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Plattformokonomie: neue Wettbewerbsregeln -
Renaissance der Missbrauchsaufsicht

Die Plattformékonomie entwickelt sich rasant und intensiviert den Wettbewerb. Dieser

an sich positiven Entwicklung steht ein hohes Risiko der Marktabschottung durch
marktbeherrschende Plattformen gegeniiber. Einige Plattformunternehmen dominieren die
Weltmarkte und verfligen lber eine erhebliche Machtstellung, die eine Nachjustierung des
Kartellrechts erforderlich macht. Dies ist jetzt im Rahmen der 10. Novelle des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschriankungen (GWB) geplant. Richtigerweise wird der Fokus hier auf die
kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht und weniger auf die Fusionskontrolle gelegt.

Das dramatische Wachstum und die inzwischen sehr star-
ke Marktstellung und enorme Marktkapitalisierung einiger
Unternehmen der Plattform&konomie werden von vielen
Beobachtern mit Skepsis und Sorge betrachtet. In der
westlichen Welt dominieren vor allem Google, Amazon,
Facebook, Apple und Microsoft (GAFAM) ganze Branchen
und gehdren langst zu den wertvollsten Unternehmen der
Welt. Eine &hnliche Rolle spielen Tencent, Alibaba und
Samsung in Asien. Die Sorge um die Macht dieser Unter-
nehmen treibt Wettbewerbsbehérden, Juristen, Okono-
men und Sozialwissenschaftler sowie politische Entschei-
dungstrager zunehmend um. Diverse Untersuchungen von
Wettbewerbsbehérden' sowie weitere Studien? spiegeln
diese wachsende Sorge wider. In Deutschland hat zuletzt

© Der/die Autor(en) 2020. Open Access: Dieser Artikel wird unter der
Creative Commons Namensnennung 4.0 International Lizenz (http:/
creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) verdffentlicht.

Open-Access wird durch die ZBW - Leibniz-Informationszentrum
Wirtschaft geférdert.
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die Expertenkommission Wettbewerbsrecht 4.0 ihren Ab-
schlussbericht an den Bundeswirtschaftsminister Uberge-
ben.? Ausloser der teils disruptiven Entwicklungen auf vie-
len Mérkten sind zwei Faktoren, die Wertschépfungsketten
und Wettbewerbsprozesse in vielen Branchen und Mark-
ten grundlegend verédndert haben und weiter verdndern
werden. Erstens haben digitale Plattformen stark an Be-
deutung gewonnen,* da sie entweder traditionelle Interme-
diationsformen wie etwa im Einzelhandel, im Finanzsektor,
in der Medienbranche oder im Dienstleistungsgewerbe
(Makler, Reiseblros etc.) zunehmend ersetzen oder indem
sie Transaktionen erleichtert haben, die zuvor aufgrund
von Koordinationsproblemen und/oder mangelndem Ver-
trauen nicht stattgefunden haben wie etwa im Bereich der
Sharing Economy.® Und zweitens sind Daten zu einem kri-
tischen Input fur Produktions- und Vertriebsprozesse in
vielen Branchen wie Landwirtschaft, Industrieproduktion,
Logistik, Marketing, Einzelhandel, Finanzen und vielen an-
deren Teilen der Wirtschaft geworden.®
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Weder Plattformen noch die Nutzung von Daten sind da-
bei voéllig neue Phdnomene. Plattformen dienten schon
immer zur Organisation von Transaktionen. Mittelalter-
liche Markte und Messen sind friihe Beispiele fir Platt-
formmarkte, organisierte Borsen fir Wertpapiere und
Rohstoffe sind weitere Beispiele, ebenso Medien wie Zei-
tungen oder Free-TV-Sender. Es gibt jedoch zwei wich-
tige Entwicklungen in Bezug auf Plattformen. Wéhrend
traditionell Transaktions- und Transport- oder Reisekos-
ten sowie Kapazitdtsgrenzen dem Plattformwachstum
nattrliche Grenzen gesetzt haben, sind diese Kosten jetzt
stark gesunken. Der ,,Death of Distance” wie die Amerika-
ner sagen und die gesunkenen Transaktionskosten haben
zu einem enormen Plattformwachstum geflihrt. Ebenso
werden Daten von Unternehmen seit jeher fir die Kon-
zeption des Produktangebotes und zur Verbesserung von
Produktionsprozessen verwendet. Da die Kosten flr die
Erhebung, Speicherung, Verarbeitung und Analyse von
Daten jedoch drastisch gesunken sind, werden immer
mehr Daten verwendet.” Diese beiden Entwicklungen,
d.h. die zunehmende Bedeutung von Plattformen auf der
einen Seite und die Rolle der Daten als kritische Ressour-
ce auf der anderen Seite, sind die wesentlichen Treiber
des Strukturwandels in der digitalen Wirtschaft.

Plattformékonomie

In der 6konomischen Literatur wird der Begriff der Platt-
form oft synonym zu dem des zwei- oder mehrseitigen
Marktes (multi-sided oder two-sided market) verwendet.
Gemeint ist in aller Regel dasselbe. Von (mehrseitigen)
Plattformen wird gesprochen, wenn erstens mindestens
zwei unterschiedliche Nutzergruppen (z. B. Kaufer und Ver-
kaufer, Fahrer und Fahrgaste, Hotels und Reisende etc.)
Uber eine Plattform vermittelt interagieren, und zweitens
die Prasenz der einen Gruppe den Nutzen der anderen
Gruppe durch indirekte Netzwerkeffekte positiv oder ne-
gativ beeinflusst.®

Auch Informationsintermedidre sind an sich keine neu-
en Erscheinungen der digitalen Okonomie. Sie haben

7 Vgl. auch A. Agrawal, J. Gans, A. Goldfarb: Prediction Machines: The
Simple Economics of Artificial Intelligence, Boston 2018.

8 Vgl. J. Wright: One-sided Logic in Two-sided Markets, in: Review of Net-
work Economics, 3. Jg. (2004), H. 1, S. 42-63; M. Armstrong: Competiti-
on in Two-sided Markets, in: RAND Journal of Economics, 37. Jg. (2006),
H. 3, S. 668-691; M. Peitz: Marktplatze und indirekte Netzwerkeffekte,
in: Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 7. Jg. (2006), H. 3, S. 317-333.
Teilweise wird auch eine engere Definition verwendet. So sprechen
Rochet und Tirole von einem zweiseitigen Markt, wenn die Struktur
der Preise, welche die beiden Nutzergruppen zu entrichten haben, das
Transaktionsvolumen insgesamt beeinflusst. Vgl. J.-C. Rochet, J. Tirole:
Platform Competition in Two-sided Markets, in: Journal of the European
Economics Association, 1. Jg. (2003), H. 4, S. 990-1029; J.-C. Rochet,
J. Tirole: Two-sided Markets: A Progress Report, in: RAND Journal of
Economics, 37. Jg. (2006), H. 3, S. 645-667.
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auf manchen Mérkten — etwa Bdrsen auf Kapital- und
Rohstoffmérkten, Immobilienmakler oder Anlageberater
— schon immer eine Rolle gespielt (und sich teilweise als
regelungsbediirftig erwiesen). Auch Reisebliros, Versiche-
rungsmakler oder Zimmervermittlungen waren schon in
der Vergangenheit Informationsintermediare mit Plattform-
charakter. Neu ist allerdings die nahezu durchgéngige Be-
deutung von digitalen Plattformen als Vermittler im Internet
in unzahligen Branchen. Neu ist ferner die Prominenz, die
dabei das Geschaftsmodell der mehrseitigen Plattform er-
langt hat.

Technische Voraussetzung fir die groBe praktische Be-
deutung digitaler Plattformen als neue Intermediare und
Marktplatze war die rasante Entwicklung der Datenspei-
cherungs- und Datenverarbeitungsmdglichkeiten, die nicht
nur die systematische Sammlung und Verarbeitung der
verflgbaren Informationen auf Anbieterseite mdglich ge-
macht hat, sondern dartiber hinaus die systematische auto-
matisierte Speicherung und Auswertung von Informationen
Uber das Nutzerverhalten. Das effiziente ,Matching” der
(Informations-)Angebote entsprechend den Préferenzen ist
zum Kern vieler digitaler Plattformen geworden.

Fir den Erfolg von mehrseitigen Plattformen ist zudem
ganz generell das Ausschdpfen indirekter und teils auch di-
rekter Netzwerkeffekte mitentscheidend. Folgt der Nutzen
einer Plattform gerade aus der tatséchlichen oder auch
potenziellen Interaktion zwischen den Marktseiten, so ist
entscheidend, dass alle relevanten Marktseiten in hinrei-
chender Zahl partizipieren, um die Plattform fir die jeweils
anderen Marktseiten attraktiv zu machen. In vielfaltiger
Weise befordern Plattformen so die private, soziale und
wirtschaftliche Interaktion.

In 6konomischer Hinsicht erhdhen Plattformen so zu-
néchst einmal die Angebotsvielfalt. Diejenigen Plattformen,
die auf ein informationelles (Informationsplattformen) oder
transaktionsbezogenes (Transaktionsplattformen) ,,Match-
making“ ausgerichtet sind, haben dabei grundsatzlich
starke Anreize, Strukturen zu schaffen, die Transaktions-
kosten fir alle Plattformseiten senken und diese passge-
nau und préferenzgerecht zusammenfihren.® Betrachten
wir etwa das Beispiel einer Transaktionsplattform: Ihr Ziel
ist es regelmaBig, den Marktplatz derart zu strukturieren,
dass die Transaktionskosten minimiert und so das Trans-
aktionsvolumen erhéht wird. Mit dem Transaktionsvolu-
men steigen auch die Provisionsansprtiche der Plattform.
Es ist daher grundséatzlich im Eigeninteresse der Plattform,
Marktregeln aufzustellen und durchzusetzen, welche die

9 Ausflhrlich und unter Hinweis auf die Unterschiede zwischen Transak-
tions- und Informationsplattformen vgl. A. Engert: Digitale Plattformen,
in: Archiv fur die civilistische Praxis, 218. Jg. (2018), H. 2-4, S. 307 ff.
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Informationsasymmetrien in Bezug auf die Qualitét der an-
gebotenen Leistungen reduzieren, so das Vertrauen der
Nutzerseite in die Zuverlassigkeit und Nutzerfreundlichkeit
der Plattform erh6hen und opportunistisches Verhalten der
Plattformnutzer minimieren. Bewertungssysteme, die so-
wohl eine Bewertung von Produkten bzw. Dienstleistungen
als auch die Bewertung von Héandlern erméglichen, dienen
dazu, das Vertrauen in die Uber die Plattform vermittelten
Transaktionen zu steigern.’”® Digitale Informations- und
Transaktionsplattformen haben damit im Ausgangspunkt
Anreize, als neutrale und ,,ehrliche Makler” zu agieren, und
dementsprechend pro-kompetitive Wirkungen.

Gleichwohl kdnnen Anreize flr missbrauchliche Strategien
entstehen, die den Wettbewerb ausbremsen und Ineffizi-
enzen erzeugen. Plattformen kénnen erstens ein Interesse
daran haben, Wettbewerb anderer Plattformen abzuweh-
ren — gegebenenfalls auch mithilfe wettbewerbswidriger
Abschottungsstrategien. Zweitens kdnnen Anreize beste-
hen, eine auf einem Markt bestehende Marktmacht auf
angrenzende Mérkte zu Ubertragen. Eine etablierte Fall-
gruppe in diesem Bereich betrifft Kopplungsstrategien.!
Als missbrauchsanféllig gelten zudem insbesondere ver-
tikal integrierte Plattformen, die einerseits als Organisator
eines Marktplatzes auftreten, andererseits aber zugleich
selbst als Anbieter auf diesem Marktplatz tétig sind, wie
dies etwa bei Amazon Marketplace der Fall ist. Verfugt
eine solche Plattform als Organisator des Marktplatzes
Uber eine marktbeherrschende Stellung auf dem ,Markt
fir Marktplatze“, sodass sie in ihrem Verhalten durch den
Wettbewerb nicht mehr hinreichend diszipliniert ist, so
kann sie Uber Mdglichkeiten und auch Anreize verfiigen,
Informationsvorteile, Ressourcen (z.B. Daten) und Len-
kungsmaglichkeiten, Uber die sie als Plattform verfigt, zur
Ausdehnung ihrer Machtposition auf angrenzende Méark-
te auszunutzen. Beispiele hierfir kdnnen die bevorzugte
Anzeige eigener Angebote im Ranking oder die Nutzung

10 Vgl. G. Bolton, B. Greiner, A. Ockenfels: Engineering Trust: Reciproci-
ty in the Production of Reputation Information, in: Management Sci-
ence, 59. Jg. (2013), H. 2, S. 265-285.; L. Einav, C. Farronato, J. Levin:
Peer-to-Peer Markets, in: Annual Review of Economics, 8. Jg. (2016),
H. 1, S. 615-635; S. Tadelis: Reputation and Feedback Systems in On-
line Platform Markets, in: Annual Review of Economics, 8. Jg. (2016),
H. 1, S.321-340; A. Engert, a.a. 0., S. 349 ff.

11 Europdische Kommission, Entscheidung vom 18.7.2018, Case
AT.40099, zu Google Android, noch nicht veroffentlicht, Marz 2020.
Vgl. Europaische Kommission: Kartellrecht: Kommission verhangt
GeldbuBe von 4.34 Milliarden Euro gegen Google wegen illegaler
Praktiken bei Android-Mobilgeréten zur Starkung der beherrschen-
den Stellung der Google-Suchmaschine, Pressemitteilung vom
18.7.2018, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/
IP_18_4581 (20.3.2020).

12 Vgl. z.B. Europaische Kommission, Entscheidung vom 27.6.2017,
Case AT.39740, bekannt gegeben unter Az. C(2017) 4444, zu Google
Shopping; auch Monopolkommission: Wettbewerbspolitik: Heraus-
forderung digitale Méarkte, Sondergutachten 68, Baden-Baden 2015,
Rn. 391-395.

des umfassenden Zugriffs auf Daten der auf der Plattform
tatigen Anbieter sein, um dem eigenen (konzerninternen)
Angebot in besonders gewinntrachtigen Marktsegmenten
Vorteile zu verschaffen. Im Zentrum dieser Diskussion ste-
hen daher mégliche Verhaltenspflichten vertikal integrierter
Plattformen.’® Bei Transaktionsplattformen kann zudem der
Zugriff der Plattform auf Daten insbesondere solcher An-
bieter problematisch sein, die zur eigenen Retail-Tochter im
Wettbewerb stehen.

Allerdings sind die Anreize, Konkurrenzangebote zu be-
nachteiligen, auch in dem Umfang beschrankt, in dem
solche Praktiken die Attraktivitat der Plattform als Ganzes
fur die Plattformnutzer beeintrachtigen — bei Business-to-
Consumer-Plattformen insbesondere die Attraktivitat fir
die Verbraucher. Nicht immer muss eine Plattform infolge
einer Selbstbevorzugung aber mit einer erheblichen Ab-
wanderung von Verbrauchern rechnen, zumal wenn die
Selbstbevorzugung ein nur sporadisch auftretendes Ver-
halten und/oder fiir Nutzer schwer zu erkennen ist.

Wettbewerb zwischen Plattformen

Die Intensitdt des Wettbewerbs in Plattformmarkten
wird maBgeblich einerseits durch direkte und indirekte
Netzwerkeffekte in Kombination mit GréBenvorteilen (eco-
nomies of scale) bestimmt, andererseits durch die Moglich-
keiten, auf mehreren Plattformen parallel aktiv zu sein, also
Multi-Homing zu betreiben."* Als Folge der Kombination aus
indirekten Netzwerkeffekten und Skalenvorteilen kdnnen
Plattformmarkte oft starker konzentriert sein als traditionel-
le Méarkte.”s Allerdings ist keineswegs jeder Markt flr digi-
tale Plattformen automatisch hoch konzentriert. Gegenbei-
spiele sind Online-Reisevermittler, Buchungsplattformen
fur Ferienwohnungen und viele Online-Dating-Websites,
auf denen mehrere konkurrierende Plattformen (noch) ne-
beneinander existieren. Die Existenz indirekter Netzeffekte
reicht selbst in Kombination mit Skalenvorteilen nicht auto-
matisch aus, um eine hohe Marktkonzentration oder gar ein
Monopol entstehen zu lassen.

Ist Multi-Homing mdglich, so kénnen auch bei einem
Wettbewerb zwischen verschiedenen Plattformen alle
Netzwerkeffekte vollstandig realisiert werden. Theoretisch
kénnten sich alle Nutzer beider Marktseiten auf einer, zwei
oder mehreren Plattformen registrieren und so den Wett-

13 Vgl. insbesondere J. Furman, D. Coyle, A. Fletcher, D. McAuley, P.
Marsden, a.a.0.

14 Vgl. z.B. D. S. Evans, R. Schmalensee: The Antitrust Analysis of
Multi-sided Platform Businesses, in: R. Blair, D. Sokol (Hrsg.): Oxford
Handbook on International Antitrust Economics, 1. Jg. (2015), Oxford,
S. 404-449; J. Haucap, T. Stihmeier: Competition and Antitrust in In-
ternet Markets, in: J. Bauer, M. Latzer (Hrsg.): Handbook on the Eco-
nomics of the Internet, Cheltenham 2016, S. 183-210.

15 J. Haucap, U. Heimeshoff, a.a.O.
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bewerb zwischen den Plattformen beférdern, ohne auf die
Netzwerkeffekte zu verzichten. Der oft geschilderte Ziel-
konflikt zwischen der Realisierung von Netzwerkeffekten
einerseits und dem Bestehen von Wettbewerb andererseits
besteht nicht zwingend, wenn das Multi-Homing auf beiden
Marktseiten hinreichend einfach ist und die Netzwerkeffek-
te aus der Vielzahl der mdglichen Optionen flr Transaktio-
nen resultieren, aber nicht unbedingt daraus, mit moglichst
vielen Nutzern auch tatsachlich 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 Méarkten“ oder
sogenannten ,winner takes all“-Markten operieren. Segal
und Winston haben bereits gezeigt, dass es bei hinreichen-
den Skalenvorteilen schon ausreichen kann, kleine Markt-
anteile zu behaupten, um einen Markt effektiv zu verschlie-
Ben.'® Der Grund ist, dass selbst effiziente Wettbewerber
moglicherweise nicht in der Lage sind, eine mindestopti-
male GroBe zu erreichen, wenn hinreichend viele Kunden
Wechselkosten haben oder loyal oder trage sind.

Diese Logik wird noch verstarkt, wenn es zuséatzlich zu Ska-
lenvorteilen Netzwerkeffekte gibt — eine fur die meisten di-
gitalen Plattformen eher charakteristische Situation. Denn
Plattformmérkte 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.
Darlber hinaus ist der Markteintritt in einen konzentrierten
Plattformmarkt aufgrund des ,,Henne-und-Ei-Problems“"”
deutlich schwieriger als auf traditionellen Méarkten. Reichte
es traditionell, eine Kundengruppe, potenzielle K&ufer, zu
gewinnen, mussen auf Plattformen zugleich zwei Kunden-
kreise erschlossen werden. Ohne attraktive Angebote durch
Anbieter einer Ware oder Dienstleistung bleibt eine Platt-
form flr Kaufer uninteressant. Ohne hinreichend viele po-
tenzielle Kaufer jedoch ist eine Plattform auch fiir Verkaufer
nicht attraktiv. Die Notwendigkeit, parallel Kaufer und Ver-
kaufer zu attrahieren, macht den Markteintritt bei Plattfor-
men relativ schwierig. Somit erschweren Netzwerkeffekte
und dieses ,,Henne-und-Ei-Problem* den Markteintritt nach
einer etwaigen Monopolisierung eines Plattformmarkts.
Netzwerk- sowie Skaleneffekte fihren daher zu ,winner
takes all“-Markten oder ,kippligen Mérkten® und damit einer
erhdhten Gefahr der strategischen Marktabschottung, vor

16 1. R. Segal, M. D. Whinston: Naked Exclusion: Comment, in: American
Economic Review, 90. Jg. (2000), H. 1, S. 296-309.

17 Vgl. B. Caillaud, B. Jullien: Chicken & Egg: Competition among Inter-
mediation Service Providers, in: RAND Journal of Economics, 34. Jg.
(2003), H. 2, S. 309-328.
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allem wenn es fir viele Nutzer schwierig oder unattraktiv ist,
sich auf mehreren Plattformen zu bewegen.'®

Um das Multi-Homing zu unterbinden oder zu erschweren,
kénnen marktstarke Plattformen zahlreiche Strategien ver-
folgen. Eine recht simple Méglichkeit ist der Abschluss von
Exklusivvertrdgen mit hinreichend vielen Teilnehmern min-
destens einer Marktseite. Dies kann jedoch bereits heute
kartellrechtlich untersagt werden, sofern marktbeherr-
schende Unternehmen involviert sind. Allerdings kénnen
Teilnehmer auch durch Treueprogramme oder Flatrates ef-
fektiv vom Multi-Homing abgehalten werden. Zudem gibt
es bei Plattformen wie eBay oder Airbnb, wo neben indi-
rekten Netzwerkeffekten auch die Reputation des Nutzers
eine hohe Relevanz hat,”® nur reduzierte Anreize zum Multi-
Homing, da die Reputation eines Nutzers und damit auch
seine Erlése von der Zahl der bereits Uber die Plattform
durchgeflhrten Transaktionen abhangen. Da die Reputa-
tion plattformspezifisch ist, hat ein Plattformwechsel hohe
Kosten flir die Nutzer, da es schwierig, wenn nicht gar un-
moglich ist, die eigene Reputation von einer Plattform auf
eine andere zu Ubertragen.® Der Schutz von Mdglichkeiten
des Multi-Homings ist eine zentrale Aufgabe des Kartell-
rechts, um wirksamen Wettbewerb auf Plattformmarkten
aufrecht zu erhalten.

Allerdings ist auch richtig, dass der Wettbewerb zwischen
mehreren Plattformen im Vergleich zu monopolistischen
Marktstrukturen nicht immer automatisch effizienzfor-
dernd ist. Wahrend Wettbewerb zwischen mehreren Un-
ternehmen auf traditionellen Méarkten fast immer vorteil-
haft fir Verbraucher ist (sofern der betreffende Markt nicht
durch natirliche Monopolbedingungen oder gravierende
Informationsasymmetrien gekennzeichnet ist), gilt die-
se Daumenregel nicht immer fir Plattformmarkte. Selbst
wenn die Schaffung mehrerer Plattformen keine Duplika-
tion der Fixkosten bedingt, kann das Nebeneinander meh-
rerer Plattformen ineffizient sein, wenn dadurch Netzwer-
keffekte nicht ausgeschopft werden. Wie Caillaud/Jullien
und Jullien gezeigt haben, kann eine Monopolplattform
effizient sein, da Netzwerkeffekte maximiert werden, wenn

18 Vgl. auch M. Katz: Exclusionary Conduct in Multi-sided Markets, in:
OECD (Hrsg.), a.a.0.; sowie A. Amelio, L. Karlinger, T. Valletti: Exclu-
sionary Practices and Two-sided Platforms, in: OECD (Hrsg.), a.a.0;
H. Vasconcelos: Is Exclusionary Pricing Anticompetitive in Two-sided
Markets?, in: International Journal of Industrial Organization, 40. Jg.
(2015), H. C, S.1-10.

19 Vgl. dazu schon M. I. Melnik, J. Aim: Does a Seller’'s Ecommerce Re-
putation Matter? Evidence from eBay Auctions, in: Journal of Indust-
rial Economics, 50. Jg. (2002), H. 3, S. 337-349; P. Bajari, A. Hortacgsu:
Economic Insights from Internet Auctions, in: Journal of Economic
Literature, 42. Jg. (2004), H. 2, S. 457-486.

20 Vgl. J. Haucap, T. Wenzel: Ist eBay unbestreitbar ein nicht-bestreit-
bares Monopol? Monopolisierungsgefahren bei Online-Marktplatzen,
in: R. Dewenter, J. Kruse (Hrsg.): Wettbewerbsprobleme im Internet,
Miinchen 2009, S. 7-34.
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es allen gelingt, sich Uber eine einzige Plattform zu koor-
dinieren.?! Starke Netzwerkeffekte kdnnen daher leicht zu
hoch konzentrierten Marktstrukturen flhren, aber starke
Netzwerkeffekte kdnnen diese hochkonzentrierten Markt-
strukturen auch effizient sein lassen,?? solange Multi-Ho-
ming nicht mdglich ist. Ist Multi-Homing jedoch auf beiden
Seiten der Plattform prinzipiell méglich und wird dies auch
praktiziert, so ist — ohne Gegenbeweis — nicht davon aus-
zugehen, dass monopolistische Marktstrukturen automa-
tisch effizient sind.

Begrenzung von Marktmacht auf Plattformmarkten

Klassische Instrumente der Marktmachtbegrenzung in ei-
ner Marktwirtschaft sind zum einen das Kartellrecht, zum
anderen RegulierungsmaBnahmen. Die Grenze zwischen
Kartellrecht und Regulierung verlauft dabei zunehmend
flieBend.?® Ganz allgemein gesprochen versucht die Re-
gulierung, bestimmte Praktiken von Unternehmen, oftmals
sektorenspezifisch, ex ante unter Genehmigungsvorbehalt
zu stellen und gegebenenfalls konkrete Wettbewerbspara-
meter (wie etwa den Preis fUr ein Produkt) festzulegen oder
zumindest zu begrenzen. RegelmaBige Diskussionen dre-
hen sich daher oftmals um regulatorische Begrifflichkeiten,
die den Ausgangspunkt bilden, ob ein Unternehmen, Pro-
dukt oder eine Vorgehensweise sich unter einen bestimm-
ten Begriff subsumieren lasst und damit die Regulierung
anwendbar ist.

Das Kartellrecht hingegen gilt in den meisten Teilen sekto-
renlibergreifend und betrachtet regelméaBig keine Gruppe
von Produkten oder Praktiken (auch wenn es etwa durch
die européischen Gruppenfreistellungsverordnungen Aus-
nahmen gibt), sondern jeden Einzelfall getrennt. Dabei be-
steht das Kartellrecht aus drei Gebieten, die allesamt dazu
dienen, eine missbrauchliche Ausnutzung von Marktmacht
zu unterbinden. Dies ist erstens das sogenannte Kartell-
verbot, wie es in § 1 GWB und Art. 101 Vertrag Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) angelegt ist,
das Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen verbietet, wenn diese eine Ver-

21 B. Caillaud, B. Jullien, a.a.O.; B. Jullien: Two-sided Markets and Elec-
tronic Intermediaries, in: G. llling, M. Peitz (Hrsg.): Industrial Organiza-
tion and the Digital Economy, Cambridge MA 2006, S. 272-303.

22 Vgl. auch E. G. Weyl: A Price Theory of Multi-sided Platforms, in:
American Economic Review, 100. Jg. (2010), H. 4, S. 1642-1672; A.
Chandra, A. Collard-Wexler: Mergers in Two-sided Markets: An Appli-
cation to the Canadian Newspaper Industry, in: Journal of Economics
and Management Strategy, 18. Jg. (2009), H. 4, S. 1045-1070.

23 Vgl. J. Haucap, J. Kruse: Ex-Ante-Regulierung oder Ex-Post-Aufsicht
fir netzgebundene Industrien?, in: Wirtschaft und Wettbewerb, 54.
Jg. (2004), H. 3, S. 266-275; J. Haucap, A. Uhde: Regulierung und
Wettbewerbsrecht in liberalisierten Netzindustrien aus institutionen-
okonomischer Perspektive, in: ORDO: Jahrbuch flr die Ordnung von
Wirtschaft und Gesellschaft, Bd. 59 (2008), S. 237-262.

hinderung, Einschrénkung oder Verfélschung des Wettbe-
werbs bezwecken oder bewirken. Zweitens ist der Miss-
brauch marktbeherrschender Stellungen durch ein oder
mehrere Unternehmen in § 19 GWB und Art. 102 AEUV ver-
boten. In Deutschland sind dariliber hinaus nach § 20 GWB
auch bereits bestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men mit relativer oder Gberlegener Marktmacht untersagt.
Dieses Missbrauchsverbot betrifft somit Unternehmen, die
nicht unbedingt marktbeherrschend sind, aber doch Uber
eine relative oder Uberlegene Marktmacht verflgen. Drit-
tens wird in §§ 35 - 43a GWB die Fusionskontrolle geregelt.
Auf européischer Ebene entspricht dem die ,Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen®.

Zwischen Kartellverbot und Missbrauchsaufsicht ei-
nerseits und Fusionskontrolle andererseits besteht da-
bei durchaus ein institutioneller Zusammenhang. Die in
Deutschland erst 1974 und in der EU erst 1989 eingefiihrte
Fusionskontrolle ist — 8konomisch betrachtet — das Einge-
standnis, dass das Kartellverbot und die kartellrechtliche
Missbrauchsaufsicht nur sehr unvollstandig funktionie-
ren. Wirden - rein hypothetisch — Kartellverbot und Miss-
brauchsaufsicht perfekt funktionieren, ware die Fusions-
kontrolle Uberflissig, da jedes missbrauchliche Verhalten
einfach ex post abgestellt werden kénnte. Asymmetrische
Informationen und eingeschréankte Rationalitat verhindern
jedoch in der Realitat eine perfekte Missbrauchsaufsicht
ebenso wie eine fehlerlose Durchsetzung des Kartellver-
bots, sodass durch die Fusionskontrolle bereits ex ante die
Entstehung von Gefahrenlagen unterbunden werden soll,
eben weil der Missbrauch von Marktmacht oder die Her-
ausbildung kollusiven Verhaltens ex post nur schwer kon-
trollierbar ist. Institutionell stehen somit Fusionskontrolle
einerseits sowie Kartellverbot und Missbrauchsaufsicht
andererseits in einer gewissen substitutiven Beziehung:
Umso besser Kartellverbot und Missbrauchsaufsicht funk-
tionieren, desto weniger wichtig ist die Fusionskontrolle et
vice versa. Sich dies zu vergegenwartigen ist wichtig, weil
die aktuelle GWB-Novelle sich fast ausschlieBlich auf die
Erweiterung der Missbrauchsaufsicht fokussiert, die Fusi-
onskontrolle jedoch nahezu unberihrt [asst.

Schéarfung der Missbrauchsaufsicht fur digitale Plattformen

Auf Empfehlung der Monopolkommission wurden in
Deutschland bereits 2017 mehrere Anderungen im Kartell-
recht vorgenommen, um die Marktmacht digitaler Plattfor-
men besser zu erfassen.?* In § 18 Abs. 1 Nr. 3a GWB heif3t
es: ,Insbesondere bei mehrseitigen Markten und Netzwer-
ken sind bei der Bewertung der Marktstellung eines Un-
ternehmens auch zu bericksichtigen: (1) direkte und indi-

24 Vgl. Monopolkommission: Wettbewerbspolitik, a.a.O.
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rekte Netzwerkeffekte, (2) die parallele Nutzung mehrerer
Dienste und der Wechselaufwand fiir die Nutzer, (3) seine
GroBenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkeffekten,
(4) sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten, (5) in-
novationsgetriebener Wettbewerbsdruck.” Diese Kriterien
reflektieren die in der 6konomischen Literatur entwickelten
Faktoren.2

§ 18 Abs. 3a GWB kann flir das Bundeskartellamt und die
zustandigen Gerichte bei der Beurteilung der Marktmacht
einer Plattform eine Hilfestellung bieten, doch werden
marktmachtigen Unternehmen dadurch weder zusétzliche
Beschrankungen in Bezug auf ihr Verhalten auferlegt noch
andert sich die Schwelle, ab der ein Eingriff der Kartellbe-
hérden erfolgen kann. Da aber Anreize zur Abschottung
von Plattformmérkten durch Behinderung des Multi-Ho-
ming stark sind und der Wettbewerb schwieriger wieder
zu beleben ist, sobald ein Markt gekippt ist, sollte die Er-
haltung von Multi-Homing-Md&glichkeiten ein zentrales An-
liegen der Wettbewerbsbehdrden sein. Gute Griinde spre-
chen dafir, in solchen Fallen bereits einzugreifen, bevor
eine Plattform die Marktbeherrschung erlangt hat, da die
Schéaden fiir den Wettbewerb nahezu irreversibel oder zu-
mindest schwer rlickgéngig zu machen sind. In Schweitzer
et al. haben wir daher einen stufenweisen Ansatz fir das
Wettbewerbsrecht vorgeschlagen.?® Fir Plattformen, die
Uber relative oder Uberlegene Marktmacht verfligen, soll-
te die Beweislast auf die Plattform verlagert werden, wenn
diese das Multi-Homing kinstlich einschréanken will, selbst
wenn die betroffene Plattform (noch) nicht marktbeherr-
schend ist. Fir die geplante 10. GWB-Novelle wird dieser
Vorschlag nun in § 20 Abs. 3a GWB-Entwurf (GWB-RefE)
aufgegriffen, der laut Referentenentwurf wie folgt lauten
soll: ,Eine unbillige Behinderung im Sinne des Abs. 3 S.
1 liegt auch vor, wenn ein Unternehmen mit Uberlegener
Marktmacht auf einem Markt im Sinne des § 18 Abs. 3a die
eigensténdige Erzielung von positiven Netzwerkeffekten
durch Wettbewerber behindert und hierdurch die ernstli-
che Gefahr begriindet, dass der Leistungswettbewerb in
nicht unerheblichem MaBe eingeschréankt wird.”

Diese Regelung wird die Einschrdnkung von Multi-Homing
bei Plattformen mit Uberlegener Marktmacht zwar nicht
per se untersagen, aber die Beweislast umkehren. Ein Kip-
pen des Marktes wird zwar letztlich nicht immer verhin-
dert. Wenn etwa Unternehmen nachweisen konnen, dass
Multi-Homing Ineffizienzen generiert und es daher sachlich
gerechtfertigt ist, dies einzuschranken, wird der Markt wei-
terhin in ein Monopol umkippen. Jedoch wird eine Klau-
sel, welche die Beweislast auf Plattformen mit Gberlegener
Marktmacht Ubertragt, zumindest einen gewissen Ruick-

25 Vgl. D. S. Evans, R. Schmalensee: The Antitrust Analysis ..., a.a. 0.
26 Vgl. H. Schweitzer, J. Haucap, W. Kerber, R. Welker, a.a.O.
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halt gegen das Kippen bieten und dazu beitragen, den
Wettbewerb zu erhalten, wenn Multi-Homing méglich ist.
Dies ist sinnvoll, weil bei Multi-Homing Wettbewerb zwi-
schen den Plattformen nicht automatisch einen Verlust
von Netzwerkeffekten bedeutet. Es ist daher sinnvoll, den
Kartellbehérden bessere Mdglichkeiten einzurdumen, das
Erschweren von Multi-Homing schon friihzeitig zu unter-
binden.

Weiter wird die Missbrauchsaufsicht gestarkt, indem das
von uns in Schweitzer et al. entwickelte Konzept der Inter-
mediationsmacht dem Referentenentwurf zufolge als neu-
er § 18 Abs. 3b in das GWB aufgenommen werden soll:
~Bei der Bewertung der Marktstellung eines Unterneh-
mens, das als Vermittler auf mehrseitigen Mérkten tétig ist,
ist insbesondere auch die Bedeutung der von ihm erbrach-
ten Vermittlungsdienstleistungen fir den Zugang zu Be-
schaffungs- und Absatzmarkten zu berticksichtigen.“ Mit
der Ubernahme des Konzepts der Intermediationsmacht
beschreitet das deutsche Kartellrecht auch international
Neuland.

Die am weitesten gehende Schéarfung der Missbrauchs-
aufsicht besteht jedoch in der geplanten Einflihrung des
neuen § 19a GWB-RefE, der eine regulierungsahnliche
Missbrauchsaufsicht fiir Plattformen einfihren soll. Kon-
kret soll das Bundeskartellamt durch Verfligung feststel-
len kénnen, dass einem Unternehmen, das in erheblichem
Umfang auf Plattformmarkten tatig ist, eine ,Uberragende
marktiibergreifende Bedeutung® (UMUB) fiir den Wettbe-
werb zukommt. Das Bundeskartellamt kann einer solchen
UMUB-Plattform untersagen, ,1. beim Vermitteln des Zu-
gangs zu Beschaffungs- und Absatzmarkten die Ange-
bote von Wettbewerbern anders zu behandeln als eigene
Angebote; 2. Wettbewerber auf einem Markt, auf dem das
betreffende Unternehmen seine Stellung auch ohne markt-
beherrschend zu sein schnell ausbauen kann, unmittel-
bar oder mittelbar zu behindern, sofern die Behinderung
geeignet ware, den Wettbewerbsprozess erheblich zu
beeintrachtigen; 3. durch die Nutzung der auf einem be-
herrschten Markt von der Marktgegenseite gesammelten
wettbewerbsrelevanten Daten, auch in Kombination mit
weiteren wettbewerbsrelevanten Daten aus Quellen auBer-
halb des beherrschten Marktes, auf einem anderen Markt
Marktzutrittsschranken zu errichten oder zu erhéhen oder
andere Unternehmen in sonstiger Weise zu behindern oder
Geschéftsbedingungen zu fordern, die eine solche Nut-
zung zulassen; 4. die Interoperabilitat von Produkten oder
Leistungen oder die Portabilitédt von Daten zu erschweren
und damit den Wettbewerb zu behindern; 5. andere Unter-
nehmen unzureichend Giber den Umfang, die Qualitat oder
den Erfolg der erbrachten oder beauftragten Leistung zu
informieren oder ihnen in anderer Weise eine Beurteilung
des Wertes dieser Leistung zu erschweren.”
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Damit kann das Bundeskartellamt den UMUB-Plattformen
ex ante bestimmte Verhaltensweisen, wie etwa die Selbst-
bevorzugung, die Nutzung bestimmter Daten oder auch
das Ausnutzen von Informationsasymmetrien, untersa-
gen. Durch diese neue Vorschrift wird die kartellrechtliche
Missbrauchsaufsicht deutlich geschérft und auch regulie-
rungséhnlicher. Die Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe
sowie die Gefahr, dass die strikte Untersagung bestimm-
ter Praktiken Effizienzgewinne und Wettbewerbsvorst6Be
verhindern kdnnen, haben jedoch gerade in Bezug auf den
geplanten § 19a GWB zu sehr kritischen Einschatzungen
gefihrt.?”

Weitere Starkungen soll die Missbrauchsaufsicht zudem
erstens durch die Streichung des Begriffs ,kleiner und
mittlerer® vor Unternehmen als Voraussetzung flr einen
Missbrauch bei relativer Marktmacht (§ 20 Abs. 1 GWB)
erfahren sowie zweitens durch Regelungen zum Daten-
zugangsanspruch. Diese Streichung tragt der Erkenntnis
Rechnung, dass nicht nur der Mittelstand vor marktméch-
tigen Digitalkonzernen geschiitzt werden muss und eine
Abhangigkeit auch bei groBen Unternehmen bestehen
kann. Zusammenfassend lassen sich also im Bereich der
Missbrauchskontrolle zahlreiche Verscharfungen feststel-
len, sodass das sogenannte GWB-Digitalisierungsgesetz
in der Tat als ,,groBer Wurf* bezeichnet werden kann.

Fusionskontrolle: Killerakquisitionen und die ,Kill Zone*

Bis zum Inkrafttreten der 9. GWB-Novelle 2017? bestand
ein Manko der Fusionskontrolle darin, dass eine Reihe von
Fusionen nicht kartellrechtlich gepruft werden konnten, da
sich diese unterhalb der sogenannten Aufgreifschwellen
bewegten, die wiederum allein auf den Umsé&tzen der Un-
ternehmen beruhten. Bei stark wachsenden Plattformen
mit unentgeltlichen Leistungen auf einer Marktseite kann
dies jedoch dazu fuhren, dass wirtschaftlich sehr bedeut-
same Fusionen Kkartellrechtlich ungepruft bleiben. Um dies
zu beheben, wurde 2017 in Deutschland und Osterreich
eine neue transaktionswertbasierte Aufgreifschwelle in die
Fusionskontrolle eingefiihrt.

Ein weiteres Anliegen vieler Wettbewerbsexperten sind so-
genannte ,Killerakquisitionen“?°. Eigentlich bezieht sich der
Begriff auf Ubernahmen in der Pharmaindustrie. Dort ist zu
beobachten, dass nicht selten Unternehmen auch deshalb
einen Konkurrenten tUbernehmen, um dessen Forschung

27 Vgl. etwa Monopolkommission: 10. GWB-Novelle — Herausforderun-
gen auf digitalen und regionalen Markten begegnen!, Policy Brief,
Nr. 4, Januar 2020.

28 Vgl. dazu C. Kersting, R. Podszun (Hrsg.): Die 9. GWB-Novelle, Min-
chen 2017.

29 Vgl. C. Cunningham, F. Ederer, S. Ma: Killer Acquisitions, Working Pa-
per, 2019, https://ssrn.com/abstract=3241707 (19.3.2020).

einzustellen, sofern diese ein Patent des Ubernehmenden
Unternehmens bedroht. Ubertragen auf die digitale Wirt-
schaft ist mit einer Killerakquisition gemeint, dass groBe
Plattformen wie die GAFAM-Unternehmen (potenzielle)
Wettbewerber erwerben, um den potenziellen Wettbewerb
abzuwiirgen. Die Ubernahme von WhatsApp durch Face-
book ist ein oft genanntes Beispiel flir eine solche poten-
zielle ,Killerakquisition®, da so die etwaigen Ambitionen
von WhatsApp, ebenfalls ein soziales Netzwerk zu werden,
das dann mit Facebook konkurriert hatte, zerstdrt wurden.

Bei vielen der ,konglomeraten Fusionen“ in der Digital-
wirtschaft sind der Erwerber und das Ziel jedoch in unter-
schiedlichen Markten tatig, da sie unterschiedliche Dienst-
leistungen mit unterschiedlichen Funktionalitdten anbie-
ten, die unterschiedliche Bedurfnisse befriedigen kdnnen.
Wenn Erwerber und Zielunternehmen auf verschiedenen
Méarkten tétig sind, werden diese konglomeraten Fusionen
daher oft nicht von den Wettbewerbsbehdrden unterbun-
den, weil sie nicht einem gemeinsamen Markt, sondern ge-
trennten Mérkten zugerechnet werden.

Um die Fusionskontrolle zu starken, werden nun verschie-
dene Vorschldge diskutiert: Ein Vorschlag besteht darin,
Markte weiter zu definieren, etwa als allgemeine ,Méarkte
fir Aufmerksamkeit“®®. Da die Aufmerksamkeit der Men-
schen begrenzt ist, konkurrieren Firmen wie Netflix, Face-
book, 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 flir Aufmerksam-
keit* zwar besser in der Fusionskontrolle adressiert wer-
den kdnnen — eine solch breite Marktdefinition am Ende die
kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht gefdhrden kann, da
weniger Unternehmen auf einem solchen Markt marktbe-
herrschend sein wirden.

Ein zweiter Vorschlag sieht vor, dass Wettbewerbsbehor-
den im Rahmen der Fusionskontrolle auch die Erwerbs-
strategien von Unternehmen berticksichtigen kdnnen.
Wihrend die Fusionskontrolle traditionell jede Ubernahme
als einen separaten Fall betrachtet, erfordern die Akquisi-
tionsstrategien marktbeherrschender Unternehmen auch
eine Analyse des Gesamtbildes, damit die Behorden die
Wettbewerbsfolgen mehrerer Ubernahmen in Summe be-
werten kdnnen. Nachteilig an einem solchen Ansatz ist si-
cherlich die zunehmende Rechtsunsicherheit, die mit solch
neuartigen Vorgehensweisen verbunden wére.

30 A. Prat, T. Valletti: Attention Oligopoly, Working Paper, 2019, https:/
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3197930 (19.3.2020).
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Ganz generell kann jedoch eine Ausweitung der Fusi-
onskontrolle das Problem der sogenannten ,Kill Zone*
verschérfen, das vom Problem der Killerakquisitionen zu
unterscheiden ist. Mit der ,Kill Zone" ist gemeint, dass
Start-ups, die mogliche Konkurrenzprodukte zu den
GAFAM-Plattformen entwickeln wollen, womdglich schon
deswegen erst gar keine Finanzierung erhalten, weil etwai-
ge Kapitalgeber beflirchten, dass die GAFAM-Plattformen
sehr aggressiv gegen diese potenzielle Konkurrenz vorge-
hen werden, sofern sie diese nicht Ubernehmen kdnnen.
Anders ausgedriickt haben Start-ups womdglich weni-
ger Moglichkeiten eine Finanzierung zu erhalten, wenn
sie nicht als Exit-Option die Mdglichkeit haben, an die
GAFAM-Plattformen zu verkaufen.®'

Das ,Kill Zone“-Problem kann nun gerade nicht durch ei-
ne Ausweitung und Schérfung der Fusionskontrolle geldst
werden, da die Beflirchtung der Investoren meist gerade
nicht in einer Ubernahme durch die GAFAM-Plattformen
besteht (dies scheint sogar ein Exit-Plan von Start-ups
zu sein), sondern die aggressive Konkurrenz durch die
GAFAM-Plattformen befiirchtet wird, wenn das Start-up
nicht Gbernommen werden kann. Bei retrospektiv als be-
sonders kritisch eingestuften Akquisitionen wie Googles
Ubernahmen von DoubleClick im Jahr 2007 und Waze im
Jahr 2013 sowie Facebooks Kauf von Instagram im Jahr
2012 und von WhatsApp im Jahr 2014 oder Microsofts Ak-
quisition von Skype im Jahr 2011 stellt sich stets die Frage
nach der kontrafaktischen Situation, die kaum zu bestim-
men ist. M&glicherweise hatten sich aus den tbernomme-
nen Unternehmen potente Wettbewerber entwickelt. Wo-
moglich hatten die GAFAM-Plattformen durch aggressiven
Wettbewerb aber auch ein Wachstum der Konkurrenz un-
terbunden oder die betroffenen Unternehmen waren ohne
den Push durch die GAFAM-Plattformen Uberhaupt nie in
diesem MaBe erfolgreich geworden. Dies ex post zu eva-
luieren ist bereits schwierig, es ex ante zu prognostizieren
fur eine Behorde vermutlich in vielen Fallen fast unméglich.

Wie also sollte man mit den vermeintlichen Killerakquisiti-
onen in der Digitalwirtschaft umgehen? Diskutiert werden
sehr weitgehende Vorschlége, wie die Umkehr der Beweis-
last fUr potenzielle Killerakquisitionen oder fir ,,Unterneh-
men mit Uberragender marktibergreifender Bedeutung fir
den Wettbewerb® nach § 19a GWB-RefE. Allerdings ist der
Beweis, dass eine Fusion den Wettbewerb nicht schwécht,
fur einzelne Unternehmen kaum zu erbringen, da diese —
anders als die Kartellbehdrden — nicht auf die Daten ihrer

31 Siehe dazu Antitrust-Konferenz des Stigler Centers 2018: A. Schech-
ter: Google and Facebook’s “Kill Zone”: “We’ve Taken the Focus Off
of Rewarding Genius and Innovation to Rewarding Capital and Sca-
le”, Pro Market Blog, 25.5.2018, https://promarket.org/google-face-
books-kill-zone-weve-taken-focus-off-rewarding-genius-innovation-
rewarding-capital-scale/ (19.3.2020).
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Konkurrenz zurtickgreifen kénnen. Alternativ wird auch die
Ex-post-Kontrolle von Fusionen als Teil der Missbrauchs-
aufsicht erdrtert. Auch dies schafft nicht unerhebliche
Schwierigkeiten, wenn das Unternehmen und die Mitarbei-
ter bereits in ein anderes Unternehmen integriert wurden.
Die geplante GWB-Novelle setzt daher nun vor allem auf
die Scharfung der allgemeinen Missbrauchsaufsicht. Vor
dem Hintergrund des teils substitutiven Verhéltnisses er-
scheint eine solche Vorgehensweise durchaus ratsam.

Rolle von Daten in der digitalen Okonomie

Neben der zunehmenden Bedeutung von Plattformen als
Intermediationsform ist das zweite Merkmal der digitalen
Wirtschaft die umfangreiche Nutzung von Daten, um die
Effizienz bei Produktdesign, Fertigung, Vertrieb, Marketing
und nahezu allen Teilen der Wertschépfungskette zu stei-
gern. Aus wettbewerbspolitischer Sicht stellt sich die Fra-
ge, ob der ,Datenschatz” eines Unternehmens die Quelle
eines solchen Wettbewerbsvorteils sein kann, der es sehr
unwahrscheinlich oder gar unméglich werden l&sst, dass
andere Unternehmen in absehbarer Zukunft aufholen kon-
nen. Anders ausgedrickt stellt sich die Frage, ob der Zu-
gang zu einigen Daten so bedeutsam sein kann, dass der
Wettbewerbsvorteil eines Unternehmens von keinem Wett-
bewerber realistischerweise mehr erreicht werden kann.®2
Aus verbraucherpolitischer Sicht ergeben sich zumindest
bei personenbezogenen Daten neue Herausforderungen
beim Schutz der Privatsphare. Intensiv diskutiert wird ak-
tuell die Frage, unter welchen Bedingungen Dritten der Zu-
gang zu Daten gewéhrt werden sollte und ob er ihnen auch
unterhalb der fir sogenannte ,wesentliche Einrichtungen*®
entwickelten gesetzlichen Schwelle gewahrt werden soll
oder, anders ausgedruckt, ob der bisherige Zugang Dritter
im Vergleich zum Zugang zu klassischen wesentlichen Ein-
richtungen erleichtert werden sollte.

Die Grundidee, dass marktbeherrschende Unternehmen
mdglicherweise Dritten Zugang zu ihrem physischen und
geistigen Eigentum gewéhren mussen, ist nicht ganz neu.
In vielen Infrastruktur- oder Versorgungsbranchen wie Te-
lekommunikation, Elektrizitat, Gas, Eisenbahnen und Post
wurde der Wettbewerb dadurch ermdglicht, dass etablier-
te Unternehmen verpflichtet wurden, ihre Netze zu &ffnen
und Dritten Zugang zu ihren Einrichtungen zu gewéhren.®
Die rechtliche Schwelle, die Uberschritten werden muss,
bevor Dritten der Zugang durch Regulierung oder Wettbe-
werbsrecht vorgeschrieben ist, ist jedoch traditionell recht

32 Vgl. A. Argenton, J. Prifer: Search Engine Competition with Network
Externalities, in: Journal of Competition Law & Economics, 8. Jg. (2012),
H. 1, S. 73-105; I. Graef: EU Competition Law, Data Protection and On-
line Platforms: Data as Essential Facility, Alphen aan den Rijn 2016.

33 Vgl. Monopolkommission: 13. Hauptgutachten: Wettbewerbspolitik in
Netzstrukturen, Baden-Baden 2000.
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hoch. Umfangreiche rechtliche Tests mussten traditionell
bestanden werden, bevor den Infrastrukturbesitzern Zu-
gangsverpflichtungen auferlegt wurden. Die (6konomi-
schen) Griinde, den Zugang Dritter nicht zu leicht zu ge-
wahren, waren zweifach: Erstens leiden Investitionsanreize
fir den Bau und die Instandhaltung teurer Anlagen, wenn
auch Dritte Zugang zu den Anlagen haben, ohne die In-
vestitionsrisiken zu teilen. Und zweitens war die Nutzung
dieser Einrichtungen oft rivalisierend. Ubernimmt ein Te-
lekommunikationsbetreiber eine Kundenleitung (die letzte
Meile) von einem anderen Betreiber (z. B. Gber die Entbin-
delung des Teilnehmeranschlusses), kann dieser diese Lei-
tung nicht mehr nutzen. Auch dort, wo die Kapazitaten 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 kénnen geringer sein. Ers-
tens sind Daten nicht rivalisierend in der Nutzung. Selbst
wenn ein Dritter bestimmte Daten verwendet, kann der
urspringliche Dateninhaber die Daten nach wie vor ver-
wenden. Daten werden nicht ver-, sondern gebraucht.
Diese Logik impliziert als Faustregel, dass ein Zugangsan-
spruch grundsétzlich ab einem niedrigeren Schwellenwert
moglich sein sollte als der Zugang zu traditionellen infra-
strukturbasierten wesentlichen Einrichtungen, die oft einen
gewissen Grad an Rivalitat aufweisen und typischerweise
mit erheblichen Investitionen verbunden sind. Und zwei-
tens kénnen Daten teilweise auch als Nebenprodukt eines
anderen Dienstes ohne hohe Investitionskosten anfallen,
aber dennoch schwer zu duplizieren sein, z.B. in Energie-
netzen, Verkehrsdaten oder bei maschinell erzeugten Da-
ten. Naturlich verursacht die Erhebung von Daten teilweise
auch erhebliche Kosten, aber dies ist nicht immer der Fall.
Somit sollte die gesetzliche Schwelle fir einen Zugangs-
anspruch Dritter bei Daten tendenziell niedriger sein als es
die Schwelle bei klassischen wesentlichen Einrichtungen
ist. Gleichwohl gibt es auch zusétzliche Méglichkeiten der
Rechtfertigung einer Zugangsverweigerung: Datenschutz.
Bei personenbezogenen Daten verhindern Datenschutz-
bestimmungen in der Regel schon den Zugang fiir Dritte.
Fur anonymisierte Daten oder nicht personenbezogene
Daten kénnte der Datenzugang jedoch leichter gewéhrt
werden, um den Wettbewerb zu férdern. Bei personenbe-
zogenen Daten hilft die in der Datenschutzgrundverord-
nung garantierte Portabilitdt, den Wettbewerb zu fordern.

Ein Datenzugang fir Dritte ist insbesondere dann von Be-
deutung, wenn ein Unternehmen bereits auf einem Markt
marktbeherrschend ist oder wenn Unternehmen von an-
deren abhangig sind, die Uber relative oder Uberlegene
Marktmacht verfliigen. Darlber hinaus sollten freiwillige
Vereinbarungen zum Datenaustausch zwischen Unter-

nehmen mit weniger Argwohn betrachtet werden, als dies
bisher im Kartellrecht der Fall war. In der geplanten GWB-
Novelle soll ein Anspruch auf Datenzugang zum einen in
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB geschaffen werden, sodass Daten
als wesentliche Einrichtung (essential facility) begriffen
werden kénnen. Zum anderen wird neu § 20 Abs. 1a GWB
eingefuihrt, demzufolge sich eine Abh&ngigkeit auch dar-
aus ergeben kann, ,dass ein Unternehmen flr die eigene
Tatigkeit auf den Zugang zu Daten angewiesen ist, die von
einem anderen Unternehmen kontrolliert werden. Die Ver-
weigerung des Zugangs zu solchen Daten kann auch dann
eine unbillige Behinderung darstellen, wenn ein Geschéfts-
verkehr fir diese Daten bislang nicht er6ffnet ist.“ Da § 20
Abs. 1a GWB noch Uber § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB in dem Sin-
ne hinausgeht, dass die Schwelle fir die Feststellung eines
Missbrauchs deutlich niedriger ist, konnte § 19 Abs. 2 Nr. 4
GWB im Grunde UberflUssig sein. Das Absenken der Ein-
griffsschwelle ist 6konomisch jedoch gut zu begriinden.

Plattformen und Informationsverzerrungen

Da Verbraucher in der digitalen Okonomie zunehmend auf
Informationsintermediare angewiesen sind, kann es vor-
kommen, dass einige Intermedidre hinsichtlich der Qualitat
der Informationsvermittlung keiner effektiven wettbewerb-
lichen Disziplinierung unterliegen, selbst wenn den Ver-
brauchern grundsétzlich Ausweichmdglichkeiten zur Ver-
figung stehen.?* Ein Indiz dafir ist es, wenn Verbraucher
auf eine verzerrte Informationsvermittiung — etwa durch
Verwendung von Rankingkriterien, die nicht auf Nutzerpra-
ferenzen basieren — nicht in einem MaBe mittels Abwan-
derung reagieren, dass die aus der Informationsverzerrung
erwarteten Vorteile kleiner sind als die durch Abwande-
rungen erwarteten EinbuBen. Die Grinde dafir kdnnen
vielfaltig sein. Informationen wie auch Rankings und Be-
wertungen haben aus Nutzersicht oft die Eigenschaft von
Vertrauensgutern. Entsprechend der Funktion von Infor-
mationsintermediéren, die Suchkosten zu senken, fehlt es
den Nutzern an einem hinreichenden Anlass und/oder an
Méglichkeiten, die Qualitat der ihnen vermittelten Informa-
tion zu Uberprifen. Aus dem Vertrauen der Nutzer folgt ein
Verhaltensspielraum des Intermediérs, den dieser zu einer
Steuerung des Verhaltens der Verbraucher gemaB seinen
wirtschaftlichen Eigeninteressen nutzen kann. So kann ei-
ne Plattform z.B. eigene Produkte oder Dienstleistungen
oder solche mit besonders hohen Provisionszahlungen in
der Trefferliste — ob auf einer allgemeinen Suchmaschine,
einer Vergleichsplattform oder einer Handelsplattform —
priorisieren, ohne dass viele Nutzer dies bemerken. Be-
treiben Verbraucher kein systematisches Multi-Homing, so
werden sie sich oft durch die Reihenfolge der Treffer leiten

34 Der folgende Abschnitt basiert auf unseren Ausfihrungen in H.
Schweitzer, J. Haucap, W. Kerber, R. Welker, a.a.O.
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lassen. Je gréBer die Zahl der Nutzer der Plattform, die sich
auf die Informationsbereitstellung der Plattform verldsst,
desto gréBer kann der Grad der Wettbewerbsverfalschung
auf angrenzenden Mérkten sein.

Eine solche nutzerseitig unerkannte und daher wettbe-
werblich nicht disziplinierte Ausnutzung von Informations-
asymmetrien durch Informationsintermedidre kann auch
deutlich unterhalb einer Marktbeherrschung zu Fehlsteu-
erungen auf sonst wettbewerblichen Méarkten flhren, denn
aus 6konomischer Sicht induziert eine Informationsasym-
metrie immer einen gewissen Grad an Marktmacht im
Vergleich zum hypothetischen Ideal vollstdndigen Wettbe-
werbs. Das AusmaB der wettbewerblich nicht kontrollier-
ten Spielrdume eines Anbieters hangt dabei primar vom
AusmaB der Informationskosten ab. Je héher die Informa-
tionskosten der Nachfrager sind, desto ausgepragter sind
tendenziell die Verhaltensspielrdume der Anbieter.

Zwischen der Marktstruktur und den durch Informationsa-
symmetrien ermdglichten Verhaltensspielrdumen bestehen
nicht unbedingt lineare Zusammenhénge. Je einfacher und
glnstiger es fir die Nachfrager ist, eine zweite Meinung
einzuholen, desto eher kdnnen Informationsasymmetrien
reduziert werden. Das Vergleichen oder Einholen zweiter
Meinungen wird dabei umso einfacher sein, je mehr Anbie-
ter derselben Leistung es auf dem Markt gibt. Im Extremfall
des Monopols hingegen ist ein Vergleich oder das Einholen
der zweiten Meinung per Definition ausgeschlossen, somit
eine Informationsasymmetrie besonders schwer durch das
Vergleichen von alternativen Anbietern zu beseitigen. Zu
bedenken ist jedoch auch, dass groBe Anbieter tendenzi-
ell einer stérkeren Kontrolle durch Medien und Offentlich-
keit unterliegen als viele kleine Anbieter. Méglicherweise
kann ab einem gewissen KonzentrationsmaB eine weitere
Abnahme der Anbieterzahl zu einem Anstieg der Informa-
tionskosten fur Nachfrager, aufgrund eines weiteren Rick-
gangs der Vergleichsmoglichkeiten, fihren und damit zu
einer Starkung der Informationsasymmetrien und einer
Zunahme der wettbewerblich nicht kontrollierten Verhal-
tensspielrdume. Zur Gewahrleistung eines Schutzes der
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Funktionsfahigkeit von Mérkten, in denen Informationsin-
termediare eine erhebliche Rolle spielen, ist es daher rat-
sam, jenseits des Kartellrechts zusatzliche Verbraucher-
schutzmaBnahmen zu ergreifen, um ein Ausnutzen von
Informationsasymmetrien durch Intermediationsintermedi-
are moglichst zu unterbinden.

Fazit zu den neuen Wettbewerbsregeln

Waéhrend digitale Plattformen den Wettbewerb auf vielen
Markten intensiviert haben, besteht aufgrund des kipp-
ligen ,winner takes all“-Charakters dieser Markte auch
ein erhdhtes Risiko einer Marktabschottung durch groBe
Plattformen. Daher gibt es gute Griinde flr eine Nach-
schérfung des Kartellrechts, wie sie jetzt im Rahmen der
10. GWB-Novelle geplant ist. Dass dabei der Fokus der
Kartellrechtsnovelle auf der Ausweitung der Missbrauchs-
aufsicht liegt und nicht auf der Fusionskontrolle, lasst sich
6konomisch gut begriinden, da eine schéarfere und besser
greifende Missbrauchsaufsicht, die wettbewerbswidriges
Verhalten von Unternehmen wirksam adressiert, die par-
allele Ausweitung der Fusionskontrolle weniger bedeutsam
macht. Eine Ausweitung der Fusionskontrolle ist gerade
schwierig, weil sich dadurch zwar das Problem der soge-
nannten Killerakquisitionen besser adressieren lieBe, das
nicht weniger relevante Problem der GAFAM-,Kill Zone*“
aber noch verscharft wiirde. Zugleich ist die Prognose von
Wettbewerbswirkungen ex ante (also in der Fusionskont-
rolle) deutlich schwieriger als die Bewertung von Unterneh-
mensverhalten ex post (wie in der Missbrauchsaufsicht).
Es erscheint daher durchaus klug, das Thema Fusionskon-
trolle erst in der 11. GWB-Novelle zu adressieren. Darlber
hinaus gilt es auch, horizontale Vereinbarungen (etwa zum
Datentausch) neu zu bewerten, wie es etwa die Experten-
kommission Wettbewerbsrecht 4.0 empfohlen hat,* eben-
so wie vertikale Beschrankungen des Internethandels. Es
ist daher zu begriiBen, dass die EU-Kommission auch in
diesen Bereichen die Leitlinien Uberarbeiten will.

35 Expertenkommission Wettbewerbsrecht 4.0, a.a.O.
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