Schriften des Vereins fiir Socialpolitik

Band 341

Wettbewerbsprobleme
im Internet

Von

Ralf Dewenter, Andreas Gayk, Silke Hossenfelder,
Jan Krancke, Jiirgen Rosch, Miguel Vidal

Herausgegeben von

Peter Oberender

Duncker & Humblot - Berlin



Schriften des Vereins fiir Socialpolitik

Gesellschaft fiir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften

Neue Folge Band 341



SCHRIFTEN DES VEREINS FUR SOCIALPOLITIK

Gesellschaft fiir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften
Neue Folge Band 341

Wettbewerbsprobleme
im Internet

Duncker & Humblot - Berlin



Wettbewerbsprobleme
im Internet

Von

Ralf Dewenter, Andreas Gayk, Silke Hossenfelder,
Jan Krancke, Jiirgen Rosch, Miguel Vidal

Herausgegeben von

Peter Oberender

Duncker & Humblot - Berlin



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten
sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Alle Rechte, auch die des auszugsweisen Nachdrucks, der fotomechanischen
Wiedergabe und der Ubersetzung, fiir simtliche Beitrige vorbehalten
© 2015 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Fremddateniibernahme: L101 Mediengestaltung, Berlin
Druck: Meta Systems Publishing & Printservices GmbH, Wustermark
Printed in Germany

ISSN 0505-2777
ISBN 978-3-428-14634-5 (Print)
ISBN 978-3-428-54634-3 (E-Book)
ISBN 978-3-428-84634-4 (Print & E-Book)

Gedruckt auf alterungsbestindigem (sdurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706

Internet: http://www.duncker-humblot.de



Vorwort

Vom Buch bis zum Auto, von der Hotelbuchung bis zur Partnervermitt-
lung: Im Zeitalter des Internets existieren kaum Produkte oder Dienstleis-
tungen, die nicht online verfiigbar sind. Durch die Digitalisierung samtlicher
wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Bereiche ist ein scheinbar unendliches
Angebot an Online-Angeboten entstanden. Dabei hat sich nicht nur die
Vielfalt traditioneller Angebote um eine Online-Komponente erweitert, son-
dern es sind auch ginzlich neue Geschiftsmodelle und -felder entstanden,
die direkt oder indirekt mit konventionellen konkurrieren oder diese im
Zeitverlauf sogar vollstindig abldsen.

Fiir die Wettbewerbspolitik bringt dieser Wandel neue Fragenstellungen
und Herausforderungen mit sich. Klassische Anséitze der Marktabgrenzung,
insbesondere zeitlich und rdumlich, stolen bei einem immer und tberall
verfiigbaren Internethandel an ihre Grenzen. Zugleich werden z.B. Uber-
nahmen von Unternehmen in zweistelligen Milliardenbetrdgen durchgefiihrt,
die de facto keinerlei Umsatz generieren, bei denen allerdings durchaus von
einer Machtposition ausgegangen werden kann.

Eine erhohte Markttransparenz, stindig steigende Dynamik und neuartige
Transaktionskostenbeziehungen sind weitere Faktoren, die im Rahmen einer
wettbewerbspolitischen Betrachtung nicht unberiicksichtigt bleiben diirfen.
In der zunehmenden Zahl wettbewerbspolitischer Félle im Internethandel
wurde dies bereits untermauert.

Es ist fiir die Wettbewerbspolitik daher unausweichlich, die Besonderhei-
ten des Internethandels in Abgrenzung zu analogen Mérkten zu verstehen.
Deshalb hat sich auch die Jahrestagung der Arbeitsgruppe Wettbewerb des
Wirtschaftspolitischen Ausschusses im Verein fiir Socialpolitik diesem aktu-
ellen Thema gewidmet und diskutierte am 10. und 11.03.2014 in Rotterdam
iiber ,,Wettbewerbsprobleme im Internethandel®. Die Ergebnisse der Tagung
sollen anhand der gehaltenen Referate in diesem Band festgehalten werden
und der Offentlichkeit fiir eine weitergehende wissenschaftliche und praxis-
orientierte Diskussion zur Verfligung gestellt werden.

Der BegriiBung durch Prof. Dr. Mathias Erlei (TU Clausthal), der stellver-
tretend den Vorsitz der Tagung fiir den Vorsitzenden der Arbeitsgruppe, Prof.
Dr. Dr. h. c. Peter Oberender (Universitit Bayreuth), ibernommen hatte, und
den Gastgeber an der Erasmus Universitidt Rotterdam, Prof. Dr. Kees van
Paridon (Erasmus Universitdt Rotterdam, School of Social Sciences), folgte



6 Vorwort

ein Einfiihrungsreferat von Prof. Dr. Ralf Dewenter (Helmut-Schmidt-Uni-
versitdt Hamburg, Professur fiir Industriedkonomik). Unter dem Titel ,,Wett-
bewerbspolitische Herausforderungen der Internetdkonomie™ wurde in die
Thematik eingefiihrt und wettbewerbspolitische Fragestellungen aufgezeigt,
die mit der zunechmenden Bedeutung des Internethandels und dessen Charak-
teristika einhergehen. Dazu gehort neben der hohen Markttransparenz und
geringen Transaktionskosten auch die Existenz vertikal integrierter Service-
provider und zweiseitiger Plattformen bzw. Mirkte, die in verschiedenen
wettbewerbspolitischen Dimensionen komplexe Beurteilungen — gerade auch
in der Interdependenz mit traditionellen Mérkten — erfordern.

Silke Hossenfelder (Vorsitzende der 9. Beschlussabteilung Bundeskartell-
amt) referierte in ihrem Vortrag iiber das Kartellrecht im Internethandel und
die Praxis des Bundeskartellamtes. Im Fokus standen Anpassungen des
Handels, der auf den steigenden Druck durch das Internet reagieren muss.
Dass diese Anpassungen teilweise kartellrechtliche Fragen aufwerfen, wurde
an Beispielen aus der Untersuchungspraxis des Bundeskartellamts illustriert.
Besondere Aufmerksamkeit genieBen hier Paritits- oder Bestpreisklauseln
bei Plattformvertrieben, Doppelpreissysteme mit unterschiedlichen Bezugs-
preisen fiir die Héndler je nach Vertriebskanal und Verbote fiir Handler in
selektiven Vertriebssystemen, Plattformen wie Amazon oder eBay zu nutzen.

Dr. Andreas Gayk (Leiter Vertriebspolitik/Handelsbeziehungen, Marken-
verband e.V.) griff ebenfalls die Thematik verschiedener Vertriebskanéle auf
und referierte zu dem Thema ,,Selektivvertrieb im Internet. Wiahrend fiir
den stationdren Handel mittlerweile ein klares Regelwerk fiir selektive Ver-
triebssysteme existiert, bestehen fiir den Online-Handel hierzu noch zahlrei-
che offene Fragen. Incentivierungsmoglichkeiten der Hersteller fiir die
Héndler, Spielrdume fiir Doppelpreissysteme und Vertriebsverbote als In-
strument des Markenschutzes werden in der Diskussion aufgriffen und mit
der wettbewerbsrechtlichen Fallpraxis gespiegelt.

Die Konvergenz entlang der Internetwertschopfungskette und dazugehori-
ge (wettbewerbs-)0konomische Implikationen waren das Thema des Vor-
trags von Dr. Jan Krancke (Deutsche Telekom AG, Leiter Regulierung und
Okonomie). Thematisiert wurde hier insbesondere ein Wandel der Markt-
krifte. Netz- und Lock-in-Effekte begiinstigen die Verbreitung digitaler
Plattformen und fordern deren Marktmacht sowie Konzentrationstendenzen
in der Internetwirtschaft. Zugleich unterliegen klassische Telekommunika-
tionsanbieter mit sinkender Marktmacht strengen Regulierungsvorschriften.
Vor diesem Hintergrund wird hinterfragt, inwieweit ein Umdenken hinsicht-
lich der Regulierung in der Internetwirtschaft ndtig ist, um dynamische
Effizienzen stirker in die Regulierungs- und Kartellrechtspraxis einflieBen
lassen zu konnen.
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Die Tagung schloss mit dem Beitrag von Prof. Dr. Ralf Dewenter (Hel-
mut-Schmidt-Universitdit Hamburg, Professur fiir Industriedkonomik), in
dem er, an sein Einfiihrungsreferat ankniipfend, zusammenfassend die aktu-
ellen Wettbewerbsprobleme im Internethandel darstellte und auf die Konse-
quenzen fiir die wettbewerbspolitischen Handlungsfelder einging.

Ohne Beitrag zu dem Tagungsband blieben die Vortrige von Frau Rosa
Gortner (Senior Legal Manager EU Litigation, eBay Corporate Services
GmbH), die zu dem Thema ,,Plattform-Verkaufsverbote im Internet™ refe-
rierte, sowie von Frau Julia Holtz (Google, Director Competition), die die
,Marktabgrenzung und -beherrschung bei Suchmaschinen thematisierte.

Der Herausgeber dankt den Referenten und den Tagungsteilnehmern fiir
ihre Beitrdge und die engagierte Teilnahme an der Diskussion. Besonderer
Dank gilt Prof. Dr. Mathias Erlei, der kurzfristig den Vorsitz der Tagung
iibernommen hatte.

Die lokale Organisation lag in den Hénden von Prof. Dr. Kees van Pari-
don. Thm und seinen Mitarbeitern sei fiir die reibungslose Organisation und
die angenehme Atmosphire ebenfalls herzlich gedankt. Herrn Dr. Steffen
Schmidt gilt groBBer Dank fiir die umfassende und umsichtige Unterstiitzung
bei der Vorbereitung und der Durchfithrung der Tagung sowie bei der Her-
ausgabe des vorliegenden Bandes. Frau Katharina Kurz dankt der Heraus-
geber fiir die tatkrdftige Unterstiitzung.

Bayreuth, im Januar 2015
Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Oberender
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Wettbewerbspolitische Herausforderungen
der Internetokonomie

Von Ralf Dewenter und Jiirgen Résch

Zusammenfassung

Die digitale Okonomie erfihrt seit einigen Jahren eine rasante Entwicklung. So-
wohl reine Onlinehédndler als auch die unterschiedlichste Arten von Internetplattfor-
men gewinnen immer mehr an Relevanz. Es entstehen fast téglich neuartige Angebo-
te und Produkte. Mit dieser groBen Vielfalt an Produkten und der Masse an neuen
Geschéftsmodellen erwachsen aber ebenso neue Herausforderungen fiir die Wettbe-
werbspolitik. Der vorliegende Beitrag adressiert diese Herausforderungen und stellt
die Problematik einer adiquaten Wettbewerbspolitik in der digitalen Okonomie dar.

Abstract

Internet markets are highly dynamic and transparent markets. New services and
products pop up on almost a daily basis. New market structures arise; companies
gain potential market power and lose it again to new entrants. The last decade
showed an enormous boom of new Internet services and products and this growth
is most likely to continue.

With this new services also new business models arose and also new competition
issues. However, the evaluation of the new situation from a competition perspective
is by no means clear cut. Most services are available at no cost, but customers pay
with their attention for advertising or with information on their consumer behavior.
Put differently, most Internet platforms can be referred to as two-sided platforms, they
connect two distinct customer groups which are connect via indirect network effects.

Competition authorities have to take several characteristics into account. Most
importantly, quantities as well as prices do follow those indirect network effects.
Thus prices in the two-sided markets have to be evaluated in context with these
effects. As one of the prices typically seems to be rather “too low” (even below
marginal costs) the other is often considered “too high”. Therefore prices are a bad
indicator for measuring welfare effects in merger control, market power evaluation
or cartels analyses. Instead, indirect network effects and their effect on welfare have
to be analyzed. As a consequence, one-sided logic should not be applied in two-
sided markets.

It is therefore important to evaluate the strength and importance of indirect net-
work effects and to understand market mechanisms in order to apply competition
policy properly in such extremely dynamic markets.
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I. Einleitung

Der Internethandel und das Angebot an unterschiedlichsten Dienstleistun-
gen im Netz erleben seit Jahren einen wahrhaften Boom. Fast jedes Unter-
nehmen unterhilt eine eigene Website und unzéhlige Firmen bieten die ei-
genen Waren iiber einen Online-Shop an oder vertreiben ihre Produkte iiber
Plattformen wie eBay und Amazon. Es gibt inzwischen kaum mehr Produk-
te oder Dienstleistungen, die nicht online verfiigbar sind. Vielmehr existiert
ein scheinbar endloses Angebot, das iiber das Netz bezogen werden kann.!

Eine herausragende Rolle fiir diese Entwicklung spielt dabei die Digitali-
sierung: Nachrichten, Musik, Filme oder auch Romane benétigen kein
physisches Trigermedium mehr, wie eine Zeitung, eine CD oder DVD oder
auch ein gedrucktes Buch. Dadurch entstehen vollig neue Geschéftsmodelle,
die es beispielsweise erlauben Musik oder Filme jederzeit und ortsunabhin-
gig abzurufen. Auch Zeitungen kdnnen zeitnah und ohne zusétzliche Druck-
und Distributionskosten verteilt werden.

Dariiber hinaus haben sich auch reine Vermittlungsplattformen im Netz
etabliert. Ebay vermittelt zwischen Kaufern und Verkdufern. Amazon schuf
durch den Amazon Marketplace ebenfalls eine Plattform, die Handler (privat
oder kommerziell) und Endkunden zusammenbringt. Auch Partnerbdrsen,
Immobilienvermittlungen oder Kleinanzeigen aller Art haben als Online-
Service ihr Offline-Pendant praktisch abgelost. Auf die Weise wurde die
Vielfalt der Angebote deutlich ausgeweitet.

Jedoch nicht nur die Vielfalt der vorhandenen Angebote wurde erweitert,
auch ginzlich neue Angebote wurden geschaffen. Neben den reinen Han-
dels- und den klassischen Vermittlungsplattformen existiert ebenso eine
Reihe von Angeboten, die es bisher gar nicht oder zumindest in dieser Form
nicht gab. Sie stehen entweder direkt oder nur indirekt mit den zuvor ge-
nannten in Konkurrenz. Allgemeine Suchmaschinen zum Beispiel vermitteln
zwischen Suchenden und Inhalteanbietern. Sie bieten aber Inhalteanbietern
auch gleichzeitig Werbeflichen zum Kauf an, die so Rezipienten besser
erreichen konnen. Sie konkurrieren damit zwar nicht direkt mit anderen
Inhalteanbietern, da sie ja Suchende zu genau diesen Inhalten weiterleiten;
sie konkurrieren aber unter Umstdnden um Werbetreibende, die diese Su-
chenden erreichen wollen.

Fiir viele Internetnutzer ist es aulerdem mittlerweile iiblich, nicht mehr
nur eine einzige regionale oder iiberregionale Tageszeitung zu lesen, son-
dern anhand von Nachrichtenaggregatoren praktisch mehrere gleichzeitig zu

1 Vgl. auch Dewenter und Réosch, 2014 fiir eine detaillierte Analyse von Internet-
plattformen und -mérkten.
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konsumieren. Dariiber hinaus konnen auch problemlos Blogs und interna-
tionale Zeitungen verfolgt werden. Die Liste der neuen und effizienteren
Services ist lang: Angefangen bei Kartendienstleistungen wie Google Maps,
inklusive der Produkte Streetview und Earth, iiber die Suche wissenschaft-
licher Artikel bei Google Scholar, Kurznachrichtendienste wie Tiwitter, so-
ziale Netzwerke wie Facebook und LinkedIn, Handelsplattformen wie eBay
oder Musikstreaming-Diensten wie Spotify und Rdio oder Filmstreaming-
Anbietern wie etwa Watchever und Maxdome.

Sowohl die grofere Vielfalt an Produkten als auch die Masse an neuen
Geschéftsmodellen stellen neue Herausforderungen fiir die Wettbewerbspo-
litik dar. Nicht nur Konkurrenz zwischen den Produkten, sondern auch die
um die Aufmerksamkeit der Nutzer oder auch der Wettbewerb zwischen den
verschiedenen Geschéftsmodellen, muss oftmals dienstiibergreifend beriick-
sichtig werden.

Internet-Méirkte weisen zusitzlich eine hohe Dynamik auf. Neue Services
entstehen und vergehen, genauso wie Marktanteile sehr schnell anwachsen
und wieder an neue Dienste abgegeben werden. Es handelt sich oftmals um
Mirkte, auf denen sehr innovative Plattformen tétig sind. Auch wenn die
meisten Mirkte noch sehr jung sind, gab es schon mehrfach einen Wechsel
der Marktfithrer. Suchmaschinenmirkte zeigen, dass selbst scheinbar etab-
lierte Firmen wie Yahoo! oder AltaVista sehr schnell von neuen Teilnehmern
abgeldst werden konnen. Im Markt fiir soziale Netzwerke wurde StudiVZ
relativ schnell aber nachhaltig von Facebook verdriangt. Bisher konnte sich
noch keine Plattform langfristig durchsetzen, ob dies geschieht oder gar
verhindert werden sollte, ist eine bisher noch offene Frage. Ein Eingriff in
einen dynamischen Markt birgt aber immer die Gefahr, dass die Dynamik
und die Innovationsanreize gestort werden — schlimmstenfalls sogar kom-
plett verloren gehen.

Ebenso hat sich die vertikale und horizontale Markttransparenz sehr stark
erhoht. Dadurch kam es zu einer deutlichen Zunahme der Wettbewerbsin-
tensitdt und zu hohen Effizienzgewinnen. Aufgrund der sehr geringen Trans-
aktionskosten, die mit der Internetokonomie typischerweise einhergehen,
sind deutliche Preissenkungen und ein breites Angebot mit unterschiedlichs-
ten Qualitdten vorhanden.

Durch die zunehmende Bedeutung des Internets, die Vielzahl an neuen
Services und der sehr erfolgreichen Geschaftsmodelle der Internetunterneh-
men kam es aber ebenso zu einer Zunahme an Wettbewerbsfillen. Die meiste
Aufmerksamkeit erregten sicherlich die Verfahren der USA und der EU-
Kommission gegen Google. Aber auch Amazon, HRS und spektakuldre Un-
ternechmenszukéufe von z. B. Facebook (wie z.B. Instagram) sorgen regelma-
Big fir Schlagzeilen. Besonders der Vorwurf der Marktbeherrschung wird
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sehr schnell ins Feld gefiihrt. Eine tiefergehende 6konomische Analyse steckt
aber nur selten hinter diesen Aussagen. Fiir die Wettbewerbspolitik ist es des-
halb unerldsslich, die Besonderheiten der Internetdkonomie genau zu kennen
und zu verstehen, welche Unterschiede zu ,,normalen® Mérkten bestehen.

Was sind also die Besonderheiten der Internetokonomie und welche 6ko-
nomischen Grundlagen sind relevant? Welche Schliisse lassen sich fiir die
Wettbewerbspolitik ziehen und welchen neuen Herausforderungen muss sich
diese stellen? Das vorliegende Papier nimmt sich diesen Fragen an, disku-
tiert die Besonderheiten von Internetmérkten und deren Auswirkungen fiir
Plattformen und die Wettbewerbspolitik. Dazu werden im nichsten Kapitel
zundchst die Merkmale und Besonderheiten der Internetdkonomie darge-
stellt, bevor im dritten Kapitel die theoretischen Grundlagen zweiseitiger
Mirkte erldutert werden. Kapitel vier diskutiert dann die Auswirkungen auf
die Wettbewerbspolitik. Kapitel fiinf schlieft mit einem Fazit.

II. Merkmale der Internetokonomie

Wichtigste Merkmale der Internetokonomie sind die hohe Marktranspa-
renz und die i.d.R. &duBerst geringen Transaktionskosten. In Sekunden-
schnelle lassen sich Informationen iiber die Verfligbarkeit, die Qualitdt oder
die Preise von Produkten und Dienstleistungen erfahren und vergleichen.
Auch Anbieter konnen und werden ebenso schnell gewechselt — die Kon-
kurrenz ist immer nur ,,einen Klick entfernt”. Dariiber hinaus wurden kom-
plett neue Angebote entwickelt, die neue Mairkte und damit auch neue
Renten generieren.

Die Transaktionskosten, die beim Konsum der Produkte und Dienstleis-
tungen anfallen sind duBerst gering. Aufgrund von allgemeinen (horizonta-
len) Suchmaschinen wie Bing, Google und Yahoo! auf der einen und spezi-
ellen (vertikalen) Suchmaschinen wie Amazon, eBay, Swoodoo etc. auf der
anderen Seite, ist eine Produktsuche normalerweise unproblematisch — und
quasi kostenlos. Sowohl die Kommunikation mit dem Anbieter als auch die
Lieferung lassen sich problemlos online bewerkstelligen bzw. initiieren.
Allein die geringen Transaktionskosten haben zu einer enormen Wohlfahrts-
steigerung gefiihrt.

Ein wesentlicher Grund fiir diese Transaktionskostensenkungen ist die
Existenz sogenannter zweiseitiger Plattformen (vgl. Kapitel I11.). Diese ver-
mitteln zwischen mindestens zwei Marktseiten und fithren dabei eine Re-
duktion von z.B. Such- oder Verhandlungskosten herbei. So vermitteln etwa
Suchmaschinen zwischen Inhalteanbietern und Suchenden. Vermittlungs-
plattformen vermitteln zwischen Anbietern und Nachfragern von Waren und
Dienstleistungen oder auch zwischen Rezipienten und Content Providern
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sowie Werbenden. Aber auch einfache Handelsplattformen, die ihre Waren
iiber das neue Distributionssystem anbieten und damit die Unsicherheit {iber
die Produkteigenschaften oder Preise reduzieren, tragen zur Senkung von
Transaktionskosten bei.

Eine weitere Eigenschaft der Internetmirkte ist das Vorhandensein von
vertikal integrierten Internet Service Providern (ISPs). Diese betreiben eige-
ne Ubertragungsnetze, sind aber gleichzeitig auch an Access-Mirkten (bie-
ten also Zugang zum Internet fiir Endkunden oder Content-Provider) und als
Content-Provider titig (also sowohl auf Upstream- als auch auf Downstream-
Mirkten). Wie auch in einseitigen Maérkten kann eine solche Integration
zwar zu Wettbewerbsproblemen fiithren. Allerdings existieren auch wohl-
fahrtssteigernde Effekte, die durch die vertikale Integration hervorgerufen
werden konnen.

Generell lassen sich unterschiedlichste Marktstrukturen erkennen. Einige
Internetmirkte weisen eine Vielzahl von Anbietern auf, wie zum Beispiel
Nachrichtenseiten, Blogs, oder Handelsplattformen. Andere Mairkte sind
dagegen eher von oligopolistischen oder unter Umstéinden auch monopolis-
tischen Strukturen geprigt. Allgemeine Suchmaschinen werden hiufig als
Beispiel fiir hochkonzentrierte Mérkte genannt. Gleichzeitig liegen jedoch
oftmals geringe bis sehr geringe Marktzutrittsbarrieren vor, die zu einer sehr
dynamischen Entwicklung gefiihrt haben. So sind, wie bereits erwidhnt, im
Suchmaschinenmarkt ehemalige Platzhirsche wie AltaVista lingst vom
Markt verschwunden. Dagegen ist Google heutzutage in den meisten Lén-
dern scheinbar uneinholbarer Monopolist.

Gleichzeitig lassen sich auch Marktaustritte in traditionellen Méarkten und
in einigen anderen Internetmaérkten feststellen. So sind durch die kostenlo-
sen Kartendienste von Google und Bing kaum mehr Geschiftsmodelle
denkbar, die eine Bepreisung solcher Dienste moglich erscheinen lassen.
Die Integration in bestehende Plattformen und Netzwerke ermdglicht jedoch
eine alternative Form der Finanzierung. Es wird oftmals kein pekunidrer
Preis entrichtet, sondern in Form von Daten und Informationen etwa iiber
das eigene Kauf- und Surfverhalten oder in Form von Aufmerksamkeit, zum
Beispiel fiir Werbung, gezahlt. Neue Geschéftsmodelle erlauben hierbei
vielféltige Finanzierungsformen.

Letztendlich haben neue Markte und ein hoher Innovationsgrad oftmals
also zu einer Intensivierung des Wettbewerbs gefiihrt, aber auch neue Fra-
gen aufgeworfen. Marktein- und -austritte konnen regelmdfig beobachtet
werden, ebenso starke Verschiebungen der Marktanteile zugunsten einzelner
Firmen. Auch der typische Nullpreis im Internet fiir bestimmte Inhalte und
Services verschiebt die Konkurrenzsituation vom Preiswettbewerb hin zu
Wettbewerb in anderen Parametern.
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III. Theoretische Grundlagen
1. Vertikal integrierte ISPs

Die Struktur vieler Internetmirkte ist durch die Existenz unterschiedlichs-
ter Marktteilnehmer gekennzeichnet (vgl. Abbildung 1). Neben reinen
Content-Providern (CP), die Inhalte, Produkte oder Dienstleitungen im In-
ternet anbieten und sich iiber eine direkte Bepreisung oder durch andere
Formen (z.B. Werbung) finanzieren, existieren weitere Beteiligte, wie Wer-
bekunden, Endkunden, Netzbetreiber oder Access-Provider (ISP).

Wiéhrend ISPs vor allem Internetkonnektivitdt anbieten, agieren Netzbe-
treiber (sog. Carrier) nur als Datendienstleister, indem Sie die Informationen
iber ihre Datennetze weiterleiten. Oftmals liegen jedoch vertikal integrierte
ISPs vor. Diese bieten Endkunden und Content-Providern Zugang zum
Netz, betreiben grofle Datennetze und treten selbst als Anbieter von unter-
schiedlichsten Dienstleitungen am Downstream-Markt in Erscheinung.

Nachfrager von Access-, Daten-, Ubertragungs- und anderen Diensten
sind demnach sowohl die Endkunden, also die Internetnutzer, die Werbe-
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Abbildung 1: Struktur von Internetmaérkten,
Quelle: Dewenter, 2009.
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kunden, die Content-Provider als auch andere Unternehmen, die Internet-
konnektivitdt oder andere Dienstleitungen nachfragen. Zwischen diesen
Akteuren liegen oftmals direkte und indirekte Netzeffekte vor, was zu den
besonderen Auswirkungen in vielen der Mérkte fiihrt und im nichsten Ka-
pitel eingehender diskutiert wird (vgl. Dewenter, 2009).

Besonders hervorzuheben sind dabei die vertikal integrierten ISPs. Aus
dieser vertikalen Integration konnen bei Vorliegen von Marktmacht Anreize
entstehen, Wettbewerber von der Nutzung der Netze auszuschlieB3en, iiber-
hohte Netzzugangsentgelte zu fordern oder andere Anbieter zu diskriminie-
ren (vgl. z.B. Vogelsang, 2007). Zumindest in Europa, wo der Zugang zu
wesentlichen Einrichtungen durch das Wettbewerbsrecht garantiert wird,
besteht allerdings kein Grund anzunehmen, dass vertikal integrierte ISPs
generell eher zum Ausschluss neigen und damit weitere Probleme entstehen,
die nicht ohnehin schon durch das Kartellrecht abgedeckt sind (vgl. Dewen-
ter und Résch, 2014a).

2. Zweiseitige Plattformen

Vor etwa 10 Jahren wurde die Theorie der zweiseitigen Markte (2SM) in
der Industrieokonomik begriindet und seit dem stetig erweitert (vgl. Rochet
und Tirole, 2003; Armstrong, 2003). Die Voraussetzung fiir die Existenz
zweiseitiger Maérkte ist das Vorhandensein mindestens eines indirekten
Netzeffekts zwischen zwei Gruppen bzw. Netzwerken von Anbietern oder
auch Nachfragern. Aufgrund der indirekten Netzeffekte kommt es zu einem
Markterweiterungseffekt auf beiden Markten, der im Resultat zu mdglicher-
weise deutlich grofleren Mérkten flihrt.

Vergleichbar ist diese Situation mit komplementdren Produkten. Auch in
zweiseitigen Markten liegen zwar Komplementarititen vor, allerdings wer-
den hier im Gegensatz zu Komplementen die Beziechungen zwischen den
Teilméarkten iiber die Mengen und nicht {iber die Preise abgebildet. Je gro-
Ber zum Beispiel die Zahl der Leser eines Blogs ist, desto grofer ist der
Nutzen der Werbekunden, der mit einem einzigen Werbebanner erzielt
werden kann.

Abbildung 2 verdeutlicht den grundsitzlichen Aufbau einer zweiseitigen
Plattform: Es miissen mindestens zwei unterschiedliche Netzwerke bzw.
Gruppen vorliegen, die sich in ihrer Absicht unterscheiden und von der die
jeweils andere Gruppe profitiert. Die Werbekunden (Netzwerk 2) sind daran
interessiert, so viele Rezipienten wie moglich liber die Plattform zu errei-
chen, die ihrer Zielgruppe entsprechen. Rezipienten (Netzwerk 1) dagegen
wollen die Inhalte oder Services der Plattform konsumieren. Werbekunden
profitieren also sehr stark von einer groeren Zahl an Rezipienten (bzw.
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Abbildung 2: Zweiseitige Plattformen.

Nutzern); Nutzer kénnen dagegen positiv von Werbung profitieren, sie kon-
nen der Werbung indifferent gegentiber stehen oder konnen Werbung als
negative Nutzenkomponente empfinden. Somit sind die beiden Gruppen
aber iiber mindestens einen indirekten Netzeffekt miteinander verbunden.

Die Plattform wird den Preis oder die Menge auf den beiden Teilmarkten
so wihlen, dass die Externalititen zwischen den Gruppen — also die indi-
rekten Netzeffekte — optimal ausgenutzt werden. Im Beispiel von Medien-
plattformen (wie bei Zeitungen oder Zeitschriften) zahlen Rezipienten in
aller Regel einen geringeren Preis oder konnen das Produkt (wie im Beispiel
von Online-Plattformen) kostenlos konsumieren. Dadurch werden mehr
Rezipienten gewonnen und es konnen hohere Preise auf dem Werbemarkt
durchgesetzt werden.

Bei zwei- oder mehrseitigen Plattformen ist daher die Preisstruktur ent-
scheidend. Typischerweise kann man beobachten, dass ein Markt/eine Kun-
dengruppe einen geringeren Preis bezahlt, der je nach Stirke der indirekten
Netzeffekte oberhalb oder auch unterhalb der Grenzkosten liegen kann. Auf
dem anderen Markt wird dagegen ein hoherer Preis realisiert, der sogar
oberhalb des Monopolpreises (der sich in einseitigen Markten ergeben wiir-
de) liegen kann. Die Preisstruktur ist relativ unabhidngig von der Markt-
struktur und gilt auch in wettbewerblichen Markten.

Dabei muss die Kundengruppe einen geringeren Preis bezahlen, von der
die stiarkeren Netzwerkexternalitdten ausgehen. Die andere Kundengruppe,
die von der Verbundenheit der Markte besonders profitiert, muss dagegen
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einen hoheren Preis zahlen als im Fall ohne Netzwerkeffekte. Bei Online-
Plattformen erhalten Rezipienten das Produkt meist kostenlos (z.B. Google
Maps), dafiir miissen Werbekunden einen entsprechend hdheren Preis be-
zahlen, um die Rezipienten zu erreichen. Von der Kundengruppe der Rezi-
pienten geht der hohere indirekte Netzeffekt aus. Die Plattform internalisiert
diesen Netzeffekt und subventioniert die Rezipienten auf Kosten der Wer-
betreibenden. Anders ausgedriickt: Die Leser profitieren durch die Verbun-
denheit der Mérkte durch geringere Preise oder kostenlose Services, dadurch
werden mehr Leser angelockt und Werbekunden profitieren von einem
groen Netzwerk an erreichbaren Lesern, der Werbepreis steigt dadurch
aber wiederum.

Entscheidend bei zweiseitigen (oder mehrseitigen) Plattformen ist also,
dass die unterschiedlichen Kundengruppen auch unterschiedlich bepreist
werden. Abhéngig von der Richtung, der Stirke und dem Verhéltnis der
Netzeffekte ergeben sich Preise, die sich zum Teil deutlich von denen in
einseitigen Markten unterscheiden. Fiir Plattformen kann es lohnend sein,
auf einem der Teilméarkte Verluste hinzunehmen (z.B. Preis unterhalb der
Grenzkosten), daflir aber auf dem anderen Markt einen umso hoheren Ge-
winn zu realisieren. Der Verlust und der hohere Gewinn bedingen sich dabei
gegenseitig, der hohere Gewinn wére nicht ohne den Verlust (den niedrige-
ren Preis) moglich. Die beiden Teilmirkte konnen somit nicht getrennt
voneinander betrachtet werden.

Zweiseitige Plattformen haben die gemeinsame Eigenschaft, zwischen
den beiden beteiligten Gruppen zu vermitteln, die Netzeffekte dabei zu in-
ternalisieren und damit Transaktionskosten zu senken. So konnen Unterneh-
men auch ohne Zeitungen, Zeitschriften und anderen Medien werben, es ist
nur sehr viel aufwendiger und teurer. Auch sind Einkdufe auch ohne Ein-
kaufszentren moglich, jedoch steigen die Kosten, je weiter die jeweiligen
Geschifte auseinanderliegen. Partnervermittlungen vereinfachen in gleicher
Weise die Partnersuche und senken Suchkosten — sie bringen die beiden
Gruppen zusammen und ermdéglichen so ein Zusammentreffen oder eine
Transaktion.

Die Internalisierung der Netzeffekte kann zumindest teilweise nur von
den Plattformen vorgenommen werden. Dies sichert auch die Existenz die-
ser Plattformen und fiihrt zu Transaktionskostenersparnissen. Abbildung 3
zeigt die Voraussetzungen und die Wirkungen zweiseitiger Plattformen. Die
Internalisierung der Externalititen zwischen den beiden Kundengruppen
fiihrt zu einer Verbindung der beiden Mérkte und damit zu einer Senkung
der Transaktionskosten.
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Voraussetzungen Wirkungen

mind. zwei verschiedene Kundengruppen mit
unterschiedlicher Absicht Verbindung zwischen den

Kundengruppen herstellen (Kontakt)

Kundengruppen sind tber indirekte

Netzeffekte miteinander verbunden 25P

Plattform verbindet die beiden Transaktionskosten senken
Kundengruppen und internalisiert die
indirekten Netzeffekte

Abbildung 3: Zweiseitige Plattformen,
Quelle: Dewenter und Rdosch, 2014a.

Okonomische Besonderheiten mehrseitiger Plattformen

Der Nutzen einer Kundengruppe hingt jedoch nicht unbedingt nur positiv
von der GroBe der anderen Kundengruppe ab. Leser kdnnen Werbung bei-
spielsweise als storend empfinden. Je mehr Werbung geschaltet wird, desto
geringer wird dann der Nutzen fiir den Leser. Solange die Werbekunden
aber stirker von der Anzahl an Lesern profitieren als die Leser unter der
Werbung leiden, ist eine Verbindung der beiden Maérkte trotzdem sinnvoll.
Leser werden dann fiir den Schaden, den Werbung anrichtet, durch einen
niedrigeren Preis kompensiert. Filme und Serien sind so iiber das Free-TV
kostenlos erhiltlich, der Zuschauer muss aber die Werbeunterbrechungen
hinnehmen.

Aber auch Werbekunden profitieren nicht unbeschrénkt von einer grof3eren
Leserschaft. Werbekunden sind typischerweise nur an einer bestimmten Ziel-
gruppe interessiert. Nur, wenn die Mengenausweitung zu einem Zuwachs in
der relevanten Zielgruppe fiihrt, erh6hen sich auch Nutzen und Zahlungsbe-
reitschaft der Werbekunden. Ahnliches gilt fiir die meisten zweiseitigen Platt-
formen: Singles sind nicht nur an einer grofen Anzahl an anderen Singles
interessiert, sondern an mdoglichen Partnern, die bestimmte Eigenschaften
aufweisen (z.B. ,,Singles mit Niveau* oder an Akademikern). Wiirde keine
Vorauswahl stattfinden, wiirden die Transaktionskosten (Suchkosten) wieder
ansteigen. Auch Nutzer einer Suchmaschine wollen nicht so viele Ergebnisse
wie mogliche erhalten, sondern nur die fiir ihr Problem relevanten.

Man unterscheidet deshalb zwischen Groflen- und Sortierungsexternalita-
ten. Bei ersteren héngt der Nutzen ausschlieBlich von der Gréfe des ver-
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bundenen Netzwerkes ab. Bei Sortierungsexternalititen ist dagegen auch die
Zusammensetzung der anderen Gruppe relevant. In der Realitdt ist eine
genaue eindeutige Unterscheidung zwischen den beiden Externalititen zwar
nicht immer mdglich, allerdings spiegelt die Stirke des Netzeffektes die
Wichtigkeit eines Mengenzuwachses wider. Nur, wenn der Nutzen der einen
Gruppe durch eine Ausweitung der Menge der anderen Gruppe wichst, liegt
ein positiver indirekter Netzeffekt vor, je stirker die Gruppe davon profi-
tiert — je grofBer also der Anteil der GroBenexternalititen — desto stdrker ist
der Netzeffekt.

Wiachst der Nutzen der einen Kundengruppe mit der Grofle des verbun-
denen Netzwerks, kommt es zu einem Markterweiterungseffekt. Die Nach-
fragekurve wird durch den indirekten Netzeffekt nach aullen verschoben,
die Zahlungsbereitschaft wéchst.

Weiterhin kann man zweiseitige Mairkte in Transaktions- und Nicht-
Transaktionsmirkte unterscheiden. Bei Transaktionsmérkten findet der Aus-
tausch der beiden Kundengruppen direkt tiber die Plattform statt. Anders
ausgedriickt: Die Plattform kann die Transaktion beobachten und auch direkt
bepreisen. Auf eBay muss oftmals erst ein Preis an die Plattform entrichtet
werden, wenn ein Geschéft zwischen den beiden Gruppen zustande kommt,
die Auktion also erfolgreich war. Die Abwicklung erfolgt dann auch iiber
die Plattform. Bei Zeitschriften oder Online-Nachrichtenseiten ist das an-
ders: Werbekunden sind zwar an Lesern interessiert, aber die tatsdchliche
Transaktion (der mogliche Einkauf) findet nicht auf der Zeitungsseite statt.
Die Plattform ist meist noch nicht einmal in der Lage zu beobachten, ob
eine Transaktion stattgefunden hat. Eine Bepreisung findet nur fiir die Ver-
mittlung statt.

Die Unterscheidung zwischen Transaktions- und Nicht-Transaktionsmark-
ten ist vor allem fiir die Marktabgrenzung relevant (vgl. Dewenter, Rosch
und Terschiiren, 2014). Handelt es sich um einen Transaktionsmarkt, muss
es immer ein passendes Gegenstiick im anderen Netzwerk geben. Die ange-
botene Ware auf eBay findet einen Kéufer, ein Kunde zahlt mit einer Kre-
ditkarte in einem Restaurant. Die beiden Kundengruppen bedingen sich
gegenseitig. Bei Nicht-Transaktionsmérkten, wie beispielsweise Online-
Nachrichtenseiten, miissen die beteiligten Mirkte dagegen unter Umsténden
asymmetrisch abgegrenzt werden (vgl. Affeldt, Filistrucchi und Klein, 2013;
Dewenter und Résch, 2014a).

Plattformen konnen unter Umstédnden also in asymmetrischen Konkur-
renzbeziehungen stehen. Es ist z. B. denkbar, dass eine Plattform ein lokales
Monopol iiber eine Marktseite hat, aber auf der anderen Seite starker Kon-
kurrenz ausgesetzt ist. Beispielsweise konkurriert ein lokaler Radiosender
nicht oder nur bedingt mit einer lokalen Tageszeitung um die Rezipienten.
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Ein Werbekunde kann aber die beiden Werbeanbieter als austauschbar an-
sehen. Obwohl die beiden lokalen Anbieter jeweils ein Monopol oder Quasi-
Monopol iber ihre Zuhorer bzw. Leser haben, stehen sie doch auf dem
Werbemarkt in Konkurrenz zueinander. Ahnliches kann auch auf soziale
Netzwerke und Suchmaschinen oder Nachrichtenseiten zutreffen.

Eine weitere Besonderheit zweiseitiger Markte ist das sog. Multihoming.
Teilnehmer eines Netzwerks miissen sich nicht unbedingt fiir eine Plattform
entscheiden, sondern konnen mehrere Plattformen gleichzeitig oder nachei-
nander nutzen. Bei regionalen Zeitungen ist es uniiblich mehrere Ausgaben
verschiedener Anbieter zu kaufen oder zu abonnieren. Leser beschrinken
sich dabei meist auf ein Produkt. Online werden dagegen hiufig mehrere
Nachrichtenseiten gleichzeitig bzw. kurz nacheinander besucht — ohne dass
zusdtzliche monetdre Kosten entstehen. Auch bei sozialen Netzwerken kon-
nen Nutzer kostenlos bei mehreren angemeldet sein, genauso kdnnen auch
mehrere Suchmaschinen oder Handelsplattformen genutzt werden.

Fiir Werbekunden bedeutet das aber auch, dass sie nicht auf eine Zeitung
angewiesen sind, um bestimmte Konsumenten zu erreichen, vielmehr kon-
nen die Rezipienten iiber mehrere Plattformen angesprochen werden. Platt-
formen verlieren dadurch unter Umstdnden an Attraktivitat fiir Werbekunden
und miissen niedrigere Werbepreise hinnehmen.

Allerdings wird dadurch auch die Marktmacht der Plattformen auf der
Rezipientenseite beschriankt. Nutzer sind nicht mehr auf eine Plattform an-
gewiesen, sondern konnen zwischen verschiedenen Anbietern beliebig hin
und her wechseln. Wechselkosten spielen in diesem Fall keine Rolle. Trotz-
dem konnen die Netzeffekte aber voll ausgenutzt werden. Entscheiden sich
alle Nutzer beider Kundengruppen fiir Multihoming, steht plattformunab-
hangig das gesamte Netzwerk der anderen Kundengruppe zur Verfligung.

Zweiseitige Plattformen in der Realitét

In der Realitdt finden sich viele zwei- oder mehrseitige Plattformen. Die
ersten theoretischen Arbeiten zu diesem Thema beschéftigen sich mit Zah-
lungssystemen. Kreditkartenunternehmen brauchen Geschifte, die ihre Kre-
ditkarte akzeptieren, aber auch Kunden, die ihre Karte als Zahlungsmittel
benutzen. Je mehr Kunden sich fiir eine Kreditkarte entscheiden, desto in-
teressanter wird es fiir Geschéifte und Restaurants, die Kreditkarte als Zah-
lungsmittel zu akzeptieren. Umgekehrt wird es attraktiver, sich eine be-
stimmte Kreditkarte anzuschaffen, wenn man damit an mdglichst vielen
Stellen bezahlen kann.

Auch Immobilienmakler bringen zwei unterschiedliche Kundengruppen
zusammen: Verkdufer (Vermieter) wollen eine Immobilie verkaufen (ver-
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mieten); Kéufer (Mieter) sind an dem Kauf (der Anmietung) interessiert.
Der Immobilienmakler muss beide Gruppen ,,an Bord bekommen®, je mehr
Angebote er hat, desto interessanter wird er fiir Kéufer und umgekehrt.

Auch viele Medienmirkte sind zweiseitige Plattformen. Zeitungen, Zeit-
schriften, Fernseh- und Radiosender nutzen Werbung als Finanzierungsquel-
le. Sie verkaufen Inhalte an Rezipienten und Werbefldchen oder Werbezeiten
an Werbekunden. Héaufig ist es fiir das Medienunternechmen lohnend, die
Preise fiir Inhalte gering zu halten, um mehr Rezipienten zu gewinnen und
so attraktiver fiir Werbekunden zu werden. Profitieren Werbekunden beson-
ders stark von einer groBeren Zahl an Rezipienten, kann sogar ein Preis von
null oder ein negativer Preis sinnvoll sein. Zeitschriften bieten beispielswei-
se ihre Produkte zu Grenzkosten oder auch knapp darunter an (vgl. Kaiser
und Wright, 2006). Zugaben zu Abos sind gingige Praxis und kénnen unter
Umstidnden sogar zu einem negativen Preis fithren.

Viele Internetplattformen sind (mindestens) zweiseitige Plattformen.
Wihrend Zeitungen und Zeitschriften noch einen positiven Preis fiir das
physische Produkt durchsetzen konnen, ist es im Internet iiblich, dass Inhal-
te kostenlos angeboten werden. Online-Plattformen sind zum Teil vollstén-
dig auf die Finanzierung iiber Werbeeinnahmen angewiesen. Im Umkehr-
schluss bedeutet das, dass sie moglichst viele Rezipienten anlocken miissen,
um so attraktiv fiir Werbekunden zu werden. Ein Preis von null kann somit
nicht nur Ausdruck einer ,,Gratiskultur im Internet” sein, sondern der ge-
winnoptimale Preis fiir viele Inhalte im Internet.

Suchmaschinen, soziale Netzwerke und Inhalteanbieter sind ebenfalls
i.d.R. zweiseitige Plattformen und nutzen Werbung als Finanzierungsquelle.
Suchmaschinen bieten beispielsweise mindestens drei Services an zwei ver-
schiedene Gruppen an: Suchergebnisse fiir Suchende, gefunden werden fiir
Inhalteanbieter und Werbefldche fiir Werbetreibende. Werbetreibende miis-
sen dabei aber auch Inhalteanbieter sein, nur so konnen sie liber die Such-
maschine beworben werden. Inhalteanbieter konnen sich somit entscheiden,
ob sie den Service kostenlos nutzen wollen oder dafiir bezahlen, besser
gefunden zu werden. Ahnlich ist es bei sozialen Netzwerken. Die Aufmerk-
samkeit der Nutzer wird an Werbekunden weiterverkauft, je mehr Zeit
Nutzer auf sozialen Netzwerken verbringen, desto mehr Werbung kann ih-
nen angeboten werden (vgl. Dewenter und Rdsch, 2014a).

Auktionsplattformen bringen dagegen Kédufer und Verkdufer zusammen.
Je mehr Verkdufer eBay nutzen, desto wahrscheinlicher wird es fiir Kéufer
das passende Produkt zu finden. Alle Online-Marktpldtze funktionieren nach
diesem Prinzip. Amazon trat zunéchst als reiner Online-Héndler auf. Durch
die Schaffung des Amazon Marketplace wurde das einseitige Angebot zu
einer zweiseitigen Plattform. Ebenso sind alle Vermittler von z.B. Reisen,
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Immobilien, Kleidung, Musik, Mietwagen usw. auch als zweiseitige Platt-
form tétig.

Reine Handelsplattformen wie z.B. Otto, Baur, Adidas etc. bieten keine
oder fast keine Werbeflache an und bringen auch nicht Kéufer und Verkéu-
fer zusammen, sie handeln mit eigenen Waren und sind daher einseitige
Plattformen. Auch Musikanbieter verkaufen digitale Musik hédufig, ohne sie
mit Werbung zu verkniipfen. iTunes von Apple ist eine reine Handelsplatt-
form fiir Musik, es wird ein nicht-physisches Produkt verkauft. Musik-
streaming-Dienste wie Spotify lassen ihre Kunden wéhlen: Entweder sie
konnen die Musik kostenlos konsumieren und miissen dafiir Werbeunterbre-
chungen hinnehmen oder sie schlieBen ein Abonnement ab und koénnen
dann unbegrenzt und ohne Werbeunterbrechung Musik genief3en.

IV. Implikationen fiir die Wettbewerbspolitik
1. Preissetzung

Die Preissetzung zweiseitiger Plattformen folgt der Richtung, der relati-
ven Stirke und dem Verhiltnis der Netzeffekte (vgl. Dewenter und Résch,
2014a). Ein relativ niedriger Preis wird dort realisiert, wo dadurch ein rela-
tiv (zum jeweils anderen) starker Netzeffekt ausgenutzt werden kann. Ein
Nullpreis ist dann genauso moglich, wie ein Preis oberhalb oder unterhalb
der Grenzkosten. Auch ein negativer Preis ist denkbar und wird vor allem
in Medienmirkten realisiert.? Sinn und Zweck dieser Preissetzung ist es,
positive Netzeffekte moglichst gut auszunutzen. Anders ausgedriickt: Der
Preis fiir die Kundengruppe, von der die stirkeren indirekten Netzeffekte
ausgehen, wird immer geringer sein; der Preis fiir die Kundengruppe, die
durch die Verbundenheit der Mérkte stirker profitiert, dagegen hoher.

Sollte kein negativer Preis moglich sein, ist ein Nullpreis der Preis, der
zu einer maximalen Ausnutzung der Netzeffekte fiihrt. Ein solches Verhal-
ten spiegelt die kurzfristige Gewinnmaximierung iiber das Verhéltnis der
Preise wider. Ein Preis von null ist dann zu erwarten, wenn zudem mogli-
chen pekuniédren auch ein hedonischer Preis gezahlt wird, etwa in Form von
Werbekonsum und durch Freigabe von Informationen, z.B. iiber das Kon-
sumverhalten der Rezipienten. Ein Nullpreis ist damit aber keineswegs ein
Ausdruck eines fehlenden Marktes, wie in juristischen Verfahren oftmals
angenommen. Der zweiseitige Markt muss immer {iber beide Markseiten

2 Oft werden z.B. Zeitschriftenabonnements zu geringen Preisen angeboten und
dariiber hinaus auch sogenannte Pramien vergeben. Es ist durchaus moglich, dass
der Preisnachlass plus Pramie einen grofleren Wert als das Abonnement selbst dar-
stellt.
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definiert werden und entsteht erst durch das Zusammenspiel der Teilméarkte
(vgl. Dewenter und Rosch, 2014a). Eine der beiden Marktseiten zu ignorie-
ren wiirde bedeuten, die Funktionsweise eines zweiseitigen Marktes falsch
zu interpretieren.

Ahnlich verhilt es sich mit den Preishdhen bzw. Preisaufschligen (vgl.
Evans und Schmalensee, 2007). Preise unterhalb der Grenzkosten als auch
scheinbar hohe Preise auf dem Niveau von Monopolpreisen in einseitigen
Mairkten oder dartiber, lassen sich nicht auf dieselbe Weise interpretieren
wie in einseitigen Mérkten. Da auch hier wiederum vor allem das Verhéltnis
der Netzeffekte entscheidenden Einfluss nimmt, kann der Preisaufschlag
und damit die absolute Preishdhe, alleine nicht interpretiert werden.

Ein Preis unterhalb der Grenzkosten muss demnach in keiner Weise ein
Verdrangungspreis sein (vgl. Areed und Turner, 1975) und selbst ein nega-
tiver Preis muss nicht auf eine Verdringungsabsicht zuriickgefiihrt werden.
Umgekehrt sind ,,sehr hohe* Preise nicht unbedingt Ausdruck von Markt-
macht. Wie sich zeigen ldsst, sind selbst in duopolistischen Mérkten durch-
aus Preise moglich, welche die gewohnlichen Monopolpreise tibersteigen
(vgl. Dewenter und Rdsch, 2014a). Der Riickschluss auf Marktmacht oder
strategisches Verhalten allein aus der Preishohe ist demnach nicht zuldssig.
Der Logik der zweiseitigen Markte folgend, ist sogar eher zu erwarten, dass
einer Preise umso hdher ausfillt, je geringer der jeweils andere ist. Dies gilt
im Monopol wie auch im Oligopol oder im Wettbewerb.

Wichtig fir die Beurteilung der Preise ist also die Richtung, Stirke und
das Verhiltnis der indirekten Netzeffekte. AuBBerdem miissen alle Preise auf
allen verbundenen Teilmédrkten beriicksichtigt werden. Ein Preis auf nur
einem Teilmarkt kann ansonsten zu hoch oder zu niedrig wirken (vgl. Ab-
bildung 4). Wird aber die Verbundenheit der Mérkte in Betracht gezogen,
sind diese Preise Ausdruck ecines gewinnmaximierenden Verhaltens und
nicht unbedingt von Marktmacht oder Verdringungsabsicht oder beidem.

Preis Preis Preis

Preis 2

Preis 2

Gewinn Gewinn
Markt 2 Markt 2

Monopolpreis | |\ _ _ _ | _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _| N e I Preis 2| ———_
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Abbildung 4: Preise in zweiseitigen Markten,
Quelle: Dewenter und Rosch, 2014a.
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Abbildung 4 zeigt die Preise und Gewinne auf den jeweils verbundenen
Mirkten. Ein Preis liegt immer unterhalb des Monopolpreises in einseitigen
Mairkten, der andere liegt jeweils oberhalb dieses Preises. Die Preise auf
beiden Mirkten unterscheiden sich somit immer dann, wenn unterschiedlich
starke Netzeffekte vorliegen, je grofer die Differenz der Netzeffekte, desto
weiter liegen die Preise auseinander. Fiir kleine Netzeffekte (ganz rechts in
Abbildung 4) ist der Unterschied nur schwach ausgepriagt. Fir Wettbe-
werbsbehorden ist es deshalb unerldsslich, die Grofle der Netzeffekte abzu-
schitzen und damit die Wichtigkeit der Zweiseitigkeit bzw. der Verbunden-
heit der Markte zu analysieren. Ein Eingriff in die Preisstruktur wiirde
beispielsweise nicht nur den Preis und die Renten des einen Marktes betref-
fen, sondern hat Auswirkungen auf alle verbundenen Markte.

2. Wohlfahrtseffekte zweiseitiger Mdrkte

Aufgrund der Abhdngigkeit der Preise von den Netzeffekten und der
gegenseitige Abhéngigkeit der Marktseiten ist nur eine gemeinsame Analyse
beider (bzw. aller) Marktseiten zielfilhrend. Dies fingt bereits bei der
Marktabgrenzung an (vgl. Kehder, 2013) und setzt sich bei der Wettbe-
werbsanalyse fort (vgl. Evans und Schmalensee, 2007; Dewenter und Résch,
2014a). Auch Wohlfahrtseffekte sind ebenso wenig anhand der Preisauf-
schlige zu evaluieren wie die Wettbewerblichkeit des Marktes (vgl. Rochet
und Tirole, 2003).

Liegen etwa wesentliche GroBenexternalititen vor, sodass ein Markt-
erweiterungseffekt existiert, steigen mit der Markterweiterung auch Preise,
Mengen und Renten. Eine wohlfahrtsokonomische Bewertung ist dann nur
moglich, wenn tatsdchlich die Renten verglichen werden. Eine Beurteilung
zum Beispiel anhand von Preisen oder Preisaufschldgen ist dagegen nicht
zielfiihrend. Wird etwa die Anzahl der Plattformen in einem Markt redu-
ziert und fithrt diese Reduktion zu einer Erhoéhung der plattformspezifi-
schen Mengen, dann konnen bei entsprechend starken Netzeffekten grof3e-
re Wohlfahrtsteigerungen in engeren Mirkten resultieren. Zwar steigen
dann unter Umsténden auch die Preise, jedoch ist die Wohlfahrtssteigerung
dann entsprechend gréfer. Eine hohe Konzentration oder gar ein Monopol
sind dann wohlfahrtsékonomisch zu bevorzugen, wenn die indirekten Netz-
effekte relativ stark und nur durch wenige oder nur eine Plattformen zu
internalisieren sind.

Anders ausgedriickt: Ubersteigt der Markterweiterungseffekt, der durch
die Netzeffekte zustande kommt, den Wettbewerbseffekt, also die steigen-
den Mengen durch Marktzutritt, ist eine hohere Konzentration wohlfahrtsop-
timal. Auf diese Weise sind auch quasi-natiirliche Monopole moglich. Der
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Vorteil der Ausnutzung der indirekten Netzeffekte ist dann grofer als der
Wohlfahrtsgewinn durch mehr Wettbewerb.

Allerdings kann sog. Multihoming dem entgegenwirken. Konnen Nutzer
der Plattformen frei zwischen Plattformen wihlen, sind also die Wechsel-
kosten gering oder gleich null, konnen die Netzeffekte von mehreren Platt-
formen ausgenutzt werden. Kann nur eine Marktseite multihomen, konkur-
rieren die Plattformen sehr stark um diesen Markt (vgl. Armstrong, 2006;
Rosen, 2007 Reisinger, Ressner und Schmidtke, 2009).

3. Zusammenschliisse in zweiseitigen Mdrkten

Der wichtigste Aspekt zur Beurteilung von Fusionen in zweiseitigen Mark-
ten sind — ebenso wie auch in einseitigen Markten — die Wohlfahrtseffekte.
Doch anders als in einseitigen Mérkten, lassen sich diese Effekte nicht an-
hand von zu erwarteten Preisverdnderungen determinieren. Wie bereits erldu-
tert, sagen Preish6hen und -aufschldge allein nichts iiber die Wohlfahrt in
zweiseitigen Mérkten aus. Sie sind daher auch nicht zur Beurteilung von Fu-
sionen in zweiseitigen Méarkten geeignet. Vielmehr sind wiederum die Netz-
effekte und die damit moglicherweise verbundenen Markterweiterungseffek-
te ausschlaggebend fiir eine Bewertung (vgl. auch Gal-Or und Dukes, 2006;
Dewenter und Kaiser, 2006; Budzinski und Wacker, 2007).

Natiirlich gilt auch hier wiederum, dass eine zunechmende Konzentration
u.U. zu einer Wohlfahrtssteigerung fiihren kann. Eine Fusion wére dann
positiv zu bewerten, wenn eine geringere Zahl an Plattformen die Externa-
litdten deutlich besser internalisieren kann und insgesamt héhere Renten
generiert.

Positive Wohlfahrtseffekte sind aber auch in zweiseitigen Markten durch
Kostenvorteile erreichbar (vgl. z.B. Dewenter und Kaiser, 2006). Sowohl
Fixkostendegression als auch andere Kostenvorteile, die bei der Produktion
und der Distribution von Medienprodukten anfallen, fithren mdglicherweise
dazu, dass Effizienzvorteile entstehen. Liegen sowohl Effizienzvorteile auf-
grund von Kostenvorteilen als auch Markterweiterungseffekte aufgrund von
Netzeffekten vor, wird eine Steigerung der Gesamtwohlfahrt durch eine
Fusion umso wahrscheinlicher.

Es sollte daher eine Effizienzeinrede aufgrund von Netzeffekten in Be-
tracht gezogen werden, die dann zur Geltung kommt, wenn diese nachweis-
bar so stark sind, dass eine deutliche Markterweiterung eine Wohlfahrtsstei-
gerung herbeifiihrt (vgl. Dewenter und Rosch, 2014a). Alternativ kdnnte
aber genauso eine Betrachtung eciner Steigerung der Konsumentenrente
analysiert werden.
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Werden indirekte Netzeffekte ignoriert, kommt es eventuell zu einer Un-
terschitzung der Wohlfahrtseffekte. Auf der anderen Seite konnen aber auch
Preiseffekte unterschétzt werden (Filistrucchi, Klein und Michielsen, 2012),
was zu einer zu frithen Genehmigung der Zusammenschliisse fithren konnte.
In jedem Fall sollten aber die moglichen Auswirkungen der indirekten Netz-
effekte in die Analyse einbezogen werden. Diese sind zwar nicht immer so
stark ausgeprégt, dass sie eine wesentliche Rolle spielen. Jedoch sollte dies
bei der Bewertung der Fusionen von zweiseitigen Plattformen zumindest
evaluiert werden.

4. Kartellabsprachen

Kartelle, insbesondere horizontale Absprachen, sind auch in zweiseitigen
Mirkten tendenziell wohlfahrtsmindernd. Zwar lassen sich Situationen iden-
tifizieren, die eine positive Wirkung bei der Gesamtwohlfahrt erzeugen,
jedoch ist ein solches Ergebnis wohl nur in den seltensten Féllen zu erwar-
ten (vgl. Dewenter und Rosch, 2014a). Ausnahmen finden sich vor allem
bei der Semi-Kollusion in Medienmirkten, wenn Werbung als stérend emp-
funden wird und eine Absprache der Werbepreise zu einer Reduktion der als
storend empfundenen Werbung fiihrt (vgl. Dewenter, Haucap und Wenzel,
2011).

In anderen zweiseitigen Mérkten ist eine Steigerung der Wohlfahrt, wenn
tiberhaupt nur iiber eine Erhohung der Produzentenrente zu erreichen. Setzt
man also den Konsumentenstandard an, wird eine Bewertung in aller Regel
eher negativ ausfallen. Hinzu kommt, dass im Gegensatz zu Fusionen, ein
Kartell die indirekten Netzeffekte nicht besser ausnutzen kann, solange
nicht auch ein gemeinsames Netzwerk bzw. eine gemeinsame Plattform
geschaffen wird. Dies wird aber in den meisten Fillen gerade nicht der Fall
sein. Insbesondere eine geheime Preisabsprache fiihrt wohl kaum zu einer
Ausweitung der Mengen, sondern vielmehr zu einer Reduktion (vgl. De-
wenter und Rdsch, 2014a).

Wird dagegen eine Zusammenlegung der Netzwerke bzw. Plattformen
beabsichtigt, liegt also der gleiche Effekt wie bei einer Fusion vor, kann es
in Ausnahmen durchaus zu Markterweiterungen aufgrund einer besseren
Internalisierung kommen. Dies miisste dann im Einzelfall gepriift werden.
Generell ist aber eher mit einem negativen Wohlfahrtseffekt einer Kartellab-
sprache zu rechnen.

Kartellbehdrden miissen also zuséitzlich zu den bekannten Faktoren auch
noch die Wirkung von indirekten Netzeffekten auf die Kartellabsprachen be-
achten. Zwar konnen die Netzeffekte nur dann ausgenutzt werden, wenn auch
die Netzwerke fiir alle Nutzer gleichermallen zugénglich sind, dennoch kon-
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nen Kartelle auch schwerer zu identifizieren sein. Beispielsweise konnen sich
Plattformen nur auf einer Marktseite absprechen (vgl. Dewenter, Haucap und
Wenzel, 2011). Weitere Forschung muss hierbei die Kartellbehdrden unter-
stiitzen, um das Verhalten von Plattform in Kartellen besser zu verstehen.

5. Missbrauch marktbeherrschender Stellungen

Auch in zweiseitigen Mérkten ist die Feststellung von Marktmacht not-
wendig, wenn es um die Beurteilung von moglicherweise missbrauchlichen
Verhaltensweisen geht. Geht das Verhalten von einem marktméachtigen Un-
ternehmen aus? Und ist dieses Verhalten tatsdchlich auch als missbrauchlich
zu bezeichnen?

Marktmacht wird dabei typischerweise als die Féhigkeit definiert, die Prei-
se oberhalb der Grenzkosten zu setzen (z. B. Motta, 2004). Allein diese Defi-
nition macht aber deutlich, dass Marktmacht in zweiseitigen Méarkten nicht
auf diese Weise definiert oder gar bestimmt werden kann. Wiirde man Markt-
macht auch hier auf diese Weise definieren, wiirde man in aller Regel einen
Teilmarkt finden, auf dem Marktmacht vorhanden ist und einen, der nicht
durch Marktmacht geprigt ist. Eine Beurteilung anhand von Preisaufschligen
kann also kein addquates Mittel zur Messung von Marktmacht in zweiseiti-
gen Mirkten sein. Ebenso kann Marktmacht in Form von hohen Marktantei-
len durchaus zu effizienteren Ergebnissen fithren, eine Reduktion der Markt-
macht muss demnach nicht notwendigerweise eine effizientere oder auch ei-
ne ausgeglichene Preisstruktur zur Folge haben (vgl. Wright, 2004).

Dessen ungeachtet kann Marktmacht auch von zweiseitigen Plattformen
ausgehen und ebenso von diesen ausgenutzt werden. Die Herausforderung
fiir die Kartellbehorden liegt sowohl in der Identifikation dieser Macht als
auch darin festzustellen, ob eine Handlung als Missbrauch gelten muss.
Aufgrund der Netzeffekte ist dies aber mitunter besonders schwierig. Ziel
der Plattformen ist bei ausreichend starken Netzeffekten, die Netzwerkgrofe
zu optimieren. Viele strategische Entscheidungen zielen genau darauf ab,
sind damit aber noch nicht unbedingt wettbewerbsschédlich oder wohl-
fahrtsmindernd.

Am Beispiel von Verdringungspreisen ldsst sich erkennen, wie komplex
eine Bewertung dieser Strategien ist. Einfache, kurzfristige Gewinnmaxi-
mierung kann dazu fithren, dass Preise auf einer Marktseite unterhalb der
Grenzkosten gesetzt werden, ohne dass eine Verdrdngung beabsichtigt ist
oder stattfindet. Dennoch ist natiirlich nicht ausgeschlossen, dass eine Ver-
dringungsstrategie auch in zweiseitigen Markten gewahlt wird. Wie lésst
sich aber feststellen, wann eine Verdrangung vorliegt und wann nicht? Ein
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Indiz konnte sein, wenn auch mittelfristig iiber beide Marktseiten keine
Gewinne erzielt und dennoch an der Preisstruktur festgehalten wird.

Ebenso wirken die Netzeffekte oftmals gegen eine mdgliche Wettbe-
werbsbeschrinkung oder mildern diese ab. Betrachtet man zum Beispiel
einen vertikal integrierten ISP, so kann auch dieser einen Anreiz haben,
Wettbewerbern den Zutritt am Upstream-Markt zu verweigern, um Mono-
polgewinne am Downstream-Markt zu sichern. Dies gilt insbesondere bei
vollkommen homogenen Leistungen. Je nachdem jedoch wie stark die indi-
rekten Netzwerkeffekte sind und wie hoch der Grad an Produktdifferenzie-
rung ist, hat der ISP keinen Anreiz, Wettbewerber auszuschlieBen. Dies ist
dann der Fall, wenn Kunden am Upstream-Markt eine erhohte Zahlungsbe-
reitschaft fiir ein breiteres Angebot im Downstream-Bereich haben. Je stér-
ker also die Zahlungsbereitschaft mit einer Angebotsausweitung wichst,
desto cher die Bereitschaft Wettbewerb bei den Inhalten zuzulassen. Ein
Ausschluss findet also tendenziell spéter statt als in einseitigen Mérkten
(vgl. Dewenter und Rosch, 2014Db).

Diese Problematik wird vor allem in der sog. Netzneutralitits-Debatte
immer wieder diskutiert. Es wird beflirchtet, dass marktmichtige Unterneh-
men den Zugang zu ihren Kunden verweigern konnten. Neue Services oder
Produkte wiirden dann entweder nicht geniigend potentielle Konsumenten
erreichen oder miissten den marktméchtigen Unternehmen extra Gebiihren
bezahlen, um Zugang zu den Konsumenten zu erreichen. Wiirden aber alle
Datenpakete im Internet gleich behandelt werden, wire eine solche Diskri-
minierung zwischen Diensten nicht moglich. Allerdings wéren marktméch-
tige Unternehmen auch jetzt schon dazu verpflichtet, diskriminierungsfreien
Zugang zu gewdhren.

V. Fazit

Der Handel von Giitern und Dienstleistungen im Internet zeichnet sich
vor allem durch einen hohen Innovationsgrad aus. Viele der Plattformen
haben neue Produkte und Services und ebenso neue Geschiftsmodelle ent-
wickelt. In den meisten Mérkten herrschen eine hohe Wettbewerbsintensitét
und ein entsprechender Innovationsdruck. Wohin und zu welchen Markt-
strukturen diese Dynamik fithren wird, ist bisher nicht abzusehen.

Ein weiteres wesentliches Charakteristikum vieler Internetplattformen ist
die Existenz von indirekten Netzeffekten. Diese sorgen fiir die in zweiseiti-
gen Mirkten typischen Effekte. Eine wettbewerbliche Beurteilung dieser
Mirkte ist mitunter duBerst schwierig. Ahnliches gilt fiir eine Bewertung
der Wohlfahrtseffekte. So kann z.B. bei ausreichend starken indirekten
Netzeffekten eine maximale Wohlfahrt sowohl in engen Oligopolen als auch
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in Monopolen realisiert werden. Eine Bewertung der Marktstruktur ist also
deutlich schwieriger als in einseitigen Markten. Ebenso komplex ist eine
Bewertung des Marktverhaltens. Vieles von dem, was in traditionellen
Mairkten als wettbewerbsschéddlich angesehen werden kann, ist hier unter
Umstédnden als unproblematisch zu bewerten oder erfordert zumindest eine
genauere Analyse.

Die Komplexitdt der wettbewerblichen Bewertung zweiseitiger Plattfor-
men als auch die hohe Dynamik der Mérkte mahnen zur vorsichtigen An-
wendung der Wettbewerbspolitik. Solange unklar ist, ob tatsdchlich anti-
kompetitives Verhalten vorliegt oder negative Wohlfahrtswirkungen zu er-
warten sind, sollte im Zweifel von strengen Eingriffen abgesehen werden.
Der Fehler durch einen verfrithten Eingriff in einen hochdynamischen Markt
ist unter Umstidnden viel groBer, als der Schaden durch die potenziellen
Verwerfungen durch Marktmacht oder Missbrauch.

Trotz der gebotenen Vorsicht sollte allerdings nicht auf einen Anwendung
der Wettbewerbspolitik verzichtet werden. Im Gegenteil. Obwohl es einige
unklare Situationen gibt, existieren nach wie vor auch Wettbewerbsbe-
schrankungen. Zum einen liegen auch im Internet immer wieder Marktbe-
ziehungen vor, die sich nicht von denen anderer Mirkte unterscheiden.
Nicht alle Plattformen sind zweiseitige Plattformen und kénnen demnach
auch wie gewodhnliche einseitige Unternehmen behandelt werden. Ebenso
sind Netzeffekte unter Umsténden in der Stdrke gering und damit vernach-
lassigbar. Genau solche Situationen gilt es aber zu identifizieren und in
Abhéngigkeit der Wichtigkeit der indirekten Netzeffekte differenziert zu
behandeln. Zum anderen konnen natiirlich auch von zweiseitigen Plattfor-
men Beschrankungen ausgehen.

Wettbewerbsbehorden miissen in ihrer Analyse also mit den indirekten
Netzeffekten einen weiteren Faktor beriicksichtigen. Zwar gibt es mittler-
weile eine breite Literatur zu zwei- bzw. mehrseitigen Markten, gangbare
Losungen und Instrumente zur Anwendung in der Praxis wurden bisher aber
kaum entwickelt. Allein die Frage der Marktabgrenzung in zweiseitigen
Mirkten zeigt dieses Problem. Standardwerkzeuge und Herangehensweisen
wie etwa der SSNIP-Test sind nur schwer anwendbar. Auch eine Bestim-
mung der Hohe bzw. der Stirke der indirekten Netzeffekte ist im konkreten
Fall mithilfe empirischer Methoden relativ aufwéndig.

Kartellbehdrden miissen vorsichtig agieren und sich auf die neuen Her-
ausforderungen einlassen. Allerdings miissen sie auch das Wettbewerbsrecht
anwenden und konnen nicht abwarten, bis neue Erkenntnisse vorliegen. Sie
miissen in ihren Analysen Netzwerkeffekte erkennen und richtig beurteilen.
Sehr schwache indirekte Netzeffekte mogen zwar erwahnenswert sein, ha-
ben aber vielleicht nur geringen Einfluss auf die Analyse und das Ergebnis.
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Diese Mirkte konnen sehr dhnlich zu normalen Mérkten behandelt werden.
Je stirker aber die indirekten Netzeffekte werden, desto wichtiger wird
deren Beriicksichtigung. Die Wirkungen der indirekten Netzeffekte konnen
dem gewohnlichen Wettbewerbseffekt entgegenstehen und diesen sogar
iiberlagern. Ob und wann das der Fall ist, bedarf aber einer genauen Ana-
lyse des Einzelfalls.

Letztendlich besteht noch enormer Forschungsbedarf in Bezug auf die
Ausgestaltung der Wettbewerbspolitik fiir zweiseitige Maérkte. Zwar sind
einige — wenn auch ldngst nicht alle — der relevanten Fragen bereits theo-
retisch und empirisch analysiert, wie jedoch eine addquate Implementierung
der Erkenntnisse in das Wettbewerbsrecht aussehen kann, ist bisher weitest-
gehend noch unklar.
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Kartellrecht im Internethandel —
Praxis des Bundeskartellamtes

Von Silke Hossenfelder!

Zusammenfassung

Im vergangenen Jahrzehnt hat sich das Internet zunehmend zu einem bedeuten-
den, sehr dynamischen Vertriebsweg entwickelt, der erhebliche Vorteile fiir Verbrau-
cher schafft, nicht zuletzt dadurch, dass Unternehmen die Mo6glichkeiten des Inter-
nets fiir neue Geschéftsmodelle auch nutzen. Die Bandbreite der Anwendungsmdog-
lichkeiten des Internets im Vertrieb ist enorm: Von der schlichten Reproduktion eines
bestehenden stationdren Geschifts im Internet bis hin zu den Plattformen, die den
Vertrieb von Produkten oder Dienstleistungen mit bislang nicht bekannten Dimen-
sionen von Transparenz und Nutzungskomfort fiir den Endkunden verbinden, ist
alles moglich. Die Hersteller der Produkte und Dienstleistungen miissen sich auf
diese Verdnderungen der Vertriebs- und Servicelandschaft einstellen — wie sie sich
schon zuvor auf Umbriiche wie etwa die Entstehung von Supermarkt- und Reise-
biiroketten oder Discount-Geschéften einstellen mussten. Manche der gewéhlten
Anpassungen werfen kartellrechtliche Fragen auf, wie verschiedene Verfahren des
Bundeskartellamtes und anderer Kartellbehorden in Europa, aber auch diverse zivil-
rechtliche Verfahren aufzeigen. Auf dem Priifstand stehen insbesondere Paritdts- oder
Bestpreisklauseln bei Plattformvertrieben, Doppelpreissysteme mit unterschiedlichen
Bezugspreisen fiir die Héndler je nach Vertriebskanal und Verbote fiir Héndler in
selektiven Vertriebssystemen Plattformen wie Amazon oder eBay zu nutzen.?

Abstract

In the last decade the Internet has developed to a most relevant and vastly dy-
namic distribution channel, creating substantial benefits for consumers not least
because companies have made use of the business opportunities offered by the In-
ternet. The scope of distribution options with the Internet is vast: Everything is

1 Silke Hossenfelder ist Vorsitzende der 9. Beschlussabteilung im Bundeskartell-
amt. Der Artikel gibt die personliche Auffassung der Autorin wieder, die nicht not-
wendigerweise mit der des Bundeskartellamtes iibereinstimmt.

2 Die Verfahren iiber Verbote zur Nutzung von Internetplattformen in selektiven
Vertriebssystemen waren aufgrund des Verfahrensstandes nicht Gegenstand des Vor-
trags. Fir Einzelheiten in Bezug auf das mittlerweile beendete Verfahren gegen
Adidas siche Fallbericht vom 19.08.2014 ,,adidas gibt pauschale Verkaufsverbote
iber Online-Marktpldtze auf™.
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possible from a simple reproduction of an existing brick-and-mortar store in the
Internet up to Internet platforms, which combine distribution services with a before
unknown dimension of transparency and user comfort. The producers of goods and
services have to adjust to these changes in terms of distribution and service — as
they have had to adjust to previous drastic changes as the emergence of supermarket
and travel agency chain stores or discount store concepts. Some of the adjustments
chosen by companies raise competition law issues as indicated by several ongoing
proceedings handled by the Bundeskartellamt and other competition authorities in
Europe, but also pending private law suits. Predominant issues are parity- or most-
favoured-nation-clauses employed by platforms, dual pricing policies with differing
purchase prices for dealers depending on their sales channel and prohibitions for
dealers in selective distribution systems to work with Internet platforms as Amazon
or eBay.

1. Internetokonomie und Kartellrechtlicher Rahmen

Versteht man die Internetokonomie als die Geschéftstatigkeiten, bei denen
Waren und Dienstleistungen per Fernabsatz unter Einbeziehung des Inter-
nets vertrieben werden, verzeichnet diese ein rapides Wachstum. Die Anzahl
der Menschen in Deutschland, die das Internet nutzen, auch zum Kauf von
Waren oder zur Bestellung von Dienstleistungen, liegt bereits auf hohem
Niveau und wird weiterhin zunehmen. Schnelle Internetverbindungen, die
die Angebote des E-Commerce in der Abwicklung attraktiv machen, werden
ausgebaut. Mobiles Shoppen ist zwar noch von geringerer Bedeutung, bietet
aber aufgrund der moéglichen Verbindungen mit dem stationdren Handel
(vor-Ort Vergleich von Angeboten) interessante Nutzungsoptionen fiir die
Verbraucher. Die Umsatzzuwéchse im Bereich der Internetokonomie sind
erheblich und lassen auf weiteres erhebliches Wachstum schlief3en.?

Aufgrund der Funktionalitidten des Internets und der Dienstleistungsange-
bote, die sich fiir die Suche, den Vergleich und den Bezug von Waren und
Dienstleistungen im Internet entwickelt haben, entstehen bedeutende Wett-
bewerbsimpulse auf vielen Distributionsmirkten. Zunéchst sinken die
Transaktionskosten der Endverbraucher erheblich durch den erleichterten
Zugriff auf Informationen tiber Produkte und Anbieter. Dies geschieht durch
von Herstellern und Héndlern bereitgestellte Informationsangebote ebenso
wie durch die Informationsangebote Dritter wie etwa Internetforen, Markt-
platze, Such- und Preisvergleichsmaschinen. Das Internet ermoglicht erst-
mals eine Reduzierung der bestehenden Informationsasymmetrie zwischen
Endverbrauchern und Herstellern bzw. Héandlern. Die Transaktionskosten

3 Bundeskartellamt (2013), Vertikale Beschrankungen in der Internetékonomie,
Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht, Bonn, S. 14f. mit
Quellenhinweisen.
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der Hdndler konnen erheblich sinken, wenn sie es verstehen, durch geziel-
te Werbeausgaben ihre Reichweite — sowohl geografisch als auch in Bezug
auf Kundengruppen — deutlich zu erhdhen. SchlieBlich kdnnen auch die
Hersteller ihre Transaktionskosten senken, wenn sie die Moglichkeiten des
Internets nutzen, um mit ihren Endkunden direkt in Kontakt zu treten und
ihre Produkte auch direkt abzusetzen.*

Bemerkenswert ist die Zunahme von Plattformanbietern im Internet. Da-
bei handelt es sich in aller Regel um, im Verhéltnis zum etablierten Distri-
butionsgefiige, neue Marktteilnehmer mit eigenstindigen Geschiftsmodel-
len, die zum Teil in Konflikt mit den Interessen von Herstellern und
Héndlern geraten konnen. So erlauben etwa Plattformen wie der ,market-
place Amazon oder die Hotelbuchungsmaschine HRS den Herstellern,
Anbietern und Héndlern eine groBere Reichweite. Nicht allen Marktteilneh-
mern auf der Anbieterseite (Hersteller bzw. Héndler) gefillt die deutlich
groflere Transparenz fiir die Endverbraucherseite; sie suchen nach Wegen,
die Preissetzung gegeniiber dem Endabnehmer zu kontrollieren. Zugleich
konnen erfolgreiche Plattformbetreiber bei einem positiven Geschiftsverlauf
aufgrund der damit einhergehenden positiven Netzwerkexternalitidten eine
starke und nur schwer angreifbare Marktposition erlangen.> Insgesamt las-
sen die erhohte Transparenz und die Geschwindigkeit durch das Internet
schnellere wettbewerbliche Reaktionen zu und schaffen gleichzeitig eine
Ausgangslage fiir Abstimmungen zwischen den Marktteilnehmern, aber
auch fiir die gegenseitige Uberwachung.

Die aus Sicht der verschiedenen Akteure positiven und negativen Verdn-
derungen durch das Internet fithren mitunter zu tatsdchlich oder potentiell
wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen oder Abstimmungen zwischen
den Marktteilnehmern. Soweit es sich dabei um vertikale Beschrinkungen
handelt, kénnen solche Vereinbarungen Koordinierungsprobleme zwischen
den einzelnen Gliedern der Wertschopfungskette beseitigen, etwa die Ver-
hinderung von doppelten Gewinnaufschlagen auf verschiedenen Marktstu-
fen, die Beseitigung von Trittbrettfahrer- und Hold up-Problemen oder die
Ermoglichung der Markenimage-Pflege, soweit dies der Sicherstellung von
Produktqualitédt dient. Typische Schadensszenarien von vertikalen Beschrén-
kungen sind die Erhéhung von Marktzutritts- und Expansionshiirden, aber
auch die Erleichterung von Kollusion und Wettbewerbsddmpfung bis hin zu
impliziten Preisvereinbarungen.

Fiir die kartellrechtliche Bewertung der positiven und negativen Effekte
etwaiger wettbewerbsbeschrankender Entwicklungen und Verhaltensweisen

4 Ebd., S. 16.
5 Ebd., S. 19f1.
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steht Art. 101 AEUV (bzw. § 1f. GWB) zur Verfiigung.® Danach sind Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen und aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen verboten, die eine Verhinderung, Einschriankung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken (soweit sie geeignet
sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen). Von
diesem Verbot freigestellt sind solche Vereinbarungen und abgestimmte
Verhaltensweisen dann, wenn

a) sie unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehen-
den Gewinn

b) zur Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Forde-
rung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts beitragen,

ohne dass

¢) den beteiligten Unternehmen Beschrankungen auferlegt werden, die fiir
die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerlésslich sind

d) oder Moglichkeiten erdffnet werden, fiir seinen wesentlichen Teil der
betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten.

Fiir vertikale Vereinbarungen gilt dariiber hinaus die sogenannte Grup-
penfreistellungsverordnung fiir vertikale Wettbewerbsbeschrankungen (, Ver-
tikal-GVO*).7 Sie stellt vertikale wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen
bis zu einem Marktanteil von 30 Prozent auf einer der beiden im Vertikal-
verhéltnis betroffenen Marktstufen frei, soweit die Vereinbarungen keine
hardcore-Klauseln enthalten wie etwa zur Festsetzung der Wiederverkaufs-
preise durch den Hersteller. Soweit die zu beurteilenden Vereinbarungen
keine hardcore-Klauseln enthalten, ist zur Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs der Vertikal-GVO eine Abgrenzung der sachlich und rdumlich betrof-
fenen Mirkte erforderlich.

II. Fallbeispiele

Bei den nachfolgend prisentierten Fallbeispielen handelt es sich um sol-
che Fille, in denen das Bundeskartellamt eine Vereinbarung férmlich unter-
sagt hat oder das Verfahren nach Abstellung des beanstandeten Verhaltens
eingestellt hat. Betroffen sind zum einen Bestpreisklauseln in Vertrdgen von

6 Im Falle marktbeherrschender oder marktstarker Anbieter sind dariiber hinaus
die Vorschriften iiber das Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender (Art. 102
AEUV; § 19 GWB) oder marktstarker (§ 20 GWB) zu beachten.

7 Europdische Kommission (2010), Verordnung (EU) Nr. 330/2010 vom 20.04.
2010 tber die Anwendung von Art. 101 Abs. 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europdischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abge-
stimmten Verhaltensweisen (AB1 Nr. L 102/1) — Vertikal-GVO.
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Plattformbetreibern mit Hotels bzw. Héandlern sowie Doppelpreissysteme
von Herstellern, die die Bezugspreise der Héndler fiir solche Produkte er-
hohen, die diese iiber das Internet vertreiben.

1. Bestpreisklauseln in Vertrdigen von Hotelportalen
mit Hotels — vertikale Wettbewerbsbeschrdinkungen

Im Dezember 2013 hat das Bundeskartellamt die weitere Durchfiihrung
der Bestpreisklauseln des Hotelportals HRS Hotelreservation System (im
Folgenden: HRS) untersagt und dem Unternehmen aufgegeben, die Klausel
bis zum 1. Mérz 2014 aus ihren Vertrdgen und allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen (AGB) zu beseitigen, soweit sie Hotels in Deutschland betreffen.8
Zeitgleich wurden Verfahren gegen zwei weitere bedeutende Portale fiir
Hotels in Deutschland, Booking und Expedia, eingeleitet, die vergleichbare
Bestpreisklauseln praktizieren. Das Bundeskartellamt ist im HRS-Beschluss
zu dem Ergebnis gekommen, dass solche Bestpreisklauseln gegen § 1 GWB
und Art. 101 AEUV verstofen.

Internetbasierte Hotelportale bieten hotelsuchenden Endkunden aus einer
Hand die Suche eines Hotels, den Vergleich der Qualitit und Preise des
Hotels mit anderen Unterkiinften und die Buchung eines Zimmers an. Dafiir
schlieen sie mit Hotels Vertrdage iiber die Vermittlung und Préasentation des
Hotels und dessen Zimmer iiber ihr Internetportal ab. Das Hotelportal erhilt
fiir jede Buchung eine Provision in prozentualer Hohe des Hotelzimmerprei-
ses. Das Risiko fiir den Zimmervertrieb verbleibt beim Hotel und damit
auch die Preisfestsetzung. Allerdings — und das ist vorliegend Gegenstand
des kartellrechtlichen Verfahrens — verlangen die Hotelportale vom Hotel in
der Regel die Einhaltung einer sogenannten Bestpreisklausel. Danach diirfen
die Hotels ihre Zimmer auf keinem Vertriebsweg giinstiger anbieten (weder
preislich noch hinsichtlich sonstiger Konditionen wie Zahlungs- und Stor-
nierungsbedingungen) und sind verpflichtet, simtliche verfiigbaren Zimmer
auch bei dem Hotelportal zur Buchung anzubieten.

Das Verfahren gegen HRS wurde aufgrund von Beschwerden diverser
Hotels eingeleitet, die die Bestpreisklausel als eine erhebliche Beeintrachti-
gung ihrer Preissetzungsmoglichkeiten ablehnen, sich aber aufgrund des
stark wachsenden Vertriebsweg ,Hotelportal® in einer Abhdngigkeit von
HRS sehen. Das Bundeskartellamt hat im Rahmen des Verfahrens die rele-
vanten Mairkte abgegrenzt, den wettbewerbsbeschrinkenden Gehalt der
Bestpreisklauseln von HRS gepriift und untersucht, ob die Klauseln die
Freistellungsvoraussetzungen erfiillen.

8 Bundeskartellamt (2013), B9-66/10, ,,HRS*, Beschluss vom 20.12.2013.
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Betroffen ist der Markt fiir die Vermittlungsdienstleistungen von Hotel-
portalen fiir Hotelzimmer in Deutschland. Auf diesem Hotelportalmarkt
werden Online-Dienstleistungen zur Vermittlung von Hotelzimmern angebo-
ten, die nicht mit dem Offline-Vertrieb — beispielsweise iiber Reisebiiros
oder an der Hotelrezeption — austauschbar sind. Hotelportale bieten dem
Hotelkunden die Funktionen ,,Suchen, Vergleichen und Buchen® in einem
fiir ihn komfortablen Dienstleistungspaket an. Andere Vertriebswege (Off-
line-Vertriebsformen, aber auch hoteleigene Reservierungswebseiten) bieten
kein vergleichbares Leistungsbiindel an, es fehlen in der Regel eine oder
zwei der oben genannten Funktionen. Diese Besonderheit der Hotelportale
wird allgemein anerkannt und findet seinen Ausdruck auch in der zuneh-
menden Nutzung durch die Kunden. Online-Reisebiiros und Reiseveranstalt-
erportale haben i.d.R. keine direkten vertraglichen Bindungen mit den
Hotelunternehmen und sind daher auf einer anderen Marktstufe als Hotel-
portale titig; dies gilt auch fiir Metasuchmaschinen, die im Gegensatz zu
Hotelportalen nur einen Preisvergleich anbieten und die angeschlossenen
Hotelportale (und z.T. groBe Hotels bzw. Hotelketten) mit den Endkunden
verbinden.

Die Begrenzung des Marktes in rdumlicher Hinsicht auf die Vermittlung
von Hotels in Deutschland griindet insbesondere auf den unterschiedlich
stark ausgeprigten wirtschaftlichen Schwerpunkten und Gebietsprasenzen
der Hotelportale und auf deren stark nationale Ausrichtung ihrer Werbung.
Hinzu kommt die nationale Prasenz der Portale hinsichtlich der Mitarbeiter-
zahl, die sich um Hotelakquise und in der Folge die Pflege der Geschafts-
bezichungen zu den Hotels kiimmert.

Die Schédlichkeit der Bestpreisklauseln von HRS liegt zunédchst in der
Beschriankung des Wettbewerbs zwischen den Hotelportalen, indem sie den
Hotelportalen den wirtschaftlichen Anreiz nehmen, den HRS-Hotelpartnern
niedrigere Vermittlungsprovisionen anzubieten, um im Gegenzug Zimmer
zu entsprechend glinstigeren Preisen oder Konditionen zur Verfiigung ge-
stellt zu bekommen. HRS kann ihrerseits ihre Provisionen erhohen, ohne
befiirchten zu miissen, dass ihre Hotelpartner die Provisionserhohung durch
neue Hotelzimmerpreise an Endkunden weitergeben, welche hoher sind als
die Preise auf den Portalen ihrer Wettbewerber. Bestpreisklauseln behindern
auch den vorstoenden Wettbewerb anderer Buchungsportale und erschwe-
ren den Markteintritt neuer Wettbewerber, die sich z.B. durch niedrigere
Provisionen oder durch neue Absatzstrategien auf dem Markt etablieren
wollen.

Im Verhiltnis zwischen den Hotelunternehmen beschranken die Bestpreis-
klauseln den Wettbewerb um den besten Preis und um das jeweils beste Zim-
merangebot. Hotelunternehmen kénnen weder Preisvorteile in Form niedri-
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gerer Provisionen an die Endkunden weitergeben noch flexibel auf bestimm-
te Wettbewerbssituationen reagieren, ohne dass zugleich ihre Gesamtstrategie
betroffen ist. Spezielle — im Vergleich zum HRS-Portal preismafig niedrige-
re — Angebote auf anderen Portalen sind nicht méglich. Die Verpflichtungen
aus den Bestpreisklauseln der HRS betreffen iiberdies alle Vertriebskanéle
und damit die gesamte Vertriebsstrategie der Hotelunternehmen.

Die durch die HRS-Bestpreisklausel bewirkten Wettbewerbsbeschrankun-
gen werden durch die Bestpreisklauseln der beiden anderen groBen in
Deutschland titigen Portalunternehmen, Booking und Expedia, verstirkt. Da
die drei groften Portalunternehmen auf dem deutschen Hotelportalmarkt
einen gemeinsamen Marktanteil von etwa 90 Prozent erreichen und die
deutschen Hotelunternehmen oftmals Partner aller drei groBen Hotelportale
sind, ist die libergroe Mehrheit der deutschen Hotelunternehmen verpflich-
tet, sich den Bedingungen einer Bestpreisklausel zu unterwerfen.

Die Bestpreisklauseln der HRS sind nicht durch die Vertikal-GVO freige-
stellt. Zwar handelt es sich bei den Bestpreisklauseln um vertikale Be-
schrankungen, die grundsétzlich unter die Privilegierung der Vertikal-GVO
fallen konnten.® Auch erfiillen die Bestpreisklauseln nach dem Wortlaut der
Vertikal-GVO keine der Kernbeschrankungen in Art. 4 Vertikal-GVO. Diese
nennen nur Beschrdnkungen der Mdglichkeit des Abnehmers, seinen Ver-
kaufspreis selbst festzusetzen. Im Fall der Hotelportale ist es das Portal und
nicht der Hersteller, der Regeln einfordert, die zu Festpreisen fithren. Aller-
dings ist der wertméfBige Marktanteil von HRS zu keinem in der jlingeren
Vergangenheit liegenden Zeitpunkt unter 30 Prozent gefallen und lag auch
noch im Jahr 2012 iiber 30 Prozent, sodass die Freistellungsvoraussetzung
des Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO auch weiterhin nicht erfiillt ist.10

Eine Einzelfreistellung der Bestpreisklauselnnach § 2 Abs. 1 GWB/Art. 101
Abs. 3 AEUV kam nach Ansicht des Bundeskartellamtes nicht in Betracht,
weil nicht alle Einzelfreistellungsvoraussetzungen erfiillt sind.

So sind effizienzsteigernde und im Ergebnis wettbewerbsfordernde Wir-
kungen der Bestpreisklauseln, etwa durch Beseitigung eines Trittbrettfahrer-
problems, — wenn {iberhaupt vorhanden — allenfalls sehr gering. Kern eines
moglichen Trittbrettfahrerproblems ist die Gefahr, dass einem Hotelportal
aufgrund von unterschiedlichen Preisen eines Hotels auf den verschiedenen
Hotelportalen Provisionseinnahmen entgehen, weil Hotelkunden sich fiir das
iiber ein anderes Hotelportal angebotene preisgiinstigere Hotelzimmer ent-

9 Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO.

10 Allerdings wiirde die Freistellungswirkung dann greifen, wenn im relevanten
Bezugsjahr (jeweils das vorangegangene Kalenderjahr) der Marktanteil unter 30 %
liegen wiirde, vgl. Art. 7 lit b) Vertikal-GVO.
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scheiden. Dies konnte die Anreize fiir Hotelportale reduzieren, Investitionen
vorzunehmen, die sich positiv auf deren Angebotsqualitit auswirken und
den Qualitdtswettbewerb zwischen den Portalen intensivieren. Die Investiti-
onen der HRS betreffen jedoch nur zu einem sehr geringen Anteil Investi-
tionen, die nur auf Grund der Vertragsverhéltnisse mit bestimmten Hotelun-
ternehmen entstehen und nicht fiir den Vertrieb von Ubernachtungsleistungen
anderer Hotelunternehmen eingesetzt werden konnen. Negative Investitions-
anreize mit Blick auf die Qualitdt der Portaldienstleistung sind auch deshalb
nicht zu erwarten, weil die Qualitidt und die davon abhingige Reichweite
des Angebots fiir den wirtschaftlichen Erfolg eines Hotelportals ohnehin
von entscheidender Bedeutung sind und ein entsprechender Wettbewerb
auch ohne die Verwendung von Bestpreisklauseln zu erwarten ist.

Die Bestpreisklauseln sind nicht unerldsslich, um etwaige Effizienzge-
winne zu erzielen, da alternative Geschéftsmodelle, z.B. Servicegebiihren
der Hotelkunden oder Bezahlung durch die Hotelpartner (cost-per-click oder
Listungsgebiihr) oder differenzierte Provisionsmodelle moglich sind, die
HRS eine Amortisierung ihrer Investitionen ermdglichen.

Eine angemessene Beteiligung der Verbraucher an etwaigen Effizienzge-
winnen ist ebenfalls nicht zu erkennen. Da die Hotelunternehmen, die Best-
preisklauseln einhalten, ihre Preise nur auf allen Portalen gleichzeitig senken
konnen, fiihren Bestpreisklauseln nicht zu niedrigeren Hotelpreisen. Auch
ein hoéheres Maf3 an Transparenz ist nicht zu erwarten, da Transparenz im
Internet bereits durch Preisvergleichsportale hergestellt ist.

Die Bestpreisklauseln schrianken den Preiswettbewerb zwischen den Ho-
telportalen und zwischen den Hotelunternehmen weitgehend ein. Die markt-
abschottende Wirkung der HRS-Bestpreisklauseln wird durch die weitrei-
chende Abdeckung des deutschen Hotelportalmarktes mit Bestpreisklauseln
verstarkt. Ob die Marktanteilsschwankungen im stark wachsenden deutschen
Hotelportalmarkt ein Indiz fiir einen hinreichenden Qualititswettbewerb
darstellen, kann offen bleiben.

»Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Beschwerde gegen den Unter-
sagungsbeschluss von HRS im Januar 2015 zuriickgewiesen und die Ent-
scheidung des Bundeskartellamtes vollumfénglich bestétigt. Es ist nicht
ausgeschlossen, dass sich auch der BGH mit der Sache noch befassen wird,
da das Oberlandesgericht Diisseldorf die Rechtsbeschwerde, auch mit Blick
auf die noch anhéngigen Verfahren gegen Booking und Expedia, zugelassen
hat. Das Bundeskartellamt fiihrt derweil die Verfahren gegen Booking und
Expedia fort.

Bestpreisklauseln von Hotelportalen sind auch in anderen europdischen
Landern Gegenstand kartellbehordlicher Verfahren. So hatte zunédchst vor
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allem das britische Office of Fair Trading (OFT)!! ein Verfahren zur Uber-
priifung von Klauseln in Vertragswerken von Hotelportalen gefiihrt und mit
einer Verpflichtungszusagenentscheidung abgeschlossen. Im Fokus stand
dabei die Beseitigung von Provisionsweitergabeverboten!2. Im Rahmen der
Zusage akzeptierte das OFT, dass mit reduzierten Hotelzimmerpreisen durch
die Weitergabe von Provisionsteilen an den Endverbraucher nicht 6ffentlich
geworben werden diirfe. Nicht zuletzt aufgrund dieser Regelung hat das
Competition Appeal Tribunal auf die Klage einer Metasuchmaschine hin die
Zusagenentscheidung der britischen Wettbewerbsbehorde aufgehoben.!? In
der zweiten Jahreshidlfte 2014 haben die Wettbewerbsbehorden in Frank-
reich, Schweden und Italien in einer gemeinsamen Anstrengung mit Boo-
king iliber eine Zusagenlosung verhandelt. Am Ende dieser Gespréache stand
ein Zusagenangebot von Booking, wonach das Portal auf die Bestpreisklau-
sel im Verhiltnis zu anderen Hotelportalen verzichten wollte, die Klausel
aber weiterhin im Verhéltnis zu allen anderen Vertriebskandlen aufrechter-
halten wollte (sogenannte ,enge Bestpreisklausel®). Die GD Wettbewerb der
Europédischen Kommission hat die Koordinierungsbemiihungen der drei
Wettbewerbsbehorden insbesondere logistisch unterstiitzt. Die Zusagen wur-
den im Rahmen eines Markttest einer 6ffentlichen Konsultation zugefiihrt!4;
die Auswertung dauert zurzeit an. Auch die Kartellbehorden in Osterrei-
chisch und in der Schweiz fithren Verfahren gegen Hotelportale.*

2. Bestpreisklauseln in Vertrigen von Amazon
mit Teilnehmern am Amazon Marketplace —
horizontale Wettbewerbsbeschrdnkung

Das Bundeskartellamt hat ein Verwaltungsverfahren gegen Amazon Ser-
vices (im Folgenden: Amazon) wegen der Ausgestaltung des Amazon Mar-
ketplace, insbesondere der Verpflichtung von Héndlern zur Preisparitit
eingestellt, nachdem Amazon die Anwendung der Preisparititsklausel end-
giiltig aufgegeben hat.

Amazon betreibt weltweit, in Deutschland unter www.amazon.de, soge-
nannte B2C (business-to-consumer)-Onlineverkaufsplattformen, deren Nach-

11 Seit dem 01.04.2014 hat die Competition and Market Authority (CMA) die
Anwendung des britischen und europdischen Kartellrechts vom Office of Fair Tra-
ding (OFT) und von der Competition Commission (CC) {ibernommen.

12. Hierbei handelt es sich um Regelungen, wonach das Hotelportal seine bei der
Zimmervermittlung erzielte Provision nicht mit dem Endkunden teilen darf.

13 Urteil des Competition Appeal Tribunal vom 26.09.2014 im Fall 1226/2/12/14
Skyscanner v. CMA; siehe unter http://www.catribunal.org.uk/238-8431/1226-
2-12-14-Skyscanner-Limited.html.

14 http://europa.eu/rapid/press-release IP-14-2661 de.htm.


http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-2661_de.htm

44 Silke Hossenfelder

frager Endverbraucher sind. Auf der Amazon-Plattform wird ein umfassen-
des Sortiment von Waren sowohl durch Amazon selbst (eigenes Einzelhan-
delsgeschift) als auch durch Dritthéndler {iber den sogenannten Marketplace
verkauft. Dabei préisentiert Amazon beide Segmente als einheitliche inte-
grierte Plattform, die nicht zwischen dem Amazon-Eigenhandel und dem
Marketplace-Handel trennt. Amazon.de wies 2012 einen Anteil am Gesamt-
volumen des deutschen Online-Handels mit Waren von ca. 30—40 % auf und
ist bei Festpreisverkdufen die groBite Online-Handelsplattform in Deutsch-
land.

Zur Teilnahme am Marketplace miissen Dritthdndler einen Vertrag mit
Amazon schlieBen, der verschiedene Regeln und allgemeine Geschéftsbe-
dingungen fiir den Handel iiber den Marketplace einschlie3t. Amazon bietet
als Marketplace-Leistung dabei u.a. die Produktprisentation, die Nutzung
der Benutzerkonten, die Zahlungsabwicklung, die Versandoption sowie
Riickabwicklung an. Die Dritthdndler posten ihre Produkte auf der Platt-
form, die nach einem bestimmten Algorithmus in Form eines Ranking ge-
meinsam mit den Amazon-Angeboten dem Nutzer préasentiert werden. Die
Héndler kénnen verschiedene Entgeltmodelle wéhlen, die die Intensitét ihrer
Handelstdtigkeit beriicksichtigen, in aller Regel eine Verkaufsgebiihr als
Prozentsatz vom erzielten Verkaufspreis.

Zu den Bedingungen der Marketplace-Teilnahme gehorte auch die soge-
nannte Preisparitits-Klausel. Diese untersagte es den Héndlern, alle Pro-
dukte, die sie auf Amazon Marketplace anbieten, an anderer Stelle im
Internet giinstiger anzubieten. Das Verbot bezog sich sowohl auf andere
Internet-Marktpldtze als auch auf eigene Online-Shops der Hiandler. Die
Einhaltung der Preisparitidtsvorgaben wurde von Amazon seit 2012 regel-
mifBig tiberwacht und durchgesetzt. Amazon drohte hierbei betroffenen
Héndlern mit Maflnahmen, auch mit dem Entzug der Verkaufsberechtigung
auf amazon.de.

Das Bundeskartellamt hat wegen der Regeln im Marketplace, insbesondere
der Preisparitits-Klausel, ein Verfahren nach Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. § 1
GWB eingeleitet. Es ist dabei zu dem Ergebnis gekommen, dass der Market-
place eine horizontale Handelskooperation zwischen Amazon und Dritthdnd-
lern darstellt und verschiedene Wettbewerbsbeschrankungen bezweckt und
bewirkt. Die Preisparitétsklausel ist dabei eine Kernbeschriankung, die fiir die
Effizienzen des Marktplatzes weder unerlésslich ist noch eine angemessene
Verbraucherbeteiligung gewiéhrt (Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 GWB).

Dem Zugang zum Marketplace liegen keine rein vertikalen Vereinbarun-
gen zugrunde, da Amazon und die Dritthdndler direkte Wettbewerber auf
den betroffenen Handelsmirkten sind. Der Vertragsinhalt ist gerade nicht
die Inanspruchnahme der Plattformleistung eines neutralen Online-Dienst-
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leisters durch Héndler gegen Entgelt. Vielmehr geht es bei der Teilnahme
am Marketplace um die gemeinsame integrierte Prasentation eines Gesamt-
sortiments einschlieBlich des Amazon-Sortiments unter einer einheitlichen
Adresse und einer dadurch vereinfachten Navigation. Es handelt sich daher
um eine horizontale Handelskooperation, die vom Zweck her dem Betrieb
einer gemeinsamen Online-Plattform in Form eines Marktplatzes bzw. einer
technischen Plattform nahekommit.

Eine rein technische Plattform ist im Ausgangspunkt nach der Praxis des
Bundeskartellamts wettbewerblich in der Regel unbedenklich, weil sie trotz
der damit zwingend einhergehenden Harmonisierung von bestimmten Wett-
bewerbsparametern im Online-Handel im Hinblick auf die Effizienzen eines
solchen Marktplatzes nach Art. 101 Abs. 3 AEUV und § 2 GWB regelmiflig
freigestellt ist. Dies gilt jedoch nicht bei solchen Wettbewerbsbeschrédnkun-
gen, die iiber diese Parameter hinausgehen und fiir die Effizienzen des
Marktplatzes nicht unerldsslich sind bzw. im Verhiltnis zu den Effizienzen
unangemessene Nachteile mit sich bringen. Dieses ist insbesondere bei einer
Preisparitatsklausel der Fall.

3. Doppelpreissysteme beim stationdiren und internetbasierten
Vertrieb von Konsumgiitern

Das Bundeskartellamt hat zuletzt mehrere Verfahren zur kartellrechtlichen
Uberpriifung von Doppelpreissystemen gefiihrt.!5 Doppelpreissysteme, bei
denen ein Héandler unterschiedliche Einkaufspreise an den Hersteller ent-
richten muss, je nachdem ob er die Waren iiber stationdre Geschéfte oder
etwa iiber das Internet verkauft, konnen je nach Ausgestaltung erhebliche
wettbewerbsbeschrankende Wirkungen haben. Nachfolgend wird dies am
Verfahren gegen die Bosch Siemens Hausgerdte GmbH (im Folgenden:
BSH) wegen des von BSH Anfang 2013 eingefiihrten Systems von Leis-
tungsrabatten dargestellt. Das Verfahren konnte eingestellt werden, nachdem
das Unternchmen das Rabattsystem modifiziert hat.!®

BSH betitigt sich weltweit in Herstellung und Vertrieb von elektrischen
Haushaltsgeriten, mit einem Schwerpunkt auf groen Gerdten. Der Vertrieb

15 Neben dem hier ausfiihrlich behandelten Fall BSH-Haushaltsgerite gab es dhn-
liche Fille bei Gartengerdten (Bundeskartellamt (2013), B5-144/13, ,,Bundeskartell-
amt erwirkt Anderung es Hindler-Rabattsystems bei GARDENA®, Fallbericht vom
05.12.2013) und Sanitdrarmaturen (Bundeskartellamt (2011), B5-100/10, ,,Bundes-
kartellamt stellt sicher: Hochwertige Sanitdrarmaturen im Internet erhéltlich®, Fall-
bericht vom 13.12.2011).

16 Bundeskartellamt (2013), B7-11/13, ,,Rabattsystem der Bosch-Siemens Haus-
gerdite GmbH, Miinchen®, Fallbericht vom 23.12.2013.
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erfolgt liberwiegend zweistufig iiber den Elektrofachhandel und den Kii-
chenhandel. Das Rabattsystem hatte BSH in den Jahresvereinbarungen mit
Fachhédndlern ausschlieflich in Deutschland eingefiihrt, die BSH-Gerite
sowohl tiber ein stationdres Ladengeschéft als auch iiber einen Webshop
absetzen (sog. Hybridhdndler). Die Leistungsrabatte setzten am Hersteller-
abgabepreis an und fielen umso niedriger aus, je mehr Umsatz ein Hybrid-
héndler iiber seinen Webshop erzielte.

Das nach stationdrem und Online-Weiterverkauf differenzierende System
von Leistungsrabatten sollte nach Angaben von BSH dazu dienen, ,die
hoherwertige Handelsleistungen des stationdren Vertriebs zu honorieren®. Es
sah im Einzelnen bestimmte Présentations- und Beratungsrabatte vor, die
sich in der Hohe je nach Vertriebsweg unterschieden. Die Berechnung der
Leistungsrabatte erfolgte in zwei Schritten: Zunichst wurde das Verhiltnis
von stationdrem zu Online-Absatz bei jedem Héndler festgestellt. Diese
Einstufung der hybriden Fachhéindler erfolgte eigenstindig durch eine
Schétzung der BSH ohne Mitwirkung der betroffenen Héndler. Sodann er-
rechnete sich der individuelle Rabattsatz des jeweiligen Hybridhindlers,
indem seine Online-/Offline-Quote auf festgelegte Rabattsitze angewendet
wurde. Die festgelegten Rabattsétze lagen dabei fiir stationire Vertriebsleis-
tungen mehr als 5 mal so hoch wie im Online-Bereich. Dies fiihrte bei ei-
nem Hybridhéndler mit relativ hoher Online-Quote zu einem deutlich gerin-
geren Rabatt im Vergleich zu einem rein stationdr tatigen Héandler.

Das Bundeskartellamt wertete das in den Jahresvereinbarungen zwischen
BSH und den Hybridhéndlern vereinbarte Rabattsystem als bezweckte Wett-
bewerbsbeschriankung im Sinne von Art. 101 Abs. I AEUV, § 1 GWB. Die
Rabatte zielten auf eine Beschrankung der wirtschaftlichen Handlungsfrei-
heit der Hybridhdndler durch BSH. Durch niedrigere Rabatte fiir den On-
line-Vertrieb setzte BSH den Hybridhdndlern Anreize, BSH-Geridte eher
stationdr als online abzusetzen. Geringere Rabatte als Folge des Onlinever-
triebs schlagen sich in erhohten Abgabepreisen an Endkunden nieder. Diese
reduzieren die mogliche Absatzmenge iiber das Internet unmittelbar, veran-
lassen den Héandler aber dariiber hinaus, seinen Absatz aktiv in Richtung
stationdres Geschéft umzulenken, um hierdurch zu einem spéteren Zeitpunkt
wieder hohere Rabatte gewihrt zu bekommen.

Verstiarkt wurde die Beschriankung durch das Quotenfestlegungsverfahren.
BSH hatte sich insoweit das Recht vorbehalten, die Online-/Offline-Um-
satzquote des Héndlers unterjéhrig anzupassen. Damit standen die Hybrid-
hindler ganzjdhrig unter dem Risiko einer Rabattsenkung durch BSH.
Diese Unsicherheit konnte ein Hybridhdndler nur einschranken, indem er
den Absatz im Vergleich zum Vorjahr konstant hielt oder sich vollstindig
auf den stationdren Vertrieb beschrénkte.
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Die Beschrinkung der Handlungsfreiheit der Hybridhéndler verfélschte
den Wettbewerb beim Absatz von BSH-Geridten. Das Bundeskartellamt geht
davon aus, dass die Handler beim Absatz von BSH-Gerdten insbesondere
beim Online-Vertrieb in intensivem Wettbewerb zueinander stehen, da ihre
Angebote bundesweit iiber das Internet einsehbar und vergleichbar sind.
AuBerdem iibt der bundesweite Online-Handel Wettbewerbsdruck auf den
regionalen Stationdrhandel aus. Daher fiihren héhere Preise und eine Men-
genreduktion im Online-Handel zu einer Dampfung des Preisdrucks, den
der Online-Handel auf den stationdren Handel ausiibt. Des Weiteren wurden
die Anreize fiir bislang rein stationdr titige Héndler verringert, ebenfalls im
Online-Vertrieb aktiv zu werden. Die Entscheidung, auch online titig zu
werden, hitte neben héheren Kosten (z.B. fiir Einrichtung und Pflege eines
Webshops, Versand/Retouren und evtl. zusétzliche Mitarbeiter) auch eine
vergleichsweise nachteilige Rabattstruktur mit sich gebracht. Insoweit ver-
minderte sich auch der potentielle Wettbewerb.

Griinde fiir eine Gruppen- oder Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3
AEUYV, § 2 GWB waren nicht ersichtlich. Eine Freistellung tiber die Verti-
kal-GVO scheitert daran, dass es sich um eine Beschrinkung des Gebiets
oder der Kundengruppe, in das bzw. an die ein an der Vereinbarung betei-
ligter Abnehmer Vertragswaren verkaufen darf, handelt und damit um eine
Kernbeschrankung im Sinne von Art. 4 b) Vertikal-GVO. Eine Einzelfrei-
stellung scheitert an den fehlenden Effizienzvorteilen des Rabattsystems
sowie an der Unerldsslichkeit der festgestellten Wettbewerbsbeschriankung.

Qualitative Effizienzvorteile hitten vorausgesetzt, dass durch die mit dem
Rabattsystem verbundene Beschriankung des Preiswettbewerbs zu Lasten des
Online-Handels eine Verbesserung des Qualitdtswettbewerbs erreicht wiirde.
Hierfiir gab es aber keine Anhaltspunkte. Etwaige hohere Kosten im stationé-
ren Vertrieb konnten aus Sicht des Bundeskartellamts zudem iiber fixe Zu-
schiisse, die von BSH direkt an Héndler mit Stationdrvertrieb gezahlt werden,
abgegolten werden (siehe dazu unten). Dies gilt auch fiir Beratungsaufwand
im Ladengeschéft, wobei sich die Vorbereitung des Kaufs eines grof3en Haus-
haltsgerdts nach den Erkenntnissen des Bundeskartellamtes bei heutigen
Kunden sehr differenziert darstellt und kein allgemeines ,, Trittbrettfahrerpro-
blem™ zulasten des stationdren Handels zu beobachten ist.

Selbst wenn das gespreizte Rabattsystem zu gewissen Effizienzvorteilen
flihrte, wire es nicht unerldsslich im Sinne der Freistellungsvoraussetzungen.
Es wurde nicht iiberzeugend dargelegt, weshalb fixe Zuschiisse als alternati-
ves, wettbewerblich neutraleres Instrument nicht zur Verfiigung stiinden, um
auf Seiten von BSH stationire Handelsleistungen finanziell zu unterstiitzen.!?

17 Leitlinien der Europédischen Kommission fiir vertikale Beschrankungen, Amts-
blatt C 130/1 vom 19.05.2010, Rn. 52d).
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Bei fixen Zuschiissen fiir bestimmte Ausstellungsflichen oder Mitarbeiter-
zahlen im stationdren Bereich besteht, anders als bei variablen, umsatzabhin-
gigen Rabatten, nicht die Gefahr, den Héndler durch entsprechende Anreiz-
setzung beim Online-Absatz zu behindern. Sie zielen vielmehr unmittelbar
auf den entstandenen stationdren Aufwand des Héndlers, ohne seinen Inter-
netvertrieb zu beriihren. Insoweit ergaben aber auch die Ermittlungen des
Bundeskartellamtes keine durchgingig hoheren Gesamtkosten beim Statio-
nédrvertrieb im Vergleich zum Online-Vertrieb. Auch fixe Zuschiisse wiren im
Einzelfall auf ihre wettbewerblichen Auswirkungen hin zu tberpriifen.

BSH verzichtet ab 2014 auf eine Rabattspreizung. Damit sind nunmehr
fiir den stationdren und fiir den Online-Absatz grundsitzlich gleich hohe
Rabatte erreichbar. Um die Rabatte zu erzielen, muss ein Héndler verschie-
dene Présentations- und Beratungsleistungen erbringen. Die zur Rabattge-
wihrung fiir den Online-Absatz herangezogenen Leistungskriterien (z.B.
Qualitdt Online-Prasentation, Mitarbeiterqualifizierung) korrespondieren in-
haltlich mit den Kriterien fiir den stationdren Absatz (Qualitdt Ausstellung,
Mitarbeiterqualifizierung). Dariiber hinaus hat BSH das Verfahren der Quo-
tenfestlegung modifiziert. Nunmehr hat auch der Héndler die Moglichkeit,
eine Neuberechnung seiner Quote zu fordern und diese iiber einen neutralen
Dritten (Steuerberater, Wirtschaftspriifer) nachzuweisen.

Das Bundeskartellamt wertet das neue Rabattsystem nach vorldufiger
Einschitzung nicht als wettbewerbsbeschriankende Vereinbarung. Die erziel-
baren Rabatte sind online und stationér gleich hoch. Zwar kann es sein, dass
ein Héndler auch bei diesem Rabattsystem online oder stationdr nicht den
vollen Rabatt erhidlt, weil er nicht sdmtliche rabattrelevanten Leistungen
erbringt. Der dann entstehende Rabattunterschied wire allerdings Folge der
eigenen Entscheidung des Héndlers.

II1. Fazit

Die dargestellten Verfahren zeigen, dass Kartellbehdrden die Entwicklun-
gen im Online-Handel aufmerksam begleiten sollten. Klar ist, dass die
Einbindung des Internets in den Vertrieb von Waren und Dienstleistungen
fir alle Beteiligten — Hersteller, Hiandler und Endverbraucher — viele Vor-
teile mit sich bringt. Die Verdnderungen fithren gleichwohl stellenweise
dazu, dass eine Marktseite versucht, etwaige unerwiinschte Wirkungen des
Online-Handels und der damit einhergehenden Transparenz wieder einzu-
schranken. Das Bundeskartellamt hat dort Position bezogen, wo diese Re-
gelungen eine iiberschieBBende, wettbewerbsbeschrankende Wirkung haben.
Ferner zeigen alle Verfahren, dass die untersuchten Sachverhalte nicht ohne
weiteres in die bisher bekannten Kategorien vertikaler Wettbewerbsbe-
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schrankungen passen. Dies ist insbesondere der Fall bei den sogenannten
Plattformmarkten, bei denen erst eine ausfiihrliche Befassung mit den recht-
lichen und dkonomischen Fakten eine Bewertung in wettbewerblicher Hin-
sicht ermdglicht.

Bei der letzten Neufassung der Vertikal-GVO, die seit 2010 gilt, hatten sich
die aktuell bestehenden wettbewerblichen Konstellationen noch nicht heraus-
gebildet. So hatten Beschrinkungen des Internetverkaufs oder marktstarke
Plattformbetreiber noch nicht zu Beschwerden bei den Kartellbehérden oder
zu vermehrten zivilrechtlichen Auseinandersetzungen gefiihrt. Im Ergebnis
kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Vertikal-GVO derzeit Vereinba-
rungen freistellt, die bei Analyse der zugrundeliegenden Auswirkungen auf
die betroffenen Mirkte auch bei Marktanteilen unter 30 Prozent von einzel-
nen Anbietern zu wettbewerblichen Verwerfungen fithren. Das Kartellrecht
bietet den Kartellbehorden in solchen Fillen als Ausweg an, den Vorteil der
GVO fiir die betreffende Vereinbarung zu entziehen.!8 Dariiber hinaus kann
die Europdische Kommission die Nichtanwendung der Verordnung in solchen
Konstellationen erkldren, in denen mehr als 50 Prozent des relevanten Mark-
tes von parallelen Netzen gleichartiger Beschrinkungen abgedeckt werden.!?
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Selektivvertrieb im Internet!

Von Andreas Gayk

Zusammenfassung

Selektive Vertriebssysteme haben sich in den zuriickliegenden Jahrzehnten unter
den verschiedenen Modalititen, die dem Hersteller zum Vertrieb seiner Produkte zur
Verfiigung stehen, gerade fiir die Bereiche, in denen die Europdische Wirtschaft eine
internationale Fiihrungsrolle fiir sich beanspruchen kann, als ein erfolgreiches Mo-
dell in Europa etabliert. Fiir den stationdren Handel hat sich seit der Entscheidung
Metro I des EuGH fiir die (kartellrechtlich) zuldssige Gestaltung von selektiven
Vertriebssystemen ein klares Regelwerk herausgebildet. Nach wie vor nicht endgiil-
tig geklért ist, wie diese Anforderungen auf den Vertrieb iiber das Internet zu tiber-
tragen sind. Das gilt insbesondere fiir die Fragen, welche zusitzlichen Leistungen
der Héndler der Hersteller wie honorieren oder incentivieren kann, bzw. welchen
Einfluss der Hersteller auf die Erbringung von Leistungen der Vertriebsstufe ein-
schlieflich der Gestaltung der Online-Verkaufsstelle ausiiben kann. Entgegen ver-
breiteter Auffassung ist dabei auch gegeniiber Héndlern, die sowohl stationir wie im
Internet verkaufen, eine strikt leistungsorientierte, umsatzabhédngige Gewdhrung von
Preisnachldssen moglich, selbst wenn dies zu unterschiedlichen Einkaufspreisen fiir
stationdr bzw. online weiterverkaufte Produkte fithren kann. Dabei kann der Herstel-
ler vom Hindler auch fiir seine Online-Verkdufe erhebliche Service-Anstrengungen
verlangen; lediglich die Tatsache, dass der Verkauf stationdr bzw. online stattfindet,
stellt keine Leistung dar. Es kann lediglich eine pauschale Annahme zur Leistungs-
erbringung darstellen, die in selektiven Vertriebssystemen allerdings wegen des
Gebots der diskriminierungsfreien Behandlung der zugelassenen Héndler kartell-
rechtliche Probleme aufwirft. Das von manchen Markenherstellern eingesetzte Ver-
bot des Vertriebs iiber offene Online-Marktplétze stellt keine Kernbeschriankung, ja
regelméBig keine Wettbewerbsbeschrankung dar, sondern ist qualitatives Selektions-
kriterium in selektiven Vertriebssystemen. Es dient der Umsetzung im stationiren
Handel ebenfalls geforderter Kriterien. Bei diesen Kriterien handelt es sich um die
Schaffung eines markenangemessenen Verkaufsumfeldes, der eindeutigen, prominen-
ten und fiir den Konsumenten deshalb leicht erinnerbaren Identifizierung des Hand-
lers sowie des aktiven Einsatzes des Héandlers gegen Markenverletzungen im unmit-
telbaren Umfeld des Verkaufs. Nach dem gegenwirtigen Stand erfiillt ein Handler
beim Verkauf iiber offene Plattformen diese Kriterien nicht, weshalb er pauschal
ausgeschlossen werden kann. Wirtschaftspolitisch motivierte Uberlegungen zur For-

I Die folgenden Uberlegungen geben den Status im Mirz 2014 wieder. Die Dy-
namik der Entwicklungen in Internet und E-commerce mdgen schon wenige Mona-
te spéter eine Uberpriifung und teilweise Revision von Positionen erfordern.
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derung von E-commerce sollten als solche diskutiert und miissen gegen negative
Auswirkungen abgewogen werden.

Abstract

Selective distribution systems have in recent decades proven to be a successful
distribution model, especially in those sectors where European industry is leading in
international competition. Following the Metro I decision of the ECJ, clear rules for
admissible selective distribution systems have been developed. Yet, it remains un-
clear how these rules can be transferred to internet sales. This especially holds true
for the questions of which additional services of the retailer the manufacturer may
reward or incentivize and what influence a manufacturer can exert on the delivery
of services at retail level, including the layout of an online point of sale. Contrary
to the prevalent understanding, a strict performance and revenue based reward
scheme remains possible with respect to retailers active both online and offline, even
if this leads to different wholesale prices depending on the question of whether the
retailer resells the product online or offline. In designing its reward scheme, the
manufacturer may require a significant service effort on the part of a retailer to be
eligible for discounts or rebates for its online sales; the mere fact that the resale
takes place online or offline does not constitute performance per se. It can only
constitute a general assumption of the service being provided or not, which in selec-
tive distribution systems raises competition concerns due to the obligation not to
discriminate against authorized retailers. The prohibition of sales on open online
marketplaces used by some brand manufacturers does not constitute a hardcore re-
striction of competition and in general not even a restriction of competition at all.
Rather, it is a qualitative criterion of selective distribution systems. The prohibition
is comparable to criteria also used for offline trade. These criteria are: a brand-ad-
equate sales environment, an unambiguous, prominent and therefore for consumers
easily memorable identification of the specific retailer and an active commitment of
the retailer against trademark infringements in the immediate environment of the
sales. As it stands, a retailer will currently not meet these criteria if it sells on open
online platforms, and accordingly can be excluded from the relevant selective dis-
tribution system. Efforts to promote e-commerce, based on commercial policy pri-
orities should be discussed as such and be weighed up against their negative effects.

I. Rahmenbedingungen des Selektivvertriebs und
ihre Verinderungen durch das Internet

1. Rahmenbedingungen des Selektivvertriebs

Selektive Vertriebssysteme haben sich in den zuriickliegenden Jahrzehn-
ten unter den verschiedenen Modalitdten, die dem Hersteller zum Vertrieb
seiner Produkte zur Verfiigung stehen, als ein erfolgreiches Modell in Eu-
ropa etabliert. Gerade die Bereiche, in denen die europdische Wirtschaft
eine internationale Fiihrungsrolle fiir sich beanspruchen kann, wie die Au-
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tomobilindustrie oder Luxusartikel, zeichnen sich durch gut funktionierende
selektive Vertriebssysteme aus. Einer der Griinde fiir diese Erfolgsgeschich-
te dirfte darin zu finden sein, dass im selektiven Vertrieb die Zusammenar-
beit zwischen Hersteller und Héandler eine engere ist als im intensiven
Vertrieb und damit neben dem homogenen Marktauftritt insbesondere eine
Kompetenzstirkung des Handels und die Verbesserung des Kundendienstes
einhergehen. Bei Aufrechterhaltung ihrer wirtschaftlichen und rechtlichen
Selbstiandigkeit handelt es sich bei selektivem Vertrieb um eine teilweise
vertikale Integration des Hindlernetzes. Diese Integration kommt zum einen
darin zum Ausdruck, dass der Handler einen Teil der vom Hersteller vorge-
sehenen Services rund um den Verkauf der Produkte iibernimmt, sei es
Beratung, Kundendienst oder Installation. Zum anderen greift der Hersteller
in die Gestaltung der Prisentation der Ware, einschlielich der Gestaltung
der Verkaufsstelle, ein und nimmt Einfluss auf die Sortimentsgestaltung des
Héndlers. Dieses komplexe Zusammenspiel von Hersteller und Héandler im
selektiven Vertriebssystem kann nur gelingen, wenn gewéhrleistet ist, dass
samtliche Héandler, die der Hersteller beliefert, bereit sind, die zusédtzlichen
Leistungen auch tatsdchlich zu erbringen, und wenn die Présentation der
Ware sowie die Sortimentsgestaltung vergleichbar sind. Entsprechend be-
schrianken selektive Vertriebssysteme den Weiterverkauf der Ware in der
Weise, dass sie entweder an den Endverbraucher abgegeben werden oder
aber innerhalb des Vertriebssystems mithin an solche Héndler verduBert
werden, die sich ebenfalls zur Leistungserbringung bzw. entsprechender
Warenprésentation verpflichtet haben.

Fiir den stationdren Handel hat sich seit der Entscheidung Metro I des
EuGH (1977) fiir die kartellrechtlich zuldssige Gestaltung von selektiven
Vertriebssystemen ein klares Regelwerk herausgebildet. Zwar beeinflussen
selektive Vertriebssysteme, wie der EuGH in der AEG-Entscheidung (EuGH
1983) feststellt, zwangslidufig den Wettbewerb im gemeinsamen Markt. Je-
doch gibt es legitime Bediirfnisse — wie zum Beispiel die Aufrechterhaltung
eines Fachhandels, der in der Lage ist, bestimmte Dienstleistungen fiir
hochwertige und technisch hoch entwickelte Erzeugnisse zu erbringen —, die
eine solche Beeinflussung rechtfertigen. In Anwendung dieser Rechtspre-
chung der europdischen Gerichte fiihrt die Kommission in Tz. 175 der
Vertikalleitlinien aus:

Vereinbarungen, die einen rein qualitativen selektiven Vertrieb zum Gegenstand
haben, fallen mangels wettbewerbswidriger Auswirkungen grundsitzlich nicht
unter das Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUYV, sofern sie drei Voraussetzungen er-
fiillen. Erstens muss die Beschaffenheit des fraglichen Produktes einen selektiven
Vertrieb bedingen, d.h., ein solches Vertriebssystem muss ein rechtmafiges Erfor-
dernis zur Wahrung der Qualitit und zur Gewihrleistung des richtigen Gebrauchs
des betreffenden Produkts sein. Zweitens miissen die Wiederverkdufer aufgrund
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objektiver Kriterien qualitativer Art ausgewédhlt werden, die einheitlich festzule-
gen, allen potentiellen Wiederverkdufern zur Verfiigung zu stellen und unter-
schiedslos anzuwenden sind. Drittens diirfen die aufgestellten Kriterien nicht iiber
das hinausgehen, was erforderlich ist.

Das darf aber nicht dahingehend missverstanden werden, dass lediglich
bei technisch hochentwickelten, langlebigen und hochwertigen Gebrauchs-
giitern ein selektives Vertriebssystem aufgrund der Natur der betroffenen
Produkte erforderlich und damit keine Wettbewerbsbeschridnkung sein kon-
ne. Vielmehr kommt es nach der bereits in den achtziger Jahren entwickel-
ten, differenzierten Rechtsprechung des EuGH maligeblich darauf an, ob
besondere Leistungen der Vertriebsstufe gegeniiber den Herstellern oder
gegeniiber dem Konsumenten den Absatz der Produkte befordert (Gayk
1991, S. 123). Besonders erwiahnenswert ist in diesem Zusammenhang die
Entscheidung Binon (EuGH 1985), in der der EuGH festhélt, dass selbst bei
einheimischen Presseerzeugnissen ein selektives Vertriebssystem aus den
Produkten heraus erforderlich sein konne. Umgekehrt besagt die Anforde-
rung, das selektive Vertriebssystem miisse aus der Natur des Produkts heraus
erforderlich sein, nicht, dass es schlechthin unumgéanglich sein miisse, um
die entsprechenden Produkte {iberhaupt vermarkten zu konnen. Die im Rah-
men eines selektiven Vertriebssystems aufgestellten Selektionskriterien
miissen zwar verhdltnismiBig in dem Sinne sein, dass sie nicht iiber das
hinaus gehen, was notwendig ist, um die besonderen Leistungen der Ver-
triebsstufe effizient erbringen zu kénnen. Mehr allerdings kann schon des-
halb nicht verlangt werden, da ansonsten zwingend eine 100-prozentige
Marktdurchdringung mit selektiven Vertriebssystemen Voraussetzung fiir
deren Zuldssigkeit wire und nicht wie in der Rechtsprechung der europai-
schen Gerichte seit der Metro I-Entscheidung (FuGH 1977, Tz 20) eher ein
wettbewerbsrechtliches Problem.

Diese Anforderungen gelten dem Grunde nach unabhédngig von der Frage,
auf welchem Wege und in welcher Form die Héndler eines selektiven Ver-
triebssystems die Waren verkaufen, also insbesondere auch bei einem Ver-
trieb liber das Internet. Was dies allerdings im Einzelnen bedeutet, ist nach
wie vor unklar, denn die digitale, virtuelle Welt unterscheidet sich mal3geb-
lich von der realen; sie eroffnet neue Chancen und stellt zugleich neue
Fragen einschlieBlich der nach der Gleichwertigkeit von Kriterien und An-
forderungen, die fiir Online- und Offline-Verkdufe gestellt werden, wie es
Tz. 56 der Vertikalleitlinien vorsicht. Mit anderen Worten geht es um die
Frage, welche Unterschiede in den Kriterien und Anforderungen sich aus
dem unterschiedlichen Wesen der beiden Vertriebswege (online und offline)
ergeben. Um die Frage beantworten zu konnen, ist es erforderlich, dieses
unterschiedliche Wesen zu verstehen und die Verdnderungen durch E-Com-
merce zu identifizieren.
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2. Fragestellungen im E-Commerce

Die Herausforderungen, denen sich die Hersteller selektiv vertriebener
Produkte durch den wachsenden E-Commerce gegeniiber sehen, sind man-
nigfach und selbst durch die Innovationen in der digitalen Welt bestdndigen
Veranderungen unterworfen. Im Internet verschwimmen die Grenzen zwi-
schen Kommunikations- und Verkaufskanilen, zwischen individueller und
Massenansprache und es verschiebt sich die Kommunikationshoheit. Die
Entscheidungsprozesse, die zum Kauf fithren, haben sich durch das Internet
grundlegend verdndert und verdndern sich durch das mobile Internet weiter.
Der Kaufprozess selbst, das Fulfillment, aber auch der Retourenprozess ist
online ein anderer als im stationdren Handel. Dabei ist von besonderer Be-
deutung, dass das Internet jedenfalls in rdumlicher Hinsicht ,,omniprasent™
ist: Der Handel mit realen Produkten wird, vom Fulfillment und dem Re-
tourenprozess einmal abgesehen, ,,entgrenzt™. All dies hat fiir den Hersteller
unmittelbare Auswirkungen auf Produktion und Logistik sowie — nach au-
Ben erkennbarer — auf Marketing, Vermarktungsaktivitdten einschlieSlich
Pre- und After-Sales-Services und den Vertrieb.

Wie erwéhnt, wird im selektiven Vertriebssystem ein Teil der Pre- und
After-Sales-Services vom zugelassenen Hindler iibernommen und umge-
kehrt bestimmt der Hersteller einen Teil der Leistungen der Vertriebsstufe,
bis hin zur Gestaltung der Warenprisentation und der Verkaufsstelle. Daraus
ergibt sich in dem hier relevanten Kontext fiir die Unternehmen die Frage,

» welche zusitzlichen Leistungen der Héndler der Hersteller wie honorieren
oder incentivieren kann, bzw.

* was der Einfluss der Hersteller auf die Erbringung von Leistungen der
Vertriebsstufe einschlieBlich der Gestaltung der Online-Verkaufsstelle
bedeutet und wie weit er geht.

In der neueren Praxis wurden diese Fragen besonders unter den Stichwor-
ten ,,Doppelpreissystem™ und ,,Verbot des Verkaufs iiber (offene) Online-
Plattformen® thematisiert. Inhaltlich handelt es sich letztlich um zwei ver-
schiedene Durchsetzungsformen einer einheitlichen Zielstellung, ndmlich
der Beeinflussung der Vertriebsleistungen der Handler durch den Hersteller.
Dabei ist besonders die Frage der Incentivierung von Vertriebsleistungen
keineswegs auf selektive Vertriebssysteme beschriankt, sondern stellt sich in
vergleichbarer Form auch im intensiven Vertrieb. Der Diskussion soll im
Folgenden, getrennt nach den unterschiedlichen Durchsetzungsformen, ni-
her nachgegangen werden.
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II. Doppelpreissysteme, Preisspaltung durch Konditionensysteme
1. Fallgestaltungen des BKartA

Das Bundeskartellamt hat sich zuletzt in den Fallen Dornbracht (Bundes-
kartellamt 2011), Gardena (Bundeskartellamt 2013a) und Bosch Siemens
Hausgeréte (im Folgenden: BSH — Bundeskartellamt 2013b) mit Preis- bzw.
Rabattgestaltungen auseinandergesetzt, in denen nach dem Verstdndnis des
Amtes die Hersteller Doppelpreisstrategien verfolgten. Der Vorwurf richtete
sich also darauf, dass sie im Rahmen von Fachhandelsbindungen in wettbe-
werbswidriger Weise unterschiedliche Rabatte gewidhren wollten, je nach-
dem, ob der Héindler die Produkte im stationdren Verkauf oder online ab-
setzte. Im Einzelnen lagen dem folgende Fallgestaltungen zugrunde:

Dornbracht vertreibt seine hochwertigen Armaturen, wie in Deutschland
iiblich, im dreistufigen Vertrieb; der Hersteller beliefert den GroBhandel, der
die Ware anschlieBend an den Einzelhdndler/Installateur weiterverkauft. Im
Jahr 2008 fiihrte Dornbracht eine Fachhandelsvereinbarung ein, in deren
Rahmen die Gewdéhrleistung von bestimmten Nachldssen auf den Listen-
preis (gegeniiber den GroBhidndlern) davon abhingig gemacht wurde, dass
eine fachgerechte Montage und Inbetriebnahme von Dornbracht-Produkten
und addquate After-Sales-Services (auf Einzelhandelsebene) gewihrleistet
sind. Aus der Sicht von Dornbracht sind diese Leistungen, die letztlich der
Einzelhédndler/Installateur erbringen muss, erforderlich, um das hohe Anse-
hen der Dornbracht-Armaturen aufrechterhalten zu konnen; nicht fachge-
rechte Montage oder ein fehlender Kundendienst vor Ort kdnnen die quali-
tative Hochwertigkeit der Armaturen in Zweifel ziehen, indem eventuelle
Fehler (unberechtigt) dem Produkt zugeschrieben werden. Dabei ist offen-
sichtlich, dass diese Leistungen zwar bei stationdrem Einzelhandel vom
Installateur erbracht werden konnen, bei einem Internet-Vertrieb an den
Letztverwender aber zusitzliche Anstrengungen notwendig sind, um die
Voraussetzung fiir die Leistungserbringung zu schaffen. Diese Anstrengun-
gen wurden seitens der Héndler de facto nicht unternommen. Als pauschalen
Ansatzpunkt fiir die Abrechnung gegeniiber den GroBhédndlern wéhlte Dorn-
bracht daher die Frage, ob die Produkte vom GroBhéndler an einen statio-
ndren Fachhédndler weiterverkauft wurden oder an einen Online-Héndler.

In #dhnlicher Weise beabsichtigten die Rabattsysteme von Gardena und
BSH spezifische Leistungen des Vertriebs, die die Hersteller fiir ihre Mar-
kenprodukte als absatzfordernde Leistungen der Vertriebsstufe und damit
sinnvoll erachteten, durch besondere Preisnachldsse zu honorieren. Wieder-
um handelte es sich um Leistungen, die dem Online-Vertrieb nicht imma-
nent sind, sondern zusdtzlicher Vorkehrungen bedurften und damit letztlich
auch Kosten verursachten, namentlich physische Verfiigbarkeit der Waren
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bei Vertragsabschluss und Beratung vor Ort. Auch Gardena und BSH wiéhl-
ten fir die Abrechnung der Preisnachldsse die Unterscheidung, ob der
Héndler die Produkte stationdr oder online weiterverkauft.

2. Doppelpreissysteme als Wettbewerbsbeschrinkung
Vertikalleitlinien der Kommission

Die Vertikalleitlinien der Europdischen Kommission sehen in Tz. 52
lit. d) eine Kernbeschrankung des Wettbewerbs als gegeben an, ,,wenn ver-
einbart wird, dass der Héandler fiir Produkte, die er online weiterverkaufen
will, einen hoheren Preis zahlt als fiir Produkte, die offline verkauft werden
sollen. Das Bundeskartellamt geht in den genannten Féllen dariiber hinaus
und bezieht die in den komplexen Beziehungen zwischen Hersteller und
Héandler regelmiBig relevanten (leistungsbezogenen) Preisnachldsse mit ein.
Das scheint sich auch mit dem zweiten Satz von Tz. 52 lit. d) der Vertikal-
leitlinien zu decken, wonach eine variable Gebiihr, die mit erzieltem Offline-
Umsatz steigen wiirde, fiir die Unterstiitzung von Offline- oder Online-
Verkaufsanstrengungen ausscheidet, lediglich pauschale Vergiitungen mog-
lich erscheinen.

Mit einem Verstdndnis des europdischen Wettbewerbsrechts, Handelsleis-
tungen diirften nur noch in pauschalen Betrigen ohne jeden Bezug zum
Umsatz honoriert werden, griffen die Kartellbehorden stark in die Leis-
tungsbeziehungen von Hersteller und Handler ein. Sie begében sich in die
Gefahr, ihre eigene Entscheidung iiber die Sinnhaftigkeit bestimmter Ver-
triebsleistungen von Héandlern und zu der Frage, wie wirksame und effizi-
ente Anreize zur Leistungserbringung gesetzt werden konnen, an die Stelle
der Bewertung durch die Vertragspartner und damit den Wettbewerb zu
setzen. Selbst wenn als legitimen Grund fiir einen solchen Eingriff ange-
fiihrt werden konnte, es gehe darum, eine sachlich nicht gerechtfertigte
Schlechterstellung von Online-Handlern zu verhindern, so ist dazu ein Ver-
bot variabler, umsatzabhéngiger Preisnachldsse nicht erforderlich. Es geniigt
vielmehr, den vom Bundeskartellamt im Fall BSH angedeuteten Weg zu
beschreiten. In der Bewertung des fiir 2014 {berarbeiteten Rabattsystems
von BSH erkennt das Bundeskartellamt (2013b) leistungsbezogene umsatz-
abhdngige Rabatte und das Auseinanderfallen der Rabattgewdhrung zwi-
schen Online- und Offline-Umsétzen zumindest dem Grunde nach an:

Damit sind kiinftig fiir den stationdren und fiir den online-Absatz gleich hohe
Rabatte erreichbar. Um die Rabatte zu erzielen, muss ein Héndler verschiedene
Préasentations- und Beratungsleistungen erbringen. Die zur Rabattgewdhrung fiir
den online-Absatz herangezogenen Leistungskriterien (zum Beispiel Qualitit on-
line-Présentation, Mitarbeiter Qualifizierung) korrespondieren inhaltlich mit den
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Kriterien fiir den stationdren Absatz (Qualitdt Ausstellung, Mitarbeiterqualifizie-
rung).

Danach wire eine Preisspaltung gerechtfertigt, wenn als Voraussetzung
fiir einen Preisnachlass weniger das regelméfBig von Héandlern eingesetzte
Mittel, letztlich der stationdre Verkauf, sondern vielmehr prizise das eigent-
liche Ziel, das mit dem Preisnachlass incentiviert werden soll, beschrieben
wird. Das ist ein Schritt in die richtige Richtung.

Leistungsbezogene Preisnachlisse

Beispielhafte Uberlegungen mogen zeigen, dass dies auch in den anderen
Féllen moglich ist:

Im Fall Dornbracht bestand, wie erwdhnt, ein wesentliches Ziel des Her-
stellers darin, die fachgerechte Installation der Armaturen durch hinreichend
qualifizierte Handwerker zu erreichen. Zur Erreichung dieses Ziels kdnnte
auch ein Online-Héndler maB3geblich beitragen. Er miisste zu diesem Zweck
selbst oder durch Kooperationen ein Netzwerk von Installateuren bereithal-
ten, die fachgerechte Installation und Inbetriebnahme sowie den Kundenser-
vice vor Ort zu auch sonst marktiiblichen Bedingungen anbieten kdnnten.
Da es sich beim Online-Kauf und der Installation, anders als beim Einkauf
von Armaturen iiber den Installateur/Fachhidndler, um zwei getrennte Pro-
zesse handelt, lieBe sich erwarten, dass der Online-Héndler in seinem Web-
shop einen Mechanismus bereithélt, der explizit auf die fachgerechte Instal-
lation hinweist und den Kunden dazu auffordert, von diesem Angebot Ge-
brauch zu machen.

Fiir Gardena spielten in den Uberlegungen zur Gestaltung des Rabattsys-
tems wohl Elemente des stationdren Handels eine Rolle, die (typischerwei-
se) flir diesen spezifisch sind. Dabei kann es sich um drei unterschiedliche
Aspekte handeln: 1. die Moglichkeit der haptischen Erfahrung der Ware und
ihrer Eigenschaften, wie zum Beispiel unterschiedliche Startmechanismen
bei Motorkettensédgen, Schlagwirkungen bei Bohrhdmmern o. &., insbesonde-
re auch im Vergleich mit anderen Produkten. 2. das personliche Beratungs-
gesprach, in dem auch auf diese Unterschiede hingewiesen wird. 3. die
Moglichkeit, die Ware, auf die letztlich die Kaufentscheidung fallt, aufgrund
von Lagerhaltung sofort mitzunehmen. Auch hier ldsst sich die tatsdchlich
erwartete Leistung auch von einem Online-Héndler, jedenfalls nédherungs-
weise, erbringen: 1. Sendet der Handler seinem Kunden die Ware zur Probe
und Ansicht zu, gegebenenfalls auch vergleichbare Produkte anderer Her-
steller, so kann der Letztverwender vor der Kaufentscheidung die gewiinsch-
te haptische Produkterfahrung machen. Vergleichbar mit dem stationéren
Handel ist dies allerdings nur, wenn fiir den Letztverwender durch Zu- und
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gegebenenfalls Riicksendung keine hoheren Kosten entstiinden, als sie auch
beim Besuch eines stationdren Geschéftes anfielen. 2. Das Beratungsge-
sprach kann iiber eine entsprechende Telefon-Hotline gewiéhrleistet werden,
die zu den iiblichen Geschéftszeiten besetzt ist; die Gleichzeitigkeit von
Produkttest durch den Kiufer einerseits und Beratung andererseits durch
entsprechende Hinweise im Online-Shop. 3. Anndherungsweise kann auch
die ,,sofortige” Mitnahme erreicht werden, indem der Online-Handler be-
sondere Zustell-Services anbietet, dhnlich einem Pizza-Service, der im In-
ternet vertreibt, zumindest aber ,,same-day-delivery*.

Derartige Leistungen seitens des Online-Héndlers mogen die Kosten sei-
nes Geschiftes in die Hohe treiben. Unmoglich sind sie aber keineswegs;
die Anstrengungen beispielsweise von Zalando, die in ihrer Werbung gera-
dezu dazu auffordern, den Online-Kauf zu Probezwecken vorzunehmen,
deutet in die Richtung der Leistung ,,Gewéhrleistung haptischer Warener-
fahrung®. Was bleibt, ist also die Frage, ob tatsichlich fiir die Zuldssigkeit
eines entsprechenden Preisnachlasses erforderlich ist, was das Bundeskar-
tellamt (2013 b) andeutet, ndmlich dass die Leistungen auch ,,im Online-
Bereich iiberwiegend von den Héndlern als gut umsetzbar eingeschétzt*
werden miissen. Die Tatsache, dass solche Leistungen in der Realitét bisher
nicht zum Geschéftsmodell der Online-Héndler gehoren, rechtfertigt eine
solche Anforderung kaum; die kartellrechtlichen Bestimmungen sollen den
Wettbewerb, das Entdeckungsverfahren fiir die optimale Problemldsung,
schiitzen, nicht hingegen ein angestammtes Geschédftsmodell der Héandler.
Eine Diskriminierung der Online-Handler gegeniiber dem stationdren Han-
del liegt ebenfalls nicht vor, denn auch dieser hat die Kosten fiir diese
Leistungen in Form von Raummiete, Personalkosten etc. zu tragen. Viel-
mehr hat der EuGH in den Entscheidungen Pierre Fabre (EuGH 2011),
Deutscher Apothekenverband (EuGH 2003) und Ker-Optika (EuGH 2010)
klargestellt, dass erhebliche Anstrengungen gefordert werden konnen, um
vergleichbare Losungen zu denen der stationdren Héndler anzubieten. Und
gerade weil solche erheblichen Anstrengungen vergleichbare Ldsungen her-
vorbringen konnten, sei ein Ausschluss des Internethandels nicht erforder-
lich.

Tz. 52 lit. d) Vertikalleitlinien ist dementsprechend dahin zu verstehen,
dass eine leistungsunabhéngige, allgemeine Forderung des stationdren Han-
dels oder Online-Handels (nur) tiber Fixbetrige moglich ist. Tatsdchliche
Leistungen der Vertriebsstufe, sei sie stationédr oder im Internet tdtig, hinge-
gen konnen auch weiterhin umsatzabhéngig vergiitet werden. Dabei kann es
dazu kommen, dass Einkaufspreise fiir Produkte danach differieren, in
welchem Vertriebskanal sie weiterverduBlert werden. Die honorierten Leis-
tungen miissen sich allerdings fiir die unterschiedlichen Kanéle entsprechen
(nicht: identisch sein). Allein die VerduBerung der Ware in einem bestimm-
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ten Vertriebskanal der Handler ist allerdings keine Leistung, die eine Vergii-
tung in Form eines Preisnachlasses rechtfertigt.

Pauschalierungsverbot?

In den beschriebenen Fillen sahen, die Rabattsysteme vor, dass die
Preisnachlisse tatséchlich auf der Grundlage einer vereinbarten Aufteilung,
Online- bzw. Offline-Absatz, einer entsprechenden Mitteilung seitens des
Héndlers oder aber einer Priifung dieser Auftrennung durch den Hersteller
berechnet wurden, nachtragliche Korrekturen u.U. eingeschlossen. Damit
ist allerdings noch keineswegs gesagt, dass die Rabattgewdhrung im Wi-
derspruch zu Tz. 52 lit. d) Vertikalleitlinien steht. Zwar kann in einer Leis-
tungsbeschreibung, die unabhéngig vom Absatzkanal ist, und der tatséch-
lichen, kanalabhingigen Berechnung ein gewisser Widerspruch liegen. Al-
lerdings ist umgekehrt auch nicht zu verkennen, dass es sich um eine ty-
pisierende Betrachtung seitens des Herstellers handeln kann, der aufgrund
der erwarteten Leistungen davon ausging und ausgehen durfte, dass bei
Online-Absatz regelmifig die Voraussetzungen fiir eine Rabattgewédhrung
nicht erfiillt werden. Damit stellt sich die Frage, ob allein aufgrund der
Typisierung der Rabattgewédhrung ein Wettbewerbsverstol angenommen
werden kann. Im Verhéltnis zwischen Unternehmen darf unterstellt wer-
den, dass der Héandler durchaus in der Lage ist, seine Interessen wahrzu-
nehmen. Er wird in den Verhandlungen mit dem Hersteller {iber die Preis-
gestaltung den Widerspruch zwischen den tatsdchlich intendierten Leistun-
gen der Vertriebsstufe und den Modalitidten der Rabattabrechnung identifi-
zieren und gegeniiber dem Hersteller darauf dringen konnen, dass ihm
ausschlieBlich in Abhéngigkeit der Leistungserbringung, und damit ggf.
unabhingig von den Abrechnungsmodalititen des Rabattsystems, die fiir
eine bestimmte Leistung ausgelobten Preisnachlidsse gewidhrt werden. Erst
wenn in einer solchen Situation der Hersteller dabei bleibt, dass Rabatte
nicht nach erbrachter Leistung, sondern nach dem Absatzkanal gewihrt
werden, kann sicher von einem Widerspruch der Preisgestaltung zu Tz. 52
lit. d) Vertikalleitlinien gesprochen werden. Das gilt jedenfalls im intensi-
ven Vertrieb.

Anders diirfte jedoch die Situation im selektiven Vertriebssystem zu be-
werten sein. Das fiir die kartellrechtliche Zuléssigkeit der Systeme notwen-
dige Kriterium der diskriminierungsfreien Anwendung gilt nicht nur fiir die
Zulassungskriterien zum System im engeren Sinne. Auch wenn einem
Héndler, der die Zulassungskriterien erfiillt, de facto die Zulassung verwei-
gert wird, weil ihm nicht diskriminierungsfrei die leistungsgerechten Preis-
nachldsse gewdhrt werden, kann das selektive Vertriebssystem insgesamt
nicht diskriminierungsfrei gehandhabt werden. Diese Gefahr besteht aber,
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wenn der Handler erst ,,nachverhandeln® muss, um jenseits einer Pauscha-
lierung in den Genuss leistungsgerechter Preisnachldsse zu kommen.

3. Weitere Fragen

Nur erginzend sei auf ein praktisches Problem des Verbots der Preis-
spaltung hingewiesen: Zahlreiche Handler arbeiten auch ohne Online-Ver-
trieb bereits in unterschiedlichen Vertriebskanidlen. So sind groBe Héndler
einerseits im Vollsortiment mit unterschiedlichen GroBlen der Absatzstitten
und daneben im Discount, Cash & Carry und ZustellgroBhandel (GroBver-
braucherservice) tatig. Fiir diese Vertriebskandle werden traditionell unter-
schiedliche Preise, z.T. auch unterschiedliche Rabattsysteme verhandelt; im
ZustellgroBhandel ist manche Leistung, die im Cash & Carry GroBhandel
vergiitet wird, man denke etwa an Regalfliche, nicht relevant. Bei einem
Preisspaltungsverbot stellt sich dann aber die Frage, welche Preise bzw.
Rabatte der unterschiedlichen Absatzkanédle herangezogen werden sollen,
um eine Preisspaltung zu vermeiden. Antworten sind bisher nicht erkenn-
bar.

Im Fall BSH argumentiert das BKart4 (2013 b), die Rabattgestaltung sei
auch deshalb wettbewerblich bedenklich, weil sie die Offenlegung von Kun-
denbezichungen verlange, diese aber zu den Geschiftsgeheimnissen des
Héandlers gehorten. Die kursorische Behandlung verwundert schon deshalb,
weil der ,Informationsaustausch® hier im Rahmen einer Lieferbeziehung
erfolgt. Es handelt sich also nicht um einen solchen, der nach den Horizon-
talleitlinien der Kommission beurteilt werden kann, denn ein Horizontalver-
hiltnis zwischen den Beteiligten ist gerade nicht gegeben. Fiir den Informa-
tionsaustausch im Vertikalverhiltnis aber fehlen bisher belastbare Beurtei-
lungskriterien, um feststellen zu konnen, dass bzw. wann er wettbewerbs-
rechtlich bedenklich ist. Das BKartA stellt hier, wie auch beim horizontalen
Informationsaustausch, zentral darauf ab, es handele sich um einen nicht
offentlichen Austausch von Geschéiftsgeheimnissen. Das allein kann aber
selbst bei horizontalem Informationsaustausch nicht ausreichen, noch viel
weniger beim vertikalen. Gewiss gibt es Moglichkeiten, die notwendigen,
aggregierten, aber gleichwohl belastbaren Informationen iiber Dritte, die
zumindest gegeniiber dem Hindler zur Geheimhaltung der Ausgangsinfor-
mationen und gegeniiber dem Hersteller zur wahrheitsgemidBen Weitergabe
der aggregierten Informationen verpflichtet sind, bereitzustellen. BSH hat
einen solchen Weg vorgezeichnet. Gleichwohl bleibt die Frage, ob der da-
durch entstehende biirokratische und Kostenaufwand notwendig ist. Es liegt
vollig im Dunkeln, welche Gefahr fiir den Wettbewerb vom Austausch von
Informationen zwischen Hersteller und Héndler ausgehen sollte, wenn die-
ser Austausch zur ordnungsgemifien Durchfiihrung eines ansonsten kartell-
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rechtlich nicht zu beanstandenden Vertrages erforderlich ist. Als Argument
gegen die wettbewerbliche Unbedenklichkeit des Vertrages taugt Geheim-
nisschutz im Vertikalverhiltnis nicht, wenn nicht besondere Umstidnde, etwa
der Missbrauch im Wettbewerbsverhiltnis, hinzutreten (vgl. Gayk 2014,
S. 124 ft).

4. Einordnung des Verbots der Doppelpreissysteme

Preisdifferenzierung und Preisdiskriminierung sind in einer marktwirt-
schaftlichen Ordnung regelmiBig nicht zu beanstanden, sondern Ausdruck
freier unternehmerischer Entscheidung. Okonomisch sind sie eher effizienz-
fordernd als nachteilig. Das mag sich dndern, wenn ein Unternehmen iiber
eine marktbeherrschende Stellung verfiigt. Jedenfalls erlegt Art. 102 AEUV
dem Marktbeherrscher ein Diskriminierungsverbot auch und gerade in der
Preis- und Rabattgestaltung auf. Jenseits dessen gilt das Diskriminierungs-
verbot (lediglich) im selektiven Vertriebssystem zu seiner eigenen Sicherung
durch Vermeidung von Trittbrettfahrerproblemen; es betrifft die unterschied-
liche Behandlung gleichartiger Héndler, nicht die auf Absatzkanal oder
-gebiet bezogene Differenzierung bei einem Hindler. Damit hat sich der
EuGH (2003) in der VW-Entscheidung ausfiihrlich beschéftigt. Fiir ein
technisch anspruchsvolles, erklarungsbediirftiges Produkt spaltete VW in
diskriminierungsfreier Weise die Preise, um nachvollziehbarer Leistungen
der Héndler zu vergiiten. Gleichwohl hat der EuGH diese Preisspaltung
untersagt. Die Analyse des EuGH ergab, dass die tatsichliche Wirkung
dieser Preisspaltung darin bestand, rdumliche Mérkte gegeneinander abzu-
schotten und damit dem freien Warenverkehr im Binnenmarkt entgegenzu-
treten. Die Preisspaltung lief also dem rechtlich festgeschriebenen politi-
schen Ziel der Binnenmarktintegration zuwider. Das unterscheidet die Si-
tuation ganz grundlegend von der Preisspaltung zwischen stationdrem und
Online-Handel: Eine Forderung oder auch nur Gleichbehandlung des On-
line-Handels ist rechtlich im AEUV nicht festgeschrieben. Eine Preisspal-
tung zu Lasten des Online-Handels richtet sich auch nicht, wie in der VW-
Entscheidung, faktisch gegen eine weitere Integration des Binnenmarktes.
Dem steht schon entgegen, dass die kritisierten Rabattsysteme nicht danach
unterschieden, aus welchem Mitgliedstaat die Bestellungen kommen oder
wohin geliefert werden soll, sondern nach dem Absatzkanal — als Pauscha-
lierung fiir echte Pre- bzw. After-Sales-Services.

Es handelt sich also nicht um eine Frage der Binnenmarktintegration,
sondern um die gezielte Forderung der digitalen Okonomie, der groBes
Wachstumspotential fiir Europa und damit ein wesentlicher Beitrag zum
Wohlstand zugeschrieben wird. Diese Zuschreibung soll hier nicht in Frage
gestellt werden. Allerdings ist aus dem politischen Ziel in legislativer Hin-
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sicht keine Konsequenz gezogen worden. Eine Integration, Vereinheitlichung
der unterschiedlichen Absatzkanile ist im Vertrag iiber die Arbeitsweise der
Europidischen Union nicht angelegt und fiir die Warenverkehrsfreiheit auch
nicht erforderlich. Die Forderung nach einer preislichen Gleichstellung von
stationdrem und Online-Handel ist mithin keine wettbewerbsrechtliche oder
wettbewerbspolitische, sondern eine wirtschaftspolitische Fragestellung und
sollte auch als solche diskutiert und behandelt werden.

Aus wettbewerblicher Sicht sollten nach wie vor leistungs- und umsatz-
bezogene Preisnachldsse moglich sein und, je nach Leistungserbringung
durch den Héndler, auch zu unterschiedlichen Preisen fiir stationdren bzw.
Online-Vertrieb fiihren konnen. MafBgeblich ist lediglich die Frage, ob die
konkrete Leistung tatsdchlich vom Héndler auch fiir die online vertriebenen
Produkte erbracht wird. Jedenfalls im selektiven Vertriebssystem ist es al-
lerdings erforderlich, dass tatsdchlich die entsprechende Vertriebsleistung
definiert wird und sich der Hersteller nicht damit begniigt, pauschalierend
die typischerweise von den Héndlern zur Zielerreichung eingesetzten Mittel
(insbesondere: stationédrer Vertrieb) zu beschreiben. Die von den Herstellern
fiir die Preisnachldsse geforderten Leistungen konnen sich auch auflerhalb
des typischen Geschiftsmodelles eines Online-Héndlers bewegen und ihre
Erbringung erhebliche Anstrengungen des Héndlers erfordern und erhebli-
che Kostensteigerungen gegeniiber seinem ,normalen® Geschéftsmodell
bedeuten; sie miissen nur vergleichbar mit den Leistungen sein, die auch
vom stationdren Handel gefordert werden.

Lediglich fiir eine leistungsunabhéngige, allgemeine Forderung des sta-
tiondren Handels sieht Tz. 52 der Vertikalleitlinien vor, dass sie nur durch
Fixbetriage erfolgen kann.

II1. Plattformverbote

Der Internethandel verédndert Absatzstellen und ihre Gestaltungsformen in
einer bisher nicht gekannten Art und Weise. Damit sehen sich die Hersteller
gezwungen, als gesichert geltendes Terrain bei der Definition von Anforde-
rungen an die Leistungen der Vertriebsstufe und insbesondere die Gestaltung
von Absatzstellen im selektiven Vertrieb zu verlassen. Es stellen sich unter
anderem Fragen, wie Anforderungen an eine angemessene Warenprisenta-
tion, von Sortimentsbreiten iiber Regalplatzierungen, zum Beispiel im so
genannten ,,corporate block®, bis hin zu Beleuchtungsfragen oder der Zahl
der in einer Absatzstelle anwesenden Vertriebsmitarbeiter der Héndler in die
digitale Welt iibertragen werden kdnnen.

Besondere Aufmerksamkeit gilt in jiingerer Zeit den Bestrebungen einiger
Hersteller, insbesondere im selektiven Vertrieb, einen Verkauf ihrer Marken-



64 Andreas Gayk

produkte iiber die (offenen) Online-Plattformen zu unterbinden. In den
Partnerschaftsvertragen der selektiven Vertriebssysteme oder in den diese
begriindenden allgemeinen Geschiftsbedingungen heiit es insoweit, bei
Abweichungen im Einzelnen: ,,dem Besteller ist es untersagt, die Ware {iber
Internet-Auktionsplattformen zu verkaufen™ (OLG Miinchen 2009) oder
,der Verkauf iiber so genannte ,Internetauktionsplattformen® (zum Beispiel
eBay), ,Internet Marktplédtze® (zum Beispiel Amazon Marketplace) und un-
abhingige Dritte ist nicht gestattet” (LG Kiel 2013).

1. Fallpraxis in Deutschland und Position des BKartA

Weder die hierzu ergangene Rechtsprechung noch die im Hintergrundpa-
pier ,,Vertikale Beschrankungen in der Internetékonomie® zum Ausdruck
kommende Position des Bundeskartellamtes weisen dabei ein einheitliches
Bild auf.

Das OLG Miinchen (2009) geht davon aus, das Verbot ziele darauf ab,
ein bestimmtes Vertriebsverhalten der Handlerkunden der Beklagten, nim-
lich den Vertrieb iiber Internet-Aktionsplattform, auszuschlieen und bezwe-
cke deshalb eine Einschrinkung des Wettbewerbs im Sinne des § 1 GWB,
Art. 101 AEUV. Dem schlieBen sich das KG (2013) und das LG Kiel (2013)
an. Das OLG Karlsruhe (2009) kam demgegeniiber im konkreten Fall zu
einem anderen Ergebnis: Auch bei dem Verbot des Vertriebs iiber eBay
handele es sich um ein qualitatives Selektionskriterium im Rahmen eines
selektiven Vertriebssystems, das aus dem Produkt heraus aufgrund von Be-
ratungsbedarf, Qualititsanspruch und Image begriindet, diskriminierungsfrei
angewandt und nicht iiber das notwendige Mal} hinausgehend sei. Als sol-
ches falle es von vornherein nicht in den Anwendungsbereich des § 1 GWB,
Art. 101 AEUV.

Die Unterscheidung bleibt selbst fiir den Fall, dass eine Kernbeschrin-
kung nicht angenommen wird, vor dem Hintergrund der Marktanteilschwel-
len der Vertikal-GVO und der Moglichkeit, die Freistellung geméfl Art. 29
Abs. 2 VO 1/2003 zu entziehen, von Bedeutung. Dabei muss mittlerweile
aufgrund der wiederholten Hinweise des Bundeskartellamtes, nicht zuletzt
auch im Hintergrundpapier zur Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht (Bun-
deskartellamt 2013), davon ausgegangen werden, dass zukiinftig, vielleicht
sogar gerade bei Plattformverboten im selektiven Vertrieb, diese Entzugs-
moglichkeit keineswegs nur theoretischer Natur ist. Die Diskussion wird
zeigen, dass die Bewertung durch das OLG Karlsruhe vorzugswiirdig ist.

Das OLG Karlsruhe muss sich entsprechend nicht mehr mit der die an-
deren Gerichte beschiftigenden Frage auseinandersetzen, ob die entspre-
chende Klausel nach Art. 2 Abs. 1 Vertikal-GVO freigestellt oder umgekehrt
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als Kernbeschriankung im Sinne des Art. 4 Vertikal-GVO nicht freistellungs-
fahig sei. Die Frage ist von zentraler Bedeutung, weil ihre Beantwortung
unmittelbare juristische Konsequenzen zeitigt, ohne eine kartellbehordliche
Entscheidung zu erfordern.

Kundengruppenbeschriankung

In Betracht kommt dabei insbesondere, in einem Plattformverbot eine
Kundengruppenbeschrinkung nach Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO zu sehen. Da-
nach liegt eine Kernbeschrinkung in der ,,Beschriankung des Gebiets oder der
Kundengruppe, in das oder an die ein an der Vereinbarung beteiligter Abneh-
mer, vorbehaltlich einer etwaigen Beschrankung in Bezug auf den Ort seiner
Niederlassung, Vertragswaren oder -dienstleistungen verkaufen darf™. Ausge-
nommen ist im selektiven Vertriebssystem (lediglich) die ,,Beschridnkung des
Verkaufs an nicht zugelassene Héndler durch die Mitglieder eines selektiven
Vertriebssystems innerhalb des vom Anbieter fiir den Betrieb dieses Systems
festgelegten Gebiets®. Mit anderen Worten geht es um die Frage, ob die Be-
schrinkung des Plattformvertriebs eine Beschriankung (nicht notwendig ein
Ausschluss) des Vertriebs an eine Kundengruppe ist.

Fiir den Internetvertrieb allgemein unterstellt die Kommission in Tz. 52
der Vertikalleitlinien, dass es sich bei Internetkdufern um eine eigenstandige
Kundengruppe handelt. Dogmatisch erscheint schon diese Klassifizierung
fragwiirdig. Die beschriebenen Ausnahmen von der Freistellung und Gegen-
ausnahmen in Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO lassen erkennen, dass es sich bei
einer Kundengruppe um eine nach abstrakten Kriterien abgegrenzte Gruppe
von aktuellen oder potentiellen Abnehmern handeln muss (Ellger 2012,
Rz.42 zu Art. 4 Vertikal-GVO). Die Definition ,,Kunden, die im Internet
einkaufen® beschreibt allerdings weniger die Kunden, als vielmehr den
Absatzkanal, tiber den im konkreten Fall verkauft wird. Der Grund fir die
Behandlung von Internetkdufern als eigenstindige Kundengruppe scheint,
wie schon bei der Bewertung der Doppelpreisstrategie, eher ein politischer:
,»Da im Vergleich zu bisherigen Verkaufsmethoden iiber das Internet mehr
oder andere Kunden schnell und effektiv angesprochen werden konnen,
werden bestimmte Beschriankungen tiber die Nutzung des Internets als (Wei-
ter-) Verkaufsbeschrankungen behandelt™ (Tz. 52 Vertikalleitlinien). Dabei
spielt wohl auch die oben schon angesprochene ,,raumliche Entgrenzung®
der Verkdufe durch das Internet eine, wie bereits erwihnt, allerdings frag-
wiirdige Rolle. Konsequent zu Ende gedacht und auf andere Situationen
tibertragen, bedeutet die ,,Quantifizierung® der Beschrankung der Kunden-
gruppe im Sinne des Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO allerdings, den selektiven
Vertrieb insgesamt zu untersagen. Denn es ist den im selektiven Vertrieb
zuldssigen Anforderungen immanent, dass sie den Vertrieb fiir den Héndler
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schwieriger machen. Da aber die Vertikal-GVO, wie sich aus Art. 4 lit. b)
iii) Vertikal-GVO ergibt, von der Zuldssigkeit selektiver Vertriebssysteme
(unter bestimmten Voraussetzungen) ausgeht, kann nicht jede Erschwerung
des Vertriebs eine Kundengruppenbeschrinkung im Sinne des Art. 4 lit. b)
Vertikal-GVO darstellen (Pichler/Hertfelder 2014). Es geht vielmehr um
die Frage, ob durch die konkrete Gestaltung der Beschrinkungen einem
Héndler untersagt bzw. erschwert wird, bestimmte Kunden zu beliefern, und
zwar unabhdngig vom Vertriebskanal.

Ist schon die Klassifizierung der Beschrinkung des Internetvertriebes als
Kundengruppenbeschrankungen fragwiirdig und vornehmlich (wirtschafts-)
politisch begriindet, so gilt dies erst recht fiir die entsprechende Bewertung
des Plattformverbots. Das LG Kiel (2013) folgt dabei der von Schweda/Ru-
dowicz (2013) vorgenommenen Quantifizierung des Begriffs Kundengruppe
und setzt sich doch selbst dazu in Widerspruch. Einerseits behauptet das
LG, auf die Frage, inwiefern Kunden, die in erster Linie iiber Internetplatt-
formen oder Internetmarktpldtze einkaufen, eine eigenstdndige, nach abs-
trakten Kriterien abgrenzbare Kundengruppe darstellten, komme es nicht an.
Andererseits begriindet es die Erschwerung des Zugangs zu Kunden fiir den
Héndler gerade damit, dass jedenfalls die Kunden, die ihre Internetkédufe in
erster Linie {iber Plattformen oder Marktpldtze abwickeln, nicht schlechter
erreicht werden konnten und fiihrt sie damit als Kundengruppe doch wieder
ein. Allerdings erdrtert das LG Kiel nicht die Frage, ob es eine solche Kun-
dengruppe tatsdchlich gibt; das OLG Miinchen (2009) hatte diese Frage
explizit verneint. Die anschlieBenden weiteren Erlduterungen des LG Kiel,
die die Erschwernis fiir den Héndler beim Erreichen seiner (potentiellen)
Kunden belegen sollen, beschreiben Hilfsmittel und Absatzmethoden im
Internet, adressieren die Abwicklung des Kaufvertrages, Bewertungs- und
Kéauferschutz-Mechanismen sowie den Suchaufwand auch bei der Preis-
recherche. Diese Punkte sind jedoch nicht geeignet, einen Kunden zu be-
schreiben, den zu beliefern ein Plattformverbot unabhingig vom Vertriebs-
kanal untersagen wiirde. Hinzu kommt, dass auch das LG Kiel konstatieren
muss, dass andere Internetdienstleister als die Online-Plattformen, nament-
lich Webhoster, Preisportale, Finanzdienstleister etc., valide Alternativen
bereitstellen. Was bleibt ist mithin keine Beschrinkung der Kundengruppe,
sondern lediglich eine allgemeine Erschwernis fiir den Héndler. Das gilt
auch fiir den vom LG Kiel behaupteten, geringeren Werbeaufwand seitens
eines Handlers bei Vertrieb iiber Online-Plattformen. Das LG Kiel selbst
stellt dies allerdings nicht in den Zusammenhang mit einer Beschrinkung
der Kundengruppe, sondern betont lediglich, dass Online-Plattformen somit
Marktzutrittschancen fiir Neueinsteiger deutlich erhéhen konnten. Solche
(allgemeinen) Erschwernisse des Vertriebs bzw. Einflussnahme auf die
Marktzutrittschancen miissen — jedenfalls im Rahmen eines selektiven Ver-
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triebssystems — unter dem Aspekt der Erforderlichkeit der Selektionskrite-
rien bewertet werden, begriinden jedoch keine Beschrinkung der Kunden-
gruppe im Sinne des Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO.

Das KG (2013) setzt sich mit der Frage nach der Kernbeschrinkung le-
diglich obiter dictum auseinander. Zutreffend bejaht es die Erforderlichkeit
eines Plattformverbotes fiir erkldarungsbediirftige, qualitativ hochwertige
Waren mit einem hohen Markenimage im selektiven Vertrieb. In einer nur
schwer nachvollziehbaren Wendung der Argumentation wird gleichzeitig
angenommen, ein Plattformverbot stelle eine Kernbeschrinkung im Sinne
des Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO dar, im Rahmen des selektiven Vertriebssys-
tems allerdings sei es gleichwohl freigestellt, wiare das Vertriebssystem von
dem betreffenden Hersteller nur diskriminierungsfrei angewandt worden.
Dabei iibersicht das Kammergericht, dass die Konsequenz aus einer Kern-
beschrinkung eben nicht eine Rechtfertigungsmoglichkeit {iber ein diskrimi-
nierungsfrei angewandtes selektives Vertriebssystem ist, sondern die Frei-
stellung dieses Systems jedenfalls durch die Vertikal-GVO eben entfallen
lasst; was allein bliebe, wire eine Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3
AEUV bzw. §2 GWB. Diesen Weg beschreiten konsequent, wenn auch
nicht tiberzeugend, Beil/Hohmann/Kullas (2014).

Verkaufsbeschriankung

Neben der Kundengruppenbeschriankung des Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO
bezeichnet Art. 4 lit. ¢) die Beschrankung des aktiven oder passiven Ver-
kaufs an Endverbraucher durch auf der Einzelhandelsstufe tiatige Mitglieder
eines selektiven Vertriebssystems als Kernbeschrankung. In den Vertikalleit-
linien fiihrt die Kommission dazu aus, innerhalb eines selektiven Vertriebs-
systems sollte es den Handlern freistehen, sowohl aktiv als auch passiv und
auch mit Hilfe des Internets an alle Endverbraucher zu verkaufen. Die
Kommission sicht daher jede Verpflichtung als Kernbeschrinkung an, die
die Vertragshéndler davon abhilt, das Internet zu benutzen, um mehr und
andere Kunden zu erreichen, indem ihnen Kriterien fiir Online-Verkdufe
auferlegt werden, die insgesamt den Kriterien fiir Verkdufe im physischen
Verkaufspunkt nicht gleichwertig sind. Dies bedeutet nicht, dass die Krite-
rien fiir Online- und Offline-Verkidufe identisch sein missen, sondern dass
mit ihnen dieselben Ziele verfolgt und vergleichbare Ergebnisse erzielt
werden sollten und dass die unterschiedlichen Kriterien im unterschiedli-
chen Wesen dieser beiden Vertriebswege begriindet sein miissen. Ein Platt-
formverbot wird also erst dann zu einer Kernbeschrankung i.S.d. Art. 4
lit. ¢) Vertikal-GVO, wenn es weder eine Entsprechung in zulédssigen Be-
schrankungen des stationdren Handels findet, noch auf der Besonderheit des
Vertriebskanals basierend dieselben Ziele verfolgt wie Beschrankungen des
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stationdren Handels. Ob und unter welchen Voraussetzungen das moglich
ist, soll sogleich unter 2. behandelt werden. Da die Argumentationsstrénge,
wie die rechtliche Analyse von Beil/Hohmann/Kullas (2014) zeigt, weitge-
hend parallel zu derjenigen im Rahmen der Einzelfreistellung gem. Art. 101
Abs. 3 AEUV verlaufen, soll jedoch zunichst kurz auf die Besonderheiten
bei der Einzelfreistellung eingegangen werden.

Freistellungsvoraussetzungen gem. Art. 101 Abs. 3 AEUV

Interessanterweise setzt sich das Bundeskartellamt (2013) in dem Hinter-
grundpapier der Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht mit der Frage, ob es
sich bei Plattformverboten um eine Kernbeschrankung im Sinne der Verti-
kal-GVO handelt, erst gar nicht auseinander, sondern analysiert vor dem
Hintergrund der Moglichkeiten eines Entzugs der Freistellung direkt die
Anwendbarkeit des § 2 GWB, Art. 101 Abs. 3 AEUV. Im Kern fiihrt das
Amt aus, zunidchst konne dem Argument des Markenimages nach der Ent-
scheidung Pierre Fabre des EuGH kaum noch Gewicht beigemessen werden,
so dass Effizienzen weitgehend zu verneinen seien. Selbst wenn solche
anzunehmen seien, konnten sich im Ergebnis durch Plattformverbote die
Suchkosten der Verbraucher erhohen und insbesondere auch eine unmittel-
bare Erhohung der Endverbraucherpreise einstellen. Beides fithre dazu, dass
Plattformverbote den Verbraucher schlechter stellten, so dass von einer an-
gemessenen Verbraucherbeteiligung nicht ausgegangen werden konne.

Die Argumentation greift zu kurz. Weder ist der Verweis auf die Pierre
Fabre-Entscheidung ausreichend fiir eine Auseinandersetzung mit den Sig-
nalfunktionen, die Marken zukommen und die ebenfalls maBigeblich zur
Senkung von Transaktionskosten beitragen, noch iiberzeugen die Aussagen
zur mangelnden Verbraucherbeteiligung. Wie bereits erwahnt, bietet das
Internet auch neben den Online-Plattformen hinreichend Mdoglichkeiten fiir
eine schnelle und kostengiinstige Suche durch den Verbraucher. Preiswir-
kungen selektiver Vertriebssysteme hingegen sind, wie der EuGH (1983) in
seiner AEG-Entscheidung festgehalten hat, quasi naturgegeben und, jeden-
falls wenn sie nicht auf ein bestimmtes Preisniveau zielen, sondern sich in
Folge der Héndlerkosten fiir (erforderliche) Pre- oder After-Sales-Services
ergeben, hinzunehmen; sie begriinden noch nicht einmal eine Wettbewerbs-
beschrankung. Inderst (2013) geht in seinen Analysen dariiber hinaus: Ein
hoher Preis und die Aufrechterhaltung eines hohen Preises konnen ein vali-
des Signal fir qualitativ hochwertige Produkte sein und als Anreiz fiir den
Hersteller auch hohe Qualitdt gewéhrleisten, was im Verbraucherinteresse
liegt. Die vom Bundeskartellamt unterstellte Automatik, niedriger Preis be-
deute hohere Konsumentenwohlfahrt, besteht so jedenfalls nicht. Aus diesem
Grunde ist auch die jenseits der Internetdkonomie liegende Behauptung des
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Bundeskartellamtes im Hintergrundpapier, die Einfiihrung selektiver Ver-
triebssysteme, auch bei bereits etablierten Produkten und Marken, sowie die
Verschérfung bestimmter Vertriebsregeln innerhalb dieser Systeme ziele
darauf ab, eine unmittelbare vertikale Preisbindung durch subtilere Mittel zu
substituieren, nicht geeignet, ein verschirftes Vorgehen der Kartellbehdrden
gegen selektive Vertriebssysteme, etwa durch hohere Anforderungen an die
Begriindung selektiven Vertriebs aus den Produkten heraus, an die Erforder-
lichkeit von Auswahlkriterien oder an die Diskriminierungsfreiheit der An-
wendung zu rechtfertigen.

2. Markenschutz im Selektivvertrieb

Landléufig wird behauptet, Online-Marktpldtze, insbesondere offene,
wiirden Transaktionskosten fiir die Konsumenten senken. Dort finde man
schneller und besser die gesuchten Produkte, es herrsche ein aggressiver
Preiswettbewerb, intensiver noch als sonst im Internet (Lohse 2014, Kul-
las/Beil/Hohmann 2014). Empirische Belege fiir diese intuitiv richtige
Behauptung fehlen allerdings weitgehend. Vor allem aber bleiben die Aus-
wirkungen unberiicksichtigt, die gerade Plattformen auf die Bestrebungen
haben, das Lemons-Problem und das Problem moralischer Risiken zu 16sen,
bei dem der Anbieter willkiirlich die Qualitdtsentscheidung fiir die von ihm
angebotenen Produkte trifft, und zwar unabhéngig von dem von den Kéu-
fern offerierten Entgelt. Durch Einzelproduktsuche, die Dominanz der Platt-
form in der Transaktionsabwicklung einerseits sowie die immer wiederkeh-
renden Produktfilschungen und markenverletzenden Produkte auf den
Plattformen andererseits werden Situationen geschaffen, die ineffiziente
Marktergebnisse provozieren und Losungen fiir diese Probleme unterminie-
ren. Haucap (1998, S. 161 {f, insbes. 196) zeigt eindriicklich, dass die Mar-
ke durch die mit ihr verbundenen Kommunikationssignale und die originire
Herkunftsfunktion einen zentralen Beitrag zu wirksamer Selbstbindung der
Hersteller und damit letztlich zur Gewéhrleistung effizienter Tauschergeb-
nisse leistet. Um Bestrebungen zum Markenschutz aber handelt es sich auch
bei den Verboten des Vertriebs iiber offene Online-Plattformen in qualitativ-
selektiven Vertriebssystemen.

Sie fiigen sich nahtlos in das auch im stationdren Handel bestehende Ziel
der Starkung der Marke und verldsslicher und konsistenter Kommunikation
der Markenbotschaften ein und dienen damit zugleich der Gewéhrleistung
effizienter Marktergebnisse. Sie erstrecken die Markenbotschaft des Herstel-
lers tiber Produkt und Kennzeichnung hinaus auf die Produktprésentation in
den Handel (Lubberger 2010). Dabei dienen die Selektionskriterien des
Herstellers ebenso wie die wechselseitigen Pflichten von Hersteller und
zugelassenem Héndler ganz zentral der Konsistenz und Homogenitdt des
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Markenauftritts, wohingegen Gefédhrdungen dieser Homogenitét aktiv unter-
bunden werden sollen. Erreicht wird dies insbesondere durch spezifische
Anforderungen an die Gestaltung der Absatzstétte und ihre Lage, die Ver-
pflichtung, die eigene Identitdt des Handlers in den Vordergrund seines Tuns
zu stellen und die Verpflichtung, selbst aktiv gegen Produktfialschungen und
Markenverletzungen vorzugehen. Diese Anforderungen finden ihre Entspre-
chungen im stationdren Handel oder sind aus den Besonderheiten des On-
line-Handels begriindet.

Flohmarktimage

Die Hersteller von hochwertigen Markenprodukten haben ein besonderes
und legitimes Interesse daran, dass ihre Waren in einer der jeweiligen Mar-
ke adidquaten Umgebung prasentiert werden. Das ist besonders deutlich bei
Luxuswaren, jedoch nicht auf diese beschrinkt. Zu der addquaten Prisenta-
tion gehort, dass die Produkte nicht als neue Waren auf einem Flohmarkt
verkauft werden, in der neue neben gebrauchter Ware, Originale neben
Félschungen angeboten werden und die Umgebung des Angebots dem Qua-
litdtssignal der Marke abtraglich ist, weil nach der Konsumentenerwartung
dort oft qualitativ minderwertige Neuwaren angeboten werden. Ein solches
Flohmarkt-Ambiente wird dabei den offenen Online-Marktpliatzen gegen-
wirtig (noch) zugeschrieben; so wird im Online-Lexikon Wikipedia zum
Stichwort ,,Flohmarkt™“ noch im Friihjahr 2014 der offene Marktplatz eBay
explizit als Fortentwicklung traditioneller Flohmirkte beschrieben. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob diese Konsumentenperspektive objektiv in
Tatsachen begriindet ist. Die von Schweda/Rudowicz (2013) ins Feld ge-
fiihrte Tatsache, dass sich das Geschéftsmodell von eBay zunehmend von
einer C2C-Internet-Auktionsplattform zu einem B2C-Online-Marktplatz
entwickelt habe, jedoch, besagt nichts iiber die Wahrnehmung der eBay-
Nutzer und sonstiger Konsumenten. Diese finden und erkennen vielmehr
nach wie vor in den Ergebnislisten der einzelproduktbezogenen Suche ne-
beneinander Angebote aus Handlershops, geschiftliche Einzelangebote zum
Sofortkauf oder zur Auktion und Angebote von privaten oder Gelegenheits-
verkédufern, ebenfalls zum Sofortkauf oder zur Auktion. Wenig spricht dafiir,
dass sich das Markenbild, das eBay als Auktions-Plattform erfolgreich
aufgebaut hat, fir den Kunden bereits gewandelt hat. Bei allen, fiir das
Unternehmen méglicherweise auch gravierenden Anderungen wird doch fiir
den Kunden, der iiber die Plattform einkauft, auf Kontinuitit gesetzt; alles
andere wiirde die hohe Reputation, die sich die Plattform bei ihren Nutzern
erworben hat, (unnédtig) infrage stellen.

Fiir den stationdren Handel haben Kommission (1992) und EuG (1996,
Tz. 130) anerkannt, dass nicht nur die Ausstattung des Ladenlokals selbst,
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sondern auch die Umgebung, in der es sich befindet, im Rahmen eines se-
lektiven Vertriebssystems besonderen Anforderungen unterworfen werden
kann. Dabei begriindet ein solches Kriterium an und fiir sich noch nicht
einmal die Anwendbarkeit des Art. 101 Abs. 1 AEUV; es liegt keine Wett-
bewerbsbeschrankung vor. Lediglich gibt das EuG den nationalen Gerichten
und Behorden die Aufgabe auf, dariiber zu wachen, dass ein solches Krite-
rium nicht diskriminierend oder ohne Beachtung der VerhiltnismafBigkeit
angewandt wird.

Diese Festlegungen wird man auf den Online-Handel iibertragen kdnnen.
Zwar ist die ,,Umgebung™ eines Online-Shops im Internet schwieriger zu
beschreiben als fiir den stationdren Handel, unmoglich ist aber auch dies
nicht. Insbesondere Marktplétze lassen sich als eine solche ,,Umgebung® der
Angebote eines einzelnen Héindlers im Internet verstehen. Dem steht auch
die Tatsache nicht entgegen, dass sowohl die Kommission wie auch das
EuG in den genannten Entscheidungen klar gemacht haben, dass die Quali-
tiatsanforderungen in Bezug auf Lage und Einrichtung des Ladengeschéfts
nicht dazu angetan sein diirfen, bestimmte Vertriebsformen von vornherein
auszuschliefen. In Kaufhdusern oder Supermirkten muss danach auf die
konkrete Priasentations- und Verkaufsstelle abgestellt werden. Es kann aus-
reichen, wenn innerhalb des Kauthauses oder Supermarktes der Verkauf des
betreffenden Produktes in geeigneter Weise, insbesondere rdumlich, von
anderen Produkten mit geringerer Qualitét getrennt wird (EuG 1996, Tz. 139).
Ob der Vertrieb iiber offene Marktplatze im Internet tatséchlich als eigen-
stindige Vertriebsform in diesem Sinne verstanden werden kann, unterliegt
erheblichen Zweifeln. Gegenwirtig braucht das aber nicht ndher diskutiert
zu werden: Bei der Suche von Markenprodukten auf eBay oder Amazon
wird nicht klar zwischen den Angeboten in einem mdglichen Markenshop
des Herstellers, einem gemafl den Qualitatskriterien im selektiven Vertrieb
gestalteten Angebot von Héndlern einerseits und den ,,Flohmarkt-Angebo-
ten” andererseits unterschieden. Beides findet sich vielmehr unmittelbar
nebeneinander. Damit konnen nach den Kriterien des EuG der Charakter der
anderen Angebote auf den Online-Plattformen fiir die Beurteilung der Fra-
ge, ob ein Vertrieb iiber Online-Markpldtze zuzulassen ist, mit herangezogen
werden.

Die vielfach zitierte Pierre Fabre-Entscheidung des EuGH (2011) steht
dem nicht entgegen. Der EuGH setzt sich in keiner Weise mit eigener frii-
herer Rechtsprechung und Rechtsbrechung des EuG zu selektiven Vertriebs-
systemen fiir Luxusprodukte auseinander, noch verhilt er sich in irgendeiner
Weise zur markenrechtlichen Rechtsprechung des EuGH, die ebenso wie die
Vertikalleitlinien der Kommission anerkennen, dass die Marke nicht nur
eine Herkunftsfunktion hat, sondern dariiber hinaus auch eine Kommunika-
tionsfunktion insbesondere hinsichtlich bestimmter Produkteigenschaften.
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Ohne eine solche Auseinandersetzung ist jedoch nicht anzunehmen, dass der
EuGH die Signalfunktion der Marke infrage stellen und ihre Schutzbediirf-
tigkeit und -fdhigkeit auch im Rahmen selektiver Vertriebssysteme vernei-
nen wollte.

Verkiuferidentitét

Markenhersteller, gerade in selektiven Vertriebssystemen, und Marken-
kdufer erwarten bei langlebigen Giitern eine leichte Erkennbarkeit des
Verkdufers als zentralen Ansprechpartner fiir Transaktionen, aber auch fiir
After-Sales-Services. Es muss dem Konsumenten klar sein, von wem er
seine Waren bezieht. Das ist eine Anforderung selektiver Vertriebssysteme
im stationdren Handel und im Internet in gleichem Mafe. Es findet z.B. in
der Anforderung Ausdruck, im Internet unter der gleichen, lediglich um
internetspezifische Ergénzungen modifizierten Bezeichnung die Waren zu
verkaufen, wie im stationdren Handel. Diesem berechtigten Anliegen von
Herstellern und Konsumenten trégt Tz. 54 Vertikalleitlinien Rechnung, wenn
dort ein ,,Drittlogo-Verbot™ als im Einklang mit der Vertikal-GVO stehend
beschrieben wird. Mit diesem Ansinnen ermdglichen die Hersteller von
Markenprodukten Intrabrand-Wettbewerb bei den Leistungen der Vertriebs-
stufe und erreichen ein hohes Qualitdtsniveau der nicht von vornherein zu
beurteilenden Leistungen. Eine ,,Grim-Strategie* der Konsumenten (Haucap
1989, S. 173 ft.), den unmoralischen Vertragspartner dauerhaft abzustrafen,
kann nur bei bekannter und prasenter Identitdt der Vertragspartner gelingen.
Sie setzt damit den Anreiz fiir die Vertragspartner, hier die Héndler, die vom
Hersteller abgeforderten Leistungen, auch in Beratung und After-Sales-
Services tatsdchlich hochwertig anzubieten.

Das LG Kiel hat zutreffend darauf hingewiesen, dass der Sinn eines sol-
chen Verbots in der Vermeidung einer Zuordnungsverwirrung besteht. Auch
mag es sein, dass Nutzer von Amazon und eBay die dort getétigten Verkdu-
fe nicht notwendig (Amazon) bzw. gewiss nicht (eBay) den Plattformen als
Verkdufer zuordnen. Zugleich aber erfolgt auch keine Zuordnung des Ver-
kaufs zu dem tatsidchlichen individuellen Kéufer; die Konsumenten kaufen
nach ihrer Wahrnehmung bei Amazon oder auf eBay, aber nicht bei Handler
A oder Héndler B. Das ist die Stirke ihrer Marken. Um aber die beschrie-
benen Wirkungen zu erzielen, reicht das Bewusstsein, nicht ,,bei Amazon*
oder ,,bei eBay®, sondern einem nicht prisenten Dritten ,,auf* der Plattform
eingekauft zu haben, nicht aus; bei schlechter Qualitit kann nicht sicher
eine Bestrafung des Vertragspartners vorgenommen werden. Deshalb gentigt
der Verkauf iiber eine in der Wahrnehmung der Konsumenten dominante
Plattform nicht den internetdquivalenten Anforderungen der Markenherstel-
ler zur Herausstellung der Verkéuferidentitit.
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Markenforderung

Markenartikelhersteller erwarten von ihren Vertriebspartnern in selektiven
Vertriebssystemen, dass diese sich zur Marke als geistigem Eigentum be-
kennen und aktiv fiir Markenforderung und Markenschutz einsetzen. Das
gilt auch fiir Kooperationspartner der Handler in einem selektiven Vertriebs-
system. Die Kooperationspartner der Handler in Form der Online-Plattfor-
men lassen jedoch einen solchen aktiven Einsatz fiir den Markenschutz
nicht erkennen. Das gilt sowohl fiir gefdlschte Produkte wie auch fiir Mar-
kenverletzungen sonstiger Art und auch jenseits des geschéftlichen Verkehrs,
den das Markengesetz verlangt. Mehrere Gerichtsverfahren der jlingeren
Vergangenheit zeigen vielmehr, dass sich die Online-Plattformen gegen die
Ubernahme einer Verantwortung fiir die Marke wehren. Dabei wird nicht
verkannt, dass es zuvorderst die Aufgabe des Rechteinhabers ist, sich gegen
eine Markenverletzung zu wehren; das erfolgt auch. Die Anforderung des
Markeninhabers an seine Héndler eines selektiven Vertriebssystems, die ja
fiir ihn markenrelevante Funktionen erfiillen und dafiir eine implizite Lizenz
zur Nutzung der Marke erhalten (Lubberger 2010), ist es, selbst weder ge-
falschte Produkte zu verduBern noch Markenverletzungen zu begehen, son-
dern umgekehrt diese zu verhindern. Dabei erstreckt sich diese Verpflichtung
auch auf die vertriebsrelevanten Kooperationspartner des zugelassenen
Héandlers. Wére dem nicht so, konnte sie durch gezieltes Outsourcing um-
gangen werden. Ob im Einzelfall Félschungen des konkreten Produktes des
Herstellers oder Verletzungen seiner Marke im Raum stehen oder andere
Marken betroffen sind, ist fiir einen Verstof gegen die Verpflichtung bei
Einbindung stationdrer oder Online-Plattformen irrelevant. Der Konsument
verliert das Vertrauen in das Angebot auch dann, wenn Falschungen anderer
Produkte, Verletzungen anderer Marken hingenommen werden, denn er
weil} nicht, ob die Originalitdt der Herstellerprodukte des einen oder ande-
ren Herstellers gewéhrleistet oder nur zufillig ist.

Ein aktiver Markenschutz aber, wie er von den Herstellern zu Recht ein-
gefordert wird, 1dsst sich bei einem Vertrieb iiber Online-Plattformen derzeit
nicht erreichen. Das zeigt als pars pro toto die Behandlung von Markenver-
letzungen in den allgemeinen Geschiftsbedingungen und Handreichungen
fir Verkdufer von eBay sowie das sog. Memorandum of Understanding
zwischen Rechteinhabern und Plattformbetreibern von 2011 (http://
ec.europa.eu/internal market/iprenforcement/docs/memorandum_040520
11_en.pdf).

In den allgemeinen Geschiftsbedingungen bestimmt eBay (Zugriff: Mérz
2014) zwar:

Es ist verboten, Artikel, deren Angebot, Verkauf oder Erwerb gegen gesetzliche
Vorschriften, die eBay-Grundsdtze, Rechte Dritter oder gegen die guten Sitten
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verstoflen, auf eBay anzubieten oder zu bewerben. eBay behilt sich vor, den
Verkauf bestimmter Artikel an Voraussetzungen zu kniipfen, die iiber die gesetz-
lichen Vorschriften hinausgehen. Es gelten die Grundsédtze zu unzulédssigen Arti-
keln.

Das umfasst das Verbot von Verletzungen des Markenrechts. Zwei Ele-
mente sind allerdings bei der Frage zu bedenken, ob ein solches Verbot in
den AGB den Anforderungen an einen aktiven Markenschutz geniigt:

Die von eBay an anderer Stelle als fiir den Plattformbetrieb besonders
bedeutsam erklarten Grundsitze (hier: zu unzuléssigen Artikeln) und zuge-
horige Fragen und Antworten erldutern das Verbot der Markenverletzung
dahingehend, dass Zubehdrteile von Markenartikeln nicht ohne den zugeho-
rigen Markenartikel verkauft werden diirften, wenn diese nicht auch vom
Hersteller separat verkauft werden. Das ist fiir den Rechteinhaber kein
hinreichend aktives Engagement fiir den Markenschutz.

Das zweite Element ergibt sich aus der Tatsache, dass auf eBay neben
den geschiftlichen Verkaufern eben auch Private Produkte verkaufen, und
zwar sowohl neue wie auch gebrauchte. Es war eine Auseinandersetzung
eines Markenherstellers mit eBay, die klarstellte, dass das fiir eine Marken-
verletzung notwendige Handeln im geschéftlichen Verkehr nicht schon dann
vorliegt, wenn eine Ware einer Vielzahl von Personen zum Kauf angeboten
wird, selbst wenn dies mit dem Ziel geschieht, einen moglichst hohen Ver-
kaufspreis zu erzielen (BGH 2007). Allein der Plattforminhaber wére also
in der Lage, durch entsprechende Anforderungen an seine Verkaufer darauf
hinzuwirken, dass Produkte, die das Markenrecht nur deshalb nicht verlet-
zen, weil sie nicht im geschaftlichen Verkehr verkauft werden, iiber die
Plattform nicht angeboten werden und in der Einzelproduktsuche neben den
Originalprodukten angezeigt werden. Diese Anforderung darf der Marken-
inhaber jedenfalls in einem selektiven Vertriebssystem an seine Handler und
deren Kooperationspartner stellen.

Besonders jenseits der ,,Markenverletzung im privaten Verkehr* zeigt sich
die Bedeutung des Markenschutzes fiir die Hersteller von Markenartikeln in
einer Vielzahl von gerichtlichen Auseinandersetzungen mit Plattformbetrei-
bern und letztlich im Memorandum of Understanding, das auf europédischer
Ebene einen Code of Practice zur Bekdmpfung von Markenverletzungen
etablieren und gerichtliche Auseinandersetzungen der Hersteller mit den
Plattformbetreibern abwenden sollte. Sowohl die Rechtsprechung wie auch
das Memorandum etablieren dabei im Kern, dass der Plattformbetreiber
einen konkreten Hinweis auf eine Markenverletzung erhalten muss und erst
daraufhin verpflichtet ist, das markenverletzende Angebot von der Plattform
zu entfernen, will er sich nicht selbst einer Markenverletzung schuldig ma-
chen. Die Verpflichtung ist also eine passive; von einem aktiven Einsatz fir
die Marke kann nicht gesprochen werden.
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Zur Begriindung wird immer wieder angefiihrt, die aktive Verhinderung
von markenverletzenden Angeboten auf Online-Plattformen wére entweder
technisch unmoglich oder aber stiinde zumindest im Widerspruch zum
grundlegenden Geschiftsmodell und der ,,Neutralitit der Plattform. Die
technische Unmoglichkeit erscheint durchaus zweifelhaft, kann aber letzt-
lich dahinstehen. Die Frage eines Plattformverbotes, das Markenartikelher-
steller ihren Héndlern auferlegen, verlangt weder von eBay oder anderen
technisch Unmogliches, noch stellt es das Geschiftsmodell der Plattform-
betreiber infrage. Was allerdings infrage steht, ist, ob der Markeninhaber
verpflichtet werden kann, indirekt mit Unternehmen zusammenzuarbeiten,
die sich aufgrund ihrer eigenen Entscheidungen nicht aktiv fiir den Marken-
schutz einsetzen (konnen). In Fortentwicklung des Leclerc-Urteils ist diese
Frage klar zu verneinen. Die bisherigen Bemiihungen der Plattformbetreiber
auf der Grundlage des Memorandum of Understanding setzen im Wesent-
lichen darauf, Markenverletzungen durch die Plattformbetreiber selbst zu
verhindern. Das ist zwar notwendige, keineswegs aber hinreichende Bedin-
gung dafiir, eine angemessene Umgebung fiir den Verkauf von Markenpro-
dukten im selektiven Vertrieb zu schaffen.

3. Ergebnis

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen, dass in selektiven Vertriebssyste-
men das Verbot, Vertragsprodukte iiber Online-Marktpldtze zu vertreiben,
keine Kernbeschriankung im Sinne nach der Vertikal-GVO darstellt, sondern
vielmehr ein qualitatives Selektionskriterium, das dem aus Sicht der Mar-
keninhaber notwendigen und Skonomisch sinnvollen Schutz der Marke im
Internet dient. Sollten zukiinftige Entwicklungen zeigen, dass einzelne Platt-
formbetreiber technisch bereit und unternehmerisch gewillt sind, die drei
wesentlichen Elemente des Markenschutzes im Internet (vollstandige Tren-
nung der Markenangebote von Flohmarktsituationen, Herausstellung der
Verkduferidentitiat als zentral sicht- und bemerkbar, Eintreten fiir aktiven
Markenschutz) auf ihren Plattformen umzusetzen, so mag sich dieses Bild
fiir diese Plattformbetreiber dndern. Erst dann ist es fiir die Hersteller auch
erforderlich, die Kriterien einzeln in die den Selektivvertrieb begriindenden
Dokumente aufzunehmen und von einem pauschalen Verbot des Vertriebs
iiber Plattformen abzusehen.

IV. Schlussbemerkung

Der E-Commerce hat in den vergangenen Jahren zu einer dramatischen
Veranderung des Vertriebs von (Marken-)Produkten gefiihrt. Er befindet
sich selbst in einem kontinuierlichen Entwicklungsprozess. Alle beteiligten
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Unternehmen, seien es Hersteller, Handler oder die Anbieter von Internet-
Dienstleistungen, miissen sich bestindig mit den sich wandelnden Anforde-
rungen und nicht zuletzt Kundenbediirfnissen auseinandersetzen. Dabei
kann, was heute gilt, schon morgen nicht mehr wahr sein. Aus dem Bediirf-
nis, ein fiir Hersteller, Handler und Konsumenten funktionierendes selekti-
ves Vertriebssystem so weit wie moglich vor wahrgenommenen Gefahren
des Internets zu schiitzen, kann schnell wieder ein ,,wir wollen sein, wo
unsere Konsumenten sind“ werden; Neutralitit gegeniiber dem Marken-
schutz kann sich durch technologische oder geschiftliche Entwicklungen zu
Moglichkeiten aktiven Markenschutzes wandeln.

Bei ihren Uberlegungen tasten sich die Unternehmen vorsichtig von dem
jeweils bekannten Terrain in unbekannte Landschaften vor. Sie versuchen,
sich den neuen Gegebenheiten anzupassen und unternehmerische Notwen-
digkeiten und Erfahrungen dabei nicht aus dem Auge zu verlieren. Thnen in
diesem Entdeckungsverfahren auch noch strenge Pflichten aufzuerlegen,
Effizienzen des einen oder anderen Versuches quantitativ und qualitativ zu
bewerten und die Angemessenheit der Auswirkungen auf Verbraucher ob-
jektiv zu beurteilen, iiberfordert die Unternehmen. Es ist gerade der bestin-
dige und schnelle Wandel, der sich im E-Commerce vollzieht, der ein
Eingreifen der Wettbewerbsbehorden als nicht erforderlich erscheinen ldsst.
Regulatorische Vorgaben wiirden vielmehr die Gefahr in sich bergen, dieses
Entdeckungsverfahren, das gerade den Wettbewerb ausmacht, vorschnell
einzuengen und zu verknochern. Wie gezeigt, gibt es gute Griinde dafiir, die
aktuellen, tastenden Bewegungen der Hersteller im selektiven Vertriebssys-
tem positiv zu bewerten und nicht als Wettbewerbsbeschriankungen zu ver-
stehen. Diese Chance sollte im Interesse eines effizienten Entdeckungsver-
fahrens genutzt werden.
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Konvergenz entlang der Internetwertschopfungskette:
(Wettbewerbs-)okonomische Implikationen*

Von Jan Krancke und Miguel Vidal

Zusammenfassung

Technologischer Wandel und Konvergenz erfordern eine neue Sicht auf die
Marktkréfte, die die Entwicklung der digitalen Wirtschaft bestimmen. Dies schlief3t
eine Neubeurteilung der Marktdefinition und der Feststellung von Marktmacht ein.
Die besonderen Mechanismen der Internetkonomie, insbesondere Netz- und Lock-
in Effekte, begiinstigen die Verbreitung digitaler Plattformen und fordern Konzent-
rationstendenzen in der Internetwirtschaft. Gleichzeitig werfen Asymmetrien im
Wettbewerb und in der Regulierung von Internet- und Telekommunikationsunterneh-
men die Frage auf, ob Chancengleichheit gewihrleistet ist. Unzufriedenstellende
Marktergebnisse legen nahe, dynamische Effizienzkriterien stirker als bisher in die
Regulierungs- und Kartellrechtspraxis einfliefen zu lassen.

Abstract

Technical progress and convergence call for a fresh look at the market forces
shaping the digital economy. This includes reassessing market definitions and how
market power is determined. The special mechanisms of the Internet economy, es-
pecially network and lock-in effects, encourage the propagation of digital platforms
and promote the trend towards winner-takes-it-all markets on the Internet. At the
same time, asymmetries in competition and regulation of Internet and telecommuni-
cations companies raise the question whether a level playing field is ensured. The
disappointing performance of the European digital markets suggests that regulators
and anti-trust authorities should place a greater focus on dynamic efficiency.

I. Einfiihrung

Seitdem Tim Berners-Lee, der Begriinder des World Wide Web, Ende
1990 am europdischen Kernforschungszentrum CERN den ersten Web-Ser-
ver in Betrieb nahm, hat das Internet viele Bereiche in der Industrie, im
Dienstleistungssektor und in der Gesellschaft in bemerkenswert kurzer Zeit

* Der Beitrag stellt die Meinung der Autoren, nicht notwendigerweise der Deut-
schen Telekom AG dar.
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transformiert. Immer mehr Geschéftsprozesse in Wirtschaft und Verwaltung
werden digitalisiert, immer mehr Software und Rechnerkapazitit wird direkt
aus dem Netz gezogen, immer mehr Multimedia-Anwendungen entstehen.

Wissenschaft und Politik haben die Bedeutung der Informations- und
Kommunikationstechnologie (IKT) als general purpose Technologie er-
kannt. IKT schafft gesamtwirtschaftliches Wachstum (Czernich et al. 2011),
Arbeitsplatze (Wieck und Vidal 2011) und fordert das Produktivitdtswachs-
tum (Gruber und Koutroumpis 2011). Auch die Europdische Kommission
sieht digitale Technologien als wesentlichen Treiber fiir mehr Wachstum in
Europa (Juncker 2014).

Die dynamische Entwicklung der IKT wird sich auch in Zukunft fortset-
zen. Das Internet der Dinge gilt als bedeutender Wachstumsmarkt: Im Jahr
2020 werden geschitzte 50 Milliarden vernetzte Gerdte und Maschinen
untereinander und mit ihren Bedienern in Echtzeit digital miteinander kom-
munizieren (OECD 2012). Im produzierenden Gewerbe werden intelligente,
vernetzte Fertigungssysteme die Art, wie Unternehmen produzieren, funda-
mental verdndern — ein Trend, der unter dem Schlagwort , /ndustrie 4.0%
subsumiert wird: die vierte grofe industrielle Revolution nach Dampfma-
schine, Massenproduktion und Automation (Heng 2014). Big Data, die
Echtzeitanalyse und intelligente Nutzung grofler, dynamischer, teils unstruk-
turierter Datenmengen, gilt ebenfalls als bedeutende disruptive Technologie,
die sich zunehmend zu einem volkswirtschaftlich relevanten Produktions-,
Wettbewerbs- und Wachstumsfaktor entwickelt (Mayer-Schénberger und
Cukier 2013). Der Markt fiir Cloud-Technologien (die Nutzung von Hard-
ware- und Softwareressourcen, die lUiber ein Netzwerk oder iliber das Inter-
net, oft als Service, bereitgestellt werden), wachst jahrlich um mehr als 20
Prozent (IDATE 2014). Neue Technologien wie Internet der Dinge, Industrie
4.0, Big Data oder Cloud Computing stellen hohe Anforderungen an die
zugrundeliegende Netzinfrastruktur: Netzperformanz, flichendeckende Ver-
fiigbarkeit, hohe Qualitidtsstandards und IT-Sicherheit sind fiir viele Anwen-
dungen erfolgskritisch.

Der regulatorische und wettbewerbspolitische Rahmen in der IKT-Branche
entscheidet mafigeblich, inwieweit die europdischen Volkswirtschaften von
der digitalen Transformation profitieren kdnnen. Gleichzeitig verdndert die
Verbreitung neuer Technologien und die Konvergenz digitaler Mérkte beste-
hende Marktstrukturen. In Abschnitt II. gehen wir auf die Marktentwicklung
in Europa und in Nordamerika ein und erdrtern die grundsdtzlichen Zusam-
menhédnge zwischen 6konomischen Leitbildern, Regulierung und Markter-
gebnissen. In Abschnitt III. stellen wir die Erfolgsfaktoren in der Internet-
o6konomie vor, die gleichzeitig die Marktentwicklung mafgeblich pragen. In
Abschnitt IV. erortern wir die Auswirkungen auf wettbewerbsékonomische
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Fragestellungen wie Marktdefinition, Marktmacht, Konzentrationstenden-
zen, Chancengleichheit und dynamische Effizienz. Abschnitt V. fasst die
Ergebnisse unserer Analyse zusammen.

I1. Wettbewerb, Marktdynamik und Regulierung
1. Nordamerikanische und europdische IKT-Mdrkte im Vergleich

Die nordamerikanischen IKT-Mirkte entwickeln sich dynamischer als die
europdischen. Der nordamerikanische Markt fiir IT-Dienste und Software ist
rund 45 Prozent grofer als der europdische und wichst zudem mehr als
doppelt so schnell (Tab. 1). Der europdische Markt fiir Telekommunikati-
onsdienste war im Jahr 2011 noch gréBer als der nordamerikanische — mitt-
lerweile haben sich die Verhéltnisse umgekehrt. Wahrend der nordamerika-
nische Telekommunikationsmarkt im Zeitraum von 2011 bis 2014 um
durchschnittlich 3,1 Prozent jahrlich wéchst, schrumpfen die Umsédtze in
Europa um durchschnittlich 1,8 Prozent. Im stark wachsenden Segment der
Internetdienste liegen die Umsidtze in Nordamerika um 60 Prozent iiber
europdischem Niveau.

Tabelle 1
Marktvolumina ausgewéhlter IKT-Segmente in Nordamerika und Europa

Mrd. Euro Nordamerika Europa

2011 | 2014 CAGR 2011 | 2014 CAGR

IT-Dienste und Software 328 379 +4,9% 245 261 +2,1%

TK-Dienste 280 307 +3,1% | 304 288 -1,8%

Internetdienste 53 85 +17,1% 32 53 +18,3%

(Quelle: IDATE 2014)

Marktzahlen stiitzen somit die These, dass Europas digitale Wirtschaft im
globalen Wettbewerb an Relevanz verliert (vgl. etwa Freyberg et al. 2012).
In der Vergangenheit spielten europdische Unternehmen eine fithrende Rol-
le bei der Entwicklung globaler Mobilfunkstandards wie dem GSM-Stan-
dard, festnetzbasierten Breitbandtechnologien und Endgeréten (Bohlin et al.
2013). Bei Telekommunikationsdiensten profitierten Konsumenten von sin-
kenden Preisen, nachhaltigem Wettbewerb und breiter Angebotsvielfalt.
Heute sind europdische Anbieter im globalen Wettbewerb jedoch zuriickge-
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fallen: Bei Internet- und Softwarediensten dominieren nordamerikanische
Unternehmen, bei IKT-Hardware asiatische den globalen Markt (Freyberg
et al. 2012). Die Marktkapitalisierung europdischer Telekommunikationsun-
ternehmen liegt deutlich unter dem Niveau grofer nordamerikanischer oder
asiatischer Netzbetreiber und noch deutlicher unter dem Niveau der grof3en
Internetunternehmen.! Insgesamt investiert Europa zu wenig in den Breit-
bandausbau (Briglauer und Gugler 2013). Die jahrlichen Pro-Kopf-Investi-
tionen in die Telekommunikationsinfrastruktur liegen in den USA (180
Euro) iiber ein Drittel hoher als in der EU (130 Euro; vgl. OECD 2013).
Als Ursachen fiir die unvorteilhafte Entwicklung der digitalen Wirtschaft
Europas gelten unter anderem sinkende Bedeutung als Absatzmarkt, hohe
Fragmentierung, unzeitgemdfe Regulierung, Innovations- und Investitions-
defizite, fehlende strategische Voraussicht (Freyberg et al. 2014).

Gleichzeitig gibt es auch bedeutende Chancen, die den europdischen IKT-
Mirkten zu mehr Wachstum und den européischen IKT-Spielern zu mehr
Marktanteilen verhelfen konnten. Der komparative Vorteil der europiischen
IKT-Branche liegt im business-to-business Segment, in neuen, industriena-
hen IKT-Segmenten mit hohem Wachstumspotential. Dazu zédhlen etwa In-
dustrie 4.0 Anwendungen und intelligente Netze in den Bereichen Energie,
Gesundheit, Verkehr, Bildung und Verwaltung.

Industrie 4.0, die Konvergenz von Informationstechnik, Telekommunika-
tion und Fertigungsindustrie, gilt aus Sicht von Analysten als disruptive
Technologie, die Fertigungsprozesse in der Industrie grundlegend transfor-
mieren wird. Es wird prognostiziert, dass Unternehmen kiinftig ihre Maschi-
nen, Lagersysteme und Betriebsmittel durch digitale Systeme weltweit
vernetzen werden. Durch den permanenten Informationsaustausch werden
vernetzte Maschinen in der Lage sein, sich selbststindig zu steuern, effi-
zienter zu arbeiten und Fehler schnell zu erkennen. Voraussetzung dafiir ist
die Moglichkeit, groBe Datenmengen durch geeignete IT-Infrastrukturen zu
tibertragen (Blanchet et al. 2014).

Intelligente Netze gelten ebenfalls als Wachstumssegment mit groflem
Potential (BITKOM/Fraunhofer ISI 2012). So sind intelligente Stromnetze
(Smart Grids) in der Lage, die schwankende Produktion von Strom durch
Solar- und Windkraft mit herkdmmlichen Energiequellen zu koordinieren
und mit dem individuellen Verbrauch abzugleichen, der sich iiber digitale

I Die Marktkapitalisierung von Apple und Google (den wertvollsten Internetun-
ternehmen) liegt bei 475 resp. 310 Mrd. Euro, die von China Mobile und Verizon
(den wertvollsten Telekommunikationsunternehmen weltweit) bei 192 resp. 162
Mrd. Euro, die von Vodafone und Telefonica (den wertvollsten europdischen Tele-
kommunikationsunternehmen) bei 70 resp. 56 Mrd. Euro (Stand 26.09.2014, Quelle:
Capital 1Q).
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Messgeridte in Echtzeit verfolgen und prognostizieren ldsst. Um den Anteil
erneuerbarer Quellen am Strombedarf zu steigern, muss das Energietrans-
portnetz ausgebaut und durch ein leistungsfahiges IT- und Kommunikations-
netz zur Steuerung unterstiitzt werden. Der Einsatz von IKT ist auch fiir
vernetzte Mobilitdt entscheidend. Canzler und Knie (2010) prognostizieren,
dass das Auto der Zukunft dreifach vernetzt sein wird: vernetzt mit dem
Internet (die informationstechnische Vernetzung des Fahrzeugs), vernetzt
mit anderen Verkehrsmitteln und -infrastrukturen (Car-to-car-, Car-to-infra-
structure-Losungen) und vernetzt mit dem Stromnetz (das Elektroauto als
,rollender Speicher* erfordert intelligente Vehicle-to-grid-Losungen).

2. Okonomische Leitbilder, Regulierung und Marktergebnisse

Politik, Regulierung und Wettbewerbspolitik stehen vor der Herausforde-
rung, den regulatorischen und wettbewerbspolitischen Rahmen der dynami-
schen Entwicklung der IKT-Mirkte anzupassen.2 Technologien haben sich
rapide fortentwickelt. Der heute schon sehr intensive Plattformwettbewerb
zwischen Kupfer-, Glasfaser-, Kabel- und breitbandigen Mobilfunknetzen
wird in den kommenden Jahren weiter zunehmen. Grenzen und Konturen
relevanter Mérkte in der IKT verschwinden, digitale Kommunikationstech-
nologien konvergieren (Krancke und Vidal 2012). In einem Marktumfeld, in
dem neue Infrastruktur in betrdchtlichem Male ausgebaut werden muss und
ein ehemaliges Monopol sich zu einem ausgedehnten kompetitiven Okosys-
tem regulierter und unregulierter Marktteilnehmer entwickelt hat, ist ein
regulatorischer Rahmen, der vor allem auf statische Effizienz abzielt, zu
hinterfragen.

Die okonomische Grundlage vieler regulierungs- und wettbewerbspoliti-
scher Maflnahmen und Entscheidungen basiert auch heute noch auf dem
neoklassischen Modell der vollkommenen Konkurrenz (Fransman 2010).
Ein Beispiel sind KostenmaBstdbe fiir Terminierungsentgelte. In Europa le-
gen nationale Regulierungsbehdrden Betreibern mit signifikanter Markt-
macht Verpflichtungen zur Preiskontrolle von Terminierungsleistungen auf.
Insbesondere schlieit dies die Auferlegung kostenorientierter Preise sowie
Auflagen in Bezug auf die anzuwendenden Kostenrechnungsmethoden ein.
Im Jahr 2009 veréffentlichte die EU Kommission eine neue, weitreichende
Empfehlung, die den ,,pure LRIC*3 Kostenstandard vorsieht: Terminierungs-
entgelte werden lediglich auf Basis der variablen Kosten festgelegt, Ge-
meinkosten werden nicht beriicksichtigt (Europdische Kommission 2009).

2 Vgl. etwa Bauer (2010), Noam (2010), Briglauer und Vogelsang (2011), Gra-
Jjek und Roller (2012), Kopf (2012), Parcu und Silvestri (2014).

3 LRIC steht fiir Long-Run Incremental Costs.
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Der ,,pure LRIC* Kostenstandard orientiert sich am Standardmodell der
vollstindigen Konkurrenz: Preise werden so reguliert, wie sie sich in einem
Effizienzoptimum nach der Korrektur simtlicher Marktunzuldnglichkeiten
ergeben wiirden (Barth und Heimeshoff 2012). Netzindustrien wie die Tele-
kommunikation sind allerdings durch hohe Fixkosten und vergleichsweise
niedrige variable Kosten gekennzeichnet. Wie bereits Laffont und Tirole
(2000) gezeigt haben, sind in solchen Mérkten — anders als im Standardmo-
dell der vollstindigen Konkurrenz — Preise, die sich an Grenzkosten orien-
tieren, nicht optimal. Zugangsentgelte, so Laffont und Tirole, miissen iiber
den Grenzkosten liegen, um die sektorspezifischen Fixkosten abzudecken.

Das Modell der vollkommenen Konkurrenz ist dariiber hinaus auch ein
fundamental statisches Modell: Es sieht weder Innovation noch Technolo-
giewandel vor, auch Konsumentenpriaferenzen werden als Konstante fixiert.
Da Technologie als exogene Grofle betrachtet wird, klammert die neoklas-
sische Analyse den technischen Fortschritt und seine Auswirkungen auf
Marktstrukturen aus. In der Realitit verdndern jedoch Innovationen die
Produktionstechnologie, oder sie ermodglichen die Einfiilhrung und Verbrei-
tung neuer Produkte und Dienste, die althergebrachte substituieren (Krancke
und Miiller 2011).

Aufgrund seiner Realititsfremde stellt sich die Frage, ob sich das neo-
klassische Modell der vollkommenen Konkurrenz als Leitbild fiir regulato-
rische und wettbewerbspolitische Entscheidungen eignet. So argumentieren
Alleman et al. (2009), dass die Fehlinterpretation der grundlegenden Funk-
tionsweise des Wettbewerbs und die Anwendung unpassender Modelle
letztlich zu wohlfahrtsmindernden regulatorischen und kartellrechtlichen
Entscheidungen fiihrt. Dies konterkariere das urspriingliche Ziel einer jeden
Regulierung — nidmlich die soziale Wohlfahrt im Vergleich zum unregulier-
ten Gleichgewicht zu steigern — in Génze. Vor diesem Hintergrund ist ein
erweiterter 0konomischer Analyserahmen dringend geboten, der dem tech-
nologischen Wandel und der Konvergenz entlang der Internetwertschop-
fungskette Rechnung trégt.

III. Geschaftsmodelle in der Internetokonomie

Moderne IKT-Mirkte kénnen auch als Okosystem verstanden werden, das
sich im Wesentlichen aus den Endkunden und drei Gruppen von Anbietern
zusammensetzt: Den Hardware-Herstellen (die etwa Telekommunikations-
ausriistung oder Endgerdte anbieten), den Telekommunikationsanbietern
sowie den Plattform-, Inhalte- und Applikationsanbietern (Fransman 2010).
Letztere Kategorie von Anbietern wird vielfach auch als das Segment der
over-the-top (OTT-)Anbicter bezeichnet.
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Die Erfolgsfaktoren fiir Geschéftsmodelle in der Internetdkonomie wur-
den bereits von Shapiro und Varian (1999) analysiert (Abb. 1). Zentrale
Parameter sind:

— Netzeffekte. Netzeffekte sind von zentraler Bedeutung fiir das Geschafts-
modell: Je mehr Nutzer ein Unternehmen fiir sich gewinnt, desto grofler
ist der Nutzen fiir den Kunden. Ein Anbieter kann die gesamte globale
Marktnachfrage schnell bedienen. Big Data Anwendungen verschaffen
fiihrenden Anbietern einen Informationsvorsprung. Beispiele sind heute
soziale Netzwerke wie Facebook oder Messaging-Dienste wie WhatsApp.

— Standards. Geschlossene Standards treiben den Ausbau der Netzeffekte
und die Festigung der Marktposition. Der Ausbau der Nutzerbasis schafft
de-facto Standards. So liegt beispiclsweise der Android Marktanteil mitt-
lerweile bei tiber 80 Prozent.

— Proprietdre Plattformen. Plattformbetreiber sichern sich einen signifikan-
ten Anteil an der Wertschopfung. Ein Beispiel ist etwa das Apple Oko-
system (u.a. mit iPhone, iTunes, AppStore, iCloud). Anders als in der
Internetwirtschaft sind die Plattformen der Telekommunikationsanbicter
auf Interoperabilitdt und Offenheit ausgerichtet.

— Lock-in Effekte. Hohe Wechselkosten fiihren schnell zu einem Lock-in
Effekt. Ein Wechsel zu einem anderen Anbieter ist Kunden nicht bzw. nur
mit hohem Aufwand mdglich (fehlende Portabilitédt digitaler Giter).

Markte mit Netzeffekten: . isi
hohe Konzentration, hohe ,Winner Monetans'erung &

Eintrittsharrieren takesitall* Portfolioerweiterung

Wechselkosten bestimmen Lock-in . .
LockinEffek. Gozielle 4 Effekte Netz- oo Prouks

Lock-in Strategien zur NP
Kundenb?ndung nutzen effekte Kundennutzen steigt mit
' zunehmenderNutzerzahl

Expansion

Standards treiben Ausbau der
SIEUTETCEN | otzeffekte und festigen die
setzen Marktposition. Aushau der Nutzer-
basis schafft de-facto Standards

Plattformbetreiber Proprietare
sichem sich Plattformen
signifikanten Anteil an
derWertschépfung

ausbauen

Abb. 1: OTT-Geschiftsmodell: zentrale Pfeiler
(angelehnt an Shapiro und Varian 1999).
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— Winner takes it all. Im Ergebnis erschlieB3t ein Unternehmen (nahezu) den
gesamten Markt; es liegen hohe Eintrittsbarrieren fiir neue Wettbewerber
vor. So hat Facebook mittlerweile weltweit iiber eine Milliarde Nutzer;
Googles Marktanteil liegt in Deutschland bei {iber 90 Prozent.

Nach dem erfolgreichen Ausbau der Marktposition erfolgt die Monetari-
sierung. Spezifische, detaillierte Kundendaten werden an Werbetreibende
vermarktet, Werbeplatz wird an meistbietende Unternehmen versteigert.
Haufig wird das Produktportfolio durch Eintritt in angrenzende Markte und
durch gezielte Zukdufe erweitert — der Kreislauf beginnt von neuem.

In der Konsequenz entwickelt sich das Internet zunehmend zu einem
Netzwerk digitaler Okosysteme, das von wenigen Plattformbetreibern wie
den ,.groBen Vier”“ (Apple, Google, Facebook, Amazon) ausgestaltet wird
(Bahr etal. 2012). Die Plattform ist gewissermaflen der Treffpunkt von
Nutzern und Anbietern von Inhalten, Applikationen, Produkten und Wer-
bung. Digitale Plattformen sind vielfach kaum geographisch eingrenzbar;
viele Plattformen haben eine globale Ausdehnung. StoBrichtung der Platt-
formbetreiber ist die Integration vielféltiger digitaler Angebote, damit Nut-
zer das eigene Okosystem nicht mehr verlassen miissen — die ,,Okosystemi-
sierung® des Internets (Bahr et al. 2012). Damit sichern Plattformbetreiber
ihre eigene Marktposition, ihr Wachstum in neue Geschiftsfelder und die
Durchsetzung ihrer Standards. Langfristig geht es um die Kontrolle der
Endkundenbezichung.

IV. Wettbewerb auf digitalen Mirkten: Zentrale Fragestellungen

Im Folgenden werden die Auswirkungen der Marktentwicklung auf wett-
bewerbsokonomische Fragestellungen erdrtert. Im Vordergrund stehen
Marktdefinition, Marktmacht, Konzentration, Chancengleichheit und dyna-
mische Effizienz.

1. Marktdefinition: OTT-Dienste im Wettbewerb
mit Telekommunikationsdiensten

In der Telekommunikation geht jeglicher Regulierung die Definition der
regulierungsbediirftigen Mérkte voraus. Die Marktdefinition ist somit ein
wesentlicher Anker der sektorspezifischen Regulierung und dariiber hinaus
grundsitzlich eng mit den Zielen verbunden, die die Europdische Kommis-
sion mit ihrer Wettbewerbspolitik verfolgt. Grundsétzlich werden Mirkte
iber die Austauschbarkeit von Produkten aus Sicht eines objektiven Nach-
fragers abgegrenzt. Eines der wesentlichen Kriterien ist dabei der Preis der
jeweiligen Vergleichsprodukte. Bei Internetdiensten ist die Marktdefinition
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allerdings vielfach unklar, weil viele digitale Plattformen fiir die Nutzung
von den Verbrauchern kein Geld, sondern Daten verlangen.

In digitalen Méarkten konnen Internetdienste natiirlich nicht aus der Markt-
betrachtung ausgeklammert werden. Wenn unterschiedliche Technologien ge-
nutzt werden konnen, um einen bestimmten Dienst zu erbringen, dann kon-
kurrieren die Anbieter dieser unterschiedlichen Technologien in demselben
Markt (Peitz et al. 2014). Beispielsweise muss ein SSNIP# Test fiir mobile
Sprachdienste alle Substitutionsmdglichkeit beriicksichtigen. Insbesondere
konnen Konsumenten zu OTT-Diensten wechseln, wenn Preise fiir herkomm-
liche Sprachdienste steigen. Auch koénnen Sprachdienste teilweise durch So-
fortnachrichten substituiert werden (sei es durch SMS- oder OTT-Dienste wie
WhatsApp).

Dariiber hinaus weisen digitale Plattformen typische Wesensmerkmale
innovationsorientierter zweiseitiger Mérkte auf, insbesondere direkte und
indirekte Netzeffekte (Dewenter 2006, Haucap 2012). Direkte Netzeffekte
entstehen unmittelbar dadurch, dass sich mehr Nutzer (derselben Art) einem
Netz anschlieBen. So stiften Skype, Twitter oder Facebook direkt einen
umso hoheren Nutzen, je mehr andere Teilnehmer des jeweiligen Dienstes
existieren. Indirekte Netzeffekte wirken sich dagegen erst indirekt fiir ande-
re Nachfrager aus. So ist z.B. eBay als Marktplatz fiir einen Verkaufer
umso attraktiver, je mehr potentielle Kaufer eBay aufsuchen. Umgekehrt ist
eBay fiir einen Kaufer umso attraktiver, je mehr Angebote es gibt. Die At-
traktivitdt der Plattform fiir die eine Nutzergruppe steigt, wenn die andere
Nutzergruppe wichst.

Eine zweiseitige Marktstruktur hat Implikationen fiir die Marktdefinition:
Substitutionsbeziehungen und Interdependenzen miissen beriicksichtigt wer-
den. Tests zur Bestimmung des relevanten Marktes (wie beispiclsweise der
SSNIP-Test) sind nur dann valide, wenn Preisniveau und -struktur beider
Marktseiten addquat in die Analyse einbezogen werden (Filistrucchi et al.
2014). Die Verbreitung zweiseitiger Mirkte in konvergenten digitalen Oko-
systemen fiihrt dazu, dass die Marktdefinition, die fiir klassische Telekom-
munikationsanbieter gilt, erweitert werden muss; dies hat zur Folge, dass
die Marktmacht von Telekommunikationsunternehmen abnimmt und damit
weniger Intervention erforderlich ist (Peitz et al. 2014).

2. Marktmacht: Plattformbetreiber und wettbewerbliches Unbehagen

Vielfach wird die These vertreten, dass grofle Plattformanbieter eine solch
iberragende marktbeherrschende Stellung haben, dass sie gleichsam als

4 Small but Significant and Non-transitory Increase in Price.
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Gatekeeper des Internets fungieren (vgl. etwa Kaumanns und Siegenheim
2012). Sie seien de facto unverzichtbar und nicht duplizierbar — fiir die
Nutzer und erst recht fiir Unternehmen, die fiir Kunden im Netz auffindbar
sein wollen. Denn die Plattformen filterten aus dem schier unerschopflichen
Pool von Informationen im Netz die fiir den Nutzer dann jeweils relevanten
heraus — und bestimmten so entscheidend iiber die Auffindbarkeit von In-
formationen, Waren und Dienstleistungen im Netz. Daran ankniipfend wird
teilweise argumentiert, dass diese Plattformen Parallelen zu sog. essential
facilities (,,wesentlichen Einrichtungen®) aufwiesen: Nur wenn konkurrie-
rende (neue) Unternehmen diese zu fairen Bedingungen nutzen konnten, so
die Argumentation, hitten diese Unternehmen eine reelle Chance im Markt.

In diesem Zusammenhang geht es auch um die Frage, ob Wettbewerber
unzulédssig diskriminiert werden. Es wird der Vorwurf geduBlert, Plattform-
betreibern wiirden eigene Angebote auf ihrer Plattform ohne sachlichen
Grund besser listen als gleichartige Angebote von Wettbewerbern (search
bias). So wiirden Nutzer auf eigene Angebote gelenkt, wahrend Wettbewer-
ber das Nachsehen hétten. Es wird diskutiert, ob dies der Fall ist und ob
dies ggf. den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen
konnte (vgl. etwa Haucap und Kehder 2013).

Grundsitzlich ist die Erlangung einer marktbeherrschenden Stellung nicht
untersagt; wettbewerbsrechtlich relevant ist der Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung. Die Kartellbehdrden gehen seit Langerem der Frage
nach, ob Google seine Marktfiihrerschaft auf dem Gebiet der Internetsuche
missbraucht hat, um eigene Dienste in den Vordergrund zu riicken und
Wettbewerber zu benachteiligen.

Der jiingste Disput zwischen Amazon, dem Marktfiihrer im Onlinebuch-
handel, und der Verlagsgruppe Hachette zeigt, dass auch Nachfragemono-
pole (Monopsone) der fithrenden Plattformanbieter wettbewerbspolitisch
bedenklich sein kdnnen. In dem Disput verlangte Amazon hohere Preisnach-
lasse von Hachette; als Hachette sich sperrte, ergriff Amazon Malinahmen,
um den Verkauf von Hachette Biichern zu behindern. Amazons Nachfrage-
macht erméglicht es dem Unternehmen, sich als dominanter Monopsonist
zu verhalten und in Preisverhandlungen den eigenen Forderungen mit
wettbewerbspolitisch fragwiirdigen MafBnahmen Nachdruck zu verleihen
(Krugman 2014).

Vielfach wird allerdings auch darauf hingewiesen, dass die starke Posi-
tion von Plattformbetreibern nicht alternativlos, durchaus angreifbar und
erfahrungsgemil nur temporir sei. Gerade in der digitalen Wirtschaft gebe
es geniigend Beispiele fiir echemals starke Anbieter, die ihre herausragende
Marktstellung in verhdltnismaBig kurzer Zeit eingebiiit haben — die Volati-
litdt und Dynamik sei digitalen Méarkten inhdrent. Gleichwohl lassen sich in
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der Internetwirtschaft Konzentrationstendenzen feststellen, die kaum ephe-
merer Natur sind.

3. Konzentration: Winner takes it all?

Das Internet von heute hat immer weniger mit dem Internet der frithen
2000er-Jahre gemein. Urspriinglich war das Internet von extremer Dezent-
ralitdt geprégt, es verkniipfte Speicher und Rechenleistung von auf Unter-
nehmen und Haushalten verteilten Computern (Bahr et al. 2012). Das Inter-
net von heute wird jedoch maBgeblich von Quasimonopolisten dominiert:

,,The Internet has long been held up as a model for what the free market is sup-

posed to look like—competition in its purest form. So why does it look increas-

ingly like a Monopoly board? Most of the major sectors today are controlled by
one dominant company or an oligopoly. Google ,owns‘ search; Facebook, social
networking; eBay rules auctions; Apple dominates online content delivery; Ama-

zon, retail; and so on.“ (Wu 2010)

Ankniipfend an die in Abschnitt III erorterten Erfolgsfaktoren in der In-
ternetdkonomie sind es drei Faktoren, die Konzentration und die Entstehung
von ,,Informationsmonopolisten‘> begiinstigen:

— Netzeffekte: Mirkte, die stark von Netzeffekten geprégt sind, tendieren zu
Konzentration und hohen Markteintrittsbarrieren (Evans und Schmalensee
2007). Plattformen wie etwa Facebook oder eBay besitzen auf ihren
Mairkten erhebliche Marktmacht, die aufgrund erheblicher Markteintritts-
barrieren und starker Netzeffekte auch nicht schnell erodieren wird (Hau-
cap und Wenzel 2009, Haucap und Kehder 2013).

— Plattformisierung und Konsumenten Lock-in: Der Aufbau von Plattfor-
men und Okosystemen steht im Mittelpunkt der Strategien der groBen
Internetanbieter. Das Ziel der Okosysteme besteht darin, vielfiltige digi-
tale Angebote zu integrieren, damit Nutzer das eigene Okosystem idealer-
weise nicht mehr verlassen miissen (,,alles aus einer Hand®). Mit dem
Aufbau von Plattformen und Okosystemen streben die Internetkonzerne
die Durchsetzung der eigenen Standards, die Absicherung ihrer Marktpo-
sition und langfristiges Wachstum in neue Geschéftsfelder an (Kaumanns
und Siegenheim 2012).

— Akquisitionen: Die groflen Internetunternehmen akquirieren vielverspre-
chende Start-ups, bevor sie zu ernsthaften Wettbewerbern heranwachsen
konnen. So hat etwa Facebook versucht, Snapchat zu akquirieren. Nach-
dem Snapchat jedoch Facebooks Ubernahmeangebot abgewiesen hat, hat

5 Der Begriff der ,,Informationsmonopolisten® wurde von Tim Wu geprigt; vgl.
Wu (2010).
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Facebook WhatsApp fir 19 Milliarden US$ akquiriert. Mit einer schnell
wachsenden Nutzerbasis, die im April 2014 die 500 Millionen Schwelle
iiberschritten hat, hat WhatsApp das Potential, eines Tages Facebooks
Nutzerbasis zu iiberfliigeln (IDATE 2014).

Aus wettbewerbsdkonomischer Sicht ist GroBe per se in Mirkten mit
hoher Innovationsintensitit keine ungewdhnliche Erscheinungsform (Shapi-
ro 2012). Problematisch ist jedoch die Ubertragung von Marktmacht im
Ursprungsmarkt auf angrenzende Mairkte. Unternehmen wie Google bauen
iiber internes und externes Wachstum ihr Okosystem kontinuierlich aus und
nutzen ihre Marktmacht (im Falle Googles bei Suchdiensten und Online-
werbung) aus, um in angrenzenden Mérkten ebenfalls eine dominierende
Stellung zu erringen. Mit zahlreichen Zusatzdiensten wie Chrome, Gmail,
Google Play oder Android hat Google ein ganzes Okosystem geschaffen,
dessen entscheidende Komponenten nicht interoperabel, d.h. fiir Dritte nicht
zugéanglich sind. Suchalgorithmus sowie Nutzerdaten und -profile werden
streng unter Verschluss gehalten. Mit iiber 5000 neuen Programmierschnitt-
stellen (APIs) soll die jlingste Android Version (,,Android 5.0 Lollipop*)
gewihrleisten, dass kiinftig nicht nur Smartphones, sondern auch Autos,
Fernseher und Haushaltsgeréte iiber Android ans Netz angebunden werden
und dass sie alle Googles Dienste nutzen (Fuest 2014).

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der Vierklang von Netzeffek-
ten, Konsumenten Lock-in, mangelnder Interoperabilitit und Ubertragung
von Marktmacht auf angrenzende Mirkte (Leveraging) die Entstehung
marktméchtiger ,,Informationsmonopolisten” begiinstigt, die nicht zu Un-
recht die Aufmerksamkeit der Kartellbehorden auf sich zichen.

4. Chancengleichheit: Stimmt die Balance im Wettbewerb
zwischen TK und OTT?

Grundsitzlich stehen Telekommunikationsinfrastrukturleistungen und
OTT-Dienste in einer komplementidren Beziehung zueinander. Internetan-
schliisse, moglicherweise mit bestimmten Qualitdtsmerkmalen, sind erfor-
derlich, um Internetinhalte und -dienste zu nutzen und vice versa. Daraus
folgt, dass der gesellschaftliche und 6konomische Nutzen digitaler Dienste
auf der Kombination von Infrastrukturleistungen und Diensten basiert. Um
Innovationen und Investitionen auf beiden Ebenen sicherzustellen, miissen
Telekommunikations- und OTT-Anbieter hinreichend an der Wertschdpfung
partizipieren. In einem regulatorischen Umfeld, das einseitig Telekommuni-
kationsunternechmen Zugangsverpflichtungen auferlegt und Preissetzungs-
spielrdume einschriankt, besteht das Risiko, dass Konsumenten und OTT-
Anbieter tberproportional von Infrastrukturinvestitionen profitieren, wéh-
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rend investierende Telekommunikationsunternehmen nur unzureichend
kompensiert werden (Peitz et al. 2014).

Die Konvergenz von Telekommunikations- und Internetdiensten hat dar-
iber hinaus dazu gefiihrt, dass die herkdmmlichen Geschéftsmodelle der
Telekommunikationsanbieter im Dienstebereich infrage gestellt sind. Mit
abnehmender Bedeutung der zugrundeliegenden Ubertragungsplattformen
fiir das Angebot [P-gestiitzter Dienste sinken die Markteintrittsbarrieren im
Dienstewettbewerb rapide. Konvergenz hat dazu gefiihrt, dass sich die Um-
satzchancen bei Kommunikationsdiensten eindeutig von den Telekommuni-
kations- zu den OTT-Spielern verschoben haben: ,,[...] the opportunity for
new revenue from voice calls goes to the software start-up, not the infra-
structure provider. The entire industry has been transformed — obliterated,
some may say — in the space of a decade* (Cukier 2012, S. 247).

Aus wettbewerbsokonomischer Perspektive stellt sich die Frage, ob im
zunehmenden Wettbewerb zwischen Internet- und Telekommunikationsun-
ternechmen Chancengleichheit gewahrt ist (level playing field). Diese Frage
stellt sich insbesondere, weil OTT- und Telekommunikationsmérkte sehr
unterschiedliche Charakteristika aufweisen, die zu Wettbewerbsverzerrungen
fiihren konnen (Tab. 2).

Telekommunikationsunternechmen sind aufgrund der physisch gebundenen
Infrastruktur primdr national bzw. regional fokussierte Unternehmen, die
durch zunehmende Konvergenz der IKT-Mirkte in den Wettbewerb mit
global agierenden OTT-Anbietern treten. Wahrend die Netze von Telekom-
munikationsanbieter auf offenen Industriestandards basieren, um fiir ihre
Kunden Interoperabilitdt liber Netzgrenzen, seien sie national oder interna-
tional, hinweg garantieren zu konnen, sind die Plattformen der Internet-
unternehmen weitgehend proprietdr. Aus Verbrauchersicht bedeutet dies,
dass liber Telekommunikationsdienste alle Teilnehmer erreichbar sind, unab-
hingig davon, bei welchem Telekommunikationsdienstleister diese Kunde
sind. Uber OTT-Dienste sind in der Regel nur die Nutzer der jeweiligen
Plattform erreichbar.

Wihrend Telekommunikationsunternehmen substantiell in physische
Netzinfrastruktur investieren miissen, sind OTT-Dienste vornechmlich virtu-
elle Netzwerkgiiter. Virtuelle Netzwerkgiiter sind wenig kapitalintensiv und
konnen zu Grenzkosten von nahezu null produziert und vervielfaltigt wer-
den (Rifkin 2014).

Obwohl einige OTT-Dienste als Substitut fiir klassische Telekommunika-
tionsdienste eingeordnet werden konnen, werden diese von den Regulie-
rungsbehdrden nicht als Telekommunikationsdienste erfasst. Daher gelten
fiir OTT-Anbieter nicht dieselben Regeln und Auflagen, die fiir klassische
Anbieter von Telekommunikationsdiensten gelten (Peitz et al. 2014).
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Tabelle 2

Asymmetrien im Wettbewerb zwischen OTT-Anbietern und
Telekommunikationsunternehmen

OTT-Spieler

Telekommunikationsunternehmen

Marktstrukturfaktoren

e Globale Plattformmarkte

e Proprietdre Plattformen, héufig
keine Interoperabilitdt mit
konkurrierenden Plattformen

e Keine physikalischen Netzrestrik-
tionen, daher sofortige Skalier-
barkeit

e Positive Netzwerkeffekte als
Schlisselfaktor im Kernmarkt

e Mangelnde Interoperabilitét fiihrt
zu nachfrageseitigen Eintrittsbar-
rieren (Lock-in Effekte)

e Nationale, vereinzelt regionale
Mairkte

e Offene, interoperable Plattformen;
transparenter und nichtdiskrimi-
nierender Zugang

e Physikalische Netzrestriktionen;
Netzausbau zeitaufwindig

e Positive Netzwerkeffekte
vorhanden, aber kein bestimmen-
der Wettbewerbsfaktor

e Hohe Investitionen und sunk
costs als angebotsseitige Eintritts-
barrieren

e Keine sektorspezifische Regulie-

o Sektorspezifische Regulierung

(free riding)

" rung
9
S | GrofBziigige wettbewerbspolitische | e Strenge wettbewerbspolitische
g Aufsicht aufgrund unklarer Aufsicht aufgrund enger
2 Marktabgrenzung Marktabgrenzung
C . Geringe Kunden- und Daten- e Hohe Kunden- und Datenschutz-
schutzauflagen auflagen
e Winner takes it all-Markte e Fragmentierte Mérkte
?n e Steigende Umsitze und Markt- e Fallende oder stagnierende
E kapitalisierung Umsitze und Marktkapitalisierung
v}
= | e GroBle Spieler akquirieren e Hohe Hiirden fiir Kooperationen
z vielversprechende Start-ups und Marktkonsolidierung
=
< | ¢ Kaum Beitrdge zum Netzausbau | e Hauptlast Finanzierung Netzaus-

bau

Erstens gelten fiir Telekommunikationsdienste wesentlich strengere Da-
tenschutzbestimmungen als fiir OTT-Dienste. In Deutschland wird beispiels-
weise das unbefugte Abhoren von Nachrichten {iber Telekommunikations-
wege nach § 148 Abs. 1 Satz 1 TKG mit Freiheitsstrafe von bis zu zwei
Jahren oder Geldstrafe sanktioniert. OTT-Spieler konnen hingegen weitge-
hend unreguliert Nutzerdaten auswerten und Nutzerprofile erstellen, die fir
Werbezwecke genutzt werden.
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Die zweite Asymmetrie betrifft die Interoperabilitit von Diensten. Tele-
kommunikationsdienste sind seit jeher interoperabel, d.h. jeder Teilnehmer
kann mit jedem anderen kommunizieren. OTT-Dienste sind hingegen viel-
fach nicht interoperabel. Mangelnde Interoperabilitét fiihrt zu Lock-in Effek-
ten. Insbesondere bei marktbeherrschenden OTT-Diensten stellt sich die
Frage, ob Interoperabilititsauflagen 6konomisch sinnvoll sein konnten.

Die dritte Asymmetrie betrifft das Prinzip der Diskriminierungsfreiheit,
das zwar in der Telekommunikation, nicht aber fiir OTT-Anbieter gilt. Pro-
blematisch ist diskriminierendes Verhalten bei Plattformbetreibern. So ist
beispielsweise umstritten, ob Google seine marktbeherrschende Stellung bei
Suchmaschinen missbraucht, wenn Suchergebnisse eigene, vertikal integ-
rierte Dienste bevorzugen. Ein weiteres Beispiel ist die Bevorzugung be-
stimmter Apps oder Inhalte bei Anbietern von (mobilen) Betriebssystemen.

SchlieBlich sind Telekommunikationsanbieter verpflichtet, Notrufdienste
anzubieten, OTT-Anbieter hingegen nicht.

Die verschirfte Wettbewerbsintensitdt im Telekommunikationsmarkt auf-
grund neuer Substitute in Form von OTT-Diensten ist unbestritten (Ballon
und Van Heesvelde 2011, Bauer 2014). Es stellt sich die Frage, ob der
bisherige Regulierungsrahmen Chancengleichheit im Wettbewerb sicherstellt
und Telekommunikationsunternehmen geniigend Anreize bietet, in den wei-
teren Ausbau der Netzinfrastruktur zu investieren. Wettbewerbs- und Regu-
lierungspolitik ist daher gefordert, ein level playing field zwischen OTT- und
Telekommunikationsanbietern zu schaffen, um im dynamischen Wettbe-
werbsprozess Innovationen und Investitionen auf Dienste- und Infrastruktur-
ebene sicherzustellen.

5. Dynamische Effizienz:
Innovation und Investition in digitalen Mdrkten

Moderne Telekommunikationsmérkte weisen aufgrund neuer, aufeinan-
derfolgenden Breitbandtechnologien ein hohes Mal3 an Innovation aus (Boh-
lin et al. 2013). Wettbewerb in solch dynamischen Mairkten unterscheidet
sich grundlegend von dem Lehrbuchmodell statischen Wettbewerbs, das von
einer Vielzahl von Anbietern ausgeht, die ein homogenes Gut anbieten, das
im Zeitverlauf unverdndert bleibt. Unternehmen, die in dynamischen Tele-
kommunikationsmérkten agieren, stehen in einem Schumpeterschen Wettbe-
werb zueinander, darin wetteifernd, Konsumenten stets neue Produkte mit
verbesserten Leistungsmerkmalen anzubieten (Vidal/ 1995). Um in diesem
Wettbewerb zu bestehen, sind hohe, risikobehaftete Investitionen erforder-
lich (Katz und Shelanski 2005, Kuchinke und Vidal 2014).
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Wetthewerb vermindert Ertrags-
chancen, die aus Investitionen
resultieren (und damit die
Anreize zu investieren)

w{f elecoms?

Anreize fur
Innovationen,
Investitionen

Wettbewerbs-
intensitat

GERING Optimm HOCH

Abb. 2: Wettbewerbsintensitdt und Innovationen/Investitionen.

Telekommunikationsmérkte zeichnen sich zum einen durch eine hohe
Kapitalintensitdt®, zum anderen durch eine hohe Innovations- und Investi-
tionstétigkeit aus. In solchen Mirkten sind statische Lehrbuchmodelle, die
geringere Marktkonzentration grundsétzlich mit hdherer Konsumentenwohl-
fahrt gleichsetzen, nicht anwendbar (Ciriani und Lebourges 2014). In dyna-
mischen, kapitalintensiven Maérkten wie dem Telekommunikationsmarkt
beschreibt die von Aghion et al. (2005) hergeleitete umgekehrte U-Kurve
(Abb. 2) die Beziehung zwischen Wettbewerbsintensitit zum einen, Anrei-
zen fiir Innovation und Investition zum anderen (Bauer 2010, Houngbonon
und Jeanjean 2014). Ab einer kritischen Schwelle vermindert Wettbewerb
die Ertragschancen, die aus Investitionen resultieren — und damit die Anrei-
ze zu investieren.

Dynamische Effekte in Telekommunikationsméirkten werden zwar grund-
satzlich anerkannt, spielen jedoch in Regulierungs- und Wettbewerbsverfah-
ren faktisch eine untergeordnete Rolle. Ein maBigeblicher Grund dafiir ist
die Schwierigkeit, dynamische Effekte zu quantifizieren. Statische Analyse-
verfahren wie beispielsweise der UPP (upward pricing pressure) Test sind
hingegen relativ einfach anwendbar, wenn auch der Auswahl der Inputvari-
ablen und der Interpretation der Ergebnisse ein nicht unbetrachtliches Mal3
an Subjektivitdt anhaftet (Howard etal. 2014). Regulierer bevorzugen
(scheinbar) exakte Messverfahren und wenden daher {iberwiegend statische
Analyseverfahren an; schwerer quantifizierbare dynamische Effekte werden
tendenziell vernachldssigt. Diese Vorgehensweise fiihrt naturgemdll zu der
Kritik, dass methodische Priaferenzen mdglicherweise zu falschen Schliissen
fiihren; dynamische Effekte diirfen nicht deshalb vernachldssigt werden,

6 Der Kapitalumschlag (Fixed-Asset Turnover, Umsatz im Verhéltnis zu Sachan-
lagen) liegt bei Telekommunikationsunternehmen bei lediglich 1,7; Internetunterneh-
men kommen auf einen Wert von 6,0 (eigene Berechnungen auf Basis von Capital
1Q Daten, 2. Quartal 2014).
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weil sie analytisch schwieriger zu erfassen sind (,,It is better to be roughly
right than precisely wrong“, Read 1898, S.351).

Grundsitzlich fiirchten Wettbewerbsbehdérden, dass Zusammenschliisse
aufgrund verminderter Wettbewerbsintensitiat zu hoheren Preisen fiihren, die
ihrerseits in der kurzen Frist die Konsumentenwohlfahrt mindern. Empiri-
sche Analysen zeigen jedoch, dass in Mérkten, in denen technischer Fort-
schritt bedeutend ist, Innovationen und Investitionen der maBgebliche
Treiber fiir Preissenkungen sind (Jeanjean 2013a, 2013b; Howard et al.
2014). Im Mobilfunk sind es Investitionen in neue Ubertragungstechnolo-
gien, die es ermoglichen, Kosten und Preise fiir mobilen Datenverkehr zu
senken. Okonometrische Analysen zeigen, dass dynamische Effekte (d.h.
Investitionen in neue Netztechnik) die maBgeblichen Treiber fiir die in zahl-
reichen Mirkten stark fallenden Preise fiir mobilen Datenverkehr sind.
Statische Effekte (Wettbewerb) tragen nur unwesentlich zu den beobachte-
ten Preissenkungen bei. Howard et al. (2014) zeigen weiterhin, dass ausrei-
chende Margen wesentliche Voraussetzung filir Investitionen sind. In Mérk-
ten, in denen die Netzbetreiber vergleichsweise geringe Margen erzielen,
leidet die Investitionstétigkeit; umgekehrt gilt, dass hohere Margen hohere
Investitionen begiinstigen.

In dynamischen Telekommunikationsmirkten sind Innovationen und In-
vestitionen entscheidend, um zum einen verbesserte Leistungsmerkmale zu
realisieren und zum anderen Preissenkungen zu ermdoglichen. Die Fragmen-
tierung der europdischen Telekommunikationsmirkte gilt als eine der Ursa-
chen fiir die im Vergleich zu den USA unbefriedigenden Marktergebnisse
(Beardsley et al. 2013, Bock et al. 2014). Sinnvolle Zusammenschliisse und
Konsolidierungen im europdischen Markt wurden allerdings iiber viele Jah-
re von den Wettbewerbsbehorden kritisch gesehen, vielfach untersagt oder
mit erheblichen Auflagen versehen (Curwen und Whalley 2009). Selbst
wenn Konsolidierung ohne ex ante Auflagen ermoglicht wird, greifen Re-
gulierer ex post zu Mallnahmen, um die Zahl der Marktteilnehmer diskre-
tiondr wieder zu erhdhen und damit die Marktentwicklung umzukehren. In
den Niederlanden erwarb Deutsche Telekom im Jahr 2007 Orange, die
niederlédndische Tochter von France Telecom. Die Kartellbehdrden billigten
die Akquisition, mit der die Zahl der Mobilfunknetzbetreiber von vier auf
drei zuriickging. Nichtsdestotrotz entschied sich der Regulierer, in der Spek-
trumsauktion im Jahr 2012 Spektrumsblocke fiir New Entrants zu reservie-
ren und ermoglichte damit 7ele? in den Markt einzutreten.

Mit rund 200 Netzbetreibern ist die europdische Telekommunikationsbran-
che im Vergleich zu der nordamerikanischen oder chinesischen Telekommu-
nikationsbranche nach wie vor stark fragmentiert. Eine sinnvolle Marktkon-
solidierung, so wie sie sich beispielsweise nach der Genehmigung der Fusion
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von O2 und E-Plus in Deutschland abzeichnet, ermdglicht es, in kapitalinten-
siven Telekommunikationsméarkten Synergien und Skaleneffekte zu heben
und erleichtert Investitionen in neue Infrastrukturen. Konsumenten profitie-
ren von verbesserten Leistungsmerkmalen und niedrigeren Preisen.

V. Schlussbetrachtung

Die Digitalisierung von Wirtschaft, Gesellschaft und téglichem Leben
verdndert nicht nur die Marktstrukturen der IKT-Miérkte, sondern auch die
Marktrealitidten vieler bislang iiberwiegend ,,analoger” Branchen. Neue
Technologien wie Internet der Dinge, Industrie 4.0, Big Data oder Cloud
Computing stellen hohe Anforderungen an die zugrundeliegende Netzinfra-
struktur: Leistungsfahige Netze, ubiquitdre Konnektivitdt, hohe und garan-
tierte Qualitdtsstandards sowie IT-Sicherheit sind fiir viele Anwendungen
erfolgskritisch. Weiterhin fiihrt die Verbreitung neuer Technologien dazu,
dass IKT-Mirkte zunehmend konvergieren — dies gilt insbesondere fiir die
Internet- und Telekommunikationsmarkte.

Empirische Analysen zeigen, dass die Performanz der europiischen IKT-
Mairkte im internationalen Vergleich unterdurchschnittlich ist, wenngleich
der europdischen IKT-Branche durchaus komparative Vorteile in industrie-
nahen business-to-business Segmenten eingerdumt werden. Die unterdurch-
schnittliche Innovations- und Investitionsintensitit in vielen europiischen
IKT-Maérkten ist zumindest teilweise auf eine Regulierungs- und Wettbe-
werbspolitik zurlickzufiihren, die iberwiegend auf statische Effizienz fokus-
siert ist. In einem Marktumfeld, in dem neue Infrastruktur substantiell
ausgebaut werden muss und ein ehemaliges Monopol sich zu einem ausge-
dehnten Okosystem rivalisierender Marktteilnehmer entwickelt hat, sind
statische 6konomische Modelle als Grundlage fiir regulatorische oder wett-
bewerbspolitische Handlungsempfehlungen ungeeignet.

Technologischer Wandel und die zunehmende Bedeutung der OTT-Anbie-
ter erfordern eine neue Sicht der Marktkrifte, die die Entwicklung der
Branche bestimmen. Die Verbreitung zweiseitiger Plattformen in konvergen-
ten Okosystemen fiihrt zu einer erweiterten Marktdefinition fiir klassische
Telekommunikationsanbieter. Dies hat zur Folge, dass Marktmacht der Te-
lekommunikationsanbieter in abnehmendem Male feststellbar und weniger
Intervention des Regulierers erforderlich ist. In konvergenten Mérkten sind
es in zunechmendem Malle die von sektorspezifischer Regulierung unbehel-
ligten Plattformen der grofen Internetunternehmen, die wettbewerbliches
Unbehagen auslosen. Die besonderen Mechanismen der Internetdkonomie,
insbesondere Netzeffekte und Plattformisierung, begiinstigen Konzentration
und Winner takes it all-Marktergebnisse bei digitalen Diensten. Mit der
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zunehmenden ,Okosystemisierung® des Internets sichern Plattformbetreiber
ihre eigene Marktposition, ihr Wachstum in neue Geschiftsfelder und die
Durchsetzung ihrer Standards. Die Ubertragung von Marktmacht vom Ur-
sprungsmarkt auf angrenzende Mirkte ist aus wettbewerbspolitischer Sicht
kritisch.

Die rasche Verbreitung von OTT-Kommunikationsdiensten stellt die her-
kédmmlichen Geschiftsmodelle der Telekommunikationsanbieter im Dienste-
bereich ernsthaft infrage. Obwohl OTT-Kommunikationsdienste als Substi-
tute fir klassische Telekommunikationsdienste genutzt werden, werden
diese von Regulierern nicht als Kommunikationsdienste erfasst und unter-
liegen damit nicht den regulatorischen Auflagen, die fiir Telekommunika-
tionsdienste gelten. Diese und weitere Asymmetrien im Wettbewerb zwischen
OTT- und Telekommunikationsanbictern werfen die Frage auf, inwieweit
Chancengleichheit gegeben ist. Grundsédtzlich riskiert ein Regulierungsre-
gime, das in einem konvergenten Umfeld einseitig Telekommunikationsun-
ternehmen regulatorische Auflagen aufbiirdet, dass OTT-Anbieter unverhélt-
nismiBig von Infrastrukturinvestitionen profitieren, wihrend investierende
Telekommunikationsunternechmen nur unzureichend kompensiert werden.

Eine Neuausrichtung von Regulierung und Wettbewerbspolitik ist erfor-
derlich, damit in den europdischen IKT-Mérkten mehr in die Netzinfrastruk-
tur investiert werden kann. Konvergierende digitale Mérkte erfordern eine
weitsichtige und profunde Analyse der Marktmechanismen und der Auswir-
kungen regulatorischer Eingriffe. Regulierungs- und Wettbewerbsbehorden
sind gefordert, mit der Entwicklung der Maérkte Schritt zu halten — zum
Wohle der Verbraucher, einer vernetzten Industrie und einer digitalen sou-
verdnen Volkswirtschaft.
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