Fleischer, Missbrauchsverbot, ZChinR 2014

BEITRAGE

Das Missbrauchsverbot Chinas - Tendenzen einer
effektiveren Verfolgung monopolistischer Markt-
verhaltensweisen im Telekommunikationssektor

Romy Nicole Fleischer?
I. Einleitung
Monopolistische = Marktpraktiken einzelner

Groflunternehmen sind heutzutage auch in China
keine Seltenheit mehr. Um den Gefahren fiir die
okonomische und gesellschaftliche Entwicklung
wirkungsvoll entgegen zu wirken, ist eine effektive
Durchsetzung des in § 6 und § 17 des Antimonopol-
gesetzes? (kurz: AMG) geregelten Verbots des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung?® uner-
lasslich. Die Regelungen des im Jahr 2008 in Kraft
getretenen AMG bezwecken dabei nicht den Schutz
der Konkurrenz,* sondern vielmehr die Foérderung
eines funktionsfahigen® Wettbewerbs, um skonomi-
sche Effizienzen und das Wohl aller Verbraucher zu
steigern.® Dennoch sind staatliche Einfliisse auf die
Entwicklung solcher Mirkte, die besonders wichti-
ge Versorgungsbereiche betreffen, wie die Telekom-
munikationsbranche, in der Netzwerkstrukturen
und nattirliche Monopole oftmals kennzeichnend
sind, nicht unerheblich und daher die Anwendung

! Dr. iur; die Autorin ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl
ftir Buirgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht, Europarecht so-
wie Gewerblichen Rechtsschutz bei Professor Dr. Michael Kling an der
Philipps Universitiat Marburg. Der Aufsatz ist Ende 2013 bei einem For-
schungsaufenthalt an der Nanjing Universitit (Deutsch-Chinesisches
Institut fiir Rechtswissenschaften) entstanden. Fiir wertvolle Hinweise
bedankt sich die Autorin ganz herzlich bei Prof. Dr. FANG Xiaomin (/5 />
%), Frau Dr. LI Li (%%[ill) sowie Frau stud. iur. WANG Dandan (‘£)})}).
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i{E) v. 30. 8. 2007, in Kraft getreten am 1. 8. 2008 (siehe § 57 AMG), chine-
sisch-deutsche Fassung in ZChinR 2007, S. 307 ff.

S (& EF NN L ACHAT), siehe die §§ 17-19 AMG.

* Siehe DING Guofeng (] [#]li¥), Untersuchung zum Haftungssystem des
Antimonopolrechts (RRZEKHEATHTHIFEMFT), Diss. 2011 Universitit
Anhui (ZHOKFEE L0 30), S. 31.
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schaft, Diss. 1993, Hamburg, S. 222; SONG Yahui (K W.#%), Die Ziele des
chinesischen Antimonopolrechts sowie der Modus von der Struktur und
der Funktion (SZEWrikH M “ 4k —Dhge” Bial— —5ef (PR
LRI g ZE W) 5-—4%), Zeitschrift der Rundfunk- und TV-Universitait
Anhui (28" #FHEALRS4R), 2008, Heft 3, S. 15 (16).

¢ WANG Xianlin ( ?5‘6%), Research on Hot Issues of Enforcement of
China’s Antimonopoly Law (15 Jt 22 iiZ: 52l #4 i in) JEUH 5%), 2011, Bei-
jing, S. 9; WANG Fang (F+7), Die Ziele des Antimonopolrechts der VR
China - Aus dem Blickwinkel des Schutzes der Verbraucherinteressen
(BB WA H ) — — MRS 25 A5 ¥ S [D]), Diss. 2011
Shanghai Universitat (_[iff: EI#EACH K %), S. 26; siehe LIU Ningyuan (X
‘7°7t), Die Vielfiltigkeit der Ziele des chinesischen Antimonopolgesetzes
(RZEWTEBUR H bRt 2 704k), 2009, Rechtswissenschaft (74%%), S. 72 (73).

des Missbrauchsverbotes mitunter schwierig, aber
letztlich nicht ausgeschlossen. Der nachfolgen-
de Beitrag widmet sich daher den dahingehenden
neueren wettbewerbspolitischen Tendenzen unter
besonderer Berticksichtigung medientrachtiger Ver-
fahren, die unter anderem auch den Internetsektor
betreffen.

II. Zunehmende Uberwachung des Telekom-
munikationssektors

In der strategischen Schliisselindustrie” der Te-
lekommunikation dominieren in China in erster
Linie die beiden staatlichen Unternehmen China
Telecom und China Unicom den Markt, die auf die-
sem ein natiirliches Monopol innehaben. Die Uber-
wachung von preisbezogenen Missbrauchen einer
marktbeherrschenden Stellung obliegt dabei der
Nationalen Kommission fiir Entwicklung und Reform®
(kurz: NDRC), deren Aufsichtsarbeit in diesem Sek-
tor in den letzten drei Jahren an Effektivitdt zuge-
nommen hat.

1. Die Untersuchung China Telecom & China
Unicom

a. Vorwurf der Preisdiskriminierung

Die NDRC leitete im November 2011 ein Verfah-
ren gegen China Telecom und China Unicom wegen
des Verdachtes monopolistischen Verhaltens ein. Sie
warf den beiden Telekommunikationsunternehmen
nach § 17 AMG einen Missbrauch ihrer beherrschen-
den Stellung auf dem Markt fiir den Internetzugang

7 Dazu zdhlen z.B. auch der Elektrizitits-, Post-, Gas- und Schienen-
verkehrssektor, siehe Xinoye WANG, Erlass und Ausfithrung des Chi-
nesischen Kartellgesetzes, RIW 2008, 417 (427) und Bruce M. Owen/Su
SUN/Wentong ZHENG, China’s Competition Policy Reforms: The Anti-
Monopoly Law and Beyond, Volume 75 Antitrust Law Journal, 231, 244
(2008) sowie die Wasserbranche, in der der Staat beispielsweise im Was-
sertransport ca. 89 % und bei Wasserkraftanlagen etwa 70 % Marktanteil
hielt (Stand 2008), siehe LI Rongrong (%*%<fit), Ein groBartiges Projekt
und eine wertvolle Erfahrung (7% KA LR 5t 1£248), in: Qiushi (SKAZ),
Heft 16, 2008, S. 27 (29).
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mittels einer Breitbandverbindung vor. Dies beruh-
te in erster Linie darauf, dass China Telecom und
China Unicom ihren Mitbewerbern im Gegensatz zu
Nichtkonkurrenten hohere Gebiihren auferlegten,
was der Entwicklung des Marktes geschadet habe.

b. Analyse einer Kosten-Preis-Schere

Neben einer Preisdiskriminierung untersuchte
die Behorde das Vorliegen einer Kosten-Preis-Sche-
re, weil China Telecom und China Unicom ihre Leis-
tungen auch auf dem sekunddren Markt anboten,
jedoch der Preis fiir die Vorleistung hoher war als
der fiir die Endleistung.® Solche preisbezogenen
Behinderungsstrategien vertikal integrierter Unter-
nehmen finden sich hdufig in der Telekommunika-
tionsbranche.!? Sie zeichnen sich vor allem dadurch
aus, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen
ohne sachlichen Grund eine negative Differenz zwi-
schen den Entgelten auf dem vor- und nachgela-
gerten Markt bewirkt, wodurch es die Konkurrenz
(potentiell) verdrangen und damit den Wettbewerb
insgesamt behindern kann.

c. Verfahrenseinstellung statt Bufigeldverhin-
gung

Schlussendlich verhdngte die NDRC kein an-
fangs erwartetes Bufigeld gegen beide Unterneh-
men, das nach § 47 S. 2 AMG zwischen 1 und 10
Prozent des Gesamtumsatzes des Vorjahres hitte
betragen konnen. Vielmehr stellte sie das Verfahren
ein, was jedoch angesichts der guten Griinde fiir
die Einleitung des Verfahrens weniger auf wettbe-
werbsrechtlichen Aspekten beruht haben diirfte. Es
spielten wohl eher die hohe Relevanz beider Unter-
nehmen fiir die Entwicklung des Internetmarktes,
die enge Verkniipfung zum Staat und die hohe Ka-
pital- und Finanzkraft eine ausschlaggebende Rolle
fiir den Verfahrensausgang. Beide Telekommunika-
tionsunternehmen entschuldigten sich letztendlich
offentlich und verpflichteten sich dartiber hinaus,
fir den Zugang zum Internet tiber Breitbandver-
bindungen eine Preissenkung von 35 Prozent in den
néchsten fiinf Jahren vorzunehmen.™

2. Beobachtung der Marktentwicklung

Im Verfahren konfrontierte eine Antimonopol-
vollzugsbehorde erstmals in der Geschichte des An-

9 Xiaoye WANG/Adrian Emch, Five Years of implementation of China’s
Anti-Monopoly Law - achievements and Challenges, Volume 1 Journal
of Antitrust Enforcement, 247, 259 (2013).

10 Siehe etwa in den USA: Pacific Bell Telephone Co. v. Linkline Commu-
nications, Inc., 129 S. Ct. 1109 (2009) oder in Europa: EuG, Urteil v. 29. 3.
2012, Rs. T-336/07 - Telefonica and Telefonica Espana.

" Sue HAO/John Lenhart, China’s ,Golden Year” of Antimonopoly In-
vestigations, in: China Business Review, December 2013, abrufbar unter:
<www.chinabusinessreview.com/chinas-golden-year-of-antimonopoly-
investigations > (eingesehen am 14.2.2014).
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timonopolrechts zwei staatseigene Unternehmen
mit einem Verstofs gegen das AMG. Obgleich es
sich dabei bislang noch um einen Einzelfall handelt,
stellt die Untersuchung einen wichtigen Schritt in
der Entwicklung der chinesischen Wettbewerbspo-
litik dar.’? Entscheidend ist dabei generell, dass die
ermittelnde Behorde die Entwicklungen auf dem
Telekommunikationsmarkt insbesondere aufgrund
der besonders hohen Marktstellung beider Unter-
nehmen und dem erheblichen Einfluss auf die Ge-
sellschaft genau beobachtet.’® Dies ldsst zumindest
vermuten, dass kiinftig eine effektivere Durchset-
zung des chinesischen Missbrauchsverbots im Be-
reich oligopolistischer Markte angestrebt wird.

3. Keine Ausnahme nach § 7 AMG

Das oben genannte Verfahren zeigt zugleich
eine Tendenz dahin, dass die in § 7 Abs. 1 AMG*
verankerte kartellrechtliche Sonderstellung staats-
eigener Unternehmen in strategischen Schliissel-
industrien, die vor allem wichtige Versorgungsbe-
reiche abdecken, einer wirksamen Umsetzung des
AMG grundsatzlich nicht entgegensteht. Zwar be-
stehen trotz des in § 7 Abs. 2 AMG normierten Vor-
behalts legalen Marktverhaltens Zweifel dartiber,
ob das AMG ebenso auf staatliche Monopolbereiche
Anwendung findet, vor allem weil die Einfithrung
jener Vorschrift unter dem starken Einfluss von In-
teressengruppen monopolisierender Branchen und
Unternehmen sowie politischer Richtlinien der Ver-
waltungsbehorden hinsichtlich der staatseigenen
Wirtschaft erfolgte. ' Jedoch ist § 7 Abs. 2 AMG weit
auszulegen, so dass unter rechtméfiigem Verhalten
auch Verhaltensweisen im Sinne des Antimono-
polrechts fallen. Dies ldsst sich damit begriinden,
dass der Gesetzgeber gerade Ausnahmetatbestan-
de in Bezug auf bestimmte Marktverhaltensweisen
ausdriicklich im Gesetz geregelt hat, wie etwa die
Freistellungsoption in § 15 Abs. 1 AMG im Bereich
des Kartellverbots. Dagegen enthilt § 7 AMG keine
solche Regelung, die auf der Stellung von Unter-
nehmen beruht. Daher lédsst sich hieraus auch nicht
zwingend eine allgemeine antimonopolrechtliche
Ausnahmevorschrift herleiten,® welche Unter-
nehmen der staatseigenen Wirtschaft vom Anwen-
dungsbereich des AMG generell ausklammert.

12 Xiaoye WANG/Adrian Emch (Fn. 9), S. 259.

13 Michael GU/Zhan HAO, China (Chapter 7), in: The Public Competition
Enforcement Review, 5th Edition, London 2013, 77 (84).

14 Art. 7 Abs. 1 AMG: , Der Staat schiitzt die legale Geschiftstitigkeit der
Unternehmen solcher Wirtschaftszweige, die im Zusammenhang mit
volkswirtschaftlichen Lebensadern stehen, oder die Staatliche Sicherheit
beriihren und in denen die staatseigene Wirtschaft eine beherrschende
Stellung hat [...].”

15 Siehe FANG Xiaomin (Jj /M), Die Kontrolle von Zusammenschliissen
im chinesischen Antimonopolrecht, ZWeR 2008, 385 (392 und 393).

16 FANG Xiaomin (F. 15), S. 393.
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4. Behordentransparenz und staatliche Einfluss-
nahme

In Abgrenzung zur sonst wenig durchsichti-
gen Arbeit der NDRC, die mangels umfangreicher
Publikationen oftmals keine fundierte Analyse er-
laubt oder Auskunft tiber kiinftige Entscheidungen
liefert,!” zeichnet sich die Untersuchung China Tele-
com & China Unicom durch relativ viel Transparenz
aus. Da es sich um ein besonders medientréchtiges
Verfahren handelte, das ein starkes Interesse der
Bevolkerung weckte, gelangten weitaus mehr Infor-
mationen an die Offentlichkeit. Allerdings war die
Untersuchung keineswegs frei von geringfiigigen
staatlichen Einfliissen. Dies beruht darauf, dass die
NDRC in erster Linie dem Staatsrat untersteht, der
mitunter andere politische Interessen verfolgt.'® Zu-
gleich belegt das Verfahren, dass bei grofsen Unter-
nehmen, denen eine besonders hohe Relevanz fiir
die heimische Wirtschaft zukommt, eine stadrkere
Einflussnahme seitens des Staates auf die generell
nicht unabhéngigen Antimonopolvollzugsbehor-
den erfolgt. Jene Tendenz zeigt sich nicht allein bei
der Durchsetzung des Missbrauchsverbotes, son-
dern ebenso im Bereich der Zusammenschlusskon-
trolle.” Zudem erfolgten nicht wenige Umstruktu-
rierungen von Staatsunternehmen, ohne vorherige
Anmeldung beim Handelsministerium oder Uber-
priifung nach den Vorgaben des AMG.? Gleich-
wohl verwundert jene Praxis vor dem Hintergrund
des in China gewdhlten Systems der sozialistischen
Marktwirtschaft? kaum, da sich dieses weiter durch
planwirtschaftliche Elemente auszeichnet und inso-
weit eine ,teils zentralverwaltungswirtschaftliche
und teils marktwirtschaftliche” > Ordnung darstellt.
Dabei haben die letzten Jahre gezeigt, dass sich teils
tradierte planwirtschaftliche Vorstellungen, auch
wenn sie dem Wettbewerbsprinzip zuwiderlaufen,
nur schwer iiberwinden lassen.?

7 Jiangxiao Athena HOU/Jane YI, A Progress on the Implementation of
China’s Anti-Monopoly Law, 1 The Journal of Antitrust and Unfair Com-
petition Law Section of the State Bar of California, 79, 96 (2011); siehe
auch Markus Masseli, Handbuch chinesische Fusionskontrolle, Berlin
2011, S. 53.

18 Xinoye WANG/Adrian Emch (Fn. 9), S. 267 {.

19 So scheinbar auch bei der Fusionsentscheidung des Handelsminis-
terium in Coca Cola gegen Huiyuan, obgleich es sich hierbei nicht um
ein staatliches Unternehmen handelte, siche MOFCOM, Offentliche Be-
kanntmachung v. 18.3.2009, Nr. 22 [2009] - Coca Cola/Huiyuan ("4
ISR 5 253 Mol (453 AF520094:55225  SCT45 Ikl Al 4k
2 TN A TR YR 28 75 (1) W A v ); dazu Michael Faure/Xinzhu ZHANG,
Towards an Extraterritorial application of the Chinese Anti-Monopoly
Law that Avoids Trade Conlflicts, 45 The George Washington Internatio-
nal Review 501, 528 (2013).

20 Xinoye WANG/Adrian Emch (Fn. 9), S. 267 {.

21 Art. 15 der Verfassung der VR China ("1# A [GILFI[E%E 1), Fassung
von 2004; siehe auch Art. 4 AMG.

2 WU Jinglian, Economics and China’s Economic Rise, in: Masahiko Aoki/
Jinglian WU (Hrsg.), Chinese Economy: A New Transition, S. 25.

% Dies betrifft beispielsweise auch das Phdnomen der (preisbezogenen)
administrativen Monopole, welche die Marktentwicklung durch wett-
bewerbsverzerrende Mafinahmen von Verwaltungstragern, die dem
Schutz lokaler Unternehmen dienen, verzerren, siehe Zhengou WU, Per-
spective on the Chinese Anti-Monopoly Law, Volume 75 Antitrust Law

5. Kiinstliche Verzerrung der Marktentwick-
lung

Das Verfahren China Telecom & China Unicom ist
dartiber hinaus ein Beleg dafiir, dass sich der Staat
die Kontrolle tiber den Telekommunikationssektor
bewahren will, dies jedoch angesichts des fehlenden
Wettbewerbs einer ,gesunden” Entwicklung des
Telekommunikationsmarktes entgegen steht. Ohne
wirkliche Konkurrenz auf dem Markt fehlt es dem
Grunde nach an Anreizen fiir eine wiinschenswer-
te okonomische Steigerung der Effizienz zu Guns-
ten aller Verbraucher. In diesem Fall besteht in der
Regel weder der Ansporn zur Innovation noch zu
hoherer Qualitdt, besserem Service oder niedriger
Preise. Die Forderung eines fairen®* oder freien®
Wettbewerbs ist zudem eine primédre Aufgabe des
Antimonopolrechts und dariiber hinaus der Dreh-
und Angelpunkt einer wachsenden Marktwirt-
schaft. Fernerhin zeigt ein Blick auf die Rechtslage
in den USA und in Europa, dass sich das Wettbe-
werbsprinzip und eine staatliche (Sonder-)Regulie-
rung im Telekommunikationssektor nicht zwingend
ausschliefien, sondern vielmehr als Einheit zusam-
menwirken konnen. Dies setzt allerdings voraus,
dass hierbei die Offenheit der Markte angestrebt
wird, mithin staatliche Barrieren abgebaut werden,
damit auch Newcomer den Markteintritt schaffen.
Die insofern bereits eingeleitete Ausgliederung
staatlicher Unternehmen aus der 6ffentlichen Hand
und die stdrkere Forderung des Preiswettbewerbs,
wie etwa in der zivilen Luftfahrt Ende der 1990er
Jahre,?® haben zwar bereits die Effektivitit 6ffent-
licher Unternehmen gesteigert. Diese begtinstigt
der Staat jedoch weiterhin % und verzerrt dadurch
kiinstlich die Entwicklung der Markte in Schliissel-
industrien, was sich zu Lasten der gesamten Wohl-
fahrt auswirkt.

Journal, 73, 93 (2008). Deren Eindémmung durch die Umsetzung der §§
32 ff. AMG seitens der NDRC ist bislang noch wenig effektiv, siehe Jin
SUN, On the legal system construction of China’s administrative mono-
poly proceedings, Volume 5 Journal of Public Administration and Policy
Research, 68, 69 (2013).

2 Gjehe § 1 Var. 2 AMG.

% Trotz des in China empfindlichen Begriffs der Freiheit sprechen sich
fiir einen freien Wettbewerb z.B. aus: FANG Xiaomin (J7/M#), Kapitel
3 - Antimonopolgesetz, in: SHAO Jiandong/FANG Xiaomin/WANG Bing/
TANG Jinwei (ASEEA, J5/MEL 6, HEH) (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht (364+%:°%) Peking 2009, S. 191 (191); siehe auch Xiaoye WANG/
Adrian Emch (Fn. 9), S. 248; MAO Xiaofei/Tobias Glass, Das chinesische
Antimonopolgesetz im Lichte des deutschen Kartellrechts, ZWeR 2008,
89 (105). Diese ldsst sich - zumindest theoretisch - iiber eine besonders
weite Auslegung des in § 1 Var. 2 AMG genannten fairen Wettbewerbs
oder iiber die in der Verfassung verankerte Berufs-, Gewerbe- und Eigen-
tumsfreiheit (Artt. 13 und 42) rechtfertigen.

2 YANG Xiuyun/YU Hong, Deregulatory Reform of China’s Airports:
Attracting Non-state Investors, in: East Asian Policy, 2010, Volume 2,
Heft 2, S. 66 ff.

% Die hohere Bedeutung staatlicher Unternehmen lésst sich ebenso aus
der chinesischen Verfassung (siehe Art. 6 S. 2, Art. 7 und Art. 12) ableiten,
nach der diese eine fithrende Rolle einnehmen, wihrend private Einhei-
ten (nur) einen wichtigen Teil der sozialistischen Wirtschaft ausmachen
(siehe Art. 11).
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III. Rechtsprechung

Wie im medientrachtigen Ermittlungsverfahren
China Telecom & China Unicom beschéftigte sich in
den letzten Jahren ebenso die chinesische Recht-
sprechung mehrfach mit der Frage des Markt-
machtmissbrauchs und dabei insbesondere mit
der Analyse einer marktbeherrschenden Stellung.
Als problematisch erweist sich dabei vor allem die
Abgrenzung des sachlich und raumlich relevanten
Marktes im Bereich der Internetindustrie. Hervor-
zuheben sind hierbei die Urteile Renren gegen Bai-
du aus dem Jahr 2010 und Qihoo 360 gegen Tencent
aus dem Jahr 2013, da sie nicht nur medienintensiv,
sondern ebenso transparent und rechtlich und 6ko-
nomisch fundiert begriindet sind und damit weg-
weisende Entscheidungen darstellen.

1. Der Fall Renren gegen Baidu (2010)

Die Zivilrechtsstreitigkeit Renren gegen Baidu
zeichnete sich vor allem durch eine stark 6konomi-
sche Analyse des Gerichts aus. Bei der Priifung ei-
nes vermeintlichen Marktmachtmissbrauchs besta-
tigte das Oberste Volksgericht der Stadt Beijing im
Juli 20102 das vorweg ergangene Urteil des Mitt-
leren Volksgerichtshofs® zu Gunsten der beklagten
Gesellschaft Baidu und wies die Klage Renrens ab.

a. Sachverhalt

Die Klédgerin betreibt eine Homepage mit me-
dizinischen Informationsinhalten und steht mit
der Beklagten, die den grofiten chinesischen Such-
maschinendienst anbietet,*® nicht im Wettbewerb.
Gegenstand der Klage war die Tatsache, dass die
Beklagte ihre Webseite gegeniiber den Werbelinks
der Klidgerin abgeschirmt hatte.’® Das Verhalten
begriindete die Beklagte mit der hausinternen Fir-
menpolitik, nach der in nicht diskriminierender
Weise Webseiten mit Spam-Verlinkungen gesperrt
werden. Die Kldgerin behauptete dagegen, dass ihre
Zuriickstufung nur deshalb erfolgt sei, weil sie zur
Nutzung einer speziellen suchgebundenen, kosten-
pflichtigen Werbefunktion gezwungen werden soll-
te. Sie begehrte sowohl Schadensersatz3? in Hohe

28 Oberstes Volksgericht Beijing, Urteil vom 9.7.2010, Fall Nr. 489 [2010]
Gao Min Zhong Zi (iR #5"), Tangshan Renren Information Services
Co., Ltd. versus Beijing Baidu Network Technology Co. (J# 117 AAfF
SRS B2 B 5 A0 T RER IR A 2 W) BT 21 2)), Lid., abrufbar
unter:  <www.bjgy.chinacourt.org/paper/detail/2011/08/id/542054.
shtml> (eingesehen am 23.12.2013).

29 Mittleres Volksgericht der Stadt Beijing (Nr. 1), Urteil vom 18.12.2009,
Fall Nr. 845 [2009] Yi Zhong Min Chu ("' RA4IF 58455 R uk) -
Tangshan Renren Information Services Co., Ltd. versus Beijing Baidu
Network Technology Co., Ltd.

30 Michael Zhenping GU, Private Antitrust Enforcement Review of Recent
Cases on Abuse of Market Dominance, in: Global Antitrust Review, 2010,
S.129 (130 £.).

31 Zum Sachverhalt Jinngxiao Athena HOU/Jane YI (Fn. 17), S. 85.

% Die Moglichkeit des Schadensersatzes folgt aus § 50 AMG in Verbin-
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von RMB 1.106 Millionen Yuan als auch die kiinftige
Unterlassung der Webseitenblockierung.

b. Rechtliche Probleme

Bei der gerichtlichen Uberpriifung des fragli-
chen Verhaltens hinsichtlich eines Verstofies gegen
das Verbot des Marktmachtmissbrauchs erwiesen
sich in rechtlicher Hinsicht vor allem die Definition
des relevanten Marktes und die Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung als schwierig.

aa. Definition des relevanten Marktes

Die genaue Abgrenzung des relevanten Marktes
ist eine besonders wichtige Voraussetzung fiir die
Analyse der marktbeherrschenden Stellung und er-
folgt - wie auch in Europa und den USA - in erster
Linie in sachlicher und rdumlicher Hinsicht. Nach §
12 Abs. 2 AMG umfasst der betroffene Markt bei Un-
ternehmen, die innerhalb einer bestimmten Zeit mit
Erzeugnissen oder Dienstleistungen im Wettbewerb
stehen, den Bereich der Waren und das geografische
Gebiet des Wettbewerbs. Nach den Leitlinien zur
Marktabgrenzung,® die eine Anleitung zur Bestim-
mung des Marktbereichs liefert, in dem der Unter-
nehmenswettbewerb stattfindet,?* entscheidet sich
die Reichweite des relevanten Marktes hauptséchlich
nach dem Grad der Austauschbarkeit der Waren.* In-
sofern fallen in den relevanten Produktmarkt samtli-
che Erzeugnisse und Dienstleistungen, die sich wegen
ihrer Merkmale so nahe stehen, dass sie aus Sicht der
Nachfrager leicht mit anderen Waren austauschbar
sind.?® Entscheidend sind der Verwendungszweck
unter Berticksichtigung von Qualitdt und Funktion,
die Preisdifferenz, die Wiinsche der Verbraucher
sowie mitunter die Risiken und Kosten, welche die
Nachfrager hindern, auf Austauscherzeugnisse aus-
zuweichen.”” Der relevante Gebietsmarkt ist jener
geografische Raum, in dem Nachfrager bestimmte
Waren, zwischen denen vergleichbare Wettbewerbs-
bedingungen bestehen, erlangen koénnen. Wichtige
Kriterien sind etwa Transportkosten, Verhaltenswei-
sen der Konsumenten bei Preisabweichungen, Zu-
trittsschranken oder Vertriebswege.*® Auch die An-
gebotsseite kann eine Rolle spielen, wenn diese einen
erheblichen Wettbewerbsdruck ausiibt.** Bei kom-
plexen Sachverhalten erweist sich oftmals der hy-

dung mit § 134 der Allgemeinen Grundsétze des Zivilrechts der VR Chi-
na (TP REILATE Ry ) (in Kraft seit dem 12.4.1986).

3 Antimonopolkommission des Staatsrates, Leitlinien zur Begrenzung
des relevanten Marktes v. 24.5.2009, eine chinesisch-deutsche Fassung
findet sich bei Markus Masseli (Fn. 17), S. 310 ff.

34 Siehe Artt. 1 und 2 der Leitlinie.

% Sjehe Art. 4 der Leitlinie.

% Siehe Art. 3 in Verbindung mit Art. 5 der Leitlinie.
% Siehe Art. 3 Abs. 2 und Art. 8 Abs. 5 der Leitlinie.
3 Sjehe Art. 9 der Leitlinie.

3 Siehe Art. 6 der Leitlinie.
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pothetische Monopolisten-Test* als hilfreich.*! Hebt
danach ein gedachter Monopolist seine Preise in der
Regel um einen bestimmten Betrag (ca. 5-10 Prozent)
innerhalb eines Jahres an, und profitiert weiter, ist ein
separater Markt anzunehmen, wihrend bei einem
Gewinnrtickgang infolge des Umsteigens der Nach-
frager auf vergleichbare Substitute, diese in densel-
ben Markt gehoren.

(1) Sachliche Marktabgrenzung des Obersten
Volksgerichts

Das Oberste Volksgericht definierte in Renren ge-
gen Baidu den relevanten Produktmarkt - ohne aus-
driicklichen Verweis auf die Leitlinie, aber in diesem
Sinne*? - als einen Markt fiir Internet-Suchmaschinen.
Es berticksichtige dabei (nur) die Nachfragersicht
der privaten Kunden, die den kostenlosen Such-
dienst nutzen, wihrend die Perspektive der Kun-
dengruppe der Werbebetreibenden aufier Betracht
blieb. Es lehnte unter Betonung der einzigartigen FEi-
genschaften und dem besonderen Systemdesign der
Online-Suchmaschine, wie der Sofortsuche, der Mas-
seninformationsbeschaffung und der strukturierten
Auflistung von Ergebnissen, ein enges Austausch-
verhiltnis mit anderen Internet-Dienstanbietern, die
der Nachrichtentibermittlung (z.B. Web-Mail), der
Datentibertragung in Echtzeit (z. B. Twitter, Facebook,
LinkedIn) oder anderen Serviceleistungen (z. B. eBay)
dienen, ab, weil diese einen anderen Verwendungs-
zweck haben.

(2) Verbundene Such- und Werbefunktionen
der Suchmaschine

Das Volksgericht widmete sich zundchst der
Behauptung der Beklagten, dass fiir kostenlose
Waren kein relevanter Markt definierbar und das
AMG daher auch nicht anwendbar sei. Dieser Ein-
wand greift bei Internetplattformen jedoch zu kurz.
Die Richter wiirdigten zutreffend die verschiede-
nen, aber miteinander verkniipften Funktionen der
Online-Suchmaschine. Diese seien als Teil eines
einheitlichen Geschiftsmodells eng verbunden, so
dass eine Trennung faktisch einer Leugnung der
Wirtschaftsrealitdt gleichkomme. Entscheidend ist
somit das Unternehmenskonzept, nach dem der
kostenfreie Suchdienst, der eine rasche Auflistung
von Suchergebnissen ermdoglicht, ebenso Werbebe-
treibende anlocken soll, die auf jener Plattform kos-
tenpflichtig Werbeflichen erwerben konnen, wo-
durch der Suchmaschinenbetreiber profitiert. Der
suchgebundene Werbedienst zeichnet sich dadurch
aus, dass Werbebetreibende ein Angebot abgeben

40" Auch als SSNIP-Test (engl. Small but significant and nontransitory in-
crease in price) bezeichnet.

41 Siehe Art. 10 der Leitlinie.

42 Michael Zhenping GU (Fn. 30), S. 132.

konnen, um einen hoheren Rang ihrer Werbever-
linkungen bei der Stichwortsuche privater Nutzer
zu erlangen.® Der Rang bestimmt sich nach einem
komplexen Indexierungsprozess, der sich nach der
Qualitidt der Stichworter, die wiederum nach der
Haufigkeit vergangener Suchanfragen und dem An-
klicken der Suchresultate analysiert werden, sowie
dem diesbeziiglichen Angebotspreis richtet.** Der
Erlos resultiert demnach aus der Anzahl der Klicks
auf den Werbe-Link durch private Nutzer in Kom-
bination mit dem vereinbarten Preis mit den Werbe-
betreibenden.

(3) Beriicksichtigung der Wechselwirkung der
Such- und Werbefunktion

Die Entscheidung vernachldssigt indessen, dass
es sich bei der Suchmaschine Baidu um ein 6kono-
misches Netzwerk mit verschiedenen Kundengrup-
pen handelt, die an unterschiedlichen Eigenschaften
der Plattform interessiert sind. Wahrend der priva-
te Kunde jene Suchmaschine bevorzugt, die eine
schnelle, einfache und umfangreiche Informations-
beschaffung ermoglicht, begehrt der Werbebetrei-
bende ein Medium, in dem er seine Werbung breit
und zielgruppenorientiert vermarkten kann.*> Auf-
fallig sind dabei sogenannte (ungleichférmige) indi-
rekte Netzeffekte, mithin eine Wechselwirkung der
unterschiedlichen Funktionen, so dass die kostenlo-
se Webseitensuchoption die kostenpflichtige Wer-
befunktion beeinflusst und umgekehrt.*® Bei einer
Online-Suchmaschine férdern die Werbebetreiben-
den den Wert der Plattform durch die Vermarktung
ihrer Waren entsprechend der Anzahl an interessier-
ten privaten Nutzern, wahrend nicht ganzlich nach-
gewiesen ist, inwieweit private Kunden bezahlte
oder unbezahlte Suchergebnisse favorisieren, da
unterschiedliche Nutzerinteressen bestehen kon-
nen, welche die Qualitit der Plattform fiir die Nach-
frager bestimmen. ¥

(4) Marktabgrenzung bei zweiseitigen Markten

(@) Das Volksgericht stellte zwar die zusam-
menhdngenden, verschiedenen Funktionen der
Online-Suchmaschine heraus und betonte damit
auch die auf die Zweiseitigkeit des Marktes schlie-
flenden Eigenschaften, vernachldssigte in diesem

4 Tao WU, Relevant product market definition of antitrust cases in the
internet industry: taking the Baidu cases as examples, in: Michael Faure/
Xinzhu ZHANG (Hrsg.), The Chinese Anti-Monopoly Law, New Devel-
opments and Empirical Evidence, 2013, S. 262 (270).

4 Angela Huyue ZHANG, Using a Sledgehammer to Crack a Nut: Why
China’s Anti-Monopoly Law was Inappropriate for Renren v. Baidu,
Competition Policy International, Volume 7, Heft 1, 2011, S. 277 (280).

% R. Ian McEwin/Corinne Chew, China - The Baidu Decision, Competi-
tion Policy International, Volume 6, Nr. 2, 2010, S. 223, 228.

46 Torsten Kirber, Google im Fokus des Kartellrechts, WRP 2012, Heft 7,
S.761 (762, Fn. 9).

4 Angela Huyue ZHANG (Fn. 44), S. 286 f.
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Zusammenhang aber letztlich die Wechselwirkung
zur Marktgegenseite der Werbebetreibenden.
Der Begriindungsansatz ist daher im Ergebnis un-
prézise. Bei Online-Suchmaschinen handelt es sich
nicht um ,normale” einseitige Markte, sondern
um zwei- oder mehrseitige Mérkte,** dessen Ana-
lyse fiir eine genaue Marktabgrenzung unerldsslich
ist, da sich solche Mirkte gerade von ,normalen”
Markten unterscheiden. Im konkreten Fall kommt
einerseits ein Markt fiir Werbefldchen in Betracht,
da Baidu kostenpflichtig (suchbasierte) Werbung
im Internet vermittelt. Dariiber hinaus konnte hin-
sichtlich der Nutzung der Suchmaschine ein End-
kundenmarkt vorliegen, weil die Leistung zwar
an sich kostenfrei (Preis gleich Null) ist, jedoch der
Betreiber dadurch profitiert, dass er kommerziali-
sierbare Daten in Form personlicher Informationen
und die Aufmerksamkeit privater Nutzer erlangt,
die er fiir den Ausbau seines Netzwerkes auf dem
Werbemarkt profitabel nutzen kann.>® Da die Kla-
ge Renrens letztlich die Blockierung seiner Werbung
beim kostenpflichtigen Suchanbieterdienst Baidus
betraf>® und der Riickgriff auf den Monopolisten-
Test einen Marktpreis verlangt, ist es sachgerechter
- entgegen der Ansicht des Volksgerichts, dass einen
einseitigen Markt annahm - primér auf den Werbe-
markt abzustellen und dabei den Endkundenmarkt
zu berticksichtigen. Es ist anzunehmen, dass bei
einer Erhohung der Preise fiir Werbefldchen durch
einen hypothetischen Monopolisten, sich ebenso die
Anzahl der Werbeanzeigen reduziert, da die Unter-
nehmen sodann zu kostengtinstigeren Angeboten
wechseln, wodurch der Wert der Online-Plattform
fiir private Kunden sinkt,* so dass auch diese auf
ein Austauschprodukt umsteigen wiirden.

(b) Teilweise wird jedoch vertreten, dass der
Markt weiter zu definieren sei und insofern ein
»~Markt fiir Werbung” in Betracht komme, der eben-
so Werbung aufserhalb des Internetsektors (z.B. TV,
Radio oder Zeitschriften) erfasse.® Dies wiirde al-
lerdings voraussetzen, dass die Werbebetreibenden
sodann nur an der Bereitstellung von Werbefldchen
interessiert sind und das Internet nur als einen von
vielen Medienkanélen erachten. Dies ist jedoch nicht
der Fall, weil aus Sicht der Nachfrager lediglich On-
line-Werbung eine zielgruppenspezifische Nutzung
durch eine effiziente Auswertung gesammelter

48 Nicolo ZINGALES, Product Market Definition in Online Search and
Adpvertising, The Competition Law Review, Volume 9, Heft 1, 29, S. 36.
49 S0 auch FANG Yuxia (Jj %), Fallanalyse zu Baidu - Eine rechtliche
Methode zur Marktabgrenzung (& “FH EEaHEA R FHCTH A7
HEFLE), in: Amtsblatt der Universitit des Verkehrs Beijing (k540 X
AR (HE R RR), 2013, Volume 4, Heft 2, S. 89 (93 £.); Angela Huyue
ZHANG (Fn. 44),S. 285 .

%0 Siehe Torsten Kdrber (Fn. 46), S. 764.

51 Tao WU (Fn. 43), S. 272; Angela Huyue ZHANG (Fn. 44), S. 285; Nicolo
ZINGALES (Fn. 48),S. 43 f.

52 Tao WU (Fn. 43), S. 271 £.

% Siehe R. Ian McEwin/Corinne Chew (Fn. 45), S. 228.

114

Daten erlaubt, wodurch sie sich gerade von klassi-
schen Werbemedien unterscheidet. Gegen eine Aus-
tauschbarkeit spricht zudem das abweichende Ab-
rechungssystem, da die Kosten fiir Online-Werbung
im Gegensatz zu analogen Medienkanilen nicht bei
der bloflen Moglichkeit, sondern bei der tatsachli-
chen Wahrnehmung der Interessenten durch An-
klicken der Werbe-Links auf der Internet-Plattform
entstehen.> Schliefilich fragt sich, ob ein zwischen
der Werbeflachenvermittlung tiber Internetsuchma-
schinen und anderen Online-Diensten, wie Instant-
Messaging- (z.B. Twitter) oder Nachrichtendiensten
(z.B. Web-Mail) ein enges Austauschverhiltnis be-
steht und diese daher in denselben Markt gehoren.
Dafiir spricht, dass diese ebenso im Internet Werbe-
flachen an Werbebetreibende vermarkten und somit
einen dhnlichen Verwendungszweck und ein ver-
gleichbares, auf Gewinn ausgerichtetes Geschifts-
modell haben. Gegen eine Austauschbarkeit ldsst
sich dagegen anfiihren, dass jene Online-Dienste
nicht auf der Basis indirekter Netzeffekte - wie es
bei der Suchmaschine Baidu der Fall ist - operieren.
Baidu dient nicht primar der Kommunikation und
Datentibertragung, sondern versucht ein verbesser-
tes Warenangebot fiir seine personenverschiedenen,
aber sich einander erganzenden Kundengruppen
zu liefern. Zudem befriedigt es die Bediirfnisse
privater Nachfrager effizienter, da die Kunden in
kiirzester Zeit umfangreiche Informationen in einer
geordneten Weise entsprechend ihrer Suchanfrage
erhalten. Eine Nachfragesubstitution scheidet daher
vor allem aufgrund der verschiedenen technischen
Eigenschaften aus.*

(5) Rdumliche Marktabgrenzung in China

Den raumlichen Markt begrenzte das Oberste
Volksgericht auf das Gebiet Chinas und berticksich-
tigte hierbei verstarkt dkonomische Aspekte neben
den tatsdchlichen Verhdltnissen auf dem Internet-
markt. Die geografische Marktdefinition bestimmt
sich nach Art. 9 der Marktabgrenzungsleitlinie und
erfasst in der Regel aus Sicht der Nachfrager jenes
Gebiet, in dem Anbieter ihre Waren offerieren, die
eine enge Austauschbarkeit aufweisen, und somit
im Wettbewerb stehen. Wichtige Abgrenzungsfak-
toren sind dabei regelmafliig die Preisdifferenz, die
Transportfahigkeit und deren Kosten, Verbraucher-
wiinsche, das tatsdchliche Vertriebsgebiet oder tech-
nische und sprachliche Barrieren, wihrend dagegen
der Produktionsort oder der Unternehmenssitz kei-

5 Siehe YU Xinmiao (T4 7#k), Suchmaschine und der Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung (#2251 %5 il I 1113 LM £7), in: China
Legal Science (1 Fi%:%%), Heft 3, 2012, S. 115 (119 £.).

% TONG Shu (#%lf), Uberlegung zum Hintergrund des Falls Baidu -
Fallanalyse Renren gegen Baidu (11 BURZENT 575 )5 10T S i A
A SRS AT B wlRAL 50 BE R TR A IR A W] 2B W20 23 28 0P4),  in:
China Urheberrecht, Heft 1, 2010, S. 61 (63).
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ne Rolle spielen.® Bei Produkten im Internet kommt
sowohl ein globaler als auch nationaler, chinesischer
Markt in Betracht. Fiir Ersteres spricht die weltwei-
te Verfuigbarkeit der Suchmaschine Baidu fiir Unter-
nehmen und private Nutzer. Dagegen lassen sich
fiir eine engere, nationale Marktdefinition die ortli-
chen, kulturellen und sprachlichen Besonderheiten
anfiihren.%” Zunichst ist Baidu lediglich auf Chine-
sisch verfiigbar und fiir Chinesen aus der Volksre-
publik konzipiert, die insofern die tiberwiegenden
Nutzer ausmachen. Zwar ist nicht ausgeschlossen,
beispielsweise auch englische Schlagworter einzu-
geben, jedoch beschrinken sich die Suchergebnisse
oft auf chinesische Webseiten, die englische Text-
passagen enthalten, wiahrend englische Webseiten
auslandischer Provider nicht selten blockiert sind.
Es bestehen insoweit abweichende Wettbewerbs-
bedingungen zu vergleichbaren Produkten grofier
ausliandischer Suchmaschinenbetreiber, wie etwa
den englischsprachigen Unternehmen Google, Bing
und Yahoo oder dem russischen Gegensttick namens
Yandex. Diese bieten ihre Produkte in der Regel nicht
auf Chinesisch an und stehen daher aus Sicht der
Nachfrager auch nicht in einem engen Austausch-
verhdltnis mit der Suchmaschine Baidu. Angesichts
der sprachlichen Spezialisierung ist daher anzuneh-
men, dass die Wettbewerber ausschlieSlich aus Chi-
na stammen.

bb. Fehlender Nachweis einer marktbeherr-
schenden Stellung

Renrens Klage scheiterte am Nachweis der
marktbeherrschenden Stellung Baidus, der im Be-
reich des Internetmarktes besonders schwierig ist.>®

(1) Analysekriterien und Vermutungsregel

Zur Bestimmung des in § 17 Abs. 2 AMG ge-
regelten Tatbestandsmerkmals der marktbeherr-
schenden Stellung listet § 18 AMG beispielhaft
verschiedene okonomische Kriterien auf, denen
eine Indizwirkung zukommt. Wichtigster Indika-
tor ist generell der Marktanteil,® obgleich im Ein-
zelfall weitere Faktoren eine Rolle spielen konnen
(z.B. Wettbewerbsbedingungen auf dem betroffe-
nen Markt, Kontrollmoglichkeit im Absatz- und
Rohstoffmarkt, die Finanzkraft und technische Fa-
higkeiten, die Abhiangigkeit der Wettbewerber, die
Schwierigkeit des Markteintritts oder Verflechtun-
gen mit anderen Unternehmen), die stets im Rah-
men einer Gesamtbetrachtung zu wiirdigen sind.
Deren Analyse liefert Auskunft dartiber, inwieweit

% Markus Masseli (Fn. 17), S. 127.
5 Angela Huyue ZHANG (Fn. 44), S. 284.
8 Siehe Jiangxiao Athena HOU/Jane YI (Fn. 17), S. 86.

59 Markus Masseli, Das Antimonopolgesetz der VR China, ZChinR 2007,
S. 259 (266), m.w.N.

der Wettbewerb durch die Anwesenheit des ver-
meintlichen Monopolisten geschwacht ist und der
Fortschritt der gesamten Branche behindert wird.
Eine dahingehende Erleichterung des grundsatzlich
in zivilrechtlichen Streitigkeiten beweisbelasteten
Kldgers® normiert § 19 Abs. 1 AMG, der eine wi-
derlegbare Vermutungsregel beinhaltet, die bei ei-
nem Marktanteil von tiber 50 Prozent anzunehmen
ist. Im genannten Fall kam es in erster Linie auf die
Nachweisbarkeit des behaupteten Marktanteils an
und die Frage, ob die Vermutungsregel eingreifen
kann.

(2) Unzureichende Daten zur Berechnung des
Markanteils und Beweislast

Aufgrund zahlreicher Zeitungsartikel und Me-
dienberichte, dass die Beklagte die Grenze der
Vermutungsklausel {iiberschritten habe und auf-
grund der Tatsache, dass sie ihren Marktanteil auf
der eigenen Webseite selbst auf tiber 50 Prozent
bezifferte,®! schien auf den ersten Blick der Riick-
griff auf § 19 Abs. 1 AMG naheliegend. Um dies
jedoch annehmen zu konnen, hdtte die Kldgerin
hinreichende Informationen zur genauen Berech-
nung des behaupteten Marktanteils liefern miissen.
Nach Ansicht des Volksgerichts seien bei wichtigen
Tatbestandselementen, wie der Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung, solchen Anforde-
rungen nicht durch Medienberichte, Bekenntnisse
auBerhalb des Verfahrens®* oder oberfldchlichen
Kalkulationen erfiillt. Die Rechtsprechung kntipft
demnach strenge Anforderungen an die Qualitat
und die Aussagekraft der Beweismittel.®® Insofern
miissen spezielle 6konomische Statistiken und die
zugrundeliegende wissenschaftliche und eindeutig
nachvollziehbare Berechnungsmethoden im Hin-
blick auf den vom Gericht als relevant erachteten
Markt dargelegt werden. Dies vermochte die Kladge-
rin jedoch nicht zur Verfiigung zu stellen, so dass
sie letztlich an den hohen Beweisanforderungen vor
Gericht scheiterte.® Es handelt sich hierbei um ein
generelles Problem in kartellrechtlichen Zivilrechts-
streitigkeiten. Erschwert wird dies oftmals dadurch,
dass die meisten relevanten Daten aus der Sphére
des Beklagten stammen. Deren Beschaffung ist fiir

%0 Vanessa van Weelden, Private Rechtsdurchsetzung im chinesischen
Kartellrecht, ZChinR 2010, 209 (215).

61 Michael Zhenping GU (Fn. 30), S. 132 £., wobei Baidu von 70 % Markt-
anteil ausgeht.

2 Es handelt sich ebenso wenig um ein Eingestédndnis gemdf Art. 75
Abs. 1 der Ansichten des Obersten Volksgerichts zur Anwendung des
Zivilprozessgesetzes (I i N RiERBE T R AHJRAVAIR N H] sty T DK
= W), v. 14.7.1992, Fa Fa [1992] Nr. 22: “The parties concerned need not
to assume the burden of proof for the following facts: 1. One party has
clearly admitted the facts of a case or the claims as presented by the other
party; [...]".

% Wu PENG/Michael ZP SU/Xue YI, Chapter 8 - China, in: Shaun Good-
man (Hrsg.), The Public Competition Enforcement Review, 2" Edition,
2010, S. 100.

% Xiaoye WANG/Adrian Emch (Fn. 9), S.265.
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die Klagerseite oftmals nicht moglich oder nur mit
einem unverhiltnisméfiig hohen Kostenaufwand
verbunden.®® Zwar erfolgte bereits eine teilweise
Erleichterung der Beweislast im Jahr 2012 durch die
verdffentlichte Bestimmung des Obersten Volksge-
richts zur Auslegung bei monopolistischen Zivil-
streitigkeiten®. Danach kann fiir den Nachweis der
marktbeherrschenden Stellung, den das Gericht -
unter Wiirdigung der Marktstruktur und der Wett-
bewerbsbedingungen® - widerlegbar feststellen
kann,® auch der Kldger auf Informationsmaterial
des Beklagten zuriickgreifen.® Allerdings zeigt die
genannte Entscheidung auch, dass das Gericht bei
wichtigen Tatbestandsmerkmalen sehr hohe An-
forderungen an die wissenschaftliche und objekti-
ve Qualitit der Informationen, vor allem die Dar-
legung der Berechnung des Marktanteils und die
zugrundeliegende Analysemethode kniipft, zumal
sich dies auf den im Verfahren definierten Markt
beziehen muss, der aber bei mehrseitigen Markten
nicht immer klar abgrenzbar ist.

cc. Marktmachtmissbrauch und sachliche Recht-
fertigung

Generell schwieriger ist der kldgerische Nach-
weis eines missbriuchlichen Verhaltens. Ein solches
liegt nach § 6 AMG vor, wenn es den Marktwettbe-
werb behindert oder ausschliefst, wobei § 17 Abs. 1
AMG beispielhaft besondere Formen missbrauchli-
cher Marktpraktiken normiert.

(1) Hinsichtlich des kldgerischen Vorwurfs,
dass die Beklagte die Treffer auf ihrer Webseite fiir
die Webseite der Klédgerin reduziert habe, um diese
dazu zu driangen, auf eine spezielle kostenpflich-
tige Werbefunktion der Beklagten umzusteigen,
prifte das Gericht einen Verstofs gegen § 17 Abs.
1 Nr. 4 AMG. Ein solcher ist insbesondere anzu-
nehmen, wenn das in Frage stehende marktbeherr-
schende Unternehmen den Geschiftspartner ohne
lauteren Grund darauf beschrdnkt, nur mit ihm
oder einem von ihm bestimmten Handelspartner
Geschifte zu betreiben. Es handelt sich um die
Fallgruppe der Ausschliefilichkeitsvereinbarung,
deren Zweck darin besteht, den Abnehmer vom
Wechsel seines Anbieters abzuhalten; eine solche
kann zur Marktabschottung und Verfestigung der
marktbeherrschenden Stellung fiihren. Allerdings

% Michael Zhenping GU (Fn. 30), S. 134.

% Bestimmungen des Obersten Volksgerichts zu einigen Fragen der
Anwendung des Rechts in Verhandlungen wegen zivilrechtlicher Strei-
tigkeiten aufgrund monopolisierender Verhaltensweisen (i A Fi% B
KT BN ZE AT 2 51 A IR 2y SR RLTAHST T E RLE) vom
3.5.2012, die am 1.6.2012 in Kraft traten; eine chinesisch-deutsche Fas-
sung findet sich in ZChinR 2012, S. 375 ff.; nachfolgend abgekiirzt als
“Bestimmungen des OVG zu zivilrechtlichen Fragen”.

7 Xiaoye WANG/Adrian Emch (Fn. 9), S. 264.

% Siehe Art. 9 der Bestimmungen des OVG zu zivilrechtlichen Fragen.
% Siehe Art. 10 der Bestimmungen des OVG zu zivilrechtlichen Fragen.
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stellt das Verhalten von Baidu keinen typischen Fall
einer Ausschlieflichkeitsvereinbarung dar.”’ Das
Oberste Volksgericht lehnte eine Schadigung des
Marktwettbewerbs ab, da die Kldgerin eine Markt-
abschottung durch die Beklagte nicht beweisen,
sondern sogar nach eigenen Angaben auf die Such-
maschine Google zurtickgreifen konnte. Zudem
fehlte aus Sicht des Gerichts der Nachweis, dass
die unstreitig vorgenommene Reduzierung der
Treffer von Renrens Webseite im Suchmaschinen-
Ranking Baidus auf der verringerten Bezahlung fiir
Werbeanzeigen kausal beruhte.”!

(2) Im Hinblick auf die Blockierung der Web-
seite kommt jedoch ein Verstof3 gegen § 17 Abs. 1
Nr. 6 AMG, der ein Diskriminierungsverbot enthalt,
in Betracht. Danach liegt ein Missbrauch vor, wenn
ohne lauteren Grund Handelspartner, bei denen die
gleichen Bedingungen gegeben sind, in Bezug auf
die Preise oder andere Geschaftsbedingungen un-
terschiedlich behandelt werden. Obgleich sich die
Klédgerin auf einen solchen Verstofs nicht berief, un-
tersuchte ihn das Oberste Volksgericht und stufte je-
nes Verhalten als nicht diskriminierend ein, da jene
Firmenpolitik auf Baidus Webseite veroffentlicht
war, mithin bekannt sein durfte und auf samtliche
Webseiten Anwendung findet. Unklar bleibt indes-
sen, ob die Beklagte nicht vielmehr die Klédgerin
zum Erwerb einer kostenintensiveren Werbefunkti-
on dréngen wollte.”?

(3) Gleichwohl hielt das Oberste Volksgericht
das in Frage stehende Verhalten wegen der Fiil-
le an Spam-Verlinkungen auch fiir gerechtfertigt,
weil es in erster Linie eine objektive Onlinesuche
fiir Internetnutzer sichere. Auffillig ist dabei, dass
der vermeintliche Missbrauch scheinbar zusammen
mit der sachlichen Rechtfertigung gepriift wurde,”
obgleich es sich - aus systematischer Sicht - um ver-
schiedene Tatbestandsmerkmale handelt. Das AMG
konkretisiert die Option der sachlichen Rechtferti-
gung nicht niher, so dass die Anforderungen und
Grenzen unklar bleiben. Da es sich aber um die
Moglichkeit zur Verteidigung des beklagten Unter-
nehmens handelt, ist anzunehmen, dass dieser auch
die Beweislast trdgt.”* Nach der Rechtsprechung
konnen beispielsweise eine fehlende Kreditwiirdig-
keit des Geschéftspartners” oder Schutzmafinah-

70 Angela Huyue ZHANG (Fn. 44), S. 290.

7t Dennis LU/Guofu TAN, Economics and Private Litigation in China,
September 2012, Legal Studies Research Paper Series No. 12-21, S. 18, ab-
rufbar unter: <www.lawgip.usc.edu/centers/class/class-workshops/
cleo-working-papers/documents/C12_13_paper.pdf> (eingesehen am
28.3.2014).

72 Angela Huyue ZHANG (Fn. 44), S. 277 und S. 289.

7 Adrian Emch/Jonathan LIANG, Private Antitrust Litigation in China -
The Burden of Proof and Ist Challenges, CPI Antitrust Chronicle, April
2013 (1), S. 10, abrufbar unter: <http:/ /awards.concurrences.com/IMG/
pdf/private.pdf> (eingesehen am 11.3.2014).

7+ Adrian Emch/Jonathan LIANG (Fn. 73), S. 11.

7> Mittleres Volksgericht der Stadt Beijing (Ibxt* 44 A\ Rikbt), Urteil
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men’® ein missbrauchliches Verhalten rechtfertigen,
mithin berechtigte Geschéftsinteressen, worunter
auch die Sicherstellung einer objektiven Internet-
suche féllt. Dartiber hinaus sind Effizienzerwagun-
gen’” denkbar, soweit sie den Schaden fiir den Wett-
bewerb mindestens ausgleichen. Insofern kommt
es mafigeblich auf den Nachweis rationaler oder
okonomischer Griinde an, die jeweils am konkreten
Einzelfall zu beurteilen sind.”®

2. Der Fall Qihoo 360 gegen Tencent (2013)

Nennenswert ist ferner die Entscheidung Qihoo
360 gegen Tencent des Hohen Volksgerichts der Pro-
vinz Guangdong aus dem Jahr 2013,” die nicht nur
aufgrund der in China grofsen Beliebtheit der betei-
ligten chinesischen Unternehmen bedeutsam,® son-
dern auch wegen der auffillig detaillierten Analyse
in rechtlicher und 6konomischer Hinsicht wegwei-
send ist.

a. Sachverhalt

Die Kldgerin Qihoo 360 vertreibt unter anderem
Antivirensoftware und verbuchte bereits im Feb-
ruar 2012 fur ihr Online-Sicherheitsprogramm 366
Millionen Aktivnutzer monatlich. Dagegen ist die
beklagte Gesellschaft Tencent die grofite chinesi-
sche Dienstanbieterin fiir Kurznachrichtendienste in
Echtzeit (sogenannte Instant-Messaging-Programme),
deren weit verbreitetes Online-Netzwerk namens
, Tencent QQ” monatlich rund 399 Millionen (2012)
zihlte.®! Sie hat insgesamt ca. 800 Millionen aktive
Nutzer.®? Zudem bietet die Beklagte generell eine

vom 18.12.2009, Fall Nr. 2, [(2008) Er Zhong Min Chu Zi No. 17385,

T RA) 3 17385%5] - Li Fangping v. China Netcom (Group) Co. Ltd.
Beijing Branch; bestitigt durch das Hohe Volksgericht der Stadt Beijing,
Urteil vom 9. 6. 2010, [2010] Gao Min Zhong Zi No. 481 (& 2455 481
“7) - Li Fangping v China Netcom (Group) Co. Ltd. Beijing Branch (4*75
PEE R E R Gtk 2 EA A F R 2 R I 21 2y).

76 Hohes Volksgericht von Guangdong (/" A4 i N\ Ri%kr)), Urteil
vom 20.3.2013, Fall Nr. 2 [(2011) # mik [C=H17°552"5] - Beijing Qihoo
Technology Co. Ltd. v. Tencent Technonoly (Shenzhen) Co. Ltd. and
Shenzhen Tencent Calculation Systems Co. Ltd. (bs#7 /3606 FRA W
VRARYIIE IRBIH AT BR A F]), abrufbar unter: <www.tencent.com/zh-cn/
content/ir/rp/2011/attachments/201102.pdf> (abgerufen am: 1.12.2013).
77 So auch Art. 8 der Bestimmung der Staatsverwaltung fiir Industrie
und Handel (SAIC; chinesisch: " A\ I ALAIE B 5K T 47 BUS BLE )
zum Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung ("L
ATBUE BENLOC 2501 11 SRCHA AT R FRLE) v. 31.10.2010, in Kraft
seit dem 1.2.2011.

78 Michael Zhenping GU (Fn. 30), S. 133.

79 Hohes Volksgericht von Guangdong ()" 44 = A [Gi%Bit)), Urteil
vom 20.3.2013, Fall Nr. 2 (Fn. 76); eine Ubersetzung ins Englische fin-
det sich bei David S. Evans/Vanessa Yanhua ZHANG/Howard H. CHANG,
Analyzing Competition Among Internet Players: Qihoo 360 v. Tencent,
CPI Antitrust Chronicle, May 2013 (1), S. 10 ff, abrufbar unter: <www.
competitionpolicyinternational.com/file/view /7047> (eingesehen am
10.3.2014).

80" Michael GU/Zhan HAO (Fn. 13), S. 84; Xiaoye WANG/Adrian Emch (Fn.
9), S. 265.

81 David S. Evans/Vanessa Yanhua ZHANG, The Qihoo v. Tencent Land-
mark Decision, Competition Policy International, 2013, S. 2 f., abrufbar
unter: <www.competitionpolicyinternational.com/assets/Uploads/
Asia4-9-2013-2.pdf > (eingesehen am 18.12.2013).

82 WANG Xiaoye/Adrian Emch (Fn. 9), S. 265.

Vielzahl an kostenfreien Internetdiensten an, wie
z.B. Online-Sicherheitsprogramme, einen Internet-
Blog, Internet-Spiele, den elektronischen Handel
oder die fiir Smartphones entwickelte Nachrichten-
App WeChat. Neben dem vielseitigen Kommunika-
tionsservice sind in das QQ-Programm weitere In-
ternetdienstfunktionen integriert, so beispielsweise
eine netzwerkiibergreifende Serviceleistung, welche
die Nutzung der Skype-Software erlaubt. Gegen-
stand des kldgerischen Vorwurfs war der Umstand,
dass die Beklagte einerseits ihre Instant-Messaging-
Software an firmeneigene Sicherheitsprogramme
kntipfte und dartiber hinaus ihre Kunden vor Be-
triebsstorungen des QQ-Programms mit der Soft-
ware von Tencent warnte und sodann aufforderte,
diese zu deinstallieren, da sie ansonsten den QQ-Ser-
vice beenden wiirde. Die Kldgerin begehrte neben
einer Schadensersatzsumme in Hohe von RMB 150
Millionen Yuan® die Unterlassung des vermeintli-
chen Verstofies und dartiber hinaus eine 6ffentliche
Entschuldigung.®

b. Rechtliche Probleme

Das die Internetbranche betreffende Urteil Qi-
hoo 360 gegen Tencent befasste sich erneut mit dem
Vorwurf des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung. Kennzeichnend ist insbesondere die
gerichtliche Betonung des dynamischen Innovati-
onswettbewerbs, den das AMG ebenso zu schiitzen
versucht.®® Dieser betrifft die kiinftige Marktent-
wicklung im Hinblick auf den wirtschaftlichen und
technischen Fortschritt sowie das Hervorbringen
innovativer und verbesserter Produkte und Leistun-
gen.

aa. Reichweite der sachlichen Marktdefinition

(1) Als besonders schwierig erwies sich erneut
die genaue Abgrenzung des relevanten Produkt-
marktes im Bereich des Internets. Die Klédgerin be-
hauptete, dass ein Markt fiir integrierte Instant-Mes-
saging-Software bestehe, weil zwischen ihrer eigenen
Software und Programmen anderer Provider, die
dhnliche Dienste erbringen, ein funktionaler Unter-
schied bestehe. Insofern wiirden Nachfrager ledig-
lich Instant-Messaging-Software mit nur einer Funk-
tion (z.B. Text, Audio, Video) durch solche mit einer
integrierten Software austauschen, jedoch nicht der
umgedrehte Fall eintreten. Die Beklagte erwiderte
daraufhin, dass der relevante Markt weiter sei und
insoweit die generelle Nutzung von Internetplatt-

8 Dies entspricht einer Geldsumme von umgerechnet rund 17.792.000
Euro (Kurs: 5.2.2014).
8 Xinoye WANG/Adrian Emch (Fn. 9), S. 265.

8 Siehe Yong HUANG, Pursuing the Second Best The History, Momen-
tum, and Remaining Issues of Chinas Anti-Monopoly Law, Volume 75
Antitrust Law Journal, 117, 120 (2008).
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formen, inklusive der Mikro-Blogging-Dienste und
sozialen Netzwerke erfasse. Das Hohe Volksgericht
lies zwar im Ergebnis offen, inwieweit der sachlich
relevante Markt abzugrenzen sei, lehnte jedoch zu-
mindest eindeutig die seitens der Kldgerin behaup-
tete engere Marktdefinition ab. Insofern koénnten
Nachfrager leicht und kostenfrei zu einem der drei
genannten Dateniibertragungsdienste wechseln,
zumal auch auf Angebotsseite die meisten Provider
gleichartige Produkte und Dienste parallel anbieten
konnen, so dass allein die Betrachtung der unter-
schiedlichen Funktionen keine Abgrenzung klei-
nerer, funktional nicht tiberschneidender Mirkte
rechtfertige.

(2) Die Entscheidung zeichnet sich unter ande-
rem dadurch aus, dass sie sich mit der Natur des
Wettbewerbsphdnomens im Bereich des Internets
auseinandersetzt. Neben den dynamischen Ele-
menten des Wettbewerbs im Falle mehrseitiger
Online-Plattformen beleuchtete das Volksgericht
aufierdem die besonderen technischen Eigenschaf-
ten der Internetbranche Chinas. Im Mittelpunkt
stehe dabei die aus Nachfragersicht mafigebliche
kostenlose Verfiigbarkeit der Online-Erzeugnisse.
Es handelt sich hierbei im Allgemeinen um das be-
vorzugte und fiir den Internetsektor auch typische
Geschiftsmodell der Provider, die damit um die
Aufmerksamkeit der Internet-Nutzer konkurrie-
ren.® Diese setzen den Preis ,auf Null”, um eine
hohe Anzahl an Nutzern anzulocken, aus deren Da-
ten sie durch entsprechende kostenpflichtige Wer-
bung der Werbebetreiber als weitere Kundengrup-
pe profitieren, was wiederum dazu beitragt, deren
Gratis-Warendienst effektiv weiter auszubauen.
Jene Unternehmensstrategie findet sich ebenso bei
Providern anderer Kommunikationsmedien, die in
Echtzeit tiber das Internet Daten {iibertragen und
daher aus Sicht der Nachfrager austauschbar sind.
Dem liegt die skonomische Uberlegung zugrunde,
dass zwar funktionale Unterschiede zwischen den
einzelnen Programmen anderer Dienstanbieter be-
stehen und auch die Qualitdt sowie die spezielle
Werbefunktion wichtige Kriterien bilden, jedoch
- unter ausdriicklicher Wiirdigung des hypotheti-
schen Monopolisten-Tests®” - die Nachfrager bei ei-
ner hypothetischen Erhebung eines Preises fiir die
Dienstleistung zu einem anderen Provider wech-
seln wiirden.% Daneben untersuchte das Volksge-
richt die Angebotssubstitution, die es bejahte, weil
sich das genannte Geschiftsmodell leicht imitieren
lasse und insofern sehr niedrige Eintrittsschranken
bestehen.

8 Hohes Volksgericht von Guangdong ()" 4<% g A [G£RE), Urteil v.
203.2013, Fall Nx. 2 (Fn. 76).

87 WANG Xiaoye/Adrian Emch (Fn. 9), S. 265.

8 David S. Evans/Vanessa Yanhua ZHANG/Howard H. CHANG (Fn. 81),
S. 6.

118

bb. Feststellung eines globalen raumlichen
Marktes

Entgegen der Entscheidung des Obersten Volks-
gerichts in der Sache Renren gegen Baidu bevorzugte
das Hohe Volksgericht der Provinz Guangdong im
Fall Qihoo 360 gegen Tencent - entsprechend dem
Vortrag der Beklagten - eine sehr weite raumliche
Marktabgrenzung. Insofern erachtete das Gericht
nicht den chinesischen nationalen Markt als relevant,
sondern nahm stattdessen einen weltweiten Markt
an, da die Parteien ebenso mit ausldndischen Produ-
zenten im Wettbewerb sttinden. Fiir einen globalen
Markt spricht zwar, dass wegen der durch das Inter-
net weltweiten Verfligbarkeit des QQ-Programms
eine Nutzung sowohl im In- als auch im Ausland
moglich ist. Allerdings ist eine derart weite Marktab-
grenzung angesichts der tatsdchlichen Verhiltnisse
auf dem chinesischen Internetmarkt zweifelhaft.®
Bei der QQ-Software von Tencent handelt es sich ge-
nerell um ein Produkt, dass fiir chinesische Nutzer
konzipiert wurde. Diese greifen in der Regel auf In-
stant-Messaging-Dienste aus China und nur sehr we-
nig auf vergleichbare Programme aus Europa oder
den USA, wie etwa Twitter, Facebook (Chat), ICQ oder
MSN zurtick, da sie tiblicherweise (in China verftig-
bare) Software in ihrer eigenen Sprache bevorzugen.
Um deren Préferenzen gerecht zu werden und eine
echte Wettbewerbsbeziehung mit ausldndischen
Unternehmen annehmen zu konnen, miissten Letz-
tere ihre Software in chinesischer Sprache anbieten,
was sodann aber wiederum fiir die Relevanz des
chinesischen Marktes sprechen wiirde.”® Sowohl
die besondere Sprache als auch die chinesische In-
ternetstruktur, mithin die Reglementierung des chi-
nesischen Internetmarktes, sprechen demzufolge fiir
eine nationale, engere Marktdefinition.

c. Analyse der marktbeherrschenden Stellung

Eine Kernaussage des Gerichts bei der Priifung
der marktbeherrschenden Stellung von Tencent be-
steht darin, dass der Marktanteil (§ 18 Nr. 1 AMG)
aufgrund der besonderen Marktbedingungen der
Internetindustrie kein wichtiges Kriterium darstellt.
Es stellte vielmehr auf die Anzahl der Wettbewer-
ber auf dem Markt und etwaige Zutrittschranken
potentieller Mitbewerber ab (§ 18 Nr. 5 AMG). Ne-
ben den Wettbewerbsbedingungen spielte die Un-
ternehmensstruktur eine Rolle, mithin die Bezie-

8 Auch HU Runtian (#iH1), Einige Uberlegungen zu den Wettbe-
werbsregeln im Internetbereich - Kommentierung zum Fall Qihoo 360
gegen Tencent ([ FLIPE P 470k 5 4y BRI 1 0% — VP3[R VR IR
JEK1 %), in: Produktivitdtsanalyse (457 JJ#J19t), 2013, Heft 6, S. 68 (69).
% ZHAN Hao (%), Kommentar zum Urteil Qihoo 360 gegen Tencent
QQ - Erster Versuch zur Gestaltung des Zivilprozesses in kartellrechtli-
chen Streitigkeiten in China (PF3601F % HZZ W17 M 2 AL 2y — i Fil e
o ] s 2 D VR VA T 8 R 8 1 1 L 8222 1K), in: Elektronisches Geisti-
ges Eigentum (T-411Y), 2013, Heft 4, S. 24 (28).
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hungen zwischen Tencent und seinen Konkurrenten
im Hinblick auf einen moglichen technologischen
Vorsprung und dessen Wirtschafts- und Finanzkraft
(§ 18 Nr. 3 AMG).

Im Ergebnis lehnte das Hohe Volksgericht eine
marktbeherrschende Stellung ab, weil der Wettbe-
werb weder abgeschottet noch blockiert gewesen
sei. Zundchst verwarf es die kldgerische Behaup-
tung, dass die Beklagte einen Marktanteil von tiber
76 Prozent inne habe und daher die Regel des § 19
AMG eingreife, nach der bei tiber 50 Prozent des
Marktanteils eine Beherrscherstellung vermutet
wird. Die von der Kldgerin vorgelegten Analyse-
berichte, die Daten zur Zahl der aktiven Nutzer
des kostenlosen QQ-Programms Tencents aufzeig-
ten, gentigt den gerichtlichen Beweisanforderun-
gen nicht, weil diese Tablet-PCs, Mikro-Blogging-
Dienste, sowie mobile und soziale Netzwerke
vernachléssigte.”! Dennoch untersuchte es, ob bei
Annahme der engeren Marktabgrenzung eine Be-
herrscherposition begriindbar gewesen wiére. Es
stellte darauf ab, dass auf dem Internetmarkt Wett-
bewerber (z.B. Apple oder China Telecom & China
Unicom) existierten, die ebenso kostenfreie Instant-
Messaging-Dienstleistungen anbieten, auf welche
die Nutzer mit Leichtigkeit umsteigen kénnten,
d.h. Tencent mit vergleichbar finanzstarken Inter-
netunternehmen konkurriere und daher weder ei-
nen Marktpreis noch andere Handelsbedingungen
kontrolliere.”? Auch erzeuge Tencent keine techno-
logischen Zutrittsbarrieren, da mehrere neue Un-
ternehmen, wie etwa Fetion®® und Aliwangwang®*
den Markteintritt schafften, was belege, dass der
Markt nicht abgeschottet, sondern offen und wett-
bewerbsfihig sei.”

Allerdings finden sich kaum Ausfiithrungen zu
den technischen Eigenschaften der QQ-Produkte,
obgleich diese in Mairkten, die sich - wie im vor-
liegenden Fall - durch Netzwerkstrukturen und
Immaterialgtiterrechte auszeichnen, entscheidend
sind und daher nicht ausgeschlossen ist, dass mit-
unter die Kombination der patentgeschiitzten QQ-
Programme Eintrittsschranken erzeugen koénnen,”
zumal Tencent damit seine Kunden an sich bin-
det.”” Zwar geniigt der alleinige Besitz gewerbli-

1 Hohes Volksgericht von Guangdong ()" %<& i 2 A\ R ), Urteil v.
20.3.2013, Fall Nr. 2 (Fn. 76).

2 Hohes Volksgericht von Guangdong ()" 44 = 2% A\ [RGi%Bi), Urteil v.
20.3.2013, Fall Nr. 2 (Fn. 76).

% KA.

o4 o] FRLIFE .

% Hohes Volksgericht von Guangdong ()" %<& i A\ RiZ:Fx), Urteil v.
20.3.2013, Fall Nr. 2 (Fn. 76).

% So bereits WANG Heng/CAO Jiahua (T4, # %), Kartellrechtliche
Analyse des Falls Qihoo 360 gegen Tencent QQ ( “HQQ” 5 “360”
Z 41t R 2B 44T, in: Amtsblatt der Universitt fiir Wirtschaft Hubei
(WHEZ 24 B2 3R), 2012, Volume 10, Heft 1, S. 108 (109).

9 LIU Xu (XJJi), Feststellung der marktbeherrschenden Stellung im Fall
Qihoo gegen Tencent (7 [ Vil tHlE 11737 SCBC B 5 P 1K) 117 7 S e A7

cher Schutzrechte (z. B. Patentrechte) nicht, um eine
marktbeherrschende Stellung zu begriinden, da es
dem Inhaber lediglich das Nutzungsrecht an einer
Erfindung sichert. Jedoch kann es ein erganzendes
Indiz neben weiteren Kriterien sein, die fiir das Vor-
liegen einer marktbeherrschenden Stellung spre-
chen. Im Internetsektor spielt es eine grofie Rolle, ob
das fragliche Unternehmen in neue Produkte inves-
tieren kann und an diesen gewerbliche Schutzrechte
austibt,”® weil es damit seine bestehende Marktposi-
tion weiter ausbauen und verfestigen kann. Zusatz-
lich lasst sich der Marktanteil als Indiz heranziehen,
da es stets auf eine Gesamtbetrachtung aller relevan-
ten Faktoren im konkreten Einzelfall ankommt. Le-
diglich dadurch l&sst sich rechtssicher feststellen, ob
tatsdachlich eine echte florierende Wettbewerbswirt-
schaft existiert. Auch wenn der Marktanteil in der
Internetbranche weniger relevant sein sollte, ist je-
nes Kriterium dennoch nicht ganzlich unbeachtlich.
Berticksichtigt man im konkreten Fall daher, dass
die Beklagte mit 800 Millionen aktiven Nutzern die
grofite chinesische Instant-Messaging-Dienstanbiete-
rin darstellt, ist die Annahme eines hohen Marktan-
teils naheliegend und damit auch die Anwendung
der Vermutungsregel. Es kam somit durchaus in
Betracht, dass die Beklagte doch eine marktbeherr-
schende Stellung auf dem unterstellten Markt inne
gehabt hat.

d. Moglicherweise auch missbriuchliches Ver-
halten?

aa. Das Hohe Volksgericht untersuchte - trotz
des fehlenden Nachweises einer marktbeherrschen-
den Stellung der Beklagten - weiter, ob moglicher-
weise ein missbrauchliches Verhalten vorgelegen
hdtte. Die Ausfithrungen zur Analyse des Miss-
brauchs sind zumindest aus verfahrensékonomi-
schen Griinden fragwiirdig,® lassen sich aber als
obiter dicta werten.

bb. Nennenswert ist die richterliche Analyse
des Kopplungsverhaltens.!® Ausgangspunkt war
die Tatsache, dass die Beklagte ihre Instant-Messa-
ging-Software an firmeneigene Sicherheitsprogram-
me gekniipft hatte. Ein unzulédssiges Kopplungs-
verhalten nach § 17 Abs. 1 Nr. 5 AMG lehnte das
Volksgericht jedoch ab. Ein solches ist generell nur
dann anzunehmen, wenn ein marktbeherrschen-
des Unternehmen ohne angemessenen Grund seine
Erzeugnisse miteinander gekoppelt verkauft oder
bei Geschidften andere unverniinftige Geschéfts-

N SHEMEE RN RE mgEb— ), in: Elektroni-
sches Geistiges Eigentum (Hi 141157 4), Heft 4, 2013, S. 30 (33).

% Siehe Art. 10 Abs. 3 S. 1 der Verordnung zum Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung.

%" Adrian Emch/Jonathan LIANG (Fn. 73), S. 10.

10 David S. Evans/Vanessa Yanhua ZHANG (Fn. 81), S. 5.
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bedingungen stellt. Dies konnte dann in Betracht
kommen, wenn die Kombination der Waren bei-
spielsweise gegen tibliche Handelspraktiken oder
Verbrauchergewohnheiten verstofit bzw. deren
Funktionen vernachléssigt.'%! Diese Umstidnde wa-
ren fiir das Gericht vorliegend nicht ersichtlich. Zu-
dem konnte die Kldgerin nicht beweisen, dass Ten-
cent den Marktwettbewerb behindere. Nach Ansicht
des Gericht beruhe das fragliche Verhalten vielmehr
auf rationalen dkonomischen Erwagungen, da die
Geschiftsentscheidung, die beiden QQ-Produkte zu
kombinieren, den Wettbewerb fordere und letztlich
vor allem die PC-Anwendung, mithin den Nutzen
fiir die Verbraucher, verbessere. 102

cc. Die Klagerin rtigte schliefilich, dass die
Beklagte ihre Nutzer aufgefordert habe, Qihoos
Antiviren-Software zu deinstallieren, weil es an-
sonsten den Zugriff auf das QQ-Instant-Messaging-
Programm einstelle. Das Volksgericht priifte und
bejahte zundchst einen Verstofs gegen das in § 17
Abs. 1 Nr. 4 AMG geregelte Verbot der Ausschliefs-
lichkeitsbindungen, weil die Beklagte ihre Kunden
darauf beschrankt habe, nur auf seine Produkte
zurilickzugreifen, was einen Riickgriff auf das alter-
native Qihoo-Programm ausschloss und damit den
Wettbewerb fiir Instant-Messaging-Dienste behin-
dert habe. Dagegen lehnte es eine Rechtfertigung
wegen dem Schutz eigener wirtschaftlicher Interes-
sen, mithin aufgrund legitimer Geschéftsinteressen
ab, weil Tencents Verhalten die Grenzen des Not-
wendigen tiberschreite. Es ist anzunehmen, dass
nach Ansicht des Gerichts Tencents Abwehrmaf3-
nahmen dem Grunde nach nicht direkt der Kldgerin
galten, sondern sich vielmehr gegen die Nutzer des
QQ-Programms richteten, die nicht mehr zwischen
zwei verschiedenen Sicherheitsprogrammen unter-
schiedlicher Provider wihlen konnten. %

IV. Schlussbetrachtung

1. Wahrend in Europa dartiber diskutiert wird,
ob auf bestimmten Markten mehr Regulierung zu
fordern ist, besteht in China das gegenteilige Pro-
blem, ndamlich zu ermitteln, wie viel Regulierung
abgebaut werden muss, um den Wettbewerb und
dadurch die Volkswirtschaft zu férdern. Vor diesem
Hintergrund ist die im Herbst 2013 durch die Zen-
tralregierung Chinas verkiindete , neue Phase” der
wirtschaftspolitischen Reform und Offnung zu be-
grifsen, die unter anderem dem weiteren Abbau der
Monopole und eine vertiefte Férderung des Wett-

101 Sjehe Art. 6 der Bestimmung der Staatsverwaltung fiir Industrie und
Handel (SAIC) zum Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung ((LIATEFHHLIC A5 1737 SCRCHUA AT 0 IREE) v
31.10.2010, in Kraft seit dem 1.2.2011.

102 Hohes Volksgericht von Guangdong, Urteil v. 20.3.2013, Fall Nr. 2 (Fn.
76).

105 Adrian Emch/Jonathan LIANG (Fn. 73), S. 11.
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bewerbs vorsieht.’™ Die Umsetzung der Reform-
bestrebungen bleibt jedoch abzuwarten. Problema-
tisch sind insbesondere staatliche Monopole, wie
jene im Telekommunikationssektor, zumal bereits
ein internationaler Vergleich zeigt, dass der Prozess
der Liberalisierung in jener Branche schwierig sein
kann. Dennoch haben die zustdndigen Behorden in
jlingerer Zeit gezeigt, dass sie gewillt sind, das Miss-
brauchsverbot in § 6 und § 17 AMG auch gegentiber
staatseigenen Unternehmen durchzusetzen und da-
mit den Weg fiir eine effektivere Durchsetzung ge-
ebnet; die Regelung des § 7 AMG steht dem auch
nicht entgegen. Aulffillig ist dabei jedoch der star-
ke Einfluss des Staates auf die offentlich-rechtliche
Durchsetzung, wenn besonders grofie staatseigene
Unternehmen betroffen sind. Einerseits ist er nicht
gewillt, seine Position aufzugeben, andererseits ver-
sucht er jedoch, die daraus entspringenden negati-
ven Folgen fiir die Entwicklung des Marktes kiinst-
lich auszugleichen, so wie es das AMG normiert.

2. Eine zunehmende Effektivitdt der Durchset-
zung des Missbrauchsverbotes zeigt sich nicht nur
beim offentlich-rechtlichen Vollzug, sondern ebenso
bei der privatrechtlichen Verfolgung monopolisti-
schen Marktverhaltens. Zwar bestehen in der Praxis
trotz Beweiserleichterungen zu Gunsten des Klagers
weiterhin nicht unerhebliche Beweisschwierigkei-
ten im gerichtlichen Verfahren aufgrund der seitens
der Rechtsprechung geforderten hohen Anforde-
rungen. Positiv hervorzuheben ist aber, dass die
Volksgerichte bei besonders medientrachtigen Ver-
fahren zu mehr Transparenz tendieren und detail-
lierte kartellrechtliche Analysen, insbesondere im
Hinblick auf die Marktdefinition sowie den Kriteri-
en zur Bestimmung einer Marktbeherrschung unter
Bertiicksichtigung moderner konomischer Ansitze
liefern. Dies ist fiir eine plausible und rechtssiche-
re Marktmachtanalyse im Bereich der dynamischen
Internetbranche, die sich durch einen Innovations-
wettbewerb, Netzwerkstrukturen, gewerbliche
Schutzrechte und technische Besonderheiten der
Produkte und Dienstleistungen auszeichnet, wich-
tig und unerldsslich, vor allem wenn mehrseitige
Plattformen betroffen sind und das Geschaftsmo-
dell primdr auf kostenlosen Online-Erzeugnissen
(z.B. Suchmaschinen oder Instant-Messaging-Pro-
gramme) aufbaut. Zwar fehlt es vereinzelt noch an
einer tiefgriindigen Untersuchung der Besonderhei-
ten des Internetmarktes und seiner Struktur, jedoch
liefern Entscheidungen wie Renren gegen Baidu
oder Qihoo 360 gegen Tencent eine wichtige Orien-
tierungshilfe fiir kiinftige Entscheidungen.
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