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WETTBEWERBSPOLITIK IN DIGITALEN
MARKTEN AUS VERBRAUCHERSICHT

Einschatzung des ,Sondergutachten 68 der Monopolkommission
.,Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte*

Einleitung

Die Monopolkommission, ein unabhangiges Beratungsgremium, das auch die
Bundesregierung in Wettbewerbsfragen beréat, veroffentlichte im Juni 2015 ihr
Sondergutachten ,Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte“*. In
diesem geht sie auf Herausforderungen ein, die sich aus Wettbewerbsdynamik
und neuen Geschaftsmodellen der digitalen Okonomie fiir die Wettbewerbspo-
litik ergeben. Der Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) mdchte hiermit
zu ausgewahlten Erkenntnissen und Bewertungen der Monopolkommission
eine Einschatzung aus Verbrauchersicht vornehmen.

Die Einschatzungen des vzbv beziehen sich auf die jeweils zitierten Absatze
aus der Kurz- und Langfassung des Sondergutachtens der Monopolkommis-
sion. Die zitierten Absétze sind mit der jeweiligen Nummerierung (z.B. K12)
aus dem Sondergutachten gekennzeichnet.

Bewertungen ausgewahlter Herausforderungen fir die Wettbewerbspoli-

tik
K12. Die Sammlung und wirtschaftliche Verwertung von Daten unter-
liegt Schranken, die sich aus dem Datenschutzrecht ergeben. Das Da-
tenschutzrecht hat seinen Ursprung in einem grundrechtlichen Abwehr-
recht gegeniiber dem Staat. Es geht dartber allerdings insofern hin-
aus, als es auch einen Schutz gegentber der Nutzung von Daten im
wirtschaftlichen Kontext vorsieht. Derzeit ist unklar, ob und inwieweit
dem Einzelnen Uber sein grundrechtliches Abwehrrecht und den damit
verbundenen Schutzanspruch hinaus auch ein Recht zukommt, tUber

1 http://www.monopolkommission.de/index.php/de/gutachten/sondergutachten/283-sonder-
gutachten-68
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einen eventuellen Vermoégenswert personenbezogener Daten und da-
mit Gber deren wirtschaftliche Nutzung und Verwertung zu entscheiden.
Eine Vergabe von eindeutigen, absoluten Rechten, wo immer mdglich,
ware wettbewerbspolitisch zu beflrworten (Tz. 84 — Tz. 90).

Die wirtschaftliche Nutzung und Verwertung personenbezogener Daten ist
heute eine Realitat. Es ist anzunehmen, dass die Menge der wirtschaftlich
nutzbaren personenbezogenen Daten und die Anwendungsgebiete der Daten-
nutzung und -verwertung auch vor dem Hintergrund der zu erwartenden Ent-
wicklungen der ,Industrie 4.0 und ,Smart Home" zunehmen wird.

Daten sind als Handelswaren anzusehen?. Deshalb sollten Verbraucher, an
der monetaren Verwertung der durch ihre Mitwirkung entstandenen Daten
adaquat beteiligt werden.

Der vzbv begruf3t die Starkung von eindeutigen Rechten an monetar verwert-
baren Daten, wenn diese so ausgestaltet werden, dass es Verbrauchern er-
mdoglicht wird von dem monetaren Wert der Daten, die sie miterzeugen ange-
messen zu profitieren. Deshalb sollte aus Sicht des vzbv bei der Einflihrung
von eindeutigen Rechten an monetéar verwertbaren Daten sichergestellt wer-
den, dass die Rechte zunachst vollstandig bei den Nutzern liegen. Es be-
stiinde dann die Mdglichkeit, dass Nutzer die absoluten Rechte an den Daten
an Unternehmen/Dritte Verwertungsrechte einraumen.

Bei der Abtretung von Rechten an Daten gegen Geld sieht der vzbv ein Risiko
fur einzelne verletzliche Verbrauchergruppen: Insbesondere ékonomisch
schlechter gestellte Verbraucher hatten einen starken Anreiz, die Rechte ihrer
Daten gegen geldwerte Vorteile abzugeben bzw. Dritten einzurdumen. Es be-
steht das Risiko, dass Verbraucher dazu neigen die Rechte an ihren Daten ab-
zugeben, ohne sich Gber mdgliche personliche negative Konsequenzen (z.B.
Scoring, individualisierte Versicherungstarife) bewusst zu sein. Dies ist nicht
unbegrtindet: Die Verhaltensforschung zeigt, dass Menschen dazu neigen,
kurzfristige (finanzielle) Nutzen Uberzubewerten und mittel- und langfristige ne-
gative Konsequenzen unterzubewerten.

Es besteht das Risiko einer ,Zweiklassengesellschaft‘ und einer neuen ,digita-
len Spaltung® der Gesellschaft: Auf der einen Seite stiinden die, die sich Pri-
vatsphare ,leisten” kdnnen, bzw. um den (auch monetaren) Wert der Pri-

2 vgl. Palandt-Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, 72. Auflage 2013, § 312 Rn. 7; Masuch
in: Miinchener Kommentar Burgerliches Gesetzbuch, 6. Aufl. 2012, § 312 Rn. 28
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vatsphare wissen. Auf der anderen Seite diejenigen, die ihre personlichen Da-
ten aus finanziellen Griinden bzw. aus Ungewissheit tber die langfristigen
Konsequenzen gegen kurzfristige Vorteile abgeben.

Um diese Risiken zu minimieren, missen Verbrauchern die Konsequenzen
der wirtschaftlichen Nutzung ihrer Daten transparent gemacht werden. Dies ist
die Aufgabe derjenigen, die die Rechte erwerben wollen.

K 13 Aus der zunehmenden Bedeutung von Daten ergibt sich ein wett-
bewerbspolitischer Handlungsbedarf. Zunachst ware aus wettbewerbs-
politischer Sicht eine Angleichung nationaler Datenschutzstandards zu
begrufRen, da die Strenge des Datenschutzrechts die Moglichkeiten zur
Erhebung und Auswertung groRer Datenbestande und damit den Erfolg
von Unternehmen im Wettbewerb beeinflussen kann. Um Wettbe-
werbsverzerrungen zu vermeiden und ein wettbewerbliches level
playing field zu erreichen, empfiehlt die Monopolkommission eine zeit-
nahe Verabschiedung der geplanten europaischen Datenschutz-
Grundverordnung. In inhaltlicher Sicht sollte ein Absenken von Daten-
schutzstandards vermieden werden. Fur die Durchsetzung ist auf eine
Behdrdenstruktur hinzuwirken, die eine stringente Durchsetzung des
Datenschutzrechts gewahrleistet, auch um Wettbewerbsnachteile euro-
paischer gegeniiber auRereuropaischen Anbietern zu verhindern. Das
koordinierte Vorgehen von Datenschutzbehdrden bei der Verfolgung
von Datenschutz-Verstof3en europaweit tatiger Anbieter ist insoweit zu
begrufRen (Tz. 91 — Tz. 100).

Der vzbv beflrwortet die stringente Durchsetzung eines harmonisierten Daten-
schutzrechts auf hohem Niveau in Europa. Er begrif3t eine verstarkte Koordi-
nation der nationalen europaischen Datenschutzbehdrden im Rahmen des un-
abhangigen Beratungsgremiums der Artikel-29-Datenschutzgruppe.

K16. Ein Ph&nomen vieler digitaler (Plattform-)Dienste wie Suchma-
schinen oder sozialer Netzwerke ist, dass diese den Verbrauchern ent-
geltfrei zur Verfiigung gestellt werden. Die Finanzierung dieser Ange-
bote erfolgt zumeist Uber Werbeanzeigen, die den Verbrauchern bei
der Nutzung angezeigt werden. Bei mehrseitigen Plattformen stellt On-
line-Werbung haufig die Plattformseite dar, auf der die Erl0se erzielt
werden (Tz. 111).
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Der vzbv weist darauf hin, dass viele digitale (Plattform-)Dienste den Nutzern
nicht unentgeltlich zur Verfligung gestellt werden. Bei vielen mehrseitigen
Plattformen hingegen zahlen Nutzer durch die Herausgabe privater Daten, die
von den Betreibern der Plattformen kommerziell genutzt werden. Auch wenn
die Verbraucher fur die Nutzung der Dienste haufig keine monetére Gegenleis-
tung erbringen, erbringen sie ein sogenanntes ,vertraglich vereinbartes Ent-
gelt®. Dieses besteht in Form der Bereitstellung von und Einwilligung in die
Nutzung ihrer (personenbezogenen) Daten, die die Betreiber digitaler (Platt-
form-)Dienste erfassen und kommerziell verwerten kénnen, z.B. zum Einsatz
personalisierter Werbung. Diese Form der Bereitstellung von Nutzerdaten fir
Plattformbetreiber stellt eine entgeltliche Leistung dar. Wenn Plattformen Ver-
brauchern Dienste zur Verfligung stellen und Verbraucher fur deren Nutzung
in die Herausgabe von privaten Daten einwilligen (mussen), die von Dienstan-
bieter (monetar) verwertet werden, empfiehlt der vzbv nicht von ,entgeltfreien”
Diensten zu sprechen. Nach aktuellem Verstandnis sollte der Begriff ,entgelt-
frei® als ,vollig kostenlos® verstanden werden, also auch keine Zahlung durch
Herausgabe von privaten Daten beinhalten.

Die Nutzung von Angeboten auf Plattformen wie z.B. Facebook oder Google
sind fur die Verbraucher also nicht entgeltfrei®.In der Gesetzesbegriindung zu
8§ 312 Abs. 1 BGB wird darauf hingewiesen, dass Daten als Handelswaren an-
zusehen sind. SchlieBlich schrankt das Merkmal ,entgeltliche Leistung“ den
Anwendungsbereich der Vorschriften auch nicht zu weitgehend ein. Insbeson-
dere erfordert es nicht, dass das Entgelt in der Zahlung eines Geldbetrags
liegt. Vielmehr ist das Merkmal ,Entgelt” weit auszulegen. Es genugt irgend-
eine Leistung des Verbrauchers (vgl. Palandt-Griineberg, Birgerliches Ge-
setzbuch, 72. Auflage 2013, § 312 Rn. 7). Es muss sich also um einen gegen-
seitigen bzw. einen Austauschvertrag handeln (Masuch in: Minchener Kom-
mentar Burgerliches Gesetzbuch, 6. Aufl. 2012, § 312 Rn. 28). Auf die Gleich-
wertigkeit von Leistung und Entgelt oder auf deren Bezeichnung kommt es
nicht an. Daher kdnnen auch Vertrage, bei denen der Verbraucher fur die Er-
bringung einer Dienstleistung oder die Lieferung einer Ware dem Unternehmer
im Gegenzug personenbezogene Daten mitteilt und in deren Speicherung,
Nutzung oder Weitergabe einwilligt, erfasst sein. Lediglich Vertrage, bei denen
Uberhaupt keine Gegenleistung geschuldet wird, insbesondere also Schen-
kungsvertrage, sind demnach vom Anwendungsbereich ausgenommen.

3 Quelle: Umsetzung Verbraucherrechte Richtlinie § 312 BGB: ,Auch die Weitergabe perso-
nenbezogener Daten bzw. die Einwilligung in deren Speicherung, Nutzung oder Weitergabe
kann Entgelt fiir eine Leistung des Unternehmers im Sinne des § 312 Abs. 1 BGB- neu
sein.” http://www.vur.nomos.de/fileadmin/vur/doc/2014/Aufsatz_VuR_14_01.pdf
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K23. Aus der hohen Relevanz von Daten fir die Schaltung von Werbe-
anzeigen folgt, dass unterschiedliche nationale Datenschutzstandards
zu Wettbewerbsverzerrungen fihren kénnen. Bei einer grundsétzlich
begruRenswerten Angleichung von Datenschutzstandards sollte mit
Blick auf den Online-Werbemarkt jedoch beachtet werden, dass die
Strenge des Datenschutzrechts Einfluss auf die Effizienz und Struktur
des Werbemarktes haben kann. Insbesondere kénnte ein besonders
strenges Datenschutzrecht einzelne Formen der Werbeansprache be-
eintrachtigen und damit einen Marktaustritt einzelner Anbieter sowie
eine héhere Marktkonzentration in einzelnen Bereichen der Online-
Werbung bewirken (Tz. 164 — Tz. 166).

Eine Aufweichung der Allgemeinen EU-Datenschutzverordnung, um einzelnen
Formen der Online-Werbung die rechtliche Grundlage zu ermdglichen, halt der
vzbv fur nicht gerechtfertigt, wenn es damit keiner ausdriicklichen Einwilligung
des Nutzers bedarf und insbesondere Profile ohne Schutz vor Diskriminierun-
gen gebildet und ausgewertet werden durfen.

Eine Erhdhung des Datenschutzes fir alle Marktbeteiligten ist zu begriiRen
und betont die Rolle des Datenschutzes als wettbewerbsrelevanten Faktor fur
den europaischen Wirtschaftsstandort. Eine Gefahr der Wettbewerbsverzer-
rung entsteht vielmehr durch Akteure im (Werbe-)Markt, deren Geschaftsmo-
delle lediglich erfolgreich sind, weil sie auf einem niedrigen Datenschutz basie-
ren bzw. die unterschiedlichen Datenschutzniveaus innerhalb der EU ausnut-
zen, um nationale Datenschutzniveaus zu unterlaufen. Eine Erhéhung des Da-
tenschutzniveaus bei gleichzeitiger Harmonisierung des Datenschutzniveaus
innerhalb der EU kann daher entschieden zu einer Verstarkung des Wettbe-
werbs innerhalb der EU beitragen.

Zudem verhindert das in der Allgemeinen Europaischen Datenschutzverord-
nung vorgesehene Marktortprinzip, dass durch eine Erhéhung des Daten-
schutzniveaus in der EU eine Wettbewerbsverzerrung zugunsten auf3ereuro-
paischer Unternehmen entsteht, die aktuell noch auf Basis eines relativ niedri-
geren Datenschutzniveaus in deren Heimatlandern operieren konnen.

K24. Wettbewerbsverzerrungen kénnen zudem aus unterschiedlichen
Werberegeln fur bestimmte Medienformen resultieren. So unterliegen
konventionelle Rundfunkmedien derzeit etwa einer Werbezeitregulie-
rung, die ihren Handlungsspielraum bei der Sendung von Werbung ein-
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schrankt und sie so gegenlber reinen internetbasierten Medien be-
nachteiligt. Solche Wettbewerbsnachteile konventioneller Rundfunk-
medien bei der Schaltung von Werbung sollten abgebaut werden.
Hierzu sollte die Werbezeitregulierung fur konventionelle Medien gelo-
ckert, wenn nicht sogar ganz aufgehoben werden. Eine Ausweitung der
Werbezeitregulierung auf reine Internetmedien ist hingegen nicht ange-
zeigt (Tz. 167 — Tz. 170).

Vor dem Hintergrund der Medienkonvergenz ist es aus Sicht des vzbv zumin-
dest fraglich, ob eine schlichte Deregulierung der Rundfunkmedien die richtige
Antwort auf die Frage der Regulierung fir die Online-Medien sein kann. Viel-
mehr sollte z.B. die Werbezeitregelung nicht abgeschafft oder pauschal ge-
senkt werden, sondern ggf. an die neuen Realitaten im Markt angepasst wer-
den.

Es sollte eine abgestufte Regulierung in Betracht gezogen werden, die sich an
den Schutzzielen der AVMD-RL orientiert und dabei technikneutral die tat-
sachliche Relevanz konkreter Angebote fiir die Verwirklichung dieser Schutz-
ziele zum Mal3stab fur die Intensitat der Regulierung macht. Ein sinnvoller
Mal3stab ware aus Sicht des vzbv die Frage, wie viele Nutzer ein konkretes
Angebot tatsachlich erreicht, was im Netz anhand der Abrufzahlen gemessen
werden kénnte. Je kleiner dieser Kreis, desto weniger angezeigt scheint eine
ex ante-Regulierung.

Gerade im Hinblick auf die Regelungen zum Jugendschutz ist anzumerken,
dass die am klassischen Rundfunk orientierten Schutzmechanismen im Inter-
net nicht mehr funktionieren. ,Verbotene® Inhalte lassen sich jederzeit auch
jenseits der regulierten Schutzzonen auffinden. Filtermechanismen wie Geo-
blocking, technische Sperren oder solche, die sich an der Tageszeit orientie-
ren, lassen sich in der Praxis kaum zielfihrend umsetzen.

Ahnliches gilt im Bereich der kommerziellen Kommunikation: Werbezeitenvor-
gaben sind heutzutage nicht mehr geeignet, Kinder und Jugendliche zu schit-
zen. Aus Sicht des vzbv stellt nicht ausschlief3lich die Menge an Werbung das
primare Problem dar, sondern deren zunehmende Vermischung mit redaktio-
nellen Inhalten oder bestimmten Funktionen eines Dienstangebots. So stellt
aus Sicht des vzbv beispielsweise Werbung in Apps oder auf Internetseiten,
die sich spezifisch an ein kindliches oder jugendliches Zielpublikum richtet, ein
groRes Problem dar, vor allem wenn sie mit (Spiel) Inhalten stark verbunden
ist. Zwar existieren hierfir bereits gesetzliche Vorgaben. Doch oft scheitert es
an der Durchsetzung des sogenannten Trennungsgebots. Der vzbv hat in
zahlreichen Unterlassungsverfahren die Erfahrung gemacht, dass es bei der
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Frage nach der Einhaltung des Trennungsgebots immer auf den konkreten
Einzelfall ankommt, wie das Werbeformat oder den Kontext, in dem die Wer-
bung zum redaktionellen Inhalt steht. Solchen Angeboten ist allein mit der
klassischen Werberegulierung nicht beizukommen.

Ahnliches gilt fur das weit verbreitete Productplacement und die Schleich-Wer-
bung in diversen Internetvideo-Kanalen. Die Landesmedienanstalten sind von
ihrer Struktur und Ausrichtung her fir eine Beaufsichtigung solcher Angebote
regelmafig Uberfordert. Eine Regulierung sollte sich sinnvollerweise am Ver-
breitungsgrad der jeweiligen Angebote oder Inhalte orientieren und, der euro-
paweiten Zuganglichkeit solcher Angebote entsprechend, auf europaischer
Ebene ansetzen.

Aus Sicht des vzbv ist eine Diskussion dartber erforderlich, welche Institutio-
nen diese neuen Medien beaufsichtigen und ggf. regulieren kénnen und soll-
ten.

K39. Aus Sicht der Monopolkommission ist in Bezug auf soziale Netz-
werke kein Anderungsbedarf im Wettbewerbsrecht erkennbar. So er-
scheint insbesondere eine Erweiterung der speziellen Presse- und
Rundfunkfusionskontrolle in Deutschland (§ 38 GWB) auf soziale Netz-
werke nicht geboten. Allerdings erscheinen gesetzliche MaBnahmen
sinnvoll, welche die Internetanbieter zu einer besseren Information der
Nutzer tUber die Wirkung der von diesen erteilten Einwilligungen ver-
pflichten und die Moglichkeiten der Nutzer starken, ihre Datenschutzin-
teressen selbst durchzusetzen. Die Monopolkommission regt an zu
prufen, den Internetnutzern diesbeziiglich ein spezielles, gesetzliches
Wabhlrecht einzurdumen. So kdnnte Nutzern gegentber Internetdiens-
ten ein spezielles gesetzliches Wahlrecht eingerdumt werden, entwe-
der jede Werbenutzung ihrer Daten abzulehnen und den jeweiligen
Dienst gleichwohl zu nutzen, allerdings mit nicht an den Nutzer ange-
passter Werbung, oder einer Werbenutzung zuzustimmen und dann
eine an den Nutzer angepasste Werbung zu erhalten (Tz. 330 — 342).

Wenn das vorgeschlagene Wahlrechtsmodell (Kopplungsverbot) in der Allge-
meinen EU-Datenschutzverordnung geregelt wird, wird es damit nicht mehr
auf nationaler Ebene regelbar sein.

Der vzbv begrii3t den Vorschlag, Nutzern gesetzlich ein Wahlrecht bei der
Nutzung ihrer Daten zu werblichen Zwecken einzuraumen. Gleichzeit gibt es
Verbraucher, die angepasste Werbung schatzen, wenn diese ihren Interessen
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entspricht. Der Vorschlag der Monopolkommission sieht vor, dass diese Ver-
braucher in die Werbenutzung ihrer Daten einwilligen kdnnen und personali-
sierte Werbung erhalten. Dass Nutzer sich zwischen diesen beiden Option
entscheiden kdnnen, vergroRert den Handlungsspielraum der Verbraucher.
Bisher haben Verbraucher oft nur sehr eingeschrankte Wahlmaglichkeiten,
was die Werbenutzung ihrer Daten betrifft. So gesehen bedeutet dieser Vor-
schlag eine Verbesserung der Position der Verbraucher.

Das vorgeschlagene Wahlrecht-Modell sollte sich grundséatzlich an einem Opt-
in Modell orientieren.

Die Basis des von der Monopolkommission angesprochenen Problems, der
Nutzung von Daten fur personalisierte Werbung durch einen Dienstanbieter,
ist die Erfassung und Speicherung, Verwertung und Weitergabe von Daten,
die von Dienstanbietern selber oder durch von Dritte (Datenbroker) verwertet
und zu Profilen kombiniert werden kdnnen®. Deshalb pladiert der vzbv dafir,
das gesetzliche Wahlrecht weiter zu fassen als im Vorschlag der Monopolkom-
mission: Es sollte den Verbrauchern ein gesetzliches Wahlrecht dartiber ein-
geraumt werden, ob sie der Erfassung von Daten und Nutzerverhalten durch
Dritte (z.B. Uber Cookies), Verwertung, Weitergabe und Kombination mit ande-
ren Datenséatzen zustimmen.

In der Praxis werden Dienste oder Vertrage oft von der Erlaubnis des Verbrau-
chers in die Erhebung und Nutzung seiner Daten auch auf3erhalb des fir die
Begrindung und Durchfiihrung eines Vertrages erforderlichen Umfangs ab-
hangig gemacht.

§ 28 Abs. 3b BDSG, der auch fir den Bereich des Telemediengesetzes (TMG)
Anwendung findet, regelt hierzu bereits ein beschrénktes Koppelungsverbot:

,Die verantwortliche Stelle darf den Abschluss eines Vertrags nicht von
einer Einwilligung des Betroffenen nach Absatz 3 Satz 1 abhangig ma-
chen, wenn dem Betroffenen ein anderer Zugang zu gleichwertigen
vertraglichen Leistungen ohne die Einwilligung nicht oder nicht in zu-
mutbarer Weise mdglich ist. Eine unter solchen Umsténden erteilte Ein-
willigung ist unwirksam.“

4 Vgl. The Economist (2014) ,Getting to know you“, Sep 13th 2014, http://www.econo-
mist.com/news/special-report/21615871-everything-people-do-online-avidly-followed-adver-
tisers-and-third-party
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Durch den Verweis auf 8§ 28 Abs. 3 Satz 1 BDSG ist das Koppelungsverbot auf
die Falle der Einwilligung in Werbung und den Adresshandel beschrankt.
Diese Norm beinhaltet viele auf den jeweiligen Dienst oder Vertrag abzustel-
lende auslegungsbediirftige Voraussetzungen: Steht tatsachlich ein anderer
Zugang zu der gewiinschten Leistung zur Verfligung, handelt es sich bei ei-
nem Alternativangebot um eine gleichwertige Leistung und ist der Wechsel zu
einem anderen Dienst zumutbar?

Wenn beispielsweise die Nutzung einer Online-Suchmaschine oder eines So-
zialen Netzwerkes an die Einwilligung zur Nutzung der Verbraucherdaten zu
Werbezwecken gekoppelt ist, stellt sich die Frage, ob der Verbraucher faktisch
eine Ausweichmdglichkeit hat, wenn die alternativen Angebote am Markt mit
identischen Einwilligungserklarungen in die Datennutzung zu Werbezwecke
operieren. Dreh- und Angelpunkt in streitigen Auseinandersetzungen ist auch
die Frage, ab wann eine ,Monopolstellung“ eines Unternehmens besteht, so
dass der Verbraucher faktisch keine Ausweichmoglichkeit hat.

Insofern lauft diese Norm in der Regel ins Leere und ist aus Verbrauchersicht
kein rechtswirksames Instrument fiir die Geltendmachung und Durchsetzung
datenschutzrechtlicher Anspriiche.

Daher fordert der vzbv ein generelles Koppelungsverbot, wonach die Nutzung
eines Dienstes nicht von der Einwilligung der Verbraucher zur Nutzung ihrer
Daten - Uber das zur Diensterbringung notwendige Mal - abhangig gemacht
werden darf. Jede Art der Koppelung lauft dem Grundsatz einer freiwilligen
Einwilligung zuwider und muss unterbunden werden.

Das vorgeschlagene Wahlrecht-Modell fir die Werbenutzung und ein generel-
les Kopplungsverbot sollte nicht nur fir Social-Media Dienste, sondern fir alle
Dienste und digitale Plattformen gelten, wie z. B. Reiseportale, E-Mail-Dienste,
Sharing-Economy Plattformen.

K 40 Dessen ungeachtet bedarf der bisherige, auf blol3e Information
ausgerichtete Ansatz des Verbraucherschutzes einer Uberprifung und
sollte im Zweifel durch einen differenzierteren Ansatz ersetzt werden.
Insbesondere sollte auf eine Ubersichtlichere Darstellung der Allgemei-
nen Geschéaftsbedingungen (AGB) hingewirkt werden. Angelehnt an
die Rechtslage bei entgeltpflichtigen Bestellungen im elektronischen
Geschaftsverkehr (8 312j BGB) sollten Verbrauchern vertragsrelevante
Informationen im Internet auch bei Inanspruchnahme unentgeltlicher
Leistungen anlassbezogen bereitgestellt werden. Dartber hinausge-
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hend koénnte erwogen werden, von Gesetzes wegen umfangreiche Glo-
baleinwilligungen zur Nutzung personenbezogener Daten im Rahmen
der AGB zu beschréanken (Tz. 340 — Tz. 341).

Der vzbv begrifdt es, dass die Monopolkommission einen differenzierten ver-
braucherpolitischen Ansatz beflirwortet. Das aktuelle Verbraucherbild, welches
auch dem Koalitionsvertrag der Regierung zugrunde liegt, differenziert zwi-
schen drei Verbrauchertypen (verletzlicher, vertrauender und verantwortungs-
voller Verbraucher).

Zentrales Element einer effektiven Verbraucherpolitik ist die Anerkennung ver-
schiedener Gruppen von Verbrauchern, ihrer Bedarfe, Bedurfnisse, ihres tat-
sachlichen Verhaltens und die darauf basierende Entwicklung spezifischer ver-
braucherpolitischer Instrumente.

Wenn differenzierte verbraucherpolitische Ansatze in der analogen Welt sinn-
voll sind, dann erst recht in der Welt der digitalen Wirtschaft. Ein differenzierter
verbraucherpolitischer Ansatz kann nicht einseitig auf einem Mehr an Informa-
tion beruhen.

Eine differenzierte Verbraucherpolitik sollte tGiber die von der Monopolkommis-
sion aufgefihrten Handlungsfelder hinausgehen und insbesondere flir verletz-
liche Verbraucher angemessene Schutz- und UnterstlitzungsmafRnahmen in
Betracht ziehen.

59. Prinzipiell kdnnen zur Marktabgrenzung mehrseitiger Plattformen
okonometrische Modelle herangezogen werden, die explizit die Interde-
pendenzen der Nachfragen der verschiedenen Plattformseiten beriick-
sichtigen. Jedoch sind diese in der Anwendung wegen des hohen Be-
darfs an Daten und der Aufwandigkeit der Modellierung nur einge-
schrankt praktikabel. Am ehesten fir die Praxis der Wettbewerbsbehor-
den — zumindest in ausgewahlten Fallen - geeignet scheinen insbeson-
dere Erweiterungen etablierter Verfahren zur Marktabgrenzung auf
mehrseitige Plattformen. So bieten verschiedene Vorschlage zur Erwei-
terung des Konzepts des SSNIP-Tests Mdglichkeiten, Veranderungen
der gesamten Gewinne einer Plattform unter Berticksichtigung der
Nachfrageelastizitaten und der indirekten Netzwerkeffekte abzubilden.
Aber auch diese Erweiterungen erfordern deutlich mehr Informationen
und sind erheblich komplizierter in der Anwendung als die Variante fur
einseitige Markte. Zudem kann eine hypothetische Preiserhéhung nicht
betrachtet werden, wenn — wie beispielsweise bei Suchdiensten — kein
pekuniarer Preis erhoben wird. Fir solche Falle wird vorgeschlagen,

verbraucherzentrale
Bundesverbavof

11



verbraucherzentrale
Bundesverbavof

eine Qualitatsreduktion statt einer Preiserh6hung zu betrachten. Ein
derartiges Vorgehen setzt allerdings wiederum die Existenz eines
messbaren Qualitdtsmaldes voraus, welches nicht immer definiert wer-
den kann. Zudem ist der SSNIP-Test wenig geeignet, dynamische
Markte abzugrenzen, in denen weniger der Preis und eher die Qualitat
und Produktinnovationen wichtige Wettbewerbsdeterminanten darstel-
len. Insgesamt besteht bei der Entwicklung 6konometrischer Verfahren,
die in der Praxis der Wettbewerbsbehérden umfassend angewendet
werden kénnen und sollten, noch erheblicher Forschungsbedarf. Inso-
weit ist fur die praktische Anwendung wie dargestellt essenziell, in jede
Analyse immer alle Plattformseiten mit einzubeziehen.

Bei der Vorgehensweise zur Definition relevanter Markte regt der vzbv an,
nicht nur von der aktuellen Substituierbarkeit der Angebote/Anbieter durch die
Verbraucher/Nachfrager auszugehen.

Der dynamische Wettbewerb in der digitalen Okonomie zielt haufig darauf ab,
Markte und Geschaftsmodelle disruptiv umzustof3en bzw. zu revolutionieren
und Uber neue Dienste Nutzer und Zugang zu ihren Daten zu gewinnen. Um
dies zu bericksichtigen, sollte Uberlegt werden, ob bei der Marktabgrenzung
die Geschaftsmodelle der zu betrachteten Unternehmen starker in den Fokus
der Wettbewerbsbehdorden riicken. Die Analyse kénnte sich dann darauf rich-
ten, wie eine Unternehmung Umsétze und Profite generiert und ob andere Un-
ternehmungen in der Lage sind, ihr diese Umséatze/Profite (absehbar) streitig
zu machen®. So sind z.B. die Dienste WhatsApp und Facebook aus Nutzer-
sicht keine Substitute, dennoch wéare WhatsApp mdglicherweise in der Lage
gewesen, Facebook in der Zukunft erhebliche Umsatze streitig zu machen,
selbst wenn zu dem Zeitpunkt der Ubernahme durch Facebook WhatsApp
noch keine nennenswerten Umséatze generiert hat.

Eine starkere Betrachtung der Geschéaftsmodelle kann bei der Betrachtung dy-
namischer digitaler Markte helfen, kiinftige Innovationen, Markteintritte und
disziplinierende Marktkrafte (,competitive restraints” und ,contestability”) zu
identifizieren.

Der vzbv begrif3t das Bestreben, neue Methoden zur Definitionen relevanter
Markte zu entwickeln. Wenn Daten der Preis sind, den Verbraucher fir die
Nutzung eines Dienstes bezahlen, sollte dieser Preis auch in der Definition
des relevanten Marktes beriicksichtigt werden. Fir die Erweiterung des
SSNIP-Tests zur Definition relevanter Markte, bei dem eine Qualitatsreduktion

5 European Parliament (2015) “Challenges of Competition Policy in a Digitalised Economy”.
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statt einer Preiserhdhung betrachtet wird, regt der vzbv an, explizit auch den
Effekt von Anderungen des Datenschutzniveaus auf das Substitutionsverhal-
ten von Verbrauchern zu bertcksichtigen. Das Sammeln, Analysieren und
Verwerten und die Weitergabe und Zusammenfihrung von Nutzerdaten Uber
verschiedene Plattformen und Dienste hinweg kann Unternehmen deutliche
Wettbewerbsvorteile einbringen. Daher sollte in einer dynamischen Wettbe-
werbsbetrachtung und der Definition relevanter Markte die Macht von Unter-
nehmen, ihren Nutzern héhere Preise (in Form von mehr oder sensitiveren
Daten, die sie fur die Nutzung lhrer Dienste verlangen) abzuverlangen und
sich dadurch Wettbewerbsvorteile gegentiber Konkurrenten zu verschaffen,
Berlicksichtigung finden.

K54. In der Fusionskontrolle ist nach Auffassung der Monopolkommis-
sion der bestehende Rechtsrahmen nicht hinreichend effektiv. Der Er-
werb eines Unternehmens mit geringen Umsatzen lasst sich mit den
Aufgreifkriterien in der EU und in Deutschland nicht erfassen, selbst
wenn das tbernommene Unternehmen tber kommerziell wertvolle Da-
tenbestande verfligt oder aus anderen Griinden ein erhebliches Markt-
potenzial hat. Die Monopolkommission empfiehlt daher, zusatzlich zu
den bisherigen Aufgreiftatbestanden, die auf bestimmte Unternehmen-
sumsatze abstellen, weitere Aufgreiftatbestande festzulegen, die an
das Transaktionsvolumen ankniipfen. Solche Regelungen sind zur
SchlieBung von Schutzliicken erforderlich: Auch Félle des Erwerbs von
Unternehmen, die in der Vergangenheit keine hohen Umsatze erzielt
haben, kénnen im Hinblick auf ihre gro3e wirtschaftliche Bedeutung
aus wettbewerbspolitischer Perspektive bedenklich erscheinen. In der
digitalen Wirtschaft kommt das wirtschaftliche Potenzial eines Unter-
nehmens oft in dem hierflir gebotenen oder gezahlten Kaufpreis besser
zum Ausdruck als in den zuvor erzielten Umsatzen. Dariiber hinaus
macht die Monopolkommission Empfehlungen zur Weiterentwicklung
der Kriterien fur die Prifung von Zusammenschlissen unter Beteili-
gung von Internetplattformen (Tz. 451 — Tz. 479).

Der vzbv unterstutzt die Forderung der Monopolkommission nach einer Wei-
terentwicklung der Aufgreifkriterien flr die Fusionskontrolle unter Beteiligung
von Internetplattformen.

Das Sammeln und Auswerten von Nutzerdaten gehort zum Geschaftsmodell
vieler Unternehmen. In der digitalen Okonomie ist Marktmacht eng mit der
Kontrolle Uber Daten verknUpft.
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Das Risiko einer Zunahme von Marktmachtkonzentration in einzelnen Markten
steigt, wenn kleine innovative Unternehmen, die zwar noch keine hohen Um-
satze generieren, aber Uber den Zugang zu Daten (oder die Daten selber) ver-
flgen, von etablierten Playern aufgekauft werden, bevor sie zu einer Konkur-
renz werden konnten. Hier besteht die Gefahr, dass sich Daten- und Markt-
macht einzelner Unternehmen konzentrieren und so zuklnftiger Wettbewerb
und Innovation zum Nachteil der Verbraucher ausgeschaltet wird.

Deshalb ist es wichtig, die Héhe des Transaktionsvolumens in der Fusionskon-
trolle als Aufgreifschwelle zu berlicksichtigen, da sie wichtige Hinweise auf die
Gefahr einer Marktmachtkonzentration geben kann.

K62 Die Monopolkommission halt es fir erforderlich, die zuvor ange-
sprochenen wettbewerbsbhezogenen MalRnahmen durch dartber hin-
ausgehende MalRnahmen zur Verbesserung der Durchsetzbarkeit der
Individualrechte von Inhalteanbietern und Nutzern innerhalb der digita-
len Okonomie erganzt werden. Die rechtswidrige Ausbeutung fremder
Inhalte und Daten kann nach Auffassung der Monopolkommission zwar
auch einen Marktmachtmissbrauch begrinden. Eine Behebung von
Rechtsschutzdefiziten bei Inhalten und Daten sollte primar aber nicht
Uber das Wettbhewerbsrecht, sondern tber eine Verbesserung der ge-
setzlichen Mdglichkeiten der Marktteilnehmer zur Durchsetzung markt-
relevanter Individualrechte erfolgen. Die Probleme sollten dabei allge-
mein und nicht nur mit Blick auf das Verhalten marktmachtiger Unter-
nehmen angegangen werden (Tz. 485, Tz. 514 — Tz. 533).

Der vzbv begrifdt, dass sich die Monopolkommission fir die Verbesserung der
Durchsetzbarkeit der Individualrechte von Nutzern ausspricht.

Der einzelne Verbraucher ist in der digitalen, wie in der ,analogen®, Okonomie
gegeniber Unternehmen strukturell im Nachteil. Insbesondere in Bezug auf
die effektive Durchsetzbarkeit von Verbraucherrechten mangelt es Verbrau-
chern oft an Zeit, Expertise und finanziellen Ressourcen. Deshalb bedarf eine
Verbesserung der Durchsetzbarkeit von Verbraucherrechten nicht nur einer
Starkung der Durchsetzbarkeit der Individualrechte, sondern auch einer Star-
kung des kollektivrechtlichen Korrektivs. In der digitalen Welt kommt dem Ver-
bandsklagerecht eine gesteigerte Bedeutung als Korrektiv fur Fehlentwicklun-
gen im Markt zu.
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579. Fur die Wettbewerbspolitik stellen die besonderen Eigenschaf-
ten von mehrseitigen Plattformen eine Herausforderung dar. Die grund-
legenden Zusammenhange und die Komplexitéat mehrseitiger Plattfor-
men sind von Wettbewerbsbehdrden und Gerichten bei der wettbe-
werbsrechtlichen Beurteilung konkreter Félle zu bertcksichtigen. Wich-
tig ist, alle Seiten einer Plattform in die Analyse mit einzubeziehen und
direkte wie indirekte Netzwerkeffekte in ihrer wirtschaftlichen Bedeu-
tung zu erfassen. Die Beurteilung der Wettbewerbssituation auf mehr-
seitigen Plattformen erfordert eine Gesamtbetrachtung, in der anderen
Faktoren als Marktanteilen gesteigerte Bedeutung zuzumessen ist, bei-
spielsweise Netzwerkeffekten, der Verfugbarkeit von Nutzerdaten und
der auf dem betrachteten Markt bestehenden Dynamik.

Der vzbv teilt die Ansicht der Monopolkommission, dass bei der wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung in der digitalen Okonomie anderen Faktoren als nur
Marktanteilen eine gesteigerte Bedeutung zukommt.

Es sind neue konzertierte Anstrengungen der Wettbewerbsbehdrden und der
Wissenschaft vonndten, um konkrete Richtlinien und Instrumente zu entwi-
ckeln, die eine wettbewerbsrechtliche Einschatzung der dynamischen Effekte
von z.B. Netzwerkeffekten und ,Big-Data“ Fusionen ermdglichen.

586. Die Bedeutung von Daten fir den wirtschaftlichen Erfolg von Un-
ternehmen sollte in wettbewerbsrechtlichen Verfahren verstéarkt Be-
rticksichtigung finden. Dies gilt auch fiur die Fusionskontrolle, da hier
haufig neu gegriindete Internetdienste mit nur geringen Umsatzen,
aber moglicherweise besonders wertvollen Datenbestanden, aufge-
kauft werden. Reine Datenschutzaspekte sollten hingegen auf3erhalb
wettbewerbsrechtlicher Verfahren adressiert werden.

Der vzbv erachtet die starkere Bertcksichtigung von Daten in wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren ebenfalls fur erforderlich. Denkbar ware, die Summe der
Datensatze und deren wirtschaftlichen Wert zu bertcksichtigen. Ein wesentli-
ches Indiz fur den Wert von Daten in Fusionskontrollverfahren stellt der Ver-
kaufspreis beim Erwerb eines Unternehmens dar, der im Rahmen der Fusi-
onskontrolle nicht auBer Acht gelassen werden sollte. Die von der Monopol-
kommission vorgeschlagen Eingriffsschwellen sind ein Schritt in die Richtige
Richtung.
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Zudem begru3t der vzbv, dass die Monopolkommission die wettbewerbsstra-
tegischen Aspekte von (Nutzer-)Daten im Rahmen von Unternehmensfusionen
erkannt und deren potenzielle Risiken fir den Wettbewerb angefihrt hat. Der
vzbv wirde es deshalb begrif3en, wenn in Fusionskontrollverfahren bei soge-
nannten ,Big Data Mergers” die zusammenschlussbedingte Kombination von
Datenbestanden fir den kiinftigen Wettbewerb standardméafiig von den Wett-
bewerbsbehorden geprift wird. Insbesondere ist zu prifen, inwieweit durch die
Fusion durch Kombination von Datenbestéanden die Betreiber von Plattformen
in die Lage versetzt werden, perspektivisch - nicht nur im urspringlich betrach-
teten Markt, sondern auch in benachbarten oder neuen Markten — gegeniiber
Wettbewerbern durch tberlegene Kenntnisse (z.B. Nutzerpraferenzen- und
Verhalten) einen dauerhaften Vorteil zu erlangen und inwieweit sich dies auf
den Wettbewerb auswirkt. Aus diesem Grund kann es empfehlenswert sein
die Geschaftsmodelle der beteiligten Unternehmen stérker in den Fokus der
Fusionskontrolle zu nehmen (siehe oben: Hinweis des vzbv zu ,59. Marktab-
grenzung®).

587. Eine spezielle Regulierung fur Suchmaschinen ist aus Sicht der
Monopolkommission jedenfalls derzeit nicht zu befurworten. Eine staat-
liche Kontrolle des Suchalgorithmus wirde, falls sie tGberhaupt tech-
nisch zu realisieren ware, einen erheblichen Einsatz 6ffentlicher Mittel
erfordern. Der Nachweis einer missbrauchlichen Gestaltung des Algo-
rithmus ware auch im Fall eines solchen technischen Zugriffs schwer
zu fuhren. Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang, dass der Betrei-
ber einer Suchmaschine nicht auf eine Beeinflussung des Algorithmus
angewiesen ist, um bei der Anzeige eigener Dienste Vorteile zu erzie-
len: Fur den Betreiber reicht die Kenntnis des Algorithmus, um die
Webseiten eigener Dienste so zu gestalten, dass sie einen vorderen
Platz auf der generischen Trefferliste erreichen.

Eine abschlie3ende Bewertung dazu ob - und wenn ja welche - der hier von
der Monopolkommission diskutierten moglichen Regulierungsmaflinahmen fur
Suchmaschinen angewandt werden sollen, kann erst auf der Grundlage einer
fundierten Kosten-Nutzenabschatzung vorgenommen werden. Hierzu mussten
die moglichen RegulierungsmafRnahmen auf Realisierbarkeit und die damit
verbundenen Kosten und Nutzen fir den Wettbewerb und Verbraucher gepruift
werden. Grundsatzlich gilt jedoch: Wenn Suchmaschinen in der Ergebnisan-
zeige eigene Dienste bevorzugen, schaden Sie damit den Verbrauchern. Da-
mit Verbraucher eine informierte Wahl treffen kénnen, missen alle Ergebnisse
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nach transparenten Standards und Prinzipien bewertet und prasentiert wer-
den.

596. Der bisherige, auf blof3e Information ausgerichtete Ansatz des
Verbraucherschutzes bedarf im Bereich der digitalen Wirtschaft einer
Uberprifung und sollte im Zweifel durch einen differenzierteren Ansatz
ersetzt werden. Insbesondere sollte auf eine tbersichtlichere Darstel-

lung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) hingewirkt werden.

Angelehnt an die Rechtslage bei entgeltpflichtigen Bestellungen im
elektronischen Geschaftsverkehr (§ 312j BGB) sollten Verbrauchern
vertragsrelevante Informationen im Internet auch bei Inanspruchnahme
unentgeltlicher Leistungen anlassbezogen bereitgestellt werden.

Der vzbv begruf3t das Bekenntnis der Monopolkommission zum differenzier-
ten Verbraucherleitbild (s. oben unter K40)

597. Das Gutachten befasst sich auch mit Wettbewerbsverzerrungen,
die sich aus dem Zusammentreffen neuer zundchst unregulierter
Dienste mit alten regulierten Dienstleistungen ergeben. Ein Beispiel
hierfiir sind neue Plattformen im Bereich der Share Economy, die in
Konkurrenz zu herkbmmlichen Dienstleistern treten (etwa im Taxige-
werbe oder bei der Vermittlung von zeitweiligem Wohnraum). Oft wird
in solchen Zusammenhangen reflexhaft die Unterstellung der neuen
Wettbewerber unter die bestehende Regulierung gefordert. Die Mono-
polkommission empfiehlt, die umgekehrte Lésung in Betracht zu zie-
hen: Die Befreiung der etablierten Unternehmen von der Regulierung.
Wenn mit neuen Technologien Wettbewerb entsteht, ist zu prifen, ob
die iberkommene Regulierung noch erforderlich ist. Regulierung ist oft
dort geschaffen worden, wo der Wettbewerb als solcher zunéchst nicht
als aus-reichend angesehen wurde, um qualitativ hochwertige Leistung
zu wettbewerbsgerechten Preisen hervorzubringen. Die Monopolkom-
mission stellt also zur Diskussion, bei regulatorischen Schieflagen zwi-
schen alten und neuen Angeboten die Notwendigkeit eines Fortbestan-
des der Regulierung fur alle Beteiligten zu Uberprifen.

Der vzbv hat sich im Rahmen des Verbrauchertages 2015 mit den Herausfor-
derungen der Sharing Economy auseinandergesetzt. Mindeststandards an
Verbraucherrechten missen auch in der Sharing Economy gelten. Deshalb ist
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der Ruf nach einer pauschalen Befreiung der etablierten Unternehmen von der
Regulierung aus Sicht des vzbv kein anzustrebender Weg. Vielmehr sollten
bestehende Regulierungen an die neuen Realitaten im Markt angepasst wer-
den. Denn stellenweise liefern neue digital gestlitzte Geschaftsmodelle den
Anlass, Vorschriften auf ihre Sinnhaftigkeit zu Gberprifen und sie gegebenen-
falls zu lockern. So durfte es im Zeitalter von Navigationsgeraten heute nicht
mehr erforderlich sein, dass fur die Erteilung eines Personenbeférderungs-
scheins die Ortskundigkeit des Bewerbers geprift wird.

Anlass flr die Anpassung von Regulierungen ist, dass die Sharing Economy
zunehmend die alte Dichotomie von Verbrauchern und gewerblichen Anbie-
tern auflost:

Die Rechte der Verbraucher gegeniber den Anbietern unterscheiden sich je
nach Art des Anbieters. Ein gewerblicher Anbieter muss Pflichten befolgen, die
fur einen Privatanbieter nicht gelten. Fir Verbraucher muss klar erkennbar
sein, zu welcher Kategorie ein Anbieter gehort. AuRerdem missen Schutzli-
cken vermieden werden, die dadurch entstehen kdnnten, dass viele Verbrau-
cherschutzvorschriften bei Geschaften zwischen Privatleuten nicht gelten.

So sollte die Politik die Abgrenzung zwischen gewerblichen und privaten An-
geboten erleichtern, indem sie einfach handhabbare Abgrenzungskriterien
schafft, etwa durch summenmaRige Begrenzungen. Die Vermittlungsplattfor-
men der Sharing Economy miuissen fur Verbraucher Transparenz schaffen, ob
sie es mit einem Privatanbieter oder einem gewerblichen Anbieter zu tun ha-
ben. Der Gesetzgeber sollte eine entsprechende Klarstellung von den Vermitt-
lungsplattformen verlangen. Diese missten dann bei der Anmeldung neuer
Anbieter abprufen, in welche Kategorie das Angebot fallt, und sie missten die
Verbraucher Uber die jeweils geltenden Rechte informieren.

Privatanbieter sollten durch einfach handhabbare Bagatellklauseln Sicherheit
bekommen, dass sie bei privaten Sharing-Geschaften nicht gegen Rechtsvor-
schriften verstofR3en. In San Francisco ist etwa das kurzzeitige Vermieten von
Wohnraum fiir héchstens 90 Tage pro Jahr gestattet. Ahnliche Regelungen
waren denkbar, um das Verbot der Untermiete oder das Verbot der Zweckent-
fremdung von Wohnraum zu lockern.

Mindeststandards an Verbraucherrechten missen auch fur Privatanbieter gel-
ten. Hierfur gibt es die Option, dass der Gesetzgeber Mindeststandards fur Pri-
vatanbieter einflihrt, dass beispielsweise der Vermieter eines Privatquartiers
einen Rauchmelder und einen Fluchtwegplan vorhalten muss. Eine andere
Option ware eine Versicherungspflicht fur die Vermittlungsplattformen: Die
Plattformbetreiber waren dann gesetzlich verpflichtet, nicht nur die Anbieter,
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sondern auch die Nutzer gegen gravierende Risiken zu versichern, bei Woh-
nungsvermittlungen etwa gegen Brandfalle. Daraus ergibt sich dann der erfor-
derliche Anreiz, von den Wohnungsvermietern Vorkehrungen gegen Brand-
falle zu verlangen.
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