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Vorwort

Der Tagungsband enthilt die Referate der 10. Bayreuther Energierechtstage,
die vom 11. bis 12. April 2019 von der Forschungsstelle fiir deutsches und euro-
paisches Wirtschaftsrecht der Universitit Bayreuth durchgefiihrt wurden (vgl.
dazu den Bericht von Léindner, EnWZ 2019, S. VIII). Sie werfen, jedes fiir sich
genommen, aber auch in ihrer Gesamtschau, einen klaren Blick auf die vielfil-
tigen Herausforderungen, vor denen die Energiewirtschaft in Deutschland und
in Europa heute steht.

Seit der Griindung der Forschungsstelle an der Universitit Bayreuth im Jahr
2009 hat sich der Energiesektor spiirbar gewandelt. Seinerzeit war gerade erst
das dritte Energiebinnenmarktpaket verabschiedet worden (vgl. dazu Gundel/
Lange, Die Umsetzung des 3. Energiebinnenmarktpakets, 2011). Im Mirz 2019,
also rund zehn Jahre spater, hat das sog. Winterpaket mit seinen zahlreichen
Richtlinien und Verordnungen die letzten parlamentarischen Hiirden genom-
men, was die Rahmenbedingungen fiir den Strombinnenmarkt im Sinne eines
neuen Strommarktdesigns weiterentwickeln und verandern wird.

Wihrend dieser rund zehn Jahre hat sich die Energiebranche erheblich umge-
staltet. Mittlerweile muss die Politik einrdumen, dass ihr die Dinge teilweise
aus der Hand geglitten sind und dass sie ihre ehrgeizigen Klimaschutzvorgaben
kurzfristig nicht mehr erreichen wird. Die wichtigsten Ziele, die sich Deutsch-
land im Jahr 2010 fiir kommendes Jahr, also fiir 2020, gesteckt hatte — Senkung
der Treibhausemissionen, Senkung des Primarenergieverbrauchs und insbeson-
dere des Stromverbrauchs — werden zum Teil deutlich verfehlt. Zeitgleich ist es
zu einer gewaltigen Expansion gesetzlicher Regelungen mit energiewirtschaft-
lichem Bezug gekommen. Es ist ein engmaschiges Regelungsnetz gesponnen
worden, in dem sich die Politik zunehmen selbst verfingt und in dem die ein-
zelnen Instrumente und Steuerungsmafinahmen anfangen, sich gegenseitig zu
blockieren.

Durch die zahllosen staatlichen Vorgaben und Interventionen haben sich die
Skonomischen und rechtlichen Leitplanken der Energiewirtschaft in einem er-
heblichen Mafle gewandelt. Neben Begriffen wie Klimaschutz, Energiebinnen-
markt, Atomausstieg, Kohlekommission, Energiewende(n) oder Winterpaket
pragen Schlagworte wie Digitalisierung oder gar Blockchain die jingsten Ent-
wicklungen. Die Tagung zum 10. Geburtstag der FER hat sich nicht mit einer
Analyse dieses undurchsichtigen Status Quo beschrinkt, sondern auch einen
Blick in die nahe Zukunft der Energiewirtschaft gewagt, die wohl durch eine
zunehmende Digitalisierung und sektoriibergreifende Vernetzung geprigt sein



VI Vorwort

wird. Dies verdeutlicht schon der Auftaktvortrag von Podszun ber die ,kar-
tellrechtlichen Leitplanken fiir den Wettbewerb in der digitalen Okonomie®,
in dem gleichsam der technologische Hintergrund ausgeleuchtet und kritisch
analysiert wird. In enger Verbindung dazu befasst sich der Beitrag von Fridgen/
Kérner mit der ,Sektorenkopplung als ganzheitlicher Ansatz fir das Energie-
system“ und zeigt dabei interessante Zukunftsperspektiven auf. Damit ver-
bunden sind die Szenarien, die Scholtka und Kneuper in ihrem Referat tiber
»Blockchain in der Energiewirtschaft aus rechtlicher Sicht“ vorstellen und die
das Potenzial haben, Teile der Energiewirtschaft nachhaltig umzugestalten. Die
Grundlage fiir viele neue Entwicklungen und Geschiftsmodelle der digitalisier-
ten Energiewirtschaft bilden smart meter und smart grids. Béhme beantwortet
daher in seinem Referat die zentrale Frage, ,Wie es mit dem Smart Meter Rollout
voran geht®.

Engverbunden mitder Digitalisierung, denzu erwartenden neuen Geschafts-
modellen und mit dem voranschreitenden Ausbau der Erneuerbaren Energien
ist die Positionierung der Verteilnetzbetreiber im kiinftigen Strom- und Vertei-
lermarkt. Theobald geht daher dieser Thematik in seinem Beitrag ,,Stadtwerke/
Verteilnetzbetreiber im Wandel — Herausforderungen und Chancen® nach. Der
Aufsatz von Salje befasst sich ebenfalls mit Entwicklungsperspektiven. Er lotet
die ,Voraussetzungen einer zukiinftigen Deregulierung der leitungsgebunde-
nen Energiewirtschaft“ aus und zeigt Alternativen zu einer immer umfassen-
deren Regulierung auf. Schulz und Filipowicz gehen in ihrem Referat den Fra-
gen nach, wie es mit der Forderung der erneuerbaren Energien weitergeht und
welche Weichenstellungen aus rechtlicher Sicht vorgenommen werden miissen.
Kiihne beantwortet schlieflich die praktisch bedeutsame Frage nach dem ,, Ende
der zivilrechtlichen Billigkeitskontrolle energiewirtschaftlicher Netzentgelte®
unter Bezugnahme auf die aktuelle Judikatur von BGH und FuGH.

Die FER ist seit Herbst 2016 Teil des Konsortiums mit dem Titel ,,Synchro-
nisierte und energieadaptive Produktionstechnik zur flexiblen Ausrichtung von
Industrieprozessen auf eine fluktuierende Energieversorgung” (SynErgie) des
BMBF-geforderten Kopernikus-Projekts. Es mochte durch Nutzung der Fle-
xibilitit energieintensiver Industrieprozesse einen entscheidenden Beitrag zum
Gelingen der Energiewende liefern. Energieintensive Industrieprozesse sollen
dabei so in das zukiinftige Energiesystem integriert werden, dass das zuneh-
mende Angebot volatiler erneuerbarer Energien im Stromsystem genutzt und
ausbalanciert werden kann. Die FER analysiert praxisorientiert die rechtlichen
Rahmenbedingungen der Flexibilisierung von Industrieprozessen. Der Fokus
liegt hierbei zum einen auf der Untersuchung der bestehenden Rechtslage mit
Blick auf Moglichkeiten und Grenzen der Vertragsgestaltung im Rahmen der
Flexibilisierung des industriellen Energiebezugs. Zum anderen werden Hemm-
nisse fir die Teilnahme an Strommairkten identifiziert und Losungsvorschlige
unterbreitet.
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Die Herausgeber danken allen Referenten, Medienpartnern und Unterstiit-
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Manuskripts.
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Die Digitalisierung fithrt auch in der Energiewirtschaft zur Neuverteilung von
wirtschaftlichen Chancen und Risiken. Etablierte Geschiftsmodelle werden in-
frage gestellt, neue Akteure treten hinzu. Moglicherweise konnen US-amerika-
nische Digitalkonzerne in kurzer Zeit erfolgreich in den Markt eintreten und
das bisherige Gefiige erschiittern. Solche Disruptionen mogen den Wettbewerb
beleben — sie konnen aber auch dazu fiithren, dass bisher marktmichtige Un-
ternehmen schlicht durch andere ersetzt werden. Hier hat das Kartellrecht die
Aufgabe, die positiven Wirkungen des Wettbewerbs zu sichern. Im Folgenden
wird daher erdrtert, was die digitale Okonomie kennzeichnet. Sodann wird
dargestellt, welche Grenzen ihr das Kartellrecht derzeit setzt und mit welchen
Reformbemtihungen versucht wird, das Kartellrecht, das die Wirtschaft ordnen
soll, fiir die digitale Zeit fit zu machen.



2 Rupprecht Podszun

I. Kennzeichen der digitalen Okonomie

Die digitale Okonomie ist durch verschiedene Treiber gekennzeichnet — Platt-
formen mit Netzwerkeffekten und umfassende Datennutzung sind bekann-
te Merkmale.! In jiingerer Zeit haben sich die groflen Plattformanbieter wie
Google, Amazon, Facebook und Apple jedoch weitergehend auch als digitale
Okosysteme versucht zu etablieren. Diese Tendenz zeigt beispielhaft der Fall
Google/Sanofi auf.

1. Ein Beispielsfall: Google/Sanofi

Die Europiische Kommission hat das Gemeinschaftsunternehmen Onduo der
Konzerne Sanofi und Google im Rahmen einer Fusionskontrollpriifung frei-
gegeben.? Onduo betreibt eine ,,Virtual Diabetes Clinic*. Kern des Geschifts-
modells ist eine eHealth-Plattform. Dazu kooperiert Sanofi, ein wichtiger An-
bieter von Medizinprodukten, hier insbesondere bei Diabetes-Behandlungen,
mit dem Alphabet-Tochterunternehmen Verily, das innerhalb des Google-
Konzerns Datenanalysetools zur Verfiigung stellt. Das Geschiftsmodell von
Onduo besteht darin, das Insulin-Kit, das Diabetes-Patienten bendtigen, zu di-
gitalisieren. Patienten, die von Onduo versorgt werden, steuern iiber ihr Handy
und das vernetzte Insulingerit ihre Diabetesbehandlung. Thre Daten, die via
Handy und vernetztem Insulin-Kit erfasst werden, werden an eine Plattform
gemeldet, die daraus ein individuelles, datenbasiertes Gesundheitsprogramm
fir den Patienten entwickelt. Das Unternehmen spricht selbst davon, dass die
Licke zwischen Medizin und Datenwirtschaft tiberbriickt werden soll und
es so zu einer umwalzenden Verinderung im Bereich des Gesundheitswesens
kommt.? Die Patientenversorgung und die Versorgung mit medizinischen Pro-
dukten lduft iiber die Plattform, die dank der Datenauswertung individuell ab-
gestimmte Programme entwickeln kann. So kann die Plattform iiber das Handy
melden, wann welche Menge von welchem Produkt gespritzt oder eingenom-
men werden muss oder wann es ratsam ist, medizinischen Rat einzuholen.

LS. umfassend Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era
(Report), 2019, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419
345enn.pdf; Ezrachi/Stucke, Virtual Competition: The Promise and Perils of the Algorithm-
Driven Economy, 2016; Podszun, Innovation, Vielfalt & faire Wahlmoglichkeiten — Neue
Regeln fiir die digitale Wirtschaft (Gutachten fiir Finanzplatz Miinchen Initiative), 2017, ab-
rufbar unter https://www.fpmi.de/files/fpmi/content/downloads/de/gutachten/2017_gutach
ten_fpmi_innovation-vielfalt-faire-wahlmoeglichkeiten.pdf.

2 Furopiische Kommission,23.02.2016,M. 7813-Sanofi & Google;vgl. Podszun, CP1 Anti-
trust Chronicle, February 2018, abrufbar unter https://www.competitionpolicyinternational.
com/wp-content/uploads/2018/02/CPI-Podszun.pdf.

3 S. etwa http://www.news.sanofi.us/2016-09-12-Sanofi-and-Verily-Life-Sciences-Ann
ounce-Launch-of-Onduo-a-Joint-Venture-to-Develop-Comprehensive-Diabetes-Managem
ent-Platform.
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Das Geschiftsmodell von Onduo geht aber tiber das Angebot einer ver-
netzten Insulinbehandlung noch hinaus, indem der Patient in das komplette
Okosystem, also das digitale Universum von Google, eingebettet wird: Die
eHealth-Plattform ist mit weiteren Google-Angeboten vernetzt. Eine Nutzung
der Plattform wird beispielsweise nur moglich, wenn auch ein E-Mail-Konto bei
Google angelegt wird. Uber solche Mechanismen werden immer weitere Diens-
te mit der Gesundheitsversorgung verkniipft, sodass der Patient engmaschig in
das Google-Okosystem eingebunden wird. Das wiederum verleiht Google im
Laufe der Zeit eine erhebliche Steuerungsmacht tiber seine Nutzer. Zum einen
wird aus der Analyse der Gesundheitsdaten, also in einem Bereich, der fiir den
Patienten von duflerster Wichtigkeitist, der Einstieg in weitere Google-Produkte
geschafft bzw. abgesichert. Zum anderen wird durch diese Art von Einbettung
in ein Okosystem der Zugang anderer Anbieter zum Patienten abgeschottet:
Die Steuerung ermdglicht es Google, das Insulin-Produkt, einen Onduo-Ver-
tragsarzt oder einen bestimmten Versicherungstarif zu vermitteln. Es erfordert
einen hohen Aufwand seitens des Patienten, aus dieser so bequemen, Google-
gesteuerten Rundumversorgung auszubrechen. Fiir den Verbraucher entsteht
ein sog. ,,Lock-in-Effekt“.*

Die Plattform wird nur solche Arzte, Versicherungsvertrige, usw. ver-
mitteln, die bereit sind, einen Teil ihrer Einnahmen als Provision an Onduo
auszugeben. Sie binden sich damit gleichermaflen an die Plattform. So konn-
te zukiinftig ein komplettes Okosystem samt einer Abschottung des Patienten
von anderen Marktteilnehmern entstehen. Aus dem Nukleus eines vernetzten
Insulin-Kits konnte eine Rundumversorgung wachsen, die weit iber gesund-
heitsbezogene Anwendungen hinausginge. Die Stellung von Google auf ande-
ren Mirkten wiirde damit abgesichert; im Gesundheitswesen wiirde ein daten-
michtiger neuer Akteur entstehen, wihrend traditionelle Anbieter nur noch
Zulieferer zum Betreiber des eHealth-Okosystems sind. Das ist — zumindest —
eine plausible 6konomische Zukunftsvision.

2. Das ,Smart Home“ als Eintritt ins digitale Okosystem
der Energiewirtschaft

Was Onduo als Diabetesplattform im Bereich der Gesundheitswirtschaft leis-
tet, kann in dhnlicher Form fiir die Energiewirtschaft mit der Vernetzung im
Smart Home geschehen. Das vernetzte Wohnen bezieht die Energiewirtschaft
als ein wesentliches Element ein.

4 Vgl. Farrell/Klemperer, Coordination and Lock-in: Competition with Switching Costs
and Network Effects, in: Armstrong/Porter (Hg.), Handbook of Industrial Organization,
2007, Vol. 3, S.19671f.; Klotz, WuW 2016, 581f.; Pomana/Schneider, BB 2018, 965 f.; Korber,
ZUM 2017, 93 ff.; Busch, Verbraucherschutz in der Plattformékonomie, 2018; Podszun/Krei-
fels, EuCML 2016, 33 ff.
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Ein Beispiel fiir die Verinderung der Energiewirtschaft bilden die Pline, die
etwa Google in diesem Geschiftsfeld verfolgt.> Grundidee des ,,Smart Home*
ist, dass alle wesentlichen ,,Funktionen® in einem Haus oder einer Wohnung di-
gital gesteuert werden konnen. Dabei geht es beispielsweise um Sicherheitsfragen
wie beim Einbruchschutz, aber auch um praktische Dinge wie das Anstellen der
Waschmaschine, der Heizung oder des Lichts, die Steuerung der Jalousien oder
die Offnung der Fenster. Diese Steuerung iibernimmt scheinbar zunichst der
Bewohner. Vorgeprigt werden die Entscheidungen des Bewohners aber durch
den Betreiber des vernetzten Zuhauses: Wer den digitalen Schliissel hat (z. B.
der Anbieter der Steuerungssoftware), kann leicht die Daten der Bewohner und
ithrer Besucher erfassen, gewinnt Einblicke in deren Verhalten und Einfluss auf
zugehorige wirtschaftliche Entscheidungen. Gelingt es, den Verbraucher auf
eine Plattform zu zichen, sind die weiteren Schritte hin zu einer 6konomischen
Steuerung erheblich erleichtert. Das giltauch fiir energiewirtschaftliche Themen.
Unternehmen wie Google ist jederzeit zuzutrauen, dass sie es schaffen, dieses
Geschiftsfeld in attraktiver Weise fiir Verbraucher aufzubereiten.®

Anzeichen fir eine ,Plattformisierung® im Bereich der Energiewirtschaft
sind mit Hinden zu greifen: Energieliefervertrige werden tber Vergleichspor-
tale vermittelt, die als Plattformanbieter die Gesetzmifligkeiten der Digitalwirt-
schaft in besonders optimierter Weise ausnutzen. Dabei sind die Probleme mit
solchen Vergleichsportalen inzwischen auch Gegenstand von Sektoruntersu-
chungen des Bundeskartellamts, sei es, weil Vergleichsportale filschliche Anga-
ben machen oder Nutzerbewertungen manipulieren.” Auch die Digitalisierung
des Meterings ist Bestandteil einer umfassenden Verinderung der Energiewirt-
schaft.® Dabei ist das Metering insofern besonders interessant, da es einen un-
mittelbaren datenbezogenen Kontakt zum Verbraucher vermitteln kann.?

3. Plattformdokonomie und Netzwerkeffekte

Kennzeichen der Geschiftsmodelle grofler Digitalunternehmen sind die starke
Datenfokussierung, die Integration verschiedener Markte (Konvergenz), Netz-
werkeffekte durch den Aufbau von Plattformen und die Einbindung dieser
Plattformen in modular aufgebaute Okosysteme. Die Datenplattform stellt zu-

> S. etwa die folgenden Berichte: https://energypost.eu/coming-soon-the-amazon-of-ene
rgy/; https://www.euractiv.com/section/climate-environment/news/google-meets-commissi
on-to-discuss-data-access-in-energy-markets/.

¢ Vgl. den Beitrag von Bohme, S.49.

7 Bundeskartellamt,Sektoruntersuchung Vergleichsportale (Bericht),2019,abrufbarunter
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektoruntersuchungen/Se
ktoruntersuchung_Vergleichsportale_Bericht.pdf?__blob=publicationFile&v=7.

8 Vgl. Lange/Mélinitz, EnWZ 2016, 448 1f.; dies., N&R 2016, 258 ff.

9 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Submetering, Darstellung und Analyse der
Wettbewerbsverhiltnisse bei Ablesediensten fiir Heiz- und Wasserkosten (Bericht), 2017, ab-
rufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Sektorunter
suchungen/Sektoruntersuchung%20Submetering.pdf?__blob=publicationFile&v=3.
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nichst nur einen Zugang zum Kunden her, an diesen kdnnen aber zahlreiche
andere Produkte und Module oder Dienstleistungen angedockt werden, sodass
die Plattform nur noch der Nukleus eines umfassenden Wertschopfungsappa-
rats ist.

a) Bisheriges Wettbewerbsmodell

Bislang war die Vorstellung von Wettbewerb dadurch geprigt, dass Wettbewerb
auf einzelnen Mirkten stattfindet. Auf diesen Mirkten trifft ein Nachfrager die
Entscheidung fiir ein bestimmtes Angebot und zahlt dafiir einen bestimmten
Preis. So entscheidet sich der Energieverbraucher fur einen bestimmten Strom-
lieferanten nach seiner Wahl. Bei Unzufriedenheit kann der Verbraucher ggf.
seinen Energielieferungsvertrag kiindigen und den Anbieter wechseln. So ent-
steht Rivalitdt unter Energielieferanten, das beste Angebot zu machen. (Dass
dieser Wettbewerb im Bereich der Energiewirtschaft lange Zeit nur trige in
Gang gekommen ist, sei nur seufzend angemerkt).!® Dass dieser Wettbewerb
auf Mirkten grundsitzlich funktioniert, sichert das Kartellrecht ab.

Die Basis fiir die Auswahlentscheidungen der Nachfrager sind gute Infor-
mationen, also zutreffende und angemessene Informationen tiber das jeweilige
Angebot. Dies sichert vor allem das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
in Ubereinstimmung mit regulierenden Informationsverpflichtungen.

Dieser Wettbewerb auf dem Markt wird, so hat es Adam Smith modellhaft
beschrieben, durch eine unsichtbare Hand gesteuert.!! Angebot und Nachfrage
werden in effizienter Weise als die wesentlichen Informationen der Marktteil-
nehmer koordiniert.

b) Wettbewerb auf Plattformmiirkten

Auf Plattformmairkten hat sich zwischen Anbieter und Nachfrager eine Platt-
form geschoben, die die Koordinierung der Informationen der Marktteilneh-
mer tibernimmt.'? Der Wettbewerb verschiedener Plattformen wird zu einem
JWettbewerb um den Markt“: Es wirken Netzwerkeffekte, die dazu fiihren,
dass eine Plattform sich als dominante Plattform durchsetzt. Dies ist auf vielen
Mirkten zu beobachten. Ob dieser Effekt tatsichlich eintritt, liegt an der Stér-
ke der Netzwerkeffekte, an der tatsichlichen Nutzung mehrerer Plattformen
parallel und der Hohe der Wechselkosten von einer zur anderen Plattform.!3

10 Vgl. nur Monopolkommission, Sondergutachten 71: Energie 2015, Ziff. 12; abrufbar
unter https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s71_volltext.pdf.

11 Smith, The Wealth of Nations [1776] 2000, IV.9.11.

12, ausfiihrlich Podszun, Innovation, Vielfalt & faire Wahlméglichkeiten — Neue Regeln
fir die digitale Wirtschaft (Gutachten fiir Finanzplatz Minchen Initiative), 2017, abrufbar
unter https://www.fpmi.de/files/fpmi/content/downloads/de/gutachten/2017_gutachten_fp
mi_innovation-vielfalt-faire-wahlmoeglichkeiten.pdf, S. 9ff.

13 Der GWB-Gesetzgeber hat mit §18 Abs.3a im Zuge der 9. GWB-Novelle Kriterien
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In vielen Bereichen hat sich aber das Angebot auf eine einzige Plattform ver-
engt, die mit Netzwerkeffekten operiert. Solche Netzwerkeffekte liegen vor,
wenn durch die Teilnahme mehrerer Nachfrager oder Anbieter auf einer Platt-
form deren Wert steigt.!* Hat etwa eine Vermittlungsplattform fir Energie-
liefervertrige besonders viele Verbraucher an sich gebunden, steigt der Wert
dieser Plattform auch fiir Anbieter solcher Vertrige. Das fithrt wiederum dazu,
dass auch fiir die Verbraucher die Plattform attraktiver wird, da die Auswahl
grofler ist. Zudem konnen die Verbraucher moglicherweise von Masseneffekten
profitieren. Diese sich spiralférmig verstirkenden Netzwerkeffekte bedeuten,
dass neue Marktzutritte anderer Plattformen immer schwieriger werden, weil
ein neuer Anbieter sehr viele Kunden von einer Plattform zu einer anderen lo-
cken miisste. Ist nur noch eine Plattform am Markt vorhanden, die sich quasi
als Regulator zwischen Angebot und Nachfrage gedringt hat, ist der Markt
gekippt: Es liegt ein ,, Tipping® vor.!> Der Wettbewerb um den Markt ist ent-
schieden, im Bereich der Plattform ist eine Monopolisierung eingetreten. Statt
der unsichtbaren Hand ist es nun die Plattform, die Angebot und Nachfrage
steuert und koordiniert. Intensive Datennutzung, vertragliche und technologi-
sche Exklusivititsbindungen (lock-in-Effekte) und Grofleneffekte verstirken
diese Tendenz.

Im Ausgangspunkt funktioniert das Geschiftsmodell der Plattformen, weil
sie Transaktionskosten senken und Suchkosten reduzieren. Plattformen schaf-
fen also zunichst einen hohen Nutzen fiir Nachfrager. Je stiarker ihre ,,Gatekee-
per“-Stellung wird, desto hoher wird aber die Gefahr, dass die Plattformen die
Vermittlung nicht mehr primir am Nutzerinteresse ausrichten, sondern an ih-
ren eigenen Profit-Interessen. Es besteht damit die Gefahr, dass die abzuschép-
fende Konsumentenrente und die Produzentenrente beide beim Intermediir,
der Plattform, landen, die aufgrund der Datenmacht und ihrer monopolartigen
Stellung, hoch effizient steuern kann. Dabei wird die eigentlich relevante Leis-
tung (z.B. die Energielieferung) weiterhin von einem anderen Unternehmen
geleistet.

Eine Vermittlungsplattform fir Energielieferungsvertrige kann beispiels-
weise durch Datenauswertung, gezielte Werbung, Suchsteuerung usw. Ver-
braucher dazu bringen, nur bestimmte Angebote tiberhaupt zur Kenntnis zu
nehmen (nimlich diejenigen, die besonders lukrativ fiir die vermittelnde Platt-
form sind).

fiir die Marktbeherrschung eingefiihrt, die auf solche Gegebenheiten besonders Riicksicht
nehmen, vgl. Grave, in: Kersting/Podszun, Die 9. GWB-Novelle, 2017, S. 17f.

4 Vgl. Rochet/Tirole, Platform Competition in Two-Sided Markets, 1 (4) Journal of the
European Economic Association, 2003, 990ff.

15 Bundeskartellamt, Arbeitspapier Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, 2016,
abrufbar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/
Think-Tank-Bericht.pdf?__blob=publicationFile&v=2, S.50ff.
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Hinzu kommt, dass diese digitalen Geschiftsmodelle typischerweise dufierst
geringe Grenzkosten aufweisen. Fiir ein Vermittlungsportal ist es kostenmiflig
fast neutral, ob sich 10.000 weitere Nutzer der Plattform anschlieffen.!® Das
Geschiftsmodell ist gerade auf die Skalierbarkeit angelegt, ohne dass die Kosten
steigen (zero marginal costs). Das bedeutet, dass im Erfolgsfall eine Spiralwir-
kung eintritt: Immer mehr Nutzer fithren zu immer hoheren Netzwerkeffek-
ten, die immer hohere Groflenvorteile mit sich bringen. Grenzkosten von quasi
null fithren zu erheblichen Gewinnen. Das wiederum macht es moglich, aus-
schliefende wettbewerbliche Strategien zu finanzieren, die die eigene Markt-
position noch stirker absichern.

Eine Kontrolle durch Wettbewerb findet nicht mehr statt: Wettbewerb ist
verschoben in die Peripherie.”” Unternehmen kimpfen jetzt darum, iiberhaupt
Zugang zur Plattform und damit mittelbar zum Kunden zu erhalten. Dieser
Wettbewerb um die Gunst des Plattformbetreibers ist ein ganz anderer Wett-
bewerb als der Wettbewerb, auf dem das klassische Wettbewerbsmodell mit
dem ,Verbraucher als Schiedsrichter® basiert.

¢) Digitale Okosysteme

Der nichste unternehmerische Schritt ist es, das Geschiftsmodell Plattform
nur noch als Ausgangspunkt fiir ein digitales Okosystem zu benutzen. Ist ein
Verbraucher erst einmal an eine Plattform gebunden, wird versucht, diesen Ver-
braucher fiir weitere Bereiche zu binden. Dazu verwenden Unternehmen ein
»modulares Produktdesign®, sodass verschiedene Dienste und Produkte mo-
dular zu dem urspriinglichen Plattformmodell eingefiigt werden konnen. Der
Verbraucher findet dann einen flieenden Ubergang in seinem digitalen Oko-
system vor. Musterbeispiel war dafiir in der Vergangenheit der Konzern Apple,
der in proprietirer Weise Verbraucher an sich band: Andere als Apple-eigene
Dienste und Produkte verursachten einen derartigen Wechselaufwand, dass es
fir den Verbraucher wesentlich einfacher war, im Apple-Universum zu ver-
bleiben.

Diese Bildung digitaler Okosysteme wird durch intensive Datenauswertung,
eine gezielte Steuerung der Schnittstellen und eine Reduzierung der Informa-
tionsmoglichkeiten immer besser moglich. Damit werden Mirkte erobert und
schliefllich zusammengefiihrt, die bislang unverbunden nebeneinanderstanden.
Das eingangs zitierte Beispiel aus dem Gesundheitsbereich (Sanofi/Google) il-

16 Jeremy Rifkin spricht schon von der ,Null-Grenzkosten-Gesellschaft*, was aber ver-
kennt, dass nur die Vermittlungsleistung, nicht die eigentliche Leistung zu dufierst geringen
Grenzkosten erbracht wird; vgl. Rifkin, Zero Marginal Cost Society, 2015.

17 Vgl. Podszun, Innovation, Vielfalt & faire Wahlméglichkeiten — Neue Regeln fiir die
digitale Wirtschaft (Gutachten fiir Finanzplatz Miinchen Initiative), 2017, abrufbar unter
https://www.fpmi.de/files/fpmi/content/downloads/de/gutachten/2017_gutachten_fpmi_in
novation-vielfalt-faire-wahlmoeglichkeiten.pdf, S. 26 ff.
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lustriert das: Google tritt in den Markt fiir Gesundheitsdienstleistungen ein. Ist
der Patient einmal an die Plattform gebunden, werden Fragen wie Arztwahl,
Versicherungswahl usw. angekniipft, die mit der urspriinglichen Verbraucher-
entscheidung nur einen geringen Konnex aufweisen. Hat sich der Verbraucher
darauf umfassend eingelassen, ist ein Wechsel kaum mehr méglich — die Wech-
selkosten werden immer grofler. Die Pfadabhingigkeit ist in der anfinglichen
Entscheidung aber kaum zu ermessen.

Ein Lock-in liegt aber auch fiir die eigentlichen Leistungserbringer vor. Sie
verlieren die Kundenschnittstelle an den Betreiber des Okosystems. Je stirker
der Verbraucher eingebunden ist, desto schwieriger wird es fiir Anbieter von
Waren oder Leistungen, diesen noch zu erreichen, ohne sich auf das Okosystem
einzulassen und bei diesem um Zugang zu ringen.!8

II. Regulatorische Anforderungen

Angesichts der Entwicklung der digitalen Okosysteme und der hohen Markt-
macht bestimmter Unternehmen stellt sich die Frage, wie wirtschaftspolitisch
und wettbewerbsrechtlich darauf reagiert werden kann. Dies ist auch eine nor-
mative Frage. Blofle Rechtsanwendung geniigt ggf. nicht mehr.

1. Ein neues Wettbewerbsmodell

Das klassische europiische Wettbewerbsmodell basiert immer noch auf dem
starken Zugriff der Ordoliberalen, die eine staatlich Rahmenordnung fiir private
Wirtschaftstitigkeit anstrebten, aber die Entscheidungen der Marktakteure so
weit wie moglich diesen tiberlieffen. Zwischenzeitliche Entwicklungen —von der
Harvard School iiber Hayek bis zur Chicago- und Post-Chicago-School — haben
zwar neuartige Wettbewerbsmodelle generiert,!” in allen liegt der Fokus aber
auf einer freien Entscheidung der Marktakteure, die Angebot und Nachfrage
unmittelbar und dynamisch miteinander am Markt koordinieren. Friedrich von
Hayek prigte dafiir den Begriff vom Wettbewerb als ,, Entdeckungsverfahren®.2°

Solche freiheitsgepriagten Wettbewerbsmodelle, die auf der autonomen
Entscheidung der Marktteilnehmer basieren, werden zunehmend abgeldst
von Wettbewerbsmodellen, die auf einer datenbasierten Steuerung des Wett-
bewerbsprozesses durch zwischengeschaltete Dritte basieren. In der Wettbe-

18 Vgl. Podszun, Innovation, Vielfalt & faire Wahlméglichkeiten — Neue Regeln fiir die
digitale Wirtschaft (Gutachten fiir Finanzplatz Miinchen Initiative), 2017, abrufbar unter
https://www.fpmi.de/files/fpmi/content/downloads/de/gutachten/2017_gutachten_fpmi_in
novation-vielfalt-faire-wahlmoeglichkeiten.pdf, S. 25ff.

19 Vgl. hierzu als Uberblick Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht. Eine
interdisziplinire Einfithrung, 2013, S. 14ff.

20 Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, 1967.
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werbstheorie wird dafiir das Schlagwort vom ,,Marktdesign“ verwendet.?! Da-
mit ist die Uberlegung gemeint, dass es nicht mehr die freie Entdeckung ist, die
das Wirtschaftsgeschehen prigt, sondern die gezielte, datenbasierte Steuerung,

durch die ein Verbraucherbediirfnis gedeckt wird.

2. MAGAF als Problem

Die wettbewerblichen Bedenken, die hier entstehen, sind insbesondere aus-
gelost durch Unternehmen, die von Autoren wie Ariel Ezrachi und Maurice
Stucke als ,,Superplatforms® bezeichnet werden, also die MAGAF-Unterneh-
men Microsoft, Apple, Google, Amazon und Facebook.?? Diese Unterneh-
men gelten als wertvollste Unternehmen der Welt. Sie sind mit grofler Macht
als zentrale Operatoren und Gatekeeper fiir verschiedene Markte ausgestattet
und verfiigen Uiber geradezu unerschopfliche Ressourcen. Es scheint, dass sie
sich auch gegen das Bestreiten ihrer wirtschaftlichen Machtposition inzwischen
immunisieren konnen. Ausgangspunkte dafiir sind die starke Integration ver-
schiedener Mirkte, die Verfugungshoheit iber Daten und Betriebssysteme,
technologische Hiirden, die aufgebaut werden, die extrem hohe Finanzkraft
dieser Unternehmen und die Oligopolisierung von Schlisselressourcen wie
Cloud- und Serverkapazititen oder die Leistung der besten Informatiker der
Welt. Thre hohe Liquiditit, die diejenige sehr erfolgreicher Unternehmen aus
der traditionellen Wirtschaft um ein Vielfaches Ubersteigt, ist dabei ein Garant
dafiir, dass etwa neue Ideen vom Markt weggekauft werden kénnen oder An-
griffe mit einem hohen Aufwand abgewehrt werden konnen, etwa durch sog.

skiller acquisitions®.2?

3. Kartellrechtliche Antworten de lege lata

Angesichts einer solchen Konstellation stellt sich die Frage, was das Kartell-
recht als das klassische Rechtsgebiet, das fiir die Zihmung der wirtschaftlichen
Macht zustindig ist,?* leisten kann.

a) Missbrauchskontrolle

Im Bereich des Missbrauchs von Marktmacht bieten aktuelle Fille zunichst ein
positives Bild. Das Bundeskartellamt hat mit seiner Facebook-Entscheidung

21 Vgl. z.B. Roth, Marketplaces, Markets, and Market Design, 108 (7) American Econo-
mic Review, 2018, 16091f., Wambach/Gretschko/Klein, Die Regeln machen den Unterschied:
Marktdesign, 48 (4) WiSt — Wirtschaftswissenschaftliches Studium, 22ff.

22 Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, 2016, S. 145 ff.

23 Vgl. Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, CERRE
March 2019, S.21.

24 Dies ergibt sich fiir Deutschland schon aus dem Kompetenztitel in Art. 74 Abs. 1 Nr. 16
Grundgesetz.
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im Jahr 2019 der Integration der Nutzerdaten aus verschiedenen Diensten bei
Facebook eine Grenze gesetzt, die nicht nur datenschutzrechtlich, sondern
auch wettbewerblich motiviert ist, da durch sie nimlich eine Verstirkung der
systemischen Macht erfolgt.?> Die Europiische Kommission hat drei Geldbu-
en gegen Google verhingt, die insgesamt iiber 6 Milliarden Euro betragen und
verschiedene Aspekte des Google-Geschiftsmodells angreifen: Im Fall Google
Shopping war dies der Vorwurf der Bevorzugung eigener Produkte in der
Suchliste.?¢ Im Fall Google Android hat die Kommission die Absicherung des
Betriebssystems Android und das Zusammenwirken mit verschiedenen ande-
ren Google Diensten durch Exklusivititsbindungen bebufit.?” Der Fall Google
AdSense bezieht sich auf Exklusivititsschranken im Werbemodell.?$ Allen Ver-
fahren ist gemeinsam, dass sie als Missbrauchsverfahren auf Art.102 AEUV
bzw. das deutsche Aquivalent in §19 GWB gestiitzt waren. Weitere Miss-
brauchsverfahren, etwa gegen Amazon, sind anhingig?’.

Missbrauchsverfahren im Kartellrecht dauern jedoch sehr lang (sieben Jahre
im Fall Google Shopping), sind aufwendig und kompliziert und dienen immer
nur als Leuchtturmverfahren fiir einzelne Praktiken. Die Gestaltung von Ab-
hilfemafinahmen, die das problematische Verfahren stoppen, ist schwierig. Miss-
brauchsverfahren sind moglicherweise nur Nadelstiche. Die Vermachtung der
Mirkte durch digitale Okosysteme kann so nicht oder jedenfalls nicht schnell
genug eingeschrinkt werden.

b) Fusionskontrolle

Eine einfachere und stirkere Wirkung geht von Fusionskontrollentscheidungen
aus. Hier ist zu bemerken, dass die MAGAF-Unternehmen insbesondere durch
externe Zukiufe ihren Zugriff auf verschiedene Produkte und Mirkte ausge-
dehnt haben. Immer weitere Geschiftsmodelle werden in das jeweilige Univer-
sum durch Ubernahmen kleinerer Unternehmen integriert. So ist denkbar, dass
ein Unternehmen wie Amazon oder Google den Einstieg in die Energiewirt-
schaft tiber den Zukauf von Start-ups aus der Branche sucht. Beispielhaft steht

25 Bundeskartellamt, 06.02.2019, B6-22/16, Facebook. Das OLG Diisseldorf hat einst-
weilen die aufschiebende Wirkung der Beschwerde von Facebook gegen den Entscheid an-
geordnet, OLG Diisseldorf, 26.08.2019, VI-Kart 1/19 (V).

26 Europiische Kommission, 27.06.2017, AT.39740, Google Shopping.

27 Europiische Kommission, 18.07.2018, AT.40099, Google Android.

28 Europiische Kommission, 20.03.2019, AT.40411, Google Adsense (unverdffentlicht).

29 Das Bundeskartellamt hat sein Verfahren gegen Amazon wegen der Geschiftsbedin-
gungen gegen Hindler am 17.07.2019 eingestellt, siche Fallbericht zu Fall B2-88/18, abruf-
bar unter https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/
Missbrauchsaufsicht/2019/B2-88-18.html; am selben Tag hat die Europdische Kommission
ein Verfahren wegen der Datennutzung durch Amazon eingeleitet, siehe Pressemitteilung zu
Fall AT.40462, abrufbar unter http://europa.eu/rapid/press-release_IP-19-4291_de.htm. Vgl.
Podszun/Kersting, ZRP 2019, 34.
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