/2020_new_comp_tool/index_en.html#
https://ec.europa.eu/competition/consultations/2020_new_comp_tool/index_en.html#
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zu erweitern. So ist dann auch eines der Kernelemente des 
GWB-Digitalisierungsgesetzes die Verschärfung der Miss-
brauchsaufsicht für marktmächtige Digitalunternehmen.

Mit dem Konzept der „Intermediationsmacht“ (§ 18 Abs. 3b 
GWB) ist ein weiteres Kriterium für ein Unternehmen mit 
marktbeherrschender Stellung in den Katalog des § 18 GWB 
aufgenommen worden.26 Intermediäre sind typischerweise 
mehrseitige digitale Plattformen und nach ihrem Geschäfts
modell gerade auf die Auswertung, Sammlung und Aggre-
gation von Daten zur Vermittlung von Angebot und Nach-
frage zwischen verschiedenen Nutzergruppen ausgerichtet. 
Unternehmen, die auf diesen Plattformen ihre Produkte 
oder Dienstleistungen anbieten, sind daher auf ein vorteil-
haftes „Listing“ angewiesen, während der Intermediär 
möglicherweise in der Lage ist, den Markterfolg der anbie-
tenden Unternehmen zu steuern. Eine Definition von 
„Intermediären“ oder einer „Plattform“ soll es nach dem 
aktuellen Stand auch weiterhin nicht geben. Durch die 
offene Formulierung soll der Dynamik auf den digitalen 
Märkten Rechnung getragen werden.

Um den Zugang zu Produkten oder Dienstleistungen von 
„Gatekeepern“ im digitalen und nicht-digitalen Bereich zu 
verbessern, ist die sog. „essential facilities doctrine“ des § 19 
Abs. 2 Nr. 4 GWB neu gefasst worden. Der weit gefasste Wort
laut („Zugang zu Daten, zu Netzen oder anderen Infrastruk­
tureinrichtungen“) soll ermöglichen, dass die Weigerung 
eines marktbeherrschenden Unternehmens, einem ande-
ren Unternehmen Zugang zu Daten, Plattformen oder 
Schnittstellen zu gewähren, als missbräuchliches Verhalten 
gewertet werden kann (siehe hierzu auch noch im Einzel-
nen in Kapitel 2).

Gerade mit Blick auf die bisweilen als zu „langsam“ kriti-
sierten Eingriffsmaßnahmen der Kartellbehörden bei 
gleichzeitig steigender Dynamik des Marktes erhofft sich 
der Gesetzgeber durch die Schaffung neuer Eingriffsbefug-
nisse schnellere und effektivere Steuerungsmöglichkeiten 
der Kartellbehörden. Von diesen sind insbesondere die fol-
genden Maßnahmen zu erwähnen:

	• Mit dem neuen § 19a GWB hat das Bundeskartellamt die 
Befugnis erhalten, die überragende marktübergreifende 
Bedeutung eines Unternehmens durch Verfügung fest-
zustellen, § 19a Abs. 1 GWB. Diese Befugnis richtet sich 
gegen Unternehmen, die auf mehreren Märkten eine 
(unabhängig von den Marktanteilen) marktbeherrschende 
Stellung haben und daher besondere Einflussmöglich-
keiten auf den Wettbewerb besitzen, mit denen sie regel-
mäßig in kurzer Zeit in unlauterer Weise auf den Wett-
bewerb einwirken könnten. Mit der Feststellung selbst 
ist noch kein direkter Eingriff verbunden. Das Bundes-
kartellamt kann allerdings nach § 19a Abs. 2 GWB be
stimmte missbräuchliche Verhaltensweisen untersagen 
(wie etwas das sog. self-preferencing oder die Erschwerung 
von Datenportabilität). 

	• Darüber hinaus ist mit § 20 Abs. 3a GWB ein weiterer 
neuer Eingriffstatbestand geschaffen werden, mit dem 
das „Tipping“ auf Märkten mit starker Tendenz zu Netz-
werkeffekten verhindert werden soll. Geschützt werden 
sollen solche Unternehmen, die an der eigenständigen 
Erzielung von Netzwerkeffekten gehindert werden (etwa 
durch die Behinderung der Interoperabilität von Platt-
formen).27

	• Zusätzlich plant der Gesetzgeber diverse Maßnahmen 
zur Beschleunigung des Verwaltungsverfahrens mit dem 
Ziel, dem Bundeskartellamt ein zeitnahes Eingreifen zu 
ermöglichen. Hierzu soll insbesondere die Anordnung 
einstweiliger Maßnahmen erleichtert werden (siehe 
hierzu den bereits erwähnten neu eingeführten § 32a 
GWB, siehe oben B: 5.).

Zudem wird teilweise, um den Schutz vor Marktmiss-
brauch zu stärken, für eine Verbesserung der Möglichkeiten 
der Marktteilnehmer zur Durchsetzung marktrelevanter 
Individualrechte geworben.28 Ob sich dies angesichts der 
komplexen Fragen im Rahmen der digitalen Ökonomie, der 
bislang naturgemäß noch dünnen Entscheidungspraxis 
und der Restriktionen des Zivilprozesses in der Breite als 
wirksam erweisen kann, darf indes bezweifelt werden.

26	 Basierend auf der Empfehlung von Schweitzer, Heike/Haucap, Justus/Kerber, Wolfgang/Welker, Robert, Modernisierung der Missbrauchs
aufsicht für marktmächtige Unternehmen, Endbericht (29.08.2018), S. 66 ff., abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/
Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15. 

27	 Siehe auch bereits die Empfehlung der Schaffung einer Regelung, die „Plattformanbietern in engen Oligopolen eine missbräuchliche Behin-
derung von [sic!] Wettbewerbern (insbesondere durch eine Behinderung von Multihoming oder eines Plattformwechsels) untersagt, insoweit 
diese strategische Behinderung geeignet ist, ein •Tipping• des Marktes zu begünstigen“, bei Schweitzer, Heike/Haucap, Justus/Kerber, Wolfgang/
Welker, Robert, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht für marktmächtige Unternehmen, Endbericht (29.08.2018), S. 170, abrufbar unter: 
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.
pdf?__blob=publicationFile&v=15.

28	 Monopolkommission, Sondergutachten, Bonn, 2015, S. 163.

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-unternehmen.pdf?__blob=publicationFile&v=15
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Management Summary

Die etablierten kartellrechtlichen Bewertungen im Hinblick 
auf Marktmacht und Marktmachtmissbrauch bieten auch 
im Bereich Industrie 4.0 und dem Zugang zu Daten grund-
sätzlich eine ausreichende Basis. Durch die 10. GWB-Novelle 
hat der Gesetzgeber nunmehr explizit anerkannt, dass der 
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten ein Kriterium zur 
Bestimmung der Marktmacht eines Unternehmens ist. Zu
gleich hat er aber auch deutlich gemacht, dass „Datenhoheit“ 
nur ein Machtfaktor unter mehreren ist, der in einer Gesamt
schau zu berücksichtigen ist. 

Auch wenn Unternehmen grundsätzlich Raum gelassen 
werden sollte, sich frei zu entfalten und den Zugang zu Daten 
unter Beachtung des Kartell- und Datenschutzrechts auf 
vertraglicher Basis selbst zu regeln, hat der Gesetzgeber hier 
die Verhaltenskontrolle für marktmächtige Unternehmer 
weiter präzisiert. Insbesondere wird nun  ausdrücklich die 
Essential-Facilities-Doktrin auf wettbewerbsrelevante Daten 

erstreckt, wonach unter gewissen Voraussetzungen Unter-
nehmen, die aufgrund ihrer Datenhoheit als (relativ) markt
mächtig anzusehen sind, anderen (abhängigen) Unternehmen 
Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten gewähren müssen.   

Ob und inwieweit die Essential-Facilities-Doktrin einen trag
fähigen Ansatz für die Lösung von Datenzugangsproblemen 
darstellt, bleibt wie auch andere Fragen im Zusammenhang 
mit der 10.GWB-Novelle in der Praxis abzuwarten. Die mit 
der 10. GWB-Novelle angestrebte verhältnismäßige Weiter-
entwicklung der Einbeziehung von Marktmacht aufgrund 
des Datenzugangs ist jedoch grundsätzlich zu begrüßen.  
Eine Weiterentwicklung und Auslegung der Grundsätze 
durch Behörden und Gerichte, wie z. B. im Facebook-Ver-
fahren, wird auch künftig stattfinden.  

Begrüßenswert sind auch gesetzgeberische Ansätze zuguns-
ten eines Abbaus staatlicher Hindernisse des freien Daten-
verkehrs und einer Förderung der Bereitschaft von Unter-
nehmen zur freiwilligen Schaffung von Zugangsrechten.

2. MARKTMACHT DURCH DATENHOHEIT 



2. MARKTMACHT DURCH DATENHOHEIT 18

A: Steckbrief

Worum geht es:

	• Industrie 4.0 und Daten sind untrennbar miteinander 
verknüpft. Daten sind für Anwendungen der Indus
trie 4.0 unentbehrlich und entscheidende Faktoren 
der Wettbewerbsfähigkeit. So werden sich viele Ge
schäftsmodelle (erst) durch die nunmehr vorliegenden 
technischen Möglichkeiten der Erhebung, Speiche-
rung und Verarbeitung verschiedenster Datenbestände 
ergeben, bei denen es sich um personenbezogene 
Daten, aber auch und vor allem um nicht personen-
bezogene „Maschinendaten“ handeln kann.

	• Die Sammlung relevanter Daten steht daher im Inte-
resse vieler Unternehmen. Solange keine abweichende 
gesetzliche Zuordnung der Datenrechte existiert und 
der Datenschutz nicht entgegensteht, genießen zu
nächst einmal diejenigen, die die Daten erheben, selbst 
die „Datenhoheit“. Dritte können dann mit diesem 
Träger der Datenhoheit wiederum Verträge abschlie-
ßen, um die Daten für sich selbst zu nutzen oder 
wirtschaftlich zu verwerten.

	• Dritten kann es unter Umständen schwerfallen, Zugang 
zu diesen Daten zu erhalten, sodass es ggf. zu volks-
wirtschaftlich nicht wünschenswerten „Vermachtun-
gen“ bzw. monopolistischen Strukturen in Sachen 

Datenhoheit kommen könnte. Eine besondere Markt-
stellung sowie exklusiver Zugang zu Daten könnten zu 
einer entsprechenden Marktmacht führen. Dies wirft 
die Frage nach Zugangsrechten Dritter auf.

Sich ergebende Fragen:

	• Welche Relevanz kommt dem Zugang zu Daten für 
die Begründung von Marktmacht zu? Welche Daten  
spielen insoweit eine besondere wettbewerbliche 
Rolle?

	• Nach der 10. GWB-Novelle können Datenpools 
„Essential Facilities“ (wesentliche Einrichtungen) sein.  
Unter welchen Voraussetzungen ist diese Annahme 
gerechtfertigt und welche Konsequenzen hätte dies?

	• Welche anderen Formen datenbezogenen Macht-
missbrauchs sind denkbar? Welche Rolle spielt das 
Kartellrecht insoweit für die Gestaltung datenbezo-
gener Verträge?

	• Wie kann der Zugang zu wettbewerbsrelevanten 
Daten gesichert werden, wenn die Essential-Facilities-
Doktrin nicht anwendbar ist? Bedarf es über das  
Kartellrecht hinausgehender Eingriffe, die den freien 
Datenverkehr schützen und ggf. auch den Zugriff auf 
Datenpools regulieren?
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B: Juristische Einschätzung

1. Einleitung

Daten und der Zugang zu diesen sind auch im Rahmen von 
Industrie 4.0 ein wichtiger Faktor im Wettbewerb. Dies ist 
zwar keine neue Erkenntnis, denn auch für viele traditionelle 
Wirtschaftsbereiche haben Daten schon immer einen wirt-
schaftlichen und wettbewerblichen Wert gehabt. Im Zusam
menhang vollvernetzter Industrien, die vielfach riesige 
Mengen an Daten produzieren und nutzen (also im Kontext 
von „Big Data“), ergibt sich jedoch eine besondere wettbe-
werbliche Relevanz der Daten und damit eine besondere 
Bedeutung des Zugangs zu Daten.

2. Kartellrechtliche Bewertung

a) �Marktmacht aufgrund der Kontrolle über wettbewerbs­
relevante Daten 

Gem. § 18 Abs. 1 GWB ist ein Unternehmen marktbeherr-
schend, wenn es als Anbieter bzw. Nachfrager einer bestimm
ten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem 
sachlich und räumlich relevanten Markt ohne Wettbewerb 
ist, keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder 
eine im Verhältnis zu seinen Wettbewerbern überragende 
Marktstellung hat. Entsprechendes gilt für die europäische 
Schwesterregelung des Art. 102 AEUV. Eine solche Markt-
macht kann sich auch darin ausdrücken, dass ein Unter-
nehmen in der Lage ist, ein anderes Unternehmen vom Zugang 
zu einem nachgelagerten Markt auszuschließen oder ihm 
jedenfalls die wettbewerbliche Teilnahme an diesem Markt 
nachhaltig zu erschweren.

Faktoren, die eine solche Marktmacht verleihen bzw. dazu 
beitragen können, sind vielfältig. Nach § 18 Abs. 3 GWB sind 
für die Bestimmung der Marktmacht eines Unternehmens – 
auch in Relation zu seinen Wettbewerbern – u. a. zu berück-
sichtigen: sein Marktanteil, seine Finanzkraft, sein Zugang 
zu den Beschaffungs- oder Absatzmärkten, Verflechtungen 
mit anderen Unternehmen, rechtliche oder tatsächliche 
Schranken für den Marktzutritt anderer Unternehmen, der 
tatsächliche oder potenzielle Wettbewerb durch Unterneh-
men, die innerhalb oder außerhalb des Geltungsbereichs 
dieses Gesetzes ansässig sind, die Fähigkeit, sein Angebot oder 
seine Nachfrage auf andere Waren oder gewerbliche Leis-
tungen umzustellen, sowie die Möglichkeit der Marktgegen
seite, auf andere Unternehmen auszuweichen. Mit der 9. GWB-
Novelle 2017 wurde dieser (weiterhin nicht abschließende) 
Katalog im neuen Abs. 3a insbesondere (aber nicht nur) in 
Bezug auf mehrseitige Märkte und Netzwerke um folgende 
Eigenschaften des Unternehmens und seines wettbewerbli-

chen Umfeldes erweitert: direkte und indirekte Netzwerk
effekte, die parallele Nutzung mehrerer Dienste und der 
Wechselaufwand für die Nutzer, seine Größenvorteile im 
Zusammenhang mit Netzwerkeffekten, sein Zugang zu 
wettbewerbsrelevanten Daten, innovationsgetriebener 
Wettbewerbsdruck.

Die Verfügungsrechte an Daten bzw. die faktische Kontrolle 
über den „Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten“ (zu
sammenfassend kann man insoweit von „Datenhoheit“ 
sprechen) können also ein relevanter Machtfaktor sein. 
Dass die mit dieser „Datenhoheit“ verbundene Möglichkeit, 
den Zugang zu diesen Daten zu gewähren oder zu verweigern, 
kartellrechtliche Relevanz aufweisen kann, ist unbestritten 
und wird auch von den Kartellbehörden entsprechend ge
würdigt.29 Der deutsche Gesetzgeber hat in der 9. GWB-
Novelle 2017 mit § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB den „Zugang zu 
wettbewerbsrelevanten Daten“ als ein Kriterium zur Be
wertung der Marktstellung eines Unternehmens eingeführt.

Mit der am 19.01.2021 in Kraft getretenen 10. GWB-Novelle 
(sog. GWB-Digitalisierungsgesetz) wird die durch Datenzu-
gang entstehende Marktmacht weiter gesetzlich konkreti-
siert. Mit der Einfügung des neuen § 18 Abs. 3 Nr. 3 GWB 
wird der „Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten“ nun 
auch explizit als Faktor für Marktmacht für Unternehmen 
aus sämtlichen Wirtschaftsbereichen – und nicht nur als 
Kriterium bei der Beurteilung der Marktmacht auf mehr-
seitigen Märkten/in Netzwerken – berücksichtigt. Zwar ist 
dies bereits nach gegenwärtiger Rechtslage möglich, die 
Klarstellung verdeutlicht jedoch, dass die besondere Rolle 
von Daten nun auch branchenübergreifend bei der Beur-
teilung von Marktmacht berücksichtigt werden soll. 

Neuerungen wurden auch im Bereich der relativen Markt-
macht in § 20 GWB vorgenommen. Neben der Streichung 
des Normanwendungsbereichs auf KMU, der demonstriert, 
dass gerade in der Digitalwirtschaft eine derartige Einschrän
kung des Schutzbereichs der Norm nicht mehr sachgerecht 
erscheint, ist nun auch die datenindizierte Abhängigkeit 
gesetzlich normiert. So wurde durch Einfügung von § 20 
Abs. 1a GWB die relevante Marktmacht auf eine Abhängig-
keit von einem bei einem Unternehmen vorliegenden 
Datenbestand unterhalb der Marktbeherrschung erstreckt 
und dem abhängigen Unternehmen ein mögliches entspre-
chendes Zugangsrecht eingeräumt. § 20 Abs. 1a GWB hat 
eine neue Kategorie der Abhängigkeit ins Leben gerufen, 
die nicht einer faktischen oder vertraglichen Beziehung mit 
dem Normadressaten bedarf. Der Gesetzgeber wollte dabei 
insbesondere Fallgruppen erfassen, in welchen innerhalb 
von Wertschöpfungsnetzen und dem damit verbundenen 
Datenaustauch ein relevantes Ungleichgewicht der Markt- 
bzw. Verhandlungsmacht besteht, sowie Fälle, in denen ein 

29	 Vgl. nur „Competition Law and Data“ der frz. Autorité de la Concurrence und des dt. Bundeskartellamtes vom 10.05.2016 sowie BKArtA  
„Big Data und Wettbewerb“, Oktober 2017.
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Dritter den Datenzugang für das Angebot von Diensten auf 
einem vor- oder nachgelagerten Markt benötigt. Der mög
liche Zugangsanspruch ist dabei an eine Billigkeitsprüfung 
gebunden und erfordert eine umfassende Interessenab
wägung. Insbesondere im Hinblick auf die zweite Fallgruppe 
ist laut der Begründung des Gesetzesentwurfs eine zurück-
haltende Anwendung vorgesehen. 

Allerdings sind im Zusammenhang mit absoluter bzw. rela-
tiver Marktmacht aufgrund von Datenhoheit noch viele 
Fragen offen. Insbesondere sind die Verfügungsrechte an 
Daten rechtlich nicht eindeutig geregelt. Es gibt derzeit 
weder ein „Dateneigentumsrecht“ noch ein umfassendes 
„Datenurheberrecht“. Ob es überhaupt – ähnlich einem 
geistigen Eigentumsrecht – ein „Dateneigentum“ geben 
sollte, ist nach wie vor umstritten. Derzeit beruht Daten
hoheit daher im Wesentlichen auf der faktischen Kontrolle 
über die Daten und ähnelt eher der Kontrolle über Betriebs- 
und Geschäftsgeheimnisse als einer rechtlich abgesicherten 
Stellung ihres Inhabers. Darüber hinaus gibt es sehr viele 
Kategorien von Daten mit sehr unterschiedlichen Eigen-
schaften, sehr unterschiedlicher Verwendbarkeit, sehr unter
schiedlichem Wert und sehr unterschiedlicher wettbewerb-
licher „Machtrelevanz“. Während z. B. im Internet erhobene 
Nutzerdaten in aller Regel nicht exklusiv sind und daher 
auch parallel und mehrfach durch unterschiedliche Unter-
nehmen erhoben werden können, sind „Industriedaten“ 
bzw. „Maschinendaten“ oftmals exklusiver Natur, weil sie 
durch bestimmte, von einem Unternehmen kontrollierte 
Geräte ermittelt werden. Auch wenn der Zugang zu beiden 
Arten von Daten wettbewerbsrelevant ist und damit ein 
Machtfaktor sein kann, vermitteln exklusive Daten poten-
ziell eine deutlich größere Macht, andere von ihnen und 
damit möglicherweise vom Zugang zu nachgelagerten Pro-
duktmärkten auszuschließen. „Zugang zu wettbewerbs
relevanten Daten“ als Machtfaktor und „Verweigerung des 
Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten“ als mögliches 
Missbrauchsverhalten müssen daher klar unterschieden 
werden. 

Mit der Feststellung, dass der Zugang zu wettbewerbsrele-
vanten Daten als ein Kriterium zur Bestimmung der Markt
macht gilt, geht nicht automatisch die Erkenntnis einher, 
dass „Datenhoheit“ allein – auch wenn es sich um die Kont-
rolle über exklusive Daten handelt – bereits Marktmacht  
i. S. d. § 18 GWB vermittelt. Hier besteht ebenso wenig ein 
Automatismus wie in Bezug auf andere exklusive Rechte 
(z. B. Patente), die Marktmacht vermitteln können, aber 
nicht notwendig vermitteln müssen. Insbesondere muss – 
wie bei Patenten und anderen Eigentumsgegenständen – auch 
berücksichtigt werden, dass die Daten den Unternehmen 
nicht einfach „zufliegen“, sondern mit entsprechendem 

Aufwand erhoben und verarbeitet werden müssen. § 18 
GWB führt den Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten 
daher zu Recht nur als einen Faktor unter mehreren auf. 

Es ist – jeweils auf den konkreten Einzelfall bezogen – zu 
untersuchen, inwieweit die vielfältigen datenbezogenen 
Faktoren zu einer tatsächlichen Macht führen können und 
in Bezug auf welche Märkte insoweit Machtstellungen 
bestehen. Relevant sein können z. B. Art der Daten, Menge 
an Daten, Qualität und Aktualität der Daten, Verfügbarkeit 
der Daten, Möglichkeit zur Auswertung und Monetarisie-
rung der Daten sowie Möglichkeit, durch Ausschluss von 
diesen Daten die Wettbewerbsmöglichkeiten anderer Unter
nehmen einzuschränken.30 Insbesondere ist vor diesem 
Hintergrund die Gleichung „Viele Daten = Viel Macht“ in 
dieser Pauschalität unzutreffend. Die öffentliche Diskus-
sion ist sehr stark auf Rohdaten fokussiert. Diese können 
als solche wettbewerbsrelevant sein, erlangen aber – je 
nach Wirtschaftszweig – oft auch erst durch Kombination 
mit anderen Daten und Verarbeitung zu Erkenntnissen 
einen (auch wettbewerblich) relevanten Wert. In Bezug auf 
Daten als Marktmachtfaktoren ist dabei auch ihre Relevanz 
in Bezug auf die konkret betroffenen Märkte sowie auf die 
mit ihnen verfolgten Zwecke in die Betrachtung einzube-
ziehen.31 Daten, die für ein Unternehmen einen hohen Wert 
haben, können für ein anderes wertlos sein.

In der Summe bedarf es einer eingehenden Analyse, inwie-
weit die relevanten Faktoren sowohl in Bezug auf wettbe-
werbsrelevante Daten als auch darüber hinaus in Bezug auf 
die vielen anderen potenziellen Machtfaktoren in ihrer 
Gesamtschau auf eine marktbeherrschende Stellung des 
„datenreichen“ Unternehmens schließen lassen. In jedem 
Fall bleiben wettbewerbsrelevante Daten – so auch § 18 
Abs. 3a GWB – nur ein Machtfaktor unter mehreren. Markt
macht hängt insbesondere auch von der unternehmerischen 
Kreativität, d. h. dem, was man aus den Daten macht, ab. 
Letztlich entscheidend für den wettbewerblichen Erfolg ist 
die Qualität der (auch) auf der Basis der Daten angebotenen 
Dienste. 

Eine derartige Gesamtschau der Umstände findet sich auch 
in der Facebook-Entscheidung des Bundeskartellamtes.32 
Hier wird die Bejahung der Marktmacht Facebooks auf dem 
Markt für soziale Netzwerke zwar unter anderem auf § 18 
Abs. 3a Nr. 4 GWB gestützt, das Bundeskartellamt stellt aber 
auch ausdrücklich klar, dass die große Datenbasis Facebooks 
alleine noch kein Indiz für Marktmacht sei. Sie könne jedoch 
in der Gesamtbetrachtung aller Umstände eine wichtige 
Rolle spielen, vor allem wenn, wie im Bereich der sozialen 
Netzwerke, Daten eine hohe Wettbewerbsrelevanz haben. 

30	 Vgl. Nuys, WuW 2016, 512, 516; Körber, NZKart 2016, 303, 305 f.

31	 Vgl. Weber, ZWeR2014, 169, 173; Körber, NZKart 2016, 303, 305.

32	 Beschluss vom 6. Februar 2019 – B6-22/16.
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Abschließend ist darauf hinzuweisen, dass Marktmacht, 
Marktbeherrschung und sogar Monopole an sich – auch 
wenn sie im Zusammenhang mit Datenmacht stehen – 
erlaubt sind. Kartellrechtlich verboten ist nur der Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung (bzw. – in 
Deutschland – relativer Marktmacht, soweit § 20 GWB 
Anwendung findet). Die Weigerung, Daten mit anderen zu 
teilen, ist kartellrechtlich daher nur dann verboten, wenn 
der betreffende Datenpool eine sogenannte „Essential 
Facility“ (wesentliche Einrichtung) ist, bei der bereits die 
Zugangsverweigerung einen Machtmissbrauch begründen 
kann, oder wenn aus der Kontrolle über Daten resultierende 
Marktmacht in anderer Weise wettbewerbswidrig miss-
braucht wird. Im Rahmen der 10. GWB-Novelle hat die 
Essential-Facilities-Doktrin in Bezug auf Datenpools im 
Rahmen der Neufassung von § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB nun 
auch Eingang ins Gesetz gefunden. So wurde klargestellt, 
dass der Begriff der Essential Facility über physische Infra-
struktur hinausgeht. 

b) �Marktmissbrauch im Zusammenhang mit wettbewerbs­
relevanten Daten 

Die bloße Weigerung, Dritten Zugang zum Datenpool eines 
marktbeherrschenden oder relativ marktmächtigen Unter-
nehmens zu gewähren, ist zivil- und kartellrechtlich grund-
sätzlich ebenso legitim wie die Weigerung, einem Wettbe-
werber zu erlauben, ein Patent, eine Fabrik oder eine sonstige 
Einrichtung mitzubenutzen. Sie ist Ausdruck der Eigentums- 
und Vertragsfreiheit sowie des Grundsatzes, dass niemand 
gezwungen werden darf, fremden Wettbewerb zum eigenen 
Nachteil zu fördern.33 Wenn ein Unternehmen unter 
hohem Aufwand und mit entsprechendem Risiko Infra-
strukturen (auch Datenpools) als „first mover“ aufgebaut hat, 
legimitiert der Umstand allein, dass andere Unternehmen 
(noch) über weniger Daten verfügen oder es ihnen schwer-
fällt gleichzuziehen, daher noch nicht ohne Weiteres die 
Gewährung von kartellrechtlichen Zugangsrechten.

Angesichts der bisherigen Rechtslage und Zurückhaltung 
der Judikatur in Bezug auf kartellrechtliche Datenzugangs-
ansprüche hat die 10. GWB-Novelle den Zugang zu Daten 
als einen der kritischen Punkte eines neuen Ordnungsrah-
mens für die digitale Wirtschaft identifiziert und zu einer 
Neuordnung des kartellrechtlichen Datenzugangsregimes 
geführt. Kartellrechtliche Datenzugangsansprüche sind 
nunmehr auf drei Ebenen geregelt: 

	• Erstens können sich marktbeherrschende Unternehmen 
Datenzugangsansprüchen unter den kodifizierten Vor-
aussetzungen der Essential-Facilities-Doktrin ausgesetzt 

sehen (§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB). Nach bisher herrschender 
Meinung war die Vorschrift nur auf physische Infra-
struktureinrichtungen anwendbar.

	• Zweitens bekommen in Bezug auf bestimmte Daten von 
einem anderen Unternehmen abhängige Unternehmen 
(§ 20 Abs. 1a) S. 2 GWB) unter Abwägung sämtlicher 
betroffener Interessen einen Datenzugangsanspruch, 
selbst wenn bisher niemand außer dem Dateninhaber 
Zugang zu den Daten hatte. 

	• Drittens kann Unternehmen mit vom Bundeskartellamt 
festgestellter „überragender marktübergreifender Bedeu-
tung“ die Verpflichtung auferlegt werden, die Interope-
rabilität von Produkten und die Portabilität von Nutzer-
daten sicherzustellen (§ 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 5 GWB).

Umgekehrt kann auch die Erzwingung der Preisgabe von 
Daten durch ein marktbeherrschendes Unternehmen bzw. 
ein Unternehmen mit marktübergreifender Bedeutung einen 
Ausbeutungsmissbrauch nach § 19 GWB bzw. einen Verstoß 
nach § 19a Abs. 2 Nr. 4 und 7 GWB darstellen (s. unten 
Abschnitt c). 

aa) �Datenzugangsanspruch bei Marktbeherrschung aufgrund 
Essential-Facilities-Doktrin

Selbst nach Erstreckung der Essential-Facilities-Doktrin von 
physischer Infrastruktur auf Daten infolge der 10. GWB- 
Novelle kann die Verweigerung des Zugangs zu den eigenen 
Datenpools durch ein marktbeherrschendes Unternehmen 
nach der Rechtsprechung des EuGH, die sich auch der BGH 
zu eigen gemacht hat,34 nur unter „außergewöhnlichen 
Umständen“ einen Machtmissbrauch darstellen. Ein Macht
missbrauch durch bloße Zugangsverweigerung kommt 
grundsätzlich nur in Betracht, wenn es sich bei dem Daten-
pool im konkreten Fall tatsächlich um eine Essential Faci-
lity handelt. So muss die Gewährung des Zugangs zu Daten 
objektiv notwendig sein, damit der Anspruchsteller auf 
einem vor- oder nachgelagerten Markt tätig sein kann, und 
die Weigerung muss den wirksamen Wettbewerb auf diesem 
Markt auszuschalten drohen. 

Anforderungen an Essential Facility: Mit Blick auf den  
verfassungsrechtlichen wie kartellrechtlichen Ausnahme-
charakter der Essential-Facilities-Doktrin stellt die Praxis 
zu Recht hohe Anforderungen an die Annahme einer 
wesentlichen Einrichtung. Eine Einrichtung ist nur dann 
wesentlich, wenn sie weder duplizierbar noch substituier-
bar und wenn zugleich eine Tätigkeit auf einem nachgela-
gerten Markt ohne Zugang zu dieser Einrichtung nicht 
möglich ist.35 Für die Annahme einer solchen Einrichtung 
reicht es daher nicht aus, dass sie (bisher) einmalig ist.  

33	 Körber, NZKart 2016, 303, 308.

34	 Vgl. etwa BGH NJW-RR 2005, 269, 272 – Standard-Spundfass; BGH NJW-RR 2008, 996 – Soda Club.

35	 Wolf, in: Münchener Kommentar zum Kartellrecht, 3. Aufl. 2020, § 19 Rn. 154.
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Vielmehr ist erforderlich, dass sie auch nicht durch einen 
ebenso effizienten Wettbewerber (mit entsprechend hohem 
Aufwand wie beim „first mover“) allein oder in Kooperation 
mit anderen Wettbewerbern dupliziert werden kann, wie 
der EuGH im Fall Bronner betont hat.36 Trotz Erstreckung 
der Essential-Facilities-Doktrin auf Daten, hält der Gesetz-
geber an den hohen Anforderungen, die bisher in der Pra-
xis an eine Zugangsverweigerung gestellt wurden, fest.37  

Ein Zugang zu einer solchen Einrichtung kommt zudem, 
wie der EuGH in ständiger Rechtsprechung seit dem Fall 
Magill unterstreicht, nur unter „außergewöhnlichen Um
ständen“ in Betracht.38 Die Annahme „außergewöhnlicher 
Umstände“ setzt danach (kumulativ) voraus, dass 1.) der 
Zugang der Wettbewerber zu der Einrichtung unerlässlich 
für den Zugang zu einem benachbarten Markt ist, 2.) dass 
die Zugangsverweigerung jeden wirksamen Wettbewerb 
auf diesem Markt ausschließt, 3.) dass keine objektive Recht
fertigung für die Zugangsverweigerung besteht sowie – im 
Falle des Zugangs zu Immaterialgüterrechten oder Geschäfts
geheimnissen – 4.) zusätzlich, dass sie das Erscheinen eines 
neuen Produkts verhindert.39 Die Voraussetzungen 1–3 finden 
sich auch in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB wieder. Sofern IP-Rechte 
betroffen sind, dürften diese im Rahmen einer möglichen 
Rechtfertigung der Verweigerung eine Rolle spielen. 

Die Anwendung der Essential-Facilities-Doktrin auf Daten-
pools dürfte auch nach Inkrafttreten des § 19 Abs. 2 Nr. 4 
GWB praktisch die Ausnahme bleiben. Soweit es sich um 
nicht exklusive Datenbestände handelt, die andere eben-
falls mit entsprechendem Aufwand aufbauen könnten, 
dürfte ihre Anwendung regelmäßig ausscheiden. Ob der 
Umstand, dass Skalen- und Netzwerkeffekte zugunsten  
des derzeit marktbeherrschenden Unternehmens wirken, 
insoweit ausreichen kann, erscheint mit Blick auf die oben 
zitierte Bronner-Rechtsprechung zweifelhaft. Anderes kann 
aber ausnahmsweise in Bezug auf exklusive Datenbestände 
(z. B. Fahrzeugdaten oder andere Maschinendaten) oder 
Datenbestände gelten, die von ebenso effizienten Wettbe-
werbern, gegebenenfalls auch in Zusammenarbeit mit 
anderen Marktteilnehmern, nicht in ökonomisch vertret-
barer Weise aufgebaut werden können.

Auch in Bezug auf exklusive Daten ist allerdings zu berück-
sichtigen, dass der Zugang zu Daten, selbst wenn eine 
Essential Facility im Grundsatz bejaht wird, kein Automa-
tismus ist. Grundsätzlich trägt die Essential-Facilities-Dokt-
rin nur Zugangsansprüche, die dem Zugangspetenten das 
Tätigwerden auf einem vor- oder nachgelagerten Markt 

ermöglichen. Aufgrund der ubiquitären Einsatzmöglichkei-
ten von Daten könnten die auf einem Markt gesammelten 
Daten auch auf einem davon völlig unabhängigen Drittmarkt 
eingesetzt werden. So weit ist der Gesetzgeber jedoch nicht 
gegangen.

Rechtfertigungsgründe für die Verweigerung von Daten-
zugang: Ein Zugangsanspruch besteht nicht, wenn die  
Weigerung sachlich gerechtfertigt ist, weil das marktbe
herrschende Unternehmen überwiegende objektive Recht-
fertigungsgründe für die Zugangsverweigerung anführen 
kann, die dann mit dem Ziel des Wettbewerbsschutzes 
abgewogen werden müssen. So ist z. B. mit Blick auf die 
Nennung von Fahrzeugdaten oder Maschinendaten zu 
beachten, dass es sich hierbei um Betriebs- und Geschäfts-
geheimnisse handeln kann. Zugangsansprüche auf Daten 
bergen in letzter Konsequenz ein hohes Potenzial, dass Pro-
duktions- und Produktivprozesse (Beispiel Motorenabläufe, 
Schwankungsbandbreiten, mögliche Ineffizienzen etc.) für 
Wettbewerber vollständig auslesbar werden und damit 
Innovationsanreize verlorengehen. 

Die Gewährung des Zugangs zu Daten kann insoweit nicht 
nur kartellrechtliche Probleme ausräumen, sondern auch 
kartellrechtliche Probleme aufwerfen, denn auch der Infor-
mationsaustausch zwischen Wettbewerbern unterliegt kar-
tellrechtlichen Grenzen, die sich aus Art. 101 AEUV bzw. § 1 
GWB ergeben.40 Handelt es sich um personenbezogene 
Daten, so ist zusätzlich das Datenschutzrecht zu beachten. 
So darf ein Unternehmen, dem ein Kunde die Nutzung sei-
ner Daten erlaubt hat, diese nicht einfach aus wettbewerb-
lichen Gründen an ein anderes Unternehmen herausgeben, 
dem eine entsprechende datenschutzrechtliche Einwilli-
gung des Kunden fehlt. Die Kartellbehörden dürfen eine 
solche datenschutzwidrige Herausgabe dementsprechend 
auch nicht anordnen.41  

Abschließend ist der Vollständigkeit halber darauf hinzu-
weisen, dass – auch wenn alle Voraussetzungen der Essen-
tial-Facilities-Doktrin erfüllt sind – selbstverständlich  
kein Anspruch auf eine kostenfreie Zugangsgewährung zu 
Datenpools bestehen würde. Vielmehr ist dafür nach der 
einschlägigen Rechtsprechung ein angemessener finan
zieller Ausgleich zu leisten.

bb) Datenzugangsanspruch bei relativer Marktmacht 
Auch Datenzugangsansprüche gegenüber relativ markt-
mächtigen Unternehmen gem. § 20 Abs. 1a) GWB, d. h. 
unterhalb der Marktbeherrschung, bestehen nur aus-

36	 EuGH, 26.11.1998, Rs. C-7/97, Slg. 1998, I-7791 Rn. 43 f. – Bronner.

37	 Vgl. Referentenentwuf 10. GWB-Novelle, S. 74 f.

38	 EuGH, 6.4.1995, verb. Rs. 241 und 242/91, Slg. 1995, I-743 – Magill (RTE und ITP).

39	 EuGH, 29.4.2004, Rs. C-418/01, Slg. 2004, I-5039 – IMS Health GmbH.

40	 Hierzu z. B. Zimmer in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2020, § 1 GWB Rn. 151 ff.

41	 Dazu Körber, NZKart 2016, 348, 350 f.
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nahmsweise. Wie oben unter Ziffer 2aa) dieses Kapitels 
erläutert, kann sich relative Marktmacht als Unterfall der 
unternehmensbedingten Abhängigkeit daraus ergeben, 
dass ein Unternehmen für die eigene Tätigkeit auf den 
Zugang zu Daten angewiesen ist, die von einem anderen 
Unternehmen kontrolliert werden. 

Anspruch auf bisher exklusiv genutzte Daten: Ein Daten-
zugangsanspruch kann sich dann, obwohl keine absolute 
Marktbeherrschung im Sinne von § 18 GWB vorliegt, aus 
dem allgemeinen Behinderungsverbot des § 20 Abs. 1 GWB 
i. V. m. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB ergeben. Dies soll selbst dann 
in Betracht kommen, wenn das relativ marktmächtige 
Unternehmen die Daten bisher ausschließlich unterneh-
mensintern genutzt hat und diese keinem Dritten zur Ver-
fügung gestellt hat. Nach den bisherigen Voraussetzungen 
des § 20 GWB fehlte es dann an einem „üblicherweise  
zugänglichen Geschäftsverkehr“. Es wurde in der Recht-
sprechung regelmäßig eine vertragliche oder zumindest 
faktisch bestehende Beziehung zwischen dem Normadres-
saten und dem abhängigen Unternehmen verlangt. Diese 
Voraussetzung ist nunmehr entfallen. 

Unbillige Behinderung durch Datenverweigerung: Wie 
eingangs erwähnt, werden in der Gesetzesbegründung zwei 
Konstellationen genannt, in denen bei bestehender daten-
bedingter Abhängigkeit die Verweigerung des Zugangs 
gegen angemessenes Entgelt eine unbillige Behinderung 
darstellen kann, wobei in jedem Fall eine Abwägung sämt
licher Interessen vorzunehmen ist. 

Zum einen geht es um Konstellationen, wo Anspruchsteller 
und Anspruchsgegner innerhalb von digitalen Ökosystemen 
und Wertschöpfungsketten zusammenarbeiten, z. B. im IoT 
oder in Aftermarket-Konstellationen. In der Regel werden 
die Parteien in diesen Situationen auch in der Lage sein, eine 
vertragliche Lösung zur Datennutzung zu finden. Allerdings 
kann nicht ausgeschlossen werden, dass aufgrund der über-
wiegenden Verhandlungsmacht einer Partei eine solche 
Lösung unterbleibt. In diesen Fällen soll ein Zugangsanspruch 
zugunsten der unterlegenen Partei bestehen, weil in dieser 
Konstellation nach Auffassung des Gesetzgebers die Vorteile 
einer mehrfachen Nutzung der Daten die Nachteile eines 
Verlustes der exklusiven Verfügung durch den Inhaber 
überwiegen. 

Andererseits kann auch bereits unterhalb der Schwelle der 
Marktbeherrschung der Zugang zu Daten für einen Dritten 
gegen angemessenes Entgelt notwendig sein, um auf einem 
vor- oder nachgelagerten Markt tätig zu sein, auch wenn 
vorher keine Geschäftsbeziehung bestand. Zu beachten ist 
allerdings, dass insbesondere die Zugangsansprüche unter-
halb der Marktbeherrschungsschwelle einer sorgfältigen 
Abwägung der beiderseitigen Interessen bedürfen, die auf 
den Ausnahmecharakter der Vorschrift und die negativen 

Anreize auf die Innovationsbereitschaft des relativ markt-
mächtigen Unternehmens Rücksicht nehmen. Eine unbillige 
Behinderung kommt in Betracht, wenn die Daten die 
Grundlage bedeutender eigener Wertschöpfung des An
spruchsstellers wären, etwa weil dieser ein neues Produkt 
anbieten will, oder ohne Datenzugang eine Vermachtung 
nachgelagerter Märkte droht. Der Datenzugangsanspruch 
soll auf beim Anspruchsgegner vorhandene Daten beschränkt 
sein, die ohne unverhältnismäßigen Aufwand zur Verfügung 
gestellt werden können. Unverhältnismäßige Kosten der 
Bereitstellung können einem Anspruch entgegenstehen, 
ebenso wie der Schutz von Geschäftsgeheimnissen und 
Datenschutz. Angesichts der niedrigeren Schwelle bei der 
Normadressatenstellung und dem Ausnahmecharakter von 
Datenzugangsansprüchen sollten die engen Kriterien der 
Essential-Facilities-Doktrin auch bei Fällen datenbedingter 
Abhängigkeit gelten.

 cc) �Anspruch auf Datenportabilität bei überragender  
marktübergreifender Bedeutung

Nach der neuen Vorschrift des § 19a Abs. 2 Nr. 5 GWB darf 
ein Unternehmen mit überragender marktübergreifender 
Bedeutung die Interoperabilität von Produkten oder Leis-
tungen und die Portabilität von Nutzerdaten nicht verwei-
gern oder erschweren und dadurch den Wettbewerb behin-
dern. Daraus ergeben sich praktisch Ansprüche Dritter auf 
Zugänglichmachung von Daten, damit der Normadressat 
dem Missbrauchsvorwurf entgehen kann. Das Verbot gilt 
allerdings nicht unmittelbar. Erforderlich ist vielmehr die 
behördliche Feststellung der überragenden marktübergrei-
fenden Bedeutung und eines konkret gegen § 19a Abs. 2 Nr. 
5 GWB verstoßenden Verhaltens durch Verfügung des Bun-
deskartellamts. Auch im Rahmen des § 19a Abs. 2 Nr. 5 GWB 
ist die mögliche sachliche Rechtfertigung des Verhaltens zu 
prüfen (§ 19a Abs. 2 S. 2 GWB). Die Darlegungs- und Beweis
last obliegt insoweit allerdings dem Unternehmen. Zwar 
dürften nur wenige Unternehmen als Normadressaten des 
§ 19a GWB in Betracht kommen. Für diese dürfte allerdings 
der § 19a Abs. 2 Nr. 5 GWB insoweit eine Vorfeldwirkung 
entfalten, als dass diese sich bereits vor einer Verfügung des 
Amts an die Vorschrift halten, um einem Verfahren zu ent-
gehen. 

c) �Ausbeutende oder diskriminierende Ausgestaltung 
datenbezogener Verträge

Der Zugang zu Daten wird in der Praxis, soweit er über-
haupt gewährt wird bzw. gewährt werden muss, auf der 
Basis von Verträgen eingeräumt. Diese können selbstver-
ständlich auch dort freiwillig abgeschlossen werden, wo 
kein Zugangsanspruch auf der Basis der Essential-Facilities-
Doktrin besteht, soweit nicht rechtliche Bestimmungen 
(etwa die oben beschriebenen Grenzen aus dem Kartellver-
bot oder dem Datenschutzrecht) dem entgegenstehen.
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Ist ein Unternehmen (auch) wegen seiner Datenhoheit 
marktbeherrschend und bietet es Zugang zu diesen Daten 
gegen Geld an, so könnte sich ein Machtmissbrauch aus der 
Forderung und marktmachtbedingten Durchsetzung unbil-
liger Konditionen (insbesondere Preismissbrauch) ergeben. 
So bestimmt z. B. § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB, dass ein Missbrauch 
einer marktbeherrschenden Stellung vorliegt, wenn Entgelte 
oder sonstige Geschäftsbedingungen gefordert werden, die 
von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wett-
bewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben würden. Art. 
102 lit. a AEUV verbietet eine unmittelbare oder mittelbare 
Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufs
bedingungen oder sonstigen Geschäftsbedingungen. 

Ein solcher Preis- oder Konditionenmissbrauch kommt 
nicht nur in Bezug auf Vertragskonditionen in Betracht, die 
von einem marktbeherrschenden Unternehmen für den 
Zugang zu seinen Daten gefordert werden. Er kann auch 
umgekehrt darin liegen, dass ein marktbeherrschendes 
Unternehmen im Rahmen anderer Verträge einen Zugang 
zu den Daten seiner Vertragspartner zu unangemessenen 
Bedingungen verlangt. Im Facebook-Beschluss des Bundes-
gerichtshofs (Beschluss vom 23. Juni 2020, KVR 69/19) wurde 
ein solcher Fall geprüft: Das Bundeskartellamt warf dem 
internetbasierten Kommunikationsnetzwerk Facebook in 
Bezug auf personenbezogene Daten und Nutzer-AGB, welche 
das Erfassen, Verwenden und Verknüpfen von außerhalb 
des Netzwerks generierten Daten erlaubten, einen Kondi
tionenmissbrauch nach § 19 Abs. 1 GWB unter Berücksich-
tigung der Wertungen des Datenschutzrechts vor. Der BGH 
sah es in seinem Beschluss hierfür als ausreichend an, wenn 
zumindest insoweit ein kausaler Zusammenhang zwischen 
der Marktbeherrschung und dem Marktergebnis (Ergebnis-
kausalität) vorliegt, als aufgrund der besonderen Markt
bedingungen das Verhalten des marktbeherrschenden 
Unternehmens zu Marktergebnissen führt, die bei funktio-
nierendem Wettbewerb nicht zu erwarten wären, und das 
beanstandete Verhalten zudem nicht nur eine Ausbeutung 
darstellt, sondern gleichzeitig auch geeignet ist, Wettbewer-
ber zu behindern. 

In Bezug auf Situationen, wo das Verhalten des Normadres-
saten nicht neben der Ausbeutung gleichzeitig auch eine 
Behinderung darstellt, besteht jedoch seit dem Facebook-
Beschluss des Bundeskartellamts42 sowie den daraufhin im 
einstweiligen Rechtsschutzverfahren ergangenen Entschei-
dungen des OLG Düsseldorf43 und des BGH44 erhebliche 
Rechtsunsicherheit. 

§ 19a Abs. 2 Nr. 4 GWB greift nun nicht nur die reine Behin
derung ohne Datenverarbeitung (ohne Konditionenmiss-
brauch), sondern auch den datenbezogenen kombinierten 
Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauch auf einer Platt
form auf. So soll das Abhängigmachen der Nutzung von 
Diensten von der Zustimmung zur Verarbeitung von Daten 
aus verschiedenen Diensten durch das Unternehmen v. a. 
dem Schutz von Endkunden dienen, um eine sich daran 
anschließende Behinderung anderer Unternehmen zu ver-
hindern. Auch die Verarbeitung wettbewerbsrelevanter 
Daten, die ein Unternehmen von anderen Unternehmen 
erhalten hat, zu anderen als für die Erbringung der eigenen 
Leistung gegenüber diesen Unternehmen erforderlichen 
Zwecken, kann nunmehr untersagt werden. Mit § 19a Abs. 2 
Nr. 7 GWB besteht letztlich auch die Möglichkeit, Unter-
nehmen, die für die Behandlung von Angeboten eines 
anderen Unternehmens unangemessene Vorteile fordern, 
wie beispielsweise die Forderung von Daten, die für die 
Darstellung des Angebots nicht zwingend erforderlich sind.

Schließlich unterliegen marktbeherrschende Unternehmen, 
auch wenn sie über keine Essential Facility verfügen, den 
kartellrechtlichen Diskriminierungsverboten in Art. 102 lit. 
c AEUV und § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB. Hat ein Unternehmen 
einem anderen Unternehmen freiwillig Zugang zu seinem 
Datenpool gewährt, so darf es andere Zugangspetenten 
nicht willkürlich davon ausschließen. Insoweit liegt es nahe, 
ähnliche Maßstäbe anzulegen wie in Bezug auf geistige 
Eigentumsrechte. Dazu hat der BGH im Fall Standard-
Spundfass45 betont, das Diskriminierungsverbot solle ver-
hindern, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen seine 
Stellung, „dazu ausnutzt, um bei der Vergabe von Lizenzen 
den Zutritt zu diesem Markt nach Kriterien zu beschränken, 
die der auf die Freiheit des Wettbewerbs gerichteten Ziel-
setzung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
widersprechen“. Der BGH betonte allerdings weiter, das 
Diskriminierungsverbot enthalte, „keine allgemeine Meist-
begünstigungsklausel, die das marktbeherrschende Unter-
nehmen generell zwingen soll, allen die gleichen günstigs-
ten Bedingungen, insbesondere Preise, einzuräumen. Auch 
dem marktbeherrschenden Unternehmen soll insbesondere 
nicht verwehrt werden, auf unterschiedliche Marktbedin-
gungen auch differenziert reagieren zu können. Für die 
sachliche Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung sind 
deshalb Art und Ausmaß der unterschiedlichen Behand-
lung entscheidend. Deren Zulässigkeit richtet sich insbe-
sondere danach, ob die relative Schlechterbehandlung der 
betroffenen Unternehmen als wettbewerbskonformer, durch 

42	 Siehe Fn. 4.

43	 OLG Düsseldorf, 26.8.2019, Az. Kart 1/19 (V) – Facebook.

44	 BGH, 23.6.2020, Az. KVR 69/19 – Facebook.

45	 BGH NJW-RR 2005, 269 – Standard-Spundfass.
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das jeweilige Angebot im Einzelfall bestimmter Interessen-
ausgleich erscheint oder auf Willkür oder Überlegungen 
und Absichten beruht, die wirtschaftlich oder unternehme-
risch vernünftigem Handeln fremd sind. Daneben ist im 
Auge zu behalten, dass die durch die Ungleichbehandlung 
betroffenen Unternehmen nicht durch die Ausübung der 
Macht des marktbeherrschenden Unternehmens in ihrer 
Wettbewerbsfähigkeit untereinander beeinträchtigt werden 
sollen.“ Kurzgefasst: Ein Unternehmen, das Daten gegen 
eine Gegenleistung erhebt oder veräußert, darf gleichartige 
Vertragspartner nur dann unterschiedlich behandeln, wenn 
dafür eine objektive Rechtfertigung existiert.

C: �Wettbewerbspolitische Handlungs
empfehlungen

Die etablierten kartellrechtlichen Bewertungen im Hin-
blick auf Marktmacht und Marktmachtmissbrauch bieten 
auch im Hinblick auf Industrie 4.0 und den Zugang zu 
Daten grundsätzlich eine ausreichende Basis. Mit der Ein-
führung des § 18 Abs. 3a Nr. 4 GWB mit der 9. GWB-Novelle 
und mit der expliziten Einbeziehung des Zugangs zu wett-
bewerbsrelevanten Daten in die Bewertung der Marktstel-
lung (§ 18 Abs. 3 Nr. 3 GWB) mit der 10. GWB-Novelle hat 
der Gesetzgeber anerkannt, dass der Zugang zu wettbe-
werbsrelevanten Daten ein Kriterium zur Bestimmung der 
Marktmacht eines Unternehmens ist. Zugleich hat er aber 
auch deutlich gemacht, dass „Datenhoheit“ nur ein Macht-
faktor unter mehreren ist. 

Ob und inwieweit die Essential-Facilities-Doktrin einen 
tragfähigen Ansatz für die Lösung von Datenzugangspro-
blemen darstellt, bedarf einer differenzierten Untersuchung. 
Insoweit ist möglicherweise auch zwischen dem Zugang zu 
exklusiven und nicht-exklusiven Daten zu unterscheiden. 
Das Bundeskartellamt ist in diesem Bereich durch verschie-
dene Publikationen, im Rahmen des Facebook-Verfahrens, 
aber auch der Sektoruntersuchung im Bereich der Online-
Werbung, bereits sehr aktiv und hat auch die datenbezoge-
nen Märkte der Industrie 4.0 im Auge. Auch der BGH hat in 
dem Facebook-Beschluss die Einschätzung des Bundeskar-
tellamtes insoweit bestätigt, als dass bei einem Konditionen-
missbrauch auch exzessive Rechte auf Datennutzung eine 
Rolle spielen. 

Die mit der 10. GWB-Novelle angestrebte verhältnismäßige 
Weiterentwicklung der Einbeziehung von Marktmacht auf-
grund Datenzugangs ist grundsätzlich zu begrüßen. Es bleibt 
jedoch fraglich, ob die Änderungen durch die 10. GWB-
Novelle nicht verfrüht waren und mehr Rechtsunsicherheit 
schaffen als beseitigen. Für eine allgemeine, sektorunab-
hängige kartellrechtliche Neuregelung des Datenzugangs 
fehlt es nämlich bisher am Nachweis eines Marktversagens. 
Fraglich ist zudem, ob eine starre gesetzliche Regelung der 
Dynamik der Datenmärkte gerecht wird. Wenn in bestimm-
ten Sektoren Probleme bestehen, liegt eine sektorspezifische 
Lösung im ersten Zugriff näher. Aber auch gegenüber sek-
torspezifischen Lösungen, insbesondere ex ante-Regelungen, 
ist Vorsicht geboten. Sie sollten nur ins Auge gefasst wer-
den, wenn ein Marktversagen nachgewiesen ist und zusätz-
lich feststeht, dass das Kartellrecht nicht ausreicht, um die-
sem Marktversagen abzuhelfen. Dabei ist auch zu beachten, 
dass regulatorische Anforderungen, die auf eine Bekämp-
fung von Datenmacht gerichtet sind (z. B. Portabilitätsrechte), 
effektiv gerade kleine und neue Unternehmen mit Kosten 
belasten und dadurch entgegen ihrer Intention „monopol-
stabilisierend“ wirken können. 

Zu begrüßen sind aber gesetzgeberische Ansätze, die auf 
einen Abbau staatlicher Hindernisse des freien Datenver-
kehrs und auf eine Förderung der Bereitschaft der Unter-
nehmen zur freiwilligen Schaffung von Zugangsrechten 
gerichtet sind. Diesem Ansatz folgt z. B. die Verordnung der 
Europäischen Kommission über einen Rahmen für den 
freien Datenverkehr nicht personenbezogener Daten.46  

Auf dieser Basis sollte zunächst den Unternehmen Raum 
gelassen werden, sich frei zu entfalten und den Zugang zu 
Daten unter Beachtung des Kartell- und Datenschutzrechts 
auf vertraglicher Basis selbst zu regeln. Es ist anzuraten, die 
Entwicklung der Datenmärkte weiterhin genau zu beob-
achten und auf dieser Basis, wenn und soweit ein (derzeit 
nicht erkennbares) Marktversagen dies erforderlich macht, 
zu einem späteren Zeitpunkt behördlicherseits und notfalls 
auch gesetzgeberisch einzugreifen.

46	 Verordnung (EU) 2018/1907 vom 14.11.2018.
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Management Summary

Die geltende Gesetzeslage sollte derzeit noch ausreichen, um 
mit Algorithmus-basiertem Verhalten umzugehen, sofern 
sich dahinter eindeutig ein menschlicher Wille verbirgt, der 
lediglich mit technischen Hilfsmitteln umgesetzt wird. 
Werden hingegen selbstlernende Algorithmen eingesetzt, 
welche in ihrem Verhalten nicht oder nicht hinreichend 
konkret prognostizierbar sind, muss über eine Klarstellung 
nachgedacht werden, die die Verhaltensanforderungen der 
dahinterstehenden natürlichen und juristischen Personen 
präzisiert, um zu einer Zurechnung der kartellrechtsrele-
vanten „Handlung“ des Algorithmus zu gelangen.

Es wäre empfehlenswert, eindeutige Grenzen zu definieren 
und zu bestimmen, ob und in welchem Umfang technische 
Sicherungs- oder Überwachungspflichten für computerba-
siertes wettbewerbliches Verhalten bestehen sollen und in 
welcher Form es Exkulpationsmöglichkeiten für Unterneh-
men gibt, die selbstlernende Algorithmen einsetzen.

Die etablierten Regeln zum Informationsaustausch gelten 
auch im neuen digitalen Umfeld, wie beim Austausch von 
Daten über Plattformen und in Daten-Ökosystemen. Die 
Handlungsempfehlung listet die Hinweise für die Beurtei-
lung des Informationsaustausches auf Datenplattformen 
bzw. Datenaustauschsystemen der bisherigen Rechtspre-
chung und Behördenpraxis auf.

Im Einzelfall wird man vor allem auf das Errichten von 
technischen Barrieren beim Betreiben von Plattformen 
verweisen müssen, sofern und soweit diese notwendig sind, 
um den unzulässigen Austausch von wettbewerblich sen-
siblen Informationen zu verhindern.

Im Hinblick auf Informationsaustausch zwischen poten-
ziellen Wettbewerbern ist der Rahmen des geltenden Rechts 
für die „traditionellen“ Geschäftsmodelle zufriedenstellend 
angelegt. Für das Industrie-4.0-Umfeld wird hingegen Über
prüfungsbedarf gesehen, da insbesondere aufgrund der 
Schnelllebigkeit technischer Entwicklungen die klassischen 
Kriterien für die Definition potenziellen Wettbewerbs nur 
bedingt geeignet sind.

3. KARTELLRECHTLICHE VERANTWORTUNG FÜR „ROBOTERKARTELLE“ & FREE FLOW OF DATA
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A: Steckbrief

Worum geht es:

	• Im Rahmen der Industrie 4.0 werden zunehmend 
Maschinen direkt miteinander kommunizieren 
(Machine-to-Machine (M2M)) und ihr Verhalten 
selbstständig an den vorhandenen und sich ändern-
den Gegebenheiten ausrichten. Der menschliche 
Input wird sich unter Umständen auf die anfängliche 
Programmierung beschränken und das System danach 
selbstständig lernen und entscheiden. Solche selbst-
ständigen Entscheidungen können auch wettbewerbs-
relevante Parameter wie etwa Preise, Kapazitäten, 
Kunden oder Geschäftsstrategien betreffen.

	• Industrie 4.0 wird zu einer zunehmenden Vernetzung 
von Maschinen und Unternehmen führen. Durch 
diese Vernetzung wird es Unternehmen ermöglicht, 
auf Informationen anderer Unternehmen zuzugrei-
fen. Mitunter wird sich in diesem Zusammenhang 
für die beteiligten Unternehmen anfangs nicht abse-
hen lassen, auf welche Informationen konkret zuge-
griffen werden kann und Algorithmus-basiert auch 
wird, sodass es womöglich auch zu einem Austausch 
von wettbewerblich sensiblen Informationen kom-
men könnte. 

	• Aus kartellrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob 
diese Konstellationen noch auf Grundlage der gelten-
den Gesetze mit dem bestehenden Verständnis von 
Vereinbarungen, abgestimmten Verhaltensweisen 
oder einem Informationsaustausch richtig erfasst 
werden können.

	• Auch die 10. GWB-Novelle hat wesentliche Fragen 
wie die Verantwortung für „Roboterkartelle“ nicht 
gesetzlich geregelt.

Sich ergebende Fragen:

	• Wo endet die menschliche Verantwortung im 
Zusammenhang mit M2M-Kommunikation, insbe-
sondere bei selbstlernenden Algorithmen? 

	• Sollte ein selbstlernender Algorithmus zu dem Ergeb-
nis kommen, dass eine Einigung über einen Wett
bewerbsparameter mit einer anderen Maschine das 
wirtschaftlich Sinnvollste ist (z. B. Anpassung von 
Verkaufspreisen), kann darin ein Kartellrechtsverstoß 
gesehen werden?

	• Wenn ja, wer wäre dafür verantwortlich? Wäre auf 
den Verwender oder den Entwickler, der bei der Ent-
wicklung ggf. nicht den späteren Einsatzbereich in 
Gänze überblicken kann, oder auf beide abzustellen? 

	• Ist die bisherige Definition der potenziellen Wettbe-
werbereigenschaft vor dem Hintergrund von Indust-
rie 4.0 zu überdenken? Aufgrund neuer, teils einfach 
umsetzbarer Geschäftsmodelle können nach bisheri-
gem Verständnis die verschiedensten Unternehmen 
im Rahmen von Industrie 4.0 als potenzielle Wettbe-
werber angesehen werden. Bei einem weiten Ver-
ständnis von Wettbewerb wären die Möglichkeiten 
zum Austausch von wettbewerblich sensiblen Infor-
mationen beschränkt, was mitunter erhebliche Aus-
wirkungen auf die betroffenen Märkte haben kann. 

	• Wer hat im Rahmen des Informationsaustauschs 
dafür Sorge zu tragen, dass keine wettbewerblich 
sensiblen Informationen an Wettbewerber gelangen? 
Sollte die Verantwortung beim Informationsgeber 
liegen, beim Empfänger oder bei beiden? Ist durch 
(technische) Maßnahmen Sorge dafür zu tragen, dass 
es überhaupt zu keinem Informationsaustausch 
kommt? 

	• Wie ist zu reagieren, wenn ein Austausch M2M den-
noch stattfindet? Muss ein Informationsempfänger 
bei Erhalt einer wettbewerblich sensiblen Informa-
tion diese ausdrücklich zurückweisen, was voraus-
setzt, dass er sämtliche Informationen, die er auto-
matisiert erhält, prüft und bewertet (ggf. ebenfalls 
durch einen automatisierten Algorithmus)? 
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B: Juristische Einschätzung

1. �Kartellrechtliche Verantwortung für „Computer- 
Kartelle“

Nach derzeitiger Rechtslage ist es unklar, wie „Computer-
Kartelle“ (also insbesondere eine Algorithmus-basierte kar-
tellrechtlich relevante Abstimmung zwischen Wettbewerbern 
oder auch nur ein Austausch wettbewerblich sensibler 
Informationen) kartellrechtlich zu bewerten sind. Das  
Haftungsregime nach der geltenden Rechtslage im deut-
schen und europäischen Kartellrecht dürfte hier zu kurz 
greifen, aber gleichwohl wichtige Anknüpfungspunkte  
liefern. 

Nach geltendem Recht wird ein Kartellrechtsverstoß durch 
das Handeln einer natürlichen Person begründet. Diese 
„Anknüpfungstat“ kann einer Gesellschaft zugerechnet 
werden, die dann als unmittelbar tatbeteiligt gilt. Nach 
europäischem (und mittlerweile auch deutschem) Kartell-
recht kann sich daraus eine Verantwortlichkeit der gesamten 
Unternehmensgruppe ergeben (Haftung der „wirtschaftlichen 
Einheit“ bzw. der „verbundenen Unternehmen“). 

a) Mögliche Fallkonstellationen 

Das Kartellverbot verbietet u. a. Vereinbarungen zwischen 
Unternehmen und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen, die eine Verhinderung, Einschränkung oder Verfäl-
schung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Vom 
Verbotstatbestand umfasst ist auch bereits der Austausch 
wettbewerblich sensibler Informationen (wie etwa aktuelle 
Preise, Konditionen und Geschäftsstrategien). Im Fall von 
„Computer-Kartellen“ sind dabei verschiedene Szenarien 
denkbar, in denen das Kartellverbot verletzt sein könnte, 
insbesondere die folgenden:

	• Ein Algorithmus wird als reine „Übermittlung“ oder als 
Werkzeug zur Umsetzung des menschlichen Plans ein-
gesetzt: In diesem Szenario bedienen sich natürliche 
Personen einer computerbasierten Kommunikation, an
stelle selbst miteinander in direkten Kontakt zu treten. 
Die Algorithmen können entweder wettbewerblich sen-
sible Informationen austauschen oder computergestützt 
untereinander Preise anpassen (mitunter auf ein supra-
kompetitives Niveau).

	• Hub & Spoke: Eine zentrale Plattform dient als „Nabe“, 
über welche sternförmig der Austausch wettbewerblich 
sensibler Informationen an Dritte („Speichen“) erfolgt 
und deren wettbewerbliches Verhalten möglicherweise 
koordiniert wird. Dies kann etwa durch einen Algorith-
mus geschehen, der von den Teilnehmern, welche Wett-
bewerber sind, Informationen einsammelt und auswer-
tet und dann wiederum an diese Informationen 

zurückspielt (zum Aspekt des Informationsaustauschs 
siehe eingehend unten 2.).

	• Algorithmen analysieren für einen Anbieter den Markt 
und Marktveränderungen (z. B. Preisbewegungen bei 
konkurrierenden Online-Händlern) und passen den 
eigenen Verkaufspreis eigenständig an. Dies ist bereits 
seit Langem gängige Praxis (sog. dynamic pricing). Hier 
kommt es zu keinem direkten M2M-Austausch zwischen 
Wettbewerbern, gleichwohl aber zu einer computer
gestützten Beobachtung und Anpassung an das Markt-
geschehen, welche mit Blick auf Genauigkeit und 
Geschwindigkeit zu Koordinierungseffekten führen 
kann, die durch menschliches Verhalten allein nicht 
erzielt werden könnten. Sorge kann hier aus kartell-
rechtlicher Sicht sein, dass sich die Anbieter durch den 
Einsatz von Algorithmen automatisch im Preis nach 
oben anpassen und Anreize verschwinden lassen, Rabatte 
zu gewähren oder sonstige Wettbewerbsvorstöße zu 
unternehmen, weil Wettbewerber darauf computer
gestützt gleichsam in Echtzeit reagieren könnten. 

	• Kartellrechtliche Bedenken könnten auch entstehen, 
wenn es um Algorithmen geht, die nicht nur eine große 
Masse an Daten (big data) auswerten können (big ana-
lytics), sondern selbstlernend Entscheidungen treffen 
(deep learning), und so über die Zeit für ein Unternehmen 
Verkaufsstrategien entwickeln, die sich bei der Program-
mierung des Algorithmus mitunter nicht vorhersehen 
lassen.

b) Kartellrechtliche Bewertung 

Wenn sich mehrere konkurrierende Unternehmen gleich-
zeitig eines Algorithmus bedienen, welcher bspw. die 
Abstimmung von Preisen auf ein suprakompetitives Preis-
niveau bewirkt, stellt sich die Frage nach 1) der kartell-
rechtlichen Zulässigkeit dieses Verhaltens und im Falle der 
Rechtswidrigkeit nach 2) der Vorwerfbarkeit gegenüber den 
natürlichen Personen und der Verantwortlichkeit derjenigen 
Unternehmen, für die sie handeln. 

Ein Verstoß gegen das Kartellverbot dürfte ohne Weiteres 
immer dann anzunehmen sein, wenn ein Algorithmus 
gleichsam als „verlängerter Arm“ der dahinterstehenden 
natürlichen Person wirkt und ein Handeln ohne Algorith-
mus kartellrechtswidrig wäre (z. B. Vereinbarung bestimmter 
Preise oder die Vereinbarung zur Nutzung eines bestimmten 
Preis-Algorithmus zwischen Wettbewerbern). In diesen Fällen 
wird der Handlungswille lediglich mit technischer Hilfe  
auf vorhersehbare Weise computerbasiert umgesetzt (z. B. 
Absprache über entsprechend programmierte price bots). 
Das Unternehmen, das sich über den Algorithmus abstimmt 
bzw. den Algorithmus einsetzt, dürfte bereits nach geltendem 
Recht unmittelbar hierfür verantwortlich sein, ebenso wie 
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die handelnde natürliche Person nach deutschem Recht. 
Darüber hinaus ist an eine Gehilfenhaftung zu denken, 
wenn es einen technischen Dienstleister (externen Pro-
grammierer) gibt, der die Unternehmen bei dem kollusi-
ven Verhalten durch Erstellung des Algorithmus unter-
stützt. 

Etwas schwieriger gestaltet sich die Frage eines möglichen 
Verstoßes, wenn es zu einem computerbasierten, zentral 
organisierten Austausch wettbewerblich sensibler Informa-
tionen kommt. Hier dürfte – analog zur Offline-Welt und 
unter Berücksichtigung europäischer und nationaler Recht
sprechung – ein Verstoß bereits dann anzunehmen sein, 
wenn die Informationen passiv entgegengenommen wer-
den, ohne dass der Übersendung widersprochen wird oder 
der Nachweis geführt wird, dass diese nicht zur Kenntnis 
genommen wurde (siehe hierzu eingehend unten Abschnitt 
2. b)). Auch hier handelt es sich lediglich um eine technisch 
umgesetzte Form eines kartellrechtlich missbilligten Ver-
haltens. Unternehmen und handelnde Personen wird man 
bereits auf Grundlage geltenden Rechts verantwortlich 
machen können, sofern dieser Vorgang technisch beherrsch
bar und zu verhindern ist. Gleichwohl dürfte der Nachweis, 
dass eine Information nicht zur Kenntnis genommen wurde, 
im Rahmen einer rein elektronischen Kommunikation in 
der Praxis nur unter ganz besonderen Umständen gelingen, 
soweit die Möglichkeit besteht, dass automatisch auf diese 
Information hätte zugegriffen werden können. 

Darüber hinaus stellt sich die Frage, ob die Verwendung 
von Algorithmen basierend auf Künstlicher Intelligenz (KI) 
kartellrechtswidrig sein kann. Wenn ein Unternehmen durch 
seinen Programmcode lediglich die Markttransparenz der 
Online-Welt ausnutzt, um sein eigenes wettbewerbliches 
Verhalten „wachen Auges“ daran auszurichten, ohne dass es 
zu einer konkreten Verhaltenskoordinierung mit Wettbe-
werbern (bzw. wiederum deren Algorithmen) kommt, dürfte 
dies kartellrechtlich neutral zu bewerten sein. Etwas ande-
res wird man dann annehmen müssen, wenn Algorithmen 
von ihrer Programmierung bereits darauf angelegt sind, 
miteinander in Kommunikation zu treten, um damit eine 
Dämpfung oder Ausschaltung des Wettbewerbsdrucks vor-
zunehmen (non-compliance by design). Beim Einsatz von 
selbstlernenden Algorithmen, welche zu einer Verhinde-
rung, Einschränkung oder Verfälschung des Wettbewerbs 

führen (z. B. durch M2M-Kommunikation bewirkte markt-
übergreifende Preiserhöhungen), wird man nicht allein auf 
ein Bezwecken dieser Wirkung durch den jeweiligen Pro-
grammierer abstellen können, wenn sich der Geschehens
ablauf nicht – zumindest nicht hinreichend konkret – vor-
hersehen lassen kann. Hier wäre zu diskutieren, ob das 
vorwerfbare Verhalten bereits in der Verwendung eines 
Algorithmus gesehen werden kann, der nicht mit „einge-
bauten“ Sicherungsmaßnahmen versehen ist (compliance 
by design). Schwierig wäre allerdings die genaue Bestimmung 
der Reichweite der erforderlichen Sicherungsmaßnahmen, 
damit diese als hinreichend angesehen werden können, da 
sich nicht bereits bei Einsatz des Algorithmus die spätere 
konkrete Verwendung in Gänze überblicken lassen wird. 
Andererseits könnte auch ein Kartellverstoß durch Unter-
lassen anzunehmen sein (Verletzung von Aufsichtspflich-
ten), wenn der Algorithmus zwar nicht vorhersehbar oder 
beherrschbar ist, aber im Zeitverlauf gleichwohl erkennbar 
dazu führt, dass das eigene wettbewerbliche Verhalten zum 
Nachteil der Abnehmer zu einer suprakompetitiven Preis-
gestaltung auf dem gesamten Markt führt. 

Das geltende Recht hält eine Reihe von Konzepten bereit, 
die von Aufsichtspflichten nach dem Ordnungswidrigkeiten-
recht über allgemeine zivilrechtliche Grundsätze (Gehilfen-
haftung, Verkehrssicherungspflicht bei Schaffung einer 
Gefahrenquelle) zu strafrechtlichen Prinzipien (Garanten-
stellung durch Ingerenz) reichen. Da das Kartellrecht aber 
ein sanktionsbewährtes Rechtsgebiet ist und Rechtssicher-
heit für alle beteiligten Marktteilnehmer essenziell ist, ver-
bietet sich, ohne Weiteres analog auf die entsprechenden 
Konzepte für Computer-Kartelle zurückzugreifen. 

Eine Reihe von Kartellbehörden hat sich bereits der Bewer-
tung dieser Fragen angenommen. Neben einer gemeinsamen 
Studie der französischen Kartellbehörde (Autorité de la 
Concurrence) und des Bundeskartellamtes47 gibt es eine Reihe 
weiterer nationaler Kartellbehörden48 und internationaler 
Organisationen wie die OECD49 und das International 
Competition Network (ICN)50, die vor allem das Thema Zu
rechenbarkeit des Verhaltens von Algorithmen thematisiert 
haben. Während das Schrifttum vor allem für von Unter-
nehmen eingesetzte selbstlernende Algorithmen ein aus
gewogenes Haftungsregime und verlässliche Zurechnungs-
kriterien – wie die Vorhersehbarkeit oder Beherrschbarkeit 

47	 Autorité de la Concurrence/Bundeskartellamt, Working Paper – Algorithms and Competition, November 2019, abrufbar unter: https://www.
bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Berichte/Algorithms_and_Competition_Working-Paper.pdf?__blob=publicationFile&v=5.

48	 Wie etwa die Kartellbehörden des Vereinigten Königreiches (vgl. https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/
uploads/attachment_data/file/746353/Algorithms_econ_report.pdf), Portugals (vgl. http://www.concorrencia.pt/vEN/News_Events/Comunicados/
Pages/PressRelease_201911.aspx#:~:text=The%20Portuguese%20Competition%20Authority%20(Autoridade,with%20the%20Portuguese%20
Competition%20Law) oder von Australien (vgl. https://www.accc.gov.au/speech/the-accc%E2%80%99s-approach-to-colluding-robots).

49	 OECD (2017), Algorithms and Collusion: Competition Policy in the Digital Age, abrufbar unter: www.oecd.org/competition/algorithms- 
collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm.

50 	 ICN CWG SG2 Project on “Big data and Cartels”, The impact of digitalization in cartel enforcement - Scoping paper - (April 28, 2020), abrufbar 
unter: https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2020/06/CWG-Big-Data-scoping-paper.pdf.

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Berichte/Algorithms_and_Competition_Working-Paper.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Berichte/Algorithms_and_Competition_Working-Paper.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/746353/Algorithms_econ_report.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/746353/Algorithms_econ_report.pdf
http://www.concorrencia.pt/vEN/News_Events/Comunicados/Pages/PressRelease_201911.aspx#
http://www.concorrencia.pt/vEN/News_Events/Comunicados/Pages/PressRelease_201911.aspx#
https://www.accc.gov.au/speech/the-accc%E2%80%99s-approach-to-colluding-robots
http://www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm
http://www.oecd.org/competition/algorithms-collusion-competition-policy-in-the-digital-age.htm
https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2020/06/CWG-Big-Data-scoping-paper.pdf
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kartellrechtswidrigen Verhaltens – fordert,51 ist der Ansatz 
der Kartellbehörden tendenziell von der Forderung nach 
einer strikten Haftung für computerbasiertes Verhalten 
geprägt und reflektiert die so schon in der Vergangenheit 
erhobene Forderung, bereits die Programmierung von 
Algorithmen kartellrechtskonform zu gestalten (compli­
ance by design). 

c) �Zusammenfassung und wettbewerbspolitische  
Handlungsempfehlungen

Die geltende Gesetzeslage sollte derzeit noch ausreichen, 
mit Algorithmus-basiertem Verhalten umzugehen, sofern 
sich dahinter eindeutig ein menschlicher Wille verbirgt,  
der lediglich mit technischen Hilfsmitteln umgesetzt wird. 
Sofern selbstlernende Algorithmen eingesetzt werden,  
welche in ihrem Verhalten nicht oder nicht hinreichend 
konkret prognostizierbar sind, muss über eine Klarstellung 
zu den Verhaltensanforderungen der dahinterstehenden 
natürlichen und juristischen Personen nachgedacht werden. 
Die mit einer fehlenden Konkretisierung dieser Anforde-
rungen verbundene Rechtsunsicherheit könnte negative 
Folgen auf die Bereitschaft von Unternehmen haben, sich 
innovativ in diesem Bereich zu betätigen. 

Es wäre empfehlenswert, eindeutige Grenzen zu definieren 
und zu bestimmen, ob und in welchem Umfang technische 
Sicherungs- oder Überwachungspflichten für computer
basiertes wettbewerbliches Verhalten bestehen sollen und 
in welcher Form es Exkulpationsmöglichkeiten für Unter-
nehmen gibt, welche selbstlernende Algorithmen einsetzen. 
Im Sinne der Rechtssicherheit für Unternehmen wäre neben 
einer gesetzlichen Klarstellung anzuregen, dass – mit Blick 
auf die Harmonisierung des Kartellverbotstatbestandes 
(Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB) – die EU-Kommission 
Leitlinien über die Beurteilung von Algorithmus-basiertem 
Verhalten und Verfolgungsprioritäten hierzu verfasst (wie 
auch schon in anderen kartellrechtlichen Bereichen). Mit 
Blick auf die globale Wirtschaft und das Wesen des Internets 
wäre es darüber hinaus wünschenswert, wenn sich Kartell-
behörden (etwa über das ICN) gemeinsam des Themas an
nehmen würden.52 Dabei sollte aber vermieden werden, 
Wertungswidersprüche zu dem derzeit vom Europäischen 
Parlament geplanten zivilrechtlichen Haftungsregime für 
den Einsatz von KI53 zu schaffen, so dies nicht durch die 
unterschiedliche Zielrichtung der Rechtsgebiete im Einzel-
fall zu rechtfertigen ist.

2. Informationsfluss 4.0 

a) Einleitung 

Die Potenziale der digitalen Ökonomie können in vielen 
Fällen nur realisiert werden, wenn sich Unternehmen mit-
einander vernetzen und Informationen austauschen. Zum 
Aufbau einer innovativen, international wettbewerbsfähigen 
europäischen Datenwirtschaft soll nach Auffassung der  
EU-Kommission eine stärkere Öffnung des Zugangs zu 
Daten gehören. Der Handel mit Daten über Datenmärkte 
soll gestärkt werden. Im Kontext von Industrie 4.0 wird 
regelmäßig nicht von einem „Datenhandel“, sondern von 
der Entwicklung von „Datenökosystemen“ gesprochen. 
Kennzeichen solcher „Datenökosysteme“ ist es, dass sie 
neben der Infrastruktur die Governance-Strukturen bereit-
stellen, mit denen die Plattform und/oder die Teilnehmer 
den Zugriff auf die von ihnen eingespeisten Daten steuern 
können. 

Jenseits der Beteiligung an derartigen Datenaustauschbe-
ziehungen setzen Unternehmen Algorithmen ein, die auf 
der Grundlage von verfügbarer Information Entscheidun-
gen treffen. Der Einsatz von KI führt dazu, dass unterneh-
merische Entscheidungen sich von vorprogrammierten 
Wenn-dann-Schemata lösen können. 

Bislang ungeklärt sind die Fragen, ob (1) die Veränderungen 
der Bedingungen des Informationsaustausches und (2) die 
Möglichkeit der Delegation unternehmerischer Entschei-
dungen an Algorithmen (einschließlich von Entscheidungen 
über den Informationsaustausch) vom geltenden Kartell-
recht zutreffend erfasst werden können. Die Frage der kar-
tellrechtlichen Verantwortung für „Computer-Kartelle“ ist 
bereits unter 1. behandelt worden. In diesem Abschnitt ist 
zu erörtern, ob die bislang geltenden Regeln zur kartell-
rechtlichen Beurteilung eines Informationsaustausches den 
neuen Problemlagen gerecht werden. Dabei ergibt sich, soweit 
ersichtlich, kein Anpassungsbedarf mit Blick auf die kon-
zeptionellen Grundlagen, etwa den Begriff der Vereinbarung 
bzw. der abgestimmten Verhaltensweise, und die Kriterien 
für die Feststellung einer Wettbewerbsbeschränkung.

Einer Überprüfung und ggfs. Klärung bedürfen jedoch u. U. 
die Gesichtspunkte, die für die Feststellung der kartellrecht-
lichen Verantwortlichkeit individueller Plattformteilnehmer 
bzw. von Teilnehmern an Daten- und Informationsaus-
tauschsystemen maßgeblich sind. 

51	 Siehe etwa Ezrachi/Stucke, Artificial Intelligence & Collusion, University of Illinois Law Review 2017, pp. 1775 et seq. (1801), Janka/Uhsler, 
Antitrust 4.0, European Competition Law Review 2018, pp. 112 et seq. (121), sowie Salaschek/Serafimova, Preissetzungsalgorithmen im Lichte 
von Art. 101 AEUV, Wirtschaft und Wettbewerb 2018, S. 8 ff. (15 f.).

52	 Das „Scoping Paper“ der ICN (siehe Fußnote 5 oben) wirft mehr Fragen auf, als gemeinsame Antworten zu entwickeln.

53	 Siehe Europäisches Parlament, Entwurf eines Berichts mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlicher Haftung beim Einsatz künst-
licher Intelligenz (2020/2014(INL)) v. 27.04.2020, abrufbar unter https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/JURI-PR-650556_DE.pdf. 

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/JURI-PR-650556_DE.pdf


3. KARTELLRECHTLICHE VERANTWORTUNG FÜR „ROBOTERKARTELLE“ & FREE FLOW OF DATA32

b) �Kartellrechtliche Verantwortlichkeit der Teilnehmer an 
Daten- bzw. Informationsaustauschsystemen

(1) �Kartellrechtliche Verantwortlichkeit der Teilnehmer an 
Daten- bzw. Informationsaustauschsystemen

Den Betreiber einer Plattform bzw. eines Datenaustausch-
systems kann eine kartellrechtliche Verantwortlichkeit un
abhängig davon treffen, ob er einen eigenen Bezug zu dem 
vom Informationsaustausch betroffenen Markt hat.54 Die 
Verantwortlichkeit ist offenkundig, wenn ein Plattformbe-
treiber z. B. technische Beschränkungen für die Preissetzung 
(oder sonstiges Wettbewerbsverhalten) der Teilnehmer 
implementiert.55  

Eine Verantwortlichkeit ist aber auch bereits dann gegeben, 
wenn der Plattform- bzw. Systembetreiber einen wettbe-
werbswidrigen Informationsaustausch vernünftigerweise 
vorhersehen konnte und die daraus erwachsende Gefahr 
auf sich genommen hat.56 Um diesem Risiko zu begegnen, 
wird der Plattform- bzw. Datensystem-Betreiber Governance-
Strukturen etablieren und nachweisen müssen, welche den 
Austausch von wettbewerbsrelevanten Informationen zwi-
schen tatsächlichen oder potenziellen Wettbewerbern ver-
hindern. Die in dem System ausgetauschten Informationen 
wären entsprechend zu qualifizieren, und es wären techni-
sche Sicherungen einzubauen (compliance by design). Zu 
denken ist etwa an eine Segmentierung von Informationen 
und deren Absicherung durch Firewalls oder andere Ver-
schlüsselungs- und Identifizierungstechniken.57 Eine digi-
tale Protokollierung des Informationsflusses zwischen den 
Teilnehmern kann diese davon abschrecken, sensitive 
Informationen auszutauschen, und im Zweifel als Nachweis 
dienen, dass keine wettbewerblich sensiblen Daten über die 
Plattform bzw. das System ausgetauscht wurden.

Bisher ungeklärt ist allerdings, wie genau solche Siche-
rungsmaßnahmen gestaltet sein müssten und wie weit 
etwaige Beobachtungs- bzw. Überwachungspflichten des 
Betreibers reichen.

(2) Kartellrechtliche Verantwortung der Teilnehmer?
Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen auch die Teil-
nehmer an einem solchen Datenökosystem eine kartell-
rechtliche Verantwortung trifft. 

Von einer eigenen kartellrechtlichen Haftung ist in jedem 
Fall auszugehen, wenn bereits die Grundvereinbarung über 
den Daten- bzw. Informationsaustausch wettbewerbsbe-
schränkende Züge trägt. Von den Teilnehmern an einem 
Datenaustauschsystem ist zu erwarten, dass sie sich über 

den Teilnehmerkreis und die Bedingungen des Datenzu-
gangs informieren. Sie werden sich ein eigenes informiertes 
Urteil darüber bilden müssen, ob auf der Grundlage des 
Governance-Regimes ein Informationsaustausch (auch) 
zwischen (ggfs. potenziellen) Wettbewerbern stattfindet 
oder jedenfalls möglich ist und ob wettbewerbssensible 
Informationen ausgetauscht werden. Ist das wettbewerbs-
beschränkende Potenzial des Daten- bzw. Informationsaus-
tausches erkennbar, so ist jedes teilnehmende Unternehmen 
kartellrechtlich verantwortlich. Ungeklärt ist allerdings, wie 
weit eine solche Informationspflicht bei einem unter Um
ständen komplexen – möglicherweise auch variablen – 
Daten- bzw. Informationsaustauschsystem reicht.

Eine eigene kartellrechtliche Verantwortung eines Teil
nehmers wird ferner anzunehmen sein, wenn dieser selbst 
eine wettbewerblich strategische Information ins System 
einspeist, ohne dass hinreichende Sicherungen gegeben 
sind, dass (potenzielle) Wettbewerber nicht auf diese Infor-
mation zugreifen können. Auch hier kann allerdings zwei-
felhaft sein, welche Nachforschungen ein Teilnehmer vor-
nehmen muss, um sich Gewissheit über entsprechende 
Schutzvorkehrungen zu verschaffen, bzw. ob er sich auf ent-
sprechende Zusicherungen des Plattform- bzw. Datensys-
tem-Betreibers verlassen kann.

Eine kartellrechtliche Verantwortung des einzelnen Platt-
formteilnehmers wird nach der Rspr. des EuGH in der Rs. 
Eturas hingegen nicht allein dadurch begründet, dass die 
Plattform durch ihre Struktur – etwa technische Beschrän-
kungen bei der Festlegung von Preisen oder anderen wett-
bewerbsrelevanten Parametern – eine Abstimmung unter 
den Teilnehmern fördert, solange diesen trotzdem weiter-
hin ein wettbewerbskonformes Verhalten möglich ist.58  
Hinzukommen müssen in solchen Fällen weitere Indizien, 
dass der Teilnehmer das wettbewerbswidrige Vorgehen 
erkannt und gebilligt hat. 

Fraglich ist schließlich, ob und unter welchen Vorausset-
zungen ein Teilnehmer eines Datenaustausches auch dann 
wegen Verstoßes gegen das Kartellverbot – in Form einer 
abgestimmten Verhaltensweise – haftet, wenn das System 
mit seiner spezifischen Governance-Struktur grundsätzlich 
angemessene Vorkehrungen gegen einen Austausch unter-
nehmensstrategischer Daten zwischen (potenziellen) Wett-
bewerbern trifft, ein anderer Teilnehmer aber gleichwohl 
wettbewerblich relevante Information im System zugäng-
lich macht – ohne dass dies Teil einer vorausliegenden 
(ggfs. impliziten) Koordinierungsstrategie ist.

54	 Siehe EuGH, Urt. v. 22.10.2015, Rs. C-194/14 P, Rn. 34 – AC-Treuhand.

55	 Wie z. B. im Sachverhalt von EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-74/14, Rn. 43, 44 – Eturas.

56	 Siehe EuGH, Urt. v. 22.10.2015, Rs. C-194/14 P, Rn. 30 – AC-Treuhand.

57	 Siehe Gassner, MMR 2001, 140, 142.

58	 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-74/14, Rn. 45 – Eturas.
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Nach den von Kartellbehörden und Rechtsprechung für den 
Informationsaustausch in Verbandssitzungen entwickelten 
Kriterien kann auch die einseitige Offenlegung wettbewerbs-
sensibler Information im Rahmen einer gemeinsamen Sit-
zung als „abgestimmte Verhaltensweise“ i. S. d. Art. 101 Abs. 1 
AEUV qualifiziert werden, insoweit sich hierdurch die Un
gewissheit über künftiges Marktverhalten für alle Anwesen-
den verringert, die Information von den übrigen Anwesen-
den akzeptiert wird und in der Folge das Marktverhalten 
beeinflusst.59 Bereits die passive Teilnahme eines Unter-
nehmens an einem solchen Treffen kann als Ausdruck von 
dessen „Komplizenschaft“ eine Verantwortlichkeit nach Art. 
101 Abs. 1 AEUV begründen.60 Die bloße Anwesenheit eines 
Unternehmens bei dem Treffen begründet dann eine Ver-
mutung, dass dieses die Information akzeptiert und im 
nachfolgenden Marktverhalten berücksichtigt.61 Die An
forderungen an eine Widerlegung dieser Vermutung sind 
hoch: Ein Sitzungsteilnehmer muss den Beweis einer offe-
nen Distanzierung führen, die von den anderen Kartellteil-
nehmern als eine solche aufgefasst werden muss.62 Für eine 
offene Distanzierung vom Informationsaustausch reicht  
es nicht, dass ein Sitzungsteilnehmer die Sitzung verlässt. 
Entscheidend ist, dass die übrigen Sitzungsteilnehmer nicht 
den Eindruck erlangen, dass sich das Unternehmen im 
Sinne der dargelegten Information verhalten wird.63 Diesen 
Eindruck kann ein Unternehmen durch den Hinweis aus-
räumen, dass das Unternehmen an dem Treffen mit einer 
anderen Zielsetzung als diese teilnimmt.64 Bleibt ein Unter-
nehmen jedoch gegenüber seinen Wettbewerbern lediglich 
vage, ob es sich gemäß den ausgetauschten Informationen 
verhalten will, bringt es damit zum Ausdruck, dass es den 
Kartellrechtsverstoß letztlich billigt, und begünstigt damit 
die Zuwiderhandlung bzw. verhindert ihre Entdeckung.65 

In ihren Horizontal-Leitlinien hat die EU-Kommission 
diese für die Konstellation einer gemeinsamen Sitzungsteil-
nahme entwickelten Kriterien verallgemeinert. Die Akzep-
tanz durch die Empfänger und eine entsprechende Anpas-
sung des Marktverhaltens sollen danach auch dann 

vermutet werden, wenn wettbewerbsrelevante Information 
einseitig im Wege des Schriftverkehrs, per E-Mail oder in 
Telefongesprächen übermittelt wurde. Die Vermutung sei 
nur widerlegt, wenn das Unternehmen ausdrücklich 
erkläre, dass es die Daten nicht bekommen will (Kommis-
sion, Horizontal-Leitlinien, Rn. 62). In der Literatur ist diese 
Ausweitung der Vermutung früh kritisiert worden:66 
Anders als bei der Sitzungsteilnahme fehle es bei einer 
Übermittlung im Schriftverkehr, per E-Mail oder im Tele-
fongespräch an einem aktiven Akt des Empfängers. Nur bei 
der Übermittlung eindeutig wettbewerbswidriger Informa-
tion dürfe die Vermutung der Akzeptanz und der Berück-
sichtigung der Information im nachfolgenden Marktver-
halten greifen. In der Rs. Total Marketing Services hat der 
EuGH in Fällen der einseitigen Übermittlung wettbewerbs-
sensibler Information jedenfalls die Anforderungen an die 
Widerlegung der Vermutung der Akzeptanz und späteren 
Berücksichtigung der Information herabgesetzt. Außerhalb 
der Konstellation einer Teilnahme eines Unternehmens an 
einem kollusiven Treffen sei nicht unter allen Umständen 
eine offene Distanzierung zu verlangen.67 

Diese Rechtsprechung. hat der EuGH mit der Rs. Eturas 
fortgesetzt und konkretisiert.68 Mit Blick auf die Frage, ob 
das Versenden einer Mitteilung an Teilnehmer einer gemein-
samen Online-Reisebuchungsplattform ein hinreichender 
Beweis dafür sein kann, dass die beteiligten Unternehmen 
deren Inhalt kannten oder kennen mussten, hat der EuGH 
hervorgehoben, dass die Beweislast dafür, dass ein Infor-
mationsempfänger Kenntnis von einer durch einen Wett-
bewerber übermittelten wettbewerbssensiblen Information 
hatte oder haben musste, bei der Partei oder der Behörde 
liegt, die den Vorwurf eines Kartellverstoßes erhebt (Rn. 29). 
Aufgrund der Unschuldsvermutung (Art. 48 Abs. 1 der 
Grundrechte-Charta) sei es Behörden und Gerichten ver-
sagt, allein aus dem Versenden einer Mitteilung abzuleiten, 
dass die Empfänger deren Inhalt kannten bzw. kennen 
mussten (Rn. 39). 

59	 Z. B. EuG, Urt. v. 15.3.2000, Rs. T-25/95, Rn. 1849 – Cimenteries CBR.

60	 Siehe EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-74/14, Rn. 28 – Eturas.

61	 Siehe EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-74/14, Rn. 28 – Eturas; EuGH, Urt. v. 4.6.2009, Rs. C-8/08, Rn. 60 – T-Mobile Netherlands (für die widerleg-
liche Vermutung, dass die an der Abstimmung beteiligten und weiterhin auf dem Markt tätigen Unternehmen die mit ihren Wettbewerbern 
ausgetauschten Informationen bei der Bestimmung ihres Marktverhaltens berücksichtigen: Rn. 51. Die Vermutung greift auch bei nur ein-
maligem Treffen und erstreckt sich auf die Kausalität). Aus der dt. Rspr. siehe OLG Düsseldorf, Urt. v. 29.10.2012, V-1 Kart 1-6/12 (OWi), 
NZKart 2013, 122, 123 – Silostellgebühren I.

62	 Siehe EuGH, Urt. v. 17.9.2015, Rs. C-634/13 P, Rn. 21 – Total Marketing Services m.w.N.

63	 Siehe EuGH, Urt. v. 8.7.1999, Rs. C-199/92 P, Rn. 162 – Hüls. 

64	 Siehe EuGH, Urt. v. 17.9.2015, Rs. C-634/13 P, Rn. 20 – Total Marketing Services; EuGH, Urt. v. 7.1.2004, verb. Rs. C-204/00 P, C-205/00 P, 
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P, Rn. 81, 82 – Aalborg Portland; EuG, Urt. v. 5.12.2006, Rs. T-303/02, Rn. 76 – Westfalen  
Gassen mwN.

65	 Siehe EuG, Urt. v. 5.12.2006, Rs. T-303/02, Rn. 84 – Westfalen Gassen; EuGH, Urt. v. 7.1.2004, verb. Rs. C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, 
C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P, Rn. 84 – Aalborg Portland.

66	 Siehe z. B. Dreher/Hoffmann, WuW 2011, 1181, 1185.

67	 Siehe EuGH, Urt. v. 17.9.2015, Rs. C-634/13 P, Rn. 22 – Total Marketing Services.

68	 Siehe EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-74/14 – Eturas.
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Die Unschuldsvermutung stehe allerdings nicht einer mit-
telbaren Beweisführung bzgl. der Kenntnis des Inhalts einer 
Mitteilung entgegen. Fragen der Beweiswürdigung und des 
Beweismaßes seien grundsätzlich nach Maßgabe des natio-
nalen Rechts zu bestimmen, das hierbei an den Äquivalenz- 
und den Effektivitätsgrundsatz gebunden sei (Rn. 32, 34 ff.). 
Aufgrund des Effektivitätsgrundsatzes müsse das nationale 
Recht hinsichtlich des Vorliegens einer abgestimmten Ver-
haltensweise oder einer Vereinbarung neben der unmittel-
baren Beweisführung einen mittelbaren Beweis auf der 
Grundlage von Koinzidenzen und Indizien erlauben (Rn. 37). 
Der Nachweis der Kenntnis einer wettbewerbssensiblen 
Information müsse als geführt gelten, wenn „bei einer 
Gesamtbetrachtung mangels einer anderen schlüssigen 
Erklärung“ hiervon auszugehen sei (Rn. 36).

Die Unschuldsvermutung stehe schließlich auch nicht einer 
widerleglichen Vermutung entgegen, dass das Versenden 
einer Mitteilung – zusammen mit anderen objektiven und 
übereinstimmenden Indizien – die Kenntnis von deren 
Inhalt begründe (Rn. 40). Allerdings dürften an die Widerle-
gung der Vermutung keine übertriebenen oder unrealisti-
schen Anforderungen gestellt werden. So müsse etwa der 
Nachweis möglich sein, dass die vermeintlichen Empfänger 
die Mitteilung nicht erhalten hätten oder sie erst nach Ver-
streichen einer gewissen Zeit eingesehen hätten (Rn. 41).

Sei der Beweis für die Kenntnis wettbewerbssensibler In
formation geführt, so sei grundsätzlich von einer Beteiligung 
des Empfängers an einer abgestimmten Verhaltensweise 
auszugehen, da dann angenommen werden dürfe, dass der 
Empfänger einer solchen Information eine gemeinsame 
wettbewerbswidrige Verhaltensweise stillschweigend gebil-
ligt habe (Rn. 44) – es sei denn, der Empfänger hat sich 
öffentlich von einer solchen Verhaltensweise distanziert 
oder sie bei einer Behörde angezeigt (Rn. 46). Bei der Über-
mittlung von wettbewerbssensiblen Informationen außer-
halb kollusiver Treffen müssten den Unternehmen darüber 
hinaus auch weitere Mittel zugestanden werden, um die 
Vermutung einer Beteiligung an einer abgestimmten Ver-
haltensweise zu widerlegen (Rn. 46).

Damit hat der EuGH die Zulässigkeit einer Vermutung für 
die Akzeptanz wettbewerbsrelevanter Information, die 
außerhalb eines wettbewerbswidrigen Treffens übermittelt 
wurde, zwar bestätigt. Während bei Teilnahme an einem 
Treffen die Kenntnis der Information vorausgesetzt werden 
kann, ist dies jedoch bei der bloßen Bereitstellung von 
Daten bzw. Informationen über eine Plattform und selbst 
bei direkter Übermittlung der Daten an einen Empfänger 
nicht notwendig der Fall. Die Empfänger können techni-
sche Vorkehrungen treffen, die ihnen den Nachweis eines 
fehlenden Abrufs bzw. einer fehlenden Einsichtnahme in 
eine Datensendung erleichtern. Selbst dann, wenn die 
Kenntnis der wettbewerbssensiblen Information – gegebe-
nenfalls im Wege einer mittelbaren Beweisführung – nach-

gewiesen ist, so stehen den Informationsempfängern wei-
tergehende Möglichkeiten zur Verfügung, die Vermutung 
der Beteiligung an einer abgestimmten Verhaltensweise zu 
widerlegen. Dies gilt sowohl für die Vermutung der Akzep-
tanz als auch für die Vermutung, dass die Information das 
eigene Marktverhalten beeinflusst hat. 

Gleichwohl besteht in der Praxis mangels weitergehender 
Konkretisierung, wie mögliche technische Vorkehrungen 
ausgestaltet sein müssen, damit dieser Nachweis gelingen 
und sich ein Unternehmen exkulpieren kann, ein erhebli-
ches Maß an Rechtsunsicherheit. Hiermit kann in letzter 
Konsequenz ein hemmender Einfluss auf die Bereitwillig-
keit von Unternehmen einhergehen, sich miteinander zu 
vernetzen und Daten auszutauschen.

c) �Zusammenfassung und wettbewerbspolitische  
Handlungsempfehlung 

Die etablierten Regeln zum Informationsaustausch gelten 
grundsätzlich auch im neuen digitalen Umfeld und mit 
Blick auf den Austausch von Daten über Plattformen und 
in Datenökosystemen. Der bisherigen Rechtsprechung und 
Behördenpraxis lassen sich folgende Hinweise für die Beur-
teilung des Informationsaustausches auf Datenplattformen 
bzw. Datenaustauschsystemen entnehmen: 

	• Der Umstand, dass auf einer grundsätzlich kartellrechts-
konform strukturierten Datenplattform bzw. in einem 
Datenaustauschsystem eine wettbewerbsrelevante Infor-
mation von einem Unternehmen bereitgestellt wird, 
führt für sich genommen noch nicht zu einer kartell-
rechtlichen Verantwortlichkeit aller anderen Teilnehmer. 
Erst wenn die wettbewerbsrelevante Information an 
einen Teilnehmer übermittelt wird, stellt sich die Frage 
nach der kartellrechtlichen Verantwortlichkeit.

	• Das nationale Recht kann bei einer Übermittlung der 
Information von einer Vermutung der Kenntnisnahme 
ausgehen. Dem Empfänger muss es aber möglich sein, 
die Kenntnisnahme zu widerlegen.

	• Bei Kenntnisnahme des Empfängers von der wettbewerbs-
relevanten Information wird auch nach der Eturas-
Rechtsprechung grundsätzlich eine Akzeptanz der Infor-
mation durch den Empfänger vermutet. Auch diese 
Vermutung ist aber widerleglich. Die Anforderungen an 
die Widerlegung sind geringer als bei der Teilnahme an 
kollusiven Treffen.

	• Dem Empfänger steht außerdem der Nachweis offen, 
dass die Informationsübermittlung das eigene Marktver-
halten nicht beeinflusst hat. 
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Mit diesen Eckpunkten sind allerdings keineswegs alle 
praktisch relevanten Fragen zur wettbewerbsrechtlichen 
Beurteilung des Datenaustausches in seinen neuartigen 
Formen beantwortet. Rechtssicherheit in diesem Bereich 
wird einen wesentlichen Einfluss auf die Bereitwilligkeit 
der Unternehmen haben, Informationen preiszugeben bzw. 
zugänglich zu machen. Schon angesichts des erklärten Ziels 
der EU-Kommission, den Datenaustausch zu fördern, liegt 
daher die Veröffentlichung von kartellbehördlichen Leitlinien 
mit Hinweisen zu den Verhaltenspflichten von Plattform- 
bzw. Systembetreibern wie auch Teilnehmern nahe.

Im Einzelfall wird man vor allem auf das Errichten von 
technischen Barrieren beim Betreiben von Plattformen ver
weisen müssen, sofern und soweit diese notwendig sind, um 
den unzulässigen Austausch von wettbewerblich sensiblen 
Informationen zu verhindern. Beispiele der jüngeren Ver-
gangenheit zeigen, dass etwa digitale Handelsplattformen 
im Business-to-Business-Bereich (dem Wettbewerb letzt-
lich zugutekommende) Vereinfachungen für die betroffe-
nen Industrien mit sich bringen können und daher vom 
Bundeskartellamt zurecht nicht beanstandet werden, 
solange der Betrieb der Plattform organisatorisch von den 
teilnehmenden Wettbewerbern getrennt ist und insbeson-
dere keine weitere Preistransparenz in dem Markt schafft.69 
Andererseits wäre es auch insofern zu empfehlen, dass zu
mindest Leitlinien zu den generell erforderlichen Präventi-
onsmaßnahmen verfasst werden, um ein höheres Maß an 
Rechtssicherheit, nicht nur bezogen auf den jeweiligen Ein-
zelfall, zu erhalten.

3. �Potenzielle Wettbewerbereigenschaft  
(im Kontext Informationsfluss 4.0)

a) Kartellrechtlicher Rahmen

Nach der gegenwärtigen Rechtslage liegt die Schwelle für 
die potenzielle Wettbewerbereigenschaft teilweise sehr 
niedrig. So definiert die Vertikal-GVO potenzielle Wettbe-
werber als „ein Unternehmen, bei dem realistisch und nicht 
nur hypothetisch davon ausgegangen werden kann, dass es 
ohne die vertikale Vereinbarung als Reaktion auf einen gerin­
gen, aber anhaltenden Anstieg der relativen Preise wahrschein­
lich innerhalb kurzer Zeit die zusätzlichen Investitionen tätigen 
oder sonstigen Umstellungskosten auf sich nehmen würde, die 
erforderlich wären, um in den relevanten Markt einzutreten“.

Den Horizontal-Leitlinien zufolge gilt ein Unternehmen als 
potenzieller Wettbewerber, wenn „wahrscheinlich ist, dass es 
ohne die Vereinbarung im Falle eines geringen, aber anhalten­

den Anstiegs der relativen Preise innerhalb kurzer Zeit die 
zusätzlichen Investitionen tätigen oder sonstigen Umstel­
lungskosten auf sich nehmen würde, die erforderlich wären, 
um in den relevanten Markt einzutreten, auf dem das andere 
Unternehmen tätig ist“. Dabei gilt generell ein Zeitraum von 
höchstens drei Jahren als „kurze Zeit“. 

b) Anwendung im Kontext Industrie 4.0

In Anbetracht der Innovationsgeschwindigkeit im Bereich 
der Informationstechnologie und der Industrie 4.0 im Be
sonderen kann davon ausgegangen werden, dass diese Hürde 
häufig sehr schnell überwunden wird. Dies gilt umso mehr, 
da ein Markteintritt im Bereich IT-basierter Dienstleistungen 
gewöhnlich mit geringeren Investitionskosten verbunden 
sein dürfte als in herkömmlichen Industriebereichen (mit 
z. B. hohen Kosten für den Aufbau neuer Produktionslinien). 
Auch zeigt die jüngste Kommissionspraxis in Fusionskontroll-
verfahren einen zunehmenden Trend zur Betrachtung stets 
längerer Zeiträume bei der Analyse des Wettbewerbs um 
Innovationen.

Dies stellt Unternehmen unter anderem beim kartellrecht-
lich zulässigen Informationsaustausch vor neue Probleme, 
da der Austausch strategischer Informationen bereits mit 
potenziellen Wettbewerbern risikobehaftet sein kann. Je nach 
Art der ausgetauschten Information kann der Austausch 
gemäß den Horizontal-Leitlinien sogar eine Kernbeschrän-
kung darstellen. 

Bei einem übermäßig weit gefassten Begriff wäre aber in der 
Praxis für viele Unternehmen kaum zu überblicken, welche 
Unternehmen als potenzielle Wettbewerber in Betracht 
kommen. Dies ist umso problematischer, da IT-Dienstleister 
innerhalb des relevanten Zeitrahmens u. U. auf den „Produkt“-
Markt einsteigen können (siehe z. B. Google mit der Her-
stellung eines eigenen Smartphones; Apple mit möglichen 
Plänen zu Automobilen). Umgekehrt können Produzenten 
in diesem Zeitrahmen IT-Kompetenzen entwickeln, die mit 
denen der herkömmlichen Hersteller und Dienstleister 
konkurrieren (z. B. ein Sensorik-Hardware-Hersteller, der 
neben dem reinen Sensor auch in die Softwareentwicklung 
zur Zustandsüberwachung einsteigt). Gerade in den Fällen, 
in denen Industrieunternehmen sich auch in der IT-Do
mäne entwickeln, sind die Vorlaufzeiten und Einstiegs
kosten mitunter sehr gering, sodass oftmals zu Beginn 
einer Geschäftsbeziehung oder des Engagements in einem 
vernetzten Umfeld nicht ersichtlich ist, ob eine potenzielle 
Wettbewerbereigenschaft vorliegen könnte.

69	 Siehe etwa die Bewertung des Bundeskartellamtes zum Start einer digitalen Agrarplattform und zur B2B Internet-Handelsplattform  
„XOM Metals“ zum Vertrieb von Stahlprodukten: Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 05.02.2020, abrufbar unter:  
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2020/05_02_2020_Unamera.html und Pressemitteilung 
vom 28.02.2018, abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2018/28_02_2018_ 
Kloeckner.html.

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2020/05_02_2020_Unamera.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2018/28_02_2018_Kloeckner.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2018/28_02_2018_Kloeckner.html
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Zudem ist der Austausch von Informationen gerade zwischen 
Betreibern und Nutzern von Plattformen und vernetzten 
Systemen häufig essenziell, um diese überhaupt zu betreiben 
und den wirtschaftlichen Nutzen für beide Seiten maxi-
mieren zu können. Dabei können bereits die Zahl und die 
Art der über die Plattform abgewickelten Transaktionen 
vertrauliche Informationen sein. Darüber hinaus könnten 
wohl unter Umständen auch wettbewerbsrelevante Infor-
mationen, wie insbesondere Preise, zugänglich sein, bei denen 
die Bereitstellung und Zugriffsmöglichkeit bei potenziellen 
Wettbewerbern aufgrund der Vorgaben der Horizontal-Leit
linien durchaus problematisch gesehen werden können.

c) Lösungsansätze

Für die kartellrechtliche Handhabe aus Unternehmenssicht 
ergeben sich zwei Extrempositionen:

	• Der Informationsfluss über Plattformen und vernetzte 
Systeme zwischen potenziellen Wettbewerbern im wei-
testen Sinne könnte unter Generalverdacht des kartell-
rechtswidrigen Informationsaustausches gestellt werden. 
Eine solche Extremposition würde aber sicherlich über 
das Ziel hinausschießen und dazu führen, dass die Poten-
ziale der vernetzten Wirtschaft nicht realisiert würden.

	• Das andere Ende des Spektrums, d. h. ein weitgehendes 
Ignorieren der Gefahren des Informationsaustausches 
zwischen potenziellen Wettbewerbern über vernetzte 
Systeme, würde weitergehende Kooperation zwar er
leichtern, jedoch unter dem Risiko, dass das Verhalten in 
den Fokus von Kartellbehörden gerät.

In der Praxis gangbarer ist daher wohl ein Mittelweg, der 
genauer herausarbeitet, welche Informationen unter welchen 
Umständen zwischen potenziellen Wettbewerbern ausge-
tauscht werden dürfen. 

Das geltende Recht bietet hier einen allgemeinen Rahmen. 
Dieser ist allerdings noch sehr auf althergebrachte Wirt-
schaftsprozesse ausgelegt und könnte in dem sich schnell 
entwickelnden Industrie-4.0-Umfeld zu rechtlicher Unsicher-
heit führen. Daher sollte über eine Schärfung des Begriffs 
unter Rücksichtnahme auf die spezifischen Umstände  
des vernetzten arbeitsteiligen Vorgehens im Rahmen der 
Industrie 4.0 nachgedacht werden.

Insbesondere könnte eine Klarstellung der Definition des 
potenziellen Wettbewerbs angedacht werden, die weniger 
auf den Zeitrahmen abstellt (der im Rahmen von Industrie-
4.0-Geschäftsmodellen ohnehin oftmals unterschritten 
würde), sondern vielmehr konkrete Pläne des Markteintritts 
in den Vordergrund stellt. Dies würde die Gefahr bannen, 
dass Unternehmen unbewusst in eine potenzielle Wettbe-
werber-Stellung im schnelllebigen Industrie-4.0-Umfeld 
abdriften, ohne dies zu bemerken. Das Abstellen auf kon-
krete Pläne zum Markteintritt würde die Überwachung für 
Unternehmen erheblich vereinfachen, da anstelle eines 
kontinuierlichen Monitorings ein anlassbezogenes – meist 
basierend auf einer konkreten Geschäftsentscheidung, die 
Geschäftstätigkeit auszuweiten, samt entsprechender Gre-
mienzustimmung – ausreichen würde. Auch eine Abstufung 
des kartellrechtlich zulässigen Informationsaustausches 
wäre dadurch einfacher. 

Praktisch könnte hier auch überlegt werden, über Vertrau-
lichkeitsvereinbarungen den Informationsfluss beim Fassen 
konkreter Pläne zum Markteintritt restriktiver zu handhaben 
und somit auch solche Informationen auszuschließen, die 
bis dahin ausgetauscht werden durften, da noch keine 
potenzielle Wettbewerberstellung vorlag. Dies müsste dann 
wiederum mit den Governance-Maßnahmen oben unter 2. 
gespiegelt werden.

d) �Zusammenfassung und wettbewerbspolitische  
Handlungsempfehlung 

Im Hinblick auf Informationsaustausch zwischen poten-
ziellen Wettbewerbern bietet das geltende Recht einen all-
gemeinen Rahmen, der die bisherigen Geschäftsmodelle 
zufriedenstellend regelt. Für das Industrie-4.0-Umfeld könnte 
geprüft werden, ob und gegebenenfalls unter welchen Vor-
aussetzungen bei der Bestimmung des „potenziellen Wett-
bewerbs“ die konkreten Markteintrittspläne von Unterneh-
men stärkere Berücksichtigung finden können. Dies könnte 
beispielweise im Rahmen der aktuellen Überprüfung der 
Vertikal-GVO und der Horizontal-Leitlinien der Europäischen 
Kommission geschehen. Eine Bewertung und Überwachung 
des Risikos bei notwendigem Informationsaustausch des 
vernetzten Arbeitens würde dadurch für die beteiligten 
Unternehmen erleichtert. 
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4. �Zulässige Kooperationen von Unternehmen 
im Bereich Industrie 4.0
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Management Summary

Viele Anwendungsszenarien von Industrie 4.0 führen zu 
einer stärkeren Vernetzung von Unternehmen unterein
ander und damit einhergehenden neuen Kooperations
formen.

Da für eine Freistellung vom (deutschen) Kartellverbot im 
GWB die europäischen Gruppenfreistellungsverordnungen 
maßgeblich sind, ergibt sich damit vorrangig auf europäi-
scher (Gesetzgebungs-)Ebene Änderungsbedarf, insbesondere 
ist eine zeitnahe Anpassung und Ergänzung der Horizontal-
Leitlinien im Hinblick auf neue Kooperationsformen im 
digitalen Kontext erforderlich. 

Für die Anbahnungsphase von Kooperationen zwischen 
Wettbewerbern sollte eine allgemeine Freistellung einge-
führt werden und zwar unabhängig von etwaigen Markt-
anteilen und der konkreten Art der Kooperation.

Generell sollte die Kommission eine Erhöhung und Verein-
heitlichung der Schwellenwerte für horizontale Kooperati-
onen für die Zeit nach deren Anbahnungsphase erwägen. 
KMU werden häufig nicht in den Genuss der Freistellungs-
verordnungen kommen, da ihr Marktanteil trotz ihrer 
geringen Unternehmensgröße jedenfalls dann oberhalb der 
Schwellen liegt, wenn diese in Nischenmärkten tätig sind. 

Schließlich sollten die Horizontal-Leitlinien klare Richtlinien 
für den Informationsaustausch innerhalb neuartiger 
Kooperationsmodelle vorsehen.

Auch bedarf es klarstellender Regelungen, dass auch bila
terale Standardisierungsvereinbarungen als zulässige Ko
operationen anzuerkennen sind. Die Schaffung von klaren 
Regelungen im Bereich der Produktion ist insbesondere  
für Zuliefervereinbarungen zwischen Wettbewerbern  
erforderlich.

Regelungsbedarf besteht auch dahingehend, dass Wettbe-
werber unabhängig von deren Marktanteilen eine gemein-
same Plattform betreiben dürfen sollten, wenn organisato-
risch und technisch sichergestellt wird, dass es über die 
Plattform nicht zu einer Koordinierung des Preisverhaltens 
der Wettbewerber kommt. 

Ein regulatorischer Konkretisierungsbedarf ergibt sich auch 
im Hinblick auf Kooperationen bei der Softwareentwicklung 
und Softwareerstellung, welchen bei Industrie 4.0 eine 
hohe praktische Bedeutung zukommt.

Bei vertikalen Kooperationen entlang der Wertschöpfungs-
kette besteht ein Risiko sog. „Lock-in-Effekte“, also die fak-
tische Bindung der Kooperationspartner bei hohen Wech-
selbarrieren. Diesen sollte vorzugsweise mit politischer 
Förderung von technischen Standardisierungen entgegen-
gewirkt werden.

Mit der gesetzlichen Normierung des sog. „Vorsitzenden-
schreibens“ und der Ausweitung des sog. „Negativattests“ 
auf Kooperationen sind im Grundsatz wichtige Instru-
mente geschaffen worden, um etwaigen Rechtsunsicher-
heiten bei geplanten Kooperationen mit Wettbewerbern im 
Einzelfall begegnen zu können. Begrüßenswert wäre, wenn 
auf europäischer Ebene mittels des sog. „Comfort Letter“ 
der Europäischen Kommission auch für grenzüberschrei-
tende Industrie-4.0-Kooperationen ein vergleichbares Inst-
rument etabliert werden würde. 

4. ZULÄSSIGE KOOPERATIONEN VON UNTERNEHMEN IM BEREICH INDUSTRIE 4 .0
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A: Steckbrief

Worum geht es:

	• Viele Anwendungsszenarien von Industrie 4.0 führen 
zu einer stärkeren Vernetzung von Unternehmen 
untereinander und damit einhergehenden neuen 
Kooperationsformen. Auch Kooperationen zwischen 
Wettbewerbern bzw. potenziellen Wettbewerbern 
sind unumgänglich, um z. B. digitale Ökosysteme zu 
ermöglichen, welche sich auch im Wettbewerb gegen
über großen außereuropäischen Digitalunternehmen 
behaupten können.70  

	• Manche Kooperationsformen zwischen Unternehmen 
(z. B. Forschungs- und Entwicklungskooperationen 
oder vertikale Kooperationen) sind per Verordnung 
vom Kartellverbot freigestellt und geben damit den 
Unternehmen eine gewisse Sicherheit, wann sie sich 
im kartellrechtlich zulässigen Rahmen bewegen. 

	• Nicht beschriebene Kooperationsformen bedürfen 
einer sogenannten Einzelfreistellung. Jedes Unter-
nehmen muss dabei selbst prüfen und sicherstellen, 
dass die Kooperation den Wettbewerb entweder 
nicht beschränkt oder die Beschränkung im Einzel-
fall gerechtfertigt werden kann. Für Kooperationen 
zwischen Wettbewerbern bieten die sogenannten 
Horizontal-Leitlinien der EU-Kommission wichtige 
Auslegungshinweise, die aber letztlich das Risiko 
einer Fehleinschätzung und der damit verbundenen 
Rechtsunsicherheit für die beteiligten Unternehmen 
nicht maßgeblich beheben. 

	• Die kartellrechtlichen Hürden für eine Freistellung 
von Kooperationen zwischen Wettbewerbern bzw. 
potenziellen Wettbewerbern sind höher als für Ko
operationen zwischen Nicht-Wettbewerbern. Ins
besondere die Ermittlung, ob mit dem Partner ein 
potenzielles Wettbewerbsverhältnis besteht, stellt 
Unternehmen bei geplanten Kooperationen im 
Industrie-4.0-Kontext vor praktische Herausforde-
rungen.

	• Mit der Einführung des § 32c Abs. 2 GWB im Rahmen 
der 10. GWB-Novelle können Unternehmen Koope-
rationen mit Wettbewerbern durch das Bundeskartell-
amt kartellrechtlich bewerten lassen, womit das in 
der Praxis wichtige Instrument des sogenannten 
„Vorsitzendenschreibens“ einen rechtlichen Rahmen 
erhält. Darüber hinaus besteht ein Anspruch auf eine 
Entscheidung des Bundeskartellamts, dass „kein Anlass 
zum Tätigwerden“ besteht (§ 32c Abs. 4 GWB), wenn 
im Hinblick auf eine Zusammenarbeit mit Wettbe-
werbern ein erhebliches rechtliches und wirtschaft
liches Interesse an einer Entscheidung besteht.

	• Es stellt sich die Frage, ob die bisherigen und die mit 
der 10. GWB-Novelle neu eingeführten Regelungen 
für die datenbasierten Kooperationen im Bereich 
Industrie 4.0 ausreichend sind oder ob explizite neue 
Freistellungen oder zusätzliche Instrumente erforder-
lich sind, um Unternehmen angesichts des hohen 
Bußgeldrisikos Rechtssicherheit zu geben.

70	 Als ein Beispiel kann die europäische Initiative GAIA-X genannt werden, siehe dazu https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/gaia-x.html.

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/gaia-x.html
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Sich ergebende Fragen:

	• Ist die Unterscheidung zwischen Gruppenfreistellungs-
verordnungen und unverbindlichen Leitlinien auf 
europäischer Ebene noch sachgerecht? 

	• Muss der Begriff des potenziellen Wettbewerbsver-
hältnisses für Industrie-4.0-Kooperationen neu  
überdacht werden? 

	• Wie kann die Anbahnung von Kooperationen im 
Hinblick auf die Entwicklung von neuen Geschäfts-
modellen kartellrechtlich ermöglicht werden, wenn 
die Art der Kooperation erst gemeinsam erarbeitet 
werden soll? 

	• Wie können Kooperationen zwischen KMU oder 
KMU und großen Unternehmen gefördert werden, 
wenn diese nicht unter eine Gruppenfreistellung  
fallen?

	• Wie kann die Unsicherheit von Unternehmen beim 
Austausch von Informationen innerhalb eines Öko-
systems auf der Grundlage neuartiger Kooperations-
modelle verringert werden?

	• Ab wann liegt eine technische Standardisierung im 
Sinne des Kartellrechts vor? Ist eine bilaterale Koope-
ration zwischen zwei Unternehmen zur Interopera-
bilität ihrer Systeme zulässig oder muss allen Markt-
teilnehmern die Teilnahme erlaubt werden? 

	• Fallen Kooperationen im Bereich Industrie 4.0 unter 
die Freistellung für Produktionsvereinbarungen oder 
besteht hier Anpassungsbedarf?

	• Ist das gemeinsame Betreiben einer B2B-Plattform 
durch Wettbewerber als Vermarktungsvereinbarung 
zulässig? 

	• Um eine Vernetzung zwischen zwei Unternehmen zu 
ermöglichen, müssen Softwarelösungen auch extern 
zugekauft werden. Typischerweise stehen die Unter-
nehmen im Wettbewerb auf dem Nachfragemarkt. Ist 
eine Koordinierung im Hinblick auf die Auswahl 
eines geeigneten Softwareanbieters zulässig oder 
muss die Software zwingend gemeinsam eingekauft 
werden, um unter die Regelungen für Einkaufs-
kooperationen zu fallen?

	• Die bisherigen Kooperationsformen sind freigestellt, 
wenn bestimmte Marktanteilsschwellen nicht über-
schritten werden. Sind Unternehmen mit höheren 
Marktanteilen Kooperationen im Bereich Industrie 4.0 
versagt? 

	• Der BGH und das Bundeskartellamt gehen davon 
aus, dass im Regelfall Gemeinschaftsunternehmen 
gegen das Kartellverbot verstoßen, wenn zumindest 
zwei Muttergesellschaften und das Gemeinschafts
unternehmen weiterhin auf ein und demselben 
Markt tätig sind. Ist diese Regelvermutung für neue 
Geschäftsmodelle im Bereich Industrie 4.0 ein Inno-
vationshindernis?

	• Besteht für Forschungs- und Entwicklungskoopera
tionen im Bereich Industrie 4.0 ein spezifischer Än
derungsbedarf? Sind für Kooperationen bei der Soft-
wareentwicklung oder Softwareerstellung gesonderte 
Freistellungsregelungen erforderlich? 

	• Können vertikale Kooperationen im Bereich Indust-
rie 4.0 wettbewerbsbeschränkende Auswirkungen 
haben? 

	• Sind die gesetzliche Normierung des sogenannten 
„Vorsitzendenschreibens“ gemäß § 32c Abs. 2 GWB 
und des Anspruchs auf eine Entscheidung, dass „kein 
Anlass zum Tätigwerden“ besteht (§ 32c Abs. 4 GWB), 
ausreichend, um etwaigen Rechtsunsicherheiten bei 
geplanten Kooperationen mit Wettbewerbern begeg-
nen zu können? 
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B: Juristische Einschätzung

Eine zunehmende Nachfrage nach flexiblen und umfassen-
den Industrie-4.0-Lösungen erfordert schnelle und flexible 
Anpassungen auf der Anbieterseite. Kooperationen mit 
anderen Anbietern sind notwendig, da nicht alle Anbieter 
den Bedarf so schnell aus eigener Anstrengung heraus be
friedigen können. Kooperationen zwischen Anbietern ver-
schiedener Marktstufen sind kartellrechtlich nur dann rele-
vant, wenn sie wettbewerbsbeschränkende Vereinbarungen 
enthalten. Anders sieht dies für Kooperationen zwischen 
Wettbewerbern oder potenziellen Wettbewerbern aus. Die 
EU-Kommission erkennt an, dass horizontale Vereinbarun-
gen zwischen Wettbewerbern erheblichen Nutzen bringen 
können, und hat einige relevante Kooperationsformen in den 
sog. Horizontal-Leitlinien erwähnt, welche Anhaltspunkte 
für eine Nichtanwendbarkeit des Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. 
eine Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bieten. 
Gegenüber nationalen Gerichten und Kartellbehörden 
haben die Horizontal-Leitlinien jedoch allenfalls eine fakti-
sche, nicht aber eine rechtliche Bindungswirkung. Bindende 
Regelungen sind nur in den Gruppenfreistellungsverord-
nungen für F&E- und Spezialisierungsvereinbarungen zu 
finden. Es sollen hier zunächst die verschiedenen horizon-
talen Kooperationsformen näher betrachtet werden. Die 
Darstellung schließt mit einem kurzen Einblick in die kar-
tellrechtliche Relevanz von vertikalen Kooperationen.

Kooperationen mit potenziellen Wettbewerbern 

Aufgrund der unterschiedlichen kartellrechtlichen Freistel-
lungsvoraussetzungen beginnt im Fall von Kooperationen 
mit anderen Unternehmen jede kartellrechtliche Prüfung 
mit der Klärung der Frage, ob mit dem anderen Unterneh-
men ein aktuelles oder potenzielles Wettbewerbsverhältnis 
besteht. Im Industrie-4.0-Kontext ist diese Frage insbeson-
dere im Hinblick auf ein potenzielles Wettbewerbsverhält-
nis häufig nicht einfach zu beantworten. Ein Unternehmen 
gilt als potenzieller Wettbewerber eines anderen Unterneh-
mens, wenn wahrscheinlich ist, dass es ohne die horizontale 
Vereinbarung im Falle eines geringen, aber anhaltenden 
Anstiegs der relativen Preise innerhalb kurzer Zeit die 
zusätzlichen Investitionen tätigen oder sonstigen Umstel-
lungskosten auf sich nehmen würde, die erforderlich wären, 
um in den relevanten Markt einzutreten, auf dem das 
andere Unternehmen tätig ist (siehe Rn. 10 Horizontal-LL). 

In digitalen Märkten kann dies regelmäßig zu einer sehr 
weiten Reichweite des potenziellen Wettbewerbsbegriffs 
führen. Anders als bei Hardwareprodukten, welche den 
Aufbau neuer Produktionskapazitäten und damit einherge-
hende hohe Investitionskosten erfordern, ist die Eintritts-

schwelle für die Entwicklung von neuer Software und digi-
talen Anwendungen regelmäßig wesentlich niedriger. Oft 
braucht es nur eine neue Geschäftsidee, das technische 
Know-how für die Umsetzung ist entweder bereits vorhan-
den oder leicht erwerbbar. 

Die EU-Kommission sieht zwar ein Korrektiv für die Fest-
stellung eines potenziellen Wettbewerbsverhältnisses vor. 
Die Prüfung muss auf einer realistischen Grundlage erfol-
gen, die rein theoretische Möglichkeit eines Marktzutritts 
reicht nicht aus (Rn. 10 Horizontal-LL). Digitale Märkte sind 
jedoch wesentlich dynamischer als klassische Märkte. Eine 
kartellrechtliche Prüfung kann nach ein paar Wochen oder 
Monaten schon wieder überholt sein. So können Anbieter, 
welche miteinander kooperieren möchten, für ihre Lösungen 
zunächst unterschiedliche Anwendungsbereiche haben und 
nicht im Wettbewerb stehen (z. B. Unternehmen A ist An
bieter von IoT-Anwendungen in der Landwirtschaft und 
Unternehmen B für Energiemanagement). Es ist jedoch 
häufig realistisch, dass es innerhalb kurzer Zeit doch noch 
zu wettbewerblichen Überschneidungen kommt (z. B. 
Unternehmen B erweitert sein Portfolio um Energiemanage-
ment-Software für Landwirtschaft). Da es sich bei geplanten 
Markteintritten um wettbewerbssensible Informationen 
handelt, kann die Abklärung eines potenziellen Wettbewerbs-
verhältnisses auch nicht im Vorfeld mit dem Partner 
durchgeführt werden. 

Ein Lösungsweg könnte sein, dass grundsätzlich nur aktu-
elle Wettbewerbsverhältnisse zu den strengeren kartell-
rechtlichen Anforderungen für Kooperationen zwischen 
Wettbewerbern führen und ein potenzielles Wettbewerbs-
verhältnis nur dann berücksichtigt werden muss, wenn 
geplante Markteintritte zum Zeitpunkt des Beginns der 
Kooperation unmittelbar bevorstehen und bereits öffent-
lich bekannt gegeben wurden. Dann hat sich ein mögliches 
Wettbewerbsverhältnis ausreichend konkretisiert und der 
andere Partner kann die kartellrechtliche Selbstveranlagung 
gesichert anhand öffentlich verfügbarer Informationen 
durchführen.71 

Anbahnung von neuen Kooperationen

Im Industrie-4.0-Kontext ist eine neue Art der Anbahnung 
von Kooperationen zu beobachten. Im klassischen Produkt
geschäft geht der Kooperation eine strategische Entschei-
dung voraus: Was fertige ich selbst? Welche Vorleistungen 
beziehe ich extern? Welche Produkte möchte ich weiter-
entwickeln? Mache ich dies allein oder brauche ich einen 
Entwicklungspartner? Wie sieht mein Kundenkreis aus? 
Kooperationen im Industrie-4.0-Kontext haben häufig 
einen anderen Ansatz. Der Partner hat ein interessantes 

71	 Dies gilt unbeschadet der Berücksichtigung des potenziellen Wettbewerbs im Rahmen der Bekanntmachung der Kommission über die  
Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, die derzeit zur Überarbeitung ansteht. 
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Portfolio und einen breiten Kundenzugang. Man möchte 
mit dem Partner zusammenarbeiten, aber die genaue Art 
der Zusammenarbeit soll erst gemeinsam mit dem Partner 
evaluiert werden. Oder die Technologie steht fest (z. B. Block
chain-Technologie) und man möchte mit dem Partner auf 
dieser Technologie basierende neue Geschäftsmodelle ent-
wickeln und die Technologie gemeinsam monetarisieren. 
Hierzu kann eine gemeinsame Betrachtung des Marktes, 
Kundenkreises und auch gegebenenfalls eine Abstimmung 
der Vertriebsstrategie erforderlich sein, also der Austausch 
von wettbewerbssensiblen Informationen. 

Die gemeinsame Entwicklung von neuen Produkten oder 
Technologien ist von der F&E-GVO erfasst. Nicht erfasst ist 
die gemeinsame Entwicklung von neuen Geschäftsmodel-
len oder neuen Geschäftsideen basierend auf existierenden 
Produkten und Technologien. Die kartellrechtlichen Be
schränkungen in Form einer frühzeitigen Definition der 
Kooperationsform und die damit einhergehende Prüfung 
von Marktanteilen, deren Schwellen je nach Kooperations-
form noch dazu unterschiedlich definiert werden, können 
gerade in einem sehr frühen Stadium der Anbahnung von 
Kooperationen innovationshemmend wirken. 

Denkbar wäre die Einführung einer allgemeinen Freistellung 
für die sogenannte Anbahnungsphase von Kooperationen, 
und zwar unabhängig von etwaigen Marktanteilen und der 
konkreten Art der Kooperation. Alternativ wäre eine Privi-
legierung für bestimmte Arten von Kooperationen möglich, 
wie zum Beispiel im vorwettbewerblichen Bereich und/
oder im Falle von Kern- und Schlüsseltechnologien, indem 
rechtliche Experimentierräume geschaffen werden, im 
Rahmen derer Unternehmen neue Formen der Zusammen-
arbeit zunächst ausprobieren können. Ausschließlich wenn 
eine Kooperation nur zum Schein vorgeschoben wird, um 
einen ansonsten wettbewerbswidrigen Informationsaus-
tausch zu ermöglichen, oder der Informationsaustausch 
über das Erforderliche hinausgeht, sollte das Kartellrecht 
regulatorisch eingreifen. 

Kooperationen zwischen KMU und KMU und großen 
Unternehmen

Jenseits der Anbahnungsphase sollte die Kommission zudem 
die Marktanteilsschwellen überprüfen. Die Freistellungs
voraussetzungen der horizontalen Gruppenfreistellungsver
ordnungen orientierten sich sehr stark an den kombinierten 
Marktanteilen der kooperationswilligen Unternehmen.  
Die Gruppenfreistellungsvoraussetzungen sind bereits dann 
nicht mehr anwendbar, wenn die kombinierten Marktan-
teile der kooperationsgeneigten Unternehmen den Schwel-
lenwert von 20 % (Spezialisierungs-GVO) bzw. 25 % (F&O-GVO) 
überschreiten. Nach den Horizontal-LL geht die Kommission 
bei einem Marktanteil von weniger als 15 % auf den Einkaufs- 
und auf den Verkaufsmärkten sowie bei einem gemeinsamen 

Marktanteil der Parteien von nicht mehr als 15 % bei Ver-
marktungsvereinbarungen in der Regel nicht von einer 
Wettbewerbsbeschränkung aus.

Gerade KMU sind auf die Synergieeffekte aus Kooperationen 
in besonderem Maße angewiesen. Gleichwohl werden KMU 
häufig nicht in den Genuss der Freistellungsverordnungen 
kommen, da ihr Marktanteil trotz ihrer geringen Unterneh-
mensgröße jedenfalls dann oberhalb der Schwellen liegt, 
wenn sie in Nischenmärkten tätig sind. Auch Kooperationen 
zwischen großen Unternehmen und KMU fallen häufig von 
vornherein aus dem Anwendungsbereich der Freistellungen, 
obwohl für solche Kooperationen gerade ein Bedarf besteht. 
Die Kommission sollte eine Erhöhung und Vereinheitlichung 
der Schwellenwerte für horizontale Kooperationen, min-
destens auf 30 %, erwägen. Auf diese Weise könnten auch 
die Unwägbarkeiten bei der Bestimmung der relevanten 
Marktanteile – hinsichtlich der für die Unternehmen oft 
schwierigen notwendigen Schätzung des Gesamtmarktvo-
lumens und der Marktanteile der Kooperationspartner – 
ein wenig gesenkt werden. 

Informationsaustausch bei neuartigen Kooperationsmo-
dellen und Gemeinschaftsunternehmen

Auf Seiten der Unternehmen besteht gerade bei neuartigen 
Kooperationsmodellen erhebliche Unsicherheit hinsichtlich 
der Informationen, die jene austauschen dürfen. Neue Ko
operationssysteme gerade im digitalen Bereich erfordern 
zwangsläufig ein gewisses Maß an Informationsaustausch, 
Datenteilung und -pooling zwischen den beteiligten Unter-
nehmen. Die Horizontal-Leitlinien sollten diesem Bedarf 
Rechnung tragen und klare Richtlinien für den Informati-
onsaustausch innerhalb neuer Kooperationsmodelle liefern. 
Es fehlt den Unternehmen derzeit an klaren Vorgaben be
züglich der Grenzen eines erlaubten Informationsaustau-
sches. Insbesondere im Hinblick auf Ökosysteme könnte 
klargestellt werden, dass ein Austausch von Informationen 
innerhalb des Ökosystems (Intra-Ökosystem), z. B. von 
mehreren Unternehmen initiierte Plattformen, gegebenen-
falls nur dann dem Wettbewerb schaden kann, wenn keine 
ausreichende Konkurrenz durch andere Ökosysteme (Inter-
Ökosystem) besteht. Die dahinterliegende Idee ist, dass 
durch entsprechende Kooperationen zwischen Unterneh-
men, sowohl derselben Branche angehörend als auch bran-
chenübergreifend, neue europäische Player entstehen, die 
im digitalen Bereich eine Gegenmacht zu den außereuro-
päischen digitalen Champions bilden. 

Klare Vorgaben fehlen im Übrigen auch hinsichtlich eines 
Informationsaustausches bei Gemeinschaftsunternehmen 
(GU), die angesichts der zunehmenden Notwendigkeit von 
Kooperationen mit anderen Unternehmen ebenfalls eine 
erhebliche praktische Bedeutung in den digitalen Märkten 
erfahren. Für die praktische Rechtsanwendung hilfreich 
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wäre insbesondere eine Erläuterung, inwiefern Art. 101 
AEUV anwendbar ist auf die Informationsflüsse 

	• innerhalb des GU (z. B. Informationsaustausch zwischen 
Mitarbeitern des GU, die von ihren Müttern jeweils ent-
sandt wurden), 

	• zwischen dem GU und den Muttergesellschaften (z. B. 
Informationen, die zur Steuerung des GU notwendig 
sind, oder auf die Nutzung der im GU gewonnenen 
Erkenntnisse innerhalb der jeweiligen Muttergesell-
schaften bei anderen Projekten), 

	• zwischen den Müttern, soweit sie das GU betreffen. 

Wichtig wäre hier außerdem eine Erleichterung der Mög-
lichkeiten des Informationsaustauschs mit einem (mit-)
kontrollierten Tochterunternehmen. Es sollte hier ein 
Gleichlauf geschaffen werden mit der Regelung zu den 
alleinkontrollierten Unternehmen, die als Teil eines ein-
heitlichen Unternehmens und damit nicht als Wettbewer-
ber angesehen werden (Rn. 11 der Horizontal-LL). Entschei-
dend ist immer, ob ein bestimmender Einfluss über ein 
Unternehmen ausgeübt werden kann, was sowohl bei 
einem allein- als auch bei einem mitkontrollierten Unter-
nehmen gleichermaßen der Fall ist.

Kooperationen zu Standardisierungen

Mit der stärkeren Vernetzung im Rahmen von Industrie 4.0 
gewinnen vor allem Kooperationen im Bereich der Standar-
disierung an Bedeutung. Die EU-Kommission sieht gemäß 
ihren Horizontal-Leitlinien in Standardisierungsvereinba-
rungen keine unzulässige Wettbewerbsbeschränkung, wenn 
a) alle Marktteilnehmer die Möglichkeit der uneingeschränk-
ten Mitwirkung am Normungsprozess haben, b) das Verfah-
ren für die Annahme der betreffenden Norm transparent ist, 
c) die Einhaltung des Standards freiwillig ist und d) Dritten 
Zugang zu der Norm zu fairen, zumutbaren und diskrimi-
nierungsfreien Bedingungen gewährt wird (Rn. 280 Hori-
zontal-LL). 

Die Einhaltung dieser Voraussetzungen ist bei Standardisie-
rungen durch Normenorganisationen oder Konsortien ein-
fach umzusetzen. Bei den Anwendungsszenarien Industrie 4.0 
erfolgt die konkrete Zusammenarbeit jedoch häufig bilate-
ral oder innerhalb eines eingeschränkten Kreises von Markt-
teilnehmern, um neue Geschäftsmodelle mittels einer 
gegenseitigen Vernetzung und Interoperabilität zu erschlie-
ßen oder Lieferbeziehungen datenbasiert zu automatisieren. 
Zum Zeitpunkt der Kooperation ist noch nicht absehbar, ob 
sich daraus ein Branchenstandard entwickeln kann. Soweit 
im Rahmen einer kartellrechtsneutralen Zusammenarbeit 
Fragen der Vernetzung und Interoperabilität mit zu lösen 
sind, sollte der Lösung dieser Fragen grundsätzlich schon 

keine wettbewerbsbeschränkende Wirkung zukommen oder 
sie sollten vom Immanenzgedanken profitieren können. 
Gleichzeitig ist es aber oftmals effizienter, bereits zu einem 
frühen Zeitpunkt möglichst viele Marktteilnehmer zu Fra-
gen der Vernetzung und Interoperabilität zu beteiligen, damit 
nicht für jede Transaktion aufwändig Einzelfalllösungen 
erarbeitet werden müssen.

Nach Auffassung der EU-Kommission muss Dritten kein 
Zugang zu dem Standard gewährt werden, solange mehrere 
konkurrierende Standards existieren oder ein wirksamer 
Wettbewerb zwischen genormten und nicht genormten 
Lösungen herrscht (Rn. 294 Horizontal-LL). Wettbewerbs-
beschränkende Auswirkungen könnten dann gegeben sein, 
wenn die Wahrscheinlichkeit groß ist, dass sich de facto ein 
branchenüblicher Standard entwickeln kann. Diese Gefahr 
sieht die EU-Kommission insbesondere bei hohen Markt-
anteilen der Wettbewerber. Eine genaue Festlegung von 
Marktanteilsschwellen fehlt jedoch. Vielmehr gesteht die 
EU-Kommission sogar zu, dass auch hohe Marktanteile der 
Parteien nicht unbedingt den Schluss zulassen, dass die 
Norm wahrscheinlich wettbewerbsbeschränkende Auswir-
kungen hat (Rn. 296 Horizontal-LL). Dieses weiche Krite-
rium führt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit. 

Kooperationen in der Produktion 

Produktionsvereinbarungen zwischen Wettbewerbern in 
Form einer einseitigen oder gegenseitigen Spezialisierung 
sowie Vereinbarungen über die gemeinsame Produktion 
sind nach der Spezialisierungs-GVO in der Regel freigestellt, 
wenn der gemeinsame Marktanteil nicht mehr als 20 % 
beträgt. Anwendungsszenarien von Industrie 4.0 können in 
eine solche Spezialisierung münden, es sind aber auch An
wendungsszenarien denkbar, welche keine Spezialisierung 
in diesem Sinne darstellen. So soll beispielsweise bei der 
auftragsgesteuerten Produktion oder wandlungsfähigen 
Fabrik die Produktion flexibel an aktuelle Produktionska-
pazitäten angepasst werden können, ohne dass die eigene 
Produktion eingestellt, eingeschränkt oder mit einem Wett
bewerber tatsächlich zusammengelegt wird. Auch hier kann 
es zu einer Angleichung des Outputs und der Produktions-
kosten kommen. Es ist unbestreitbar, dass auch diese Ko
operationen zu Effizienzgewinnen in Form von Kostenein-
sparungen oder besseren Produktionstechnologien führen 
können, weshalb die Regelungen der Spezialisierungs-GVO 
um diese Anwendungsszenarien ergänzt werden sollten. 
Hohe Marktanteile der kooperierenden Unternehmen müs-
sen dabei nicht unbedingt zu dem Schluss führen, dass die 
Kooperation wettbewerbsbeschränkende Auswirkungen hat. 

Als eine mögliche zulässige Form der Zusammenarbeit bei 
der Produktion werden Zuliefervereinbarungen zwischen 
Wettbewerbern nur am Rande in den Horizontal-Leitlinien 
erwähnt (Rn. 150 der Horizontal-LL). Zuliefervereinbarungen 
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zwischen Wettbewerbern oder potenziellen Wettbewerbern 
über Produkte, Dienstleistungen, Softwarelösungen oder 
Daten sind für viele Anwendungsszenarien von Industrie 4.0 
essenziell, um dem Bedarf an flexiblen und schnellen neuen 
Lösungen gerecht werden zu können. In dem Zusammen-
hang wäre zunächst an eine klarstellende Erweiterung des 
Arbeitsgemeinschaftsgedankens zu denken, um Kooperati-
onen im Bereich Industrie 4.0 von vornherein aus dem An
wendungsbereich von Art. 101 Abs. 1 AEUV auszunehmen. 
Der bereits erwähnte Bedarf nach schnellen, kompatiblen 
Lösungen macht Kooperationen im Kundeninteresse uner-
lässlich, da häufig kein Anbieter in der Lage ist, ohne Weite-
res die passenden Produkte zu liefern, insofern also auf die 
Zusammenarbeit mit anderen – potenziell konkurrieren-
den – Anbietern angewiesen ist. Der Arbeitsgemeinschafts-
gedanke ist nach derzeitiger Rechtsanwendungspraxis auf 
Zusammenarbeitsformen zwischen potenziellen Wettbe-
werbern aufgrund des Erfordernisses der Unerlässlichkeit 
allerdings hohen Hürden ausgesetzt. Insofern wäre an eine 
verbindliche gesetzgeberische Klarstellung im Sinne einer 
tatbestandlichen Ausweitung des Arbeitsgemeinschaftsge-
dankens zu denken. Angesichts seines de lege lata sehr 
engen Anwendungsbereichs werden Zuliefervereinbarun-
gen in der Praxis als nach Art. 101 Abs. 3 AEUV freistel-
lungsfähig angesehen, solange diese nicht vorgeschoben 
werden, um einen Austausch über wettbewerbssensible 
Informationen (womöglich auch aus Rohdaten oder Daten 
als Ergebnis einer Datenveredlung) zu ermöglichen, und der 
Informationsaustausch sich im Sinne des Unerlässlichkeits-
kriteriums auf die konkrete Zulieferung beschränkt. Der von 
den Horizontal-Leitlinien vorgesehene Safe Harbor (20 % 
gemeinsamer Marktanteil) gestaltet sich in dem Zusammen-
hang allerdings wegen der Unwägbarkeiten bei der Markt
abgrenzung, insbesondere bei der Analyse potenziellen 
Wettbewerbs, häufig als komplex, schwierig und aufwändig – 
insbesondere, wenn die Zusammenarbeit im Wesentlichen 
auf dem Zugang zu bzw. Austausch von Daten aus Produk-
tionsprozessen basiert, denen als solchen keine geeigneten 
Kriterien für eine Marktabgrenzung zugewiesen werden 
können – ohne dass ein zufriedenstellendes Maß an Rechts
sicherheit gewährleistet werden kann. Eine marktanteils
unabhängige klarstellende Regelung oder zumindest deut-
liche Erhöhung der Marktanteilschwellen wäre insoweit 
wünschenswert. 

Kooperationen im Vertrieb

Anwendungsszenario von Industrie 4.0 im Vertrieb kann das 
gemeinsame Betreiben einer Plattform sein, um hierüber 
z. B. Value Based Services zu vertreiben. Horizontale Koope-
rationen bei Plattformen sind bislang nur unter sehr engen 
Voraussetzungen als sogenannte Vermarktungsvereinba-

rungen freistellungsfähig, u. a. wenn der gemeinsame Markt
anteil nicht mehr als 15 % beträgt, und erlauben in absoluten 
Ausnahmefällen sogar Preisfestsetzungen für die über die 
Plattform vertriebenen Value Based Services (Rn. 254 Hori-
zontal-LL). 

Entscheidend für das Funktionieren einer Plattform sind 
die Netzwerkeffekte. Je mehr Anbieter auf der Plattform 
agieren, desto attraktiver wird diese für die Nachfrager. Die 
Anbieter sind häufig Wettbewerber oder zumindest poten-
zielle Wettbewerber. Eine Beschränkung der Anbieter auf 
Nicht-Wettbewerber oder auf Wettbewerber mit geringen 
Marktanteilen würde die Attraktivität der Plattform erheb-
lich senken, etwaige Netzwerkeffekte konterkarieren und 
damit dem Grundkonzept einer Plattform zuwiderlaufen. 
Etablierte reine Plattformbetreiber würden bevorzugt wer-
den. Ist organisatorisch und technisch sichergestellt (z. B. 
durch Einrichtung von sogenannten „Chinese Walls“), dass 
es zwischen den Anbietern nicht zu einer Koordinierung 
des Preisverhaltens über die Plattform kommt, muss der 
gemeinsame Vertrieb über eine Plattform kartellrechtlich 
zulässig sein, und zwar unabhängig von den Marktanteilen 
der Anbieter.

Im Hinblick auf das Risiko eines koordinierten Preisverhal-
tens über die Plattform ist zu unterscheiden zwischen aktiv 
vorgenommenen Preisabsprachen über die Plattform selbst 
und der solchen Plattformen typischerweise innewohnen-
den Transparenz, die sich auch auf Preise von Wettbewerbern 
beziehen kann. Bei Ersterem handelt es sich um einen klaren 
schwerwiegenden Kartellverstoß, bei Letzterem dagegen 
um einen Umstand, der im Ergebnis erfahrungsgemäß zu 
einem deutlich erhöhten Preisdruck führt und damit im 
Zweifel wettbewerbsfördernder Natur ist. 

Kooperationen über Gemeinschaftsunternehmen

Der BGH und das Bundeskartellamt gehen davon aus, dass 
im Regelfall Gemeinschaftsunternehmen gegen das Kartell-
verbot verstoßen, wenn zumindest zwei Muttergesellschaf-
ten und das Gemeinschaftsunternehmen weiterhin auf ein 
und demselben Markt tätig sind.72 Plattformen leben von 
den Netzwerkeffekten, also dass möglichst viele Anbieter 
und damit auch Wettbewerber mitmachen. Es kann ver-
schiedene Gründe geben, warum hierfür Kooperationen in 
Form eines Gemeinschaftsunternehmens mit einem oder 
mehreren Wettbewerbern erforderlich sind. So mag es 
berechtigte Vorbehalte geben, die eigenen Produkte oder 
Dienstleistungen über eine Plattform eines Wettbewerbers 
zu vertreiben, und es kommt nur eine Beteiligung als 
gleichberechtigter Partner in Form eines Gemeinschaftsun-
ternehmens in Betracht. Auch ist denkbar, dass ein Unter-

72	 BGH, Beschluss vom 08.05.2001, „Ostfleisch“, KVR 12/99, WuW DE-R 711; BKartA, Bericht zur Entflechtung von Gemeinschaftsunternehmen 
im Bereich Walzasphalt, Juli 2015, Rn. 75 ff.
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nehmen das Risiko eines neuen Geschäftsmodells zunächst 
lieber mit einem weiteren Partner teilen möchte, ohne je
doch die bisherigen „klassischen“ Vertriebswege zugunsten 
des Gemeinschaftsunternehmens aufgeben zu wollen und 
alles auf eine Karte zu setzen. Ist organisatorisch und tech-
nisch sichergestellt, dass das Gemeinschaftsunternehmen 
unabhängig von den Muttergesellschaften am Markt agiert, 
entsteht mit dem Gemeinschaftsunternehmen ein zusätzli-
cher Marktteilnehmer zu den im Wettbewerb stehenden 
Muttergesellschaften und ist damit wettbewerbsfördernd.73  
Es ist gerade nicht der Regelfall, dass Gemeinschaftsunter-
nehmen nur zu dem Zweck gegründet werden, eine Koor-
dinierung der Muttergesellschaften zu ermöglichen. Eine 
Vermutung zulasten der Unternehmen stellt ein erhebliches 
Innovationshindernis für neue Geschäftsmodelle im Bereich 
Industrie 4.0 dar. 

Kooperationen beim Einkauf 

Müssen Software oder Services für die Vernetzung zwischen 
zwei Unternehmen extern zugekauft werden, ist dies in 
Form einer Einkaufskooperation möglich, wenn die kartell-
rechtlichen Marktanteilsschwellen von 15 % auf dem Nach-
frage- und Absatzmarkt nicht überschritten werden (Rn. 208 
Horizontal-LL). Doch auch ohne gemeinsamen Einkauf muss 
eine Koordinierung über die Auswahl eines geeigneten Soft
wareanbieters und die technischen Anforderungen als not-
wendige Nebenabrede für eine Vernetzung zwischen zwei 
Unternehmen zulässig sein. Ein Austausch über kommerzi-
elle Einkaufskonditionen wäre bei getrenntem Einkauf 
dagegen nicht mehr erforderlich. 

Forschungs- & Entwicklungskooperationen,  
Lizenzverträge und Softwareentwicklungen 

Die weitreichendsten Kooperationsmöglichkeiten für Unter
nehmen bestehen im Bereich der Forschung & Entwicklung. 
Reine F&E-Kooperationen ohne Verwertungsbeschränkun-
gen stellen gemäß Art. 2 Abs. 1 S. 1 F&E-GVO regelmäßig 
schon keine Wettbewerbsbeschränkung im Sinne von Art. 101 
Abs. 1 AEUV dar. Für F&E-Kooperationen mit Verwertungs-
beschränkungen sieht die F&E-GVO ein komplexes Rege-
lungswerk vor, welches die Zulässigkeit davon abhängig 
macht, ob die kooperierenden Unternehmen Wettbewerber 
sind (Art. 4 F&E-GVO) und keine sogenannten schwarzen 

Klauseln (Art. 5 F&E-GVO) oder grauen Klauseln (Art. 6 F&E
GVO) vorliegen. F&E-Kooperationen im Bereich Industrie 4.0 
unterscheiden sich vom Grundsatz her nicht von anderen 
F&E-Kooperationen, da die Regelungen unabhängig vom 
Entwicklungsgegenstand gelten. 

Im Hinblick auf Kooperationen im Rahmen von gemein
samer Softwareentwicklung oder bei Softwareerstellungs-
verträgen ist der Begriff der Forschung & Entwicklung in 
Art. 1 Abs. 1 lit. c) F&E-GVO jedoch zu weit gefasst. Gemäß 
Art. 1 Abs. 1 lit. c) der F&E-GVO ist der „Erwerb von Know-
how“ und „die Erlangung von Rechten des geistigen Eigen-
tums an den Ergebnissen“ Forschung und Entwicklung im 
Sinne der F&E-GVO. Da Software dem Urheberrecht unter-
fällt, könnte nach dem Wortlaut jede banale Softwareerstel-
lung der F&E-GVO unterliegen. In der Konsequenz würde 
dies bedeuten, dass dem Softwareersteller gemäß Art. 3  
Abs. 2 F&E-GVO immer Zugang zu den Arbeitsergebnissen 
gewährt werden muss. Mag dies bei Softwareentwicklungen 
gerechtfertigt sein, welche neuartig und mit einer gewissen 
schöpferischen Tiefe verbunden sind (z. B. im Bereich Künst
licher Intelligenz), gibt es bei Industrie 4.0 jedoch auch zahl
reiche Softwareerstellungsverträge, welche als reine Werk- 
bzw. Werklieferungsverträge zu qualifizieren wären bzw. im 
Rahmen der agilen Softwareentwicklung dienstvertraglich 
ausgerichtet sind.74 

Auch die TT-GVO, welche ebenfalls auf Software-Urheber-
rechte Anwendung findet (siehe Art. 1 Abs. 1 lit. b), vii) TT-
GVO), führt zu keinen eindeutigen Ergebnissen. Gemäß  
Art. 1 Abs. 1 lit. c), ii) TT-GVO gilt die TT-GVO nur, wenn  
die Lizenzierung „mit dem Ziel der Produktion von Ver-
tragsprodukten“ erfolgt. Reine Vertriebslizenzen sind vom 
Anwendungsbereich der TT-GVO ausgenommen (7. Erwä-
gungsgrund der TT-GVO). Zwischen produktionsbezogenen 
Softwarelizenzen und reinen Vertriebslizenzen gibt es 
jedoch zahlreiche andere Arten der Softwareentwicklung 
und Softwareerstellung, deren kartellrechtliche Einordnung 
unklar bleibt. Zudem gelten nach der TT-GVO unterschied-
liche Marktanteilsschwellen, je nachdem ob es sich bei den 
Kooperationspartnern um konkurrierende Unternehmen 
handelt oder nicht. Gerade im Bereich Software ist die Be
stimmung eines Wettbewerbsverhältnisses und der Markt-
anteile komplex und in der Praxis schwierig umsetzbar. Eine 
generelle Anhebung der Marktanteilsschwellen der TT-
GVO würde das Anwendungsrisiko für die kooperierenden 
Unternehmen reduzieren. Zudem sollte das Erfordernis, 

73	 So auch BKartA Beschluss vom 26.01.2001 – B 3-110/00, BeckRS 2001, 10480, beck-online.

74	 Zur Abgrenzung könnte das Frascati-Handbuch dienen (https://ec.europa.eu/eurostat/ramon/statmanuals/files/Frascati_Manual_2015_de.pdf). 
Beim Frascati-Handbuch handelt es sich um ein international anerkanntes Standardwerk der OECD zur Methodik der Erhebung und Ver-
wendung von F&E-Statistiken. In Ziffer 2.71 des Frascati-Handbuchs sind Beispiele aufgeführt, welche als Forschung & Entwicklung im Bereich 
Software angesehen werden, wie z. B. Entwicklung neuer Betriebssysteme, Schaffung neuer oder effizienterer Algorithmen auf Basis neuer 
Techniken, Schaffung neuer und originärer Verschlüsselungs- oder Versicherungstechniken. Gemäß Ziffer 2.72 des Frascati-Handbuchs werden 
routinemäßige Software-Aktivitäten nicht als F&E betrachtet, wie z. B. die Entwicklung von Anwendungssoftware und Informationssystemen 
für Unternehmen unter Einsatz bekannter Methoden und bereits existierender Softwaretools.

https://ec.europa.eu/eurostat/ramon/statmanuals/files/Frascati_Manual_2015_de.pdf
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dass die Lizenzierung die Produktion von Vertragsproduk-
ten zum Ziel haben muss, gestrichen werden. Aus Sicht des 
Softwareentwicklers und des Auftraggebers macht es kei-
nen Unterschied, wo die Software eingesetzt wird. 

Vertikale Kooperationen

Industrie-4.0-Anwendungen führen auch zu einer engeren 
Vernetzung innerhalb der Wertschöpfungskette zwischen 
Unternehmen verschiedener Marktstufen. Solche vertikalen 
Kooperationen unterliegen nur dann einer kartellrechtlichen 
Prüfung, wenn sie Wettbewerbsbeschränkungen enthalten. 
Abgesehen von den sog. schwarzen oder grauen Klauseln 
sind diese wiederum nach der Vertikal-GVO freigestellt, 
wenn die Marktanteile auf dem jeweiligen Anbieter- bzw. 
Nachfragemarkt nicht mehr als 30 % betragen. Die digitale 
Vernetzung innerhalb der Wertschöpfungskette begünstigt 
Lock-in-Effekte und kann zu faktischen Exklusivitätsbindun-
gen sowohl des Anbieters als auch des Nachfragers führen. 
Die Verständigung auf eine bestimmte technische Lösung 
erschwert den Wechsel zu anderen Kooperationspartnern, 
und zwar unabhängig von etwaigen Marktanteilen. Um sol-
che Lock-in-Effekte von vornherein zu reduzieren, kommt 
der Standardisierungsarbeit von Organisationen wie Platt-
form Industrie 4.0 erhebliche praktische Bedeutung zu. 
Lösungen müssen über technische Standardisierungen und 
deren politische Förderung gefunden werden. Das Kartell-
recht kann hier allenfalls als ultima ratio dienen, um Verschie-
bungen bei zu hohen Marktmächten entgegenzusteuern. 

Klärung der Zulässigkeit von Kooperationen mit  
Kartellbehörden

Mit der Einführung des § 32c Abs. 2 GWB im Rahmen der 
10. GWB-Novelle können Unternehmen Kooperationen 
mit Wettbewerbern durch das Bundeskartellamt kartell-
rechtlich bewerten lassen. Damit wird die vom Bundeskar-
tellamt bereits gelebte Praxis gesetzlich verankert, Unter-
nehmen mittels sogenanntem „Vorsitzendenschreiben“ mehr 
Rechtssicherheit bei Kooperationen zu geben. Darüber hin-
aus besteht ein Anspruch auf eine Entscheidung des Bundes-
kartellamts, dass „kein Anlass zum Tätigwerden“ besteht  
(§ 32c Abs. 4 GWB). Ein solches „Negativattest“ setzt ein 
„erhebliches rechtliches und wirtschaftliches Interesse“  
der kooperierenden Unternehmen voraus. Weiter gilt der 
Anspruch nach § 32c Abs. 4 GWB nur für die Zusammen
arbeit mit Wettbewerbern. Wie oben erläutert, stellen aber 
im digitalen Kontext die Marktabgrenzung und die Ermitt-

lung, ob ein Wettbewerbs- oder potenzielles Wettbewerbs-
verhältnis zum Kooperationspartner besteht, eine der Her-
ausforderungen in der Beratungspraxis dar. Zudem kann 
sich eine rechtliche Unsicherheit auch bei rein vertikalen 
Kooperationen ergeben, sodass eine Erweiterung des An
wendungsbereichs auf jegliche Zusammenarbeitsformen 
mit anderen Unternehmen oder Marktteilnehmern zu 
begrüßen wäre. 

Von besonderer praktischer Bedeutung können auch die in 
§ 32c Abs. 3 GWB genannten Verwaltungsgrundsätze des 
Bundeskartellamts sein, welche den Unternehmen Anwen-
dungshinweise geben können, ohne das Bundeskartellamt 
in jedem Einzelfall kontaktieren zu müssen. Oft bringen 
neue Kooperationsmodelle, welche im Rahmen eines Proof 
of Concepts in einer Nische zunächst nur getestet werden 
sollen und für die kooperierenden Unternehmen in der 
Gesamtbetrachtung deshalb nicht von erheblicher Bedeu-
tung sind, einen großen kartellrechtlichen Beratungsaufwand 
und damit einhergehende Rechtsunsicherheit mit sich. 
Allerdings muss sichergestellt sein, dass die Verwaltungs-
grundsätze des Bundeskartellamts nicht im Widerspruch 
zu den Horizontal-Gruppenfreistellungsverordnungen bzw. 
Leitlinien der EU-Kommission stehen oder einen strengeren 
Maßstab festsetzen und damit für grenzüberschreitende 
Kooperationen ein nationaler Flickenteppich an unterschied-
lichen kartellrechtlichen Regelungen und Grundsätzen 
entsteht. 

Dem sog. Vorsitzendenschreiben und dem „Negativattest“ 
des Bundeskartellamts vergleichbar ist der sog. „Comfort 
Letter“ der EU-Kommission. Obwohl dieses Instrument be
reits länger vorgesehen ist, wurde es erst durch die Covid-
19-Krise neu zum Leben erweckt.75 Zahlreiche Unternehmen 
haben von dieser Möglichkeit inzwischen Gebrauch gemacht. 
Es zeigt sich, dass in der Praxis ein erheblicher Bedarf nach 
mehr Rechtssicherheit gegeben ist, insbesondere wenn es 
sich um neue Sachverhalte handelt, welche sich nicht in 
den Horizontal-Gruppenfreistellungsverordnungen oder 
Leitlinien der EU-Kommission wiederfinden. Eine feste 
Etablierung des Comfort Letters könnte auch für neue 
Industrie-4.0-Sachverhalte eine sinnvolle Option sein.  
Auch die von der Bundesregierung eingesetzte Kommis-
sion Wettbewerbsrecht 4.0 hatte empfohlen, für neuartige 
Formen der Kooperation in der Digitalwirtschaft auf euro-
päischer Ebene ein freiwilliges Anmeldeverfahren mit 
Anspruch auf eine Entscheidung in kurzer Frist (90 Tage) 
einzuführen und hierzu die Generaldirektion Wettbewerb 
personell zu verstärken.76 

75	 Mitteilung der EU-Kommission 2020/C 116 I/02: Befristeter Rahmen für die Prüfung kartellrechtlicher Fragen der Zusammenarbeit von 
Unternehmen in durch den derzeitigen Covid 19-Ausbruch verursachten Notsituationen.

76	 Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 vom September 2019, S. 63, abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/
Wirtschaft/bericht-der-kommission-wettbewerbsrecht-4-0.pdf?__blob=publicationFile&v=12.

https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/bericht-der-kommission-wettbewerbsrecht-4-0.pdf?__blob=publicationFile&v=12
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/bericht-der-kommission-wettbewerbsrecht-4-0.pdf?__blob=publicationFile&v=12
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C: �Handlungsoptionen und Handlungs
empfehlungen

§ 2 Abs. 2 GWB verweist hinsichtlich der Freistellung vom 
Kartellverbot auf die europäischen Gruppenfreistellungs-
verordnungen. Änderungsbedarf ergibt sich damit vorran-
gig auf europäischer Ebene. Für horizontale Kooperationen 
enthalten die Horizontal-Leitlinien der EU-Kommission 
wichtige erste Anhaltspunkte. Gegenüber Gruppenfreistel-
lungsverordnungen haben diese jedoch den Nachteil, dass 
sie lediglich Auslegungsdirektiven formulieren. Sie vermögen 
die Kommission selbst zu binden, nicht aber die nationalen 
Kartellbehörden und Gerichte. Aufgrund der wachsenden 
praktischen Bedeutung von Kooperationen zwischen Wett-
bewerbern im Bereich Industrie 4.0 ist eine neue Gruppen-
freistellungsverordnung für horizontale Zusammenarbeit 
(sog. „Horizontal-GVO“) vorzugswürdig, welche den koope-
rierenden Unternehmen die entsprechende Rechtssicherheit 
bietet. Soweit die Umsetzung einer solchen Horizontal-GVO 
politisch schwierig erscheint, ist in jedem Fall eine zeitnahe 
Anpassung und Ergänzung der Horizontal-Leitlinien im 
Hinblick auf neue Kooperationsformen im digitalen Kon-
text erforderlich. Zu begrüßen ist, dass die EU-Kommission 
den Änderungsbedarf ebenfalls erkannt hat und die ent-
sprechenden Schritte bereits eingeleitet hat.77  

Die strengeren kartellrechtlichen Freistellungsvorausset-
zungen sollten grundsätzlich nur auf aktuelle Wettbewerber 
Anwendung finden. Ein potenzielles Wettbewerbsverhältnis 
sollte nur dann berücksichtigt werden müssen, wenn geplante 
Markteintritte zum Zeitpunkt des Beginns der Kooperation 
bereits öffentlich bekannt gegeben wurden. Dann hat sich 
ein mögliches Wettbewerbsverhältnis ausreichend konkre-
tisiert und der andere Partner kann die kartellrechtliche 
Selbstveranlagung gesichert anhand öffentlich verfügbarer 
Informationen durchführen.

Für die Anbahnungsphase von Kooperationen sollte eine 
allgemeine Freistellung – und zwar unabhängig von etwaigen 
Marktanteilen und der konkreten Art der Kooperation – 
eingeführt werden. Es sollten rechtliche Experimentierräume 
geschaffen werden, im Rahmen derer Unternehmen neue 
Formen der Zusammenarbeit zunächst ausprobieren können.

Die Kommission sollte generell eine Erhöhung und Verein-
heitlichung der Schwellenwerte für horizontale Kooperati-
onen – für die Zeit nach deren Anbahnungsphase – erwägen. 
Gerade KMU sind auf Synergieeffekte aus Kooperationen 
angewiesen. KMU werden häufig nicht in den Genuss der 
Freistellungsverordnungen kommen, da ihr Marktanteil 
trotz ihrer geringen Unternehmensgröße jedenfalls dann 
oberhalb der Schwellen liegt, wenn diese in Nischenmärkten 
tätig sind. Auch Kooperationen zwischen großen Unter-

nehmen und KMU fallen oft von vornherein aus dem An
wendungsbereich der Freistellungen, obwohl für solche 
Kooperationen gerade ein Bedarf besteht. 

Die Horizontal-Leitlinien sollten klare Richtlinien für den 
Informationsaustausch innerhalb neuartiger Kooperations-
modelle vorsehen, welche zwangsläufig ein gewisses Maß an 
Informationsaustausch, Datenteilung und -pooling erfordern, 
wie z. B. im Falle eines Ökosystems in Form von Plattformen, 
die von mehreren Unternehmen initiiert worden sind. 

Zu Standardisierungsvereinbarungen enthalten die Horizon
tal-Leitlinien bereits sehr detaillierte Regelungen. Jedoch 
werden bilaterale Vereinbarungen eine stärkere Bedeutung 
gewinnen, bei welchen zum Zeitpunkt der Kooperation 
noch nicht absehbar ist, ob sich daraus ein (de facto) Bran-
chenstandard entwickelt. Hier bedarf es klarstellender 
Regelungen, dass auch diese Formen der Zusammenarbeit 
als zulässige Kooperationen anzuerkennen sind. 

Im Rahmen der horizontalen Kooperationen in der Produk
tion sind bislang noch nicht Anwendungsszenarien im Be
reich Industrie 4.0 erfasst, welche kurzfristige oder flexible 
Koordinierungen der Produktionskapazitäten von Wett
bewerbern bedingen. Hier wären Ergänzungen der bereits 
bestehenden Regelungen in der Spezialisierungs-GVO 
wünschenswert. 

Die Schaffung von klaren Regelungen im Bereich der Pro-
duktion ist insbesondere für Zuliefervereinbarungen zwi-
schen Wettbewerbern erforderlich. Dies kann über eine 
Erweiterung des Arbeitsgemeinschaftsgedankens oder eine 
Klarstellung erfolgen, dass echte Zuliefervereinbarungen 
auch zwischen Wettbewerbern bereits nicht wettbewerbs-
beschränkend im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV sind. 
Alternativ bietet sich aufgrund der erheblichen praktischen 
Bedeutung eine eigene Kategorie in einer neuen Horizon-
tal-GVO bzw. neuen Horizontal-Leitlinien an, welche Zulie-
fervereinbarungen zwischen (potenziellen) Wettbewerbern 
marktanteilsunabhängig nach Art. 101 Abs. 3 AEUV freistellt 
oder zumindest deutlich höhere Marktanteilsschwellen als 
die für Produktionsvereinbarungen bislang geltenden 20 % 
vorsieht.

Notwendigkeiten für Vertriebskooperationen zwischen 
Wettbewerbern bei Plattformen hat die EU-Kommission 
bereits in den Horizontal-Leitlinien erkannt (Rn. 254 Hori-
zontal-LL). Jedoch konterkariert eine Marktanteilsschwelle 
von 15 % die für das Funktionieren einer Plattform erforder-
lichen Netzwerkeffekte. Hier besteht ein Regelungsbedarf 
dahingehend, dass Wettbewerber unabhängig von deren 
Marktanteilen eine gemeinsame Plattform betreiben dürfen, 
wenn organisatorisch und technisch sichergestellt wird, 

77	 Siehe zur Evaluation der EU-Wettbewerbsregeln für horizontale Vereinbarungen zwischen Unternehmen: https://ec.europa.eu/info/law/better-
regulation/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements.

https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/11886-Evaluation-of-EU-competition-rules-on-horizontal-agreements
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dass es über die Plattform nicht zu einer Koordinierung des 
Preisverhaltens der Wettbewerber kommt. Im Hinblick auf 
die zu ergreifenden organisatorischen und technischen 
Maßnahmen zur Abwehr einer Koordinierung wäre es 
wünschenswert, wenn einheitliche Mindestanforderungen 
gleich mitdefiniert werden könnten, um keine hemmende 
Rechtsunsicherheit aufkommen zulassen. 

Wird die Plattform über ein Gemeinschaftsunternehmen 
betrieben, muss sichergestellt werden, dass dieses Gemein-
schaftsunternehmen unabhängig von den Müttern am 
Markt agiert. Für eine Vermutung eines Kartellverstoßes, 
weil die Muttergesellschaften weiterhin neben dem Ge
meinschaftsunternehmen auf demselben Markt tätig sind, 
besteht kein Raum. Hier sind Klarstellungen z. B. in der 
Bekanntmachung über Nebenabreden der EU-Kommission 
oder bevorzugt als ergänzende Regelung zu Vertriebsko
operationen in den Horizontal-Leitlinien erforderlich, um 
Unternehmen in der Praxis die notwendige Rechtssicher-
heit zu geben. 

Kooperationen im Einkauf können auf verschiedenen Stufen 
stattfinden und müssen nicht zwingend in einen gemein-
samen Einkauf münden. Abstimmungen über die Auswahl 
von Softwareanbietern und die technischen Anforderungen, 
um eine Vernetzung zwischen Unternehmen zu ermöglichen, 
müssen als notwendige Nebenabrede zulässig sein. Auch hier 
wäre eine Klarstellung in den Horizontal-Leitlinien wün-
schenswert. 

Ein Regelungsbedarf ergibt sich auch im Hinblick auf Ko
operationen bei der Softwareentwicklung und Software
erstellung, welchen bei Industrie 4.0 eine hohe praktische 
Bedeutung zukommt. Es sollte im Rahmen der F&E-GVO 
klargestellt werden, dass diese nur dann Forschung & Ent-
wicklung darstellen, wenn es sich um die Entwicklung von 
neuartiger Software handelt, welche mit einer gewissen 
schöpferischen Tiefe verbunden ist. Für routinemäßige 
Software-Aktivitäten erscheint eine Ausweitung des An
wendungsbereichs verbunden mit einer Erhöhung der 
Marktanteilsschwellen im Rahmen der TT-GVO sachgerecht. 

Bei vertikalen Kooperationen kann dem Risiko von Lock-
in-Effekten nur durch politische Förderung von technischen 
Standardisierungen entgegengewirkt werden, damit für 
Anbieter und Nachfrager in der Wertschöpfungskette ein 
Wechsel zu anderen Vertragspartnern nicht technisch un
möglich gemacht wird und damit zu einer faktischen Ex
klusivität führt. Das Kartellrecht kann hier allenfalls als 
ultima ratio dienen. 

Mit der gesetzlichen Normierung des sog. „Vorsitzenden-
schreibens“ in § 32c Abs. 2 GWB und der Ausweitung des 
sog. „Negativattests“ auf Kooperationen sind im Grundsatz 
wichtige Instrumente geschaffen worden, um etwaigen 
Rechtsunsicherheiten bei geplanten Kooperationen mit 
Wettbewerbern im Einzelfall begegnen zu können. Über
legenswert wäre, diese Möglichkeiten auch auf vertikale 
Kooperationen auszudehnen. Begrüßenswert wäre zudem, 
wenn mit einer festen Etablierung des sog. „Comfort Letters“ 
der Europäischen Kommission auch für grenzüberschrei-
tende Industrie-4.0-Kooperationen eine rechtliche Einschät-
zung der EU-Kommission im Einzelfall eingeholt werden 
könnte. 
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Management Summary

Plattformen als Vermittler, Datenverarbeiter, Innovations
treiber, Marktmacher, zentrale Knotenpunkte und Orte  
des Interessenaustausches und der Kommunikation 
beeinflussen und treiben ganz wesentlich die Entwicklung 
der digitalen Wirtschaft. Sie definieren immer stärker das 
Wachstumspotenzial und die Rahmenbedingungen für  
den Wettbewerb innerhalb eines Landes und auch über 
Landesgrenzen hinweg.

Das geltende Recht bietet grundsätzlich ausreichende Mög-
lichkeiten, um einem möglichen Marktmachtmissbrauch 
durch Plattformbetreiber entgegenzuwirken. Durch die im 
Rahmen der 10. GWB-Novelle eingeführten zusätzlichen 
Klarstellungen werden diese nochmals gestärkt.

Gegenwärtig sind jedoch auch neuartige Interventions
mechanismen Gegenstand der politischen und gesetzge
berischen Diskussion, insbesondere Instrumente, die über 
eine ausschließliche ex post-Kontrolle hinausgehen und 
auch unterhalb der Schwelle des Marktmachtmissbrauchs 
Anordnungen zulassen. So wurde nun im Rahmen der  
10. GWB-Novelle mit dem neuen § 19a GWB auch ein Ein-
griffstatbestand gegen „Unternehmen mit überragender 

marktübergreifender Bedeutung“ aufgenommen. Auch im 
Entwurf des „Digital Markets Act“ der Europäischen Kom-
mission sind weitgehende Befugnisse gegenüber markt-
starken Plattformbetreibern angedacht. 

Auch wenn bei der Anwendung solcher Instrumente 
ex-ante-Maßnahmen nicht ausgeschlossen sind, wird im 
Ergebnis jedoch stets das konkrete Drohen eines Markt
versagens für ein Tätigwerden der Wettbewerbsbehörden 
erforderlich sein.

Plattformen gewinnen zusehends eine wachsende Bedeu-
tung auch im B2B-Bereich, wobei Industrie 4.0 hierfür ein 
wichtiges Beispiel ist. Es sollte vermieden werden, hier durch 
Regulierung Hindernisse für europäische Unternehmen zu 
schaffen, die diese gegenüber ihren amerikanischen und 
asiatischen Konkurrenten benachteiligen, welche zumindest 
auf ihren Heimatmärkten ohne eine solche Regulierung 
wachsen und eine kritische Masse erreichen könnten.

Es ist jedoch nicht zu verkennen, dass sich Monopolisie-
rungs- oder Oligopolisierungstendenzen nicht generell 
ausschließen lassen. Auch Standardisierungsbemühungen 
werden hier eine Rolle spielen.

5. PLATTFORMREGULIERUNG
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A: Steckbrief

Worum geht es: 

	• „Plattformen als zentrale Knoten, Interessenabgleicher, 
Datenverarbeiter, Innovationstreiber und Marktmacher 
beeinflussen ganz wesentlich die Entwicklung der 
digitalen Wirtschaft und definieren immer stärker 
das Wachstumspotenzial und die Rahmenbedingun-
gen für den Wettbewerb innerhalb eines Landes.“ 
(Weißbuch Digitale Plattformen)

	• Plattformen ermöglichen die Vernetzung von  
Menschen und Maschinen bzw. die Vernetzung von 
Maschinen, somit die Vernetzung der Industrie, 
wobei die Maschinen immer häufiger die Kommuni-
kation untereinander und mit zentralen Serverein-
heiten selbstständig übernehmen. Dadurch wird  
eine Automatisierung von Abläufen und Prozessen 
ermöglicht, die das System der Herstellung, des Ver-
triebs und der Vermarktung von Gütern und Dienst-
leistungen und die Struktur der Wirtschaft grund
legend ändert.

	• Damit stellen sich Fragen u. a. nach Interoperabilität 
verschiedener Plattformen, der dafür erforderlichen 
Standardisierung der Vernetzung und des Zugangs zu 
Plattformen und auch nach der Notwendigkeit einer 
spezifischen Regulierung aller oder bestimmter Platt-
formen. 

	• Auf europäischer und nationaler Ebene gibt es bereits 
Konsultationen, Studien und Überlegungen, aber auch 
schon konkrete Vorschläge zur Regulierung von 
Plattformen aus unterschiedlichen Blickwinkeln. 

Sich ergebende Fragen und Handlungsfelder:

	• Als Vorfrage ist zu klären, wie sich der Plattform
begriff im Anwendungsbereich von Industrie 4.0 
sinnvoll definieren lässt und ob es relevante Unter-
scheidungen zwischen verschiedenen Arten von 
Plattformen gibt, welche dabei berücksichtigt werden 
müssen.

	• Es ist zu bestimmen, wie der relevante Markt im Be
reich Plattformen definiert werden kann und wie 
Marktmacht und ihr Missbrauch geprüft werden soll.

	• Reicht das allgemeine kartellrechtliche Instrumen
tarium für die Regulierung von Plattformen aus oder 
ist eine spezifische, ggf. außerkartellrechtliche oder 
sektorspezifische, Regulierung erforderlich?

	• Soweit eine spezifische Regulierung für erforderlich 
gehalten wird, soll diese für Plattformen im Business-
to-Consumer-Umfeld (B2C-Plattformen) gelten oder 
auch für Beziehungen im Business-to-Business-
Bereich (B2B, auch als sogenannte Platform-to-Busi-
ness-Beziehungen bezeichnet)? Gibt es im Hinblick 
auf digitale Plattformen speziell im produzierenden 
Gewerbe bzw. auf industriebezogenen Plattformen 
Besonderheiten, die sich im Regulierungsregime 
widerspiegeln sollten? 

	• Sind insbesondere die allgemeinen kartellrechtlichen 
Regelungen (§§ 1 ff. 18 ff. GWB bzw. Artikel 101 und 
102 AEUV) für Interoperabilität und Standardisierung 
sowie für Zugang zu Plattformen im Bereich Indust-
rie 4.0 angemessen?
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B: Juristische Einschätzung

1. Plattformbegriff

Eine allgemeingültige gesetzliche Definition des Begriffs 
„Plattform“ besteht derzeit nicht. Grund wird sein, dass 
Plattformen sehr verschiedene Formen annehmen und ver
schiedene Aufgaben erfüllen können. Im Bereich Industrie 4.0 
zeigt sich dies beispielsweise bei einem Blick auf die entwi-
ckelten Anwendungsszenarien (siehe insb. „Fortschreibung 
der Anwendungsszenarien der Plattform Industrie 4.0“). 
Zumindest die Anwendungsszenarien Selbstorganisierende 
adaptive Logistik (SAL), Value Based Services im industriellen 
Umfeld (VBS), Transparenz und Wandlungsfähigkeit ausge-
lieferter Produkte (TWP), Smarte Produktentwicklung für 
die smarte Produktion, Innovative Produktentwicklung und 
Designnetworks beinhalten in der einen oder anderen Weise 
eine Plattform, die verschiedene Akteure und Marktseiten 
miteinander verbindet. 

Es können B2C-Plattformen von B2B-Plattformen unter-
schieden werden, auch wenn diese Unterscheidung nicht 
trennscharf ist. Zu differenzieren wäre nach den Beziehun-
gen des Plattformbetreibers zu seinen Kunden, bei denen es 
sich um Endverbraucher oder Unternehmen handeln kann. 
Dabei unterscheiden B2C-Plattformen sich von B2B-Platt-
formen darin, dass Endverbraucher auf einer Seite der Platt
form stehen. Eine andere Unterscheidungsmöglichkeit wäre 
danach, ob über die Plattformen Dritt-Unternehmen mit 
Endverbrauchern in Kontakt treten oder ob nur Verbindun-
gen zwischen Unternehmen mit anderen Unternehmen 
geschaffen werden. Des Weiteren gibt es Plattformmodelle, 
die Konstellationen von B2B2C oder B2C2B abdecken  
können.

Digitale Plattformen sind bislang vor allem aus dem B2C 
bekannt, mit Dienstleistungsangeboten von Plattforman-
bietern wie Apple (App Store), Google (Play Store), Facebook 
und Amazon, AirBnB, UBER, die derzeit in Politik und Ge
sellschaft diskutiert werden. Im Regelfall haben sie zwar 
auch eine B2B-Seite, deren Attraktivität für Unternehmen 
in der möglichen Interaktion mit Verbrauchern (z. B. als 
Ziel von Werbung) besteht. Das auf Privatkundenmärkten 
bekannte Prinzip digitaler Plattformen wird mit der zuneh-
menden Verbreitung des Internets der Daten, Dinge und 
Dienste verstärkt auf den B2B-Bereich übertragen. Es for-
mieren sich zunehmend in zahlreichen B2B-Märkten, zum 
Beispiel im Maschinenbau oder in der Landwirtschaft, digi-
tale Plattformen, über die zum Beispiel Auftragseingang, 
Materialbeschaffung, Produktionspläne oder Logistikpro-
zesse organisiert werden. Diese Entwicklung erfuhr durch 
die Covid-19-Pandemie und das damit einhergehende Be
dürfnis nach virtuellen Lösungen und entsprechenden On

linehandelsplattformen auch im B2B-Bereich nochmals 
einen zusätzlichen Anschub.

Im Bereich Industrie 4.0 stehen B2B-Plattformen im Vor-
dergrund, bei denen die Attraktivität der Plattform für 
Unternehmen nicht oder jedenfalls nicht in erster Linie 
von der Möglichkeit der Interaktion mit Verbrauchern, 
sondern mit anderen Unternehmen abhängt. Die Anwen-
dungsszenarien zeigen, dass diese Plattformen je nach Sze-
nario ganz unterschiedliche Akteure miteinander verbinden 
und ganz unterschiedliche Aufgaben erfüllen. Schließlich 
können Plattformen auch danach unterschieden werden, 
ob ein (IT-)Provider ausschließlich eine Plattform als (tech-
nische) Infrastruktur zur Verfügung stellt oder weitere Pro-
dukte und Dienstleistungen anbietet, die die Erkenntnisse 
aus der Nutzung der Plattform als Grundlage haben. Platt-
formen können auch durch einen (oder ein Konsortium 
mehrerer) Hersteller selbst aufgesetzt und betrieben werden.

Plattformen können aus technischer (IT-Plattform) und 
betriebs- und volkswirtschaftlicher Perspektive betrachtet 
werden. Aus Letzterer kam der Plattformbegriff Ende der 
1990er Jahre als Fokussierung des allgemeinen Marktbegriffs 
in Richtung elektronischer Marktplätze auf. Der Begriff hat 
durch die neuen technischen Skalierungsmöglichkeiten der 
heutigen digitalen Welt, bedingt durch technologieinduzierte 
Netzwerkeffekte und daraus resultierende Tendenzen zu 
oligopolistischen beziehungsweise monopolistischen Markt
strukturen, eine andere Akzentuierung und insgesamt grö-
ßere Bedeutung erhalten. Technisch gesehen ermöglichen 
IT-Plattformen den Aufbau digitaler Ökosysteme und unter
stützen im Sinne eines Ermöglichers eine mehrseitige Ver-
bindung von Geschäftspartnern. Ob moderne IT-Plattfor-
men stets ein mehrseitiges Geschäftsmodell generieren oder 
ein Synonym für mehrseitige Märkte sind, wird unterschied-
lich beurteilt. Es könne auch IT-Plattformen geben, die im 
Kontext klassischer linearer Geschäftsmodelle eingesetzt 
würden.78 

Die EU-Kommission hatte für ihre Konsultation zu Online-
Plattformen aus 2015 Online-Plattformen in Anlehnung an 
die Wettbewerbstheorie zweiseitiger Märkte definiert. Als 
Online-Plattformen gelten demzufolge Dienste auf zwei- 
oder mehrseitigen Märkten, die das Internet dazu nutzen, 
Wechselbeziehungen zwischen unterschiedlichen, vonein-
ander abhängigen Nutzergruppen zu ermöglichen und 
dabei für zumindest eine Nutzergruppe Wert zu schaffen. 
Beispielhaft wurden als Plattformdienste Online-Dienste 
genannt: allgemeine Suchdienste (z. B. Google, Bing), spezi-
alisierte Suchdienste (z. B. Google Shopping, Tripadvisor, Yelp), 
News-Aggregatoren (z. B. Google News), Online-Marktplätze 
(z. B. Amazon, ebay, Booking.com), Musik- und audiovisuelle 
Plattformen (z. B. Spotify, Netflix), Video-Sharing-Plattformen 

78	 Vgl. Gregor Engels, Christoph Plass, Franz-Josef Rammig (Hrsg.): Acatech: Diskussion. IT-Plattformen für die Smart Service Welt. Verständnis 
und Handlungsfelder, S. 7 f.

http://Booking.com
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(z. B. YouTube), Online-Zahlungssysteme (z. B. PayPal), Sozi-
ale Netzwerke (z. B. Facebook), App-Stores (z. B. Apple App 
Store) und Sharing-Economy-Plattformen (z. B. AirBnB, 
Uber). An diese Definition lehnt sich die Europäische Kom-
mission nun auch im Dezember 2020 veröffentlichten Ent-
wurf des „Digital Markets Act“ 79 („DMA“) an. Der Beispiel-
katalog des Verordnungsentwurfs definiert „core platform 
services“ als Online-Vermittlungsdienstleistungen, Online-
Suchmaschinen, Social-Networking-Seiten, Video-Sharing-
Plattformen, OTT-Kommunikationsdienste, Betriebssysteme, 
Cloud-Computing-Dienste sowie Dienstleistungen im 
Bereich der Werbung, die von den Betreibern der zuvor 
genannten Plattformtypen angeboten werden. 

Das Bundeskartellamt hat in dem Arbeitspapier „Marktmacht 
von Plattformen und Netzwerken“ von Juni 2016 für die 
Anwendung des (deutschen) Kartellrechts die folgenden 
Begriffsbestimmungen vorgeschlagen: „Plattformen“ sollen 
als „mehrseitige Märkte“ verstanden werden, die sich dadurch 
auszeichnen, dass sie eine direkte Interaktion zwischen zwei 
oder mehr Nutzergruppen erlauben, zwischen denen indi-
rekte Netzwerkeffekte bestehen. „Netzwerke“ dagegen sollen 
eine Interaktion zwischen Nutzern derselben Nutzergruppe 
erlauben, die direkte Netzwerkeffekte zur Folge haben. 

Die mit Blick auf die digitale Wirtschaft mit der 9. GWB-
Novelle eingeführten Änderungen des GWB enthalten 
bewusst keine Definition für Plattformen. Die neue Vor-
schrift des § 18 Abs. 3a GWB nennt „mehrseitige Märkte 
und Netzwerke“. Auch im Rahmen 10. GWB-Novelle wurde 
eine Legaldefinition für Plattformen weiterhin nicht mit 
aufgenommen. 

Auch nach Auffassung des Bundeskartellamtes ist bei Platt-
formen nicht automatisch von „mehreren“ Märkten auszu-
gehen. Es gibt durchaus auch Plattformen, die als „mehrseitige 
Geschäftsmodelle“ mit traditionellen Anbietern konkurrie-
ren. Die Gesetzesbegründung zu § 18 Abs. 2a GWB (Markt 
bei unentgeltlicher Leistungsbeziehung) hebt hervor, dass es 
im jeweiligen Einzelfall zu würdigen ist, welche Leistungen 
einem einheitlichen oder mehreren Märkten zuzuordnen 
sind.

Erfahrungen zur Plattformökonomie liegen bislang vor allem 
aus dem B2C vor, der B2C-Bereich steht auch weiterhin im 
Fokus von deutschen und europäischen Legislativvorhaben. 
Zwar ist der im Dezember 2020 von der Europäischen Kom-
mission veröffentliche Entwurf zum DMA auf sämtliche Platt-
formen anwendbar, die im Legislativpaket  als „core platform 
services“ definiert werden Die von der Verordnung gewähr-
ten neuartigen Eingriffsmöglichkeiten und Verhaltensrege-

lungen mit Blick auf das Kartellrecht werden in der Praxis 
aber vor allem die B2C-Plattformen mit „Gatekeeper“- 
Stellung und die damit einhergehenden Wettbewerbsbe-
dingungen aus Verbrauchersicht adressieren. Die im Jahre 
2019 erlassene „Platform to business“-Verordnung80 gilt 
hingegen lediglich für Online-Vermittlungsdienste und 
Online-Suchmaschinen, über die gewerbliche Plattformnut-
zer ihren Verbraucher-Kunden Produkte anbieten, nicht 
aber für reine Business-to-Business-Plattformen.

Im Produktionsbereich fehlt daher nach hiesiger Einschät-
zung weiterhin ein einheitliches Verständnis des Plattform-
begriffs. Es gibt kaum Literatur, die sich mit IT-Plattformen 
im produzierenden Gewerbe beschäftigt. Studien, die sich 
mit der Typologisierung des Plattformbegriffs befassen, 
berücksichtigen das Zusammenkommen verschiedener 
Plattformtypen etwa in einer Fertigungsstraße beispiels-
weise nicht.

Die industrielle Fertigung stellt andere Anforderungen an 
IT-Plattformen als der Dienstleistungssektor. Der B2B-Kon-
text könnte in der Regel durch deutlich kleinere Ökosysteme 
und andere Anforderungen als der B2C-Kontext gekenn-
zeichnet sein. Eine gesonderte Betrachtung könnte daher 
erforderlich sein.

Dennoch umfasst die weite (kartellrechtliche) Begriffsbe-
stimmung die ganze Bandbreite der im Bereich Industrie 4.0 
diskutierten Anwendungsszenarien. Der rein ökonomische 
Begriffsinhalt der Definition (direkte Interaktion, direkte 
bzw. indirekte Netzwerkeffekte) erscheint hinreichend fle-
xibel, um, soweit erforderlich, weitere Unterscheidungen 
und eine unterschiedliche Behandlung zwischen verschie-
denen Arten von Plattformen und Netzwerken im industri-
ellen Kontext zu erlauben.

2. Anwendungsszenarien im Bereich Industrie 4.0 

Die im Rahmen der Anwendungsszenarien von Industrie 
4.0 diskutierten Beispiele stellen im Allgemeinen B2B-
Plattformen dar. Endverbraucher kommen dort ins Spiel, 
wo von Endverbrauchern generierte Daten (z. B. Mobilitäts-
daten) in die Plattform eingespeist werden und wo Endver-
brauchern aufgrund solcher Daten weitere Dienstleistun-
gen und Produkte angeboten werden. Die Beispiele weisen 
sowohl Plattform- als auch Netzwerkelemente auf, wobei 
es sich aber überwiegend um Plattformen (also zur Interak-
tion zwischen mehreren verschiedenen Nutzergruppen) 
und nicht um Audience-Providing-Plattformen handelt, 
wie sie vor allem im Bereich B2C vorkommen. 

79	 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets 
Act), COM(2020) 842 final.

80	 Verordnung (EU) 2019/1150 des Europäischen Parlamentes und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Förderung von Fairness und Transparenz für 
gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten. 
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Ein wesentlicher Aspekt der im Bereich Industrie 4.0 disku-
tierten Plattformen ist, dass die Anwendungsszenarien von 
Industrie 4.0 in den meisten Fällen mehrseitige Beziehungen 
umfassen und sich mehr als zwei Nutzergruppen verbinden, 
z. B. Produzent, Logistikdienstleister, Zulieferer, Auslieferer 
und Kunde. Die ökonomische Analyse der Beziehungen 
zwischen den Nutzergruppen und der Netzwerkeffekte  
solcher Plattformen wird dadurch erheblich komplexer als 
bei „einfachen“ zweiseitigen Märkten.

3. Rechtliche Analyse

Kartellrechtliche Bedenken im Zusammenhang mit Platt-
formen und Netzwerken ergeben sich zunächst im Bereich 
des Missbrauchs von Marktmacht. Diese beruhen in erster 
Linie auf dem möglichen sog. „Tipping“ des Marktes zuguns-
ten eines Anbieters hin zu einem nicht mehr angreifbaren 
Monopol durch sich selbst verstärkende Netzwerkeffekte und 
den dadurch bedingten Monopolisierungs- oder zumindest 
Oligopolisierungstendenzen, verbunden mit einer Entstehung 
oder Verstärkung von Marktmacht solcher Plattformen bzw. 
Netzwerke.

Nach bisherigen allgemeinen kartellrechtlichen Regeln ist 
im Rahmen der Missbrauchsaufsicht aus guten und allge-
mein anerkannten Gründen nicht die Entstehung oder Ver-
stärkung von Marktbeherrschung verboten, sondern nur 
der Missbrauch von Marktbeherrschung (§ 19 Abs. 1 GWB). 
Als Missbrauchsformen kämen in diesem Bereich vor allem 
Zugangsbeschränkungen (zu Plattform oder Daten), (Preis-) 
Diskriminierung sowie Bevorzugung eigener Produkte in 
Frage. 

Die kartellrechtliche Analyse von Plattformen und Netz-
werken ist dreistufig, nämlich erstens Marktabgrenzung, 
zweitens die Frage nach Marktmacht und drittens die Frage 
nach dem Missbrauch solcher Marktmacht.

Die Analyse der Marktmacht von Plattformen und Netzwer-
ken beginnt nach deutschem und europäischem kartellrecht-
lichen Verständnis mit der Definition des bzw. der relevan-
ten Märkte. Eine wesentliche Frage besteht dabei darin, ob 
die verschiedenen Seiten der Plattform einen oder mehrere 
Märkte darstellen. Das Bundeskartellamt geht dabei bei 
matching platforms von einem Markt aus, wenn beide Markt-
seiten die gleichen Substitutionsmöglichkeiten haben, die in 
Frage stehende Plattform also durch die gleichen Produkte 
bzw. Dienstleistungen ersetzen würden. Bestehen unter-
schiedliche Substitutionsmöglichkeiten durch verschiedene 
Marktseiten, spricht dies dagegen nach Auffassung des Amtes 
für unterschiedliche Märkte. Weitergehende Fragen sind bei 
der Marktabgrenzung dann aufgeworfen, wenn eine Platt-
form mit einseitigen Geschäftsmodellen und/oder ander-
weitig strukturierten mehrseitigen Geschäftsmodellen kon-
kurriert.

Soweit – wie bei vielen B2C-Plattformen – die Leistungen 
für eine Seite unentgeltlich angeboten wurden, stellte sich 
die Frage, ob dennoch insoweit von einem Markt ausge-
gangen werden konnte. Durch die Einführung des § 18 
Abs. 2a GWB wurde dies bereits im Rahmen der 9. GWB-
Novelle im Sinne der sich entwickelnden Praxis des Bun-
deskartellamtes und der EU-Kommission klargestellt.  
Voraussetzung für die Annahme eines Marktes ist es aller-
dings, dass sich das Angebot der unentgeltlichen Leistungen 
als Teil einer übergreifenden unternehmerischen Strategie 
darstellt. 

Die Frage der Marktdefinition kann jedoch nicht darüber 
hinwegtäuschen, dass bei der Analyse der Marktmacht un
abhängig von der Marktdefinition die Abhängigkeit der 
zwei oder mehr Märkte bzw. Marktseiten durch Netzwerk-
effekte zu berücksichtigen ist. 

Auch für Plattformen und Netzwerke gilt nach allgemeinen 
Regeln (§ 18 Abs. 1 GWB), dass ein Unternehmen marktbe-
herrschend ist, soweit es auf einem Markt ohne Wettbewer-
ber tätig ist, keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt 
ist oder eine im Verhältnis zu seinen Wettbewerbern über-
ragende Marktstellung innehat. Innerhalb dieses allgemei-
nen Kriteriums sind insbesondere bei mehrseitigen Märk-
ten und Netzwerken nach § 18 Abs. 3a GWB auch zu 
berücksichtigen: (i) direkte und indirekte Netzwerkeffekte, 
(ii) die parallele Nutzung mehrerer Dienste und der Wech-
selaufwand für die Nutzer (single-homing und multi-
homing), (iii) Größenvorteile im Zusammenhang mit Netz-
werkeffekten, (iv) Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten 
und (v) innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck. Im Rah-
men der 10. GWB-Novelle ist durch die Einführung des § 
18 Abs.3 Nr. 2 GWB nun auch der Zugang zu wettbewerbs-
relevanten Daten explizit als marktbeherrschungsbegrün-
dender Faktor vorgesehen. 

Diese (nicht abschließenden) Vorschriften und Faktoren 
erlauben eine differenzierte Betrachtung zur Evaluierung 
der Wettbewerbsverhältnisse und Feststellung von Markt-
macht.

Zusätzlich zur Feststellung einer marktbeherrschenden 
Stellung ist das etwaige Vorliegen eines Missbrauchs festzu-
stellen. Hier wäre vor allem an Beschränkungen des Zugangs 
zur Plattform oder zu Daten, (Preis-)Diskriminierung und 
Bevorzugung eigener Produkte zu denken. Für die Bekämp-
fung solcher Missbrauchsformen besteht in § 19 GWB eine 
hinreichend flexible Rechtsgrundlage. Dass diese Rechts-
grundlage (bzw. der im Wesentlichen gleichgerichtete Art. 
102 AEVU) auch in der Praxis anwendbar und handhabbar 
ist, zeigt eine Reihe von Entscheidungen der EU-Kommis-
sion und nationaler Kartellbehörden. Ein Kernthema im 
Zusammenhang mit der Plattformökonomie ist vor allem 
der (diskriminierungsfreie) Zugang zu wettbewerbsrelevan-
ten Daten im Rahmen der Essential-Facilities-Doktrin, 
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diese ist im Rahmen der 10. GWB-Novelle ebenfalls im 
Gesetz verankert worden.81  

Auch im Bereich des Missbrauchs relativer Marktmacht (§ 
20 GWB) sind Änderungen durch die 10. GWB-Novelle im 
Hinblick auf Plattformen umgesetzt worden: Durch die 
Aufnahme eines Tatbestands zur datenindizierten Abhän-
gigkeit (§ 20 Abs. 1a GWB) soll nun auch dann eine unbil-
lige Behinderung vorliegen, wenn ein Unternehmen mit 
überlegener Marktmacht die eigenständige Erzielung von 
Netzwerkeffekten durch (abhängige) Wettbewerber behin-
dert und hierdurch die ernstliche Gefahr begründet, dass 
der Leistungswettbewerb in nicht unerheblichem Maße 
eingeschränkt wird (§ 20 Abs. 3a GWB).

Darüber hinaus sind jedoch gegenwärtig Vorhaben, die den 
Wettbewerbsbehörden Interventionsmöglichkeiten unter-
halb der Schwelle des Missbrauchs von (absoluter bzw. rela-
tiver) Marktmacht bieten sollen, Gegenstand der gesetzge-
berischen Debatte. 

In Deutschland wurde im Rahmen der 10. GWB-Novelle 
mit dem neuen § 19a GWB eine Rechtsnorm eingefügt,  
die Maßnahmen gegen Unternehmen „mit überragender 
marktübergreifender Bedeutung für den Wettbewerb“, für 
welche diese Eigenschaft durch Verfügung des Bundeskar-
tellamtes festgestellt wurde, zulässt. Das neue Instrument 
ermöglicht dem Bundeskartellamt Anordnungen, um un
billige Behinderungen, insbesondere der großen Digital-
konzerne, auch unterhalb der Marktbeherrschung bzw. 
ohne deren Missbrauch abstellen zu können. 

Noch weiter geht die Europäische Kommission mit ihrem 
Entwurf zum DMA.  In diesem ist vorgesehen, dass für An
bieter von „core platform services“ ab dem Erreichen gewis-
ser qualitativer Schwellenwerte (Umsatz, Anzahl Nutzer) die 
Vermutung gilt, dass sie als „Gatekeeper“ im Sinne der Ver-
ordnung anzusehen sind und die Kommission darüber zu 
informieren ist. Auch wenn die Gatekeeper-Eigenschaft 
letztlich durch Entscheidung der Europäischen Kommission 
festgestellt werden muss, findet insofern eine Umkehr der 
Beweislast im Bereich der kartellrechtlichen Verhaltenskon
trolle statt. Für Gatekeeper im Sinne des DMA sind zahlreiche 
weitergehende Verhaltensvorgaben (z. B. keine Selbstbevor-
zugung oder Bundling, Gewährleistung von Interoperabilität, 
etc.) vorgesehen, deren Nichtbefolgung sanktioniert werden 
kann. 

Zuletzt ist selbstverständlich auch das allgemeine Verbot 
wettbewerbsbeschränkender Verhaltensweisen nach § 1 GWB 
(bzw. der europarechtlichen Parallelnorm des Art. 101 AEUV) 
für B2B-Plattfomen zu beachten. Hauptanwendungsbereich 

ist hier, inwieweit durch einen über die Plattform stattfin-
denden Informationsaustausch wettbewerbsbeschränkende 
Auswirkungen entstehen. 

Das Bundeskartellamt hatte in diesem Zusammenhang zuletzt 
zahlreiche B2B-Onlinehandelsplattformen zu prüfen und 
erachtete dabei insbesondere eine durch die Plattform 
möglicherweise entstehende Preistransparenz als kartell-
rechtlich kritisch. So verpflichteten sich die Plattforman-
bieter jeweils zu entsprechenden Schutzmaßnahmen, um 
eine Einschränkung des Preiswettbewerbs zu verhindern.

C: �Handlungsoptionen und Handlungs
empfehlungen

Digitale Plattformen können zu monopolistischen oder  
oligopolistischen Marktstrukturen führen. Das geltende 
Recht bietet grundsätzlich bereits jetzt ausreichende Mög-
lichkeiten, um einem möglichen Marktmachtmissbrauch 
entgegenzuwirken, die durch die im Rahmen der 10. GWB-
Novelle umgesetzten zusätzlichen Klarstellungen noch
mals erleichtert werden. 

Es ist nicht zu verkennen, dass die ex post-Kontrolle durch 
Kartellrecht gewisse tatsächliche Nachteile haben kann, 
weil sie gerade in durch schnelle Innovation getriebenen 
Märkten spät oder gar zu spät kommen kann. Die Langwie-
rigkeit kartellrechtlicher Verfahren in diesem Bereich beruht 
zum Teil aber auch auf der Neuheit der zu beurteilenden 
Sachverhalte und ökonomischen Zusammenhänge. Mit ähn-
lichen Schwierigkeiten wäre die Schaffung eines spezifischen 
Regulierungsregimes konfrontiert. An Beschleunigungen 
des kartellrechtlichen Verfahrens wird jedoch gegenwärtig 
in Deutschland und auf EU-Ebene gearbeitet, insbesondere 
soll eine Stärkung des einstweiligen Rechtsschutzes 
erreicht werden. 

Vor diesem Hintergrund sind neuartige Interventionsme-
chanismen in Planung bzw. in Deutschland bereits im Gesetz 
eingegangen, die über eine ausschließliche ex post-Kontrolle 
hinausgehen und auch unterhalb der Schwelle des Markt-
machtmissbrauchs Anordnungen zulassen. Inwieweit damit 
ein Paradigmenwechsel verbunden ist, wird letztlich von 
der konkreten Ausgestaltung und der konkreten Anwen
dungspraxis, insbesondere im B2B-Bereich, abhängen. Da 
zuletzt jedoch stets eine positive Entscheidung einer Kar-
tellbehörde zur Eröffnung des Anwendungsbereichs dieser 
Normen erforderlich ist, wird im Ergebnis jedoch stets 
zumindest das konkrete Drohen eines Marktversagens für 
ein Tätigwerden der Wettbewerbsbehörden erforderlich 
sein. 

81	 Siehe hierzu ausführlich in Kapitel 2 „Marktmacht durch Datenhoheit“.
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Eine reine ex ante-Regulierung wird in anderen Bereichen, 
zum Beispiel im Telekommunikationsrecht (nur) dann für 
solche Märkte für erforderlich gehalten (§ 10 Abs. 2 TKG/  
§ 9 Abs. 2 TKG-RefE), 1) die durch beträchtliche und anhal-
tende strukturelle, rechtliche oder regulatorische Marktzu-
trittsschranken gekennzeichnet sind, 2) deren Strukturen 
angesichts des Infrastrukturwettbewerbs und des sonstigen 
Wettbewerbs innerhalb des relevanten Zeitraums nicht zu 
wirksamem Wettbewerb tendieren, und 3) auf denen die 
Anwendung des allgemeinen Wettbewerbsrechts allein 
nicht ausreicht, um dem betreffenden Marktversagen ent-
gegenzuwirken. Dieser Test ist Ausdruck des allgemeinen 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes. Eine über das Kartell-
recht hinausgehende ex ante-Regulierung setzt danach die 
Feststellung eines Versagens sowohl des Marktes als auch 
der kartellrechtlichen Kontrolle voraus. Ein solcher Nach-
weis müsste erst noch erbracht werden.

Eine ex ante-Regulierung ohne faktenbasierte Problemana-
lyse und -konkretisierung birgt ferner die Gefahr einer über 
das zur Herstellung chancengleicher Wettbewerbsbedin-
gungen Notwendige hinausgehenden Beschränkung und 
kann außerdem tendenziell eine innovationshemmende 
Wirkung haben.

Bei der Abwägung der Vor- und Nachteile muss berücksich-
tigt werden, dass Industrie 4.0 auf der einen Seite Rechts
sicherheit sowie faire und belastbare Wettbewerbsbedin-
gungen benötigt, wobei insbesondere der Zugang zu den 
für Industrie 4.0 wichtigen Plattformen zu sichern ist. Auf 
der anderen Seite sollte der Innovationsdruck im Bereich 
Industrie 4.0 nicht unterschätzt werden. Der B2B-Plattform-
markt ist im Gegensatz zu vielen B2C-Bereichen noch kein 
ausgereifter Markt und Europa bzw. europäische Unterneh-
men haben hier noch die Möglichkeit, eine bedeutende Rolle 
zu spielen. In vielen Märkten besteht daher, auch wenn sie 
anfangs vermachtet erscheinen, sehr wohl noch das Poten-
zial, dass sie längerfristig zu Wettbewerb tendieren. Es ist 
ein wachsender Fokus auf B2B festzustellen, für den Indus-
trie 4.0 ein wichtiges Beispiel ist. Es sollte vermieden werden, 
hier durch Regulierung Hindernisse für europäische Unter-
nehmen zu schaffen, die diese gegenüber ihren amerikani-
schen und asiatischen Konkurrenten benachteiligen, welche 
zumindest auf ihren Heimatmärkten ohne eine solche Re
gulierung wachsen und eine kritische Masse erreichen 
könnten.

Die Wettbewerbssituation im Bereich B2B ist anders als im 
Bereich B2C. Hier bestehen regelmäßig zahlreiche Wettbe-
werber, ein Tipping des Marktes ist aus den nachfolgend 
genannten Gründen auch weniger wahrscheinlich als im 
Bereich B2C. Während direkte und indirekte Netzwerkeffekte 
natürlich auch im Bereich B2B eine Rolle spielen, sprechen 
andere der für die Feststellung von Marktmacht von Platt-
formen zu berücksichtigenden Faktoren typischerweise 
gegen eine Marktmacht. So achten Unternehmen im Allge-
meinen generell mehr auf multi-homing (no „single sup-
plier“ policy) und sind weniger bereit, sich auf ein lock-in 
auf nur einer Plattform einzulassen. Der Zugang zu Daten 
ist auch im Bereich B2B essenziell, jedoch sind Unternehmen 
einerseits regelmäßig vorsichtiger in Bezug auf die Preisgabe 
von Daten, weil sie deren Wert besser einschätzen können, 
und andererseits geht es hier regelmäßig insbesondere um 
nicht-personenbezogene Daten, die teilweise als Geschäfts-
geheimnisse gelten und daher gegebenenfalls nicht zur 
Verfügung gestellt werden. Auch sind im Bereich B2B weni-
ger Audience-Providing-Plattformen zu erwarten, bei denen 
eine Marktseite die Dienstleistungen mit Daten oder Auf-
merksamkeit „bezahlt“. Darüber hinaus sind in vielen Berei-
chen schon aufgrund der Mehrzahl von Marktseiten und 
von Produkten und Dienstleistungen differenzierte Platt-
formen zu erwarten, bei denen ein Tipping weniger wahr-
scheinlich wird. Schließlich sollte auch nicht unterschätzt 
werden, dass die Zahl der Nutzer auf beiden bzw. allen Seiten 
der Plattform begrenzter ist als bei B2C-Plattformen und 
Unternehmen als Nutzer der Plattform mehr Verhandlungs-
macht besitzen dürften, als dies bei Verbrauchern der Fall ist. 

Es ist jedoch nicht zu verkennen, dass sich Monopolisierungs- 
oder Oligopolisierungstendenzen nicht generell ausschließen 
lassen. Auch Standardisierungsbemühungen werden hier 
eine Rolle spielen.

Im Bereich B2B besteht in bestimmten Konstellationen nicht 
notwendigerweise ein Anreiz zur Abschottung der Plattform. 
Teilweise werden Plattformen durch „independent broker“ 
zur Verfügung gestellt, deren primärer Anreiz die Öffnung 
der Plattform für Drittanbieter ist, um neue Produkte und 
Dienstleistungen anbieten zu können. Es wird auch ein 
„Netzwerk von Netzwerken“ erwartet, für das Standardisie-
rung und Interoperabilität im Interesse aller Plattformbe-
treiber liegt. 

Bei B2B-Plattformen besteht auch tendenziell ein geringe-
res Risiko wettbewerbsbehindernder Preisdiskriminierung 
als bei „individualisierten“ Preisen für Verbraucher. Unter-
nehmen sind sophisticated buyers und sie haben in vielen 
Fällen, jedenfalls soweit es sich nicht um KMU handelt, auch 
eine größere Verhandlungsmacht als Verbraucher. 
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