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1 Fragen 4.0

Wettbewerbspolitiker, Wettbewerbstkonomen und Wettbewerbsrechtler be-
schaftigt derzeit vor allem eine Frage: Was ist zu tun, damit sich im digitalen
Zeitalter der Wettbewerb so entwickelt, wie es fUr die Gesellschaft am besten
ist? In dieser Frage stecken gleich mehrere knifflige Regelungsaufgaben: Was
sind denn die Veranderungen des »digitalen Zeitalters«? So bleibt offen, an
welche Gesellschaft wir dabei denken, an die deutsche, die europaische oder
gar an eine globale Community. Ebenfalls unklar ist der MaBstab daflr, was
»am besten« ist. Und selbst wenn es Antworten auf diese Fragen geben sollte,
ist damit noch langst nicht geklart, wie der Wettbewerb gez&hmt, geregelt
werden kann und soll, um entsprechende Ziele zu erreichen. Im Kern wirft die
Digitalisierung der Wirtschaft aber die Frage auf: Welche Werte sind uns in der
Wirtschaftspolitik wichtig und wie kdnnen wir sie rechtlich umsetzen?

Juristen allerdings tragen oft auch eine gesunde Skepsis mit sich: Was ist
nur ein Hype, was ist ein tatsachlicher Paradigmenwechsel? Brauchen wir
wirklich neue Regeln oder kdnnen wir auch mit dem vorhandenen Besteck
die digitale Okonomie sezieren? Fest steht: Kein Unternehmen kommt heute
mehr ohne digitale Vernetzung aus. Jedes Produkt, jede Dienstleistung wird
mit einer Schnittstelle ausgerustet, sodass die Kommunikation mit anderen
Produkten, Dienstleistungen und Personen moglich wird. Die wertvollsten
und erfolgreichsten Konzerne der Welt sind 1&angst die Anbieter von Informa-
tionstechnologie und Software, nicht Ianger Konzerne der traditionellen Indus-
trie. Daten spielen eine immer groéBere Rolle fur die Kundenbindung, bei der
Finanzierung oder in Businessplanen. Algorithmen und kunstliche Intelligenz
ersetzen unternehmerische Entscheidungen. Plattformen verdndern ganze
Branchen. Die Marktwirtschaft andert sich. Die wesentlichen Gesetze, die die
Marktwirtschaft rechtlich absichern — in Deutschland das Gesetz gegen un-
lauteren Wettbewerb (UWG) und das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) —, sind in ihren Grundstrukturen und in ihrer Terminologie aus
vordigitaler Zeit. Passt das noch?
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2 Vorhandene Instrumente

Immer wenn sich Verdnderungen in der Wirtschaft abzeichnen, stellt sich die
Frage, wie das Recht darauf reagiert. Fundamentale Veranderungen flihren
haufig zu Verteilungskonflikten in der Gesellschaft, und sobald Konflikte auf-
treten, ist das Recht gefordert — als MaBstab fir die Konfliktentscheidung.
Der Streit zwischen dem app- und datenbasierten Personenbeférderungsmo-
dell Uber und den traditionellen Taxifahrern illustriert diese Verteilungskampfe
der digitalen Okonomie besonders plastisch (Wisthof, 2015). Uber vermittelt
Fahrgaste an Fahrer unter Umgehung des Personenbefdrderungsgesetzes.
Dabei ist das Unternehmen erfolgreich, denn es spart nicht nur die Kosten,
die durch die Regulierung entstehen, sondern matcht geschickt Nachfrager
und Anbieter und bietet eine komfortable Abwicklung an. Die Taxigenossen-
schaften reagieren gereizt: Gefangen durch Regulierung und auch befangen
in klassischen Mustern, nehmen sie den Wettbewerb durch Uber nicht an,
sondern protestieren und klagen. Gerichte mussen schlieBlich entscheiden,
und sie tun es Uberwiegend zugunsten der Taxiunternehmen. Denn was das
aggressiv auftretende Start-up macht, wird als ein im Wettbewerb unlauterer
Rechtsbruch eingestuft (zum Beispiel OLG Frankfurt am Main, 9.6.2016, Az. 6
U 73/15).

NatUrlich kann ein Oberlandesgericht diesen Konflikt I6sen. Es bleibt aber ein
groBes Unbehagen, dass die geltenden Regeln die Problematik nicht komplett
erfassen. So wird diskutiert, ob das deutsche Recht hier verkrustete 6kono-
mische Strukturen schitzt, ob Vermittlungsplattformen wie Uber neue Frei-
heiten brauchen und welchen Wettbewerb wir bei der Mobilitat der Zukunft
Uberhaupt wollen.

Ein Beispiel, wo das vorhandene rechtliche Instrumentarium genlgt, bietet das
sogenannte Influencer-Marketing: Auf Kanélen wie Youtube oder Instagram
etablieren sich junge Leute mit Berufsprofilen, die flr Vertreter klassischer Bil-
dungsmilieus schwer nachvollziehbar sind. Sie prasentieren sich mit mal mehr,
mal weniger einfallsreichen Bildern und Videos einer Fangemeinde, die dann
rasch in GréBenordnungen wachsen kann, um die manch ein Kunstler froh
ware. Berufsbezeichnung: Influencer. Ihr Geld verdienen sie nicht zuletzt da-
mit, dass sie Produkte in die Kamera halten, die ihnen von Unternehmen zur
Verflugung gestellt werden und die auf diese Art und Weise beworben werden.
Das rechtliche Problem dabei ist, dass die Influencer in der Regel nicht offen-
legen, dass sie fur die Werbung bezahlt werden. Das wurde ihre Authentizitat
— ihr wesentliches Kapital — untergraben.

Doch Influencer-Marketing tauchte trotz dieses Missstands lange Zeit
Uberhaupt nicht auf dem Radar derjenigen auf, die gegen unlautere Werbung
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vorgehen. Hier mag schlicht eine Rolle gespielt haben, dass sich die Juristen
in Wettbewerbsverbanden selten die Instagram-Konten von 15-Jéhrigen an-
sehen. Als entdeckt wurde, dass und wie dort Werbung gemacht wird, war
die Aufregung groB. Die Stiddeutsche Zeitung (2017) verstieg sich zu der Aus-
sage, Influencer-Marketing sei nicht einfach das neue Lieblingsspielzeug der
Werbebranche: »Der Aufstieg der Influencer verandert die Regeln des Wirt-
schaftslebens grundlegend — weit Uber die Werbung hinaus.« Mittlerweile ist
Besonnenheit eingekehrt und die Autoritaten des Rechts haben Ubernommen.
Es wurde erkannt, dass hier nichts anderes als klassische Schleichwerbung
vorliegt. Wenn Geld geflossen ist, muss dies auch deutlich gemacht werden -
SO wie in Zeitungen notfalls »Anzeige« Uber einem Beitrag steht, der bezahlt
ist, aber in redaktioneller Aufmachung daherkommt. Inzwischen hat das Rin-
gen darum begonnen, wie der bezahlte Charakter der Fotos und Clips heraus-
zustellen ist. Das Oberlandesgericht Celle entschied, dass die schlichte Set-
zung des Hashtags #ad jedenfalls nicht gentgt (OLG Celle, 8.6.2017, Az. 13
U 53/17). Wer bezahlte Werbung macht, ohne auf den Bezahlcharakter hinzu-
weisen, verstoBt gegen § 5a Abs. 6 UWG. Das ist keine grundstirzende Ver-
anderung des Wirtschaftslebens, sondern schlicht die Anwendung geltenden
Rechts auf einen alten Sachverhalt im neuen Gewand. Neue Regeln braucht
es dafur nicht.

An dem kleinen Beispiel erweist sich, was Fluch und Segen des Rechts ist:
Einerseits ist es starr, mit alten Begrifflichkeiten Uberlagert, kaum in der Lage,
Neuestes bruchlos zu integrieren. Es ist erst die findige Arbeit von Anwélten
und Richtern, die es ermdglicht, neue Phdnomene unter hergebrachte Tatbe-
sténde einzuordnen. Andererseits, und dies ist die immer wieder erstaunliche
Seite des Rechts, sind die Formulierungen aber auch so offen oder gar so gut,
dass sich unter einen pradigitalen Tatbestand ohne weiteres auch die Werbe-
aktivitaten einer Instagram-Berihmtheit ziehen lassen.

3 Und die Tech-Giganten?

Das deutsche Lauterkeitsrecht ist also in der Lage, mit Youtubern umzugehen.
Aber wer nimmt es mit den Tech-Giganten auf? Damit sind Konzerne gemeint,
die unter dem Kirzel GAFAM als eine Art neues Weltherrschaftskonglomerat
gehandelt werden. GAFAM steht fur »Google Amazon Facebook Apple Micro-
soft« —und damit fUr die wichtigsten, machtigsten, wertvollsten Unternehmen
der Welt. Ihre Starke stellt eine Herausforderung flr den Wettbewerb dar, denn
Wettbewerb, das freie Spiel der Krafte um Angebot und Nachfrage, setzt vo-
raus, dass die Spieler freie Entfaltungsmdglichkeiten haben. Spielt einer mit,
der starker ist als alle anderen, funktioniert das Spiel nicht mehr so gut. Um
das zu verhindern, sichert das Kartellrecht den freien Wettbewerb. Das ist

© 2018 Roman Herzog Institut e. V.



ROMAN HERZOG

INSTITUT

Die Zukunft der Arbeit

eine Wertentscheidung: Wer Wettbewerb schitzt, schitzt die freie Entfaltung
des Individuums mit seiner Entscheidungsautonomie. Geschutzt werden auch
Unternehmen mit Blick auf ihre Chancengleichheit. Okonomisch sichert das
Kartellrecht Effizienz und Innovation in der Marktwirtschaft ab. Es ist ange-
sichts dieser Grundwerte nicht Ubertrieben, das Kartellrecht als »Grundgesetz
der Marktwirtschaft« zu apostrophieren.

Die Auseinandersetzungen um Google illustrieren, wie schwierig es ist, mit
der digitalen Marktmacht umzugehen. Zundchst wurde vor allem in Feuille-
tondiskussionen beklagt, welchen Einfluss Google (und genauso die Ubrigen
GAFAM-Unternehmen) inzwischen erlangt habe (Schirrmacher, 2015). Inzwi-
schen sind Geschaftspraktiken von Google Gegenstand zahlreicher Verfahren
in aller Welt auf Basis des Kartellrechts geworden (Podszun, 2016).

Im Londoner High Court stand ein Fall zur Entscheidung, den der Richter Peter
Roth auf den Tisch bekam. Er hatte zu entscheiden, ob Google eine marktbe-
herrschende Stellung dadurch missbraucht hat, dass die Suchmaschine den
eigenen Dienst Google Maps derart bei der Darstellung der Suchergebnisse
bevorzugt habe, dass der Wettbewerber Streetmap aus dem Markt gedrangt
wurde. Streetmap hatte schon einige Jahre lang digitale StraBenkarten zur
Verfigung gestellt, als Google mit dem eigenen Dienst Google Maps 2005
den Markt betrat. 2007 fuhrte Google bei der Darstellung der Suchergebnisse
oben eine Box ein, in der das Ergebnis von Google Maps eingeblendet wurde,
wenn beispielsweise ein Ort oder ein StraBenname gesucht wurde. Das, so
Streetmap, habe das Geschaftsmodell von Streetmap zerstort, da Google-
Nutzer den einfachen Weg gewahlt hatten, die Box anzuklicken, statt sich
alternative Angebote anzusehen. GemalB Art. 102 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Européaischen Union (AEUV) ist es untersagt, eine marktbeherr-
schende Stellung zu missbrauchen. Streetmap beschwerte sich im privaten
Rechtsweg bei Gericht Uber Googles Verhalten.

Der Fall scheint zun&chst eindeutig: hier der quasi-monopolistische Suchma-
schinenanbieter aus dem Silicon Valley, dort der Pionier der Kartendienste,
der schlicht von Googles Marktmacht Uberrollt wird. Doch in einer typisch
englischen, wohlabgewogenen Entscheidung, in der Justice Peter Roth seine
Uberlegungen und Zweifel formulierte, kam er zu dem Ergebnis: »| am not
convinced.« Ja, Streetmap mag ein Pionier gewesen sein, aber Google habe
sich letztlich im Wettbewerb durchgesetzt, habe Features angeboten, die die
Kunden Uberzeugt hatten, und sei, was zu begriiBen sei, als marktméachtiges
Unternehmen gerade erst recht in den Wettbewerbskampf eingestiegen. Die
175 Seiten, die Roth geschrieben hat, lesen sich wie das Protokoll einer Su-
che, wie das derzeit vielleicht machtigste Unternehmen der Welt wirtschafts-
rechtlich korrekt einzuordnen ist (Roth, 2016). Am Ergebnis darf gezweifelt
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werden — das dynamische Recht ist letztlich auch nichts anderes als ein Trial-
and-Error-Prozess.

Und so muss man nach einem anderen Ansatz nicht einmal lange suchen:
Einmal Uber den Armelkanal, in Briissel, wurde ein ganz &hnlich gelagerter
Fall genau anders entschieden. 2010 leitete die Européische Kommission eine
Untersuchung gegen Google ein, die sich im Wesentlichen dagegen richtete,
dass Google bei der Darstellung der Suchergebnisse seinen eigenen Preis-
vergleichsdienst Google Shopping gegentber Preisvergleichsanbietern wie
Idealo bevorzuge. Wahrend Google Shopping stets auf Seite eins der Such-
ergebnisse angezeigt werde, ganz oben, wirden alternative Anbieter in den
Tiefen des Netzes auf Suchseite drei oder vier versteckt und damit aus dem
Markt gedrangt. Die Européische Kommission als Wettbewerbsbehdrde
brauchte sieben Jahre, um zu einer Entscheidung zu gelangen. Sie entschloss
sich 2017, Google mit einem RekordbuBgeld von 2,42 Milliarden Euro zu bele-
gen und damit den Vorwurf zu verbinden, dass ein Versto3 gegen das Verbot
vorliegt, Marktmacht missbrauchlich auszunutzen (Européische Kommission,
2017).

Wer hat recht? Der besonnene Richter aus dem Vereinigten Kénigreich oder
die dkonomisch und wettbewerbspolitisch bestens beschlagene General-
direktion Wettbewerb der Europaischen Kommission? Neue Félle machen
deutlich, wie stark die unterschiedlichen Uberzeugungen wirken, bis sich das
herausgebildet hat, was Juristen eine »herrschende Meinung« nennen.

4 Der Wetthewerb, den wir wollen

Die neuartigen Falle werfen die Frage auf, welche Werte dem Wettbewerbs-
recht zugrunde liegen. Die Begriffe, die in den Wettbewerbsgesetzen ver-
wendet werden, sind ausflllungsbedurftig. Im UWG steht als Grundlegung
fUr geschaftliches Verhalten schlicht: »Unlautere geschéftliche Handlungen
sind unzuldssig.« Was unlauter ist, muss jede Generation aufs Neue bestim-
men. Ahnlich weit sind die Generalklauseln im Kartellrecht gefasst. Da sind
der Missbrauch wirtschaftlicher Macht untersagt, die wesentliche Beeintrach-
tigung wirksamen Wettbewerbs durch Zusammenschllsse oder die Vereinba-
rung von Wettbewerbsbeschrankungen. Was aber ist ein Missbrauch, was ist
eine Wettbewerbsbeschrankung? Wer diese Fragen beantworten will, muss
um die Essenz der Marktwirtschaft ringen und klaren, nach welcher Ordnung
die knappen Ressourcen in der digitalen Gesellschaft verteilt werden sollen.

Wirtschaftsrecht hat das Funktionieren der Marktwirtschaft zu sichern. Ge-
setze, Gerichtsentscheidungen, Regeln muUssen also dazu beitragen, dass
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der Prozess der Einigung Uber die Verteilung knapper Guter reibungslos ver-
lauft. Diesen Prozess steuert in einer freien Marktwirtschaft der Wettbewerb.
Spatestens mit der Européischen Grundrechtecharta ist klar, dass auch aus
grundrechtlicher Sicht Freiheit und soziale Gerechtigkeit die bestimmenden
Parameter bei der Ausgestaltung der Wirtschaft sein mussen. Wettbewerb ist
nicht bloB ein technisches Mittel zum Zweck. Das Wettbewerbsprinzip ist viel-
mehr Ausdruck eines wirtschaftspolitischen Denkens, das die freie Entfaltung
des Individuums und die gleichen Chancen fur alle Marktteilnehmer in den
Mittelpunkt riickt. Wettbewerb ist ein Prinzip der Freiheit.

Drei Aspekte aus dem Wertekanon des Wirtschaftsrechts sollen hier hervorge-
hoben werden, die in der digitalen Okonomie zur Debatte stehen: Miindigkeit,
Fairness und die Offenheit der Prozesse.

4.1 Miindigkeit

Die digitalen Helfer sind allerorten zu engsten Vertrauten geworden: Das
Smartphone oder der »Digital Assistant«, etwa Siri oder Alexa, sind perma-
nent erreichbar. Doch solche Hilfsmittel beschranken sich langst nicht mehr
auf eine Rolle als Werkzeuge, sie sind vielmehr zu Entscheidungstrédgern
geworden. Wenn die Waschmaschine meldet, dass neues Waschpulver ge-
braucht wird, kann der digitale Assistent dieses automatisch bestellen. Einer
Entscheidung, gar einer Auswahl bedarf es nicht mehr. Das ist bequem. Aber
es ist auch eine schleichende Entmundigung. Denn immer haufiger werden
dem Individuum Entscheidungen abgenommen. Das ist zunachst eine Beob-
achtung, die méglicherweise zu philosophischen Uberlegungen Anlass gibt.
Sie hat aber auch eine wirtschaftsrechtliche Komponente: Die Marktwirtschaft
basiert darauf, dass die freien und informierten Entscheidungen der Individuen
koordiniert werden. Das passiert am Markt: Person A signalisiert, dass sie
bereit ist, fur 100 Euro ein Paar Turnschuhe zu kaufen, und die Personen B, C
und D signalisieren, dass sie bereit sind, fur 100 Euro ein Paar Turnschuhe zu
verkaufen. Der Markt fuhrt diese Entscheidungen zusammen. Wenn aber Ent-
scheidungen vermehrt von Maschinen getroffen werden, vielleicht solchen, die
mit kunstlicher Intelligenz begabt sind, dann geht das spezifisch Individuell-
Autonome dieser Entscheidungen verloren. Es ist vielleicht effizient — je nach
Programmierung —, aber es ist nicht mehr das Bild eines Wirtschaftsblrgers,
der, um mit Immanuel Kant zu sprechen, den Ausgang aus seiner selbst ver-
schuldeten Unmundigkeit sucht.

Das Wirtschaftsrecht muss Entscheidungsfreirdume bewahren und den Ein-
zelnen immer wieder befahigen, von vorgezeichneten Pfaden abzuweichen.
Darin liegt insbesondere der Auftrag, technologische Abhangigkeiten und
Lock-ins rechtlich zu durchbrechen.
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4.2 Fairness

In Zeiten des globalen Kapitalismus mag das Bild des »ehrbaren Kaufmanns«
altmodisch scheinen. In moderner Terminologie geht es aber um nichts ande-
res, wenn von »Fairness« die Rede ist — zentral geschitzt im UWG, dort unter
dem Stichwort »Lauterkeit«. Die Finanzkrise hat daran erinnert, dass Fairness
fUr das Funktionieren der Marktwirtschaft essenziell ist. Das wusste schon
Adam Smith, der schottische Moralphilosoph, der die Volkswirtschaftslehre
erfunden hat.

Ein System von Transaktionen kann nur funktionieren, wenn sich die Ge-
schéaftspartner gegenseitig zumindest zu einem Minimum vertrauen kdnnen.
Dieses Vertrauen muss rechtlich abgesichert werden, dazu dienen die Fair-
nessstandards, die beispielsweise im UWG gesetzt werden. Was passiert,
wenn Wirtschaft ohne dieses moralische Minimum betrieben wird, hat die
Finanzkrise eindrucklich vor Augen gefuhrt: Profite wurden eingestrichen, Ri-
siken aber weitergeschoben. Das funktioniert nicht dauerhaft, sondern muss
kollabieren (Fikentscher et al., 2013).

Fairness hat zwar eine moralische Wurzel und Legitimation, die Anwendung
des Prinzips ist aber 6konomisch auszufullen. Auch hier gilt ein funktionaler
Test: Muss eingegriffen werden, damit die Marktwirtschaft weiterhin funktio-
niert? Beispiel Instagram-Werbung: Wenn Werbung nicht mehr als solche er-
kennbar ist, fUhrt das dann zu einem Fehlfunktionieren der Marktwirtschaft?
Ja, das kann bei Schleichwerbung durchaus der Fall sein. Verbraucherent-
scheidungen, die auf einer falschen Informationsgrundlage wie dieser getrof-
fen werden, fuhren zu einer Fehlallokation von Ressourcen.

Die digitale Okonomie ladt manchen zum Missbrauch schnell geschenkten
Vertrauens ein, etwa wenn Daten im groBen Stil abgeschopft werden, ohne
dass der Nutzer einen adaquaten Gegenwert erhalt. Geschaftsmodelle, die
nicht verstanden werden, weil Algorithmen geschéftliche Vorgange undurch-
schaubar strukturieren, untergraben Vertrauen. Internetportale, die mit Fake-
Bewertungen ihre Reputation hochtreiben wollen, erschuttern Vertrauen.

Die Fairness hat aber auch Chancen durch das Netz: Vieles wird transpa-
renter, nachvollziehbarer. Blockchain ermdglicht sogar die unerschutterliche
Aufzeichnung von Transaktionen. Mitwirkungsmoglichkeiten des Einzelnen in
der Wirtschaft sind eher gestiegen als gesunken. Das kann Vertrauen auch
etablieren — das Fairness-Netz des Rechts wird dennoch gebraucht.

4.3 Offene Prozesse
Die (vermeintliche) Steuerbarkeit der digitalen Wirtschaft, ihre Programmier-

barkeit, verfiihrt zu einer rechtlichen Kurzschlussreaktion. Okonomen haben
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mit immer ausgefeilteren Modellen begonnen, Marktergebnisse zu berechnen.
Die empirische Forschung hat groBe Spriinge gemacht. Es lasst sich heut-
zutage leichter vorhersagen, wie sich bestimmte Markte, Unternehmen, Pro-
dukte entwickeln. Die groBen Datenmengen, die dazu erforderlich sind, gibt
es, und sie lassen sich dank rasanter IT-Technologie verarbeiten.

Im Kartellrecht hat dieser Ansatz zu einem sogenannten More Economic Ap-
proach geflhrt, zu einer Berechnung der Wirkungen von Verhaltensweisen
bis ins kleinste Detail. Wenn heute die Europaische Kommission dartber zu
befinden hat, ob Bayer und Monsanto ihr agrochemisches Geschaft zusam-
menlegen durfen, wird diese Angelegenheit durch 6konomische Gutachten
beleuchtet. Was passiert, wenn die beiden Unternehmen fusionieren? Was
passiert, wenn sie es nicht tun? Und was passiert, wenn sie es in einer von der
Europaischen Kommission vorgegebenen modifizierten Form tun? All das be-
rechnen Okonomen in groBartigen Modellen. Die eigentlich normativ gepréagte
Entscheidung, ob es zu einer Wettbewerbsbeeintrachtigung kommt, wird zu
einer empirisch basierten Schlacht der Gutachtermodelle. Das ist erst einmal
eine Bereicherung.

Doch die Modelle verfuhren zu einem Regulierungsselbstbewusstsein,
das Marktergebnisse geradezu herbeidesignen will (Roth, 2015). Der Wirt-
schaftsnobelpreistrager Friedrich August von Hayek hatte das »anmaBend«
genannt. FUr ihn ist der Wettbewerb ein »offenes Entdeckungsverfahren«, ein
nicht berechenbarer Prozess (Hayek, 1994; 1996).

Die Aufgabe des Rechts ist es, offene Markte zu sichern und dieses Ent-
deckungsverfahren zu ermdoglichen. Doch Regelungsanséatze, die auf offene
Strukturen abzielen, geraten ins Hintertreffen. Sie mussen sich der Strahlkraft
von Zahlen unterordnen, nach denen es nur so oder so sein kann, dass sich
die Markte so oder so entwickeln. Der Glaube ans Marktdesign hat manche
Bereiche des Wirtschaftsrechts veradndert. Wirtschaft ist eben mehr als die
Zuweisung von Vermogenswerten und Ressourcen nach einem optimal de-
signten SchlUssel. Der Kern der wirtschaftsrechtlichen Entscheidungen bleibt
normativ — kein dkonomischer Gutachter kann der Richterschaft die Arbeit
abnehmen.

5 Die Legislative ist gefordert

Wenn Konflikte aufbrechen und neue Wertvorstellungen die Rechtsordnung
herausfordern, schlagen diese Probleme zuerst in der Rechtsprechung auf
(Podszun, 2014). Richter ordnen die Wirtschaft dann mit den MaBstében, die
sie im Gesetz vorfinden. Doch irgendwann mussen die Gesetze angepasst
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werden. Dabei ist Umsicht geboten: Was einmal in den Lettern einer europa-
ischen Verordnung oder in einem deutschen Gesetz festgelegt ist, lasst sich
schlecht &ndern — und erweist sich moglicherweise spater als unangemessen.

5.1 Die groBen Themen
Drei Herausforderungen machen aktuell den Wettbewerbspolitikern beson-
ders zu schaffen: Daten, Algorithmen, Plattformen.

Immer mehr Geschaftsmodelle operieren mit Daten. Leistungen werden zum
Teil vermeintlich unentgeltlich erbracht, das hei3t, Nutzer zahlen mit ihrer Auf-
merksamkeit oder ihren Daten, aber selten mit Geld (Beispiel: Facebook). Hier
stoBt die Wettbewerbspolitik an ihre Grenzen, da die Gesetze fur die Erfassung
von Wettbewerbssituationen stark auf Preise und Umsatze ausgerichtet sind.
Zu entscheiden ist hier, wie Daten als Faktor des Wettbewerbs einsortiert wer-
den kénnen. Die gelegentlich bemiihte Analogie »Daten als Ol des 21. Jahr-
hunderts« tragt nur begrenzt: Daten sind nicht rival, sie kdbnnen — anders als
Ol — von mehreren Personen genutzt werden, ohne an Wert zu verlieren. Die
Brauchbarkeit der Information leidet nicht darunter, wenn ein anderer Akteur
bereits mit diesen Informationen gearbeitet hat. Wettbewerblich héchst rele-
vant wird auch die Frage, wie der Gesetzgeber den Zugang zu Daten regelt.
Die Schaffung eines Schutzrechts fir Daten, mit dem Daten einer Person ex-
klusiv zugewiesen werden, ware dabei nach derzeitigem Stand der Forschung
fUr die wettbewerbliche Entwicklung eher hinderlich (Max-Planck-Institut fur
Innovation und Wettbewerb, 2016).

Die Nutzung von Algorithmen und kunstlicher Intelligenz ermdoglicht immer
genauere und intelligentere Entscheidungen und Zuordnungen. Verloren geht
das Element individueller Willkr oder unternenmerischen Eigensinns. Dabei
ist das der groBe Freiheitsimpuls, der wirtschaftlicher Aktivitat zugrunde liegt.
Fur den Wettbewerb wird essenziell sein, wie die Wirtschaftspolitik kiinstliche
Intelligenz und den Einsatz von Algorithmen reguliert. Zun&chst ist zu fordern,
dass es groBere Transparenz Uber die Nutzung solcher Instrumente gibt, damit
das Vertrauen in 6konomische Entscheidungen nicht untergraben wird. Daru-
ber hinaus muss eine knifflige Frage geldst werden: Wie geht man mit Algorith-
men um, die sich zu Wettbewerbsdampfungen »verabreden«? Im Online-Han-
del wird sich dieses Problem als Erstes stellen (Ezrachi/Stucke, 2016). Noch
weitergehend I&sst sich Uberlegen, wie viele Entscheidungen von Menschen
getroffen werden mussen — auf dass zumindest eine Letztverantwortlichkeit
(und damit juristisch eine Haftung) begriindet werden kann. Technologische
Pfade, die von Unternehmen angelegt werden, mussen aufgebrochen werden.

Die am weitesten fortgeschrittene Entwicklung ist die der Plattformdkonomie.
In immer mehr Markten Ubernehmen Plattformen das sogenannte Matching
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zwischen Angebot und Nachfrage. Dadurch werden Transaktionskosten re-
duziert, etwa wenn ein zentraler Dienst als Vermittlungsplattform von Res-
taurants und Kunden agiert, die gerne mit Essen beliefert werden mochten.
Zahlreiche digitale Unternehmen sind in erster Linie als digitale Plattformen
erfolgreich, von Airbnb Uber Uber bis Google. Sie fihren Leistungen und die
Nachfrage danach zusammen. Das bedeutet fUr zahlreiche Unternehmen aber
auch, dass nicht mehr der Wettbewerb um den Kunden im Mittelpunkt des
Wirtschaftslebens steht, sondern der Kampf darum, zu eintraglichen Kondi-
tionen auf einer Plattform vertreten zu sein. Das gilt zumindest dann, wenn
eine Plattform im Markt so machtig geworden ist, dass nur noch Uber diese
Plattform Zugang zum Kunden erlangt werden kann — der Markt ist dann ge-
kippt (»Tipping«) (Bundeskartellamt, 2016; Monopolkommission, 2015). Die
Plattformdkonomie funktioniert aufgrund der starken Netzwerkeffekte zwi-
schen den Teilnehmern an der Plattform. Dies ist eine industriepolitische Her-
ausforderung fur ein Land wie Deutschland, in dem zahlreiche produzierende
Industrieunternehmen das Ruckgrat der Wirtschaft bilden, nicht aber digitale
Dienstleistungsanbieter. Aber auch wettbewerbspolitisch liegt hier eine Gefahr.
Wenn immer mehr Méarkte kippen und einzelne Plattformen immer méachtiger
werden, wird der Wettbewerb in die Peripherie abgedrangt, dorthin, wo es um
den Zugang zur Plattform geht. Nicht mehr der Wettbewerb koordiniert dann
die Einzelplane der Individuen, sondern die Plattform mit ihrem Datenschatz.
Plattformregulierung wird damit zu einer zentralen Aufgabe der Wettbewerbs-
politik.

5.2 Erste Antworten

Der deutsche Gesetzgeber hat mit der 9. Novelle des Gesetzes gegen Wett-
bewerbsbeschrankungen 2017 als erster Gesetzgeber weltweit in der Wettbe-
werbspolitik auf die neuen Phanomene reagiert (Kersting/Podszun, 2017). Das
Bundeswirtschaftsministerium hat sich international als Vorreiter flr die Regu-
lierung der digitalen Okonomie positioniert (BMWi, 2016). In das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen wurde eine Regelung aufgenommen, dass ein
Markt auch dann vorliegen kann, wenn der Leistungsaustausch unentgeltlich
erfolgt (§ 18 Abs. 2a GWB). Damit ist klargestellt, dass auch die Leistungen in
der Datenwirtschaft einer kartellbehordlichen Kontrolle zugéanglich sind. Hier
hatte sonst die Gefahr gedroht, dass ein blinder Fleck der Wettbewerbspolitik
entsteht.

Fur die Definition von Marktmacht, dem wesentlichen Thema des freien Wett-
bewerbs, hat der Gesetzgeber neue Kriterien aufgenommen. In § 18 Abs. 3a
GWB steht nun, dass bei der Wirdigung von Marktmacht etwa der Zugang
zu Daten, Netzwerkeffekte oder der Wechselaufwand fur Nutzer von einer zu
einer anderen Plattform zu berUcksichtigen sind. Damit fuhrt der Gesetzgeber
die Marktmachttberlegungen ins 21. Jahrhundert. Die Norm ist ein gelunge-
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nes Beispiel flr eine zeitgemaBe Ausflllung eines Begriffs, der an Aktualitat
nichts verloren hat, aber der Neuinterpretation durch Kartellbehtérden und Ge-
richte bedarf. Die Rechtsanwender erhalten mit dem Gesetz neue Begriffe,
an denen sie sich abarbeiten kénnen — und einen eindeutigen Auftrag, der
Digitalisierung der Okonomie Rechnung zu tragen.

Die Wechselkosten fiir Nutzer beim Ubergang von einer zu einer anderen Platt-
form sind dabei fur den Wettbewerb besonders interessant. Denn nur, wenn
Nutzer eine Auswahlmdglichkeit haben, kann der Wettbewerb in Gang gesetzt
werden. Ein Vorbild auf europaischer Ebene gibt es hier in der Datenschutz-
grundverordnung VO (EU) 2016/679, in der der Grundsatz der Datenporta-
bilitat festgeschrieben ist: Nutzer mussen in die Lage versetzt werden, ihre
personlichen Daten zu einem anderen Anbieter zu verlagern — etwa wenn sie
ihre Gesundheitsdaten auf einer E-Health-Plattform gespeichert haben. Wie
das in der Praxis funktioniert und ob eine solche Portabilitatspflicht auch flr
Unternehmen der Industrie 4.0 eingefuhrt wird, zeigt sich ab Mai 2018, wenn
die Datenschutzgrundverordnung europaweit in Kraft tritt.

Neu ins GWB aufgenommen wurde auch eine Anmeldepflicht bei Unterneh-
menskaufen, wenn der Kaufpreis Uber 400 Millionen Euro liegt. Bislang waren
Fusionen nur dann beim Bundeskartellamt anzumelden, wenn die beteilig-
ten Unternenmen bestimmte Mindestumsétze erreichten. Der Fall Facebook/
WhatsApp fiel durch die Maschen: Denn der sagenhafte Kaufpreis von 19 Mil-
liarden US-Dollar, den Facebook zahlte, hatte mit den Umséatzen des kos-
tenlosen und hochst erfolgreichen Messenger-Dienstes nicht viel zu tun. Die
Transaktion wurde mit einigen Spitzfindigkeiten schlieBlich der Kontrolle durch
die Europaische Kommission unterworfen, die den Zusammenschluss aller-
dings ohne Auflagen freigab (Europaische Kommission, 2014). Mit der neuen
Aufgreifschwelle in der deutschen Zusammenschlusskontrolle sichert sich der
Gesetzgeber den Blick auf neuartige Fusionsfélle, in denen entscheidende
Weichen fur den Wettbewerb gestellt werden, ohne dass es sich um eine
klassische GroBfusion handelt. Denn wenn ein Unternehmen bereit ist, astro-
nomische Summen flr ein Start-up ohne nennenswerte Umsatze zu zahlen,
ist zu vermuten, dass die volkswirtschaftliche Bedeutung so groB ist, dass die
Wettbewerbsbehdrde zumindest einen Blick auf den Fall werfen kdnnen sollte.

5.3 Freiburger Schule 4.0

Mit solchen Anderungen arbeitet sich der Gesetzgeber Stick firr Stiick vor-
warts in der digitalen Okonomie. Immer zu spat, immer mit der Unsicherheit,
dass die Regelung vielleicht zu weit geht oder nicht weit genug. Das ist aber
einer Gesetzgebung immanent. Sie ist in Zeiten starker Veranderung dann
erst recht darauf angewiesen, dass Gerichte und Behdrden ihre Rolle wahr-
nehmen, die Gesetze passend auszulegen. Ohnehin muss Uberlegt werden,
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ob es nicht in der Gesetzgebung viel starker Entwicklungselemente geben
sollte — befristete Regelungen, Experimente, Optionen. Das ist fur das Recht
allerdings eine noch gréBere Herausforderung: sich selbst disruptiv zu wan-
deln oder zumindest zu 6ffnen fur Schritte der Evolution.

Dabei muss dann der Blick auch auf die Durchsetzung des Rechts gerich-
tet werden, denn Recht besteht nicht nur aus materiellen Vorgaben, sondern
hat neben der inhaltlichen Regelung immer auch eine formale Seite, die der
Durchsetzung. Und auch in diesem Teil gerat hergebrachtes Recht im digitalen
Zeitalter in die Bredouille. Die lange Verfahrensdauer im Fall Google Shopping
steht nur symbolisch fir die Schwierigkeit von Behdrden und Gerichten, mit
aktuellen Phanomenen Schritt zu halten. (Berichtet wird, dass die Europaische
Kommission eigens externe Serverkapazitaten anmieten musste, um die Da-
tenflut, die Google in dem Fall lieferte, Uberhaupt speichern zu kénnen.) Ein
Schlusselbegriff in diesem Zusammenhang ist Legal Tech, also die Nutzung
neuer Technologien fur die Rechtsanwendung. Eine Rechtsordnung, die es
mit den Unternehmen aus dem Silicon Valley aufnehmen will, muss diesen
in technologischer Hinsicht ebenbulrtig sein. Neu auszutarieren ist vielleicht
auch das Verhaltnis von behdrdlicher Rechtsdurchsetzung und den Klagen
von Privatleuten.

So steht das Recht im Jahr 26 des World Wide Webs vor gigantischen He-
rausforderungen. Zu klaren ist, was der normative Gehalt sein soll, der in
einem modernen Wettbewerbsrecht seinen Niederschlag findet. Diese gesell-
schaftliche Daueraufgabe braucht einen engagierten Diskurs Uber den Zweck
der Wirtschaft und die Rolle des Wettbewerbs darin. Doch nicht einmal das
genugt. Die Regeln, die gefunden werden, mussen dann auch durchsetzbar
sein. Das Wirtschaftsrecht selbst wird zu einem Objekt des Wandels, offen flr
Innovationen, dynamisch, aber immer basierend auf einem bestimmten Men-
schenbild, Gesellschaftsbild, Weltbild.

Die ersten Schritte, die hier aufgezeigt wurden, werden nicht reichen, um Frei-
heit und Chancengleichheit im Wirtschaftsrecht zu erhalten. Bei aller gesetz-
geberischen Aktivitat (und allem Aktionismus) ist immer auch zu bedenken,
dass die Digitalisierung in erster Linie einen groBen Aufbruch bedeutet, eine
Er6ffnung von Chancen. Das Ersticken innovativer Ideen durch Burokratie oder
Uberregulierung ist zu vermeiden. Es kommt darauf an, das Gleichgewicht
von 8konomischer Entfaltung aus einem unternehmerischen Geist heraus und
dem normativen Anspruch der Verfassung zu finden.

Diese Aufgabe braucht viele Akteure, nicht zuletzt die Wissenschaft. Als
Deutschland nach 1945 als eine freie Marktwirtschaft wieder aufgebaut wurde,

waren es die Okonomen und Juristen um Walter Eucken und Franz Boéhm, die

Rodenstock/Sevsay-Tegethoff (Hrsg.), Werte — und was sie uns wert sind. Eine interdisziplindre Anthologie

219



220

mit einem moralischen Anspruch die Regeln fUr eine freie Wirtschaft formu-
lierten. Sie entwarfen einen Ordnungsrahmen, der den Unternehmen sichere
Rahmenbedingungen vorgab, groB3e Freiheiten einrAumte, aber der auch das
Primat des Staates sicherte. Das ordoliberale Modell passt flr eine globa-
lisierte und digitale Weltwirtschaft so nicht mehr. Aber der wertbewusste Im-
petus dieser Denker ist alles andere als Uberholt. Ihre Ideen fanden Eingang
ins GWB und in die UWG-Rechtsprechung und haben zum Wirtschaftswunder
beigetragen. Im 21. Jahrhundert bedarf es eines neuen Ordnungsrahmens,
vielleicht auch eines regulatorischen Netzwerks: Freiburger Schule 4.0, sozu-
sagen.
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— Durch die Digitalisierung andert sich die Wirtschaft. Neue wirtschaftsrecht-
liche Regeln werden erforderlich. Im Fokus dieses Kapitels stehen Regeln fur
den Wettbewerb.

- Mit den vorhandenen Instrumenten 16st die Rechtsprechung wettbewerbs-
rechtliche Probleme. In manchen Féllen — Beispiel Influencer-Marketing — ist
das eher weniger problematisch, in anderen Fallen — Beispiel Uber — stdBt die
Rechtsprechung damit an Grenzen.

- Besonders schwierig ist der Umgang mit marktméachtigen und finanzstar-
ken Konzernen.

- Wettbewerb ist ein wertgebundener Mechanismus, der die Marktwirtschaft
steuert.

- Drei Schlisselthemen fur den Wettbewerb in der digitalen Wirtschaft sind
Mundigkeit (also die Entscheidungshoheit des Einzelnen und seine Unabhéan-
gigkeit von technologischen Pfaden), Fairness (insbesondere bei algorithmen-
und datenbasierten Geschéaftsmodellen) sowie die Ermoglichung offener Pro-
zesse (entgegen Tendenzen zum Marktdesign).

- Rechtsprechung und Behoérden brauchen die Unterstitzung des Gesetz-
gebers. Antworten sind vor allem notig bei der Regelung von Big Data, Algo-
rithmen und kunstlicher Intelligenz sowie Plattformen.

— Der deutsche Gesetzgeber hat sich bereits aktiv in diese Debatte einge-
schaltet.

- Notig ist ein Konzept fur eine freie Marktwirtschaft 4.0. Dieses muss evolu-

tionare und experimentelle Elemente enthalten — eine echte Herausforderung
fr das Recht.
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