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Wettbewerb 4.0

Was die Digitalisierung fiir Wettbewerb und Kartellrecht bedeutet

Wahrend digitale Plattformen den Wettbewerb auf vielen Markten intensi-
viert haben, besteht aufgrund des kippligen ,Winner-takes-all“-Charakters
dieser Markte und der teils hohen Marktkonzentration auch ein erhohtes
Risiko einer Marktabschottung durch gro3e Plattformen. Daher spricht
einiges flir neue wettbewerbspolitische Instrumente. Inshesondere Strate-
gien, die Multi-Homing kiinstlich verhindern, sollten von Wettbewerbsbe-
horden noch vor der Entstehung einer Marktbeherrschung untersucht
werden konnen. Dariiber hinaus sollte der Zugang zu Daten fiir Dritte
grundsatzlich einfacher sein als bisher. In der Fusionskontrolle gibt es gute
Griinde fiir eine Intensivierung mit Blick auf sogenannte ,Killerakquisi-
tionen”. Allerdings muss eine Balance gefunden werden, um Innovations-
und Grindungsanreize zu erhalten. Die aktuelle GWB-Novelle nimmt viele
dieser Erkenntnisse aus der wettbewerbsokonomischen Forschung auf.
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1. Einfithrung

Digitale Technologien verandern Wertschopfungsketten
und Marktstrukturen in fast allen Bereichen der Wirtschaft.
War die Musikindustrie mit der Erfindung des mp3-Formats
und dem Entstehen von (illegalen) Tauschplattformen wie
Napster im Jahr 1999 schon vor mehr als 20 Jahren als eine
der ersten Branchen von den dramatischen Veranderungen
betroffen, gibt es heute so gut wie keine Branche mehr, de-
ren Produktionsabldufe und Geschéftsmodelle nicht durch
die Digitalisierung verdndert werden. Dabei hat sich in
den meisten Branchen der Wettbewerb zundchst durch di-
gitale Geschdftsmodelle und oftmals disruptive Innovatio-
nen deutlich intensiviert (vgl. Haucap, 2018a), ganz gleich
ob es um Online-Handel geht, neue Mobilitdtsangebote,
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Summary: While digital platforms have intensified
competition in many markets, there is also a higher
risk of foreclosure through large platforms, due to the
high degree of market concentration and the tippy
 winner-takes-all” nature of these markets. Hence,
there are good reasons for new competition policy in-
struments. Especially strategies that artificially prevent
multi-homing should be scrutinized by competition
authorities before market dominance is reached. In ad-
dition, third-party access to data should be simplified,
in principle. Regarding merger control, a strengthen-
ing is warranted with respect to so-called ,killer acqui-
sitions”. However, a balance must be found in order to
preserve incentives for innovation and start-ups. The
current competition law reform in Germany accounts
for many of these insights.
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Electronic Banking und Brokerage, Online-Reisebiiros oder
neue Medienformate. Aufgrund der guten Skalierbarkeit
vieler digitaler Geschaftsmodelle, also der Fahigkeit ohne



allzu grofRe Investitionen den Umsatz zu steigern, sind
dem Wachstum digitaler Unternehmen andere Grenzen ge-
setzt als in der traditionellen Wirtschaft, in der Expansion
fast immer auch mit deutlichen zusatzlichen Investitionen
verbunden war. Sehr gut skalierbar ist insbesondere das
Geschdft digitaler Plattformen, die nicht selbst Waren und
Dienstleistungen herstellen oder kaufen und verkaufen,
sondern ,nur noch” zwischen Kauf- und Verkaufsinteres-
senten vermitteln (vgl. etwa Parker/van Alstyne/Choudary,
2016).

Gerade im Bereich der Plattformékonomie haben einige Un-
ternehmen ein rapides Wachstum gezeigt. Diese Unterneh-
men dominieren heute ganze Branchen und gehdren zu den
wertvollsten Unternehmen der Welt - in der westlichen Welt
vor allem Google, Amazon, Facebook, Apple und Microsoft
(GAFAM). Die Sorge um die Macht dieser Unternehmen treibt
Wettbewerbsbehorden, Juristen, Okonomen und andere So-
zialwissenschaftler und vor allem auch politische Entschei-
dungstrager auf der ganzen Welt zunehmend um. Diverse Un-
tersuchungen von Wetthbewerbsbehorden (vgl. z. B. Autorité
de la Concurrence/Bundeskartellamt, 2016; OECD, 2018, ACCC,
2019) sowie weitere Studien, darunter Schweitzer et al.,
2018, Crémer/de Montjoye/Schweitzer, 2019 und Furman et
al., 2019, spiegeln diese wachsende Sorge wider. In Deutsch-
land hat zuletzt die Expertenkommission Wettbewerbsrecht
4.0 (2019) ihren Abschlussbericht mit dem Titel ,Ein neuer
Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft” an den Bun-
deswirtschaftsminister {ibergeben.

Um die Bedeutung der Digitalisierung fiir den Wettbewerb
zu verstehen und die Herausforderungen fiir das Kartell-
recht zu erdrtern, soll im Folgenden zundchst kurz erdrtert
werden, was genau in der digitalen Wirtschaft eigentlich
anders ist als bisher, bevor anschliefend kartellrechtliche
Herausforderungen diskutiert werden.

2. Besonderheiten der digitalen Wirtschaft

Zwei wichtige Entwicklungen haben Wertschépfungsketten
und Wettbewerbsprozesse in vielen Branchen und Markten
grundlegend verdndert. Erstens haben digitale Plattformen
stark an Bedeutung gewonnen, da sie entweder traditionelle
Intermediationsformen wie etwa den Einzelhandel in vielen
Branchen zunehmend ersetzen oder indem sie Transaktionen
erleichtert haben, die zuvor aufgrund von Koordinationspro-
blemen und/oder mangelndem Vertrauen nicht stattgefun-
den haben (vgl. z. B. Evans/Schmalensee, 2016; Parker/van
Alstyne/Choudary, 2016; Haucap/Heimeshoff, 2014).

Zweitens sind Daten zu einem kritischen Input fiir Pro-
duktions- und Vertriebsprozesse in vielen Branchen wie
Landwirtschaft, Industrieproduktion, Logistik, Marketing,
Einzelhandel, Finanzen und vielen anderen Teilen der Wirt-
schaft geworden (vgl. z.B. Mayer-Schonberger/Cukier,
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2013; Rogers, 2016). Da Daten so an Bedeutung gewonnen
haben, werden sie manchmal als das ,neue 01 bezeichnet
- eine Analogie, die 2006 erstmals von Clive Humby ver-
wendet worden sein soll, einem britischen Mathematiker,
der die Kundenkarte der britischen Supermarktkette Tesco
entwickelt hat (vgl. Palmer, 2006). Die Analogie der Daten
als Ol des 21. Jahrhunderts mag verlockend sein, sie ist
aber aus verschiedenen Griinden irrefithrend (vgl. auch
Hirsch, 2014, Dewenter/Liith, 2016a, b). Erstens sind Daten
- im Gegensatz zu Ol - nicht rivalisierend in der Nutzung.
Die Nutzung von Daten durch eine Person oder Organisa-
tion hindert andere, zumindest technisch betrachtet, nicht
daran, die gleichen Daten auch zu verwenden (abgesehen
von rechtlichen Griinden). Dariiber hinaus wird 01 - anders
als Daten — verbraucht. Wahrend Daten beliebig oft geteilt
werden konnen, kann eine bestimmte Olmenge nur von der
einen oder anderen Partei verwendet werden, aber nicht
gleichzeitig oder nacheinander von mehreren Parteien.
Und schlieRlich ist Ol eine endliche Ressource, wihrend
die Datenmenge nicht nur unerschopflich, sondern sogar
wachsend ist. Diese Unterschiede haben erhebliche Auswir-
kungen auf die Wettbewerbspolitik, wie in Abschnitt 4
dargelegt wird.

Dennoch ist die Analogie der Daten zum neuen 0l insofern
sinnvoll, als die fiinf wertvollsten bdrsennotierten Unter-
nehmen der Welt im Juni 2008 (vgl. Wikipedia, 2008) Ex-
xonMobil, PetroChina, Gazprom, PetroBras und ChinaMobile
waren, wahrend 2018 die Top 5 aus Apple, Alphabet (Goog-
le), Amazon, Microsoft und Facebook bestanden (vgl. Fortu-
ne, 2018). So waren vor etwa 10 Jahren vier der fiinf wert-
vollsten Unternehmen der Welt im Bereich der Gewinnung
natiirlicher Ressourcen tétig, wahrend heute die fiinf wert-
vollsten Unternehmen alle in der ,Datenwirtschaft” tdtig
sind. Eine weitere Ahnlichkeit ist natiirlich, so der bekann-
te Witz, dass sowohl Daten als auch Ol iiber Plattformen ex-
trahiert werden.

Weder Plattformen noch die Nutzung von Daten sind vollig
neue Phinomene. Plattformen dienten schon immer zur
Organisation von Transaktionen. Mittelalterliche Markte
und Messen sind frithe Beispiele fiir Plattformmarkte, orga-
nisierte Borsen fiir Wertpapiere und Rohstoffe sind weitere
Beispiele, ebenso Medien wie Zeitungen oder Free-TV-Sen-
der. Es gibt jedoch zwei wichtige Entwicklungen in Bezug
auf Plattformen. Wahrend traditionell Transaktions- und
Transport- oder Reisekosten sowie Kapazitdtsgrenzen dem
Plattformwachstum natiirliche Grenzen gesetzt haben, sind
Transaktionskosten und Reise- oder Transportkosten stark
gesunken. Der ,Death of Distance” wie die Amerikaner sa-
gen und der Riickgang der Transaktionskosten haben zu
einem enormen Plattformwachstum gefiihrt.

Ebenso werden Daten von Unternehmen seit jeher fiir die
Konzeption des Produktangebotes und zur Verbesserung
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von Produktionsprozessen verwendet. Da die Kosten fiir die
Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und Analyse von Da-
ten jedoch drastisch gesunken sind, werden immer mehr
Daten verwendet (vgl. auch Agrarwal/Gans/Goldfarb,
2018). Diese beiden Entwicklungen, d. h. die zunehmende
Bedeutung von Plattformen auf der einen Seite und die
Rolle der Daten als kritische Ressource auf der anderen Sei-
te, sind die wesentlichen Treiber des Strukturwandels in
der digitalen Wirtschaft. Kommen wir nun zu diesen beiden
Entwicklungen und ihren Folgen.

3. Die Plattformokonomie
3.1. Wettbewerb zwischen Plattformen

Die Intensitdt des Wettbewerbs in Plattformmarkten wird
malgeblich einerseits durch direkte und indirekte Netz-
werkeffekte in Kombination mit GréRenvorteilen (,econo-
mies of scale”) bestimmt, andererseits durch die Mdglich-
keiten, auf mehreren Plattformen parallel aktiv zu sein, al-
so Multi-Homing zu betreiben (vgl. z. B. Evans/Schmalen-
see, 2015, Haucap/Stiihmeier, 2016). Auf vielen digitalen
Markten operieren mehrseitige Plattformen, bei denen ein
Plattformbetreiber zwei oder mehr verschiedene Nutzer-
gruppen zusammenbringt, zum Beispiel Kdufer und Ver-
kdufer oder ,Nutzer” und ,Anbieter”. Ein Markt wird typi-
scherweise als zwei- oder sogar mehrseitig bezeichnet,
wenn indirekte Netzwerkeffekte von groRer Bedeutung
sind (vgl. Rochet/Tirole, 2003, 2006; Wright, 2004; Arm-
strong, 2006; Peitz, 2006, Rysman, 2009).

Als Folge indirekter Netzwerkeffekte konnen Plattform-
markte stdrker konzentriert sein als traditionelle Markte
(vgl. Haucap/Heimeshoff, 2014). Dies bedeutet jedoch
nicht, dass jeder Markt fiir digitale Plattformen automa-
tisch hoch konzentriert ist. Gegenbeispiele sind Online-
Reisevermittler, Buchungsplattformen fiir Ferienwohnun-
gen und viele Online-Dating-Websites, auf denen mehrere
konkurrierende Plattformen (noch) nebeneinander existie-
ren. Die Existenz indirekter Netzeffekte allein reicht kei-
neswegs aus, um eine hohe Marktkonzentration oder gar
ein Monopol entstehen zu lassen. Jedoch ist der Wettbe-
werb zwischen mehreren Plattformen im Vergleich zu mo-
nopolistischen Marktstrukturen nicht immer effizienzfor-
dernd. Wahrend der Wettbewerb zwischen mehreren Unter-
nehmen auf ,traditionellen” Mdrkten fast immer effizienz-
fordernd ist (sofern der betreffende Markt nicht durch na-
tlirliche Monopolbedingungen gekennzeichnet ist), gilt
diese Daumenregel nicht immer fiir zweiseitige Markte.
Selbst wenn die Schaffung mehrerer Plattformen keine
Duplikation der Fixkosten bedingt, kann das Nebeneinan-
der mehrerer Plattformen ineffizient sein, wenn dadurch
Netzwerkeffekte nicht ausgeschopft werden. Wie Caillaud/

WiSt Heft 2-3 - 2020

Jullien (2003) und Jullien (2006) gezeigt haben, kann eine
Monopolplattform effizient sein, da Netzwerkeffekte maxi-
miert werden, wenn es allen gelingt, sich iiber eine einzige
Plattform zu koordinieren. Starke Netzwerkeffekte konnen
daher leicht zu hoch konzentrierten Marktstrukturen fiih-
ren, aber starke Netzwerkeffekte lassen diese hochkonzen-
trierten Marktstrukturen auch effizient sein (vgl. auch We-
yl, 2010; Chandra/Collard-Wexler, 2009), solange Multi-Ho-
ming nicht méglich ist.

Ist jedoch Multi-Homing mdglich, so konnen auch bei
Wettbewerb zwischen verschiedenen Plattformen alle Netz-
werkeffekte vollstdndig realisiert werden. Theoretisch
konnten sich alle Nutzer beider Marktseiten auf einer, zwei
oder mehreren Plattformen registrieren und so den Wettbe-
werb zwischen den Plattformen befordern, ohne auf die
Netzwerkeffekte zu verzichten. Der oft geschilderte Ziel-
konflikt zwischen (a) der Realisierung von Netzwerkeffek-
ten einerseits und (b) dem Bestehen von Wetthewerb ande-
rerseits besteht nicht zwingend, wenn (a) das Multi-Ho-
ming auf beiden Marktseiten hinreichend einfach ist und
(b) die Netzwerkeffekte aus der Vielzahl der mdglichen Op-
tionen fiir Transaktionen resultieren, aber nicht unbedingt
daraus, mit mdglichst vielen Nutzern auch tatsdchlich
Transaktionen abzuwickeln.

Allerdings sind auch die Anreize zur Marktabschottung fiir
Online-Plattformen in der Regel starker als auf ,traditionel-
len” Markten, da Plattformen auf ,kippligen Markten” oder
sog. ,winner takes all”-Mdrkten operieren. Segal und
Winston (2000) haben bereits gezeigt, dass es bei hinrei-
chenden Skalenvorteilen schon ausreichen kann, kleine
Marktanteile zu behaupten, um einen Markt effektiv zu ver-
schlieRen. Der Grund ist, dass selbst effiziente Wetthewer-
ber moglicherweise nicht in der Lage sind, eine mindestop-
timale Grof3e zu erreichen, wenn hinreichend viele Kunden
Wechselkosten haben oder loyal oder trage sind.

Diese Logik wird noch verstarkt, wenn es zusatzlich zu Ska-
lenvorteilen Netzwerkeffekte gibt — eine fiir die meisten di-
gitalen Plattformen eher charakteristische Situation. Denn
Plattformmarkte sind aufgrund der Netzeffekte tendenziell
leichter zu monopolisieren. Nicht umsonst verfolgen viele
Plattformen daher eine aggressive Wachstumsstrategie, um
schnell eine kritische Masse an Nutzern zu erreichen. Darii-
ber hinaus ist der Markteintritt in einen konzentrierten
Plattformmarkt aufgrund des sog. ,Henne-und-Ei“-Pro-
blems deutlich schwieriger als auf traditionellen Markten.
Reichte es traditionell, eine Kundengruppe, namlich poten-
zielle Kdufer, zu gewinnen, miissen auf Plattformen zu-
gleich zwei Kundenkreise erschlossen werden. Ohne attrak-
tive Angebote durch Anbieter einer Ware oder Dienstleis-
tung bleibt eine Plattform fiir Kdufer uninteressant. Ohne
hinreichend viele potenzielle Kdufer jedoch ist eine Platt-
form auch fiir Verkaufer nicht attraktiv. Die Notwendigkeit,



parallel Kdufer und Verkdufer zu attrahieren, macht den
Markteintritt bei Plattformen tendenziell relativ schwierig.
Somit erschweren Netzwerkeffekte und dieses ,Henne-und-
Ei“-Problem den Markteintritt nach einer etwaigen Mono-
polisierung eines Plattformmarktes. Netzwerk- sowie Ska-
leneffekte fithren daher zu ,winner takes all“-Markten
oder ,kippligen Markten” und somit einer erhohten Gefahr
der strategischen Marktabschottung, vor allem wenn es fiir
viele Nutzer schwierig oder unattraktiv ist, sich auf mehre-
ren Plattformen zu bewegen (vgl. auch Katz, 2018 sowie
Amelio/Karlinger/Valletti, 2018, Vasconcelos, 2015).

Um das Multi-Homing zu unterbinden oder zu erschweren,
konnen marktstarke Plattformen zahlreiche Strategien ver-
folgen. Eine recht simple Mdglichkeit ist der Abschluss von
Exklusivvertrdgen mit hinreichend vielen Teilnehmern
mindestens einer Marktseite. Dies kann jedoch bereits heu-
te kartellrechtlich untersagt werden, sofern der Wettbewerb
dadurch behindert wird. Allerdings konnen Teilnehmer
auch durch Treueprograme oder Flatrates effektiv vom
Multi-Homing abgehalten werden. Diese wiederum sind
kartellrechtlich deutlich schwieriger zu unterbinden. Zu-
dem gibt es bei Plattformen wie eBay oder AirBnB, wo ne-
ben indirekten Netzwerkeffekten auch die Reputation des
Nutzers eine hohe Relevanz hat (vgl. z. B. Melnik/Alm,
2002; Bajari/Hortagsu, 2004), nur reduzierte Anreize zum
Multi-Homing, da die Reputation eines Nutzers und damit
auch seine Erlose auch von der Anzahl der bereits {iber die
Plattform durchgefiihrten Transaktionen abhdngen. Da die
Reputation z. B. fiir eBay oder AirBnB plattformspezifisch
ist, hat ein Plattformwechsel hohe Kosten fiir die Nutzer, da
es schwierig, wenn nicht gar unmdglich ist, die eigene Re-
putation von einer Plattform auf eine andere zu iibertragen
(vagl. Haucap/Wenzel, 2009). Der Schutz von Méglichkeiten
des Multi-Homing ist daher eine zentrale Aufgabe des Kar-
tellrechts, um wirksamen Wettbewerb auf Plattformmarkten
aufrecht zu erhalten.

3.2. Kartellrechtliche Herausforderungen auf
Plattformmarkten

3.2.1 Marktabgrenzung

Kartellrechtliche Untersuchungen beginnen in aller Regel
mit einer Abgrenzung des relevanten Marktes. Dabei wer-
den die Anbieter demselben Markt zugeordnet, die in hin-
reichend starkem Wettbewerb miteinander stehen. Ob An-
bieter sich im Wettbewerb miteinander befinden, wird da-
bei letztlich durch die Substitutionsbereitschaft der Nach-
frager bestimmt. Je starker Nachfrager zu substituieren be-
reit sind, desto intensiver ist der Wettbewerb zwischen den
betroffenen Anbietern. Praktisch wird diese Substitutions-
bereitschaft regelmadflig mit Hilfe von Kreuzpreiselastizi-
titen der Nachfrage oder verwandten MafRen der mengen-
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mdRigen Reaktion auf Preisdnderungen erfasst. Auf Platt-
formmarkten ist diese Vorgehensweise zur Marktabgren-
zung jedoch oftmals kaum mdglich, da die Leistungen auf
einer der Plattformseiten unentgeltlich sind, wie etwa bei
Google, Facebook oder vielen Online-Buchungsplattformen.
Eine Ermittlung von Kreuzpreiselastizitdten ist daher fak-
tisch ausgeschlossen, sodass typische Methoden der Markt-
abgrenzung wie etwa der sog. SSNIP-Test ausfallen (vgl.
dazu ausfiihrlich Kehder, 2013).

Als Beispiel sei Google genannt. Im Google-Shopping-Ver-
fahren der EU-Kommission etwa geht die Kommission von
einem Markt fiir universelle Suchanfragen aus, auf dem
Google einen Marktanteil von iiber 90 % in den meisten
EU-Staaten habe. Google hingegen geht von einem speziel-
leren Markt fiir Produktsuchen aus und argumentiert, dass
viele Internetnutzer auch Dienste wie Amazon nutzen, um
nach Produkten zu suchen. Ahnliches gelte fiir die Suche
nach Restaurants, Reisen, Hotels und weiteren Dingen, wo
es jeweils alternative Suchmdoglichkeiten gibt, die auch ge-
nutzt werden. Da jedoch Suchanfragen auf all diesen Inter-
netseiten unentgeltlich sind, ist es sehr schwierig, empi-
risch Substitutionsbeziehungen zu ermitteln und eine em-
pirisch gesicherte Marktabgrenzung vorzunehmen (vgl.
auch Haucap/Kehder, 2013).

Selbst auf Plattformen mit positiven Preisen wird die
Marktabgrenzung praktisch zunehmend schwieriger, so-
fern Preise dynamisch, also im Zeitablauf, und/oder indivi-
duell variieren, es also zu dynamischer und/oder personali-
sierter Preissetzung kommt. Vor diesem Hintergrund ist das
Vorhaben der neuen EU-Kommission sehr zu begriillen, die
Leitlinien zur Abgrenzung relevanter Markten in der aktu-
ellen Amtszeit zu novellieren.

3.2.2. Kartelle und algorithmische Preisbildung

Mit Sorge wird von einigen Beobachtern auch die Tendenz
betrachtet, zunehmend Algorithmen zur Preisfindung mit
Hilfe von Big Data zu verwenden. Unternehmen verwenden
zunehmend Preisanpassungssoftware, denn Preisanpas-
sungsalgorithmen versprechen Handlern eine verbesserte,
d. h. gewinnsteigernde Preissetzung. Typischerweise sam-
melt eine Preisfindungssoftware diverse Markt- und Kun-
dendaten (Konkurrenzpreise, Verbraucherverhalten, Sai-
soneinfliisse, etc.) und empfiehlt dem Handler einen Preis
oder legt diesen sogar selbst fest. Wahrend einige Verbrau-
cherschiitzer insbesondere eine mdgliche interpersonelle
Preisdifferenzierung mit Argwohn betrachten (vgl. etwa
Zander-Hayat/Reisch/Steffen, 2016), sind Wettbewerbsoko-
nomen eher besorgt, dass es durch den Einsatz solcher
Softwaretools zu einer Kartellbildung kommen kann,
wenn selbstlernende Algorithmen bei hinreichend vielen
Handlern eingesetzt werden und diese lernen, dass Kartell-
preise die hochsten Gewinne bringen (vgl. inshesondere Ez-
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rachi/Stucke, 2016). Neuere Evidenz zeigt jedoch, dass
selbst mit Algorithmen eine implizite Kartellbildung kei-
neswegs ein Selbstlaufer ist (vgl. Schwalbe, 2019). Zudem
gehen die Kartellbehorden davon aus, dass das bisherige
kartellrechtliche Instrumentarium ausreichend ist, um
einer solchen Gefahr wirksam zu begegnen (vgl. Autorité de
la concurrence/Bundeskartellamt, 2019).

3.2.3. Missbrauch von Marktmacht

Auf Empfehlung der Monopolkommission (vgl. Monopolkom-
mission, 2015) wurden in Deutschland bereits mehrere An-
derungen im Kartellrecht vorgenommen, um die Markt-
macht digitaler Plattformen besser zu erfassen. Insheson-
dere ist die Einfithrung von § 18 Abs. 1 Nr. 3a GWB (Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen) in Deutschland zu
nennen: ,Inshesondere bei mehrseitigen Markten und
Netzwerken sind bei der Bewertung der Marktstellung eines
Unternehmens auch zu beriicksichtigen: (1) direkte und
indirekte Netzwerkeffekte, (2) die parallele Nutzung meh-
rerer Dienste und der Wechselaufwand fiir die Nutzer, (3)
seine GrofRenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkef-
fekten, (4) sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten,
(5) innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck.” Diese Kri-
terien reflektieren die in der 6konomischen Literatur ent-
wickelten Faktoren (vgl. Evans/Schmalensee, 2015).

§ 18 Abs. 3a GWB kann fiir das Bundeskartellamt und die
zustdndigen Gerichte bei der Beurteilung der Marktmacht
einer Plattform eine Hilfestellung bieten, doch werden
marktmdchtigen Unternehmen dadurch weder zusdtzliche
Beschrankungen in Bezug auf ihr Verhalten auferlegt noch
andert sich die Schwelle, ab der ein Eingriff der Kartellbe-
horden erfolgen kann. Da aber Anreize zur Abschottung
von Plattformmadrkten durch Behinderung des Multi-
Homing, wie in Abschnitt 3.1 beschrieben, stark sind und
Wettbewerb schwieriger wieder zu beleben ist, sobald ein
Markt gekippt ist, sollte die Erhaltung von Multi-Homing-
Moglichkeiten ein zentrales Anliegen der Wettbewerbsbe-
horden sein.

Gute Griinde sprechen dafiir, in solchen Féllen bereits ein-
zugreifen, bevor eine Plattform die Marktbeherrschung
erlangt hat, da die Schaden fiir den Wettbewerb nahezu ir-
reversibel oder zumindest schwer riickgangig zu machen
sind. In Schweitzer et al. (2018) haben wir daher einen stu-
fenweisen Ansatz fiir das Wettbewerbsrecht vorgeschlagen.
Fiir Plattformen, die iiber relative oder iiberlegene Markt-
macht verfiigen, sollte die Beweislast auf die Plattform ver-
lagert werden, wenn diese das Multi-Homing kiinstlich ein-
schranken will, selbst wenn die Plattform (noch) nicht
marktbeherrschend ist. Das Konzept der relativen oder
iiberlegenen Marktmacht ist in Deutschland bereits in § 20
GWB verankert und betrifft Unternehmen, die deutlich gr6-
Rer sind als ihr ndchster Wettbewerber, selbst wenn das
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Unternehmen nicht marktbeherrschend ist. Das Osterrei-
chische Kartellrecht kennt in § 4 Abs. 1 und 3 des Kartell-
gesetzes ebenfalls das Konzept der iiberragenden Markt-
stellung.

Eine friihere Umkehr der Beweislast wird ein Kippen des
Markts zwar letztlich nicht immer verhindern — wenn etwa
Unternehmen nachweisen konnen, dass Multi-Homing
Ineffizienzen generiert und es daher einschranken, wird
der Markt weiterhin in ein Monopol umkippen. Jedoch wiir-
de eine Klausel, welche die Beweislast auf Plattformen mit
iiberlegener Marktmacht {ibertrdagt, zumindest einen gewis-
sen Riickhalt gegen das Kippen bieten und dazu beitragen,
den Wettbewerb zu erhalten, wenn Multi-Homing moglich
ist. Dies ist sinnvoll, weil bei Multi-Homing Wettbewerb
zwischen den Plattformen nicht automatisch ein Verlust
von Netzwerkeffekten bedeutet. In der Tat ist nun im Rah-
men der anvisierten GWB-Novelle geplant, den Kartellbe-
horden bessere Moglichkeiten einzurdumen, das strategi-
sche Erschweren von Multi-Homing schon frithzeitig zu
unterbinden.

AuRerordentlich umstritten ist hingegen, inwiefern und
wann das Sammeln vieler Daten durch marktmadchtige
Plattformen als Ausbeutungsmissbrauch gegeniiber den
Nutzern interpretiert werden kann. Das Bundeskartellamt
hatte 2019 konkret einige der Datensammelpraktiken
von Facebook untersagt, ohne jedoch gegen das Unterneh-
men ein BulRgeld wegen des angeblichen Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung zu verhdngen. Das OLG Diis-
seldorf hingegen scheint sich dieser Auffassung nicht anzu-
schlieRen und auch unter Okonomen und Kartellrechtlern
ist der Fall sehr umstritten (vgl. Haucap, 2019). Fiir die
GWB-Novelle plant das Bundeswirtschaftsministerium nun,
einen neuen § 19a in das GWB einzufiihren, dem zufolge es
Plattformen, denen ,eine iiberragende marktiibergrei-
fende Bedeutung fiir den Wettbewerb zukommt”, u. a.
untersagt werden soll, ,durch die Nutzung der auf einem
beherrschten Markt von der Marktgegenseite gesammelten
wettbewerbsrelevanten Daten, auch in Kombination mit
weiteren wetthewerbsrelevanten Daten aus Quellen auRer-
halb des beherrschten Marktes, auf einem anderen Markt
Marktzutrittsschranken zu errichten oder zu erhdhen
oder andere Unternehmen in sonstiger Weise zu behindern
oder Geschiftsbedingungen zu fordern, die eine solche
Nutzung zulassen”. Okonomisch betrachtet ist eine solch
weitreichende, requlierungsahnliche Regelung nicht unkri-
tisch, da so auch WetthewerbsvorstoRe und Effizienzge-
winne verhindert werden konnen.

3.2.4. Fusionskontrolle

Ein Manko der Fusionskontrolle bestand bis 2017 darin,
dass eine Reihe von Fusionen nicht kartellrechtlich gepriift
werden konnten, da sich diese unterhalb der sog. Aufgreif-



schwellen bewegten, welche wiederum allein auf den Um-
sdtzen der Unternehmen beruhten. Bei stark wachsenden
Plattformen mit unentgeltlichen Leistungen auf einer
Marktseite kann dies jedoch dazu fiihren, dass wirtschaft-
lich sehr bedeutsame Fusionen kartellrechtlich ungepriift
bleiben. Daher wurde 2017 in Deutschland und Osterreich
eine neue transaktionswertbasierte Aufgreifschwelle in
die Fusionskontrolle eingefiihrt, um dieses Manko zu behe-
ben.

Ein zweites Anliegen vieler Wettbewerbsexperten sind so
genannte , Killerakquisitionen”, bei denen groRe Platt-
formen wie die GAFAM-Unternehmen potenzielle Wettbe-
werber erwerben, um den potenziellen Wettbewerb abzu-
wiirgen. Die Ubernahme von WhatsApp durch Facebook ist
ein oft genanntes Beispiel fiir eine solche potenzielle Kil-
lerakquisition, da so die etwaigen Ambitionen von What-
sApp, ebenfalls ein soziales Netzwerk zu werden, welches
dann mit Facebook konkurriert hdtte, so zerstort wurden.
Bei vielen dieser ,konglomeraten Fusionen” sind der Exrwer-
ber und das Ziel in verschiedenen Markten tétig, da sie un-
terschiedliche Dienstleistungen mit unterschiedlichen
Funktionalitdten anbieten, die unterschiedliche Bediirfnis-
se befriedigen konnen. Wenn Erwerber und Zielunterneh-
men auf verschiedenen Mérkten tdtig sind, werden diese
konglomeraten Fusionen daher oft nicht von den Wettbe-
werbsbehorden unterbunden, weil sie nicht einem gemein-
samen Markt, sondern getrennten Markten zugerechnet
werden.

Um die Fusionskontrolle zu starken, werden verschiedene
Vorschldge diskutiert: Ein Vorschlag besteht darin, Markte
weiter zu definieren als allgemeine ,Markte fiir Aufmerk-
samkeit” (Prat/Valletti, 2019). Da die Aufmerksamkeit der
Menschen begrenzt ist, konkurrieren Firmen wie Netflix, Fa-
cebook, Youtube und viele andere um die Aufmerksamkeit
der Nutzer, entweder um direkt Einnahmen zu generieren
(wie Netflix) oder um indirekt Einnahmen durch mehr Wer-
bung zu generieren (wie bei YouTube und Facebook). Ein
Ansatz, der die Marktabgrenzungen erweitert, hat jedoch
den Nachteil, dass — wahrend Facebook und WhatsApp und
viele andere Dienste in einem ,Markt fiir Aufmerksamkeit”
zwar besser in der Fusionskontrolle adressiert werden
konnen - eine solch breite Marktdefinition am Ende die
kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht gefahrden kann, da
weniger Unternehmen auf einem solchen Markt marktbe-
herrschend sein wiirden.

Ein zweiter Vorschlag sieht vor, dass Wettbewerbshehdrden
im Rahmen der Fusionskontrolle auch die Erwerbsstrategi-
en von Unternehmen beriicksichtigen kénnen. Wahrend
die Fusionskontrolle traditionell jede 'bernahme als einen
separaten Fall betrachtet, erfordern die Akquisitionsstrate-
gien marktbeherrschender Unternehmen auch eine Analyse
des Gesamtbildes, damit die Behorden die Wettbewerbsfol-
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gen mehrerer Ubernahmen in Summe bewerten konnen.
Nachteilig an einem solchen Ansatz ist sicherlich die zu-
nehmende Rechtsunsicherheit, die mit solch neuartigen
Vorgehensweisen verbunden wdre. Gleichwohl erscheint
ein strengerer Ansatz bei der Fusionskontrolle im Hinblick
auf sogenannte Killerakquisitionen gerechtfertigt.

Auch wenn wohl eine gewisse Einigkeit dariiber besteht,
dass Wettbewerbsbehorden in der Lage sein sollten, diese
Killerakquisitionen anzugehen, ist auch zu bedenken, dass
fiir viele Griinder gerade die Aussicht, von einem der GA-
FAM-Unternehmen gekauft werden zu konnen, auch ein
Anreiz zur Griindung ist. Wie die Fusionskontrolle am
besten reformiert werden sollte, um echte Killerakquisitio-
nen zu verhindern, gleichzeitig aber Anreize fiir Innovatio-
nen und Griindungen nicht zu gefdhrden, ist wohl der Be-
reich der Wettbewerbspolitik, in dem noch am wenigsten
klar ist, wie eine Reform am besten aussehen konnte.

4. Daten als kritische Ressource

Das zweite Merkmal der digitalen Wirtschaft ist die umfang-
reiche Nutzung von Daten, um die Effizienz bei Produktde-
sign, Fertigung, Vertrieb, Marketing und nahezu allen Tei-
len der Wertschopfungskette zu steigern. Aus wettbewerbs-
politischer Sicht stellt sich jedoch die Frage, ob der ,Daten-
schatz” eines Unternehmens die Quelle eines solchen Wett-
bewerbsvorteils sein kann, der es sehr unwahrscheinlich
oder gar unmdglich werden ldsst, dass andere Unterneh-
men in absehbarer Zukunft aufholen konnen. Anders aus-
gedriickt stellt sich die Frage, ob der Zugang zu einigen Da-
ten so bedeutsam sein kann, dass der Wettbewerbsvorteil
eines Unternehmens von keinem Wettbewerber realisti-
scherweise mehr erreicht werden kann (vgl. Argenton/Prii-
fer, 2012, Graef, 2016).

Folgerichtig stellt sich die Frage, unter welchen Bedingun-
gen Dritten der Zugang zu Daten gewdhrt werden soll und
ob der Zugang auch unterhalb der fiir sogenannte ,we-
sentliche Einrichtungen”
Schwelle gewdhrt werden soll oder, anders ausgedriickt, ob

entwickelten gesetzlichen

der bisherige Zugang Dritter im Vergleich zum Zugang zu
klassischen wesentlichen Einrichtungen erleichtert werden
sollte.

Die Grundidee, dass marktbeherrschende Unternehmen
moglicherweise Dritten Zugang zu ihrem physischen und
geistigen Eigentum gewdhren miissen, ist nicht ganz neu.
In vielen Infrastruktur- oder Versorgungsbranchen wie
Telekommunikation, Elektrizitdt, Gas, Eisenbahnen und
Post wurde der Wettbewerb dadurch ermdglicht, dass etab-
lierte Unternehmen verpflichtet wurden, ihre Netze zu off-
nen und Dritten Zugang zu ihren Einrichtungen zu gewdh-
ren (vgl. Monopolkommission, 2000). Die rechtlichen Hiir-
den, die tiberwunden werden miissen, bevor der Zugang
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durch Regulierung oder Wettbewerbsrecht vorgeschrieben
ist, sind jedoch traditionell recht hoch.

Die (6konomischen) Griinde, den Zugang Dritter nicht
leicht zu gewdhren, waren zweifach: Erstens leiden Inves-
titionsanreize fiir den Bau und die Instandhaltung teurer
Anlagen, wenn auch Dritte Zugang zu den Anlagen haben,
ohne die Investitionsrisiken zu teilen. Und zweitens war
die Nutzung dieser Einrichtungen oft konkurrierend. Uber-
nimmt ein Telekommunikationsbetreiber eine Kundenlei-
tung (,die letzte Meile”) von einem anderen Betreiber
(z. B. iiber die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses),
kann ersterer diese Leitung nicht mehr nutzen. Auch dort,
wo die Kapazitdten der Eisenbahn begrenzt sind, ist die
Nutzung der Infrastruktur oft rivalisierend.

Im Gegensatz dazu kann dies bei Daten ganz anders sein
und die negativen Auswirkungen einer Zugangsverpflich-
tung auf Investitionsanreize konnen geringer sein. Erstens
sind Daten nicht rivalisierend in der Nutzung. Selbst wenn
ein Dritter bestimmte Daten verwendet, kann der urspriing-
liche Dateninhaber die Daten nach wie vor verwenden. Wie
bereits erwahnt, werden Daten nicht ver-, sondern ge-
braucht. Diese Logik impliziert als Faustregel, dass ein Zu-
gangsanspruch grundsdtzlich ab einem niedrigeren
Schwellenwert moglich sein sollte als der Zugang zu tradi-
tionellen infrastrukturbasierten wesentlichen Einrichtun-
gen, welche oft einen gewissen Grad an Rivalitdt aufweisen
und typischerweise mit erheblichen Investitionen verbun-
den sind. Und zweitens konnen Daten teilweise auch als
Nebenprodukt eines anderen Dienstes ohne hohe Investi-
tionskosten anfallen, aber dennoch schwer zu duplizieren
sein, z. B. Daten aus Energienetzen, Verkehrsdaten oder
maschinell erzeugte Daten.

Natiirlich verursacht die Erhebung von Daten teilweise
auch erhebliche Kosten, aber dies ist eben nicht immer der
Fall. Somit sollte die gesetzliche Schwelle fiir einen Zu-
gangsanspruch Dritter bei Daten tendenziell niedriger sein
als es die Schwelle bei klassischen wesentlichen Einrich-
tungen ist. Gleichwohl gibt es auch zusdtzliche Moglichkei-
ten der Rechtfertigung einer Zugangsverweigerung: Daten-
schutz. Bei personenbezogenen Daten verhindern Bestim-
mungen des Datenschutzes in der Regel schon den Zugang
fiir Dritte. Fiir anonymisierte Daten oder nicht personenbe-
zogene Daten konnte der Datenzugang jedoch leichter ge-
wahrt werden, um den Wettbewerb zu fordern.

Ein Datenzugang fiir Dritte ist insbesondere dann von Be-
deutung, wenn ein Unternehmen bereits auf einem Markt
marktbeherrschend ist oder wenn Unternehmen von ande-
ren abhdngig sind, welche iiber relative oder iiberlegene
Marktmacht verfiigen. Dariiber hinaus sollten zudem frei-
willige Vereinbarungen zum Datenaustausch zwischen Un-
ternehmen mit weniger Argwohn betrachtet werden, als
dies bisher im Kartellrecht der Fall war.
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Selbstredend gibt es viele offene Fragen in Bezug auf die
Regelung des Datenzugriffs, die geldst werden miissen.
Welche Normen und Kompatibilitdtsanforderungen sollten
auferlegt werden? Unter welchen Bedingungen sollte der
Datenzugriff gewahrt werden? Sollten dies faire und ange-
messene, nichtdiskriminierende (FRAND) Bedingungen
sein, wie sie fiir den Zugang zu standard-essentiellen Pa-
tenten erforderlich sind? Welche Ausnahmen sollte es fiir
kleine und mittlere Unternehmen geben? Was sollten die
jeweiligen Schwellenwerte sein? Und was ist der beste in-
stitutionelle Rahmen? Sollten Wettbewerbshehérden, Da-
tenschutzbehdrden oder ganz neue Institutionen fiir die
Regulierung des Datenzugangs zustandig sein? Zur Losung
dieser Fragen ist aktuell dringend weitere Forschung erfor-
derlich. Gleichwohl ist die Absicht des Bundeswirtschafts-
ministeriums zu begriiRen, den Datenzugang fiir Dritte im
Rahmen der aktuellen GWB-Novelle zu erleichtern.

5. Fazit

Wahrend digitale Plattformen den Wettbewerb auf vielen
Markten intensiviert haben, besteht aufgrund des kippligen
SWinner-takes-all“-Charakters dieser Markte auch ein erhoh-
tes Risiko einer Marktabschottung durch grofRe Plattformen.
Daher gibt es gute Griinde, neue wetthewerbspolitische MaR-
nahmen zu ergreifen. Insbesondere Strategien, die Multi-Ho-
ming kiinstlich verhindern, sollten von Wettbewerbsbehor-
den noch vor der Entstehung einer Marktbeherrschung un-
tersucht werden. Das im deutschen und dsterreichischen Kar-
tellrecht bereits etablierte Konzept relativer oder iiberlege-
ner Marktmacht kann hier niitzlich sein.

Dariiber hinaus sollte der Zugang zu Daten fiir Dritte
grundsdtzlich einfacher sein als es bisher im Bereich von
Netzinfrastrukturen ist, die auf hohen Investitionen basie-
ren und im Gegensatz zu Daten zumindest teilweise rivali-
sierend in der Nutzung sind.

In der Fusionskontrolle gibt es gute Griinde fiir eine Inten-
sivierung mit Blick auf sogenannte Killerakquisitionen. Al-
lerdings muss eine Balance gefunden werden, um Innova-
tions- und Griindungsanreize zu erhalten. Die aktuelle
GWB-Novelle nimmt viele dieser Erkenntnisse aus der wett-
bewerbsokonomischen Forschung auf, sodass Deutschland
eines der ersten Linder sein wird, in dem den neuen kar-
tellrechtlichen Herausforderungen digitaler Markte besser
Rechnung getragen wird.

Dariiber hinaus sollten auch horizontale Vereinbarungen (et-
wa zum Datentausch) neu bewertet werden, wie es etwa die
Expertenkommission Wettbewerbsrecht 4.0 (2019) empfohlen
hat, ebenso wie vertikale Beschrankungen des Internethan-
dels (vgl. etwa Hamelmann/Haucap/Wey, 2016). Es ist daher
zu begriillen, dass die EU-Kommission auch in diesen Berei-
chen die Leitlinien in ihrer Amtszeit zu {iberarbeiten plant.
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