Fabian Spiegel: Was versteht man in der Digitalwirtschaft unter dem Begriff

»tipping“? Wodurch entsteht das Phianomen und wie kann eine Behorde es

verhindern?

Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft im 6. Fachsemester (Universitit Bayreuth). Der Beitrag ist im Rahmen des

studienbegleitenden Seminars zum deutschen und europdischen Kartellrecht bei Prof. Dr. Knut Werner Lange am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, deutsches und europdisches Handels- und Wirtschafisrecht (Lehrstuhl fiir Zivilrecht V) entstanden.

A. Einleitung

Die Digitalisierung und die wachsende Bedeutung digitaler
Mirkte sind im Alltag fiir jedermann spiirbar. Zunéchst als
verbindende Chance und Vorteil fiir Nutzer und Verbraucher
willkommen geheilen, musste sich doch erst ein Bewusstsein
fiir die damit einhergehenden Missbrauchsgefahren formen, die
durch grofle Plattform-Unternehmen fiir Verbraucher und den
Wettbewerb
Digitalwirtschaft lasst sich das Phinomen beobachten, dass sich

insgesamt  drohen.! Besonders in  der
die Plattform mit der attraktivsten Biindelung verschiedenster
Dienste durchsetzt,> und Wettbewerber nach dem ,,the winner
takes it all“-Prinzip® vom Markt verdringt. Das kann zu einem
dauerhaften ,,Kippen“ (sog. Tipping) eines urspriinglich vom
Wettbewerb gepréigten hin zu einem monopolistischen Markt
fiihren.* Dies steht im Widerspruch zum Schutzzweck des
Wettbewerbsrechts, der den Schutz des Wettbewerbs vor

Beschrinkungen Diritter verfolgt.®

Der vorliegende Beitrag widmet sich zunéchst der Entstehung
des Phidnomens Tipping in der Digitalwirtschaft (B.) und
untersucht, ob das Tipping-Verbot des § 20 Illa GWB zur
effektiven Verhinderung eines Tippings geeignet und auch
durchsetzbar ist (C.). Die Arbeit schlieit mit einem Resiimee
und einem kurzen Ausblick auf die geplanten europdischen
Tipping-Regelungen (D.).

B. Hintergrund des Tippings

I. Wettbewerbliche Ausgangslage

Wettbewerb ist der Kern der Sozialen Marktwirtschaft. Durch
den stidndigen Wettbewerbsdruck und dem damit verbundenen
Innovationspotential entsteht Wachstum und ein steigender
Lebensstandard in den Volkswirtschaften dieser Welt.® Im
Wettbewerb stehende Unternehmen ringen parallel um die
Gunst der Marktgegenseite.” Die Folge ist eine hohe
Produktivitit, eine effiziente Ressourcenallokation und der
Anreiz fiir neue Unternehmen, in den Markt hineinzustoBen.?
Diese positiven Wirkungen des Wettbewerbs machen ihn
schiitzenswert. Das Ziel jeder Wirtschaftspolitik sollte daher
die Bestreitbarkeit von Machtpositionen sein,” die das Risiko
bergen, die Marktgegenseite auszubeuten.!® Als ein Tipping
wird dabei der Prozess der Transformation eines von eben
jenem Wettbewerb geprdgten Marktes hin zu einem
hochkonzentrierten bzw. monopolistischen Markt bezeichnet.!!

II. Charakteristika der Digitalwirtschaft

1. Digitale Plattformmarkte

Ein wesentliches Strukturmerkmal der Digitalwirtschaft sind
die mehrseitigen Mérkte und die Netzwerke (vgl. § 18 Illa
GWB). Deren Betreiber ermoglichen als Vermittler (sog.

' Vgl. Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmichtige Unternehmen (im Folgenden: ,,Modernisierungsstudie*),
2018, https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/modernisierung-der-missbrauchsaufsicht-fuer-marktmaechtige-

unternehmen.pdf? _blob=publicationFile&v=15 [Stand: 19.08.2022], S. 6.

2 Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Rahmen fiir die Digitalwirtschaft (im Folgenden: ,,Wettbewerbsbericht 4.0°), 2019,
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/bericht-der-kommission-wettbewerbsrecht-4-0.pdf? _ blob=publicationFile&v=14 [Stand:

19.08.2022], S. 23.
3 Emmerich/Lange, Kartellrecht, 15. Aufl. 2021, § 26 Rn. 34, § 28 Rn. 23.
4 Emmerich/Lange (Fn. 3), § 27 Rn. 23.

5 Wiedemann in: Wiedemann [Hrsg.], Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl. 2020, § 1 Rn. 1.
¢ Furman/Coyle/Fletcher/McAuley/Marsden, Unlocking digital competition, Report of the Digital Competition Expert Panel (im Folgenden: ,,Furman-Report*),

2019,

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment _data/file/785547/unlocking_digital competition furman review web.pdf

[Stand: 19.08.2022], S. 18 Rn. 1.8.

" Vgl. Emmerich/Lange, (Fn.3) § 1 Rn. 2.

8 Furman-Report (Fn. 6), S. 18 Rn. 1.9.

° Vgl. Emmerich/Lange, (Fn.3),§ 1 Rn. 4 f.

19 Fritsch, Michael, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 10. Aufl. 2018, S. 163.

' Vgl. Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 12; Bechtold/Bosch, in: Bechtold/Bosch GWB, 10. Aufl. 2021, § 20 Rn. 49b; Hetmank in: BeckOK KartellR, 4. Edition,
Stand 01.04.2022, § 20 Rn. 100; Ackermann in: Bien/Kiseberg/Klumpe/Korber/Ost [Hrsg.], Die 10. GWB-Novelle, 2021, Kap. 1 Rn. 350.
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Intermediére) die direkte Interaktion von Nutzern desselben
Typs (,einseitige” Netzwerke, wie z.B. WhatsApp oder
Skype'?) oder auch zwischen verschiedenen Nutzergruppen auf

13).14 Bestehen

,mehrseitigen* Markten (z.B. Suchmaschinen
zwischen den verschiedenen Nutzergruppen Netzwerkeffekte,
kann in der Digitalwirtschaft von einer Online-Plattform
gesprochen werden.!® Plattform-Unternehmen spielen als sog.
Gatekeeper eine wichtige Rolle in der Digitalokonomie, da die
Nutzergruppen oftmals auf den Zugang zur jeweiligen
Plattform angewiesen sind, um mit der Marktgegenseite
interagieren zu konnen.'® Diese Abhingigkeit birgt hohe
Missbrauchsrisiken wie etwa Tipping-Praktiken oder die
Ausnutzung der eigenen Marktmacht, um sich auf andere
Mirkte auszudehnen (sog. Leveraging).!” Es gefihrdet zudem
die Einflussnahmemdglichkeit der Verbraucher, durch ihre
freie Wahlentscheidung den Wettbewerb indirekt zu steuern. '8

Obwohl viele digitale Markte Konzentrationstendenzen
aufweisen, sind die Effekte, die Plattformmarkte auf die
Gesamtwohlfahrt  haben, unklar,"
GroBenvorteile von Plattformmarkten

noch denn die

senken
Transaktionskosten, wodurch Nutzer Vorteile erfahren.?’ Dies
gilt jedoch nur dann, soweit die Effizienzvorteile in
ausreichendem Mafe an die Nutzer weitergegeben werden, was
aber langfristig wohl als unwahrscheinlich erachtet werden

kann.?!

Fiir sich genommen sind vermittelnde Plattformmaérkte keine
neuen und auf das Internet beschrinkte Phinomene.??> Neu ist
aber die nicht mehr

sektorspezifische Bedeutung der

Plattformen, sodass durch Verwendung personalisierter
Nutzerprofile*> die Bildung von ,plattformbasierte[n]
Okosystemen*?* droht, die die dauerhafte Bindung der Nutzer
an die Plattform bezwecken. Deren Betreiber haben dadurch
effektivere Moglichkeiten, marktiibergreifende Tendenzen zu
beeinflussen als ,,analoge* Plattformen.?’ Daher haben digitale
Mirkte

traditionelle Wettbewerbspolitik vor groBe Probleme stellt.?’

ein hoheres Schidigungspotential,?® was die

2. Hohe Bedeutung von Skalen- und

Netzwerkeffekten
Wie auf analogen, treten auch auf digitalen Mérkten
Skaleneffekte (Mengen- bzw. GroBenvorteile) wegen z.T.
groBer Effizienzvorteile auf.?® Urséchlich dafiir sind hohe
Fixkosten zur Aufrechterhaltung der Plattform (z.B. grofle
Serverstrukturen) und geringe variable Kosten.? Dies fiihrt zu
hohen Markteintrittsschranken, die den Wettbewerb zwischen

Plattformen begrenzen.>°

In der Digitalwirtschaft bereits
thematisierten Netzwerkeffekte die entscheidendere Rolle, sie

sind faktisch das Strukturmerkmal digitaler Markte.’! Sie

spielen jedoch die

12 Soziale Netzwerke im Allgemeinen kénnen nur als Beispiele fiir ein Netzwerk im technischen Sinne dienen, soweit Werbetreibende als Marktgegenseite auBer

Acht gelassen werden, siche hierzu Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 16.

13 Fuchs in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 18 Rn. 70.

4 Vgl. BKart4, B6-113/15, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und Netzwerken (im Folgenden: ,,BKartA, Arbeitspapier), 2016,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Berichte/Think-Tank-Bericht.pdf%3F__blob%3DpublicationFile%26v%3D2 [Stand: 19.08.2022],
S. 3; Monopolkommission, Hauptgutachten 23, Wettbewerb 2020 (im Folgenden: ,,Monopolkommission, Wettbewerb 2020), 2020, S. 29 Tz. 52,
https://www.monopolkommission.de/images/HG23/HGXXIII Gesamt.pdf [Stand: 19.08.2022], S. 29.

'S BKartA, Arbeitspapier (Fn. 14), S. 14.

!¢ Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 8 f.; darauf Bezug nehmend die Regierungsbegriindung zum GWB-Digitalisierungsgesetz, BT-Drs. 19/23492 (im Folgenden:

.RegBegr.”), S. 56.

'7 Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 93; Hoppner/Weber, Die Modernisierung der Missbrauchskontrolle nach dem Referentenentwurf fiir eine 10. GWB-Novelle,

K&R 2020, S. 24 (25).
1% Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 23.

¥ Haucap/Wenzel, Wettbewerb im Internet: Was ist online anders als offline? in: Diisseldorf Institute for Competition Economics (DICE), Ordnungspolitische
Perspektiven, No. 16, 2011, https://www.econstor.eu/bitstream/10419/48625/1/664810942.pdf [Stand: 19.08.2022], S. 5; bzgl. der zwei Arten von Marktversagen
bei Online-Plattformen, siehe Monopolkommission, Sondergutachten 68 — Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte (im Folgenden:
.Monopolkommission, Sondergutachten 68*), 2015, https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/SG68/S68_volltext.pdf [Stand: 19.08.2022], S. 35

Tz. 43.

2 Furman-Report (Fn. 6), S. 42 Rn. 1.118; Monopolkommission, Sondergutachten 68 (Fn. 19), S. 35 Tz. 43.

2! Furman-Report (Fn. 6), S. 42 Rn. 1.118.

22 Man denke beispielsweise an die Rolle der Bérse, die den Zugang zu den Kapitalmérkten verschafft; Monopolkommission, Sondergutachten 68 (Fn. 19), S. 35

Tz. 44.
2 Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 23.
2% Monopolkommission, Wettbewerb 2020 (Fn. 14), S. 29 Tz. 57.

5 Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era (im Folgenden: "EU-Sonderberaterbericht"), 2019,
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf [Stand: 19.08.2022], S. 68; Studienvereinigung Kartellrecht, Stellungnahme zu den mit
dem Referentenentwurf vorgeschlagenen Neuregelungen — Missbrauchsaufsicht/Digitalisierung (im Folgenden: ,,Studienvereinigung Kartellrecht, MA*), 2020,
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Stellungnahmen/Stellungnahmen-GWB-Digitalisierungsgesetz/Fachkreise/studienvereinigung-kartellrecht-
missbrauchsaufsicht.pdf? _blob=publicationFile&v=4 [Stand: 19.08.2022], S. 5 Rn. 8.

26 Monopolkommission, Wettbewerb 2020 (Fn. 14), S. 25 Tz. 45.

7 Furman-Report (Fn. 6), S. 18 Rn. 1.7; Monopolkommission, Wettbewerb 2020 (Fn. 14), S. 25 Tz. 45.

2 Monopolkommission, Sondergutachten 68 (Fn. 19), S. 36 Tz. 46.
2 Monopolkommission, Sondergutachten 68 (Fn. 19), S. 36 Tz. 46.
30 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68 (Fn. 19), S. 36 Tz. 46.

3! Vgl. Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 94; Mischau, Market Power Assessment in Digital Markets, GRUR Int. 2020, S. 233 (244).
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sorgen fiir ,nutzerseitige GroBenvorteile??, d.h. dass die
Nutzer von der steigenden Anzahl anderer Nutzer profitieren,
sodass die Plattform mit den meisten Nutzern am wertvollsten
bzw. attraktivsten fiir beide Marktseiten ist und die anderen
Plattformen vom Markt verdringt.’* Beispielsweise ist eBay als
Online-Marktplatz fiir Kéufer umso attraktiver, je mehr
Verkiufer dort titig sind und vice versa.>* Netzwerkeffekte
Direkte
Netzwerkeffekte sorgen fiir einen steigenden Nutzen des

lassen sich in zwei Kategorien -einteilen:
einzelnen Teilnehmers mit wachsender Anzahl der Nutzer
derselben Marktseite (dann Netzwerk);*> bei indirekten
Netzwerkeffekten profitiert mit steigender Teilnehmerzahl
jeweils die Marktgegenseite (dann mehrseitiger Markt).*
Letztere sind ausschlaggebend fiir den Erfolg von Online-
sich selbstverstirkenden

Plattformen,>” denn durch die

Prozesse ldsst sich eine Tendenz zum exponentiellen
Wachstum feststellen: Je erfolgreicher der eine Schritt ist, desto
stirker wird der darauffolgende Schritt ausfallen usw.*® Dies
begiinstigt ein Tipping in hohem Mafle, denn um die gleichen
Nutzervorteile wie die des etablierten Anbieters zu erlangen,
miisste ein Newcomer erst dessen Marktgrofe erreichen, was
aber mangels kritischer Nutzermasse oftmals kaum moglich

ist.3°

Dennoch gibt es Beispiele fiir einen intensiven Wettbewerb
(z.B.
Hotelbuchungsplattformen oder Fahrzeug- und Stellenbdrsen),

zwischen Plattformen Dating- und
sodass indirekte Netzwerkeffekte allein — ohne zusitzliche
einseitige Verhaltensweisen — nicht die einzige Ursache fiir ein

Tipping zu sein scheinen.*

3. Vereinfachtes Multi-Homing und Switching

Wie anfillig ein Markt in Hinsicht auf ein Tipping ist, hingt
insbesondere davon ab, in welchem Malle die Kunden auf die
Nutzung der konkreten Plattform angewiesen sind bzw. in

32 Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (25).

welchem Umfang sie ,captured customers“!  sind.

Malfgebliche Kriterien sind dabei die Moglichkeit der
parallelen Nutzung (sog. Multi-Homing) und des Wechsels
(sog. Switching) der Plattformen.*? Ist beides problemlos
moglich, sind die Nutzer nicht von einer einzigen Plattform
abhiingig, es besteht also ,,wirtschaftliche Wahlfreiheit*. Sie
konnen im Zweifelsfall auf eine Alternative wechseln. Ein
Tipping ist dann keine unmittelbare Bedrohung. In der
Digitalwirtschaft

aufgrund der niedrigen Informations- und Transaktionskosten**

ist das Multi-Homing und Switching
dulerst attraktiv, sodass ein Tipping eines mehrseitigen
Marktes nicht zwangsliufig ist.*> Auf analogen Plattform- und
Netzwerkmaérkten ist eine parallele Nutzung hingegen in der
dort Wettbewerb und
Markteintritte nur im Wege der Interoperabilitit — unter
Aufsicht - sind* In der

Digitalokonomie wird es dann problematisch, wenn ein

Regel zu kostspielig, sodass

regulatorischer moglich
Unternehmen diese Nutzungsformen einseitig einschrinkt,*’
um dadurch strategische Vorteile zu erzielen. Dies kann u.a. in
kiinstlichen Wechselkosten, nutzungsunabhingigen Gebiihren
fir die Mitgliedschaft,
Meistbegiinstigungsklauseln,

Preis- oder Rabattgestaltungen,
AusschlieBlichkeits- oder
Kopplungsbindungen seine Gestalt finden.*

4. Daten als kritische Ressource

In der Digitalwirtschaft stellen Daten eine kritische Ressource
dar.* Online-Plattformen konnen oftmals kostenlos genutzt
werden. Das , Entgelt” ist dafiir das Zurverfiigungstellen der
eigenen Daten, wobei die Entgeltlosigkeit gem. § 18 [la GWB
der Annahme eines Marktes nicht entgegensteht. Durch die
gesammelten Nutzerpriferenzen konnen Plattformen den
Nutzern maBgeschneiderte Angebote gebiindelt zur Verfligung
stellen, um sie so langfristig an das Unternehmen zu binden.
Unternehmen, die nicht iiber solche Nutzerdaten verfiigen,
erleiden einen wesentlichen Wettbewerbsnachteil, sodass fiir

3 Vgl. Evans/Schmalensee, The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms in: NBER Working Paper Series, 2005,
https://www.nber.org/system/files/working_papers/w11603/w11603.pdf [Stand: 19.08.2022] S. 15; Furman-Report (Fn. 6), S. 35 Rn. 1.81.
** Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 9; siche bzgl. eBay auch Haucap/Wenzel (Fn. 19), S. 8 ff.; Monopolkommission, Sondergutachten 68 (Fn. 19), S. 33 Tz. 38.

3% Hetmank in: BeckOK KartellR (Fn. 11), § 20 Rn. 104.

3¢ LG Berlin v. 08.04.2021 — 16 O 73/21 Kart = GRUR-RS 2021, 14067 Rn. 47 — Immobilien-Plattform; Fuchs in: Inmenga/Mestmicker GWB (Fn. 13), § 18

Rn. 70; Kiihnen in: LMRKM KartellR, 4. Aufl. 2020, § 18 Rn. 106.

37 Haucap/Wenzel (Fn. 19), S. 4.

8 Horn/Kreuter, Die digitale Herausforderung, 2020, S. 47.

¥ Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (25).

40'Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68 (Fn. 19), S. 35 Tz. 42.
4! Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 93.

42 Evans/Schmalensee (Fn. 33), S. 15; Monopolkommission, Wettbewerb 2020 (Fn. 14), S. 27 Tz. 52.

43 Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 39.

4 Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 7.

45 Furman-Report (Fn. 6), S. 35 Rn. 1.82; Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 12.
46 Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 12.

*TVgl. Haucap/Wenzel (Fn. 19), S. 7.

“8 LG Berlin v. 08.04.2021 — 16 O 73/21 Kart = GRUR-RS 2021, 14067 Rn. 47 — Immobilien-Plattform; Haucap/Wenzel (Fn. 19), S. 7; Ackermann in: Die 10.
GWB-Novelle (Fn. 11), Kap. 1 Rn. 358; Hetmank in: BeckOK KartellR (Fn. 11), § 20 Rn. 105.

4 Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 79.
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ein bestimmtes Angebot von Diensten die Datenverfligbarkeit
Marktzutrittsschranke

darstellen kann.’® Zudem konnte die Nutzung von Daten trotz

und -verarbeitung eine erhebliche
ithrer grundsitzlichen Duplizierbarkeit von den etablierten
Unternehmen etwa durch die nur vereinzelte Vergabe von
Nutzungslizenzen ausgeschlossen werden.’! Es ist auch
denkbar, dass das eigene Generieren von Daten erschwert
werden konnte.’> Bei einer Suchmaschine koénnte dies
beispielsweise durch eine untere Platzierung bei den
angezeigten Suchergebnissen erfolgen, sodass das betroffene
Unternehmen kaum in der Lage wire, neue Nutzer zu gewinnen
und entsprechende Datensets anzulegen. Aufgrund der
besonderen Machtstellung des Suchmaschinenbetreibers und
des damit verbundenen nutzerseitigen Single Homings wére es
zudem unwahrscheinlich, dass die Nutzer anderweitig auf den
Newcomer aufmerksam werden wiirden.>® Ferner ist ein Multi-
Homing nur dann moglich, wenn es die Daten-Portabilitit und
Interoperabilitit zuldsst.>* Einen ausdriicklichen gesetzlichen
Anspruch auf den Zugang zu Daten (gegen ein angemessenes
Entgelt) findet sich aber in der nun erweiterten ,,essential

facilities“-Doktrin®> des § 19 II Nr. 4 GWB.

5. Hohe Innovationskraft und Dynamik der

digitalen Mérkte
Wettbewerb  ermoglicht  als  Entdeckungsverfahren
Innovationen, welche die  Unternechmen  wiederum

wettbewerbsfihig halten.>” Fiir einen Monopolisten sinken die
Anreize fir Innovationen, da ohnehin hohe Renditen in
Aussicht stehen.’® Gerade die digitalen Mérkte sind jedoch von
disruptiven Innovationen geprigt, sodass auch etablierte
Unternehmen stets unter Wettbewerbsdruck stehen und
sind>®  Die

Digitalokonomie ist aber auch von Tipping-Tendenzen gepragt,

gefestigte ~ Marktpositionen  bestreitbar
die sog. ,First-Mover“-Vorteile fiir die groBen Plattform-

Unternehmen ermoglichen.®® Diese erdffnen die Gelegenheit

59 Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 79; Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (26).
51 Zit. nach BKartA, Arbeitspapier (Fn. 14), S. 93.
52 Siehe Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (26) mwN.

fiir die bereits etablierten Unternehmen, einen neuen Markt als
Erstes gestalten und prigen zu konnen.®! Der Anreiz
marktmachtiger Unternehmen liegt somit oftmals nicht in der
Schaffung von Innovationen, sondern in der Absicherung ihrer
Markposition und des jeweiligen Geschiftsmodells.®* Es ist
daher von zentraler Bedeutung, dass erlangte Marktpositionen
durch
Kleine und potentielle Mitbewerber sollen stets in der Lage

groBe Innovationsspielriume angreifbar bleiben.®

sein, neue Geschiftsfelder erschlieBen zu koénnen, um sich
Gefahr

marktmichtiger Unternehmen bestmdoglich zu entziehen.%

damit  der von Tipping-Praktiken  seitens

C. Behordliche Handlungskompetenzen

Die Kartellbehdrden stehen der Gefahr des Tippings aber nicht
schutzlos gegeniiber. Im Zuge der 10. GWB-Novelle wurde mit
dem § 20 IIlTa GWB ein spezielles Tipping-Verbot eingefiihrt
(I.). Bei Behinderungsstrategien konnen die Kartellbehdrden
kartellrechtlichen Durchsetzung (I1.)
insbesondere im Verwaltungsverfahren effektive MaBBnahmen

im Rahmen der

treffen, um ein drohendes Tipping (prdventiv) zu verhindern.
Da § 20 IlTa GWB als unmittelbare Verbotsnorm ausgestaltet
ist, konnen sich zudem Wettbewerber auf zivilrechtlichem
Wege gegen Tipping-Praktiken wehren.®®

I. Das Tipping-Verbot des § 20 I1la GWB

1. Abgrenzungsfragen

Fiir Abgrenzungsfragen hilft zunichst eine ndhere Betrachtung
der Struktur der Missbrauchsaufsicht: Der Missbrauch von
Marktmacht setzt zunichst eine solche voraus, um iiberhaupt
behordlich vorgehen zu konnen. Einige multilaterale Praktiken
konnen bereits unabhéngig von einer Marktmacht {iber das
Kartellverbot des Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB in den Griff

bekommen werden.®® Unilaterale Verhaltensweisen wie

33 Vgl. Lichtenberg, Googles Knowledge Panels nach der 10. GWB Novelle, NZKart 2021, S. 286 (289).

%% Vgl. EU-Sonderberaterbericht (Fn. 25), S. 6.

53 Studienvereinigung Kartellrecht, MA (Fn. 25), S. 2 Rn. 2; Korber, ,,Digitalisierung® der Missbrauchsaufsicht durch die 10. GWB-Novelle, MMR 2020, S. 290

(291).

%¢ Siehe hierzu v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, Kieler Vortrige 1968.
57 Zum wirtschaftswissenschaftlichen Streitstand, welche Marktstruktur die idealen Bedingungen fiir Innovationen liefert, s. Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 22

Fn. 32 mwN.

8 Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 22.
39 Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 22.
60 Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 22.
' Horn/Kreuter (Fn. 38), S. 132.

82 Kérber, MMR 2020, S. 290 (293); Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 22; in diesem Zusammenhang dient der sog. Nokia-Moment als prominentes Beispiel fiir
ein ,,Verschlafen neuer Trends*; die Auswirkungen von Marktmacht auf Innovationen sind derzeit aber noch aus wirtschaftswissenschaftlicher Sicht unklar, s.

hierzu Fritsch (Fn. 10), S. 163 £.
 Vgl. Wettbewerbsbericht 4.0 (Fn. 2), S. 22.
% Furman-Report (Fn. 6), S. 56.

% Siehe hierzu LG Berlin v. 08.04.2021 — 16 O 73/21 Kart = GRUR-RS 2021, 14067 — Immobilien-Plattform.
% Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 40; Liibbert/Schéne in: HdB des KartellR (Fn. 5), § 26 Rn. 1.
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Tipping-Praktiken sind demnach aber mangels Absprache nicht
erfasst.®” Erst wenn ein Unternehmen marktbeherrschend ist
(§§ 18, 19 GWB), ecine iiberragende marktiibergreifende
Bedeutung fiir den Wettbewerb (§§ 19a GWB) (sog. ,,UMB-
Unternehmen®) oder eine relative bzw. iiberlegene Marktmacht
hat (§ 20 GWB), kann nach dem GWB interveniert werden,®
was jedoch zu spit kommen kann.®® Denn Tipping-Praktiken
konnen bereits von Unternechmen ausgehen, die weder
marktbeherrschend noch ein UMB-Unternehmen sind.”® Zwar
lasst  sich  sagen, dass durch eine  wirksame
Missbrauchskontrolle nach den §§ 18 ff. GWB die Risiken von
unkontrollierbarer Marktmacht auf digitalen Mérkten und
damit auch von einem Tipping begrenzt werden kdnnen (siche
bspw. § 19a II 1 Nr. 3 GWB). Doch muss der Normadressat
dafiir ein UMB-
Unternehmen sein. Der § 20 IIla GWB ist somit im Gegensatz

eben ein marktbeherrschendes oder

zu § 19a GWB, der liberwiegend Leveraging-Strategien von
UMB-Unternehmen vor Augen hat, ein speziell auf das Tipping
zugeschnittener Tatbestand,”! der aufgrund seines weit
Wortlauts jede
Verhaltensweise erfasst — unabhédngig der (mdglicherweise
hinzutretenden) Regelungen der §§ 18 ff. GWB.

gefassten Tipping-begiinstigende

Im EU-Kartellrecht ist die Marktbeherrschung die einzige Form
von Marktmacht (vgl. Art. 102 AEUV). Somit stellt der
deutsche § 20 Illa GWB ein strengeres Sonderregime dar,
dessen Erlass und Anwendung gem. Art. 3 11 2 VO Nr. 1/2003
in der Kompetenz eines jeden einzelnen Mitgliedsstaats liegt.
Uberhaupt existiert kein europiisches Pendant’?> zum gesamten
§ 20 GWB, was sich aber durch den Digital Markets Act
(DMA) éndern soll.”

2. Inhalt und Systematik

Der § 20 IIlla GWB schliefit die oben skizzierte Schutzliicke’,
in der nicht-marktméchtige Unternechmen mit unilateralen
Behinderungstaktiken gezielt ein Tipping begiinstigen, sich
aber mangels einer marktbeherrschenden Stellung eines
wettbewerbsrechtlichen Eingriffs entziehen konnten.”

7 Vgl. Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 40 u. 61.
8 Emmerich/Lange (Fn. 3), § 27 Rn. 1.
% Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 61.
" Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 61.

a) Herabgesetzte Schwelle der
Normadressatenschaft

In sachlicher Hinsicht richtet sich §20 IIla GWB an
Unternehmen, die auf einem (mehrseitigen) Markt iSd § 18 IIla
GWRB titig sind. Die Gesetzesbegriindung bezieht sich dabei
auf die vom BMWi in Auftrag gegebene und 2018 erschienene
Studie zur Modernisierung der Missbrauchsaufsicht.”® Diese
hatte hinsichtlich des potentiellen Adressatenkreises aber
wiederum wohl hauptséchlich nur digitale Plattformmaérkte vor
Augen, was sich aber dem gewéhlten Wortlaut des IIla nicht
entnehmen lésst.”’

Der Gesetzgeber verfolgt beziiglich des persénlichen
Anwendungsbereichs eine Doppelstrategie: Zum einen soll mit
der Schwelle der {iiberlegenen Marktmacht ein Eingriff
unterhalb der Marktbeherrschung moglich sein, zum anderen
sollen aber auch keine kleinen, unbedeutenden Unternehmen
erfasst werden, die mangels GroBe und Ressourcen ein Tipping
iiberhaupt nicht herbeifithren kénnten.”® Denn ein weiteres
Absinken der Eingriffsschwelle hitte zur Folge, dass der
Druck

Unternehmen durch die kleineren, innovativen Unternechmen

gewiinschte ~ wettbewerbliche auf die groferen
wegfallen konnte und somit der Wettbewerb geschwacht und
die Stellung der groBen Unternehmen gestéirkt wiirde.”” Zudem
lasst sich zu diesem Zeitpunkt noch nicht feststellen, welches
konkrete Unternehmen spéter von einem potentiellen Tipping

profitieren wird.3

b) Behinderung der eigenstindigen Erzielung von
Netzwerkeffekten

Erste Tatbestandsvoraussetzung ist die Behinderung der
eigenstindigen Erzielung von Netzwerkeffekten durch
Wettbewerber. Unter einer Behinderung versteht man jede
mittelbare

unmittelbare  oder Beeintrachtigung  der

"' Vgl. Griinwald in: FK KartellR, Bd. 4, 2021, § 19a Rn. 79; Mciger/Budde, Der RefE fiir die 10. GWB-Novelle: ein Spagat zwischen EU-Rechtsangleichung und

deutschem Sonderweg, DB 2020, S. 378 (385).
"2 Liibbert/Schone in: HdB des KartellR (Fn. 5), § 26 Rn. 9.

7 Siehe ausfiihrlich zum DMA-Kommissionsvorschlag Gerpott, Neue Pflichten fiir groBe Betreiber digitaler Plattformen — Vergleich von § 192 GWB und DMA-

Kommissionsvorschlag, NZKart 2021, 273.

* Modernisierungsstudie (Fn. 1), S. 61.

> RegBegr. (Fn. 16), S. 73.

7¢ Siehe RegBegr. (Fn. 16), S. 83; und zur Modernisierungsstudie Fn. 1.
7 Studienvereinigung Kartellrecht, MA (Fn. 25), S. 18 Rn. 46.

8 RegBegr. (Fn. 16), S. 82 f.; Ackermann, in: Die 10. GWB-Novelle (Fn. 11), Kap. 1 Rn. 356.

" RegBegr. (Fn. 16), S. 82 f.
80 RegBegr. (Fn. 16), S. 82.
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Betétigungsmoglichkeiten eines anderen Unternehmens.®! Eine

Unbilligkeit als eine Form der wertenden
Einschrankungsmoglichkeit bzgl. des weitgefassten Begriffs
der Behinderung wird jedoch auf Tatbestandsseite nicht
vorausgesetzt. Mit dem Verzicht auf Regelbeispiele wollte der
Gesetzgeber die Norm moglichst offen halten, damit in Zukunft
auch bisher noch unbekannte Praktiken vom Tatbestand erfasst
werden konnten; in der Gesetzesbegriindung wird aber das
Beschrinken von Multi-Homing und Switching als wichtiges

Beispiel genannt.®?

c) Ernstliche Gefahr des Leistungswettbewerbs

Gefahr
nicht

Die Behinderung muss zudem eine ernstliche

begrinden, dass der Leistungswettbewerb in
unerheblichem Mafle eingeschriankt wird. Der Begriff der
,ernstlichen Gefahr geht aus nicht néher genannten Griinden
auf die BGH-Rspr. zur Marktstérung aus dem Lauterkeitsrecht
zuriick.®3 Der Nachweis der Geféhrlichkeit der spezifischen
konkrete
Auswirkungen nicht nachgewiesen werden miissen.3* Durch
Der § 20 I1la GWB ist als Gefahrdungstatbestand grundsitzlich
behordliches

ist nicht nur wegen der zeitlich

Verhaltensweise  ist  ausreichend,  sodass

ein préventives
Doch
vorverlagerten Eingriffsschwelle sondern auch wegen der

geeignet, Eingreifen zu

ermoglichen.

zivilrechtlichen Durchsetzbarkeit eine moglichst rechtssichere
Ausgestaltung geboten.® Es besteht ansonsten die Gefahr eines
Over-Enforcements,?” v.a. da es derzeit bzgl. einer wirksamen
Verhinderung eines Tippings nicht viele Erfahrungswerte
gibt.®® Rechtssicherheit ist auch deswegen wiinschenswert, weil
die Grenze zwischen unerlaubter aktiver Behinderung und
erlaubtem leistungswettbewerblichen Verhalten, wie z.B. die
eigener Produkte durch
flieBend sind, sodass
Erschwerung  der

Vermarktung einen
Plattformbetreiber,’
Behinderung  oder
Netzwerkeffekten

Behinderung darstellt.”® Nicht die Behinderung, sondern erst
deren Unbilligkeit begriindet die Wettbewerbsschidlichkeit.”!

In diesem Zusammenhang ist zu kritisieren, dass die Wertung

nicht jede
Erzielung von

zwangsldufig  eine  leistungsfremde

die Ausgestaltung als Gefdhrdungstatbestand erhofft sich der
Gesetzgeber in der ansonsten von einer ex post-Kontrolle
gepragten Missbrauchsaufsicht ein fritheres Eingreifen gegen
Weitere

Bestimmung  des

Tipping-begiinstigende Verhaltensweisen.

Ausfilhrungen, etwa zur genauen
Prognosegrads, der Intensitét der Einschrankung oder auch zum
Begriff des enthalt die

Regierungsbegriindung dagegen nicht.

Leistungswettbewerbs,

3. Stellungnahme

Ein Tipping-Verbot im GWB, das ein praventives Eingreifen

ermoglicht, ist notwendig, um einen hinreichenden
Wettbewerbsschutz in der schnelllebigen Digitalwirtschaft
gewihrleisten zu konnen. Doch leidet § 20 IIla GWB unter
einigen konzeptionellen Schwichen und wirft mit seiner
rechtsunsicheren Ausgestaltung Fragen hinsichtlich seiner

praktischen Tauglichkeit auf.

a) Rechtsunsichere Ausgestaltung

der ,,Unbilligkeit nur an die Rechtsfolge gekniipft wird und
keine Tatbestandsvoraussetzung ist.”? Vor dem Hintergrund der
vielen moglichen Erscheinungsformen von
wettbewerbsfremden Praktiken muss jedoch zwingend eine
dahingehende Abgrenzung erfolgen. Die unbestimmte
Einschrinkung ,,in nicht unerheblichem Mafe* kann dabei
nicht als hinreichendes Korrektiv dienen, da diese lediglich eine
quantitative und keine qualitative Dimension besitzt. Eine
Senkung der Beweislastschwelle®® hingegen wiirde eine frithere
Eingriffsmoglichkeit, zeitgleich aber auch die Aufnahme der
Unbilligkeit als (fiir die Wettbewerbsstorung kausales’™)

Tatbestandsmerkmal ermdglichen.

Auch der Verzicht auf Regelbeispiele erschlieBt sich nicht,
denn solche dienen lediglich der Konkretisierung der Norm und

81 Markert in: Immenga/Mestmicker GWB (Fn. 13), § 20 Rn. 87; Loewenheim in: LMRKM KartelIR (Fn. 36), § 19 Rn. 16 f.

82 RegBegr. (Fn. 16), S. 83.

8 Vgl. RegBegr. (Fn. 16), S. 83 mit Verweis auf BGH v. 20.11.2003 — I ZR 151/01 = GRUR 2004, 602 (603) — 20 Minuten Kéln; siche auch BGH v. 19.04.2018 —

I1ZR 154/16 = NJW 2018, 3640 (3645) Rn. 43 — Werbeblocker II.

8 RegBegr.(Fn. 16), S. 83; Hetmank in: BeckOK KartelIR (Fn. 11), § 20 Rn. 107.

8 Ackermann in: Die 10. GWB-Novelle (Fn. 11), Kap. 1 Rn. 359.
8 Vgl. Studienvereinigung Kartellrecht, MA (Fn. 25), S. 18 Rn. 45.

87 Cetintas, Gefihrlicher ("Tipping"-) Gefihrdungstatbestand?, WuW 2020, S. 446 (450); Polley/Kaup, Paradigmenwechsel in der deutschen Missbrauchsaufsicht

— Der Referentenentwurf zur 10. GWB-Novelle, NZKart 2020, S. 113 (117).

88 Polley/Kaup, NZKart 2020, S. 113 (117); Studienvereinigung Kartellrecht, MA (Fn. 25), S. 17 Rn. 44.

8 Vgl. Polley/Kaup, NZKart 2020, S. 113 (115).

" Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (38 £.).

°! Polley/Kaup, NZKart 2020, S. 113 (117).

°2 Vgl. Studienvereinigung Kartellrecht, MA (Fn. 25), S. 51 u. 55 ff.
% Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (41).

% Polley/Kaup, NZKart 2020, S. 113 (117).
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konnen schon qua Definition nicht die erwiinschte Offenheit
der Norm einschriinken.”

b) Streichung des KMU-Kriteriums

Hinsichtlich der Normadressatenschaft der ,iiberlegenen
Marktmacht® kniipft § 20 IIla GWB systematisch an § 20 III 1
GWB an, ohne jedoch das KMU-Kriterium zu iibernehmen.
Dies sorgt fiir Auslegungsschwierigkeiten, denn es ist unklar,
in welchem Wettbewerbsverhéltnis die Marktmacht iRd IIla
gemessen werden soll. Ein KMU-Kriterium ermoglicht die
parallele Existenz von marktméchtigen Unternehmen auf
demselben Markt (Oligopol).’® Durch die Streichung lisst der
Wortlaut aber die Auslegung zu, dass die Marktmacht im
Verhiltnis zu allen anderen Wettbewerbern bestehen muss:
Dies zwinge zu einer Gegeniiberstellung der jeweiligen
Marktpositionen, mit der Folge, dass Mitglieder eines
Oligopols, nicht erfasst wiirden, obwohl im Oligopol besonders
hohe Risiken fiir Tipping-begiinstigende Praktiken bestehen.”’

Die Marktmacht konnte aber aufgrund der systematischen
Ankniipfung an § 20 III GWB dennoch im Verhéltnis zu KMU
im Sinne einer ,bilaterale[n] Uberlegenheit®® gemessen
werden, die die Gefahr eines Oligopols angemessen
beriicksichtigt.”® Diesbeziiglich forderte das LG Berlin im
ersten ,» Tipping-Urteil* einen unkontrollierten
Verhaltensspielraum des Unternehmens, der die gleichen
negativen Auswirkungen verursachen konne wie ein
marktbeherrschendes Unternehmen.!®® Es nahm damit letztlich

eine Markanteilsbetrachtung vor.!%!

Der Gesetzgeber erkannte zwar richtigerweise, dass in der
Digitalwirtschaft Marktmacht
Unternehmen bestehen kann,'?? doch erschliefit sich trotzdem
nicht der Verzicht auf das KMU-Kriterium. Denn dieses
konkretisiert nur die untere Normadressatenschwelle: Ein

auch gegeniiber groBlen

Unternehmen, das noch nicht einmal Marktmacht gegeniiber
KMU besitzt, hat eine solche Position erst recht nicht
gegeniiber GroBunternehmen inne.!”® Das KMU-Kriterium
wiirde groBBe Unternehmen nicht schutzlos stellen. Denn der

fehlende Schutz groer Unternehmen iRd § 20 11T 1 GWB folgt
nur aus der Formulierung ,solche Wettbewerber”, also
KMU.!% Der IlIa hingegen schiitzt Wettbewerber jedweder Art
und GroBe.
Normadressatenschaft in I11a hitte die Erfassung der besonders

Durch eine prizisiere Ausgestaltung der

im Fokus stehenden Oligopol-Mitglieder auf rechtssichererem
Boden dabei den  Schutzbereich
einzuschrinken.!%

gestanden,  ohne

c¢) Fehlende Mdglichkeit einer sachlichen
Rechtfertigung

Zudem fehlt es in § 20 [Ila GWB im Gegensatz zu III 2 aE an
der Moglichkeit der sachlichen Rechtfertigung, die die
vermutete unbillige Behinderung widerlegen konnte. Aber eine
solche Beweislastumkehr muss im Rahmen einer umfassenden
Interessensabwiigung'% als das notwendige Korrektiv dienen,
um dem unscharfen Begriff des ,,Leistungswettbewerbs* Herr
werden zu konnen. Da der IIla den Regelbeispielen des III 2
dhnelt,'” konnte hier eine analoge Anwendung oder eine
,Erstreckung*!® des IV auf Illa in Erwiigung gezogen werden,
der eine allgemeine Beweislastumkehr hinsichtlich des III
statuiert.

II. Durchsetzung

Den Kartellbehorden stehen zwei Instrumente zur Verfiigung,

um gegen Tipping-Praktiken vorzugehen: Im

Verwaltungsverfahren konnen sie die Abstellung einer

Verhaltensweise ohne Bufligeld anordnen oder im
Ordnungswidrigkeitenverfahren eben diese  Bufigelder
verhiingen.!” Die Zustéindigkeit des Bundeskartellamts

(BKartA) ergibt sich aus § 48 I u. Il GWB.

%5 Bueren/Wolf-Posch/Picht, Relative Marktmacht im D-A-CH-Rechtsraum: Rechtsvergleichung, Okonomie und Digitalisierung, ZWeR, 2021, S. 173 (184).

% Hetmank in: BeckOK KartellR (Fn. 11), § 20 Rn. 102.

%7 Genau diese Plattform-Oligopole hatte die Modernisierungsstudie als Normadressatenkreis vor Augen, vgl. S. 62 f.; darauf bezugnehmend Héppner/Weber,

K&R 2020, S. 24 (38).

%8 Hetmank in: BeckOK KartellR (Fn. 11), § 20 Rn. 102; Bueren/Wolf-Posch/Picht, ZWeR 2021, S. 173 (183).
% Ackermann in: Die 10. GWB-Novelle (Fn. 11), Kap. 1 Rn. 357; Cetintas, WuW 2020, S. 446 (448).
19 LG Berlin v. 08.04.2021 — 16 O 73/21 Kart = GRUR-RS 2021, 14067 Rn. 37 — Immobilien-Plattform.

!9 Kiinstner, Bitte keine kartellrechtlichen Tipps mehr, DAS 2021, S. 6 (8).
12 RegBegr. (Fn. 16), S. 83.

' Héppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (37).

1% Héoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (37).

195 Hppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (37).

1% Dafiir findet im Kartellrecht die ,,Theorie der beweglichen Schranken Anwendung, vgl. Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (41).

107 Cetintas, WuW 2020, S. 446 (450).
1% Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (41).

9 Nagel/Hillmer, Die 10. GWB-Novelle — Anderungen im Verfahrens-, BuBgeld-, Schadensersatz- und Fusionskontrollrecht, DB 2021, S. 494.
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1. Verwaltungsverfahren, §§ 32 ff. GWB

Die Befugnisse des BKartA im Verwaltungsverfahren bei
VerstoBBen gegen Verbote des GWB oder Art. 101 und 102
AEUYV regeln die § 32 ff. GWB.!10

a) § 32 GWB

Im Konkreten heiflt dies, dass bei einem Versto gegen das
Tipping-Verbot des § 20 IIla GWB das BKartA gem. § 32 1
GWB  das
Zuwiderhandlung abzustellen. Hierfiir kann es sich jeder zur

Unternehmen  verpflichten  kann, die
Verhinderung eines Tipping geeigneten AbhilfemaBinahme
verhaltensorientierter oder struktureller Art bedienen, soweit
sie verhéltnismaBig ist, vgl. §32 II 1 GWB. Strukturell
orientierte ~ Maflnahmen, also  Eingriffe in  die
Unternehmenssubstanz, stellen jedoch nur die ultima ratio
dar.!!! Zudem erlaubt § 32 Ila GWB die Riickerstattung der aus
dem VerstoB erwirtschafteten Vorteile. Die Durchsetzung liegt
im Ermessen der Behorde, sodass Dritte keinen Anspruch auf
ein Einschreiten des BKartA haben.!'> Um ein rechtzeitiges
Einschreiten zu ermdglichen, ist iRd § 32 T GWB bereits eine

Erstbegehungs- oder Wiederholungsgefahr ausreichend.!!?

b) § 32a GWB

Nichtsdestotrotz konnen in der schnelllebigen Digitalwirtschaft
kartellrechtlichen ~ Verfahrens

«I14 getroffen worden sein,

wiahrend  des bereits
,entscheidende Weichenstellungen
die den jeweiligen Markt an den Rand eines Tippings zu
bringen drohen. Daher kann das BKartA nach § 32a11 GWB
einstweilige MaBBnahmen treffen, um vorldufig den status quo
zu sichern. Damit die Norm fortan praktische Anwendung

findet, ldsst § 32a GWB n.F. bereits eine iiberwiegende

"0 Emmerich/Lange (Fn. 3), § 39 Rn. 1.
"' Emmerich/Lange (Fn. 3), § 39 Rn. 9.

Wabhrscheinlichkeit ausreichen.!! Eine
VerhiltnismaBigkeitspriifung (vgl. ,.geboten ist“) und die
Hirtefallklausel des § 32a I 2 GWB dienen gegeniiber der
gesenkten Gefihrdungsschwelle als Korrektiv.!'® Dabei ist aber
zu beachten, dass die Hirtefallklausel nur eine
Beweislastumkehr zulasten des betroffenen Unternehmens
bzgl. der wirtschaftlichen Angemessenheit der MaBnahme
darstellt und keinen zusitzlichen Schutz des Unternehmens
bezweckt.!!” Des Weiteren schiitzt die Norm nunmehr auch
einzelne Unternechmen, sofern eine ,,unmittelbar drohende
schwerwiegende Beeintrdchtigung®, also eine nachhaltige
Gefdhrdung der Wettbewerbsposition,'!® droht. Trotz dieses
Paradigmenwechsels!!® bleibt der Wettbewerb wegen der
hoheren Voraussetzungen des Individualschutzes weiterhin
priméres Schutzgut.!?° Die MaBnahme soll gem. § 32a Il GWB
die Dauer eines Jahres nicht {iberschreiten. Inhaltlich stehen die
MaBnahmen des § 32 GWB zur Verfiigung, soweit sie sich fiir

eine vorliufige und nur sichernde Anordnung eignen.!?!

¢) Stellungnahme

Eine Anpassung des § 32a GWB a.F. war angesichts seines
faktischen Leerlaufens alternativlos.'”? Es ist jedoch zu
bezweifeln, ob dieser Schritt hinsichtlich einer effektiven
Verhinderung  eines  drohenden  Tippings in  der
Digitalkonomie tatséichlich von Nutzen sein wird.!?® Denn
nach Auffassung des BKartA spielen einstweilige Mafinahmen
in der kartellrechtlichen Praxis eher eine untergeordnete Rolle,
indem sie (auch in Zukunft) nur kleinere Sachverhalte zum
Inhalt haben wiirden, und daher zur Regelung neuartiger
Fragestellungen wohl nicht geeignet seien.!** Selbst der
Gesichtspunkten der

Rechtsstaatlichkeit den Anwendungsbereich der einstweiligen

Gesetzgeber sieht unter

"2 Emmerich/Lange (Fn. 3), § 39 Rn. 5; Klose in: HdB des KartellR (Fn. 5), § 51 Rn. 10.
'3 Vel. Emmerich/Lange (Fn. 3), § 39 Rn. 3; Klose in: HdB des KartellR (Fn. 5), § 51 Rn. 14.

114 RegBegr. (Fn. 16), S. 83.

'15 Der Gesetzgeber attestierte dem § 32a GWB a.F. eine ,,mangelnde Praxistauglichkeit, s. RegBegr. (Fn. 16), S. 84.

!16 RegBegr. (Fn. 16), S. 85; Hoppner/Weber, K&R 2020, S. 24 (50).

"7 Bernhard in: Die 10. GWB-Novelle (Fn. 11), Kap. 2 Rn. 163; Studienvereinigung Kartellrecht, Stellungnahme zu den mit dem Referentenentwurf
vorgeschlagenen Anderungen — Verwaltungsverfahren/Schadensersatz/Fusionskontrolle (im Folgenden: ,,Studienvereinigung Kartellrecht, VV*), 2020,

https://www .studienvereinigung.de/sites/default/files/2022-

05/Stellungnahme%?20der%20Studienvereinigung%?20Kartellrecht%20zum%?20R eferentenentwurf%2010.%20GWB-Novelle%20%28GWB-

Digitalisierungsgesetz%29%20-

%20V orschriften%20u%CC%88ber%20das%20Verwaltungsverfahren%20im%20GWB%2C%20zum%20Kartellschadensersatzrecht _1.pdf [Stand: 19.08.2022],

S. 7 Rn. 26.
"8 Bechtold/Bosch in: Bechtold/Bosch GWB (Fn. 11), § 32a Rn. 6.
Y9 Studienvereinigung Kartellrecht, VV (Fn. 117), S. 6 Rn. 22.

120 Nichtsdestotrotz muss auch bzgl. des Wettbewerbs zumindest eine negative Verinderung der Marktstruktur drohen, vgl. Bechtold/Bosch in: Bechtold/Bosch

GWB (Fn. 11), § 32aRn. 5 .
12! Bernhard in: Die 10. GWB-Novelle (Fn. 11), Kap. 2 Rn. 168.
122 Bernhard in: Die 10. GWB-Novelle (Fn. 11), Kap. 2 Rn. 136 u. 140.

'23 Eine sektorspezifische Verschirfung zur Verhinderung eines Over-Enforcements als sachgerechter empfindend Bernhard in: Die 10. GWB-Novelle (Fn. 11),

Kap. 2 Rn. 136 u. 140.

124 BKartA, Stellungnahme zum Regierungsentwurf zur 10. GWB-Novelle, 2020,

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Stellungnahmen/Stellungnahme-Regierungsentwurf GWB10.pdf [Stand: 19.08.2022], S. 9; dhnlich

sehend Studienvereinigung Kartellrecht, VV (Fn. 117), S. 6 Ra. 20.
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MaBnahmen nur in einfach gelagerten Fillen.!?’ In Tipping-
Konstellationen auf Digitalmirkten werden jedoch wegen
denkbarer

verschiedenster Erscheinungsformen  von

Behinderungstaktiken diese missbréuchlichen
Verhaltensweisen kaum mit altbewahrten und ,,vergleichsweise
einfachen Mitteln abgestellt werden kénnen“!?°, Des Weiteren
tritt erschwerend hinzu, dass einstweilige Maflnahmen nicht die
Hauptsache vorwegnehmen diirfen,'?’ sodass das betroffene
Unternehmen nicht zur grundlegenden Anderung seines

Geschiftsmodells verpflichtet werden kann.!?8

2. Buligeldverfahren, §§ 81 ff. GWB

Das BKartA kann bei einem begangenen Verstofl gegen § 20
IlTa GWB gem. § 81 II Nr. 1 GWB auch BuB3gelder verhdngen.
Die Hohe des Bufigelds bei einem Tipping-Verstol3 regelt § 81c
GWB, nach dessen II 2 das Bufigeld 10 % des weltweiten
Gesamtumsatzes des Unternehmens nicht iibersteigen darf. Der
§ 81b GWB n.F. erlaubt nun auch die Verhdngung von
BuBgeldern gegen Unternehmensvereinigungen, um bisherige
Umgehungen der Sanktionen nach § 8lc II 2 GWB durch
solche Vereinigungen zu vermeiden.!?’ Insgesamt muss aber
festgestellt werden, dass ex post-BuBigelder mangels
priventiver Natur wohl weniger effektiv!*® zur Verhinderung
eines Tippings sind als die §§ 32 ff. GWB. Buf3gelder koénnen
nur eine Abschreckungswirkung entfalten, sodass sie
insbesondere fiir die méchtigen Digitalkonzerne gegeniiber den
einschneidenderen Abhilfemanahmen des § 32 GWB das

geringere Ubel darstellen diirften.

D. Fazit

Die Absicht des Gesetzgebers, einer Behorde priventive
Handlungsinstrumente zur bestmoglichen Verhinderung eines
Tippings an die Hand zu geben, ist begriiBenswert. Denn gerade

125 RegBegr. (Fn. 16), S. 84.
126 RegBegr. (Fn. 16), S. 84.
127 Bechtold/Bosch in: Bechtold/Bosch GWB (Fn. 11), § 32a Rn. 8 f.

auf den schnelllebigen digitalen Mérkten existieren aufgrund

der als Brandbeschleuniger wirkenden Netzwerkeffekte
Tipping-Gefahren, die von Unternehmen ausgenutzt werden
konnten. Dabei muss aber stets differenziert werden, ob die
starke Marktposition tatsdchlich auf unredliche Weise erreicht
Marktmacht st

wettbewerbspolitisch zu beanstanden, '*! insbesondere wenn sie

worden ist, denn nicht per se
Effizienzen generiert; bei Online-Plattformen beispielsweise
durch die Internalisierung von Netzwerkeffekten.!3? Ein
auch nicht sondern setzt

Tipping ist »haturgegeben®,

missbréuchliche Verhaltensweisen marktméchtiger
Unternehmen voraus. Ist ein Markt jedoch erstmal gekippt,
droht ein systematisches Ausnutzen. Diese Gefahr fiir den
Wettbewerb legitimiert weitreichende préventive behordliche
Handlungsbefugnisse, da sich auf einem gekippten Markt die
Etablierung von Wettbewerbsstrukturen als duferst schwierig

gestaltet.!3

Bei aller — hier aufgezeigter — berechtigter Kritik ist das
Tipping-Verbot des § 20 Illa GWB der erste Schritt in die
richtige Richtung, auch wenn es einem Over-Enforcement
nahekommt. Das EU-Kartellrecht wird in dieser Hinsicht in
Zukunft mit dem DMA

Kommissionsvorschlag wurde jiingst vom EU-Parlament
¢ 134

naher nachziehen. Der

gebillig Dieser soll auf européischer Ebene die digitalen

Gatekeeper in hoherem MaBe in die Verantwortung nehmen. '3

ob die
Wettbewerbsbehorden langfristig den mit der hohen Dynamik

Nichtsdestotrotz wird sich zeigen miissen,

und den disruptiven Geschiftsfeldern der Digitalwirtschaft
verbundenen Arbeitsaufwand in den Griff bekommen werden,
oder ob nicht eine auf die Digitalokonomie spezialisierte

136

Regulierungsbehorde'~° effektivere und effizientere Ergebnisse

erzielen kann.
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