WETTBEWERBSRECHT

Digitales Wettbewerbsrecht ist tiberfliissig

Digitale Markte erfordern keine neue Gesetzgebung. Vielmehr verlangt das Verhalten der
Unternehmen im Einzelfall nach einer genauen Analyse. Oftmals sind die wettbewerblichen

Auswirkungen namlich ambivalent. Christian Jaag, Samuel Rutz

Abstract Die Digitalisierung schafft neue Geschdftsmodelle und intensiviert den Wett-
bewerb auf vielen Markten. Dabei ergeben sich neue wettbewerbspolitische Heraus-
forderungen: In Markten, die als digitale Plattformen organisiert sind, spielen Daten
eine zunehmend wichtige Rolle. Das kann unter anderem dazu fiihren, dass bekann-
te Marktversagen ausgeprigter auftreten. Da die hergebrachten Gesetze der Okono-
mie nach wie vor gelten, erfordert die Digitalisierung keine neuen Wettbewerbsregeln,
sondern eine vermehrte Analyse des Einzelfalls. Generelle Verbote bestimmter Verhal-
tensweisen —wie jiingst das vom Standerat fiir die Hotellerie verlangte Verbot von so-
genannten Preisparitdtsklauseln —konnen sogar kontraproduktiv sein.

D ie Digitalisierung hat in vielen Branchen
zu einer splrbaren Intensivierung des
Konkurrenzdrucks gefiihrt. Damit schafft sie,
was keine Wettbewerbsbehorde je so gut er-
reicht: Sie belebt den Wettbewerb nachhal-
tig und zum Wohl der Gesellschaft als Ganzes.
Gleichzeitig hat die Digitalisierung verschiede-
ne wettbewerbspolitische Herausforderungen
geschaffen. Pragend sind zwei Entwicklungen:
der Fokus auf Daten und die zunehmende Ver-
breitung von Plattformmarkten.

Angesichts dieser Herausforderungen stellt
sich die Frage, ob das aktuelle Wettbewerbs-
recht, das aus der vordigitalen Ara stammt, an-
gepasst werden muss: Kann die Wettbewerbs-
kommission (Weko) weiterhin ihre wichtigen
ordnungspolitischen Aufgaben — insbesonde-
re die Kontrolle von Kartellen, marktbeherr-
schenden Unternehmen und Fusionen —wahr-
nehmen? Klar ist: Auch im Internet gelten die
hergebrachten Gesetze der Okonomie.

Daten als Wahrung

Neu im Internetzeitalter ist die vorherrschen-
de «Kostenlos-Kultur»: Auf vielen digitalen
Markten lassen sich keine monetdren Preise
beobachten. Die Nutzer bezahlen nicht mit
Geld, sondern mit Aufmerksamkeit oder mit
personlichen Daten {ber sich selbst sowie
tiber ihr Such- und Einkaufsverhalten.

Dass Daten in der digitalen Welt ein wert-
volles Gut sind, ist bekannt. Genau dieser Fo-
kus auf Daten hat aber das Potenzial, Wett-
bewerbsverdnderungen zu bewirken. So
stellt sich etwa die Frage, ob der Zugang zu
Daten in gewissen Situationen essenziell ist
fur die Teilnahme am Wettbewerb: Der Foto-
dienst Instagram war beispielsweise nicht zu-
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letzt deshalb schnell erfolgreich, weil sich die
Nutzer dank offenen Schnittstellen mit einem
Klick mit all denjenigen Nutzern verbinden
konnten, mit denen sie bereits auf Twitter
vernetzt waren.

Die zunehmende Verfiigbarkeit von per-
sonlichen Daten erlaubt Uberdies gezielte
Analysen des Kaufverhaltens. Solches Wis-
sen macht eine gezielte Preisdifferenzie-
rung moglich: Ein und dasselbe Gut wird je
nach Profil des Nachfragers zu unterschied-
lichen Preisen und Konditionen angeboten.
Aus 6konomischer Sicht ist eine solche «Un-
gleichbehandlung» in der Regel unproblema-
tisch —obwohl sie aus gesellschaftlicher Sicht
ungerecht erscheinen mag.

Internetplattformen boomen

Plattformen bringen unterschiedliche Nutzer-
gruppen — zum Beispiel Kaufer und Verkau-
fer eines Gutes — zusammen. Plattformmark-
te gab es zwar schon vor dem digitalen Zeit-
alter: Beispiele sind Messen, Tageszeitungen,
Kreditkarten oder Dating-Clubs. Aufgrund ge-
ringer Transaktionskosten im Internet haben
Plattformen wie Uber, Airbnb, Amazon und
Booking.com in den letzten Jahren allerdings
massiv an Bedeutung gewonnen.
Plattformmarkte tibernehmen primar eine
Vermittlungsfunktion und schaffen so einen
Mehrwert fiir alle Beteiligten. Ein gewichti-
ger Unterschied zu herkdmmlichen Markten
ist die Tendenz zu einer hohen Marktkonzen-
tration, die sich hauptsachlich mit Netzeffek-
ten erklart: Plattformen werden attraktiver, je
mehr Akteure daran teilnehmen. Ein weite-
res Unterscheidungsmerkmal von digitalen
Plattformmarkten ist, dass sie sich oft durch

kurze Innovationszyklen, die tberdies oft-
mals disruptiver Natur sind, charakterisieren.

Diese Besonderheiten stellen die Wettbe-
werbsbehdrden vor neue Herausforderun-
gen. Nur schon die Frage, auf welchen Mark-
ten ein Unternehmen eigentlich tatig ist,
kann sich in der digitalen Wirtschaft als kom-
plex erweisen. Auf der Android-Plattform von
Google beispielsweise interagieren — neben
Google selber —mindestens flinf weitere Par-
teien: die Anbieter von Produkten, die Smart-
phone-Produzenten, die App-Entwickler, die
Telekommunikationsunternehmen und die
Nutzer. In einem solchen Umfeld kann es dus-
serst schwierig sein, die relevanten wettbe-
werblichen Beziehungen zwischen den ein-
zelnen Akteuren korrekt zu erfassen.

Klassische Analyseinstrumente
versagen

Um zu bestimmen, welche Produkte zum glei-
chen Markt gehoren, spielen auf herkdmmli-
chen Mdrkten die Preise eine entscheidende
Rolle. Weichen die Nachfrager etwa bei Preis-
erhéhungen auf andere Produkte aus, kon-
nen diese als Substitute und dem gleichen
Markt zugehorig betrachtet werden.

Da viele digitale Giiter unentgeltlich sind,
entféllt die Mdoglichkeit von Preisanalysen.
Selbst wenn Preise beobachtbar sind, knnen
sich Probleme ergeben, da die Preisstruktur
auf Plattformmarkten oft nicht neutral aus-
gestaltet ist: Bei Netzeffekten kann es kono-
misch durchaus sinnvoll sein, dass eine Markt-

Weko verbietet umfassende Paritits-
klauseln

Onlineplattformen diirfen Schweizer Hotelanbie-
tern nicht festschreiben, auf anderen Vertriebs-
kandlen vorteilhaftere Angebote anzubieten. Zu
diesem Schluss kommt die Wettbewerbskommis-
sion (Weko) in einer 2012 er6ffneten Untersuchung
gegen die Buchungsplattformen Booking.com, Ex-
pedia und HRS. Die Weko wertet die Verwendung
solcher umfassender Preisparitatsklauseln als
Verstoss gegen das Kartellgesetz und hat deren
Verwendung mit einer Verfiigung vom 19. Ok-
tober 2015 verboten. Ob enge Klauseln, wonach
Hotels auf ihrer eigenen Website keine tieferen
Preise anbieten diirfen, erlaubt sind, hat sie offen-
gelassen.



seite eine andere subventioniert. Entspre-
chend kann die Nutzung einer Plattform fiir
gewisse Gruppen — zum Beispiel Leser einer
Onlinezeitung — sogar gratis sein, wahrend
andere Gruppen — beispielsweise Werbetrei-
bende —die gesamten Kosten iibernehmen.

Das Fehlen von Preisen beziehungsweise
die Nicht-Neutralitdt der Preisstruktur auf di-
gitalen Markten erschwert auch die Beurtei-
lung der Marktstellung eines Unternehmens.
Nicht zufdllig spricht man auf herkdmmli-
chen Markten von Konkurrenz- oder Mono-
polpreisen. Wenn nun aber Preise fehlen oder
von der Zahlungsbereitschaft weiterer Nut-
zergruppen abhangen, muss zur Bestimmung
der Marktstellung auf andere Kriterien zu-
rlickgegriffen werden. Ein Kriterium, das hier-
fiir neben den Preisen regelmdssig herange-
zogen wird, sind Marktanteile.

Trotzdem ist es aus zwei Griinden nicht
ratsam, in der digitalen Welt «mechanisch»
auf Marktanteile abzustiitzen: Erstens ist
die Marktabgrenzung in Plattformmarkten
mit den oben beschriebenen Problemen be-
haftet, was der Berechnung verldsslicher
Marktanteile enge Grenzen setzt. Und zwei-
tens tendieren Plattformmarkte aufgrund der
Netzeffekte inhdrent zu einer gewissen Kon-
zentration. Isoliert betrachtet, sind Marktan-
teile also kaum aussagekraftig.

Zur Bestimmung der Marktstellung von
Unternehmen in der digitalen Okonomie
drangt sich deshalb eine Einzelfallanalyse
auf, wobei Kriterien wie der Qualitatswett-
bewerb, die Angreifbarkeit der Marktstellung
aufgrund von Innovationszyklen oder die Fi-
nanzkraft eines Unternehmens im Zentrum
der Analyse stehen sollten.

Klauseln fallweise untersuchen

Grundsatzlich sind in der digitalen Welt
die gleichen Wettbewerbsbeschrdankungen
denkbar wie in der nicht digitalen Welt. Mit
dem Aufkommen von internetbasierten Platt-
formen haben jedoch vertragliche Vereinba-
rungen wie Preisparitdtsklauseln an Bedeu-
tung gewonnen, um sogenanntes Trittbrett-
fahren zu verhindern. Denn fiir die Kunden
besteht ein Anreiz, auf einer Plattform zu su-
chen und zu vergleichen, den Kauf aber an
einem billigeren Ort zu tdtigen — wodurch
eine Plattform ihre Ertragsquelle verliert.
Preisparitdtsklauseln sollen deshalb si-
cherstellen, dass die auf der Plattform gehan-
delten Produkte auf anderen Verkaufskanalen
nirgendwo billiger angeboten werden. Diese
Klauseln konnen unterschiedlich ausgestaltet
sein. Wahrend sogenannte enge Klauseln le-
diglich festlegen, dass der Anbieter selbst kei-

ne besseren Bedingungen anbieten darf, ver-
langen weite Klauseln zusdtzlich eine Garan-
tie, dass auf keiner anderen Plattform bessere
Bedingungen angeboten werden. Internatio-
nal stehen vor allem letztere in der Kritik. Es
wird beflirchtet, dass weite Klauseln nicht nur
der Verhinderung von Trittbrettfahrerverhal-
ten dienen, sondern den Markt abschotten.
Grundsatzlich gilt: Ob eine Preisparitdts-
klausel in der Praxis schadlich ist, ist immer im
Einzelfall abzukldren. Bereits 2012 erdffnete die
Weko eine Untersuchung gegen die Hotelbu-
chungsplattformen Booking.com, Expedia und
HRS und untersagte diesen die Verwendung
von weiten Preisparitdtsklauseln (siehe Kas-
ten). Zu Recht nicht verboten wurden hingegen
enge Klauseln. Diese gelten als weitgehend un-
problematisch, da sie den Wettbewerb zwi-
schen den Plattformen nicht ausschalten. Sie
verhindern nur, dass der Anbieter auf den Leis-
tungen der Handelsplattform Trittbrett fahrt.

Fusionskontrolle wird schwieriger

Eine Herausforderung in der digitalen Welt
stellen unter Umsténden auch Fusionen dar.
Eine oft gedusserte Befiirchtung ist, dass die
traditionellen Umsatzschwellen in der digi-
talen Wirtschaft versagen. Denn: Eine Fu-
sion muss der Weko erst ab einem gewissen
Umsatz der beteiligten Unternehmen gemel-
det werden.' Bei Internetfirmen sagen Um-
satze bisweilen jedoch kaum etwas iber die
Marktstellung eines Unternehmens aus. Als
Beispiel dafiir wird regelmassig auf die Fu-
sion zwischen Facebook und Whatsapp ver-
wiesen: Obwohl der Verkaufspreis bei rund
19 Milliarden Dollar lag, war die Transaktion
in den meisten Landern nicht meldepflichtig.
Die Umsdtze von Whatsapp waren zu klein.
Das Bestehen einer allfdlligen «Liicke» in
den Aufgreifkriterien der Fusionskontrolle
wird in der EU zurzeit intensiv und kontrovers
diskutiert. In Deutschland wurde bereits eine
zusdtzliche Aufgreifschwelle fiir Fusionen
geschaffen: Kiinftig sind auch Zusammen-
schliisse meldepflichtig, die einen gewissen
Transaktionswert Uberschreiten.? Die Ein-
fiihrung dieses neuen Aufgreifkriteriums war
umstritten. Im Zusammenhang mit der Be-
wertung von Transaktionen bestehen nicht
nur verschiedene Unsicherheiten, vor allem
ist auch fraglich, ob aufgrund eines einzel-

1 Geplante Fusionen sind der Weko zu melden, wenn der
Jahresumsatz insgesamt mindestens 2 Mrd. Fr. betrdgt
(davon mind. 500 Mio. Fr. in der Schweiz sowie mind.
zwei Unternehmen tiber 100 Mio. Fr.).

2 Meldepflichtig sind Zusammenschlisse neu auch,
wenn der Wert der Gegenleistung fiir den Zusammen-
schluss mehr als 400 Millionen Euro betrdgt und das zu
erwerbende Unternehmen in erheblichem Umfang im
Inland tétig ist.
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nen Prazedenzfalls iberhaupt Handlungsbe-
darf besteht. Auf die Schweiz bezogen, ent-
sprache eine Anpassung der Aufgreifkriterien
auf jeden Fall kaum einem dokumentierten
Handlungsbedarf. Vielmehr wiirde es sich um
eine «Regulierung auf Vorrat» handeln.

Digitalisierung als Deckmantel

Abschliessend ldsst sich sagen: Die Digitali-
sierung erfordert keine neuen Wettbewerbs-
regeln. Ein «digitales Wettbewerbsrecht»
ist unndtig, denn auch im digitalen Raum
sind Interventionen nur dann gerechtfer-
tigt, wenn der Wettbewerb in Gefahr ist. Da
die Herausforderungen jedoch in erster Linie
methodischer Art sind, braucht es kiinftig fiir
die wettbewerbsrechtliche Beurteilung von
Sachverhalten in der digitalen Welt vermehrt
Einzelfallbetrachtungen und allenfalls punk-
tuelle Anpassungen der Analysemethoden.

Wichtig scheint: Das Wettbewerbsrecht
darfnicht «verpolitisiert» und unter dem Deck-
mantel der Digitalisierung fiir regional- oder
industriepolitische Ziele missbraucht werden.
Dass sich der Standerat kiirzlich fiir ein gene-
relles Verbot von Preisparitdtsklauseln in der
Hotellerie ausgesprochen hat, muss vor die-
sem Hintergrund als fehlgeleiteter Interventio-
nismus bezeichnet werden. Solche Vorschldge
mogen einer unter Druck geratenen Branche
zwar kurzfristig helfen, gefahrden aber mittel-
fristig das mit der Digitalisierung einhergehen-
de Momentum fiir den Wettbewerb.
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