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Andreas Heinemann™

Plattformregulierung und allgemeines Kartellrecht — aus Sicht der Schweiz

Die Kartellverfabren in der digitalen Wirtschaft zieben sich in die Léinge, und ihr Ausgang ist ungewiss. Der
Digital Markets Act reagiert hierauf mit einer nenartigen Ex-Ante-Regulierung, die auf konkrete Ge- und
Verbote setzt, die fiir znvor benannte Gatekeeper bzw. gelistete Plattformdienste gelten. Fiir eine grofSe Juris-
diktion wie die EU ist dies ein gangbarer Weg. Wie aber sollen Léinder aufSerhalb der EU reagieren, deren
Kapazitiiten nicht fiir den Aufbau eines solch aufwindigen Kontrollmechanismus ausreichen? Hier ist man
daranf angewiesen, dass das ,klassische” Kartellrecht anwendungsfreundlicher gestaltet und hierdurch beflii-
gelt wird. Von zentraler Bedeutung ist es deshalb, die richtige Mitte zwischen formorientiertem und auswir-
kungsbezogenem Ansatz herzustellen.
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L Ausgangspunkt

Der Entwurf des Digital Markets Act (im Folgenden: DMAY) stellt in Art. 1 Abs. 6 ausdriicklich
klar, dass das neue Plattformrecht die Anwendung des allgemeinen Kartellrechts nicht beriihrt. Fiir
das europidische Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen (Art. 101 AEUV) und des
Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen (Art. 102 AEUV) folgt dies bereits aus der Normen-
hierarchie von Primir- und Sekundirrecht. Aber auch fir die EU-Fusionskontrolle und das Kar-
tellrecht der EU-Mitgliedstaaten hilt die Vorschrift den Grundsatz der parallelen Anwendbarkeit
fest. Einschrinkungen dieses Grundsatzes folgen einerseits aus Art. 1 Abs. 5 DMA, wonach die
Mitgliedstaaten Gatekeepern keine weiteren Verpflichtungen auferlegen, um bestreitbare und faire
Mirkte zu gewihrleisten; andererseits aus Art. 1 Abs. 7 DMA, wonach nationale Behorden keine
Entscheidungen treffen diirfen, die einem von der Europaischen Kommission auf der Grundlage
des DMA erlassenen Beschluss zuwiderlaufen. Diese Vorgaben schaffen einige Auslegungsschwie-

* Professor an der Universitit Ziirich und Prisident der schweizerischen Wetthewerbskommission. Der Verfasser gibt seine personliche
Auffassung wieder. Der Téxt berubt auf dem Vortrag, den der Verfasser am 29. 4. 2022 auf dem DACH-Kartellrechtsforum an der
Uniwversitdt Gottingen gebalten hat.

1) Als Textgrundlage wird hier die Version vom 13. 4. 2022 verwendet, die im Internet in nicht-autorisierter Fassung auf-
findbar ist, und welche die politische Einigung zwischen Parlament und Rat enthilt.
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rigkeiten.? Klar erscheint aber, dass die EU-Mitgliedstaaten durch den DMA stirker eingeschrankt
werden als durch das europiische Kartellrecht: Gem. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003 ist es den EU-
Mitgliedstaaten nicht verwehrt, fiir einseitiges Unternehmensverhalten strengere Regeln zu verab-
schieden oder anzuwenden, als es im EU-Kartellrecht vorgesehen ist. Einen so grofen Spielraum
beldsst der DMA den EU-Mitgliedstaaten in Bezug auf Gatekeeper nicht.

Fur die Schweiz als Nicht-EU-Mitgliedstaat stellen sich die skizzierten Schwierigkeiten eines Mehr-
ebenensystems nicht. Behdrden und Gerichte werden also in der Anwendung des eigenen Kartell-
gesetzes® nicht eingeschrankt. Andererseits missen alle Wettbewerbsprobleme selber geldst wer-
den. Es gibt keine Unterstiitzung durch eine hohere Ebene. Vor diesem Hintergrund stellt sich zu-
nichst die Frage, ob auch fiir die Schweiz eine Ex-Ante-Regulierung zur Kontrolle von Torwichtern
indiziert ist. Dies erscheint bereits vor dem Hintergrund der Ressourcenfrage fraglich. Im Raum
steht, dass fur die Durchsetzung des DMA eine Einheit mit ca. 80 Vollzeitkriften geplant ist.” Dies
ist mehr, als das Sekretariat der schweizerischen Wettbewerbskommission mit seinen 65 Vollzeit-
stellen” fiir alle Zustindigkeiten insgesamt zur Verfligung hat. Allgemein lisst sich sagen, dass die
fur den Aufbau und die Anwendung einer besonderen Plattformregulierung erforderlichen Mit-
tel die Kapazititen mittelgrofler und kleiner Linder bei weitem tbersteigen. Aber auch konzeptio-
nell erscheint es unangebracht, dass jeder Staat und jede Jurisdiktion einen eigenen Apparat zur
Uberwachung von Gatekeepern aufbaut. Es gilt der Grundsatz, dass grenziiberschreitende Pro-
bleme nur grenziiberschreitend gelost werden konnen. In einer idealen Welt gibe es fur weltweite
Wettbewerbsprobleme ein internationales Kartellrecht mit einer internationalen Kartellbehorde.®
Dies war aber selbst in den Hochzeiten der Globalisierung politisch nicht erreichbar.” Von daher
liegt es nahe, dass die grofiten Volkswirtschaften der Welt (USA, EU, China) eine besondere Ver-
antwortung fiir das Gatekeeper-Thema iibernehmen, was Aktivititen anderer (grofier) Jurisdiktio-
nen selbstverstindlich nicht ausschlie3t. Stets ist nach Comity-Grundsitzen darauf zu achten, dass
keine einander widersprechenden Regeln geschaffen werden, die zu internationalen Spannungen
oder gar Handelskriegen fithren konnten. Entsprechend gibt es ein berechtigtes Interesse der be-
troffenen Unternehmen daran, dass sie nicht durch unvereinbare Regelungen in Aporien gefiihrt
werden.

Jedenfalls in der Schweiz wird der Aufbau eines gesonderten Regulierungsapparats fiir contréleurs
d'accés nicht einmal ansatzweise in Erwigung gezogen. Hier stehen zwei andere Themen im Vor-
dergrund. Zum einen stellt sich die Frage der Fallallokation, nimlich welche Fille auf der Grund-
lage des allgemeinen Kartellrechts von der schweizerischen Wettbewerbsbehorde behandelt werden
sollten (sogleich unter I1.). Auflerdem ist zu tiberlegen, ob eine Digital-Revision des schweizerischen
Kartellgesetzes angebracht ist, oder aber ob Verbesserungen des Digitalkartellrechts bereits auf
Ebene des geltenden Gesetzes erreicht werden konnen (II1.). Am Ende sind die Schlussfolgerun-
gen aus dem kleinen Rundgang zu ziehen (IV.).

2) S. hierzu beispielsweise Westermann, ZHR 186 (2022), 325, 336 f.

3) Bundesgesetz iiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz, KG) v. 6. 10. 1995, Systematische
Sammlung des Bundesrechts (SR) Nr. 251.

4) Liibbig/Schley, Doppelte Bescherung: Zu DMA und GWB10, 21. 12. 2020, www.d-kart.de/blog/2020/12/21/doppelte-
bescherung-zu-dma-und-gwb10 (Abruf: 29. 8. 2022).

5) WEKO, Jahresbericht 2021, Recht und Politik des Wettbewerbs (RPW) 2022/1, 1, 14.
6) Ein solcher Vorschlag findet sich bei Fikentscher/Immenga, Draft International Antitrust Code, 1995.

7) So wurde in der WTO das Wettbewerbsthema 2004 aus dem Arbeitsprogramm gestrichen; umfassend zu den Entwick-
lungen auf internationaler Ebene s. Anderson/Kovacic/ Miiller/Salgueiro/Sporysheva, 88 The George Washington Law Review
1421 (2020).
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II. Fallallokation in der Schweiz

Die Gatekeeper-Unternehmen sind grenziiberschreitend und transkontinental, ja nahezu weltweit
aktiv. In aller Regel erzeugen Verhaltensweisen, die in der EU praktiziert werden, auch Wirkungen
in der Schweiz. Da das schweizerische Kartellrecht nach dem Auswirkungsprinzip® also anwend-
bar ist, konnten theoretisch alle GAFAM-Verfahren, die in der EU gefiithrt werden, auch von der
schweizerischen Wettbewerbskommission (im Folgenden: WEKO) aufgegriffen werden. Allerdings
wiirde dies die Kapazititen der Behorde tiberspannen und keinen Mehrwert erzielen, da die betref-
fenden Unternehmen hiufig bereit sind, die in der EU gefundene Losung auch auf die Schweiz zu
erstrecken. Im Sinn eines effizienten Einsatzes knapper Behordenressourcen verzichtet die WEKO
deshalb darauf, in allen Wettbewerbssachverhalten mit Inlandswirkungen ein eigenes Verfahren
durchzufiihren, und wendet bei ihrer Schwerpunktsetzung die folgenden Grundsitze an: Die rein
inldndischen Digitalfille konnen nur von der WEKO beurteilt werden und sind deshalb prioritar
zu behandeln (1.). Internationale Digitalfille werden auf ihren Inlandsbezug tiberpriift, wofiir
Beschwerden von Betroffenen ein Indiz darstellen konnen. Sodann ist zu kliren, ob die betref-
fenden Unternehmen dazu bereit sind, die Ergebnisse von Verfahren in der EU oder in EU-Mit-
gliedstaaten auch auf die Schweiz zu tibertragen. Dies eriibrigt ein eigenes WEKO-Verfahren (2.).
Andernfalls stellt sich die Frage nach einem eigenen WEKO-Verfahren (3.).

1. Inlidndische Digitalfille

Die Schitzungen variieren, wie viele Unternehmen schlussendlich die Gatekeeper-Voraussetzungen
in Art. 3 DMA erfiillen werden.” Zweifellos stehen Wettbewerbsprobleme der grofen Plattform-
unternehmen im Zentrum der 6ffentlichen Aufmerksambkeit. Die Aufgabe einer Wettbewerbsbe-
horde besteht aber darin, den Wettbewerb auf allen Markten, und damit auch fiir die Gesamtheit
der digitalen Wirtschaft zu sichern. Die rein inlindischen Fille sind von besonderer Bedeutung,
da hier keine Hilfe von auffen kommt, sondern sich ein Titigwerden der nationalen Wettbewerbs-
behorde aufdringt. Aus der WEKO-Praxis seien die beiden folgenden Fille herausgegriffen.

1.1 Glasfaserausbau

Mit Wettbewerbsproblemen der Glasfaserinfrastruktur ist die WEKO seit dem erstmaligen Aus-
rollen der Glasfaser gegen Ende der 2000er Jahre befasst. Anfangs stand die Frage im Vordergrund,
wie Wettbewerbsbeschrinkungen in den Kooperationsvertrigen zwischen Swisscom und den Elek-
trizitdtswerken der groffen Schweizer Stidte zu beurteilen seien. Die Behorde hatte keine Einwénde
gegen die Zusammenarbeit, sorgte aber dafir, dass bestimmte problematische Klauseln aus den
Vertragen entfernt wurden. So hitte beispielsweise die ,Layer 1-Exklusivitit® den Elektrizititswer-
ken das ausschlieffliche Recht eingerdumt, anderen Fernmeldedienstanbieterinnen Zugang zur un-
beleuchteten Glasfaser, der untersten Ubertragungsschicht, zu gewihren. Dies hitte zu einem Mo-

8) Das Auswirkungsprinzip ist in Art. 2 Abs. 2 KG ausdriicklich verankert. Hervorzuheben ist, dass nach Auffassung der
Gerichte in der Schweiz ein nicht-qualifiziertes Auswirkungsprinzip gilt, Unmittelbarkeit, Wesentlichkeit und Vorher-
sehbarkeit der Auswirkungen also nicht verlangt werden, s. BGE 143 1I 297, 310 f.; kritisch hierzu Heinemann, in: Fest-
schrift Anton K. Schnyder, 2018, S. 1135, 1151 ff.

9) Eine niedrige zweistellige Zahl prognostiziert Geradin, The Digital Markets Act: How should ex ante rules look like,
23.10. 2020, www.theplatformlaw.blog/2020/10/23/the-digital-markets-act-how-should-ex-ante-rules-look-like (Abruf:
29. 8.2022).
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nopol der E-Werke geftihrt. Die Behorde stellte die Wettbewerbswidrigkeit dieser und anderer Klau-
seln fest.1%

Aktuell stehen wieder Fragen des Glasfaserausbaus im Mittelpunkt. In der Schweiz war der (de
facto-) Standard fiir den Aufbau des Glasfasermodells das wettbewerbsfreundliche Vierfasermodell
mit offenem Netzzugang. Nach den Feststellungen der WEKO ist Swisscom auflerhalb der erwihn-
ten Kooperationsgebiete von diesem Standard abgegangen, so dass andere Fernmeldedienstanbie-
terinnen keinen Netzzugang mehr zur unbeleuchteten Glasfaser erhalten. Sie konnen deshalb ihre
Produkte nicht mehr selbst konfigurieren, sondern sind auf Vorleistungsprodukte von Swisscom an-
gewiesen. Die WEKO hat eine Untersuchung wegen des Verdachts auf Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung eroffnet und vorliufige Mafinahmen angeordnet: Den anderen Fernmel-
dedienstanbieterinnen ist weiterhin Zugang zur physischen Netzwerkinfrastruktur zu gewahren.!?
Das Bundesverwaltungsgericht, also die erste Instanz im schweizerischen Rechtszug, hat die vor-
ldufigen Mafinahmen bestitigt. Die summarische Priifung ergebe, dass eine Technologieeinschrin-
kungi. S. v. Art. 7 Abs. 2 lit. e KG vorliege.'? Eine Beschwerde gegen die vorsorglichen MafSnah-
men ist beim Bundesgericht hingig.!¥

Wihrend also in der Frage der vorldufigen Mafinahmen baldige hochstrichterliche Klarung zu er-
warten ist, befindet sich das Verfahren in der Hauptsache im Stadium der Untersuchung durch die
Behorde. Fiir den vorliegenden Zusammenhang ist hervorzuheben, dass ein Fall, der die grund-
legende digitale Infrastruktur des Landes betrifft, Prioritit fiir die Wettbewerbsbehorde hat.

1.2 TWINT vs. Apple

Als ,inlindisch” konnen auch Fille zu qualifizieren sein, die zwar ein GAFAM-Unternehmen in-
volvieren, aber ein Wettbewerbsproblem betreffen, das sich so nur im Inland stellt. Ein Beispiel
stammt aus dem Bereich der mobilen Bezahlungslosungen. TWINT ist ein von schweizerischen
Finanzinstituten getragenes mobiles Zahlungssystem, das mithilfe einer gleichnamigen App bar-
geldloses Zahlen an einem Terminal, im Internet und auch direkt zwischen Nutzern ermdglicht.'¥
Fir die Nutzung von TWINT auf einem Apple-Mobilgerit (wie z. B. dem iPhone) entstand fol-
gendes Problem: Wihlte man fur die Zahlung mit TWINT die Moglichkeit, einen QR-Code auf
dem Bildschirm des Bezahlterminals zu scannen, 6ffnete sich in vielen Fillen das Apple-eigene
Bezahlsystem Apple Pay automatisch und unterbrach den Bezahlvorgang tiber TWINT. Das Se-
kretariat der Wettbewerbskommission fithrte eine Vorabklarung durch, verzichtete aber auf die Ein-
leitung einer formlichen Untersuchung, weil eine wettbewerbsfreundliche Losung gefunden wer-
den konnte: Apple verpflichtete sich dazu, TWINT einen iOS-Programmierbefehl zur Unterdrii-
ckung von Apple Pay wihrend des TWINT-Bezahlvorgangs zur Verfugung zu stellen. Dieser ,,Un-
terdriickungsbefehl® hat die genannte Stérung wirksam beseitigt.!

10) WEKO-Sekretariat v. 5. 9. 2011, RPW 2012/2, 209 - Glasfaser St. Gallen, Ziirich, Bern, Luzern, Basel.
11) WEKO v. 14. 12. 2020, RPW 2021/1, 227 - Netzbaustrategie Swisscom.
12) BVGerv. 30.9. 2021, RPW 2021/4, 973 - Netzbaustrategie Swisscom.

13) Ein Gesuch, der Beschwerde aufschiebende Wirkung zu erteilen, wies das Bundesgericht ab, BGer v. 6. 12. 2021 -
2C_876/2021.

14) TWINT entstand aus der Zusammenlegung zweier konkurrierender Zahllosungen, die von der WEKO 2016 im Rahmen
der Zusammenschlusskontrolle freigegeben wurde; s. WEKO v. 9. 9. 2016, RPW 2016/4, 1062 - PostFinance AG/SIX
Payment Services AG/TWINT AG.

15) S. WEKO-Sekretariat, Schlussbericht v. 12. 3. 2019, RPW 2019/3a, 574 - TWINT/Apple.
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Das Beispiel zeigt, dass GAFAM-Fille existieren, die nicht von internationaler Tragweite sind, son-
dern lediglich den Wettbewerb im Inland betreffen. Solche Fille sind von der nationalen Wettbe-
werbsbehorde prioritir zu behandeln, da das Verfahren durch die eigene Wettbewerbsbehorde
die einzige Moglichkeit ist, das wettbewerbswidrige Verhalten zu unterbinden. Was das Thema des
Einsatzes knapper Ressourcen betrifft, ldsst sich aus TWINT/Apple eine weitere Einsicht ableiten:
Die Behorde hat sich in diesem Fall dafiir entschieden, keine Untersuchung einzuleiten, sondern
das Problem im Stadium der Vorabklarung zu losen. Der Nachteil dieser Losung besteht darin, dass
keine definitive Kldrung erfolgt ist, ob tatsichlich eine marktbeherrschende Stellung bestand, die
missbraucht wurde. Es wurden lediglich Anhaltspunkte hierfiir festgehalten. Die Verhingung einer
Geldbufie mit dem hiermit verbundenen abschreckenden Effekt kam also nicht in Frage. Der Vor-
teil der Losung besteht in der Geschwindigkeit, mit der eine wettbewerbsvertrigliche Losung er-
reicht wurde. Vom Eingang der Anzeige bis zur Festschreibung der Losung im Schlussbericht ver-
gingen weniger als zwei Jahre. Eine formliche Untersuchung mit ungewissem Ausgang und ge-
richtlicher Uberpriifung durch zwei Instanzen hitte sehr viel mehr Zeit in Anspruch genommen.
Die Gefahr einer Verschlechterung der Wettbewerbsverhiltnisse in diesem Zeitraum hitte nur ge-
bannt werden kénnen, wenn vorsorgliche Mafinahmen ergriffen worden wiren und diese auch der
gerichtlichen Kontrolle standgehalten hitten. Aus den Priorititen, die in diesem Fall gesetzt wur-
den, lasst sich jedoch keine allgemeine Priferenz fiir schnelle, informelle Losungen ableiten. Ent-
scheidend ist die Abwigung der widerstreitenden Argumente im Einzelfall. Das Bediirfnis nach
Beschleunigung der kartellrechtrechtlichen Verfahren gehort aber zweifellos in diese Abwigung
hinein.

1.3 Weitere Fille

Weitere inldndische Digitalverfahren laufen, so z. B. in Bezug auf Online-Verzeichnisdienste, die
WAN-Anbindung von Unternehmensstandorten oder die Vergabe von Softwarelizenzen an Uni-
versititsspitiler.!® Diese Fille zeichnen sich dadurch aus, dass sich jeweils gesonderte Wettbewerbs-
probleme fiir das Inland stellen.

2. Internationale Digitalfille mit Ubernahme der auslindischen Losung

Dem stehen Situationen gegeniiber, in denen das Verhalten eines Unternehmens europaweit relativ
gleichformig ist, die schweizerischen Mirkte also auf dhnliche Weise wie das Ausland betroffen
werden. Stehen hier Wettbewerbsverstofie in Frage, und wird das betreffende Verhalten bereits durch
die Europdische Kommission untersucht, hilt sich die schweizerische Wettbewerbsbehorde aus
Ressourcengriinden zuriick. Hiermit ist allerdings die klare Erwartung verbunden, dass der Aus-
gang des Verfahrens in der EU auch auf die Schweiz angewandt wird. Dies ist in erster Linie fir
Abhilfemafinahmen verhaltensorientierter Art relevant. Die WEKO wirkt auch gerade aulerhalb
formeller Verfahren daraufhin, dass die Losung fiir die EU auch in der Schweiz umgesetzt wird.!”

16) S. den Uberblick in WEKO, Jahresbericht 2021, RPW 2022/1, 1, 16 fF.
17) S. den Uberblick in WEKO, Jahresbericht 2021, RPW 2022/1, 1, 17.
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2.1  Google Shopping

Ein Beispiel hierfur ist der Google-Shopping-Fall. Die Europiische Kommission verhing eine Geld-
bufle i. H. v. 2,42 Mrd. € gegen das Unternehmen wegen Missbrauchs einer marktbeherrschen-
den Stellung aufgrund des Einsatzes der Google-Suchmaschine zur Vorzugsbehandlung des eige-
nen Preisvergleichsdienstes Google Shopping und verpflichtete das Unternehmen zur Abstellung
des kartellrechtswidrigen Verhaltens. Das Gericht der Europiischen Union bestitigte diesen Ent-
scheid im Wesentlichen.!® Der Fall ist beim Gerichtshof hingig.!” Google erklirte sich dazu be-
reit, die von der Europiischen Kommission verlangten Maffnahmen auch auf die Schweiz zu er-
strecken.?”)

2.2 Google Android

Ebenfalls um den Vorwurf des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung geht es im Fall
Google Android. Die Europdische Kommission verhingte eine Geldbufle gegen den Suchmaschi-
nenbetreiber i. H. v. 4,34 Mrd. € wegen wettbewerbswidriger Praktiken im Zusammenhang mit
dem Android-Betriebssystem fiir Mobiltelefone. Die Behorde stellte beherrschende Stellungen auf
drei Mirkten fest, ndmlich fiir allgemeine Internet-Suchdienste (Google Search), fiir lizenzpflich-
tige Smartphone-Betriebssysteme (Android) sowie fiir Android-App-Stores (Play Store). Als miss-
briuchlich identifizierte die Europdische Kommission u. a. bestimmte Kopplungsgeschifte, nim-
lich die Verpflichtung der Hersteller von Mobilgeriten, die Google-Suche und den Google-Browser
Chrome vorzuinstallieren, um die Lizenz fiir den unverzichtbaren Play Store zu erhalten.?" Die
von der Europiischen Kommission verlangten Verhaltensanpassungen werden auch in diesem Fall
fiir die Schweiz ibernommen. So werden also auch die in der Schweiz verkauften Gerite konform
mit den Abhilfemafinahmen in der EU sein.

23  Google Ad Manager (Frankreich)

Die franzosische Autorité de la concurrence hat 2021 gegeniber Google den Missbrauch einer be-
herrschenden Stellung auf dem Markt fir Online-Anzeigen-Server festgestellt und eine Sanktion
von ca. 220 Mio. € ausgesprochen. Im Zentrum des Falls steht der Vorwurf, dass Google den ei-
genen Diensten flir Werbe-Server und Auktions-Plattformen eine Vorzugsbehandlung gegentiber
Wettbewerbern eingeriumt habe. So hatten Medienunternehmen Nachteile in Bezug auf die Ver-
marktung ihrer Werbeinventare. Der Fall wurde mit einem Vergleich und Verpflichtungszusagen
der Marktbeherrscherin abgeschlossen.?? Das Unternehmen hat sich bereit erklirt, die mit der fran-
zosischen Wettbewerbsbehorde vereinbarten Verpflichtungszusagen auch auf die Schweiz anzu-
wenden.?

18) EuGv. 10. 11. 2021 - Rs T-612/17, ECLI:EU:T:2021:763 - Google und Alphabet/Kommission (Google Shopping).
19) Die Rechtssachennummer ist C-48/22 P.
20) S. WEKO, Jahresbericht 2021, RPW 2022/1, 1 (17).

21) Europdische Kommission v. 18. 7. 2018 — Case AT.40099 - Google Android. Die Entscheidung ist nicht rechtskriftig:
Die Klage von Google ist beim Gericht unter der Rechtssachennummer T-604/18 hingig.

22) Autorité de la concurrence v. 7. 6. 2021 - 21-D-11.
23) S. WEKO, Jahresbericht 2021, RPW 2022/1, 1, 17.
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2.4 Einsichten

Die Kapazititen einer mittelgroflen Kartellbehorde wie der WEKO lassen es nicht zu, Verfahren
in allen Angelegenheiten zu fithren, die Wettbewerbswirkungen im Inland erzeugen. Das Ziel ist
der effiziente Einsatz knapper Ressourcen. Der Wettbewerb im Inland wird ausreichend gesichert,
wenn die Unternehmen sich dazu bereit erkldren, auslandische Falllosungen auch auf die Schweiz
anzuwenden. Dies betrifft nicht nur Entscheide der Europdischen Kommission und der EU-Ge-
richte, sondern auch den Ausgang von Kartellverfahren in den EU-Mitgliedstaaten, zuvorderst in
den Nachbarlindern. Die genannten Beispiele belegen, dass die betreffenden Unternehmen durch-
aus ein Interesse daran haben, die wettbewerbsrechtlichen Probleme fiir die Schweiz auf eine sol-
che informelle Weise zu 16sen.

3. Internationale Digitalfille mit eigenem Verfahren

Aus dem Gesagten folgt auch, dass die WEKO bereit ist, einen internationalen Digitalfall selbst
zu fihren, wenn es nicht zur Erstreckung der auslindischen Losung auf die Schweiz kommt. Au-
Rerdem kommt es zu eigenen Verfahren dann, wenn ein internationaler Fall einen besonderen
Schweizbezug hat, der durch auslindische Verfahren nicht hinreichend abgedeckt ist. Im Bereich
der Finanzmairkte hat sich die WEKO beispielsweise zur Durchfithrung eigener Verfahren von
hoher Komplexitit entschieden, weil auch die LIBOR-Referenzzinssitze in Schweizer Franken
oder Devisenkurse (Foreign Exchange Trading, kurz FOREX) unter Einschluss des Schweizer Fran-
kens betroffen waren.?” Entscheidend fiir das Aufgreifen solcher Fille ist eine Gesamtabwigung
unter Berlicksichtigung des besonderen Interesses der Schweiz an einem eigenen Kartellverfahren
einerseits und der effizienten Nutzung knapper Verwaltungskapazititen andererseits.

4. Fazit

Es gibt Strategien, mit denen auch eine mittelgrofle Kartellbehorde, deren Land nicht in ein kar-
tellrechtliches Mehrebenensystem eingebunden ist, einen Weg durch die Herausforderungen der
globalisierten Wirtschaft findet. Schon aus Kapazititsgriinden dupliziert die WEKO nicht die Ver-
fahren der Europiischen Kommission, jedenfalls dann nicht, wenn die involvierten Unternehmen
dazu bereit sind, die in der EU erzielte Losung auch auf die Schweiz anzuwenden. Das gleiche gilt
fur Fille, die von Wettbewerbsbehorden der EU-Mitgliedstaaten entschieden werden. Hierin liegt
nicht etwa eine Ubertragung von Souverinitit an andere Jurisdiktionen, sondern es geht um den
klugen Einsatz knapper Ressourcen. Die Tatsache, dass ein Fall bereits durch eine auslindische
Behorde behandelt wird, ist ein legitimer Grund, um auf ein eigenes Verfahren zu verzichten, je-
denfalls wenn die Interessen des Landes durch Spill-over-Wirkungen der auslandischen Verfahren
ausreichend gesichert werden. Unabdingbar ist ein Handeln der WEKO, soweit ein besonderer In-
landsbezug besteht oder besondere Wirkungen im Inland erzeugt werden. Diese Grundsitze gel-
ten auch im Hinblick auf Gatekeeper-Plattformen.

24) Zum sehr umfangreichen LIBOR-Fallpaket s. beispielsweise WEKO, Schweizer Franken LIBOR, Medienmitteilung
und Presserohstoff v. 21. 12. 2016, www.weko.admin.ch/weko/de/home/medien/medieninformationen/nsb-news.msg-
id-65050.html; zu FOREX s. WEKO, Medienmitteilung und Presserohstoff v. 6. 6. 2019, www.weko.admin.ch/weko/
de/home/medien/medieninformationen/nsb-news.msg-id-75321.html (beide Links Abruf: 29. 8. 2022)



ZWeR 3/2022 Plattformregulierung und allgemeines Kartellrecht — aus Sicht der Schweiz 315

III.  Digitalanpassung des schweizerischen Kartellgesetzes?

Wie die soeben referierten Fille zeigen, war es bisher durchaus moglich, mit den existierenden all-
gemeinen Regeln auch Wettbewerbsprobleme in der digitalen Wirtschaft zufriedenstellend zu
16sen. Es stellt sich die Frage, ob dies auch in Zukunft der Fall sein wird, oder ob es einer Digital-
revision des schweizerischen Kartellgesetzes bedarf, zumal — wie eingangs aufgezeigt” — in abseh-
barer Zeit nicht mit einer separaten Plattformregulierung zu rechnen ist. Deutschland und Oster-
reich haben ihre Kartellgesetze bekanntlich bereits um digitale Spezialregeln angereichert.??

1. Handlungsmoglichkeiten des Gesetzgebers

Der schweizerische Gesetzgeber ist zurlickhaltend, was die Verabschiedung eigener Digitalgesetze
betrifft. Wenn Spezialregeln unumginglich sind, werden sie gerne als Beispielstatbestand in das
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb eingefiigt.?” Was das Kartellgesetz betrifft, so hat die Re-
gierung zwar einen Vorschlag zu einer Teilrevision vorgelegt.¥ Dieser beinhaltet wichtige Ande-
rungen auf dem Gebiet der Zusammenschlusskontrolle (Ubergang von einem qualifizierten Markt-
beherrschungstest zum SIEC-Test) und des Kartellzivilrechts, aber hat keine digitale Komponente.
Stattdessen wird in Umsetzung der vom Parlament angenommenen Motion Frangais?® vorgeschla-
gen, bei der Beurteilung von wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen stets auch eine quanti-
tative Priifung zu verlangen, was im Gegensatz zur international etablierten Praxis steht, fiir Hard-
core-Kartelle auf eine Wirkungsanalyse zu verzichten.’® In der sich anschliefenden Vernehmlassung
wurde von einigen Seiten auch verlangt, die institutionelle Ausgestaltung der schweizerischen Kar-
tellrechtsanwendung einzubeziehen. Es ist deshalb absehbar, dass sich das Gesetzgebungsverfah-
ren in die Linge ziehen wird.

Diese Zeit sollte genutzt werden, um iiber die Notwendigkeit einer digitalen Anreicherung des
schweizerischen Kartellgesetzes nachzudenken. Dabei ist der Geist des schweizerischen Rechts zu
berticksichtigen: Die Gesetze werden moglichst knappgehalten, und nicht jede Eventualitit findet
einen Niederschlag im Gesetzestext. Deshalb dringt es sich nicht unbedingt auf, besondere Re-
geln fuir die Definition relevanter Mirkte oder tiber die Bestimmung von Marktbeherrschung oder
relativer Marktmacht in der digitalen Wirtschaft aufzunehmen. Die Industriebkonomik hat die
Bedeutung von Netzwerk-, Skalen- und Verbundeffekten sowie von Datenherrschaft hinreichend

25) Oben L.

26) Fiir Deutschland s. die 10 GWB-Novelle, nimlich das Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungen fiir ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer Bestimmungen (GWG-Digitali-
sierungsgesetz) v. 18. 1. 2021, BGBI I 2021, 2; schon die 9. GWB-Novelle hatte besondere Digitalregeln eingeftigt. Fir
Osterreich s. das Kartell- und Wettbewerbsrechts-Anderungsgesetz v. 9. 9. 2021 (BGBI I Nr. 176/2021).

27) S. z. B. die Verankerung des Geoblockingverbots in Art. 3a UWG-CH oder das Verbot von Parititsklauseln gegeniiber
Beherbungsbetrieben in Art. 82 UWG-CH (eingefiigt durch Gesetz v. 17. 6. 2022; nach Ablauf der Referendumsfrist
wird der Bundesrat, also die Schweizer Regierung, das Inkrafttreten bestimmen).

28) S. den Vorschlag des Bundesrats v. 24. 11. 2021: Gesetzesentwurf und Erlduternder Bericht sind abrufbar unter www.
seco.admin.ch/seco/de/home/wirtschaftslage---wirtschaftspolitik/wirtschaftspolitik/ Wettbewerbspolitik/kartellgesetz.
html (Abruf: 29. 8. 2022).

29) Motion 18.4282 (,Kartellgesetzrevision muss sowohl qualitative als auch quantitative Kriterien beriicksichtigen, um die
Unzulissigkeit einer Wettbewerbsabrede zu beurteilen®), eingereicht am 13. 12. 2018 von Stinderat Olivier Frangais.

30) S. OECD, Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard Core Cartels, OECD/LEGAL/0452,
2.7.2019, N. II: The Council ,Recommends that Adherents make hard core cartels illegal regardless of the existence of
proof of actual adverse effects on markets [...]“. Kritisch zu einem solchen Alleingang beispielsweise Baudenbacher,
Schweizer KG-Reform als europapolitischer Slalomlauf?, in: Jusletter 30. 5. 2022, insbesondere N. 55 ff.; Heinemann,
ius.full 2021, 166, 174 f.
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herausgearbeitet. Die schweizerischen Rechtsanwendungsinstanzen kamen auch nicht auf die Idee,
die Definition eines relevanten Marktes daran scheitern zu lassen, dass keine pekuniire Gegen-
leistung verlangt wird. Auch die Bestimmung von Abhingigkeit in digitalen Kontexten erscheint
machbar: Das Angewiesensein auf Daten oder auf die Vermittlungsleistungen einer mehrseitigen
Plattform ldsst sich leicht unter die allgemeinen Regeln subsumieren. Hiermit soll nicht behaup-
tet werden, dass die Definition der relevanten Mirkte oder die Bestimmung von Marktbeherr-
schung oder relativer Marktmacht in der digitalen Wirtschaft einfach sei. Das Gegenteil ist der Fall.
Gemeint ist lediglich, dass die Erginzung des Gesetzes um digitale Spezialbestimmungen diese
schwierige Aufgabe nicht unbedingt erleichtert.

Anders verhilt es sich bei der Bestimmung der verbotenen Verhaltensweisen im Zusammenhang
mit dem Missbrauch von Marktbeherrschung oder relativer Marktmacht.?) Die Gerichte lehnen
sich zwar fur die Fille des Behinderungsmissbrauchs eng an die Praxis in der EU an.’? Fir den
Ausbeutungsmissbrauch sind sie aber bewusst von den europiischen Vorgaben abgewichen und
stellen hohe Anforderungen an den Begriff der ,,Erzwingung” unangemessener Preise oder Ge-
schiftsbedingungen, nimlich eine Austibung von Druck, dem die Marktgegenseite nichts entge-
genzusetzen hat.’¥ Diese Vorgaben sind eine Hypothek fiir die Anwendung des Missbrauchsver-
bots in der digitalen Wirtschaft. Zunichst besteht die allgemeine Schwierigkeit, die Unangemes-
senheit von Preisen oder Geschiftsbedingungen nachzuweisen. Auch wenn dieser Nachweis ge-
lingt, ist nach der Praxis in der Schweiz die Priifung noch nicht zu Ende. Aufgrund der eigenstindigen
Bedeutung des Merkmals der ,,Erzwingung® ist zusitzlich aufzuzeigen, dass Druck ausgeiibt wurde,
und dass die Marktgegenseite dem nichts entgegenzusetzen hatte. Um die hiermit verbundenen
Anwendungsunsicherheiten zu vermeiden, sollten fiir die wichtigsten Ausbeutungsformen in der
digitalen Wirtschaft eigene Regelbeispiele gebildet werden, die in die Liste der Missbriuche in
Art. 7 Abs. 2 KG einzufiigen wiren. Vom Merkmal der ,Erzwingung® ist hierbei abzusehen. Hilf-
reich erscheint es, die Verbotslisten in Art. 5 und 6 DMA als Inspirationsquelle zu verwenden. Dies
ist keine banale Aufgabe, da viele Vorgaben zugleich die Behinderung von Wettbewerbern und
die Ausbeutung der Marktgegenseite unterbinden mochten. Es sollten deshalb vorrangig diejeni-
gen Verhaltensweisen herangezogen werden, die im Schwerpunkt als Ausbeutung zu qualifizieren
sind. Das gilt beispielsweise fiir das Verbot der Zusammenfiihrung von Daten (Art. 5 lit. a DMA)
und das Verbot der Kopplung mit weiteren zentralen Plattformdiensten (Art. 5 lit. f DMA).

2. Auslegungsmaximen

Was die Fille des Behinderungsmissbrauchs betrifft, so hingt der gesetzgeberische Handlungsbe-
darf in erster Linie davon ab, wie die Rechtsanwendungsinstanzen bei der Anwendung des gelten-
den Rechts vorgehen werden. Im Prinzip ist das Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stel-
lungen in Art. 7 KG hinreichend weit gefasst, um die ganze Bandbreite moglicher Behinderungs-
praktiken in der digitalen Wirtschaft abzudecken. Beispielsweise lassen sich zahlreiche der im DMA

31) Im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen sind nach schweizerischem Recht (Art. 7 Abs. 1 KG) die relativ marktmich-
tigen Unternehmen denselben Verhaltensanforderungen wie die marktbeherrschenden Unternehmen unterworfen. Das
Verbot des Missbrauchs gilt also gleichermafen fiir beide Konstellationen. Einen Unterschied gibt es nur auf Rechtsfol-
genseite: Der Missbrauch relativer Marktmacht kann nicht mit einer direkten Sanktion belegt werden (Art. 49a Abs. 1
KG).

32) S. beispielsweise fiir die Kosten-Preis-Schere BGE 146 11 217.

33) BGE 13711199, 211 £; s. hierzu die umfassende Analyse und Kritik von Vicek, Die Erzwingung unangemessener Preise
im Kartell- und Fernmelderecht - Eine rechtsvergleichende Untersuchung, 2013.
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aufgelisteten Verhaltensanforderungen den Kategorien ,Verweigerung von Geschiftsbeziehungen®
(Art. 7 Abs. 2 lit. a KG), ,Diskriminierung” (lit. b), ,Leistungseinschrankung® (lit. e) und ,,Kopp-
lung® (lit. f) zuweisen. Eine Erweiterung der Liste um digitalbezogene Verhaltensweisen, z. B. das
sself-preferencing®, die Herstellung von Interoperabilitit und Fragen des Datenzugangs, wire also
entbehrlich, wenn die Rechtsanwendungsinstanzen die existierenden Regelbeispiele und den all-
gemeinen Missbrauchsbegriff im Hinblick auf die digitale Wirtschaft fortentwickeln. Hierzu wire
es allerdings erforderlich, dass der auch fiir das Missbrauchsverbot geltende Grundsatz der europa-
rechtsfreundlichen Auslegung®? nicht lediglich auf das europiische Kartellrecht bezogen, sondern
auch auf die kartellrechtsnahe Regulierung wie z. B. den DMA erstreckt wiirde. Hierfiir spricht,
dass die Ge- und Verbote des DMA durch Kartellrechtsfille inspiriert wurden,* also einen kartell-
rechtlichen Kern aufweisen, auch wenn der DMA bewusst nicht als Kartellrecht (Art. 103 AEUV),
sondern als Binnenmarktrecht (Art. 114 AEUV) konzipiert ist. Die WEKO hat diesen Weg tibri-
gens bereits beschritten, z. B. wenn sie in den Verfahren zu Interchange Fees auf Kredit- und De-
bitkartenmirkten auf einschligige EU-Regulierung verweist und diese fiir die Anwendung des
schweizerischen Kartellrechts fruchtbar macht.’®

Bei der Inspiration durch Regulierungsvorgaben ist allerdings zu beachten, dass das herangezogene
Normensubstrat in einen Kartellrechtsmodus zu tiberfithren ist. Der Ex-Ante-Ansatz des DMA
ist dadurch charakterisiert, dass relativ starre Regeln gesetzt werden, die keine Beriicksichtigung
aller Umstinde des Einzelfalls erlauben. Nach der Charakterisierung in Erwigungsgrund 9 des DMA
zeichnet sich das Kartellrecht demgegentiber dadurch aus, dass ,,Marktstellungen und Verhaltens-
weisen einschliefflich ihrer voraussichtlichen Auswirkungen und des genauen Gegenstands der ver-
botenen Verhaltensweisen im Einzelfall zu priifen sind und [...] Unternehmen Effizienz und ob-
jektive Rechtsfertigungsgriinde als Argumente fiir derartige Verhaltensweisen anfithren kénnen®.
Bei der Heranziehung von Regulierungsregeln sind diese also zu individualisieren, nimlich auf
die Umstinde des Einzelfalls anzupassen, wozu beim Missbrauchsverbot auch die tiblichen Prii-
fungsschritte gehoren, namlich beispielsweise, ob das betreffende Verhalten geeignet ist, den Wett-
bewerb zu beeintrichtigen, und ob lgitimate business reasons das betreffende Verhalten im Einzel-
fall rechtfertigen konnen.

3. Fazit

Ob eine Digitalrevision des schweizerischen Kartellrechts erforderlich ist, hingt in erster Linie davon
ab, in welchem Maf§ die Rechtsanwendungsinstanzen dazu bereit sind, die allgemeinen Regeln
auf die digitale Wirtschaft zu erstrecken und hierbei auch Gebrauch von den Rechtsentwicklungen
im Ausland, insbesondere dem DMA der EU, zu machen. Was die Fille des Ausbeutungsmiss-
brauchs betrifft, so erscheint die Einfiigung einschligiger Missbrauchsbeispiele erforderlich, da
die schweizerischen Gerichte in der Vergangenheit zu hohe Anforderungen an das Merkmal der
sErzwingung® unangemessener Preise oder Geschiftsbedingungen gestellt haben.?” Bei Verhaltens-

34) BGE 139172, 89; andere Akzente noch in BGE 137 II 199, 209 f.

35) S. den detaillierten Nachweis von Caffarra/Scott Morton, The European Commission Digital Markets Act: A Transla-
tion, 5. 1. 2021, www.voxeu.org/article/european-commission-digital-markets-act-translation (Abruf: 29. 8. 2022).

36) WEKO-Sekretariat v. 16. 8. 2017, RPW 2017/4, 542, 550 - Vorabklirung betreffend Mastercard Secure Digital Debit
Interchange Fee (SDDIF).

37) Immerhin hat das schweizerische Bundesverwaltungsgericht jiingst festgehalten, dass die Méglichkeit, eine Meldung
beim Preisiiberwacher zu machen, das Vorliegen einer Erzwingung nicht ausschlieft, BVGer RPW 2021/3, 718, 744 f. -
Swisscom WAN-Anbindung.
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weisen des Behinderungsmissbrauchs besteht nicht derselbe Handlungsbedarf. Da aber nur schwer
abzuschitzen ist, zu welchen Ergebnissen die Rechtsanwendungsinstanzen im Einzelfall kommen
werden, sollte auch hier die Einfiigung digitaler Regelbeispiele ernsthaft in Erwidgung gezogen wer-
den. Dies wiirde auch der rechtspolitischen Diskussion neue Akzente verleihen. Die aktuell dis-
kutierte Kartellgesetzrevision steht ganz im Zeichen riickwirtsgewandter Vorschlige,*® welche die
inzwischen erreichte Angleichung an internationale Standards unterminieren mochten.’ Eine
Digitaldiskussion konnte dazu beitragen, den Trend umzukehren und die entscheidende Frage in
den Mittelpunkt zu stellen, nimlich wie man das Kartellrecht fiir die groflen Zukunftsfragen wapp-
nen kann.

IV. Ausblick

Die Schweiz wird die digitalen Herausforderungen an den Wettbewerb iiber das klassische Kartell-
recht 16sen miissen. Dem Verbot des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen kommt hier-
fur besondere Bedeutung zu. Kontraproduktiv sind die langen Verfahrensdauern.*” In der EU ist
der Intel-Fall hervorzuheben: Er begann im Jahr 2000 mit der Beschwerde des Hauptwettbewer-
bers und ist auch nach einem langen Instanzenweg und dem zweiten Urteil des EU-Gerichts nicht
beendet, sondern schreitet in seinem dritten Jahrzehnt weiter voran.*V Ein wichtiger Grund fiir die
langen Verfahrensdauern in Missbrauchsfillen besteht in der Unsicherheit beztiglich der Anforde-
rungen an den Nachweis von Verdringungswirkungen (foreclosure effects). Ubertreibungen des effects-
based approach sind also zumindest mitverantwortlich fur Verfahrensdauern, die das Ziel der Her-
stellung wirksamen Wettbewerbs verfehlen. Die Langsambkeit des traditionellen Kartellrechts ist
ein wichtiger Grund fur die Schaffung des DMA, der mit seinem Ex-Ante-Ansatz und den Listen
spezifischer Ge- und Verbote, die als rein form-based zu qualifizieren sind, fir Beschleunigung sor-
gen soll. Allerdings kann er das zugrundeliegende Problem nur partiell 16sen, nimlich nur fiir
Gatekeeper und ihre gelisteten zentralen Plattformdienste. Linder wie die Schweiz, die nicht die
Kapazitit fur eine Ex-Ante-Regulierung haben,* sind gar vollends auf das gute und schnelle Funk-
tionieren des traditionellen Kartellrechts angewiesen.

Es ist deshalb an der Zeit, beziiglich des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen zu einem
neuen Gleichgewicht formorientierter und auswirkungsbezogener Elemente zu gelangen. Der aus-
wirkungsbezogene Ansatz ist nicht etwa aufzugeben, sondern um Regelorientierung zu erganzen.*?)
Die Gerichte in der EU gehen zwar davon aus, dass es fir den Nachweis eines Behinderungsmiss-
brauchs ausreicht, dass eine Eignung zur Beschrinkung des Wettbewerbs und zur Erzeugung von
Verdringungswirkungen vorliegt, was fur Verhaltensweisen wie Treuerabatte im Grundsatz bejaht
wird.* Der Europdische Gerichtshof hat aber gleichzeitig eine ,Konkretisierung® verlangt. Auf

38) Zur Motion Frangais s. o. IIL.1.

39) Erst 2003 wurden die direkten Sanktionen in das Kartellgesetz eingefiigt, also die Moglichkeit, schon die Gesetzesver-
letzung selbst und nicht erst den Ungehorsam gegeniiber einer rechtskriftigen Behordenverfiigung mit einem Geldbe-
trag zu ahnden. Hiermit kam das Public Enforcement in der Schweiz auf den internationalen Stand, s. Heinemann, ius.
full 2021, 166, 169. Eingehend zur Entwicklung des schweizerischen Kartellrechts s. Ducrey/Stiissi, sic! 2022, 198.

40) S. Heinemann, Competition Law in Need for Speed, Concurrences N°4-2021, Art. N°102810, 2.

41) S. zuletzt EuG v. 26. 1. 2022 - Rs T-286/09 RENV, ECLI:EU:T:2022:19 - Intel Corporation/Kommission; das Rechts-
mittel der Europdischen Kommission gegen dieses Urteil ist unter der Rechtssachennummer C-240/22 beim Europii-
schen Gerichtshof hingig.

42) S.o.L
43) In diesem Sinn Heinemann, ZSR 12016, 431, 435 ff.
44) S. EuG ECLI:EU:T:2022:19, Rz. 117 f.- Intel Corporation/Kommission.
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entsprechendes Vorbringen des betroffenen Unternehmens soll die Behorde verpflichtet sein, eine
umfassende Wirkungsanalyse vorzunehmen.* Dies erscheint widerspriichlich und ist ein wichti-
ger Grund fiir die langen Verfahrensdauern. Wenn man den Grundsatz der Missbrauchlichkeit
bestimmter Verhaltensweisen (wie z. B. von Treuerabatten) aufstellt, sollte dieser nur unter beson-
deren Voraussetzungen durchbrochen werden. So sollte die rein theoretische Eignung zur Beschrin-
kung des Wettbewerbs nicht ausreichen, sondern eine konkrete Eignung verlangt werden. In jedem
Fall steht die Moglichkeit einer objektiven Rechtfertigung zur Verfiigung. Die zentrale Aufgabe
sollte darin bestehen, diejenigen Verhaltensweisen zu definieren, die als so schidlich anzusehen
sind, dass der Grundsatz der Missbrauchlichkeit greift und eine Wirkungsanalyse im Grundsatz
entbehrlich ist.

Kartellverwaltungsrechtliche Verfahrensdauern hingen von vielen Faktoren ab, z. B. der Behor-
denausstattung, der Ausgestaltung der Verfahrensschritte und der Geltendmachung der Verteidi-
gungsrechte. Beschleunigung kann auch durch eine Aufwertung der einstweiligen bzw. vorsorgli-
chen Mafinahmen erreicht werden. Die Schaffung vollendeter Tatsachen und das Kippen von
Mirkten kann hierdurch verhindert werden. Fiir die Schweiz kann beispielsweise auf die vorsorg-
lichen Mainahmen im Glasfaserfall verwiesen werden.*® In der EU veranschaulicht der Broadcom-
Fall das Potential einstweiliger Mafinahmen: Thr Erlass erlaubte eine rasche Losung des Wettbe-
werbsproblems tiber Verpflichtungszusagen.*” Wichtig in diesem Zusammenhang ist, dass auch
die Gerichte den Folgen flir den Wettbewerb hohen Stellenwert zumessen: Bereits die Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmittels gegen vorsorgliche Mafinahmen wird in
der Regel deren Ziel zunichtemachen.

Gelingt es, dem traditionellen Kartellrecht durch eine adiquate Fassung des materiellen Rechts,
der Beweisanforderungen und der Verfahrensregeln wieder mehr Schwung zu verschaffen, ldsst
sich in Lindern, in denen der Aufbau einer aufwindigen Ex-Ante-Regulierung nicht maoglich ist,
eine digitale Wettbewerbsordnung auch auf der Grundlage der herkémmlichen Regeln, insbeson-
dere des Verbots des Missbrauchs marktbeherrschender Stellungen, erreichen.

Abstract
Platform Regulation and General Competition Law - From a Swiss Perspective

Competition proceedings in the digital economy are lengthy and their outcome is uncertain. The Digital
Markets Act responds to this with a new type of ex ante regulation that relies on specific probibitions and
obligations that apply to previously designated gatekeepers or listed platform services. For a large jurisdic-
tion like the EU, this is a practicable path. But how should countries outside the EU, whose capacities are
not sufficient to build such an elaborate control mechanism, react? Here, it is essential that ,classic* com-
petition law becomes more application-friendly and faster. It is therefore of central importance to strike the
right balance between a form-based and an effects-based approach.

45) EuGH v. 6. 9. 2017 - Rs 413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632, Rz. 138 ff. - Intel/Kommission.
46) S.o. 1L 1.1.
47) Europdische Kommission v. 7. 10. 2020 - Case AT.40608, C(2020) 6765 final - Broadcom.



