379

7 Wettbewerbspolitik
7.1 Ausgangslage

Auch vor dem Hintergrund der Digitalisierung ist es eine Aufgabe der Wettbewerbsbehdrden,
schadliche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhin-
dern. Das diesbeziiglich im Fokus stehende Kartellgesetz (KG) wird in der Schweiz von der
Wettbewerbskommission (WEKO) und ihrem Sekretariat vollzogen. Zu den Kernaufgaben der
WEKO gehéren die Bekdmpfung von unzulassigen Wettbewerbsabreden, die Missbrauchs-
aufsicht Uber marktbeherrschende Unternehmen sowie die Beurteilung von Unternehmenszu-
sammenschlussen. Demgegenuber ist es Aufgabe des Preisuberwachers, missbrauchliche
Preise zu verhindern.

Durch die zunehmende Digitalisierung der Wirtschaft entstehen neue Herausforderungen fir
die Wettbewerbspolitik.3”® So weisen etwa digitale Plattformen und die mit ihnen verfolgten
Geschaftsmodelle gewisse Besonderheiten im Unterschied zu traditionellen Angeboten auf
(z.B. unentgeltliche Angebote, Netzwerkeffekte, Konzentrationstendenzen etc.). Diesbezug-
lich sind neue Herausforderungen in der Analyse von Wettbewerbs-Sachverhalten entstanden,
vor allem bei der Marktabgrenzung sowie bei der Uberpriifung von mdglichen Missbrauchen
einer marktbeherrschenden Stellung. Letzteres kann etwa der Fall sein, wenn ein marktbe-
herrschendes Unternehmen seine Marktmacht auf andere Markte tUbertragt und dadurch Wett-
bewerber behindert. Schliesslich ist im Zuge der Digitalisierung auch ein Augenmerk auf die
Zusammenschlusskontrolle sowie den Online-Handel und das sog. Geoblocking zu legen.

7.2 Digitale Plattformen

Bei der Digitalisierung der Wirtschaft spielen internetbasierte Plattformen wie Suchdienste,
Handels- und Vermittlungsplattformen oder soziale Netzwerke eine entscheidende Rolle. Viele
der jungen Unternehmen der digitalen Okonomie, die in den vergangenen Jahren ins Zentrum
der offentlichen Aufmerksamkeit gerlickt sind, weisen eine Gemeinsamkeit auf: Ihr Geschafts-
modell besteht darin, zwei unterschiedliche Gruppen von Kunden (Nachfragergruppen) zur
Teilnahme an einer Plattform zu bewegen und den beiden Gruppen Uber diese Plattform eine
Transaktion mit der jeweils anderen Gruppe zu ermoglichen. Dabei generieren die Unterneh-
men 6konomischen Mehrwert, den sie mittels einer geeigneten Preisgestaltung monetarisie-
ren.

Dies trifft fir Auktions- und Verkaufsportale wie Ebay oder Amazon, die Kaufer und Verkaufer
zusammenfihren, ebenso zu wie fir Dating-Portale wie beispielsweise Tinder, die zwischen
Interessierten neue Bekanntschaften vermitteln. Gleiches gilt fiir Online-Bezahlsysteme in der
Art von Paypal, Gber die eine Zahlung zwischen Sender und Empfanger durchgeflihrt werden
kann, und fir Facebook, das Werbetreibenden oder Datenverwertern den Zugriff auf die Nut-
zer des von ihm betriebenen sozialen Netzwerks ermdglicht. Das Unternehmen Uber ist ein
weiteres Beispiel fir ein solches Geschaftsmodell, fiihrt es doch Fahrgaste und Fahrer zusam-
men, um in der Folge die Erbringung einer Fahrdienstleistung zu ermoglichen. Airbnb als Ver-
mittler zwischen Vermietern und Mietern schliesst die Reihe der Beispiele bei weitem nicht ab.
Natiirlich existieren auch in der klassischen Okonomie Unternehmen, deren Tatigkeit darin

Fur einen Uberblick vgl. HAUCAP/STUHMEIER, Competition and Antitrust in Internet Markets, in:
BAUER/LATZER (Hrsg.), Handbook on the Economics ot the Internet, 2016, S. 183-210; DEUTSCHE Mo-
NOPOLKOMMISSION, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, BT-
Drucksache 17/5080 vom 01.06.2015; BLATTER, Digitalisierung — Herausforderungen fiir die Wettbe-
werbspolitik, in: sic! — Zeitschrift fir Immaterialgiter-, Informations- und Wettbewerbsrecht, 2016, S.
378; EUROPEAN PARLIAMENT, Challenges for Competition Policy in a Digitalised Economy, 2015.
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besteht, zwei Gruppen zusammenzuflihren und eine Transaktion zwischen beiden zu ermdg-
lichen.®® Jedoch ist gerade das Internet pradestiniert zur Umsetzung einer solchen Geschéfts-
strategie, da es zu geringen und entfernungsunabhangigen Kosten Interaktionen zwischen
Individuen zulasst.

Die 6konomische Literatur setzt sich in etwa seit dem Jahr 2000 mit diesem Geschaftsmodell
auseinander. Sie hat daflir den Begriff der zweiseitigen Markte gepragt. Haufig wird auch von
zweiseitigen Plattformen statt von zweiseitigen Markten gesprochen.®®! Ein Charakteristikum
zweiseitiger Markte ist, dass der Nutzen einer Gruppe von Kunden, die eine bestimmte Platt-
form nutzen, mit der Grésse der anderen Gruppe von Kunden auf dieser Plattform steigt (oder
auch fallt). In der Literatur wird dies mit dem Begriff der indirekten Netzwerkeffekte bezeich-
net.3® In der Tat ist davon auszugehen, dass potentielle Kaufer auf einem Online-Shopping-
Portal ein Interesse an einer hoheren Zahl von Verkaufern haben, da sie so mit hoherer Wahr-
scheinlichkeit das von ihnen gewunschte Produkt erwerben kdnnen. Umgekehrt haben die
Verkaufer ein Interesse an einer héheren Zahl von Kunden, da sie ihre Produkte so mit hbherer
Wahrscheinlichkeit verkaufen kdnnen. Analog dazu ist der Nutzer eines Bezahldienstes daran
interessiert, diesen bei mdglichst vielen Handlern zur Bezahlung einsetzen zu kénnen, und
vice versa. Bei den anderen oben genannten Beispielen gelangt man zu ahnlichen Einsichten.

Als unmittelbare Konsequenz der indirekten Netzwerkeffekte (ibt die eine Seite des Marktes
eine Externalitat auf die andere Seite des Marktes aus. So wirkt sich die Entscheidung eines
Verkaufers, auf einem bestimmten Online-Shopping-Portal aktiv zu sein, auf den erwarteten
Nutzen eines Kaufers aus. Damit wirkt sich die Teilnahmeentscheidung des Verkaufers auch
auf die Teilnahmeentscheidung des Kaufers aus. Diese Externalitdt wird von den jeweiligen
Marktseiten in ihrem Entscheidungskalkul jedoch nicht bertcksichtigt und flhrt zu einer Ineffi-
zienz, welche nur durch die Plattform beseitigt werden kann. Mittels ihrer Preisgestaltung, die
die Teilnahmeentscheidung beider Seiten beeinflusst, kann die Plattform namlich die externen
Effekte internalisieren, die Ineffizienz beseitigen und so Handelsgewinne erzeugen. Die zent-
rale Herausforderung fiir die Plattform ist hierbei, einerseits die beiden Gruppen zu einer Teil-
nahme an der Plattform zu bewegen und andererseits beide Nachfragen optimal aufeinander
abzustimmen.

Es sind wiederum die indirekten Netzwerkeffekte, die dazu fuhren, dass zentrale Einsichten,
die fur klassische Markte gelten, und in der Folge als Leitlinie flr die Wettbewerbspolitik ge-
dient haben, bei zweiseitigen Markten nicht mehr unmittelbar anwendbar sind. Als Beispiel sei
die Beziehung zwischen Preis und Grenzkosten genannt. Wahrend bei klassischen Markten
in der Situation vollkommener Konkurrenz Gleichheit zwischen beiden Grossen herrscht, so-
dass Abweichungen von dieser Beziehung als Zeichen einer Wettbewerbsverzerrung gewertet
werden konnen, ist dies bei zweiseitigen Markten nicht notwendigerweise der Fall. Da Platt-
formen in vielen Fallen von beiden Nachfragergruppen unterschiedliche Preise verlangen, ist
es sinnvoll, eine Unterscheidung zwischen Preisniveau und Preisstruktur vorzunehmen. Das

Man denke etwa an Zeitungen (Leser und Werbetreibende), Makler (Kaufer und Verkaufer) oder Kre-
ditkarten (Handler und Kunden).

Gemass der 6konomischen Literatur kann unter folgenden Bedingungen eine fur Wettbewerbsbehdrden
relevante Zweiseitigkeit eines Marktes auftreten: (1) es existiert eine Firma, die zwei Arten von Gutern
oder Dienstleistungen anbietet, (2) es existieren zwei unterschiedliche Gruppen von Nachfragern, die
unterschiedliche Giter oder Dienstleistungen erwerben, (3) es liegen indirekte Netzwerkeffekte bei min-
destens einer Gruppe vor, die die Nachfragen der beiden Gruppen miteinander verbinden und (4) der
Markt ist so strukturiert, dass keine direkten Verhandlungen zwischen den beiden Nachfragergruppen
stattfinden kénnen, vgl. dazu FILISTRUCCHI/GERARDIN/VAN DAMME, ldentifying two-sided markets, in:
World Competition, 36(1), 2013, S. 33-59.

Vgl. BELLEFLAMME/PEITZ, Industrial Organization, 2010, S. 628. Bei direkten Netzwerkeffekten steigt im
Unterschied dazu der Nutzen eines Kunden mit der Grésse der Nutzergruppe auf derselben Seite des
Marktes.
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Preisniveau entspricht der Summe der von beiden Nachfragergruppen (beispielsweise pro
Transaktion) bezahlten Preise. Die Preisstruktur macht eine Aussage dartiber, welche Nach-
fragergruppe davon wieviel zahlt. Ein wesentliches Merkmal zweiseitiger Markte ist, dass die
Teilnahmeentscheidungen und das Transaktionsvolumen bei konstantem Preisniveau von der
Preisstruktur abhangen. Dies impliziert, dass auch die allokative Effizienz der Plattform — also
der Grad der Internalisierung der Netzwerkeffekte — bei fixem Preisniveau mit der Preisstruktur
variiert.38

Das Verstandnis des Kalkuls bei der Preissetzung in zweiseitigen Markten ist zentral. So kann
beispielsweise gezeigt werden, dass ein Plattformmonopolist das Preisniveau gemass einer
Formel setzt, die analog zur Lerner-Formel fir Monopole bei klassischen Markten interpretiert
werden kann.%* Weiter hangt die Preisstruktur von der Grésse der indirekten Netzwerkeffekte
ab.®® Je grosser der indirekte Netzwerkeffekt, den beispielsweise Gruppe A auf Gruppe B
ausubt, desto geringer wird der Preis sein, den Gruppe A zu zahlen hat. Dies erklart die bereits
erwahnte Beobachtung, dass die beiden Nachfragergruppen haufig unterschiedliche Preise
zahlen. Ein Beispiel ist Facebook, das von Werbetreibenden Geblihren verlangt, wahrend die
Nutzer kostenlos Profile auf Facebook eréffnen kdnnen. Hier Gben offensichtlich die Nutzer
hohe indirekte Netzwerkeffekte auf die Werbetreibenden aus. Hingegen ist davon auszuge-
hen, dass die Werbetreibenden im Vergleich dazu niedrige, wenn nicht sogar negative Netz-
werkeffekte bei den Nutzern bewirken. Je nach Verhaltnis der Netzwerkeffekte kann die Preis-
setzungsstrategie sogar so sein, dass eine Marktseite subventioniert wird, wahrend die andere
einen Preis bezahlen muss.

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Preisstruktur der Plattform von den Preiselastizitaten
beider Nachfragegruppen, von der Starke und dem Verhaltnis der indirekten Netzwerkeffekte,
sowie von dem Ausmass an Wettbewerb zwischen den Plattformen abhangt.>® Im Ergebnis
entsprechen die Preise, die eine Marktseite zahlt, selbst bei Wettbewerb nicht den Grenzkos-
ten, die diese Seite bei der Plattform verursacht. Da die Preissetzung auf beiden Seiten aber
voneinander abhangt, kann die Preissetzung der beiden Seiten nicht separat betrachtet wer-
den.*®” Deshalb besteht bei der Analyse von Wettbewerbsproblemen bei einer Abstilitzung auf
die in klassischen Markten gewonnenen Erkenntnisse das Risiko von Fehleinschatzungen.
Was heisst dies nun fir den Vollzug des Wettbewerbsrechts?

7.2.1 Marktabgrenzung

Zunachst kdnnen die beschriebenen Besonderheiten von zweiseitigen Markten die Marktab-
grenzung?® beeinflussen. Dies ist in der Regel der Ausgangspunkt einer Analyse der Wettbe-

ROCHET/TIROLE, Two-sided markets: A progress report, in: The RAND Journal of Economics, 37(3), S.
645-667, 2006.

Vgl. FN 383.

ROCHET/TIROLE, Platform competition in two-sided markets, in: Journal of the European Economic As-
sociation, 1(4), S. 990-1029, 2003.

Vgl. FN 383.

Vgl. EVANS, The antitrust economics of multi-sided platform markets, in: Yale Journal on Regulation,
20(2), S. 325-81, 2003.

Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hin-
sichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecksals substituierbar angese-
hen werden, vgl. Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen (VKU, SR 251.4).
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werbssituation. Nach der Identifikation eines zwei- oder mehrseitigen Marktes ist zunachst ab-
zuwagen, ob ein relevanter Markt, der den gesamten zweiseitigen Markt umfasst, definiert wird
oder ob dieser auf zwei oder mehr miteinander verbundene Markte aufzuteilen ist.3®°

Die Tatsache, dass eine Nachfrageseite fur die Nutzung einer Plattform unter Umstanden
nichts bezahlt, ist kein Grund, diese nicht als Marktbeziehung anzusehen und bei der Definition
des relevanten Marktes ausser Acht zu lassen. Erstens zahlt diese Marktseite haufig implizit
doch einen Preis, beispielsweise in Form von Nutzungsdaten oder der Zurverfigungstellung
privater Daten, die die andere Nachfragegruppe fir Werbezwecke verwenden kann. Zweitens
ist die Tatsache, dass eine Marktseite nichts zahlen muss, gerade Ausdruck einer bestimmten,
fur die Plattform optimalen Preisstruktur. Sie spielt im Optimierungsproblem der Plattform of-
fensichtlich eine so wertvolle Rolle, dass die Plattform diese Seite mit mdglichst niedrigen Kos-
ten anziehen will. Konsistent dazu werden in der Praxis der WEKO unentgeltliche Leistungen
einer Plattform grundséatzlich als Marktaktivitdt angesehen.

Weiter kann der fir die Abgrenzung relevanter Markte haufig herangezogene preisbezogene
Marktabgrenzungstest «Small but significant and nontransitory increase in price» Test (SSNIP-
Test)**® in Fallen von zweiseitigen Markten nicht ohne weiteres angewandt werden.**' Dies
einerseits deshalb, weil eine Nutzergruppe haufig gar keinen (monetaren) Preis fir die Nut-
zung einer Plattform bezahlt. Da Plattformen zudem in der Regel (unterschiedliche) Preise flr
die unterschiedlichen Nachfragergruppen setzen, ist bei der Anwendung des SSNIP-Tests un-
klar, welche(r) Preis(e) betrachtet werden soll(en). Schliesslich wird die Anwendung des
SSNIP-Tests auch dadurch erschwert, dass die Preissetzung auf beiden Seiten eines Marktes
voneinander abhangt und nicht separat betrachtet werden kann. Der Einsatz des SSNIP-Tests
stellt die Wettbewerbsbehérden in Bezug auf zweiseitige Markte deshalb vor verschiedene
Herausforderungen, die bei der Marktabgrenzung berticksichtigt werden mussen.

7.2.2 Marktmacht

Uberlegungen im Zusammenhang mit Marktmacht spielen eine grosse Rolle bei der wettbe-
werbsrechtlichen Betrachtung von zweiseitigen Markten. Dies resultiert einerseits daraus,
dass zweiseitige Markte aufgrund der indirekten Netzwerkeffekte zu einer hohen Marktkon-
zentration tendieren und die Mdglichkeit besteht, dass Markte «kippen» bzw. sich eine einzige
Plattform als dominierender Anbieter durchsetzt.>®? Hier bestehen gewisse Parallelen zu na-
tarlichen Monopolen.®®® Die Position von Google oder Facebook kann als Resultat solcher

Vgl. dazu FILISTRUCCHI/GERARDIN/VAN DAMME/AFFELDT, Market definition in two-sided markets: Theory
and practice, in: Journal of Competition Law & Economics, 10(2), S. 293-339, 2014.

Beim SSNIP-Test wird die Frage gestellt, ob die Nachfrager als Reaktion auf eine angenommene kleine,
aber signifikante, dauerhafte Erhéhung der relativen Preise (im Bereich zwischen 5 % und 10 %) fir die
betreffenden Produkte auf verfligbare Substitute ausweichen wirden. Vgl. dazu MoOTTA, Competition
Policy, Theory and Practice, S. 102ff., 2004.

Vgl. FILISTRUCCH/GERARDIN/VAN DAMME/AFFELDT, Market definition in two-sided markets: Theory and
practice, in: Journal of Competition Law & Economics, 10(2), S. 293-339, 2014; HAUCAP/STUHMEIER,
Competition and Antitrust in Internet Markets, in: BAUER/LATZER (Hrsg.), Handbook on the Economics
of the Internet, S. 183-210, 2016.

Die Okonomen Evans und Schmalensee haben verschiedene Determinanten fiir die Konzentration in
zweiseitigen Markten vorgeschlagen, vgl. EVANS/SCHMALENSEE, The Industrial Organization of Markets
with Two-Sided Platforms, in: Competition Policy International, (3) 1, S. 151-179, 2007. Vgl. dazu auch
HAUCAP/STUHMEIER, Competition and Antitrust in Internet Markets, in: BAUER/LATZER (Hrsg.), Handbook
on the Economics ot the Internet, S. 183-210, 2016.

Von einem nattrlichen Monopol spricht man, wenn ein einziges Unternehmen einen ganzen Markt (auf-
grund von hohen Fixkosten) zu tieferen Gesamtkosten bedienen kann als zwei oder mehr Unternehmen
dies konnten. Als Beispiele fiir natlrliche Monopole kénnen Versorgungsunternehmen, bei denen sehr
hohe Fixkosten fir den Aufbau eines Netzes anfallen, genannt werden (z. B. Energie- und Wasserver-
sorgungsnetze).
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Geschehnisse interpretiert werden. Zum anderen dirfte die — zumindest aus klassischer Per-
spektive Anlass zur Besorgnis gebende — teilweise vorkommende Divergenz zwischen Preis
und Grenzkosten Anlass fur eine kritische Betrachtung sein.

Weitere Herausforderungen fir die Wettbewerbspolitik liegen im Umgang mit dem stetig und
schnell wachsenden Datenvolumen, der Heterogenitat der Datenformate und der Komplexitat
und Verlinkung der Daten (Big Data). In vielen Fallen wird befiirchtet, dass sich Unternehmen
durch die Akquisition und die Verarbeitung von Nutzerdaten eine marktbeherrschende Stellung
verschaffen und damit den Wettbewerb beeintrachtigen knnen.3%

Bei der Beurteilung von Marktmacht ist zunachst zu bertcksichtigen, dass die Dominanz einer
einzelnen Plattform aus 6konomischer Sicht eine effiziente Losung sein kann, da so die Netz-
werkeffekte maximiert werden.3®® So profitieren die beiden Nachfragergruppen potentiell da-
von, wenn die jeweilige Gegenseite sich ausnahmslos auf der gleichen Plattform aufhalt. Dies
kann die Auswirkungen einer Dominanz aus 6konomischer Sicht relativieren.

Zudem kann eine vordergriindig dominante Stellung einer Plattform durchaus anfechtbar sein,
etwa aufgrund tiefer Markteintrittsbarrieren oder wechselnder Nutzerpraferenzen. Digitale
Markte sind teilweise auch durch eine hohe Dynamik gekennzeichnet und heute dominante
Anbieter kénnen ihre Stellung unter Umstanden rasch zu Gunsten von neuen, innovativen
Anbietern einblssen. Schliesslich kénnen auch tiefe Wechselkosten fir Nutzer bzw. die Mog-
lichkeit des sog. Multi-Homing — d.h. eine Nachfragergruppe ist parallel auf mehr als einer
Plattform aktiv — Konzentrationstendenzen relativieren.3% Diese und dhnliche Aspekte miissen
bei der Beurteilung der Marktstellung von dominanten Plattformen im Einzelfall bertcksichtigt
werden und kénnen die aktuelle Marktmacht einer Plattform aus wettbewerbspolitischer Sicht
relativieren. Die Europaische Kommission (EU-Kommission) hat etwa im Fall Microsoft/Skype
den durch den Zusammenschluss entstehenden Marktanteil von ungefahr 90% im Bereich
Videotelefonie als nicht kritisch angesehen, weil dieser Markt aufgrund niedriger Markteintritts-
schranken und wechselnder Nutzerpraferenzen als weiterhin angreifbar charakterisiert
wurde.3%’

Datenschutz und Wettbewerbsrecht

Welches sind die Beruhrungspunkte zwischen dem Wettbewerbsrecht und dem Daten-
schutz? Das deutsche Bundeskartellamt (BKartA) etwa hat am 2. Marz 2016 ein Verfah-
ren gegen Facebook wegen Verdachts auf Marktmachtmissbrauch durch Datenschutz-
verstoss eréffnet. Die Verwendung rechtswidriger Nutzungsbedingungen durch Face-
book kénne gemass BKartA einen sogenannten Konditionenmissbrauch gegentiiber den
Nutzerinnen und Nutzern darstellen.?*®® Mit dem Aufbau von Big Data entstehen Beftirch-
tungen, dass der Daten- und Persoénlichkeitsschutz zunehmend unterminiert wird. Es

Vgl. Z.B. BUNDESKARTELLAMT/AUTORITE DE LA CONCURRENCE, Competition Law and Data, 2016; DENOTH
SERAINA/KAUFMANN OLIVER, Kartellrechtliche Erfassung von Wettbewerbswirkungen grosser Datenbe-
stande (Big Data), in: sic! — Zeitschrift fir Immaterialglter-, Informations- und Wettbewerbsrecht, 2016,
S. 501-516; OECD, Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era, DAF/COMP(2016)14, 2016.
Vgl. dazu CAILLARD/JULLIEN, Chicken & Egg: Competition among intermediation service providers, in:
RAND Journal of Economics, 34(2), S. 309-28, 2003; JULLIEN, Two-sided markets and electronic inter-
mediaries, in: ILLING/PEITZ (Hrsg.), Industrial Organization and the Digital Economy, S. 272-303, 2006.
Vgl. FN 392.

Case No Comp/M.6281, Zusammenschlussvorhaben Microsoft/Skype, 2011.

Vgl. http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilun-
gen/2016/02_03_2016_Facebook.html. In der Schweiz kénnte man sich vorstellen, diesen Sachverhalt
unter Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG; SR 251) bzw. unter Art. 6ff. Preisiberwachungsgesetz (PUG; SR 942.20) zu subsu-
mieren.
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stellt sich dann die Frage, ob das Wettbewerbsrecht diesbeziiglich als mégliches Kor-
rektiv wirken kann und soll.3%®

Datenschutz und Wettbewerbsrecht sind jedoch keine Substitute.*®® Der Zweck des Da-
tenschutzes liegt darin, die Persénlichkeit und die Grundrechte von Personen, Uber die
Daten bearbeitet werden, zu schiitzen und dazu die Richtlinien der Datenbearbeitung zu
definieren. Das Wettbewerbsrecht bezweckt in erster Linie den Schutz des funktionie-
renden Wettbewerbs. Der Datenschutz wird hdchstens dann wettbewerbsrechtlich rele-
vant, wenn seine Missachtung den funktionierenden Wettbewerb beeintrachtigt bzw. be-
eintrachtigen kénnte; etwa dann, wenn die Nutzungsbedingungen eines marktbeherr-
schenden Onlinedienstes nicht datenschutzkonform sind und die Marktstellung dadurch
gegenuber der Nutzerseite und/oder der Konkurrenz missbraucht wird. Datenschutz wird
insofern dann wettbewerbsrechtlich relevant, wenn das Missachten der Datenschutznor-
men negative Auswirkungen auf den Wettbewerb entfaltet. Ein Ubergeordnetes Problem
ist dabei, dass alle Marktteilnehmer vollstandig bzgl. dieser Normen (in Form von Rech-
ten und Pflichten) informiert sind und dass in diesem Zusammenhang keine asymmetri-
sche Informationsverteilung resultiert.

7.2.3 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung

In Bezug auf moglichen preisbezogenen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung*®’
ist bei zweiseitigen Markten zu bertcksichtigen, dass der Ubliche Zusammenhang zwischen
Preisen und Grenzkosten nicht existiert (vgl. 7.2). Auch bei Wettbewerb kann ein Marktergeb-
nis resultieren, bei dem die Preise, die die jeweiligen Marktseiten zahlen, Uber oder unter den
jeweiligen Grenzkosten liegen. Insofern ist in der wettbewerbsrechtlichen Analyse beispiels-
weise schwer festzustellen, ob bei Preisen unter Grenzkosten ein sog. «predatory pricing»*02

Einen guten Uberblick Uber diese Debatte in Bezug auf die USA bietet OHLHAUSEN/OKULIAR, Competi-
tion, Consumer Protection, and the Right [Approach] to Privacy, in: Antitrust Law Journal, No. 1. 2015;
in Bezug auf Europa: Preliminary Opinion of the European Data Protection Supervisor: «Privacy and
competitiveness in the age of big data: The interplay between data protection, competition law and
consumer protection in the Digital Economy”, 2014, abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-re-
lease_EDPS-14-6_en.htm, 17. April 2016.

Beispiele fiir Rechtssprechungen, die diese Aussage stitzen sind etwa:

EuGH in Asnef-Equifax (2006): In diesem Fall geht es um Auslegungsfragen zu Artikel 81 des EG-
Vertrages (Beeintrachtigung des Wettbewerbs zwischen Mitgliedstaaten, Einschrankung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes) durch eine zur Diskussion stehende
Einflhrung eines Systems zum Austausch von Kreditinformationen. Der EuGH hat dabei in Rz 63 be-
merkt (im Sinne des Generalanwalts in Nummer 56 seiner Schlussantrage), dass «[...] etwaige Fragen
im Zusammenhang mit der Sensibilitat personenbezogener Daten, die als solche nicht wettbewerbs-
rechtlicher Natur sind, nach den einschlagigen Bestimmungen zum Schutz solcher Daten zu beantwor-
ten [sind] ». Europaische Kommission, Facebook/Whatsapp (2014): Im Rahmen der Fusionskontrolle
hat die Europaische Kommission in Rz. 764 bemerkt: «For the purposes of this decision, the Commis-
sion has analysed potential data concentration only to the extent that it is likely to strengthen Facebook's
position in the online advertising market or in any sub-segments thereof. Any privacy-related concerns
flowing from the increased concentration of data within the control of Facebook as a result of the Trans-
action do not fall within the scope of the EU competition law rules but within the scope of the EU data
protection rules».

Nach Art. 7 Abs. 2 Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251), z.B. die Erzwingung unangemessener Preise oder die ge-
gen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen («predatory pricing»).

402 Unter «predatory pricing» versteht man eine Preisstrategie, bei der eine Firma sehr tiefe Preise setzt,

um Konkurrenten aus dem Markt zu verdrangen oder Marktzutrittsschranken fir Mitbewerber zu schaf-
fen, vgl. auch FN 401.



vorliegt oder nur einer legitimen Geschaftsstrategie zur optimalen Balancierung der Nachfra-
gen zweier Gruppen gefolgt wird. Ebenso schwierig ist es, unangemessene hohe Preise von
angemessenen zu unterscheiden. Die Bestimmung der «angemessenen» Preise als Refe-
renzpunkt ist daher im Vergleich zu klassischen Markten mit zusatzlichen Herausforderungen
verbunden: Die Analyse einer moglicherweise missbrauchlichen Preissetzung muss sich an
der Preisstruktur und dem Preisniveau einer Plattform unter Berucksichtigung beider Markt-
seiten orientieren.

Fallpraxis: Google

Im Jahr 2013 reichte ein Online-Werbevermittler bei mehreren europaischen Kartellam-
tern sowie der EU-Kommission eine Beschwerde gegen Google wegen diverser mut-
masslicher Verstdésse gegen das Wettbewerbsrecht, vorwiegend im Sinne des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung ein. Im April 2015 hat die EU-Kommission
im Verfahren 39740 Google Search Google die Beschwerdepunkte zu seinem Preisver-
gleichsdienst Ubermittelt. Google wird vorgeworfen, dass es seine beherrschende Stel-
lung auf den Markten fur allgemeine Internet-Suchdienste im EWR missbrauchlich aus-
nutzt, indem es seinen eigenen Preisvergleichsdienst auf seinen allgemeinen Sucher-
gebnisseiten systematisch bevorzugt, wobei dieses Verhalten, nach vorlaufiger Auffas-
sung der EU-Kommission, gegen EU-Kartellrecht verstosse, da es den Wettbewerb be-
hindere und Verbrauchern schade. Am 14. Juli 2016 hat die EU-Kommission Google
mitgeteilt, dass zusatzliche Beweismittel und Daten die vorlaufige Schlussfolgerung der
Kommission untermauern.

Die EU-Kommission hat Google zudem im April 2016 die Beschwerdepunkte in einem
weiteren Verfahren bezlglich seinem Android-Betriebssystem zugestellt. Die EU-Kom-
mission ist der vorlaufigen Auffassung, Google nutze seine marktbeherrschende Stel-
lung missbrauchlich aus, indem es Herstellern von Android-Geraten und Mobilfunknetz-
betreibern Beschrankungen auferlege. Google verfolge damit eine Strategie flir Mobil-
gerate, um seine beherrschende Stellung bei der allgemeinen Internetsuche zu wahren
und auszubauen. Erstens werde so erreicht, dass die Google-Suche auf den meisten in
Europa verkauften Android-Geraten vorinstalliert und als Standardsuchdienst bzw. ein-
ziger Suchdienst festgelegt werde. Zweitens wirden Konkurrenten auf dem Suchma-
schinenmarkt auf diese Weise der Marktzugang uber konkurrierende mobile Browser
und Betriebssysteme versperrt. Ausserdem wirde den Verbrauchern durch diese Stra-
tegie geschadet, weil der Wettbewerb beschrankt und Innovationen bei Mobilgeraten
gebremst wirden. Auch dieses Verfahren ist noch nicht abgeschlossen.

Vgl. folgende Pressemitteilungen der EU-Kommission:

http.://europa.eu/rapid/press-release IP-15-4780 de.htm;
http.://europa.eu/rapid/press-release IP-16-2532 de.htm;
http.://europa.eu/rapid/press-release IP-16-1492 de.htm.
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7.2.4 Zusammenschlusskontrolle

Die Prifung von Zusammenschlussvorhaben von Internet-Plattformen ist &hnlich anspruchs-
voll wie die Beurteilung der Marktmacht.*%® Hierbei miissen wiederum beide Marktseiten be-
trachtet werden. Die Betrachtung von Marktanteilen ist dabei in der Regel wenig hilfreich. Die
Marktanteile konnen bspw. fiir beide Plattformseiten sehr unterschiedlich sein. Ohne detail-
lierte Analyse der indirekten Netzwerkeffekte kann von solchen Marktanteilen kaum auf die
effektive Marktmacht einer Plattform geschlossen werden. Zudem ist die Berechnung von um-
satzbasierten Marktanteilen oft gar nicht méglich, weil eine Nutzerseite eine Plattform unent-
geltlich in Anspruch nehmen kann. Insgesamt gilt es in der Zusammenschlusskontrolle, die
sich in zweiseitigen Markten ergebenden strategischen Effekte — auch im Zusammenhang mit
Big Data — jeweils sorgfaltig zu analysieren (vgl. 7.2.2).

Die Besonderheiten zweiseitiger Markte stellen zudem die angestammten Prifkriterien bei der
Fusionskontrolle infrage. So wurde bereits erlautert, dass Zusammenschlisse von Plattformen
aufgrund der indirekten Netzwerkeffekte Effizienzverbesserungen bewirken kénnen (vgl. Ab-
schnitt 7.2.1). Beim derzeit in der schweizerischen Fusionskontrolle angewandten Marktbe-
herrschungstest fliessen jedoch keinerlei Effizienzbetrachtungen ein. Um allfallige Effizienz-
verbesserungen angemessen bericksichtigen zu kénnen, ware die Umstellung auf den «sig-
nificant impediment of effective competition»-Test (SIEC-Test) geeignet, dessen Einflihrung
bereits in anderen Zusammenhangen diskutiert wurde.*** Der Bundesrat mochte die Einfiih-
rung des SIEC-Tests dem Parlament zu gegebener Zeit (erneut) vorschlagen.

Im Zusammenhang mit der Fusionskontrolle von Unternehmen wird teilweise das Risiko dis-
kutiert, dass die fir den Wettbewerb eigentlich relevanten Zusammenschlisse von Internet-
Plattformen nicht auf dem Radar der Wettbewerbsbehorden erscheinen, da die Umsatze der
beteiligten Unternehmen unter den Aufgreifschwellen des Kartellgesetzes liegen.*% Dieses Ri-
siko besteht insbesondere bei Start-ups bzw. neuen Wettbewerbern, die (noch) geringe Um-
satze generieren, aber ein erhebliches Wettbewerbspotenzial aufweisen, das sich bspw. durch
einen hohen Bérsenwert der/s betroffenen Unternehmen/s manifestiert. Vor diesem Hinter-
grund kénnte eine Anpassung der Aufgreifkriterien bei Unternehmenszusammenschlissen
gepruft werden. Dabei ware zu beachten, dass diese, im Sinne der Rechtssicherheit und der
Umsetzbarkeit der Rechtsetzung, eindeutig messbar und regelbasiert bleiben sollten. Eine sol-

Vgl. AFFELDT/FILISTRUCCHI/KLEIN, Upward pricing pressure in two-sided markets, in: The Economic Jour-
nal, 123, S. 505-523, 2013; EvANS, The Antitrust Economics of Two-Sided Markets, Working Paper,
2002.

404 \Vgl. Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Evaluation gemass Art 59a Kartellgesetz, Synthesebericht, 2009,

Rz. 244; Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz iiber die Organisation der
Wettbewerbsbehdrde vom 22.02.2012; Bericht des Bundesrats Uber die Behinderung von Parallelim-
porten, Juni 2016, abrufbar unter: https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Publikationen_Dienstleis-
tungen/Publikationen_und_Formulare/konsum-und-preise/Preisunterschiede.html.

405 \/gl. Deutsche Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale

Markte, BT-Drucksache 17/5080 vom 01.06.2015; Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie, Grin-
buch Digitale Plattformen, Mai 2016, S. 45ff;, OECD, Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital
Era, DAF/COMP(2016)14, 2016; DENOTH SERAINA/KAUFMANN OLIVER, Kartellrechtliche Erfassung von
Wettbewerbswirkungen grosser Datenbesténde (Big Data), in: sic! — Zeitschrift fir Immaterialguter-, In-
formations- und Wettbewerbsrecht, 2016, S. 501-516. Artikel 9 KG lautet: Vorhaben iber Zusammen-
schliisse von Unternehmen sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im
letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss: (a) die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von ins-
gesamt mindestens 500 Millionen Franken erzielten; und (b) mindestens zwei der beteiligten Unterneh-
men einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100 Millionen Franken erzielten.



che Anpassung kénnte sich etwa auf den Transaktionswert eines Zusammenschlusses bezie-
hen.%% Allerdings ware eine Anpassung der Aufgreifkriterien nur dann sinnvoll, wenn gleich-
zeitig die Prifkriterien modernisiert wirden (Einfihrung SIEC-Test).

Fallpraxis: Zusammenschlussvorhaben Swisscom/SRG/Ringier

Ein Joint Venture zwischen Swisscom, SRG und Ringier zur gemeinsamen Vermarktung
und Vermittlung von Werbung im Online-, TV-, Print- und Radiobereich wurde durch die
WEKO Ende 2015 ohne Auflagen und Bedingungen zugelassen. Schwerpunkt der Un-
tersuchung bildete die zielgruppenspezifische TV-Werbung, welche durch das Joint Ven-
ture neu in der Schweiz eingefuhrt werden soll. Die WEKO entschied, dass durch das
Joint Venture keine marktbeherrschende Stellung, durch die der wirksame Wettbewerb
beseitigt werden kann, entsteht. Dabei wurden neben der aktuellen Konkurrenz insbe-
sondere folgende dynamischen Wettbewerbsverhaltnisse berticksichtigt:

- Substituierbarkeit zwischen anderen Werbekanalen und der neuen Moglichkeit der
zielgruppenspezifischen TV-Werbung;

- Starkes Wachstum von Over-the-top-Angeboten wie Zattoo, Wilmaa oder Teleboy;

- Unsicherheiten bzgl. der Verbund- und Synergieeffekte ausgehendend von der ziel-
gruppenspezifischen Werbung.

Der Entscheid ist abrufbar unter: https:.//www.weko.admin.ch/weko/de/home/aktuell/letzte-ent-
scheide.html.

7.3 Onlinehandel
7.3.1 Ausgangslage

Die Rolle des Internets als Verkaufskanal hat in den letzten Jahren an Bedeutung gewonnen:
67 % der Schweizer Internetnutzerinnen und -nutzer haben 2014 online Waren oder Dienst-
leistungen gekauft oder bestellt (2010: 55 %).4%” Laut der Studie «Retail Outlook» der Credit
Suisse gaben Schweizer Konsumenten im Jahr 2014 knapp 7 Mrd. Franken im Internet aus:

e Ca. 5 Mrd. Franken an Schweizer Onlineanbieter und Versandhandler;
Ca. 900 Mio. Franken an auslandische Onlineanbieter;

e (Ca. 1 Mrd. Franken in Tauschbdrsen und fur Waren bei auslandischen Pickup-
Stationen.*08

406 |n Deutschland sieht der Entwurf eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB) einen Transaktionswert von 350 Millionen Euro als zusatzlichen Schwel-
lenwert vor.

407 BUNDESAMT FUR STATISTIK (BFS), Internetzugang der Haushalte und Internetnutzung der Bevolkerung
in der Schweiz, Erhebung zu den Informations- und Kommunikationstechnologien 2014 in Privathaus-
halten, abrufbar unter: http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/22/publ.htmI?publicatio-
nID=6793.

408 CREDIT SUISSE, Retail Outlook 2016 — Wieviel Schweiz stecktim Schweizer Detailhandel, abrufbar unter:
https://www.credit-suisse.com/media/production/pb/docs/unternehmen/kmugrossunternehmen/retail-
outlook-2016-de.pdf.



Der Online-Handel oder E-Commerce stimuliert grundsatzlich den Wettbewerb, etwa durch
eine Senkung der Such-**° und Distributionskosten, durch eine erhéhte Markttransparenz oder
durch eine gréssere geographische Reichweite der Handler.*'® Aus wettbewerbsrechtlicher
Sicht stellt sich dabei die Frage, inwiefern das Internet als neuer Vertriebskanal die Beurteilung
von vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen*!" beeinflusst.

Vertikale Beschrankungen kénnen die volkswirtschaftliche Effizienz innerhalb einer Vertriebs-
kette erh6hen, indem Koordinierungsprobleme zwischen den Unternehmen dieser Vertriebs-
kette geldst werden. Andererseits kdnnen vertikale Beschrankungen auch antikompetitive Wir-
kungen zeitigen, indem sie zu Marktverschliessungen fuhren, Kollusion erleichtern oder den
Wettbewerb dampfen kénnen.*'?

Im Online-Handel werden unterschiedliche Formen von vertikalen Beschrankungen einge-
setzt, wie beispielsweise:*'3

o Verbote bzw. Beschrankungen von Internetverkaufen (vgl. dazu die Fallpraxis unten
zur Behinderung des Online-Handels);

e Verbote der Verwendung von Preisvergleichsportalen;*'*
e Drittplattformverbote (z.B. Online-Marktplatze);*'®

e Sog. Preisparitatsklauseln (vgl. dazu die Fallpraxis unten zu Online-Buchungsplattfor-
men fur Hotels).

Die WEKO hat sich mehrmals mit vertikalen Beschrankungen im Bereich Online-Handel aus-
einandergesetzt. Dazu sei auf die beiden nachfolgenden WEKO-Entscheide verwiesen.

409 Suchkosten sind Kosten, welche flir einen Kaufer anfallen, um einen geeigneten Verkaufer ausfindig zu
machen und ein Gut zu erwerben. Mit Kosten mussen dabei nicht unbedingt monetare Kosten gemeint
sein. Bei der Informationssuche von Konsumenten werden in erster Linie «Zeitkosten» anfallen.

410 \gl. BuccIrossl, Background Note, in: OECD, Vertical Restraints for Online Sales,
DAF/COMP(2013)13, 12. September 2013, S. 17 ff.

411 Fir eine Ubersicht zur dkonmischen Literatur tber vertikale Beschrankungen vgl. REY/VERGE, Econom-
ics of Vertical Restraints, in: BUCCIROSSI (Hrsg.), Handbook of Antitrust Economics, S. 353 ff., 2008.

412 \/gl. FN 410, S. 13 f.

413 \/gl. HAUCAP/STUHMEIER, Competition and Antitrust in Internet Markets, in: BAUER/LATZER (Hrsg.), Hand-
book on the Economics of the Internet, S. 183-210, 2016; DEUTSCHE MONOPOLKOMMISSION, Sondergut-
achten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte, BT-Drucksache 17/5080 vom
01.06.2015. Vgl. auch Pressemitteilung der EU-KOMMISSION zum Zwischenbericht der Sektoruntersu-
chung zum elektronischen Handel, abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-16-
3017_en.htm?newsletter_id=221&utm_source=comp_newsletter&utm_medium=email&utm_cam-
paign=Competition%20weekly%20e-news&utm_content=Commission%20publishes%20initial %20fin-
dings%200f%20e-commerce%20sector%20inquiry%20&lang=en.

414 \Vgl. dazu den Entscheid B2-98/11 des deutschen Bundeskartellamts vom 26.08.2015 i.S. Asics.

415 \Vgl. dazu den Entscheid B3-137/12 des deutschen Bundeskartellamts vom 27.06.2014 i.S. Adidas.



Fallpraxis: Behinderung des Online-Handels

Die WEKO erklarte in diesem Entscheid die in Frage stehenden Behinderungen des On-
line-Handels der Electrolux AG und der V-Zug AG als unzulassige Wettbewerbsabreden
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG. Die WEKO ausserte sich in diesem Entscheid erstmals
zur Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen Internetverkaufe eingeschrankt wer-
den durfen. Sie hielt fest, dass Internetverkaufe grundsatzlich zulassig sein missen und
nur unter sehr restriktiven Voraussetzungen beschrankt werden durfen. Dariber hinaus
betonte die WEKO, dass Konstellationen, in denen Beschrankungen von Internetverkau-
fen mit Preisbindungen zweiter Hand oder absoluten Gebietsschutzklauseln einherge-
hen, als besonders schadlich zu betrachten sind und nach Massgabe von Art. 5 Abs. 4
KG betreffend vertikaler Wettbewerbsabreden beurteilt werden. Als zulassig erachtete
es die WEKO, dass die Electrolux AG bzw. die V-Zug AG im Rahmen ihrer selektiven
Vertriebssysteme von ihren Handlern verlangt, neben dem Produkteverkauf Gber das
Internet auch ein stationares Fachgeschaft zu fliihren. Mit beiden Unternehmen wurden
einvernehmliche Regelungen abgeschlossen.

Vgl. RPW 2011/3, 372, Behinderung des Online-Handels.

Fallpraxis: Online-Buchungsplattformen fiir Hotels

Im Vordergrund der Untersuchung standen von den Plattformen wie Booking.com, Ex-
pedia und HRS verlangte Vertragsklauseln, wonach Hotels auf keinem anderen Ver-
triebskanal tiefere Preise festlegen oder eine gréssere Anzahl Zimmer anbieten durfen.
Die WEKO kam mit Verfligung vom 19. Oktober 2015 zum Schluss, dass diese weiten
Paritatsklauseln eine unzuldssige Wettbewerbsabreden darstellen. Dabei wurde bertck-
sichtigt, dass Endkunden aufgrund der weiten Preisparitatsklauseln kein Preissignal be-
zuglich unterschiedlichen Kommissionen erhalten kénnen wie auch Hotels aufgrund von
Verflgbarkeitsparitatsklauseln glinstigere Vertriebskanale hinsichtlich Verfligbarkeiten
nicht bevorzugt behandeln kénnen. Wahrend der entsprechende Entscheid der WEKO
rechtskraftig ist, wurde die Frage der Zulassigkeit von weniger weitreichenden vertragli-
chen Einschrankungen offengelassen: So haben Booking.com sowie Expedia noch wah-
rend des Verfahrens der WEKO sogenannte enge Paritatsklauseln eingefuhrt, welche
unterschiedliche Preise und Verfligbarkeiten zwischen verschiedenen Online-Bu-
chungsplattformen erlauben, wohingegen tiefere (6ffentlich zugangliche) Preise auf der
hoteleigenen Homepage nach wie vor verboten sind.*16

Vgl. Recht und Politik des Wettbewerbs (RPW) 2016/1, S. 67ff.

7.3.2 Geoblocking

Geoblocking ist eine von Online-Handlern angewendete Praxis, den Zugang zu Websites in
anderen Landern zu sperren. In manchen Fallen hat der Verbraucher zwar Zugang zu der

418 Die Wettbewerbsbehorden verschiedener EU-Lander sind in ahnlichen Fallen zu teilweise unterschied-
lichen Ergebnissen gekommen. In Bezug auf Hotelbuchungsplattformen ist auf die in der Herbstsession
2016 eingereichte Motion 16.3902 «Verbot von Knebelvertragen der Online-Buchungsplattformen ge-
gen die Hotellerie» hinzuweisen. Diese verlangt, auch enge Preisparitatsklauseln im Vertragsverhaltnis
zwischen Online-Buchungsplattformen und Hotels zu verbieten. Die Motion wurde im Standerat noch
nicht behandelt.



Website, aber er kann auf dieser Website keine Waren oder Dienstleistungen kaufen. Eine
andere Variante ist die Umleitung des Verbrauchers auf eine inlandische Website des betref-
fenden Unternehmens mit anderen Preisen oder anderen Waren oder Dienstleistungen.

Schweizer Abnehmer, welche im Ausland Onlinekaufe tatigen, kénnen von Geoblocking durch
Online-Handlern betroffen sein. Dies aussert sich etwa dadurch, dass Schweizer Konsumen-
ten auf die schweizerische Internetseite eines internationalen Handlers umgeleitet werden. Auf
der schweizerischen Seite werden von solchen Handlern teilweise hdhere Preise verlangt als
in den auslandischen Onlineshops. Insofern tragt Geoblocking zur internationalen Segmentie-
rung der Markte bei und kann Handlern erlauben, die Preise zu differenzieren bzw. in der
Schweiz hdhere Preise zu verlangen.

Gemass den Ergebnissen einer Untersuchung der EU-Kommission ist Geoblocking sowohl
beim Verkauf von Verbrauchsgitern wie auch beim Zugang von digitalen Inhalten in der EU
weit verbreitet. 38% der sich an der Untersuchung beteiligten Einzelhandler von Gebrauchs-
guter gaben an, Verbraucher aus anderen Mitgliedstaaten der EU durch Geoblocking auszu-
schliessen (68% der Anbieter digitaler Online-Inhalte). Der Grossteil des Geoblockings resul-
tiert aus unilateralen Entscheidungen der Einzelhandler; 12 % der Einzelhandler gaben jedoch
an, dass das Geoblocking auf vertraglichen Beschrankungen des grenziiberschreitenden Ver-
kaufs von Produkten beruht (59% der Anbieter von digitalen Online-Inhalten),*'” d.h. auf verti-
kalen Beschrankungen. Deren wettbewerbsrechtliche Beurteilung nach Kartellgesetz muss im
Einzelfall betrachtet werden. Geoblocking, das auf einer vertikalen Vereinbarung beruht, ware
dabei ahnlich zu analysieren wie eine Vereinbarung Uber die Behinderung von Parallelimpor-
ten.418

Die EU-Kommission hat am 25. Mai 2016 einen Vorschlag fir eine Verordnung Gber Mass-
nahmen gegen Geoblocking vorgelegt.*'® Die EU-Kommission will damit dafiir sorgen, dass
Verbraucher, die Dienstleistungen oder Waren in einem anderen Mitgliedstaat online oder vor
Ort erwerben wollen, nicht durch unterschiedliche Preise, Verkaufs- oder Zahlungsbedingun-
gen diskriminiert werden, sofern dies nicht aus objektiven und nachprifbaren Griinden, wie
dem Mehrwertsteuerrecht oder Vorschriften zum Schutz des Gemeinwohls, gerechtfertigt ist.
Zu beachten ist, dass es aus Sicht der EU-Kommission fur Online-Handler gute Griinde gibt,
sich gegen den grenziberschreitenden Verkauf zu entscheiden (z.B. unterschiedliche Ver-
braucherschutzvorschriften, Mehrwertsteuer, Engpasse in den grenziberschreitenden Lie-
ferkanalen etc.).#?° Weiter sind verschiedene Produktbereiche von der vorgeschlagenen Ver-
ordnung ausgenommen (z.B. audiovisuelle Dienste wie etwa Netflix). Die von der EU vorge-
schlagene Verordnung sieht zudem keine Lieferpflicht flr physische Produkte vor. Letzteres
dirfte die Wirksamkeit einer méglichen EU-Verordnung einschranken. Die Bestrebungen der
EU zur Erleichterung des grenziiberschreitenden Online-Handels im Binnenmarkt befinden
sich noch in einem frihen Stadium. Es bleibt zum heutigen Zeitpunkt offen, ob und mit wel-
chem Inhalt diese nicht unumstrittenen Bestimmungen in der EU letztendlich verabschiedet
werden.

Die Mission der Schweiz bei der EU in Brissel und die zustandigen Stellen der Bundesver-
waltung verfolgen die Entwicklungen in der EU genau und informieren den Bundesrat laufend

417 \Vgl. Pressemitteilung der Europaischen Kommission vom 18.3.2016, abrufbar unter: http://eu-
ropa.eu/rapid/press-release_IP-16-922_en.htm, (20.4.2016). Fir Details vgl. Commission Staff Working
Document, Geo-blocking practices in e-commerce, 18.3.2016, SWD (2016) 70 final, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/ecommerce_swd_en.pdf, (20.4.2016).

418 \/gl. dazu den Entscheid der WEKO i.S. BMW, RPW 2012/3, S. 540 ff.

419 Abrufbar unter: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/DE/1-2016-289-DE-F1-1.PDF.

420 \Vgl. Executive summary of the impact assessment accompanying the proposed regulation on geo-
blocking, aufrufbar unter http://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfim?doc_id=15954.



daruber. Im Rahmen der Strategie «Digitale Schweiz» verfolgt und analysiert eine interdepar-
tementale Koordinationsgruppe bestehend aus Mitarbeitern der Mission der Schweiz bei der
EU in Brussel sowie den zustandigen Stellen der Bundesverwaltung (BAKOM, DEA, ISB,
SECO) die Entwicklungen in der EU sowie die Folgen fir die Schweiz laufend. Zudem hat der
Standerat am 6. Juni 2016 das Postulat 16.3080 Auswirkungen des digitalen EU-Binnenmarkts
auf die Schweiz iberwiesen. Damit wird der Bundesrat beauftragt, in einem Bericht die Aus-
wirkungen der Schaffung des digitalen Binnenmarkts der EU auf die Schweiz zu analysieren.

Vor dem Hintergrund der laufenden Arbeiten in der EU ware es verfriiht und nicht zielfihrend,
in der Schweiz bereits Massnahmen im Bereich des grenziiberschreitenden Online-Handels
an die Hand zu nehmen. Da es sich hierbei in der Regel um grenziiberschreitende Sachver-
halte handelt (z.B. Einkauf eines Schweizer Konsumenten bei einem deutschen Online-Shop),
durften unkoordinierte unilaterale Massnahmen ihr Ziel verfehlen. Wirde die Schweiz im Al-
leingang entsprechende Regelungen erlassen, wirde es sich bei diesen um Schweizer Recht
handeln. Allerdings ist nationales Recht nur in ganz bestimmten Situationen im Ausland an-
wendbar (z.B. im Kartellrecht bei Auswirkungen in der Schweiz, vgl. Art. 2 Abs. 2 KG). Daruber
hinaus sagt eine allfallige extraterritoriale Anwendbarkeit nationalen Rechts noch nichts Uber
dessen Durchsetzung im Ausland aus. Wahrend eine behordliche Durchsetzung regelmassig
ausgeschlossen ist, ist eine zivilrechtliche Durchsetzung in den Mitgliedsstaaten der EU sowie
Norwegen und Island durch das Lugano-Ubereinkommen (LugU)*" zumindest theoretisch
mdglich.*?2 Eine internationale Rechtsdurchsetzung von Schweizer Recht ist daher mit erheb-
lichen Herausforderungen juristischer sowie politischer Art verbunden.

7.4 Fazit Wettbewerbspolitik

Die zunehmende Digitalisierung stellt die Wettbewerbspolitik vor neue Herausforderungen.
Zweiseitige Markte mit digitalen Plattformen weisen gewisse Besonderheiten auf und haben
oft eine Tendenz zur Konzentration. Die Besonderheiten solcher Markte mussen bei der Un-
tersuchung von Wettbewerbssituationen durch die Vollzugsbehérden bericksichtigt werden.
Zudem koénnen einige existierende Analyseinstrumente nicht mehr angewendet werden oder
deren Anwendung muss angepasst werden. In Bezug auf Konzentrationstendenzen miissen
zudem die dynamischen Effekte des Wettbewerbs in «digitalen Markten» sorgfaltig analysiert
werden.

Es drangt sich aus heutiger Sicht jedoch keine Anderung der wesentlichen Grundsatze des
Wettbewerbsrechts auf, um auf Phdnomene und Verhaltensweisen in einer zunehmend digi-
talen Welt reagieren zu konnen. Die entsprechenden Bestimmungen des Kartellgesetzes und
des Preisiiberwachungsgesetzes sind relativ offen formuliert und vermdgen die laufenden Ver-
anderungen voraussichtlich aufzunehmen. Allerdings ist zu prifen, ob eine Anpassung der
Aufgreifkriterien bei Unternehmenszusammenschlissen sinnvoll ware, damit wettbewerbspo-
litisch relevante Fusionen bzw. Akquisitionen von noch «jungen» Internet-Plattformen von den
Behorden geprift werden konnten. Auch ist die Einfihrung des SIEC-Tests sinnvoll, um in
Zukunft allfallige Effizienzverbesserungen bei Zusammenschlissen von Plattformen ange-
messen berlcksichtigen zu kénnen.

Die internationale Reichweite vieler digitaler Plattformen stellt eine weitere wichtige Heraus-
forderung fur die Wettbewerbsbehérden dar. Wie sich gezeigt hat, kbnnen daraus parallele
Verfahren in unterschiedlichen Landern zu demselben Sachverhalt entstehen. Diesbezliglich
dirfte eine verstarkte internationale Koordination sinnvoll sein. Dasselbe gilt auch in Bezug

421 Dies gilt Gbrigens zwischen den Mitgliedsstaaten der EU entsprechend, fiir die jedoch die Rom-II-Ver-
ordnung (EuGVVO) Geltung beansprucht.

422 \/gl. fur kartell- und lauterkeitsrechtliche Verstdsse auch Art. 136 f. Bundesgesetz liber das internatio-
nale Privatrecht (IPRG; SR 291).



auf mégliche Massnahmen gegen Geoblocking. Da es sich hierbei in der Regel um grenziiber-
schreitende Sachverhalte handelt, diirfte ein Alleingang der Schweiz in Bezug auf regulatori-
sche Massnahmen nicht zielfihrend sein. Bevor entsprechende Massnahmen in der Schweiz
angegangen werden, sollten daher die entsprechenden Gesetzgebungsarbeiten in der EU ab-
gewartet und der Dialog mit der EU gesucht werden.



