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Abstract: Die 10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (,, GWB-Digitali-
sierungsgesetz,,) soll die deutschen Wettbewerbsregeln so reformieren, dass sie einen geeigne-
ten Ordnungsrahmen fiir eine zunehmend digitalisierte Wirtschaft darstellen. Im vorliegenden
Beitrag diskutieren wir den entsprechenden Referentenentwurf (Januar 2020) aus Sicht der mo-
dernen Wirtschaftstheorie. Dabei gehen wir insbesondere auf die Eignung der erheblichen Aus-
weitung der Missbrauchsaufsicht flr einen besseren Wettbewerbsschutz in der Digitalwirt-
schaft ein. Die Schaffung eines Konzeptes Uberlegener marktibergreifender Bedeutung
(UMUB) sowie die starkere Betonung relativer Marktmacht und 6konomischer Abhangigkeit
sind dabei grundsatzlich zu begriifen, um moderne Versionen des Behinderungswettbewerbs
effektiver bek&mpfen zu kdnnen. Allerdings fehlen stellenweise Schranken fiir zu weit gehende
Interventionen in den Leistungswettbewerb. Kritisch ist hingegen, dass die Zusammenschluss-
kontrolle tendenziell geschwacht wird. Wir schlagen vor, im Gegenteil die Ex-Ante-Struktur-
kontrolle zu stirken, indem das UMUB-Konzept auch in die Zusammenschlusskontrolle inte-
griert wird. Dies wirde den gewiinschten Ordnungsrahmen fir die Digitalwirtschaft verbessern.
Schlief3lich hinterfragen wir die Auswirkungen der geplanten Novellierung auf das européische

System der Wetthewerbspolitiken.
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1.  Ausgangssituation

Die Wettbewerbspolitik sieht sich gegenwaértig einer Reihe von Herausforderungen gegenuber.
Zum einen enthillen Makrostudien eine insgesamt sinkende Wettbewerbsintensitat quer durch
eine Vielzahl von Branchen und Industrien (inter alia, Autor et al. 2017; Gutiérrez & Philippon
2018; Grullon et al. 2019; Affeldt et al. 2020; De Loecker & Eeckhout 2020a, b), fir welche
insbesondere auch die Rolle von Superstarunternehmen sowie die konzentrationssteigernden
Wirkungen von Plattformmarkten verantwortlich gemacht werden. Zum zweiten kommt eine
beeindruckende Anzahl an Expertenstudien zu den Folgen der Digitalokonomie fir die Wett-
bewerbspolitik! unabhingig voneinander zu einer Reihe von tibereinstimmenden Ergebnissen
(Kerber 2019):

o Es sind gravierende Marktmachtprobleme bei digitalen Serviceanbietern
(,,GAFA“? und Co) zu beobachten.

o Die Kombination von direkten (Farrell & Saloner 1985; Katz & Shapiro 1985)
und indirekten (Rochet & Tirole 2003, 2006; Caillaud & Jullien 2003; Arm-
strong 2006) Netzwerkeffekten fihrt zu ,, Tipping“ (Umkippeffekte in Richtung
permanenter Dominanz), insbesondere wenn — natiirliche oder strategisch ge-
schaffene — Inkompatibilitaten und Wechselkosten hinzukommen (Klemperer
1995).

o Daten- und Verbundvorteile etablierter Unternehmen er6ffnen Spielradume flr
antikompetitives vertikales und konglomerates Leveraging, da die gesammelten
Daten auch fur andere Mérkte relevant sind (inter alia, Farrell & Katz 2000; Zhu
& Liu 2018; De Corniere & Taylor 2019, 2020; Hagiu et al. 2020). Ein Beispiel
wéren Formen der Selbstbegunstigung (d.h. Bevorzugung eigener Service- und
Inhaltsangebote in angrenzenden Markten, wodurch die eigenen Dienste dann
unabhéngig von ihrer Qualitat durch den Hebel der Marktmacht erhebliche
Marktanteile in diesen Markten gewinnen kdnnen). In &hnlicher Weise ermdg-
licht eine Doppelfunktion eines Digitalkonzerns als Plattformbetreiber und In-
haltebereitsteller auf dieser Plattform (sog. ,,dual role*) Spielraum fir wettbe-
werbswidrige Leveragingeffekte. Beispielsweise agiert Amazon sowohl als
klassischer Einzelhdndler als auch als virtueller Marktplatzanbieter (,,Amazon

Marketplace®) fur andere Anbieter, so dass Amazon sozusagen ein virtuelles

1 vgl. Schweitzer et al. (2018); ACCC (2019); Barreto et al. (2019); Crémer et al. (2019); Furman et al. (2019);
Haucap et al. (2019); Schallbruch et al. (2019); Schweitzer & Welker (2019); Scott-Morton et al. (2019);
Steenbergen et al. (2019).

2 Das Kiirzel bezeichnet die Digitalkonzerne Google, Amazon, Facebook und Apple.
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Einkaufszentrum betreibt und auch selbst den gréf3ten Shop innerhalb dieser
Shopping Mall. In &hnlicher Weise betreiben Apple und Google Alphabet fur
Smartphones sowohl die Betriebssoftware (Apple 10S und Android) als auch
die (bei Apple exklusive) Plattform fur den Bezug von Software-Programmen
(Apple App Store und Google Play Store).

o Die Kontrolle tber exklusive Daten kann Marktmacht auch ohne klassische
Marktdominanz generieren, weswegen generell eine wachsende Bedeutung von
Situationen 6konomischer Abhangigkeit selbst groRer Unternehmen von be-
stimmten Plattform- oder Dienstebetreibern zu beobachten ist (,,economic de-

pendence®; inter alia, Bougette et al. 2019).

Parallel hierzu nehmen auch Forderungen aus Politik und Gesellschaft zu, die ,,Plattformmacht*
zu brechen und/oder eine Regulierung fir machtige Digitalkonzerne zu schaffen (inter alia,
European Parliament 2014; CDU, CSU & SPD 2018; BMWi 2019). Deutschland hat bereits
mit der 9. GWB-Novelle (Juni 2017) versucht, das nationale Wettbewerbsrecht an die Heraus-
forderungen der Digitalwirtschaft anzupassen (kritische Diskussionen hierzu liefern bspw.
Budzinski 2017; Budzinski & Stéhr 2019a). Inspiriert insbesondere von den Studienergebnis-
sen der zwischenzeitlich etablierten Expertenkommissionen des Bundeswirtschaftsministeri-
ums (Schweitzer et al. 2018) sowie der sog. Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 (BMWi 2019)
soll die nun geplante 10. GWB Novelle als ,,GWB-Digitalisierungsgesetz* den Ordnungsrah-
men fiir die digitale Wirtschaft weiter gestalten und vervollstandigen (BMWi 2020; Louven
2020). Dabei stehen vor allem die Verschérfung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige
(Digital-) Unternehmen sowie Erleichterungen bei der Fusionskontrolle im Zentrum des weit-
reichenden Vorschlages. Aus 6konomischer Sicht stellt sich damit die Frage, ob durch das
GWB-Digitalisierungsgesetz tatsachlich ein angemessener Ordnungsrahmen fur die Digi-
talokonomie geschaffen wird: Verbessern die geplanten neuen Wettbewerbsregeln den Schutz
des Wettbewerbsprozesses uber eine Einddmmung der Marktmacht digitaler Konzerne oder
wird mit der Erweiterung wettbewerbspolitischer Eingriffsmoglichkeiten einem neuen Inter-
ventionismus Tur und Tor getffnet? In dem vorliegenden Beitrag operationalisieren wir diese

grundlegende Fragestellung Uber die Teilfragen:

(i) Entsprechen die neuen Regeln den wettbewerblichen Besonderheiten daten- und al-
gorithmengetriebener Mérkte (Abschnitte 3.1 und 3.2)?
(i)  Was spricht fiir, was gegen die tendenzielle Verlagerung der Wettbewerbspolitik

weg von der Ex-Ante-Strukturkontrolle (Erleichterungen bei der Fusionskontrolle)



hin zu einer Ex-Post-Verhaltenskontrolle (Verscharfung der Missbrauchsaufsicht)
(Abschnitt 3.3)?
(iti)  Ist die nationale Wettbewerbspolitik der richtige Ort, um die globale Digitalokono-

mie in einen geeigneten Ordnungsrahmen einzubinden (Abschnitt 3.4)?

Bevor wir uns der Behandlung dieser Fragen widmen, fassen wir in Abschnitt 2 die fur unsere
Fragestellung wesentlichen Aspekte des Entwurfs der 10. GWB Novelle zusammen. Abschnitt

4 zieht ein Fazit.

2. Der Referentenentwurf zur 10. GWB Novelle
2.1 Ziele und weitere Bestimmungen

Mit der 10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen soll nach Vorgabe des
Koalitionsvertrages ,,eine Modernisierung des Kartellrechts in Bezug auf die Digitalisierung
und Globalisierung der Wirtschaftswelt* geschafft werden (CDU, CSU & SPD 2018, Rn.
2755f.). Dabei sollen Verfahren beschleunigt und gleichzeitig die Rechtssicherheit fur (insbe-
sondere mittelstandische) Unternehmen gestarkt werden. Vor allem in Bezug auf missbréuch-
liches Verhalten von Plattformunternehmen sehen die Koalitionspartner die Notwendigkeit von
schnelleren Eingriffsméglichkeiten der Wettbewerbsbehdrden (CDU, CSU & SPD 2018;
BMWi 2020). Die Harmonisierung des Wettbewerbsrechts im européischen Kontext stellt ein

weiteres Ubergeordnetes Ziel der Novelle dar.

Neben den fir die Zwecke unseres Papieres besonders relevanten Reformelementen enthalt der

Referentenentwurf noch eine Reihe weiterer Anderungsvorhaben (BMWi 2020):

e Firmen, die als Kronzeugen in Kartellfallen agieren, sollen nicht nur von einer Strafbe-
freiung bzw. einer verringerten Strafe seitens des Staates profitieren, sondern auch von
der privaten Schadenersatzpflicht freigestellt werden. Dies soll den Anreiz verstarken,
illegale Kartelle als Kornzeuge aufzudecken, um Kartelle weiter zu destabilisieren. Von
dieser MaRRnahme kann man aus 6konomischer Sicht sowohl eine héhere Aufdeckungs-
wahrscheinlichkeit als auch (damit zusammenhangend) eine geringere Anzahl an zu-
stande kommenden illegalen Kartelle erwarten.

e Um die Kartellrechtsdurchsetzung zu beschleunigen und zu schérfen, soll die Anord-
nung einstweiliger MaRnahmen vereinfacht werden (§ 32a GWB-RefE).

e Um mehr Rechtssicherheit fur insbesondere mittestandische Kooperationen (legale Kar-
telle) zu schaffen, sollen Unternehmen die Maoglichkeit einer verbindlichen Auskunft
zur Legalitét ihres Vorhabens beim Bundeskartellamt erhalten (8 32c GWB-RefE). Bis
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2004 mussten Kartelle geméaf? den Ausnahmen vom allgemeinen Kartellverbot generell
vorab vom Bundeskartellamt genehmigt werden. Seither gilt, dass Unternehmen selbst
die Legalitat ihrer Kooperation einschatzen missen und das Kartellamt nur eingreift,
wenn es illegalen Auslegungen auf die Spur kommt. Dieser — seinerzeit kontrovers dis-
kutierte (inter alia, Budzinski & Christiansen 2005a, b) — europaweite Wechsel von ei-
ner Ex-Ante-Kontrolle zu einem Ex-Post-Legalausnahmesystem wird nun also wieder
um eine (fur die Unternehmen freiwillige) Ex-Ante-Kontrolle ergéanzt.

e Im Rahmen der Umsetzung der EU Richtlinie zur Starkung der Wettbewerbsbehdrden
der Mitgliedsstaaten im Hinblick auf wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvor-
schriften und zur Gewahrleistung des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarktes
sollen unter anderem Ermittlungsbefugnisse ausgeweitet, Amtshilfe verbessert und har-
tere Sanktionen gegen VerfahrensverstoRRe ausgesprochen werden.

e Schliel3lich gibt es geplante Modifikationen des Ministererlaubnisverfahrens im Rah-
men der Zusammenschlusskontrolle (Konrad 2020). Hier soll zum einen die Verknup-
fung der Gemeinwohlgriinde, die eine Ministererlaubnis rechtfertigen, von gesamtwirt-
schaftliche Vorteile ,,oder” Uberragendes Interesse der Allgemeinheit durch ,,und er-
setzt werden, sodass beides zukinftig erfullt sein misste. Der Referentenentwurf betont
in der Reformbegriindung dabei die Bedeutung des Kriteriums tberragendes Interesse
der Allgemeinheit (BMWi 2020: 102), womit die vorgeschlagene Anderung zwar in die
richtige Richtung, aber nicht weit genug geht (Budzinski & Stohr 2018; Stéhr &
Budzinski 2019). Zweitens wird eine neue Voraussetzung fur eine Ministererlaubnis
eingefuhrt: mindestens einer der beiden einstweiligen Rechtsbehelfe gegen die Verbots-
entscheidung des Bundeskartellamts muss als unbegriindet abgelehnt worden sein (8 42
(1a) GWB-RefE). Damit soll verhindert werden, dass die Unternehmen anstelle einer

Anfechtung des Kartellamtsurteils den Weg einer Ministererlaubnis suchen.

Im vorliegenden Beitrag konzentrieren wir uns nachfolgend auf die Anderungen, welche die
Missbrauchsaufsicht und die Zusammenschlusskontrolle reformieren. Dabei schldgt der Refe-
rentenentwurf zu einer 10. GWB Novelle bereits eine Formulierungsanderung fur die Grund-
norm der Missbrauchsaufsicht vor (8 19 (1) GWB). Ist bisher die missbrauchliche Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung verboten, so soll kiinftig der Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung untersagt sein. Es soll sich hierbei um eine formulierungstechnische
Klarstellung handeln, dass keine ,,strikte Kausalitat” (d.h. das missbréauchliche Verhalten erfor-

dert Marktbeherrschung) notwendig ist, um das Verbot auszuldsen, sondern eine ,,Ergebniskau-



salitat” (d.h. negative Wirkungen des Verhaltens) ausreicht (BMWi 2020: 72-74). Fir das Re-
gelbeispiel des sog. Anzapfverbotes (8 19 (2) Nr. 5 GWB) war diese Klarstellung bereits in der
9. GWB-Novelle erfolgt, nun wird sie auf alle Falle des Ausbeutungs- und Behinderungsmiss-

brauch ausgeweitet. Sie entspricht einem wirkungsbasierten Ansatz der Wettbewerbspolitik.

2.2 Bewertung der Marktstellung: Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten und Intermedia-

tionsmacht

Bereits in der 9. GWB Novelle wurden bei der Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung
Anpassungen an digitale Méarkte und deren spezifische Charakteristika vorgenommen (Netz-
werkeffekte, Multi-Homing, GréRenvorteile mit Nerzwerkeffekten, Zugang zu Daten und
Wetthewerbsdruck durch Innovationsdynamik) (Budzinski 2017; Budzinski & Stohr 2019a).
Die Liste der Kriterien fur Marktbeherrschung soll nun im Rahmen der 10. Novelle um den
»Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten® (§ 18 (3) GWB-RefE) erweitert. Damit wird Daten
eine hohere Stellung zugemessen, da sie in Wertschdpfungsprozessen immer mehr an Bedeu-
tung gewinnen. Uber die 9. GWB Novelle hinaus soll klargestellt werden, dass das Kriterium
der wettbewerbsrelevanten Daten nicht nur fur mehrseitige Mérkte oder Plattformen gilt, son-
dern auch fir andere Unternehmen der fortschreitend digitalisierten Wirtschaft. So kann die
effiziente Nutzung von Daten, Algorithmen und kinstlicher Intelligenz (K1) erhebliche Wett-
bewerbsvorteile schaffen, die potenziell zu Marktmacht fuhren kénnen. Dennoch gilt weiterhin,
dass eine marktbeherrschende Stellung per se nicht verboten ist. Mit dem Zusatz in §18 (3)
GWB-RefE werden zundchst schlicht die Kriterien erweitert, um die Marktmachtdefinition ftr
neue Ausnutzungstatbesténde (in §819a GWB-RefE) zu 6ffnen.

Daruiber hinaus wird das Konzept der Intermediationsmacht in 818 (3b) GWB-RefE erganzt,
um die Rolle von Plattformen als Vermittler auf mehrseitigen Méarkten besser erfassen zu kon-
nen. Der ,,Vermittlungsdienstleitung” von Unternehmen, die auf solchen Markten tatig sind,
wird entsprechend eine groliere Bedeutung beigemessen. Die Intermediédre vermitteln Angebot
und Nachfrage auf Basis gesammelter Daten und deren Analyse, womit Anbieter haufig auf ein
vorteilhaftes ,,Ranking“ z.B. in Suchergebnissen angewiesen sind. Damit kann im Extremfall
der Markzugang durch den Gatekeeper/Intermediar kontrolliert werden (Schweitzer et al.
2018). Diese Intermediations- und Koordinationsmacht, mit der z.B. der Zugang zu Beschaf-
fungs- und Absatzmarkten kontrolliert werden kann, soll nun ein zusatzliches Kriterium wer-

den, welches fur das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung sprechen kann.



2.3 Erganzung der Verbotstatbestande

Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch sogenannte Geschaftsverweigerung
bzw. Verweigerung des Zugangs zu einer wesentlichen Einrichtung, in diesem Fall Verweige-
rung des Zugangs zu Netzen und Infrastruktureinheiten, soll verallgemeinert und um ,,Daten*
erganzt werden (8 19 (2) Nr. 4 GWB-RefE). Diese Neufassung der ,,Essential Facilities Doct-
rine* im Sinne des EU-Rechts zielt darauf ab die Macht von ,,Gatekeepern* einzuschrénken.
Mit dieser Neuerung soll klargestellt werden, dass die Zugangsverweigerung zu Plattformen
und Schnittstellen sowie zu wettbewerbsrelevanten Daten den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung begriinden kann. So sollen Konstellationen erfasst werden, bei denen ein
Dienstleistungsanbieter Zugang zu Nutzungsdaten, die von einem marktbeherrschenden Unter-
nehmen kontrolliert werden, objektiv bendtigt, um auf einem vor- oder nachgelagerten Markt
Uberhaupt tatig zu sein. Ein Beispiel wéren Daten aus der Nutzung einer Maschine, zu welchen
Anbieter von Zusatzdienstleistungen (Wartung, Reparaturen, sonstige komplementéare Ange-
bote) Zugang haben mussen, um in diesem Markt Angebote machen zu kénnen (BMWi 2020:
74-T5).

2.4  Einfihrung eines Konzeptes ,,liberragende marktiibergreifende Bedeutung“ (UMUB) und
Verhaltenspflichten

Mit Einfihrung des § 19a GWB-RefE wird ein neuer Eingriffstatbestand mit besonderen Ver-
haltenspflichten (insbesondere fur groRe Plattformen und Digitalkonzerne (BMWi 2020: 75))
etabliert. Deren ,,iiberragende marktiibergreifende Bedeutung“ (UMUB) kann das Bundeskar-
tellamt durch Verfligung feststellen. In § 19a (1) GWB-RefE wird hierzu eine nicht abschlie-
Rende Liste von Kriterien zur Feststellung des wettbewerblichen Potenzials eines Unterneh-
mens aufgefihrt. Diese beinhaltet (i) marktbeherrschende Stellung auf einem oder mehreren
Mérkten, (ii) Finanzkraft und Zugang zu sonstigen Ressourcen, (iii) vertikale und konglomerate
Integration/Tatigkeit, (iv) Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten, (v) Bedeutung fur/Einfluss

auf Geschaftstatigkeit Dritter, insb. Marktzugang (inkl. upstream & downstream).

Die Kriterien, die in § 19a (1) GWB-RefE aufgefihrt werden, &hneln jenen Kriterien, die auch
fur die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung herangezogen werden (Monopolkom-
mission 2020). Im Unterschied zu 8§ 18-19 GWB konnen nun jedoch nicht nur Praktiken auf
dem ,,betroffenen Markt“, in dem eine marktbeherrschende Stellung festgestellt wurde, als
missbrauchlich geahndet werden, sondern auch Tatigkeiten in anderen Mérkten in denen das
Unternehmen tétig, jedoch nicht marktbeherrschend ist und die in irgendeiner Weise zu dem



~digitalen Okosystem* gehoren, in welchem das UMUB-Unternehmen von besonderer Bedeu-
tung ist. Entwicklungen der letzten beiden Jahrzehnte haben gezeigt, dass sich im Plattformum-
feld wettbewerbliche Probleme (u.a. der Datendkonomik) schneller und deutlicher verschérfen,
als es in anderen Markten der Fall ist (s. auch die Gemeinsamkeiten der Studien in Abschnitt
1). Das UMUB-Konzept riistet die Wettbewerbspolitik dabei hinsichtlich der in der traditionel-
len Wettbewerbspolitik tendenziell vernachlassigten, in der Digitalokonomie aber besonders
bedeutsamen, vertikalen und konglomeraten Ausnutzungen einer marktméchtigen Stellung auf.
Im Falle einer Feststellung nach § 19a (1) GWB kann das Bundeskartellamt dem Unternehmen
folgende Tétigkeiten nach 8 19a (2) GWB untersagen: (i) Angebote von Wettbewerbern anders
zu behandeln als eigene Angebote (Selbstbegunstigungsverbot), (ii) ,,Hebeln“ von Mérkten
(Tipping an der Schwelle zur Marktbeherrschung), (iii) Leveraging von dem beherrschten
Markt auf andere Markte, insb. durch Daten (Marktzutrittsschranken), (iv) die Interoperabilitat
von Produkten oder Leistungen oder die Portabilitdt von Daten zu erschweren, (v) unzu-
reichende Information gegeniiber anderer Unternehmen sowie strategische Intransparenz (ver-
tikal). Diese Verhaltensweisen sind nicht missbrauchlich, wenn sie sachlich gerechtfertigt sind.

Fur den Nachweis der sachlichen Rechtfertigung liegt die Beweislast bei den Unternehmen.

2.5 Relative Marktmacht

Eine weitere Neuerung, welche mit der Novelle des GWB erreicht werden soll, ist die Anpas-
sung des 8 20 GWB. Hier soll konkret der Bezug zu kleineren und mittleren Unternehmen in
Absatz 1 Satz 1 wegfallen, um zu erfassen, dass auch groRere Unternehmen sich eines Miss-
brauchs durch ein anderes Unternehmen mit relativer oder tiberlegener Marktmacht ausgesetzt
sehen konnen, ohne dass das missbrauchende Unternehmen direkt marktbeherrschend ist. Bei-
spiele fur diese Form der Economic Dependence sind die Abhdngigkeit eines App-Anbieters
vom Apple App-Store oder auch eines Verkaufers auf Amazon Marketplace von der Listung
auf der Plattform, um Zugang zum Konsumenten zu bekommen. Die hier angesprochenen Bei-
spiele von Plattformmarkten werden in § 20 (1) 2 GWB-RefE explizit adressiert, indem insbe-
sondere die Abh&ngigkeit von Vermittlungsleistungen als eine weitere Moglichkeit der relati-
ven Marktmacht ins Gesetz aufgenommen werden soll. Unklar bleibt hierbei jedoch, inwieweit
durch diese Erweiterung Anreize flr grofRere Unternehmen geschaffen werden, diese Regelun-
gen auszunutzen und es durch diesen Eingriff in bilaterale Vertragsverhaltnisse zu erhhter
Arbeitsbelastung des Bundeskartellamtes kommt. Grundsétzlich gilt es nach § 20 GWB abzu-
wégen, inwieweit Marktmacht ohne Gegenmacht besteht, wobei das Vorhandensein dieser

durch die Behorde festzustellen ist. Falle, in denen Konzerne wie beispielsweise Nike, einem
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Plattformanbieter wie Amazon ohne jegliche Gegenmacht gegenuberstehen sind zwar potenzi-

ell denkbar, scheinen jedoch eher selten aufzutreten.

Neu eingefihrt werden soll zudem § 20 (1a) GWB-RefE. Dieser stellt klar, dass auch die Ab-
héngigkeit von Daten, deren Zugang durch ein relativ marktméchtiges Unternehmen kontrol-
liert wird, von § 20 GWB abgedeckt ist. Die Verweigerung des Zugangs zu Daten, auch wenn
fur diese noch kein Geschaftsverkehr aufgenommen ist, kann damit potenziell einen Miss-
brauchstatbestand im Sinne des GWB darstellen.

Eine weitere Klarstellung soll durch § 20 (3a) GWB-RefE erwirkt werden. Dieser schlief3t in
den Tatbestand der unbilligen Behinderung nun auch die Behinderung eigensténdiger Erzielung
positiver Netzwerkeffekte durch Wettbewerber ein. Damit gemeint sind Praktiken, welche zum

sog. Tipping von (Plattform-)Markten fuhren kénnen.

2.6 Fusionskontrolle

Die Zahl der beim Bundeskartellamt angemeldeten Zusammenschliisse steigt seit Jahren kon-
tinuierlich (s. Abbildung 1). Um dieser zeit- und ressourcenbeanspruchenden Entwicklung ent-
gegenzuwirken, sollen mithilfe der in der 10. GWB Novelle geplanten Anderungen die Auf-
greifschwellen angehoben und so der Arbeitsaufwand der Behdrde gesenkt werden (BMWi
2020: 3).

Abbildung 1: Beim Bundeskartellamt angemeldete Zusammenschliisse, 2009-2018
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Konkret soll der zweite Umsatzschwellenwert angehoben werden. § 35 (1) Nr. 2 GWB-RefE
sient nunmehr eine Anmeldepflicht eines Zusammenschlusses erst vor, wenn neben dem In-
landsumsatz von (jeweils mindestens) 25 Mio. Euro eines Unternehmens, ein weiteres beteilig-

tes Unternehmen einen Inlandsumsatz von 10 Mio. Euro, statt bisher 5 Mio. Euro, aufweist.
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Auch 8 35 (1a) Nr. 2b GWB soll dahingehend angepasst werden. Des Weiteren sieht der Refe-
rentenentwurf die Ausweitung der sog. Bagatellmarktklausel bis zu einem Marktumsatzvolu-
men (inlandisch, im letzten Kalenderjahr) von 20 Mio. Euro, statt bisher 15 Mio. Euro, vor (8
36 (1) 2 Nr. 2 GWB-RefE). Damit werden die Fusionskontrollvorschriften insbesondere flr
kleine und mittlere Unternehmen (KMU) gelockert. Ziel ist es, das externe Wachstum mittel-
standischer Unternehmen zu erleichtern und gleichzeitig die Kontrollpflicht und damit die An-
meldezahlen wettbewerblich unproblematischer Falle beim Bundeskartellamt zu senken
(BMWi 2020: 3; Monopolkommission 2020: 6).

Eine génzlich neue Regelung soll die durch die Erhéhung der Aufgreifschwellen erreichte Ab-
schwéachung der Fusionskontrollvorschriften dahingehend erganzen, dass Félle, welche auf-
grund niedriger Marktumsétze der beteiligten Unternehmen nun nicht mehr anmeldepflichtig
sind aber dennoch potenziell wettbewerblich problematische Auswirkungen haben, dennoch
kontrolliert werden kénnen. 8 39a GWB-RefE gibt dem Bundeskartellamt die Verfiigungsge-
walt, Unternehmen dazu aufzufordern, jeden Zusammenschluss des Unternehmens mit anderen
Unternehmen in einem oder mehreren bestimmten Wirtschaftszweigen anzumelden. Diese Ver-
fligung kann die Behorde unabhingig von der Art der Ubernahme und der Aufgreifschwellen

erlassen.

3. Kiritische Wirdigung ausgewahlter Aspekte: Interventionismus oder Laissez-faire?
3.1 Marktmacht und -missbrauch durch exklusiven Datenzugang

Die effizienzsteigernde Nutzung von Daten zur Produktion, Design, in Vertrieb und Marketing
oder anderen Teilen der Wertschopfungskette sind zentrales Merkmal der digitalen Wirtschatft.
Dies ist grundsétzlich wohlfahrtsfordernd. Aus wettbewerbspolitischer Sicht konnen Unterneh-
men daraus einen relevanten Wettbewerbsvorteil erarbeiten, der u.U. bis zu einer dominanten
bzw. marktméchtigen Position fiihren kann. Eine auf diese Weise leistungsbezogen erworbene
Markstellung ware an sich aus 6konomischer Sicht nicht zu beanstanden, solange sie angreifbar
bleibt (Baumol 1982; Baumol et al. 1982). Anders sieht das jedoch aus, wenn andere Unterneh-
men diesen Wettbewerbsvorteil nicht mehr auftholen kdnnen, bspw., weil sie keinen Zugang zu
diesen wettbewerbsrelevanten Daten haben (Haucap 2020). Nun stellt sich die Frage, ob die
neuen Regelungen des Referentenentwurfs diesen Besonderheiten einer digitalisierten und al-

gorithmenbasierten Wirtschaft entsprechen.

Bereits in der 9. GWB Novelle hat der Gesetzgeber die Problematik der Kontrolle von Daten
und daraus resultierender Marktmacht aufgegriffen (8 18 (3a) Nr. 4 GWB). Der Zugang zu
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wettbewerbsrelevanten Daten als Marktmachtkriterium bezieht sich hier jedoch insbesondere
auf mehrseitige Markte und Netzwerke. Die Bedeutung der Datenmacht geht jedoch tber die
Bedeutung von Plattformen und Netzwerken hinaus. So kdnnen Daten beispielsweise ein kriti-
scher Inputfaktor zum Angebot von Produkten und Dienstleistungen sein; auch Verbund und
Skalenvorteile bei der Sammlung und Nutzung von Daten missen berlicksichtigt werden
(Schweizer et al. 2018). Bei einem privilegierten Datenzugriff eines Unternehmens, wie bei-
spielsweise Maschinendaten oder Nutzungsdaten durch Endanwender, ist die Frage der Daten-
Governance zu bericksichtigen. Werden die Daten von auflenstehenden Dritten erzeugt, wie
dem Fahrer eines Fahrzeuges, ist fraglich, wem die Daten ,,geh6ren” und wie tber deren Ver-
wendung entschieden werden kann (Kerber 2018). Datenschutz und Personlichkeitsrechte spie-
len hier eine bedeutende Rolle. Es ist fraglich, ob der Hersteller des Fahrzeugs lediglich aus
dem originaren Verkauf des Fahrzeugs auch ausschlieBliche Rechte Uber alle spater erzeugten
Daten erhalt. Bestimmte Dienstleistungen wie Reparaturen 0.a. kdnnen nur von einem Anbieter
durchgefiihrt werden, der Zugang zu den dazu notwendigen Daten besitzt. Ein exklusiver Zu-
gang zu wettbewerbsrelevanten Daten kann also einen ékonomischen Machtfaktor darstellen
und mithin zu einer marktméchtigen Stellung ebenso wie zu ihrer missbrauchlichen Ausnutz-
barkeit beitragen. Ob und inwieweit der exklusive Zugang zu Daten eine marktbeherrschende
Stellung begriindet, ist letztendlich im Einzelfall zu entscheiden; die Erweiterung in § 18 (3)
GWB-RefE eroffnet diese Mdglichkeit nun ausdriicklich auch auf nicht Plattform- oder Netz-

werkmarkten.

Eine marktbeherrschende Stellung zu erlangen ist per se nicht verboten, sondern ,,lediglich*
deren missbréuchliche Ausnutzung. Das GWB verbietet den Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung umfassend und ergénzt eine Reihe von Regelbeispielen, die als nicht abge-
schlossene Liste missbréauchliche Verhaltensweisen aufzahlen. In der Aufzéhlung dieser Regel-
beispiele sollen Daten im Rahmen der auch als ,,Essential Facility” oder ,,wesentliche Einrich-
tung“ bezeichneten Infrastruktureinrichtungen in 8 19 (2) Nr. 4 GWB-RefE aufgenommen wer-
den. Sollte ein Gatekeeper seinen Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten und damit seine
Marktmacht nutzen, um (tatséchliche oder potentielle) Wettbewerber zu behindern oder ihnen
zu schaden, gilt dies als Marktmachtmissbrauch. Dabei wiirde die Geschéaftsverweigerung bzw.
Verweigerung des Zugangs eine prohibitive Markteintrittsbarriere konstituieren. Ohne den Da-
tenzugang ist in solchen Fallen ein Agieren im Markt nicht moglich. Diese Voraussetzungen
sind jedoch nicht immer erflllt. Aufgrund der Reproduzierbarkeit bestimmter Daten, wie bei-
spielsweise Nutzerdaten einer Suchmaschine, ist es technisch maoglich, diese auch als Newco-
mer selbst zu generieren. In diesen Fallen ware der Zugang zu den Daten des Marktfuhrers nicht
13



objektiv notwendig um Wettbewerb im betroffenen sowie wie vor- und nachgelagerten Méarkten
zu ermoglichen und der neue Missbrauchstatbestand wirde — grundsatzlich gerechtfertigter
weise — nicht greifen. Jedoch kénnen in bestimmten Fallen auch die schiere Menge und der
Umfang des Zugriffs auf reproduzierbare Daten durch bestimmte Unternehmen (bspw. GAFA)
den Vorsprung dieser Unternehmen realistischer Weise uneinholbar und unangreifbar machen.
Dies wirde jedoch klassischerweise nicht unter die ,,Essential Facility Doctrine* fallen, da der
Zugriff auf die Ressource ,,Daten” nicht unter Verschluss eines einzelnen Unternehmens ist.
Interpretiert man die vorgeschlagene Regelung in dieser engen Weise, so ist es fraglich, ob die
Neuregelung tatséchlich ihr Ziel erreicht, da ein Grofteil der Unternehmen nicht in den dann
notwendigen Bereich des Besitzes von exklusiven, nicht-reproduzierbaren Daten fallt. Die
Plattformmacht von Google & Co wirde somit nicht angreifbarer gemacht. Sind die in 8 19 (2)
Nr. 4 GWB-RefE aufgezahlten Elemente — Daten, Netze, Infrastruktureinrichtungen — hingegen
nicht im engen Sinn als wesentliche Einrichtung zu verstehen, kann jede Zugangsverweigerung,
welche den wirksamen Wetthewerb auszuschalten droht, erfasst werden, was aus datendkono-
mischer Sicht besser geeignet wére.

Dariiber hinaus ist zu Uberlegen, ob die Aufnahme der Zugangsverweigerung zu wettbewerbs-
relevanten Daten in die erweiterten Regelungen zu relativer Marktmacht (8§ 20 GWB-RefE; s.
auch 2.5) nicht bereits viele Félle abdeckt, da diese Regelung deutlich friher greift und nicht
die Feststellung einer absoluten Marktbeherrschung erfordert (Haucap 2020). Insgesamt ist aber
ein Absenken der Eingriffsschwelle bezuglich ,,Datenmacht* aus 6konomischer Sicht zu be-
griiRen, da es zu den wesentlichen Charakteristika der digitalen Wirtschaftswelt gehort, dass
Unternehmen in 6konomischer Abhéngigkeit von Dienstleistern beispielsweise virtueller
Marktplatze oder digitaler Okosysteme agieren miissen (inter alia, Bougette et al. 2019), welche
zudem in einer ,,dual role* nicht nur als Marktplatzorganisator sondern auch vor- oder nachge-
lagert tatig sind und mithin gleichzeitig auch horizontale Wettbewerber der vertikal von ihnen
abhdngigen Unternehmen darstellen. Beispiele waren Shop-Betreiber auf Amazon Market-
place, die auch in Konkurrenz zu Amazons eigenem Handelsgeschéft stehen oder App-Anbie-
ter, die im Apple App Store oder in Google Play mit Apples und Alphabet-Google-Androids
eigenen Apps konkurrieren missen. Die Verweigerung des Zugangs zu Daten (inklusive eige-

ner Umsatz-, Rechnungslegungs- und Kundendaten des Verkaufs der eigenen Apps/Gliter Uber
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den Store/Marketplace?) stellt hier nicht selten auch bereits unterhalb der Schwelle der absolu-
ten Marktbeherrschung aus (daten-)o6konomischer Sicht im Effekt bereits ein Missbrauch von
Marktmacht dar.

Ein Vorteil der Regelung in 8 19 liegt aus datendkonomischer Perspektive in der Mdglichkeit
einer sachlichen Rechtfertigung der Zugangsverweigerung zu wettbewerbsrelevanten Daten,
wobei es ebenfalls zu begruRen ist, dass hierflr die Beweislast bei dem zugangsverweigernden
Unternehmen liegt. Auch bei Datenzugangsverweigerung aufgrund nur relativer Marktmacht
(8 20 (1a) GWB-RefE) sollte eine solche Klausel ergéanzt werden, so wie sie bei der unbilligen
Behinderung gemal § 20 (3) GWB auch besteht. Durch § 20 (1a) GWB-RefE soll ein kartell-
rechtlicher Anspruch auf Datenzugang geschaffen werden ,,sofern und soweit die Vorteile einer
mehrfachen Nutzung der betreffenden Daten die Nachteile eines Verlustes der exklusiven Ver-
figung Uber diese Daten iberwiegen* (BMWi 2020: 83). Diese Falle sind beispielsweise auf
zusammenhangenden Wertschdpfungsketten denkbar, auf denen auf Aftermarkten tatigen Re-
paratur- und Serviceunternehmen der Zugang zu Daten durch das relativ marktméchtige Her-
stellerunternenmen verwehrt wird (Kerber 2020). Im Extremfall kann das dazu fiihren, dass
diese Reparatur- und Serviceunternehmen ohne den benétigten Datenzugang vom Markt aus-
geschlossen werden. Fir Beispiele in dieser Art stellt 8§ 20 (1a) GWB-RefE eine geeignete
Mdglichkeit dar, diese Art der missbrauchlichen Ausnutzung zu sanktionieren bzw. zu unter-
binden. In den Erl&uterungen zum Referentenentwurf spricht der Gesetzgeber recht allgemein
von ,,spezifischen Konstellationen®, in welchen diese Neuregelung sinnvoll sein kann (BMWi
2020: 83). Das genannte Beispiel der Wertschdpfungskette ist wohl ebenso eine solche spezi-
fische Konstellation wie die oben aufgefiihrten Beispiele mit Blick auf ,,Dual Role“-Probleme.
Allerdings bestehen neben dieser sinnvollen Anwendung der Regelung durch die fehlende
Klausel einer sachlichen Rechtfertigung auch die Gefahr eines gewissen Ausnhutzungspotenzi-
als bzw. -anreizes sowie eine gewisse Rechtsunsicherheit — gerade aufgrund der niedrigeren
Eingriffshirden und der Abwagung zwischen Vor- und Nachteilen bei alleinigem vs. geteiltem
Datenzugang, welche im Einzelfall durch das BKartA getroffen werden soll.

Das Wegfallen des Bezugs des § 20 (1) GWB auf kleine und mittlere Unternehmen (KMU) ist
jedoch aus wettbewerbsékonomischer Sicht zu begriRen, sind doch Abhé&ngigkeitsverhéltnisse
und das Innehaben relativer Marktmacht nicht (allein) durch die Groi3e des jeweiligen Unter-

nehmens bestimmt. Zudem sollen hiervon weiterhin nur Abhangigkeitsverhaltnisse betroffen

3 Praktiken dieser Art werden fiir den Amazon E-Books-Fall gegentiber den Verlagen berichtet (Budzinski &
Kdhler 2015: 278-279), aber auch im Kontext des aktuell laufenden Spotify vs. Apple App Store-Falls. Vgl.
auch Bougette et al. 2019: 267-271.
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sein, die nicht gegenseitig sind, d.h. also nur Falle von relativer Marktmacht, in denen keine
Gegenmacht besteht. Damit kann einer potenziellen Ausnutzung dieser Ausweitung Einhalt ge-
boten werden. Die Regelung ist insbesondere auch im Bereich der digitalen Markte und relati-
ver Marktmacht, welche auf den Zugang zu Daten zuriickzufiihren ist, relevant, da hier die
UnternehmensgrofRe regelmaRig eher von nachrangiger Bedeutung ist. Gleichzeitig entfallt
durch das Streichen der Begrenzung von § 20 auf KMUs jedoch eine natiirliche Begrenzung
der Anwendbarkeit des Konzepts relativer Marktmacht. Die meisten bilateralen (vertikalen)
Vertragsverhéltnisse zwischen Unternehmen werden durch — ggf. lediglich marginale — Un-
gleichgewichte in der Verhandlungs- und Marktmacht gekennzeichnet sein, so dass hier die
Gefahr einer Ausdehnung der Anwendung von 8 20 GWB-RefE auf ubiquitére Vertragsver-
héltnisse droht. Dabei wére es angesichts der Auslastung des Bundeskartellamts weniger die
Sorge, dass das Kartellamt hier einen willkommenen Anreiz zur Tatigkeitsausweitung sieht
(Budzinski & Haucap 2020), sondern vielmehr ist an eine strategische Berufung auf die Aus-
nutzung relativer Marktmacht als Instrument zur Disziplinierung vertikaler Vertragspartner o-
der nachtraglicher Korrektur getroffener Vereinbarungen zu denken. So motivierte Beschwer-
den an die Kartellbehtrden wiirden in ineffizienter Weise Ressourcen binden und Steuerzah-

lergeld kosten.

Bei beispielsweise Maschinendaten oder Fahrzeugdaten, die sich de facto im exklusiven Besitz
eines Unternehmens befinden und nicht reproduzierbar sind, kénnen Anbieter komplementérer
Dienstleistungen oder Produkte auf die Ursprungsdaten des Gatekeeper-Unternehmens ange-
wiesen sein, um effizient (oder gar Giberhaupt) anbieten zu kénnen. Der Zugang zu vorgelager-
ten Daten konnte in solchen oder &hnlichen Fallen objektiv notwendig sein. Die Neuregelung
der ,,Essential Facility Doctrine* konnte hier Abhilfe schaffen und den Zugang Dritter erleich-
tern. Welche und wie viele Falle das de facto umfasst, bleibt abzuwarten. Besonders wichtig ist
gerade bei der Frage des Zugangs zu nicht-reproduzierbaren Daten die entsprechende Offnung
und Erweiterung der Regeln zu relativer Marktmacht (8§ 20 GWB-RefE; s. Abschnitt 2.5), denn
in vielen Bereichen der Digitalisierung abseits der GAFA-Félle werden diese Falle oft nicht mit
der Beherrschung des gesamten Marktes durch den Dateninhaber einhergehen (Maschinenda-
ten, Fahrzeugdaten, etc.). Bei absoluter Marktmacht (§ 19 GWB) wird dabei in begriRenswerter
Weise beriicksichtigt, dass Daten und die damit verbundenen Algorithmen wesentliche Er-
folgsparameter eines Unternehmens darstellen kdnnen und somit gegen die erzwungene Her-
ausgabe von ,,Betriebsgeheimnissen eine sachliche Rechtfertigung angeftihrt werden kann.
Aus 6konomischer Sicht ware es ungunstig, wenn diese Moglichkeit bei einer schwacheren
Marktposition des exklusiven Dateninhabers (,,nur* relative Marktmacht gemaR § 20 GWB)
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nicht bestiinde. Ein Zwang zur Offenlegung von essentiellen internen Daten, die den fortbeste-
henden leistungswettbewerblichen Erfolg eines Unternehmens geféhrden, muss von den Wett-
bewerbsbehdrden sorgsam im Einzelfall abgewogen werden.

3.2 Marktmacht und -missbrauch durch Plattformen

Die geplante Einfihrung des 8 19a GWB-RefE verschérft die Missbrauchsaufsicht; unterneh-
merischen Strategien grof3er Plattformen, die den Wettbewerb gefahrden kénnten, soll so Ein-
halt geboten werden kénnen. Wenn ein Unternehmen im erheblichen Mal3e auf Plattformmark-
ten tatig ist, kann vom Bundeskartellamt eine ,,uberragende marktiibergreifende Bedeutung*
(UMUB) festgestellt werden. Mit dieser Feststellung kann das Bundeskartellamt wettbewerbs-
widrige oder gefahrdende Verhaltensweisen untersagen (s. Abschnitt 2.4). In der Literatur wird
diese Neuregelung als regulierungsnahes Vorgehen bezeichnet, die ex-ante Verhaltensweisen
untersagt (Haucap 2020), wobei jedoch die Begriindung des Referentenentwurfes einen zwei-
stufigen Prozess aufzeigt (wie es auch im herkémmlichen Falle von Marktmachtmissbrauch
bekannt ist): (i) Feststellung einer UMUB und darauf aufbauend (ii) Missbrauch dieser Stellung
(BMWi 2020). Damit sind nach Feststellung der UMUB bestimmte Verhaltensweisen ex-nunc
missbrauchlich und kénnen somit eine ex-ante Wirkung haben, da betroffene Unternehmen
uber das Verbot der Verhaltensweisen, die in einem ,,normalen* Wettbewerbsverhéltnis un-
problematisch waren, informiert sind und sich an die gesetzlichen Einschrénkungen halten kon-

nen.

Das neue Konzept der UMUB ist bislang nicht im deutschen Missbrauchsrecht verankert, daher
stellt deren Feststellung eine neue Herausforderung dar. Die Kriterienliste fur das Feststellen
einer UMUB (s. Abschnitt 2.4) schlieRt dabei tatsachliche marktbeherrschende Stellungen als
Indiz fir eine UMUB ein und mischt fortan klassische Einzelmarktbeherrschungskriterien
(bspw. Finanzkraft) mit Elementen 6konomischer Abhé&ngigkeit bzw. relativer Marktmacht
(s.a. Abschnitt 2.5 und 3.1). Inwieweit die teilweise recht allgemeinen Kriterien operational und
justiziabel waren, wiirde wohl erst die wettbewerbsrechtliche Praxis zeigen. In jedem Fall wird
neben absoluter und relativer Marktmacht hiermit eine dritte Kategorie geschaffen, die man als

systemische Marktmacht bezeichnen kénnte.

Aus 6konomischer Sicht stellt sich aber insbesondere die Frage, welche Falle unter eine UMUB
fallen wiirden, welche von der ,,klassischen* Missbrauchskontrolle a la § 19 GWB nicht erfasst
wirden. Geht man davon aus, dass die Domane der klassischen Missbrauchskontrolle direkte
horizontale (Behinderungsmissbrauch) und direkte vertikale (Ausbeutungsmissbrauch) Effekte

sind, so wiirden die in Abbildung 2 dargestellten Falle als Kandidaten fir UMUB verbleiben.
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Abbildung 2: Ubersicht potenzielle UMUB-Typen

(i) Vertikal: (ii) Plattform:
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Vertikal marktiibergreifende Bedeutung haben Unternehmen in vielen Bereichen,
wobei es sich hier um eine klassische Wertschopfungskette und nicht um Plattform-
macht handelt. Wahrend direkte vertikale Félle unter VVorliegen einer marktbeherr-
schenden Stellung auf einer Stufe unter die klassische Missbrauchskontrolle (§ 19
GWB) fallen sollten, sind mindestens zwei Fallkonstellationen denkbar, die nur un-
ter § 19a GWB-RefE héndelbar wéren. Erstens wéren Falle zu nennen, in denen die
wettbewerbliche Behinderung nicht in einem der beherrschten Marktstufe vor- oder
nachgelagerten Markt stattfindet, sondern sozusagen mindestens eine Stufe Uber-
springt und sich erst in der Gberné&chsten Stufe der Wertschépfungskette antikompe-
titiv niederschlagt. Da die UMUB die gesamte Wertschipfungskette umfassen kann,
konnte hier ein Eingriffsgrund besser dargelegt werden. Zweitens kann es sein, dass
das Unternehmen auf keiner Stufe tber eine marktbeherrschende Stellung verfugt,
aber dennoch tiber eine UMUB fiir die gesamte Wertschopfungskette und deswegen
uber antikompetitive Handlungsspielrdume. Diese wuirden von der klassischen
Missbrauchskontrolle kaum erfasst. Der Zusammenschluss von AT&T und Time
Warner, der zu Black-Outs konkurrierender Fernsehangebote gefuhrt hat (Stohr et
al. 2020), konnte hier beispielhaft genannt werden.

GroRe Plattformen mit marktibergreifender Bedeutung auf den verschiedenen
Marktseiten fallen (falls tiberragend) auch unter UMUB. Dieser Fall wird in der Li-

teratur auch unter dem Begriff Intermediationsmacht diskutiert (Schweitzer et al.
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(iii)

2018), da der Plattformbetreiber als Intermediar die Kontrolle tber die Vermitt-
lungsleistung hat und als Gatekeeper fungiert. Somit ist Intermediationsmacht ein
Sonderfall von UMUB, was fiir fortlaufenden Uberlegungen und Regulierungen be-
ricksichtigt werden sollte. Die geplante Einflihrung des § 18 (3b) GWB-RefE re-
kurriert offenbar ebenfalls auf das Konzept der Intermediationsmacht, allerdings als
Kriterium fir eine klassische marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 19 GWB
— und auch fiir die Feststellung einer UMUB kann Intermediationsmacht ein Krite-
rium sein (s. Abschnitt 2.4).

Die konglomeraten/lateralen Auspragungen sind besonders komplexe Systeme und
diffuse Machtstrukturen (wie bspw. mit dem modern werdenden Begriff ,,digitale
Okosysteme* umschrieben), die unter dem klassischen Marktmachtbegriff beson-
ders schwierig greifbar sind. Beispiele fir laterale Marktvernetzungen und ,,Oko-
systeme* bei klassischen Markten waren bspw. Unternehmen wie Siemens oder
Bosch. Mischformen von Plattformmarkten und Nicht-Plattform Markten (wobei
nicht immer wie in Abb. 1 eine Plattform im Zentrum stehen musste) waren z.B.
Alphabet/Google oder Apple. Unter Plattformvernetzung kénnte man bspw. Social
Media Okosysteme wie Facebook, Instagram, YouTube, Snapchat, Messenger-
Dienste etc. fassen. Hier haben die einzelnen Plattform-Betreiber eventuell schon
innerhalb der Plattform Intermediationsmacht und dartber hinaus noch plattform-
ubergreifende Macht z.B. Facebook mit Instagram, WhatsApp und dem Facebook
Messenger.

Die UMUB ergibt sich hierbei bspw. daraus, dass nur das UMUB-Unternehmen in
allen Bereichen des Okosystems mitmischt oder aber das aufgrund von (strategisch
geschaffenen) Inkompatibilitdten zu anderen horizontal konkurrierenden Okosyste-
men alle anderen Akteure innerhalb des Systems von den Aktivitaten des UMUB
abhangig sind. Im letzteren Fall wirde es sich um ein System multipler 6konomi-
scher Abhingigkeit (multiple economic dependence) handeln. In solchen Okosyste-
men konnen aus 6konomischer Sicht wettbewerbswidrige Strategien (Selbstbegins-
tigung in Such- und Empfehlungssystemen, willkirliche Auslistung, kiinstliche In-
kompatibilitaten, Boykotte, raising rivals costs durch diskriminierende Gebuhren
und (Zugangs-)Preise, Erzwingung asymmetrischer Datennutzungsvereinbarungen,
usw.) moglich sein, ohne dass in einem der beteiligten Einzelméarkten eine marktbe-

herrschende Stellung des UMUB-Unternehmens vorliegt. Ebenfalls ist es denkbar,
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dass Effekte indirekt und konglomerat auftreten, weswegen sie von der klassischen

Missbrauchskontrolle nur schwer zu erfassen sind.

allem Markte mit Beteiligung von Plattformen und der Kombination aus Intermediationsmacht
und marktibergreifenden Strukturen sind missbrauchsanfallig. Digitale Informations- bzw. Da-
tenmacht hat aufgrund der typischen Markteigenschaften (Netzwerkeffekte, Tipping, etc.) eine
besondere Stellung und Unternehmen mit erheblichen Datenvorsprung (GAFA & Co) kdnnen
sich eine kaum mehr angreifbare, persistente Machtstellung erarbeiten. Die Masse an Daten
wird ,,ausgeschlachtet* und durch professionelle Datenanalyse, KI und Algorithmen genutzt.
Dabei fuhren Diversifikation, vertikale und horizontale Integration zu einer Bildung von um-
fassenden Konglomeraten, die Transaktionskosten fiir Konsumenten a la ,,One-Stop-Shopping“
senken. Alle Daten liegen ,,sicher* bei einem Anbieter und wurden sowieso schon ,,bezahlt*.
Diese Merkmale reduzieren Transparenz und erschweren die Unterscheidung zwischen legiti-
men Leistungswettbewerb und missbrauchlichem Verhalten auf den vielen (vermeintlich) un-
terschiedlichen Markten (Schweitzer et al. 2018). Wettbewerbswidriges Verhalten kann hier
jedoch gerade aufgrund dieser Merkmale zu weitreichenderen Schéaden flihren, da diese Mérkte
leichter in Richtung eines (oder einiger weniger) Anbieter ,,kippen* und stirkere Konzentrati-

onstendenzen aufweisen.

Zudem verfiigen Unternehmen mit UMUB in digitalen Okosystemen oftmals iiber besonders
ausgepragtes Potenzial fur antikompetitive Leveraging-Effekte. In der Shopping-Mall von
Amazon ist Amazon selbst der grofite Shop des Einkaufzentrums. Durch die Stellung als Markt-
platzanbieter kdnnen Anreize entstehen die eigenen Ressourcen und Informationen zur Selbst-
begunstigung zu nutzen oder die Machtposition auf angrenzende Mérkte auszudehnen (,,Le-
veraging®), wie bspw. in den Fallen Google Search und Google Shopping (Schweitzer et al.
2018). Dabei konnen beispielsweise Algorithmen hausinterne Angebote bei Suchergebnissen
oder Empfehlungen bevorzugen oder es werden wettbewerbsrelevante Daten nur an Tochter-
unternehmen weitergegeben, den Konkurrenten dieser Tochterunternehmen aber verweigert,
etc. (s. auch Abschnitt 3.1).

Aus 6konomischer Sicht sind UMUB-Phanomene allerdings nicht auf digitale Okosysteme be-
grenzt, sondern kénnen auch innerhalb klassischer Wertschdpfungsketten oder in klassischen
konglomeraten Strukturen (Typen (i) und (iii a) in Abb. 1) auftreten. Beispiele kénnten zum
einen Multimarkt-Industriefirmen wie Siemens, Bosch oder Bayer darstellen, bei denen es zwar

schwer sein kann, die Beherrschung eines einzeln abgegrenzten Marktes festzustellen, die aber
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durch fiihrende Stellungen in diversen mit einander verwandten Mérkten (iber ausnutzbare sys-
temische Marktmacht verfiigen. Ein solch weites Verstandnis des UMUB-Konzepts mag von
den Autoren des 8 19a GWB-RefE nicht intendiert sein (BMWi 2020: 75-81), ware aus 6kono-
mischer Sicht aber dennoch eine Verbesserung der Wirksamkeit der Wettbewerbspolitik — auch

aber nicht nur in Bezug auf die Digitalokonomie.

3.3 Ex-Ante-Strukturkontrolle vs. Ex-Post-Verhaltenskontrolle auf digitalen Mérkten

Mit den geplanten Anpassungen der Missbrauchsaufsicht und der Fusionskontrolle soll zum
einen die Eingriffstiefe im Rahmen der Fusionskontrolle tendenziell verringert werden. Gleich-
zeitig wirde der Interventionsgrad in der Missbrauchsaufsicht potenziell ansteigen (s. Kapitel
3.1 und 3.2). Damit entwickeln sich Ex-Ante-Strukturkontrolle (Zusammenschlusskontrolle)
und Ex-Post-Verhaltenskontrolle (Missbrauchsaufsicht) potenziell in entgegengesetzte Rich-

tungen.

Ein Grund fir das Erhéhen der Aufgreifschwellen in der Fusionskontrolle ist das hohe Fallauf-
kommen beim BKartA, durch die im internationalen Vergleich relativ niedrigen (Inlands-) Um-
satzschwellenwerte. Durch die gednderten Regeln (s. Abschnitt 2.6) soll die Zahl der vom
BKartA jahrlich zu prifenden Falle um ca. 20%, auf 1.000 bis 1.100 Prifverfahren sinken. Dies
wirde zum einen mit Ersparnissen innerhalb der Ressourcen des BKartA einhergehen und den
Burokratieaufwand senken. Zum anderen verspricht sich der Gesetzgeber davon Erleichterun-
gen insbesondere fur den Mittelstand (BMWi 2020: 65f., 94f.). Zu priufen gilt es hierbei zu-
néchst, inwiefern tatsachlich nur wettbewerblich unproblematische Fusionsfélle aus dem Prif-
raster herausfallen. Im Zeitraum zwischen 2011 und 2018 wurden beim BKartA insgesamt tiber
9.600 Fusionsfalle angemeldet (s. Abbildung 1). Davon wurden lediglich 100 Zusammen-
schlusse einer Untersuchung der zweiten Phase, also einem Hauptprifverfahren, unterzogen.
Nur knapp Uber 10% dieser Hauptprifverfahren endeten mit einer Untersagung des VVorhabens
durch das BKartA; mehr als 50% wurden (mit oder ohne Auflagen) freigegeben (Stand:
30.04.2020; BKartA 2020). Bei konkreter Betrachtung der Hauptprifverfahren seit 2011 (unter
der Voraussetzung, dass die Umsatzzahlen in der Entscheidung des BKartA veroffentlicht wur-
den) wirden lediglich vier Falle unter den neuen Umsatzschwellenwerten moglicherweise aus
der Anmeldepflicht fallen —wobei immerhin einer davon mit einer Untersagung durch die Wett-
bewerbsbehdrde endete (Klinikum Worms gGmbH/Agaplesion Hochstift Evangelisches Kran-
kenhaus Worms 2012; BKartA 2012) und damit als klar wettbewerbsschédigend eingestuft
wurde. Die anderen drei Félle wurden jeweils ohne Nebenbedingungen freigegeben. Die Ge-
fahr, dass potenziell wettbewerbsschadigende Zusammenschliisse durch die Anhebung der
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Schwellen nun nicht mehr einer Kontrolle unterzogen werden, l&sst sich somit nicht ganzlich

ausschliellen.

Die mit der 9. GWB Novelle zusatzlich eingefiihrte Transaktionsschwelle (Budzinski & Stohr
2019a) durfte hier als weiterer absichernder Faktor dienen. Insbesondere in Fusionsféllen von
Unternehmen, die auf digitalen Markten tatig sind und/oder an denen aufstrebende Mavericks
beteiligt sind, werden auch die bisherigen Umsatzschwellen h&ufig bereits nicht erreicht.
Nichtsdestotrotz kdnnen von solchen Fusionen antikompetitive Wirkungen ausgehen, wie bei-
spielsweise im Fusionsfall Flixbus/Postbus (BKartA 2016). Das Einfuhren der Transaktions-
schwelle im Rahmen der letzten GWB-Novelle gibt dem BKartA auch bei niedrigen Umsétzen
der beteiligten Unternehmen die Maglichkeit, den Zusammenschluss zu untersuchen und ggf.
zu untersagen, wenn ein hohes Transaktionsvolumen (also v.a. ein hoher Kaufpreis) signalisiert,
dass der Zusammenschluss trotz niedriger Umsatzwerte eine hohe 6konomische Relevanz hat.
Grundsatzlich signalisieren die Bemiihungen, die Zusammenschlusskontrolle fir mittelstandi-
sche Unternehmen zu erleichtern, einen Fokus des Gesetzgebers auf die Vermeidung von Feh-
lern des Typs I (sog. false positives; inter alia, Easterbrook 1984; Christiansen & Kerber 2006).
Durch die Verringerung der Gefahr, pro-kompetitive Zusammenschliisse abzuschrecken (auf-
grund der Kosten, die mit der Prifung durch die Wettbewerbsbehérden flr die Fusionspartner
einhergehen), einzuschranken oder zu verbieten, kdnnten beispielsweise Effizienzen besser re-
alisiert und Synergien ausgenutzt werden. Gleichzeitig steigt die Gefahr von Fehlern des Typs
Il (false negatives). Eine hohere Wahrscheinlichkeit des Erlaubens antiwettbewerblicher Fusi-
onen, deren negativen Wirkungen womdglich auch durch eine schérfere Ex-Post-Kontrolle
(Missbrauchsaufsicht) nicht (vollstandig) rickgéngig gemacht werden kdnnen, bringt neben
diesen Wettbewerbsschaden beispielsweise auch wieder potenziell erhdhte Durchsetzungskos-
ten flr die Behorden mit sich. Das BMWi sieht allerdings insgesamt ein Uberwiegen der Vor-
teile, i.S. eines Abbaus des birokratischen Aufwands und die Umverteilung von Ressourcen

auf die immer aufwéandiger werdenden Hauptpriifverfanren (BMWi 2020: 95).

Fraglich ist jedoch, ob die geplante Aufforderungsregel nach § 39a GWB-RefE diese potenzi-
ellen Einsparungen mdglicherweise zunichtemacht. Mit der Umsetzung dieses Vorschlags
wirde indirekt ein Ex-Post-Element in die Fusionskontrolle aufgenommen werden, da die Er-
teilung der Anmeldepflicht per Verwaltungsakt (BMW:i 2020: 100) eine Ex-Post-Marktbe-
obachtung durch das BKartA voraussetzt. Bei einer durch die Marktbeobachtung festgestellten

4 Wobei es aus 6konomischer Sicht auch zu hinterfragen gilt, inwiefern die immer weiter ansteigende Komple-
xitét der Verfahren insgesamt sinnvoll ist (inter alia, Budzinski 2010, 2013).
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erhéhten Konzentration, intensiven vergangenen Fusionstatigkeit sowie Hinweisen auf zukinf-
tige Gefahren fur den wirksamen Wettbewerb durch eventuelle weitere Zusammenschlisse,
kann das BKartA eine (ex-ante-) Anmeldepflicht fur zundchst drei Jahre aussprechen. Diese
Anmeldepflicht fur alle weiteren Zusammenschlisse dieses Unternehmens ist dann unabhéngig
von allen (umsatz- und transaktionswertbezogenen) Aufgreifschwellen. Trotz — oder gerade
wegen — erheblicher Unklarheiten bei der Durchfiihrung dieser Aufforderungsregel, besteht hier
die Gefahr eines erheblichen birokratischen und ressourcenbezogenen Aufwands fir das
BKartA, welcher mdglicherweise etwaige Ressourceneinsparungen im Bereich der Ex-Ante-
Kontrolle (durch das Sinken der Anmeldezahlen) ausgleichen oder gar Ubersteigen kann. Zu-
dem kann dieses neue Instrument potenziell auch zu mehr Rechtsunsicherheit fiir Unternehmen
fuhren — und damit gar zu Hemmungen, tatsachlich wettbewerblich unbedenkliche und/oder
effizienzsteigernde Zusammenschlisse einzugehen. Damit kommt es hier zu einer Reform der
Fusionskontrolle, welche tendenziell entgegen der Entwicklung der Missbrauchskontrolle lauft,
wo Uber das Auskunftsverlangen aus Rechtssicherheitsgriinden wieder ein Ex-Ante-Element
eingeflhrt werden soll (s. Kapitel 2.1).

Insbesondere sollen durch die neuen Regelungen in der Fusionskontrolle mittelstandische Un-
ternehmen von Anmeldepflichten entlastet werden (BMWi 2020: 60), jedoch kann es so mog-
licherweise auch zu einer Vereinfachung von wettbewerbsschadigenden Transaktionen und Ko-
operationen kommen. Die explizite Entlastung des Mittelstands sollte nicht dazu genutzt wer-
den, sog. National Champions zu etablieren und die Unternehmen vor vermeintlich ,,zu viel
Wetthewerb* zu schitzen (inter alia, Budzinski & Stohr 2019b). Auch auf mittelstandischen
Mérkten mit vergleichsweise geringen Umsatzvolumina bestehen regelmafig Konzentrations-
tendenzen, welche durch den weiteren Schutz vor (ausldndischem) Wettbewerb noch verstarkt
werden wiirden und so negative Wirkungen bspw. auf Innovationsanreize, Produktqualitat und

Preise haben kdénnen (Zettelmeyer 2019).

Mit den Erweiterungen der Eingriffstiefe in der Missbrauchsaufsicht (s. Kapitel 3.1 und 3.2)
aber insbesondere auch mit den gleichzeitigen Lockerungen in der Fusionskontrolle und der
geplanten Einflihrung der beschriebenen Ausnahmeregelung stellt sich die grundsatzliche Frage
danach, wie der Trade-off zwischen Ex-Ante-Strukturkontrolle und Ex-Post-Verhaltenskon-
trolle zu bewerten ist. Insbesondere bezogen auf die andauernde dynamische Entwicklung di-
gitaler Markte ist ein Vorteil von Ex-Post-Kontrollen die Giberlegenere Wissenslage tber diese
neuartigen Madrkte. Andererseits bestehen hier regelmaRig Schwierigkeiten in der Durchsetz-
barkeit der Regelungen, beispielsweise bezogen auf die dann potenziell notwendige Entflech-

tung von Unternehmenszusammenschliissen. Da eine Ex-Post-Kontrolle ja erst greift, wenn die
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Wetthewerbsschédigung bereits stattfindet, entstehen bspw. im Falle des Tippings von Platt-
formmarkten aber auch durch zundchst durchgefihrte Fusionen in jedem Fall negative Wohl-
fahrtseffekte flir Konsumenten und Gesellschaft (in der Zeit bis zum Eingriff) sowie nicht selten
irreversible Wettbewerbsschaden, welche auch mit der Ex-Post-Intervention nicht mehr auszu-
gleichen sind. Wurden bspw. Wettbewerber bereits verdrangt, so lassen sich wettbewerbliche
Marktstrukturen u.U. durch das nachtrégliche Verbot der verdrdngenden Verhaltensweise nicht
wiederherstellen, wie der Microsoft-Fall bspw. bei Office-Produkten oder auch der aktuellere
Google Shopping-Fall eindrucksvoll zeigen. Auch die Entflechtung von fusionierten Unterneh-
men ist 6konomisch (wie auch rechtlich) ein sehr problematisches Unterfangen (inter alia, Kra-
kowski 1980; von Hirschhausen et al. 2008).

Weiterhin besteht die Frage, inwieweit das UMUB-Kriterium, welches im Bereich der Miss-
brauchsaufsicht eingeflihrt werden soll (s. Abschnitte 2.4 und 3.2), sinnvollerweise auf die Fu-
sionskontrolle ausgeweitet werden konnte/sollte. Ex-Post-Missbrauchsaufsicht und Ex-Ante-
Zusammenschlusskontrolle wirken systematisch zusammen: die Zusammenschlusskontrolle
soll das Entstehen von Marktmacht durch externes Unternehmenswachstum verhindern, wéh-
rend die Missbrauchsaufsicht die Ausnutzung von trotzdem entstandener Marktmacht (bspw.
durch internes Wachstum) sanktionieren soll. Es ware daher prinzipiell in der Logik der Wett-
bewerbsregeln, wenn die Erganzung der Missbrauchskontrolle um UMUB einherginge mit ei-
ner entsprechende Ergénzung in der Zusammenschlusskontrolle, so dass die Missbrauchsauf-
sicht die Ausnutzung von UMUB sanktioniert, wihrend die Zusammenschlusskontrolle die Ent-
stehung von UMUB durch externes Unternehmenswachstum verhindert. Eine solche Ergan-
zung der Zusammenschlusskontrolle, also die Entstehung oder Verstarkung von UMUB als
zweites Regelbeispiel fur das Verbotskriterium ,,erhebliche Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs* (8 36 (1) GWB), fehlt im Vorschlag zur 10. GWB Novelle allerdings. Eine Ergénzung
des Uberwiegend horizontal wirkenden ersten Regelbeispiels (Marktbeherrschung) um ein ins-
besondere auf vertikale und konglomerate Effekte ausgerichtetes zweites Regelbeispiel
(UMUB) ware aus (daten-)okonomischer Sicht zu begriiRen (Salop 2018; Stéhr et al. 2020) und
wirde zudem auch eine (Re-) Harmonisierung der Ex-Post- und Ex-Ante-Regelungen innerhalb
des GWB bedeuten. Als erfreulicher Nebeneffekt konnte die Relevanz einer exakten Marktab-
grenzung abnehmen — wie es von fithrenden Okonomen schon lange gefordert wird (Farrell &
Shapiro 2010; Kaplow 2011, 2015) — und damit verhindert werden, dass Félle scheitern, bei
denen antikompetitive Effekte 6konomisch nachgewiesen wurden, aber bei denen die juristi-

sche Exaktheit der Marktabgrenzung Entscheidungen zu Fall gebracht hat (bspw. Tetra La-
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val/Sidel; Oracle/PeopleSoft). Mit UMUB wire es nicht mehr so bedeutend, ob ein Zusammen-
schluss horizontal (wenn also bspw. Getrankeverpackungen einen Markt bilden) oder konglo-
merat (wenn also bspw. Glas-, Karton- und PET-Getréankeverpackungen jeweils einen eigenen
Markt bilden) ist; in letzterem Fall wiirde dann UMUB greifen. Méglicherweise konnte sich
dies auch auf die Problematik des Common Ownership von Beteiligungsgesellschaften und
Banken (Schwalbe 2020a, b) erstrecken, die zwar in einem dritten Wirtschaftszweig selbst
keine marktbeherrschende Stellung einnehmen, denen durch ihre Tatigkeit und Verflechtung
mit allen relevanten Wettbewerbern in diesem Wirtschaftszweig aber eine Gberragende markt-

ubergreifende Bedeutung zukommen konnte.

Grundsatzlich ist zwar die Starkung der Ex-Post-Verhaltenskontrolle im Sinne der Miss-
brauchsaufsicht angesichts vieler neuartiger Missbrauchsstrategien in der digitalisierten Wirt-
schaft zu begriRen, sie sollte allerdings nicht mit einer Schwéchung der Ex-Ante-Strukturkon-
trolle, also der Verhinderung marktméchtiger Positionen ohne Leistungswettbewerb, einherge-
hen. Letzteres stellt im vorliegenden Entwurf zur 10. GWB Novelle zwar nur eine leichte Ten-
denz dar, diese sollte aus 6konomischer Sicht aber auf keinen Fall verstarkt werden.

3.4 Harmonisierung der europdischen Wettbewerbsordnung?

In den letzten etwa 25 Jahren waren Reformen der deutschen Wettbewerbsordnung stark durch
Harmonisierungsbestrebungen mit den européischen Wettbewerbsregeln gekennzeichnet. Das
européische System der Wettbewerbsordnungen ist durch eine Zwei-Ebenen-Struktur gekenn-
zeichnet, in welcher Falle mit gemeinschaftsweiter Bedeutung (also solche, deren Effekte den
primér Binnenmarkt der Europaischen Union bzw. des Europaischen Wirtschaftsraumes betref-
fen) von der Européischen Kommission auf Basis des européischen Wettbewerbsrechts behan-
delt werden, wahrend Falle, deren Wirkungen Giberwiegend in den Mérkten einzelner Mitglied-
staaten durch die nationalen Wettbewerbsbehdrden nach nationalem Wettbewerbsrecht ent-
schieden werden (zur Entwicklung und zu Anreizen innerhalb dieses System siehe, inter alia,
Budzinski & Christiansen 2005b). Die Fallallokation erfolgt dabei zum einen aufgrund kom-
plexer Zustandigkeits- und Verweisungsregeln und zum anderen durch die behordliche Koope-
ration innerhalb des Europdischen Netzwerks der Wettbewerbsbehérden (European Competi-
tion Network, ECN) (Budzinski 2006, 2008: 121-134). In Deutschland wurden mit der 6., 7.
und 8. GWB-Novelle (1998, 2005 und 2013) die materiellen Wettbewerbsregeln insbesondere
der Kartellpolitik und der Zusammenschlusskontrolle umfassend und mit nur sehr wenigen

Ausnahmen an die europdischen Regeln angepasst (Eisenkopf 1998; Van den Bergh & Came-
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sasca 1998; Wagner-von Papp 2006; Schwalbe & Zimmer 2011; Bien 2013). Gleichzeitig er-
hielten die nationalen Wettbewerbsbehorden, wie in Deutschland das Bundeskartellamt, die
Kompetenz, selbst und direkt die europdischen Wettbewerbsregeln anzuwenden, was die Ei-
genstandigkeit und die Bedeutung der nationalen Wettbewerbsregeln weiter schwéchte
(Budzinski 2007). Die Harmonisierungsbestrebungen dienten dabei der Verbesserung der Ko-
hérenz der européischen Wettbewerbsordnung und trugen somit zu einem Ordnungsrahmen fr

einen vertieften Binnenmarkt in der EU bei.

Seit der 9. GWB-Novelle ist jedoch zu beobachten, dass die Reformen der deutschen Wettbe-
werbsregeln die Gemeinsamkeiten mit den europdischen Institutionen tendenziell wieder ver-
ringern und neue Unterschiede schaffen (Budzinski & Stohr 2019a) — eine Entwicklung, welche
mit der geplanten 10. GWB Novelle weiter verstarkt werden wirde. Die Einflihrung einer
UMUB (s. Abschnitte 2.4 und 3.2) und die erhebliche Ausweitung der Relevanz relativer
Marktmacht (s. Abschnitte 2.5, 3.1 und 3.2) stellen Elemente dar, welcher der Européaischen
Wettbewerbspolitik systemfremd sind — auch wenn sie aus 6konomischer Sicht grundsatzlich
einen interessanten Weg zum Einfangen digitalokonomischer Besonderheiten darstellen. Dabei
ist diese Entwicklung nicht nur auf Deutschland beschrénkt, sondern eine ganze Reihe weiterer
Mitgliedstaaten wollen den wahrgenommenen Wettbewerbsproblemen im Kontext der Digita-
lisierung der Wirtschaft mit nationalen Sonderregeln begegnen, wobei sich die Reformvorha-
ben in den verschiedenen Mitgliedstaaten trotz gemeinsamer Elemente voneinander unterschei-
den (s. auch Abschnitt 1). In Abwesenheit einer koordinierten VVorgehensweise, welche die eu-
ropéische Ebene mit einschlief3t, droht damit ein Kaleidoskop neuer Regeln, welche die Kohé-
renz der europaischen Wettbewerbsordnung schwachen kdénnte. Eine Ursache fur diese Ent-
wicklung mag dabei auch darin liegen, dass die europdischen Wettbewerbsregeln — insbeson-
dere auch jene der Missbrauchskontrolle — aufgrund ihrer Kodifizierung im grundlegenden Ver-
trag der Europdischen Union (Treaty of the Functioning of the European Union; hier insbeson-
dere Art. 81 und 82 TFEU) nur mit erheblichem Aufwand und entsprechender Einigkeit der
Mitgliedstaaten zu dndern sind. Mit einem ,,Offnen des Gesamtpakets TFEU wiirde die Wett-
bewerbspolitik dann mutmalfilich auch in den Strudel anderer (und wettbewerbsfremder) poli-
tischer Interessen und Konfliktfelder geraten. Gleichzeitig sind die européischen Wettbewerbs-
regeln vergleichsweise allgemein formuliert und eine Anpassung der Richtlinien zu ihrer Aus-
legung (der ,,Guidelines* der Européischen Kommission) ware niederschwelliger moglich und
wirde die in den Mitgliedstaaten diskutierten Reformen womadglich auch hinreichend erfassen

konnen. Mit anderen Worten, die objektiven Schwierigkeiten einer Anderung des EU-Vertrages
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erklaren oder rechtfertigen die offenbar mangelnde européische Koordination bei der Anpas-

sung der Wettbewerbsregeln an die Digitalékonomie noch nicht.

Zudem ist zu hinterfragen, ob die europdische Wettbewerbspolitik nicht auch die geeignetere
Ebene wére, um den Herausforderungen der datenbasierten Digitalokonomie effektiv und effi-
zient zu begegnen. Primdre Adressaten der verscharften Missbrauchskontrollregeln in dem
Konzept der 10. GWB-Novelle sind ja internationale Digitalunternehmen (GAFA & Co), die
naturgemaf nicht nur in den einzelnen Mitgliedstaaten aktiv sind, sondern deren (pro- und an-
tikompetitives) Wettbewerbsverhalten den gesamten Binnenmarkt betrifft. In der Logik der ver-
tikalen Kompetenz- und Fallallokation innerhalb des Europdischen Systems der Wettbewerbs-
ordnungen wéren die EU und die Européische Kommission hier die geeignete Ebene, um zum
einen hinreichend Durchsetzungsmacht aufzubieten (Effektivitit der Wettbewerbspolitik)® und
zum anderen multiple Félle in mehreren Mitgliedstaaten zu den gleichen wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen der gleichen Unternehmen (Effizienz der Wettbewerbspolitik) zu vermeiden.
Da auch auf der européischen Ebene l&angst eine Diskussion um eine mogliche Anpassung der
(Interpretation der) Wettbewerbsregeln an die digitalen Herausforderungen lauft (inter alia,
Budzinski & Stohr 2019a; Crémer et al. 2019), besteht ohne entsprechende Koordination der
Ebenen innerhalb der EU die Gefahr, dass zeitlich nach der 10. GWB Novelle eine européische
Reform kommt. Diese kann dann wieder Anpassungen der nationalen Regelungen erfordert und

damit einen neuerlichen Harmonisierungsprozess.

Die globale Dimension der Tatigkeit der GAFA und weiterer Digitalkonzerne sowie die lander-
und kontinentalibergreifende Natur digitaler und datenbasierter Geschaftsmodelle und Wett-
bewerbsbeziehungen wirft ohnehin die Frage nach einer internationalen Wettbewerbspolitik auf
(Budzinski 2020). Unabhangig von der weiteren Entwicklung physischer Wertschépfungsket-
ten (zwischen weiterer Globalisierung und moéglichen Tendenzen partieller Deglobalisierung)
ist ein Kern der Digitalwirtschaft die verringerte Bedeutung von Distanzen und damit auch die
radumliche Ausweitung von Wettbewerbsbeziehungen und -effekten. Selbst der Europdische
Wirtschaftsraum stellt dabei ein jurisdiktionelles Gebilde dar, was geographisch Kleiner ist, als
viele Marktbeziehungen und Wettbewerbseffekte, woraus Ineffizienzen und Ineffektivitéaten ei-
ner nicht entsprechend internationalen Wettbewerbsordnung resultieren, wie interjurisdiktio-

nelle Externalitaten, Uberhohte Verfahrenskosten, Mangel in der Durchsetzbarkeit und weitere

> Um die nationalen Wetthewerbsregeln gegeniber internationalen (Digital-)Konzernen durchzusetzen, bedarf
es eines hinreichend groRen heimischen Binnenmarktes, dessen ungehinderter Zugang fiir die Konzerne hin-
reichend wichtig ist (Budzinski 2008: 33-49, 2020). Fir Deutschland ware dies vermutlich kein Problem, fur
kleinere Mitgliedstaaten der EU hingegen schon.
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Probleme (Budzinski 2020). VVorschlége dazu, eine solche internationale Wettbewerbsordnung
effektiv und effizient zu gestalten, ohne das burokratische Monster einer supranationalen Wett-
bewerbsbehtrde zu forcieren oder einem ,,one size fits all“-Ansatz das Wort zu reden, liegen
vor (inter alia, Budzinski 2018, 2020) — und ihre Umsetzung diirfte angesichts fortschreitender

Digitalisierung eine wachsende Relevanz erfahren.

4, Fazit

Der Referentenentwurf zu einer 10. GWB Novelle will die Wettbewerbsordnung weiter in
Richtung eines geeigneten Ordnungsrahmens fur die Digitalwirtschaft entwickeln. Hierzu wird
basierend auf den Expertenempfehlungen vorgeschlagen, die Missbrauchsaufsicht zu verschar-

fen, im Wesentlichen durch drei Elemente:

Q) Félle absoluter Marktmacht: Erganzung der Kriterien fir das Vorliegen und die
missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung um spezifische
Aspekte wettbewerbsrelevanter Daten in der Digitalokonomie.

(i) Félle relativer Marktmacht: Ausweitung der Anwendbarkeit der existierenden Re-
geln gegen die missbréuchliche Ausnutzung relativer Marktmacht.

(iii)  Falle systemischer Marktmacht: Schaffung eines neuen Marktmachtyps — die Uber-
ragende marktiibergreifende Stellung (UMUB) — welcher den komplexen Struktu-
ren digitaler Okosysteme und der Rolle bestimmender Unternehmen in diesen Netz-

werken gerecht werden soll.

Die Stol3richtung dieser Reformbemuihungen ist aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht insge-
samt zu begruRRen, da die Besonderheiten datengetriebenen Mérkte besser berticksichtigt wer-
den. Wesentliche Wettbewerbsprobleme mit erheblichen negativen Wohlfahrtsverlusten entste-
hen in der Digitalwirtschaft durch die Verhaltensweisen marktméchtiger Unternehmen, ohne
dass diese im traditionellen Sinne Uber eine absolute Beherrschung eines klar abgrenzbaren
Marktes verfligen. Die Ausweitung wettbewerbspolitischer Eingriffsmoglichkeiten gegeniiber
»hur relativen oder systemimmanenter Marktmacht bzw. ihrer antikompetitiven Ausnutzung
erhdht zwar den Interventionsgrad der Wettbewerbspolitik, macht dies aber in einer den Cha-

rakteristika dieser Markte adaquaten Weise.

Bei aller Notwendigkeit, das Schwert der Wettbewerbsbehdrden zu schérfen, darf aber auch
nicht Ubersehen werden, dass die profitablen Verwendungsmaglichkeiten digitalisierter Daten
keinesfalls grundsétzlich wohlfahrtsschédlich sind, sondern ganz im Gegenteil erhebliche
Wohlfahrtsgewinne fur Konsumenten und Gesellschaft mit sich bringen. Daher ist immer auch
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zu prufen, ob erweiterte Interventionsbefugnisse der Wettbewerbsbehdrden nicht zu weit gehen
und leistungswettbewerbliche Unternehmensstrategien einzuschranken drohen. Daher halten
wir es flr einen guten Weg, bspw. bei der Frage des Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten
marktmachtiger Konkurrenten stets die Mdéglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung der Zu-
gangsverweigerung zu eréffnen, wie dies bei absoluter Marktmacht beispielhaft vorgesehen ist.
Wichtig und aus dkonomischer Sicht sachaddquat ist dabei auch, dass die Beweislast dieser
sachlichen Rechtfertigung bei den zugangsverweigernden Unternehmen liegt. Bedauerlicher-
weise fehlt diese Mdglichkeit einer sachlichen Rechtfertigung allerdings in den Fallen relativer
Marktmacht und UMUB. Inshesondere im schwachsten Fall ,,nur* relativer Marktmacht besteht
deswegen die Gefahr, einer zu weit reichenden Anwendung von Datenoffenlegungspflichten —
oder zumindest der Anreiz dazu, dies seitens des datenschwécheren Unternehmens zu verlan-
gen und damit Verfahrenskosten zu kreieren. Geschieht dies nur aus strategischen Griinden —
um sich einen Vorteil zu verschaffen, weil man selbst im Leistungswettbewerb zurlickgefallen
ist, oder um das starkere Unternehmen zu beschaftigen und seine Krafte zu binden — so stellen
die eventuell entstehenden Kosten gesellschaftliche Wohlfahrtsverluste dar.

Es ist allerdings auch zu bedenken, dass ein wettbewerbspolitischer Eingriff nicht nur das Fest-
stellen einer marktmadchtigen Position voraussetzt, sondern auch, dass die vom marktmachtigen
Unternehmen angewendete Strategie diese Marktmacht missbréuchlich ausnutzt, mithin nega-
tive Wettbewerbswirkungen entstehen (Behinderungswettbewerb). Im Gegensatz zu einer Re-
gulierung des Datenzugangs im Rahmen einer — politisch durchaus geforderten — Sektorregu-
lierung bedingt dies eine verhaltensbezogene Einzelfallprifung und stellt insgesamt den deut-
lich milderen Eingriff dar (dhnlich in anderem Kontext auch Franck 2020; Heimeshoff 2020).
Daher sind die vorgeschlagenen Wettbewerbsregeln auch gegentiber einer Sektorregulierung

der Digital- oder Datenékonomie oder spezieller Plattformen klar zu bevorzugen.

Bedenklicher ist aus unserer Sicht die schrittweise Verlagerung der wettbewerbspolitischen
Eingriffskompetenzen von der Ex-Ante-Strukturkontrolle zu einer Ex-Post-Verhaltenskon-
trolle. Wenngleich die Starkung der letzteren durch die Ausweitung der Missbrauchskontrolle
grundsatzlich zu beflrworten ist, so ist die Schwéchung der ersteren durch eine Aufweichung
der Zusammenschlusskontrolle kritisch zu sehen. Insbesondere das Ziel, Zusammenschlisse im
Bereich von KMUSs zu vereinfachen, l&sst sich aus 6konomischer Sicht nicht unterstiitzen, da
auch Mittelstandler marktmachtige Stellungen aller drei Arten einnehmen kdnnen. Die Diskus-
sion um die jlingste Ministererlaubnis fur den marktdominanten Zusammenschluss der global
marktfuhrenden Mittelstandler MIBA und Zollern (Budzinski & Stéhr 2019b; Konrad 2020)

verdeutlicht dies zum einen und zeigt zum anderen, dass das Bundeswirtschaftsministerium
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gegenwartig dem Wettbewerbsschutz auf konzerngeprégten Plattformmarkten und mittelstén-
disch gepragten Industrieméarkten offenbar deutlich unterschiedliches Gewicht einrdumt. Alter-
nativ, aber 6konomisch nicht sinnvoller, konnte die Herkunft der Unternehmen diese unter-
schiedlichen StoRrichtungen begriinden, es mithin um eine National/European Champions-
Strategie gehen, welche aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht klar abzulehnen waére. Freilich
muss an dieser Stelle betont werden, dass die tatsachlichen VVorschlédge im Referentenentwurf
bestenfalls einen kleinen Schritt in diese Richtung darstellen und die vorgeschlagene Anhebung
der Umsatzschwellen eher keine wesentliche Schwéchung des Wettbewerbs erwarten lasst. Un-
ausgegoren erscheint vor allem das Konzept einer Aufforderungsregel, wonach die Wettbe-
werbsbehdrde kritische Mérkte identifizieren soll, um dann dort Unternehmen aufzufordern,
alle weiteren Konzentrationen unabhangig von Aufgreifkriterien anzumelden und unter Geneh-
migungsvorbehalt zu stellen. Definitiv lauft dies der Idee einer Verringerung der Arbeitsbelas-

tung des Bundeskartellamtes entgegen.®

Aus unserer Sicht wére es hingegen eine gute Idee, sowohl die Ex-Post-Verhaltenskontrolle als
auch die Ex-Ante-Strukturkontrolle zu starken. Hierzu wiirde eine konsequente Integration des
UMUB-Konzeptes auch in die Zusammenschlusskontrolle gehoren, beispielsweise als zweites
Regelbeispiel neben der (absoluten) Marktbeherrschung im Rahmen der Konkretisierung des
allgemeinen Verbotskriteriums einer erheblichen Einschrankung des wirksamen Wettbewerbs
(8 36 (1) GWB). Auch das Ausklammern weiterer MaBnahmen gegen sog. ,,Killer Acquisiti-
ons* (inter alia, Caffarra et al. 2020; OECD 2020) ist nicht zwangslaufig Uiberzeugend.

Schlief3lich ist noch die Frage aufzuwerfen, ob die nationalen Wettbewerbsregeln die adaquate
institutionelle Ebene fur einen Ordnungsrahmen fir die (ja im Wesentlichen grenziberschrei-
tende) Digitalwirtschaft darstellt. Die européische Ebene erscheint hier klar geeigneter — und
sei es dort aus politischen Griinden auch eher auf der Ebene der Richtlinien. Jedenfalls gewinnt
man bisher nicht den Eindruck eines konzertierten, gemeinsamen europdischen VVorgehens, was
zu einer neuerlichen Divergenz der Wettbewerbsordnungen in der Européischen Union fuhren
und damit jahrzehntelange Harmonisierungsbestrebungen gefahrden konnte. Aus 6konomi-
scher Sicht wirden die besonderen Wettbewerbsprobleme der Digitalékonomie es sogar recht-
fertigen, die Frage nach einem globalen System der Wettbewerbsordnungen wieder zu stellen

und zuriick auf die Agenda zu bringen.

& Auch hier kdnnte man den Eindruck gewinnen, dass deutsche/europaische Mittelstandler wettbewerbspolitisch
geschont werden sollen, gegeniiber nicht-europdischen Digitalunternehmen aber stérkere Interventionen poli-
tisch erwinscht sind.
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