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Fiir die Einladung zur Teilnahme an der Anhérung zur 9. GWB Novelle als Sachverstindiger
fiir die Themen ,,Digitalisierung, Medien und Pressekooperationen‘ danke ich. In meiner Stel-
lungnahme beschréinke ich mich auf Ausfithrungen zu den genannten Themen.

Aufgrund der zunehmenden Digitalisierung vieler Lebensbereiche und wachsenden Bedeutung
von Unternehmen, deren Geschiftsmodelle auf der Digitalisierung basieren, ist es aus 6kono-
mischer Sicht sinnvoll, das Wettbewerbsrecht an diese Entwicklungen anzupassen. Der vorlie-
gende Referentenentwurf der Neufassung des GWB (9. Novelle) enthilt eine Reihe von Ande-
rungen und Ergénzungen, die einige der unmittelbaren und mittelbaren Folgen der Digitalisie-
rung betreffen und zu denen ich im Folgenden Stellung nehmen mdchte.

1. Einleitung - Effektives Wettbewerbsrecht fiir die digitale Wirtschaft

Ein wesentlicher Aspekt der digitalen Okonomie ist darin zu sehen, dass es sich bei vielen der
in diesem Bereich titigen Unternehmen um so genannte zwei- oder mehrseitige Plattformen
(bzw. Mirkte oder Marktplétze) handelt. Diese Plattformen ermdglichen Transaktionen zwi-
schen Akteuren unterschiedlicher Gruppen, die ohne diese Plattformen nicht zustande kommen
wiirden. Dabei bestehen zwischen den Akteuren bzw. den Gruppen direkte und indirekte Netz-
werkeffekte. Direkte Netzwerkeffekte liegen dann vor, wenn der Nutzen eines Produktes oder
einer Dienstleistung fiir den Nutzer zunimmt, wenn die Zahl der Nutzer dieses Produktes oder
dieser Dienstleistung steigt, wie das z.B. bei sozialen Netzwerken der Fall ist. Indirekte Netz-
werkeffekte bestehen dann, wenn es zwei oder mehrere Gruppen von Akteuren gibt und der
Nutzen fiir die Mitglieder der einen Gruppe mit der Zahl der Nutzer in der anderen Gruppe
steigt, wie z.B. im Falle einer Auktionsplattform oder bei Suchmaschinen. Aufgrund dieser
Feedback-Effekte ist in solchen Markten hdufig eine hohen Konzentration zu beobachten, denn
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es besteht eine Tendenz, dass die Produkte bzw. Dienstleistungen nur von einem grof3en Un-
ternehmen angeboten werden, da dann die Netzwerkeffekte am groften sind.

Es ist daher damit zu rechnen, dass bei Vorliegen von Netzwerkeffekten ein Unternehmen eine
marktbeherrschende Position erreicht. Das ist per se nicht problematisch und kann sich sogar
als effizient erweisen, wenn z.B. durch eine groB3e Plattform alle denkbaren Netzwerkeffekte
im Markt internalisiert werden. Allerdings unterliegen marktbeherrschende Unternehmen oder
solche mit einer gegeniiber ihren Wettbewerbern liberragenden Marktstellung besonderen Re-
geln, d.h., sie diirfen ihre marktbeherrschende Stellung nicht missbrauchlich einsetzen. Be-
stimmte Verhaltensweisen und Geschéftspraktiken sind solchen Unternehmen untersagt.

Geschiftsmodelle von Unternehmen in digitalen Méarkten basieren héufig darauf, dass grof3e
Mengen an Daten (Big Data) gesammelt, analysiert und ausgewertet werden, eine notwendige
Voraussetzung, um dem Nutzer die entsprechenden Leistungen, wie z.B. relevante Suchergeb-
nisse oder passende Produktvorschldgen, anbieten zu konnen. In diesem Kontext stellt sich z.B.
die Frage, ob aufgrund eines exklusiven Zugangs zu Daten marktbeherrschende Unternehmen
zusitzliche/neuartige Moglichkeiten erhalten, sich gegeniiber ihren Kunden, aber auch gegen-
iiber aktuellen oder potentiellen Wettbewerbern, missbrauchlich zu verhalten. Dies konnte z.B.
ein strategischer Lock-in sein, d.h. eine Behinderung des Kundenwechsels durch mangelnde
Datenportabilitdt oder eine strategische Zuriickhaltung von Werbefldche, um die Preise zu er-
hohen. Aber auch eine Ubertragung von Marktmacht durch die bevorzugte Prisentation eigener
Angebote konnte durch einen exklusiven Zugang zu Daten ermdglicht werden. Es gibt daher
bei Unternehmen in der digitalen Wirtschaft eine Reihe von Besonderheiten, die ein wirksames
Kartellrecht beriicksichtigen muss. Diese Besonderheiten, wie sie zumeist, aber nicht aus-
schlieBlich, auf digitalen Mérkten vorliegen, betreffen vor allem die Frage der Abgrenzung des
relevanten Marktes, eine effektive Missbrauchsaufsicht sowie eine wirksame Fusionskontrolle.

2. Mirkte fiir unentgeltliche Leistungen

Eine Reihe von Geschiftsmodellen zwei- oder mehrseitiger Plattformen basiert darauf, dass nur
eine Nutzergruppe einen positiven Preis zahlt, z.B. die auf der Plattform werbenden Unterneh-
men, und durch diese Zahlungen kostenlose Leistungen fiir die andere Nutzergruppe, wie z.B.
die Beantwortung von Suchanfragen oder die Moglichkeit sozialer Interaktion, finanziert.

Es wire in aller Regel falsch, bei Geschiftsmodellen, bei denen nur eine Nutzergruppe einen
positiven Preis bezahlt, die andere Nutzergruppe, die eine Leistung unentgeltlich erhilt, von
einer kartellrechtlichen Betrachtung auszuschlieBen, indem bei einem Preis von Null unterstellt
wird, es bestlinde kein Markt. Die Leistung wird ja nur deswegen unentgeltlich angeboten, um
dadurch Nutzer zu gewinnen, die es ermoglichen, von den Mitgliedern der Nutzergruppe auf
der anderen Marktseite einen positiven Preis zu verlangen und dadurch Gewinne zu erzielen.
Wiirde man davon ausgehen, dass unentgeltliche Leistungen prinzipiell keinen Markt bilden,
dann wiren diese Leistungen dem Kartellrecht quasi entzogen - trotz der Tatsache, dass sie den
Wettbewerb und die Wohlfahrt negativ beeinflussen konnen.

Es ist daher aus 6konomischer Sicht sinnvoll, wenn auch nicht zwingend notwendig, hier eine
entsprechende Klarstellung in das Gesetz aufzunehmen. Eine artifizielle Trennung der beiden
Seiten, in der eine Seite kein monetdres Entgelt entrichtet, geht an den 6konomischen Realitéten
vorbei - dies explizit zu machen, ist hilfreich. Zwar hat die Entscheidungspraxis sowohl des
BKartA als auch der Europédischen Kommission in mehreren Féllen dies bereits entsprechend



berticksichtigt, aber in der Rechtsprechung konnte diese Klarstellung dazu beitragen, dass die
okonomisch problematische Aussage ,.kein Preis, kein Markt*“ kiinftig nicht mehr getroffen
wird und dadurch fehlerhafte Analysen vermieden werden. Durch diese Klarstellung wird die
Moglichkeit geschaffen, auch diese Marktseite hinsichtlich missbrauchlichen Verhaltens zu un-
tersuchen. Die Aufnahme dieser Klarstellung in das GWB ist daher prinzipiell zu begrii3en.

Moglicherweise ist die Formulierung ,,Der Annahme eines Marktes steht nicht entgegen, dass
eine Leistung unentgeltlich erbracht wird* jedoch insofern problematisch, weil sie insinuiert,
dass diese eine Seite eines an sich grofleren Marktes bereits einen eigenstéindigen relevanten
Markt darstellen wiirde. Bei Suchmaschinen z.B. kann jedoch die Marktseite der Internetsuche,
die unentgeltlich angeboten wird, nicht unabhéngig von der anderen Marktseite, den Werbung
treibenden Unternehmen, betrachtet werden, denn zwischen beiden bestehen Wechselwirkun-
gen, die bei einer Marktanalyse zu beriicksichtigen sind. Aufgrund dieser Wechselwirkungen
sollten beide Marktseiten nicht isoliert von einander betrachtet, sondern gemeinsam analysiert
werden. Ohne die jeweils andere Marktseite wire eine solche Plattform wirtschaftlich nicht
funktionsfahig. Die vorgeschlagene Formulierung konnte daher zu einem Fehlschluss verleiten,
z.B. bei der Suche im Internet handele es sich um einen eigenstindigen Markt, der unabhingig
von der anderen Marktseite untersucht werden kdnnte. Eine alternative Formulierung wire z.B.
,Der Annahme eines Marktes steht nicht entgegen, dass eine Leistung auf einer oder mehreren
Marktseiten unentgeltlich erbracht wird®.

3. Missbrauchsaufsicht bei Unternehmen in der digitalen Wirtschaft

Aufgrund einer Reihe von Besonderheiten, die Unternehmen in der digitalen Wirtschaft gegen-
iiber traditionellen Unternehmen aufweisen, ist es sinnvoll, entsprechende Kriterien in das
Wettbewerbsrecht einzufiihren, die es erlauben, die spezifischen Besonderheiten, die bei einer
Marktbeherrschung in der digitalen Okonomie zu beachten sind, explizit zu beriicksichtigen.

Im Referentenentwurf sind die folgenden Kriterien aufgefiihrt, die bei einer Bewertung der
Marktstellung eines Unternehmens beriicksichtigt werden sollen:

direkte und indirekte Netzwerkeffekte,

die parallele Nutzung mehrerer Dienste und der Wechselaufwand fiir die Nutzer,
seine GrofBenvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkeffekten,

sein Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten,

innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck.

MRS

Hierbei handelt es sich um Faktoren, die tendenziell eine hohe Konzentration begiinstigen
(1.,3.,4.) und solche, die eine Konzentration beschrinken (2.,5.), wobei Punkt (4.) im Grunde
unabhingig von der GroBe des Unternehmens und vor allem relevant beziiglich eventueller
Marktzutrittsschranken ist.

Positiv hinsichtlich der vorgeschlagenen Ergdnzungen ist anzumerken, dass Faktoren wie Netz-
werkeffekte, Single- und Multi-homing oder der exklusive Zugang zu Daten, die insbesondere
fiir zwei- und mehrseitige Plattformen von wesentlicher Bedeutung sind, in das Gesetz aufge-
nommen werden sollen und daher kiinftig bei der Beurteilung der Marktstellung eines markt-
beherrschenden Unternehmens auch von Gerichten bei ihren Entscheidungen explizit zu be-
riicksichtigen sind. Einige dieser Kriterien kdnnten zwar auch durch die in § 18 Abs. 3 GWB



genannten Kriterien erfasst werden, jedoch scheint eine Klarstellung insbesondere hinsichtlich
der spezifischen Bedingungen auf zwei- und mehrseitigen Mérkten sinnvoll.

Allerdings ist auch festzustellen, dass einige wesentliche Aspekte nicht aufgenommen wurden
oder nur in der Begriindung genannt werden, dass die Reihenfolge der Kriterien keiner klaren
Systematik folgt und einige Kriterien etwas ungliicklich formuliert sind.

So werden Bedingungen nicht genannt, die tendenziell dazu fiihren, die Konzentration auf ei-
nem Markt zu erhohen, wie z.B. Verbundvorteile. Wenn Daten aus mehreren unabhéngigen
Quellen genutzt und kombiniert werden kdnnen, dann kann dies fiir ein Unternehmen gegen-
iiber seinen Konkurrenten einen erheblichen Wettbewerbsvorteil bedeuten und unter Umstén-
den eine Marktzutrittsschranke bilden. Andere wichtige Aspekte, die tendenziell konzentrati-
onsbeschrinkend wirken, werden lediglich in der Begriindung genannt, wie z.B. Kapazititsbe-
schrankungen der Plattform, die Heterogenitét der Nutzer sowie die Differenzierung der Platt-
formen. Unterscheiden sich die Nutzer z.B. hinsichtlich ihrer Praferenzen, dann kénnen in ei-
nem zweiseitigen Markt auch mehrere unterschiedliche Plattformen koexistieren, wie das z.B.
bei Partnervermittlungen, Immobilien- oder Auktionsplattformen der Fall ist. Hier ist nicht nur
die reine Anzahl der Nutzer von Bedeutung, sondern auch deren Eigenschaften. Die Aspekte
,Nutzerheterogenitit” und ,,Differenzierung von Plattformen* sollten daher ebenfalls in den
Kriterienkatalog aufgenommen werden. Die Formulierung ,,sein Zugang zu wettbewerbsrele-
vanten Daten® ist wenig aussagekriftig — einen solchen Zugang haben im Grunde alle Unter-
nehmen, denn Daten sind nichtrivalisierend, d.h., sie konnen von mehreren Unternehmen ge-
nutzt werden, sind hdufig nichtausschlieBbar und in vielen Fillen leicht und kostengiinstig zu
beschaffen, z.B. bei Datenaggregatoren und -héndlern, wie z.B. Acxiom oder Datalogix. Klarer
wire die Aussage ,,exklusiver Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten®, wie sie sich auch in
der Begriindung findet. Die Formulierung ,,innovationsgetriebener Wettbewerbsdruck ist
sprachlich ungliicklich — nicht der Druck ist innovationsgetrieben, sondern der Wettbewerb.

Eine alternative Listung wesentlicher Kriterien zur Beurteilung der Marktstellung eines Unter-
nehmens konnte z.B. wie folgt aussehen:

direkte und indirekte Netzwerkeffekte,

seine Grofen- und Verbundvorteile im Zusammenhang mit Netzwerkeffekten,

sein exklusiver Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten,

Heterogenitét der Nutzer, Kapazititsbeschrankungen und Differenzierungsgrad der
Unternehmen,

die parallele Nutzung mehrerer Dienste und der Wechselaufwand fiir die Nutzer,

6. innovationsgetriebener Wettbewerb.
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Allerdings stellt sich, bevor man diese Kriterien {iberhaupt anwenden kann, das Problem, den
relevanten Markt in sachlicher und rdumlicher Hinsicht abzugrenzen und die Marktanteile der
Unternehmen zu ermitteln. Denn nur dann, wenn die Marktanteile eine entsprechende GroBen-
ordnung erreichen bzw. liberschreiten (40%), ist zu vermuten, dass ein Unternehmen marktbe-
herrschend ist. Nach §18 Abs. 3. Nr. 1 ist insbesondere auch der Marktanteil des Unternehmens
zu beriicksichtigen. Eine Abgrenzung des relevanten Marktes ist daher auch bei einem Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung erforderlich.

Es stellt sich daher die Frage, auf welche Weise eine solche Marktabgrenzung bei zweiseitigen
Plattformen vorgenommen werden sollte, denn in diesem Kontext gibt es eine Reihe von Prob-
lemen, die in der Praxis kaum geldst werden kdnnen. Ublicherweise wird bei der Abgrenzung



des relevanten Marktes der hypothetische Monopolistentest (HMT) angewandt. Nach diesem
Test umfasst der sachlich und rdumlich relevante Markt all die Produkte und Dienstleistungen,
fiir die ein hypothetischer, profitmaximierender Monopolist eine kleine, aber signifikante und
nicht nur voriibergehende Preiserhohung durchfithren wiirde. Wird der relevante Markt in die-
ser Form abgegrenzt, dann konnen die entsprechenden Marktanteile einen Indikator fiir die
Marktmacht eines Unternehmens darstellen. Dabei wird Marktmacht von 6konomischer Seite
zumeist als die Fahigkeit eines Unternehmens definiert, den Preis eines Produktes dauerhaft
iiber den Preis anzuheben, der bei wirksamem Wettbewerb herrschen wiirde. Dieser Test wird
héufig auch als SSNIP-Test (Small but Significant Non-transitory Increase in Price) bezeichnet.
Dabei wird in der Praxis gemeinhin von einer Preiserhohung von 5%-10% fiir die Dauer von
mindestens einem Jahr ausgegangen.

So ist bei Plattformen auch in Féllen, in denen von den Nutzern auf beiden Marktseiten ein
positiver Preis verlangt wird (in der Regel handelt es sich hier um so genannte Mirkte mit
beobachtbaren Transaktionen, wie z.B. Zeitungen, Zeitschriften oder Kreditkarten-Zahlungs-
systeme), nicht klar, wie eine solche Preiserh6hung im Einzelnen vorgenommen werden sollte.
Ist die Summe der Preise entsprechend zu erhéhen oder sollen beide Preise jeweils um 10%
angehoben werden? Soll diese Preiserhohung ohne oder mit Anpassung des Preisverhiltnisses
geschehen? Die Literatur ist hier noch zu keinem allgemein akzeptierten Ergebnis gelangt.

Noch problematischer ist eine Marktabgrenzung in Situationen, in denen die Nutzer auf einer
Marktseite die Leistungen unentgeltlich, d.h. zu einem Preis von Null, erhalten. Hier ist nicht
klar, wie der HMT sinnvoll angewandt werden kann — 5% bis 10% von Null sind ebenfalls
Null. AuBlerdem ist zu beriicksichtigen, dass eine Marktabgrenzung mittels HMT preisbasiert
ist — dadurch werden andere Dimensionen des Wettbewerbs, wie z.B. Qualitit, Breite des An-
gebots oder Innovationstétigkeit, unberiicksichtigt gelassen. Auch alternative Vorschldge zur
Marktabgrenzung in zweiseitigen Mérkten mit unentgeltlichen Leistungen sind keine {iberzeu-
genden Losungen. Hierzu gehort der SSNIC-Test (Small but Significant Non-transitory In-
crease in Cost), bei dem nicht der Preis erhoht wird, sondern andere Kosten fiir den Nutzer, wie
z.B. eine groflere Werbefldche oder eine ldngere Darstellung der Werbung. Alternativ wurde
der SSNDQ-Test (Small but Significant Non-transitory Decrease in Quality) vorgeschlagen,
bei dem die Qualitidt des Angebots reduziert wird. Beide Ansétze werfen in der Anwendung
erhebliche Probleme auf, da die relevanten Gréfen nur schwer quantifiziert werden kdnnen.
Zudem stellt sich bei allen genannten Tests das Problem der Datenverfiigbarkeit, denn die fiir
eine fundierte und sachlich richtige Marktabgrenzung notwendigen Daten sind zumeist nicht
vorhanden.

Ein weiteres Problem bei der Marktabgrenzung in Fillen des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung ist die so genannte Cellophane Fallacy. Aufgrund seiner Marktmacht ver-
langt ein marktbeherrschendes Unternehmen fiir sein Produkt bereits einen liberhohten Preis.
Dadurch kommen fiir die Abnehmer andere Produkte als Substitute in Frage, die bei einem
wettbewerblichen Preis niemals als Alternative in Frage gekommen wéren. Dies hat zur Folge,
dass der relevante Markt zu weit abgegrenzt und die Marktmacht eines Unternehmens unter-
schitzt wird. Analoge Probleme konnten auch bei der Abgrenzung zweiseitiger Mérkte auftre-
ten.

Selbst wenn man den relevanten Markt in sachlicher und rdumlicher Hinsicht abgegrenzt hitte,
so konnten die Marktanteile auf der unentgeltlichen Seite nicht anhand der Umsatzerldse ermit-
telt werden, sondern z.B. anhand der Nutzeranteile. Ob diese jedoch einen Riickschluss auf die



Marktmacht des Unternehmens erlauben, ist nicht klar — hierzu miissen auch die anderen Markt-
seiten in die Analyse mit einbezogen werden. Insbesondere in Mérkten, die durch héufige und
zum Teil disruptive Innovationen — auch beziiglich der Geschéftsmodelle wie z.B. bei Airbnb
— gekennzeichnet sind, sind Marktanteile kein brauchbarer Indikator fiir Marktmacht. Unter-
nehmen in der digitalen Okonomie miissen, um wettbewerbsfihig zu bleiben, bestindig neue
Technologien, neue Produkte und Dienstleistungen entwickeln. Dies fiihrt dazu, dass sich die
Grenzen der Mirkte verschieben, neue Mérkte entstehen, getrennte Méarkte zusammenwachsen
und andere obsolet werden.

Aufgrund dieser erheblichen und in der Praxis kaum zu l6senden Probleme beziiglich der
Marktabgrenzung stellt sich die Frage, ob gesetzlich die Moglichkeit erdffnet werden sollte, bei
Fragen missbrauchlichen Verhaltens auf zwei- und mehrseitigen Mérkten, aber auch bei miss-
brauchlichem Verhalten auf herkdmmlichen Mérkten, einen wirkungsbasierten Ansatz zu ver-
folgen. Marktabgrenzung und die Ermittlung von Marktanteilen sind kein Selbstzweck, sondern
sollen dazu dienen, Marktmacht zu erfassen, wobei der Marktanteil als Indikator fiir Markt-
macht dienen soll. Wenn jedoch eine solche Marktabgrenzung schwierig oder gar unmdglich
ist und auch die Marktanteile keine oder nur geringe Aussagekraft haben, wire zu erwigen, die
Moglichkeit zu erdffnen, den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch einen wir-
kungsbasierten Ansatz zu erfassen. Der Nachweis eines missbréauchlichen Verhaltens durch die
Wettbewerbsbehorde wiirde durch den Nachweis eines konkreten Schadens und anhand einer
konkreten Schadenstheorie (Theory of harm) erfolgen. Das Vorliegen einer wettbewerbsbe-
schrankenden Wirkung eines bestimmten Verhaltens wire dann der Nachweis fiir die marktbe-
herrschende Stellung eines Unternehmens, d.h. eine fehlende wettbewerbliche Kontrolle. Ein
solches Vorgehen hitte den Vorteil, dass der Zwang zu einer problematischen Marktabgren-
zung entfallen wiirde und entspricht sowohl der US-amerikanischen Praxis als auch einem Vor-
schlag der Economic Advisory Group for Competition Policy (EAGCP) der Européischen
Kommission.'

Auch in den US-amerikanischen Merger Guidelines hat die Rolle der Marktabgrenzung an Be-
deutung verloren und es wird festgestellt, dass eine Untersuchung nicht mehr mit einer Markt-
abgrenzung beginnen muss. Dies ist z.B. bei traditionellen Mérkten mit differenzierten Giitern
und Preiswettbewerb der Fall, bei denen Marktanteile nur eine geringe Aussagekraft haben und
wo mithilfe von Indikatoren des Preissteigerungsdrucks wie UPP (Upward Pricing Pressure)
und GUPPI (Gross Upward Pricing Pressure Index) direkt auf die Auswirkungen eines Zusam-
menschlusses abgestellt wird.”

Insgesamt ist festzuhalten, dass beide vorgeschlagene Modifikationen dazu geeignet sind, eine
okonomisch besser fundierte und effektivere Missbrauchsaufsicht zu gewéhrleisten. Allerdings
sollte der Kriterienkatalog ergéinzt und modifiziert werden und es wire wiinschenswert, auf-
grund der groflen Probleme bei der Abgrenzung des relevanten Marktes, die Moglichkeit zu
einem wirkungsbasierten Ansatz in der Missbrauchsaufsicht zu eréffnen. Ebenfalls sinnvoll ist
die Uberpriifung der Auswirkungen der gesetzlichen Anderungen nach drei Jahren. Dadurch
besteht die Moglichkeit, gegebenenfalls Anderungen, z.B. aufgrund neuer wirtschaftswissen-
schaftlicher Erkenntnisse, vorzunehmen. Es wire ebenfalls zu begriilen, dass das BKartA, ba-
sierend auf den vorliegenden Untersuchungen, Leitlinien veroffentlicht, in denen der Umgang

" EAGCP (2005, 4), An Economic Approach to Art. 82, S. 4 (,,In terms of procedure, the economic approach
implies that there is no need to establish a preliminary and separate assessment of dominance. Rather, the emphasis
is on the establishment of a verifiable and consistent account of significant competitive harm, since such an anti-
competitive effect is what really matters and is already proof of dominance.®).

? Zu diesen Konzepten vgl. z.B. Schwalbe/Maier-Rigaud (2012).
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mit den neuen Kriterien dargelegt wird, um den Unternehmen eine groBere Rechtssicherheit zu
gewdhrleisten.

4. Fusionskontrolle

Der Regierungsentwurf sieht in §35 die Einfiigung eines Absatzes 1a vor, durch den der Wert
einer M&A-Transaktion als zusitzliches Kriterium bei der Beurteilung der Auswirkungen eines
Zusammenschlusses auf den Wettbewerb aufgenommen wird.’ Dies entspricht einem Vor-
schlag der Monopolkommission und wird unter der Bezeichnung ,,Value of transaction® Test
z.B. auch von US-amerikanischen und anderen Wettbewerbsbehorden angewandt. Dieses zu-
satzliche Kriterium ermdoglicht es den Wettbewerbsbehdrden auch solche Zusammenschliisse
einer Kontrolle zu unterziehen, bei denen eines der beteiligten Unternehmen nur einen geringen
Umsatz erwirtschaftet, aber fiir das ein Kaufpreis gezahlt wird, der deutlich tiber den Umsétzen
liegt und tendenziell das Geschéftspotential des Unternehmens abbildet.

Aus 6konomischer Sicht ist eine solche zusétzliche Aufgreifmoglichkeit sinnvoll, denn gerade
in der digitalen Okonomie, allerdings nicht nur dort, sind hiiufig Geschiftsmodelle zu beobach-
ten, bei denen, z.B. aufgrund eines ,,Penetration pricing®, durch niedrige Einfiihrungspreise o-
der das unentgeltliche Angebot in einem ersten Schritt eine Marktdurchdringung erreicht wer-
den soll. Dementsprechend erzielen diese Unternehmen nur geringe Umsédtze und Zusammen-
schliisse konnen durch die bisher geltenden Umsatzschwellen nicht erfasst werden. Diese Un-
ternehmen zeichnen sich zum Teil durch technische Innovation oder neue, disruptive Ge-
schiftsmodelle aus, die mittelfristig die Marktposition etablierter Unternehmen geféhrden
konnten. Diese Unternehmen konnten daher einen Anreiz haben, potentielle Konkurrenten im
Zuge eines Praventivzusammenschlusses als potentiellen Wettbewerber vom Markt zu nehmen,
bevor diese eine Grofle erreichen, die fiir das etablierte Unternehmen gefahrlich werden konnte.
Dadurch konnten solche Zusammenschliisse vor allem den innovationsgetriecbenen Wettbe-
werb, der insbesondere fiir die digitale Wirtschaft von wesentlicher Bedeutung ist, beschrénken.
Ein weiteres Motiv fiir den Zusammenschluss stellt der Erwerb wertvoller Datenbestidnde dar,
die ein Unternehmen gesammelt hat, das aber noch keine bedeutenden Umsétze erzielt. Hier
konnten durch eine Datenfusion mit den eigenen Bestdnden z.B. detaillierte Nutzprofile gene-
riert werden, die es dem fusionierten Unternehmen erlauben, gezieltere WerbemalBBnahmen zu
ergreifen, was einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber Konkurrenten bedeutet. Eine prinzipielle
Moglichkeit, derartige Zusammenschliisse einer wettbewerbsrechtlichen Priifung zu unterzie-
hen, ist daher eine sinnvolle Ergéinzung des bestehenden Wettbewerbsrechts und aus 6konomi-
scher Sicht zu begriif3en.

Die vorgesehene Aufgreifschwelle von 400 Mio. Euro liegt zwar unterhalb der von der Mono-
polkommission vorgeschlagenen Schwelle von 500 Mio., aber noch deutlich {iber dem im Jahr
2016 in den USA geltenden Wert von ca. 73,2 Mio. Euro. Dies macht deutlich, dass nur Zu-
sammenschlussvorhaben mit einem erheblichen Wert erfasst werden sollen.

Kritisch wurde gegeniiber diesem Vorschlag geduf3ert, dass dadurch ein ,,Anti-Exit-Gesetz* ge-
schaffen wiirde, das dazu fiihren konnte, dass Start-up Unternehmen unverkauflich wiirden und
Investoren daher nicht mehr bereit wéren, entsprechendes Kapital zur Verfligung zu stellen.
Diese Argumentation ist jedoch aus mehreren Griinden nicht {iberzeugend. So handelt es sich

’ Hinzu kommen einige Anderungen, die sich unmittelbar aus der genannten Erginzung ergeben.

7



bei der geplanten Gesetzesdnderung lediglich um die Schaffung der Moglichkeit, solche Zu-
sammenschliisse einer wettbewerbsrechtlichen Priifung zugénglich zu machen. Dies bedeutet
jedoch keineswegs, dass solche Zusammenschliisse automatisch untersagt wiirden. In der Pra-
xis wird nur eine sehr geringe Anzahl von Zusammenschlussvorhaben untersagt — dies wire
nur dann der Fall, wenn dadurch eine marktbeherrschende Stellung geschaffen oder eine beste-
hende verstirkt wiirde. Dies zu verhindern sollte im Grunde im Interesse von Start-up Unter-
nehmen sein, deren Chancen, mit dem marktbeherrschenden Unternehmen zu konkurrieren,
deutlich geringer wiren. Hinzuweisen ist auch darauf, dass die erheblich niedrigeren Aufgreif-
schwellen, wie sie in den USA gelten, nicht verhindern konnten, dass sich dort Start-ups, wie
z.B. Airbnb oder Uber, sehr erfolgreich entwickelt haben.

Insgesamt gesehen sind die vorgeschlagenen Anderung aus dkonomischer Sicht sinnvoll und
begriiBenswert. Auch die Hohe des Transaktionswertes von 400 Mio. Euro liegt in einem Be-
reich, der aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht vertretbar ist.

5. Pressekooperationen und Medien

Im Zusammenhang mit der Digitalisierung sind auch die Anderungen der wettbewerbsrechtli-
chen Sonderregelungen beziiglich der Presse zu sehen. So ist das Anzeigenvolumen bei Zeitun-
gen und Zeitschriften riickldufig, da, anders als bei digitalen Medien, eine zielgerichtete Wer-
bung, wie z.B. mittels individualisierter suchgebundener Werbung, nicht moglich ist. Auch die
Auflagen von Zeitungen und Zeitschriften gehen zuriick, da Zeitungen ein ,,Biindel* darstellen,
viele Leser jedoch nicht an allen Bestandteilen des Biindels interessiert sind. Bei digitalen Me-
dien hingegen besteht die Moglichkeit der Entbiindelung, so dass sich viele Nutzer eher iiber
das Internet informieren als mittels Zeitungen. Durch den eingefiigten Absatz 2b werden nun
Vereinbarungen zwischen Zeitungs- oder Zeitschriftenverlagen iiber eine verlagswirtschaftli-
che Zusammenarbeit vom Kartellverbot des §1 GWB ausgenommen. Eine Zusammenarbeit im
redaktionellen Bereich soll jedoch weiterhin ausgeschlossen bleiben. Neben dem Ziel einer
Starkung der wirtschaftlichen Basis sei die Ausnahme vom Kartellverbot ,,... mit Blick auf die
schiitzenswerte Pressevielfalt wettbewerbspolitisch gerechtfertigt* (Begriindung zu § 30 Ab-
satz 2b Satz 1).

Diese Ausnahme vom Kartellverbot fiir Zeitungs- und Zeitschriftenverlage ist aus 6konomi-
scher Sicht aus mehreren Griinden kritisch zu beurteilen. Zunichst ist nicht ndher spezifiziert,
was unter einer verlagswirtschaftlichen Zusammenarbeit zu verstehen ist. Bei Zeitungen und
Zeitschriften handelt es sich um zweiseitige Mirkte, wo die an den Inhalten interessierten Leser
den mittels Anzeigen werbenden Unternehmen gegeniiberstehen. Eine verlagswirtschaftliche
Zusammenarbeit kdnnte sich vor allem auf Kooperationen beziehen, die zur Kostensenkung
beitragen, wie Rationalisierungen und Synergieeffekte bei der Herstellung, dem Vertrieb und
der Zustellung. Dariiber hinaus wird auch eine Zusammenarbeit im Anzeigen- und Werbege-
schéft angesprochen. Weder dem Gesetzestext noch der Begriindung ist zu entnehmen, ob eine
Kooperation auch hinsichtlich des Verkaufs, z.B. in Form einer gemeinsamen Festlegung von
Verkaufspreisen, moglich sein konnte.

Die vorgeschlagene Anderung des Wettbewerbsrechts erinnert an MaBnahmen, wie sie in den
USA unter der Bezeichnung ,,Joint Operating Agreements* (JOA) im Zuge des ,,Newspaper



preservation act™ aus dem Jahr 1970 getroffen wurden und die das Ziel hatten, das Zeitungs-
sterben zu verhindern und dadurch die publizistische Vielfalt sicherzustellen.*

Im Folgenden soll anhand der entsprechenden wirtschaftswissenschaftlichen Literatur auf die
Konsequenzen fiir die Marktentwicklung eingegangen werden, die sich ergeben, wenn entwe-
der eine Kooperation auf beiden Marktseiten oder lediglich eine Kooperation auf der ,,Kosten-
seite®, nicht jedoch bei den Verkaufspreisen stattfindet. Die Wirtschaftstheorie hat hierzu eine
Reihe von Modellen entwickelt, die jedoch, abhéingig von den spezifischen Annahmen, zu sehr
unterschiedlichen Ergebnissen gelangen. Das Modell von Antonielli und Filistrucchi (2012)
kommt zu dem Ergebnis, dass eine Kooperation sowohl beziiglich der Verkaufs- als auch der
Anzeigenpreise dazu fiihrt, dass die publizistische Vielfalt geringer wird. Der Grund dafiir liegt
vor allem darin, dass in diesem Modell angenommen wird, dass jeder Leser nur eine Zei-
tung/Zeitschrift liest, d.h. ein Single-homing betreibt. Unter dieser nicht unrealistischen An-
nahme flihrt die Ausnahme vom Kartellverbot also genau zum Gegenteil des intendierten Ef-
fektes, d.h. die publizistische Vielfalt nimmt ab. Das unterliegende Argument ist einfach: Wenn
sich die Zeitungen hinsichtlich der Preise abstimmen, dann werden sie beide die politischen
Positionen einnehmen, die die Leserzahl maximiert, d.h., sie werden letztlich die gleiche poli-
tische Position wihlen. Dies entspricht dem bekannten Beispiel von zwei Eisverkdufern am
Strand, die sich beide genau in der Mitte des Strandes ansiedeln. Gentzkow et al. (2014) hinge-
gen gelangen in ihrer Analyse zu dem Resultat, dass bei einem Multi-homing der Leser eine
Kooperation beziiglich Verkaufs- und Anzeigenpreise die Wohlfahrt als auch die publizistische
Vielfalt erhoht. Dies wird auch mittels eines 6konometrischen Modells anhand von Daten {iber
den US-amerikanischen Zeitungsmarkt aus dem Jahr 1924 iiberpriift.

Auch eine Kooperation nur beziiglich der Anzeigenpreise wird in einer Reihe von Modellen
analysiert, wobei allerdings weniger die publizistische Vielfalt, sondern in erster Linie die An-
zeigenpreise und die Auswirkungen auf die Verkaufspreise untersucht werden. In den Modellen
von Romeo et al. (2003) wird deutlich gemacht, dass die Anzeigenpreise zwar etwas ansteigen,
aber deutlich unter den entsprechenden Monopolpreisen liegen. Dewenter et al. (2011) kommen
zu dem Ergebnis, dass unter bestimmten Bedingungen die zusétzlichen Gewinne aufgrund der
Kooperation beziiglich der Anzeigenpreise auch zu einer Senkung der Verkaufspreise fithren
konnen, wenn die zusitzlichen Gewinne aus der Kooperation dazu verwendet werden, die Ver-
kaufspreise quer zu subventionieren. Allerdings sei eine Kooperation beziiglich Anzeigenpreise
allein immer einer Kooperation sowohl bei Anzeigen- als auch bei Verkaufspreisen vorzuzie-
hen. Beide Modelle treffen jedoch keine Aussagen iiber die Auswirkungen auf die publizisti-
sche Vielfalt auf dem Zeitungsmarkt. Dies wird hingegen im Aufsatz von Gentzkow et al.
(2014) untersucht. In diesem Modell fiihrt eine Kooperation auf der Anzeigenseite zu einer
leichten Vergroferung der publizistischen Vielfalt.

Aus den vorliegenden theoretischen und empirischen Untersuchungen zu Pressekooperationen
konnen also die folgenden Schlussfolgerungen gezogen werden:

1. Eine Kooperation beziiglich Verkaufs- und Anzeigenpreisen ist sowohl hinsichtlich der
Wohlfahrt als auch hinsichtlich der publizistischen Vielfalt problematisch und daher
abzulehnen.

2. Im Gesetz sollte daher deutlich gemacht werden, dass sich der Begriff ,,verlagswirt-
schaftliche Zusammenarbeit™ nur auf die Anzeigenseite bezieht, nicht jedoch Preiskar-
telle bei den Verkaufspreisen ermoglicht.

* Zu den Auswirkungen von JOAs vgl. Steele (1989).



Allerdings bleiben auch unter diesen Voraussetzungen eine Reihe von Problemen bestehen: So
stellt sich die Frage, ob eine Trennung auf der redaktionellen Ebene sichergestellt werden kann,
wenn verschiedene Zeitungen z.B. beziiglich gemeinsamer Anzeigenkampagnen kooperieren
und wie gegebenenfalls {iberpriift werden kann, dass keine Kooperation auch auf der redaktio-
nellen Ebene stattfindet. Weiterhin ist damit zu rechnen, dass im Anschluss einer solchen
Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips durch eine Freistellung von Zeitungen und Zeitschrif-
ten vom Kartellverbot auch andere Branchen @hnliche Forderungen erheben. Dies ist inzwi-
schen bei den 6ffentlich-rechtlichen Fernsehsendern und bei den Sparkassen der Fall. Ein wei-
terer wesentlicher Punkt betrifft die Frage, ob es aus 6konomischer Sicht nicht andere Instru-
mente gibt, um derartige auBBerwettbewerbliche Ziele wie publizistische Vielfalt oder flachen-
deckendes Angebot zu gewihrleisten. So wurde im Modell von Gentzkow et al. (2014) auch
untersucht, welche Auswirkungen Mafinahmen der Presseforderung, wie z.B. Vertriebssubven-
tionen, haben. Hier gelangt man zu folgendem Ergebnis: ,,Of all the policies we consider, this
one [eine Vertriebssubvention U.S.] is the most effective in increasing economic welfare and
diversity...“ (Gentzkow et a. (2014, S. 3106).

Dies ist im Grunde nicht verwunderlich, denn das Ergebnis folgt aus einer grundlegenden Ein-
sicht der Theorie der Wirtschaftspolitik, dem Tinbergschen Prinzip: Wenn man mehrere wirt-
schaftspolitische Ziele erreichen mochte, dann bendtigt man dazu die gleiche Anzahl linear
unabhingiger Instrumente.” Mochte man also zum einen Wettbewerb und zum anderen publi-
zistische Vielfalt oder ein flichendeckendes Angebot sicherstellen, dann reicht es nicht, nur das
Wettbewerbsrecht als Instrument einzusetzen — dies dient dazu, sicherzustellen, dass der Wett-
bewerbsprozess funktioniert. Wenn man zusétzliche Ziele verfolgt, sind hierzu andere, unab-
héngige wirtschaftspolitische Instrumente, wie z.B. Steuern, Subventionen etc., einzusetzen.

Daher sind auch die Forderungen der 6ffentlich-rechtlichen Fernsehanstalten nach einer Frei-
stellung vom Kartellverbot, wie er vom Bundesrat erhoben wurde, aus 6konomischer Sicht mit
groBBer Skepsis zu beurteilen. Wenn diese Medien mit anderen Fernsehanbietern kommerziell
im Wettbewerb stehen und nicht im hoheitlichen Auftrag handeln, dann sollten alle Wettbe-
werber den gleichen Regeln unterworfen sein. Ein dhnliches Argument gilt fiir die von den
Sparkassen erhobene Forderung nach einer Freistellung vom Kartellverbot.
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