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Relative Marktmacht mit Fokus auf

Versicherungs- und Finanzbereich

Seit Anfang 2022 verbietet das Schweizer Kartellgesetz missbrduchliches
Verhalten von Unternehmen in einer relativ marktméchtigen Stellung.
Relative Marktmacht liegt vor, wenn Nachfrager oder Anbieter von Waren
und Dienstleistungen mangels angemessener Alternativen von einem
Unternehmen abhéngig sind. Die relative Marktmacht an sich ist nicht
unzulédssig. Unzuldssig ist hingegen, wenn das relativ marktméchtige
Unternehmen seine Stellung missbraucht, indem es das abhédngige
Unternehmen im Wettbewerb behindert oder benachteiligt. Die neue
Regelung gilt fiir alle Unternehmen, unabhéngig von Branche und Grésse.
Sie gilt insbesondere auch fiir Unternehmen, die im Versicherungs- und
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Finanzbereich tétig sind.
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Missbrauch von relativer Markt-
macht

Das schweizerische Kartellgesetz («<KG») wurde
mit Wirkung ab dem 1. Januar 2022 geandert.
Die bestehende Missbrauchskontrolle nach Art.
7 KG wurde allgemein auf relativ marktmach-
tige Unternehmen ausgeweitet.

Relative Marktmacht

Nach Art. 4 Abs. 2°s KG gilt als relativ markt-
machtiges Unternehmen «ein Unternehmen,
von dem andere Unternehmen beim Angebot
oder bei der Nachfrage einer Ware oder Leis-
tung in einer Weise abhangig sind, dass keine
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ausreichenden und zumutbaren Mdoglichkeiten
bestehen, auf andere Unternehmen auszuwei-
chen».

Abhangigkeitsverhaltnisse lassen sich dadurch
charakterisieren, dass ein Unternehmen auf
eine bestimmte Geschaftsbeziehung angewie-
sen ist, sein Gegenlber aber nicht (KUNzLER,
480). Die Konzeption der relativen Marktmacht
betrifft stets nur bilaterale Beziehungen zwi-
schen zwei Unternehmen und dort stets jeden
einzelnen betroffenen Markt (BBl 2019, 4907;
WEKO-Mb, Rz 6). Vor diesem Hintergrund ver-
steht es sich, dass eine Abhangigkeit jeweils bei
jedem einzelnen Produkt bzw. bei jeder einzel-
nen Dienstleistung zu untersuchen ist (BBI
2019, 4907). Das Bestehen von relativer Markt-
macht ist primar aus der Sicht eines mdglicher-
weise abhangigen Unternehmens zu beurteilen.
Vor diesem Hintergrund kann es fir relativ
marktmachtige Unternehmen schwierig bis un-
maoglich sein, die eigene relative Marktmacht zu
erkennen (BBl 2019, 4922).

Eine Abhédngigkeit kann aus verschiedenen
Grinden bestehen, etwa aus folgenden: Ein
Wiederverkaufer ist auf das Fihren von Waren
bestimmter Hersteller in einem Sortiment ange-
wiesen (sortimentsbedingte Abhédngigkeit). Ein
Anbieter ist auf bestimmte Nachfrager angewie-
sen, weil keine zumutbaren anderen Nachfrager
bestehen (nachfragebedingte Abhédngigkeit).
Ein Unternehmen hat seinen Betrieb auf eine
langfristige Geschaftsbeziehung ausgerichtet
(unternehmensbedingte Abhéngigkeit) (WEKO-
Mb, Rz 9). Ein Unternehmen ist fur die eigene



Geschaftstatigkeit auf den Zugang zu Daten an-
gewiesen, die von einem anderen Unternehmen
kontrolliert werden (datenbedingte Abh&ngig-
keit) (vgl. § 20 Abs. 1a GWB).

Flr die Frage der Abhangigkeit ist massgebend,
ob vorhandene Ausweichmdglichkeiten ausrei-
chend und zumutbar sind oder nicht. Die Frage
muss im konkreten Einzelfall beantwortet wer-
den. Dabei kann man sich an folgenden Eck-
punkten orientieren:

e Ausreichende Ausweichmdéglichkeiten: Die
Ausweichmoéglichkeiten sind in der Regel
dann ausreichend, wenn andere Angebote
zur Verfigung stehen, die die Bedirfnisse
des mutmasslich abhdngigen Unternehmens
ebenfalls angemessen befriedigen kdnnen.
Dabei sind objektive Kriterien massgebend.
Relevant kdnnen beispielsweise die Pro-
dukteigenschaften, Bezugskonditionen, Mar-
kenreputation, Markentreue der Konsumen-
ten sowie der Marktanteil des mutmasslich
relativ marktmachtigen Unternehmens sein
(WEKO-Mb, Rz 8). In der Praxis dirfte der
Frage nach ausreichenden Ausweichmdéglich-
keiten allerdings keine grosse Bedeutung zu-
kommen. Denn fir die relative Marktmacht
ist es gerade typisch, dass Ausweichmdglich-
keiten mindestens noch in einem nennens-
werten Umfang vorhanden sind, weil sich an-
sonsten bereits die Frage nach dem Vorlie-
gen einer marktbeherrschenden Stellung
stellen wiirde (KAurMANN, 181 f.).

e Zumutbare Ausweichméglichkeiten: Die ge-
gebenen Ausweichmdglichkeiten sind dann
zumutbar, wenn sie als Alternative nicht auf-
grund individueller Besonderheiten des ab-
héngigen Unternehmens ausscheiden. Dabei
kdénnen beispielsweise spezifische Investitio-
nen im Zusammenhang mit einer Geschafts-
beziehung, Umstellungskosten, das konkrete
Vertragsverhaltnis, der betroffene Umsatz
im Verhaltnis zum Gesamtumsatz sowie das
Zustandekommen der angeblichen Abhan-
gigkeit (u.a. die Ursache der Abhangigkeit)
beachtet werden (WEKO-Mb, Rz 8). Das Kri-
terium «zumutbar> muss mit Blick auf die
subjektiv-individuelle Situation des potenti-
ell abhangigen Unternehmens verstanden
werden. Es geht darum, ob dem betroffenen
Unternehmen bei einem Ausweichen auf ei-
nen vorhandenen Anbieter oder Nachfrager
individuelle Nachteile im Sinne wirtschaftli-
cher Belastungen und Risiken drohen und
dieser Anbieter oder Nachfrager deshalb als
Ausweichmoglichkeit ausscheidet. Ob ein
Ausweichen zumutbar ist, muss stets im Ein-
zelfall aus der subjektiven Interessenlage
des betroffenen Unternehmens beurteilt

werden (KAUFMANN, 8). Damit sich Unterneh-
men auf die Vorschriften zur relativen Markt-
macht berufen kdnnen, miissen sie sich in
der Regel bereits erfolglos um zumutbare
Ausweichmoglichkeiten bemiiht haben
(WEKO-Mb, Rz 10).

Nach der Lehre kann grundsatzlich nur unver-
schuldete Abhdngigkeit den Tatbestand der re-
lativen Marktmacht erfiillen. Eine rechtlich rele-
vante Abhangigkeit kann danach nur in Fallen
vorliegen, in denen sich ein Unternehmen nicht
selbst in diese Situation hineinmanévriert hat
(BBl 2019, 4935; KAUFMANN, 187 f. mit weiteren
Verweisen; BRUNNER, 329).

Unzuldssige Verhaltensweisen

Die relative Marktmacht an sich ist nicht unzu-
lassig. Unzuldssig ist aber, dass das relativ
marktmachtige Unternehmen seine Stellung
missbraucht, indem es das abhangige Unter-
nehmen im Wettbewerb behindert oder benach-
teiligt (vgl. Jacoss, 450 f.; SCHRANER/SCHOPF, 659
f.).

Nach Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich relativ
marktmachtige Unternehmen unzulassig,
«wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung
auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behin-
dern oder die Marktgegenseite benachteiligen».
Bei der Beurteilung des Missbrauchs einer rela-
tiven Marktmacht missen die Umsténde des
konkreten Einzelfalls gewtirdigt werden (WEKO-
Mb, Rz 13).

Nach Art. 7 Abs. 2 KG fallen als solche Verhal-
tensweisen «insbesondere in Betracht:

a. die Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen
(z.B. die Liefer- oder Bezugssperre);

b. die Diskriminierung von Handelspartnern bei
Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingun-
gen,;

c. die Erzwingung unangemessener Preise oder
sonstiger unangemessener Geschaftsbedin-
gungen;

g. die Einschrankung der Méglichkeit der Nach-
frager, Waren oder Leistungen, die in der
Schweiz und im Ausland angeboten werden,
im Ausland zu den dortigen Marktpreisen
und den dortigen branchenublichen Bedin-
gungen zu beziehen.»

Ein Klassiker des Missbrauchs relativer Markt-
macht durfte die Verweigerung der Aufnahme
bzw. Fortfihrung einer Geschaftsbeziehung
durch ein relativ marktmachtiges Unternehmen
sein. Dabei wird es darum gehen, eine sachge-



rechte Schwelle festzulegen, ab der die aus ei-
ner Geschaftsverweigerung resultierenden Be-
eintrachtigung der Markttatigkeit bzw. der
Wettbewerbschancen des Abhdngigen (vorbe-
halten der sonstigen Tatbestandsvoraussetzun-
gen) flir das Vorliegen und den Missbrauch einer
relativen Marktmacht genlgt (PicHT, Digitalisie-
rung, 324).

Verstosse und Verfahren

Ein Unternehmen, das vermutet, dass ein ande-
res Unternehmen ihm gegenliber seine relative
Marktmacht missbraucht, kann einerseits seine
Rechte auf dem Zivilrechtsweg bei den zustan-
digen Gerichten durchsetzen oder andererseits
sich an die Wettbewerbsbehérden (WEKO und
Sekretariat) wenden. Vor dem Hintergrund ei-
ner flr gewdhnlich fehlenden volkswirtschaftli-
chen Bedeutung und aufgrund der verhaltnis-
massig einfacheren Durchsetzung wdre es zu
begriissen, wenn Félle des Missbrauchs relativer
Marktmacht in erster Linie auf dem Zivilrechts-
weg durch die Betroffenen selbst und nicht auf
dem Verwaltungsrechtsweg durch ein Verfahren
der Wettbewerbsbehdérden gefiihrt wirden (BBI
2019, 4913 und 4937).

Fir den Verwaltungsrechtsweg gilt Folgendes:
Wenn sich ein betroffenes Unternehmen an die
Wettbewerbsbehérden wendet, muss es den
massgeblichen Sachverhalt unter Verwendung
des Meldeformulars der WEKO mdéglichstes ge-
nau beschreiben (WEKO-Mb, Rz 17 f.; vgl.
PicHT, Merkblatt, 243 ff.). Die WEKO kann dem
relativ. marktmachtigen Unternehmen mittels
Verfiigung Verhaltens- und Unterlassungspflich-
ten auferlegen oder eine allfallige einvernehm-
liche Regelung genehmigen (Art. 30 Abs. 1 KG).
Beispielsweise kann die WEKO einem relativ
marktmachtigen Unternehmen eine Beliefe-
rungspflicht zugunsten bestimmter Unterneh-
men auferlegen oder das marktmachtige Unter-
nehmen dazu verpflichten, seine Preise diskri-
minierungsfrei zu gestalten. Hingegen kann die
WEKO den Missbrauch der Stellung als relativ
marktmachtiges Unternehmen nicht direkt
sanktionieren (vgl. Art. 49a KG). Immerhin hat
die WEKO die Méglichkeit, im Wiederholungsfall
eine Sanktion auszusprechen, namlich wenn sie
eine Verfligung gegen ein relativ marktmachti-
ges Unternehmen erlassen hat und das Unter-
nehmen nach Eintritt der Rechtskraft der Verfi-
gung gegen diese verstésst (BBl 2019, 4878;
WEKO-Mb, Rz 25 f. und 29 f.).

Auf die Vorschriften zur relativen Marktmacht
kénnen sich nur Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes, aber nicht Konsumenten beru-
fen (BBl 2019, 4919; WEKO-Mb, Rz 6). Dies gilt
nicht nur fir den Verwaltungs-, sondern nach

herrschender Lehre auch fir den Zivilrechts-
weg. Nach dieser Auffassung sind private Ab-
nehmer im Angebotsmarkt nicht befugt, Scha-
denersatz von Schadigern zu fordern (vgl.
HEINEMANN, Konsumentenschutz, 295 ff; a.M.
BRUNNER, 333).

Versicherungs- und Finanzbereich

Das Missbrauchsverbot bei Vorliegen von relati-
ver Marktmacht gilt fur alle Unternehmen, auch
fir Unternehmen, die im Versicherungs- und Fi-
nanzbereich tatig sind. Es ist zwar richtig, dass
kartellrechtsbezogene Fdlle erfahrungsgemass
in anderen Branchen, wie etwa in der Automo-
bilwirtschaft oder im Detailhandel, haufiger vor-
kommen. Dies bedeutet aber nicht, dass es sie
nicht auch im Versicherungs- und Finanzbereich
gibt.

Vorab kann trotzdem schon einmal festgestellt
werden, dass die relative Marktmacht bei grenz-
Uberschreitenden Versicherungs- und Finanz-
dienstleistungen keine besondere Bedeutung
hat. Die der Anderung des Kartellgesetzes vo-
rausgehende Fair-Preis-Initiative zielte vor al-
lem darauf ab, Nachfragern in der Schweiz zu
ermdglichen, Waren oder Leistungen, die in der
Schweiz und im Ausland von grenziiberschrei-
tend tatigen Unternehmen angeboten werden,
im Ausland zu den dortigen Marktpreisen und
den dortigen brancheniblichen Bedingungen zu
beziehen (siehe Art. 7 Abs. 2 lit. g KG; vgl. z.B.
KAuFMANN, 183 f.; HEeINEMANN, Kartellgesetz,
302). Nun ist es im Versicherungs- und Finanz-
bereich auslandischen Unternehmen aber aus
aufsichtsrechtlichen Griinden Uberwiegend ver-
boten, grenziiberschreitend in der Schweiz tatig
zu sein. Und wo grenzlberschreitende Tatigkeit,
wie etwa im Rlckversicherungsgeschaft, zulds-
sig ist, ist ein Abhangigkeitsverhaltnis kaum
denkbar. Somit fehlt es im Versicherungs- und
Finanzbereich, soweit es um unterschiedliche
Behandlung im Rahmen einer grenziiberschrei-
tenden Geschaftstatigkeit geht, an Anwen-
dungsmaglichkeiten flir das Konzept der relati-
ven Marktmacht.

Abgesehen von dieser besonderen Konstellation
gibt es im Versicherungs- und Finanzbereich
durchaus Anwendungsmadglichkeiten fir das
Konzept der relativen Marktmacht mit Miss-
brauchspotential. Nachfolgend werden einige
bilaterale Beziehungen zwischen Unternehmen
im Versicherungs- und Finanzbereich bespro-
chen, bei denen unter Umstanden relative
Marktmacht besteht, die missbraucht werden
kann.



Outsourcing

Outsourcing-Verhaltnisse sind in der Versiche-
rungs- und Finanzwirtschaft weit verbreitet. Da-
bei entstehen oftmals langfristige Geschéaftsbe-
ziehungen zwischen beispielsweise einem Ver-
sicherungsunternehmen oder einer Bank und
einem Dienstleister.

Es kann sich beim Outsourcing sowohl auf der
Seite des Auftraggebers als auch auf der Seite
des Dienstleisters eine derart intensive Ausrich-
tung auf den Geschaftspartner ergeben, dass
ein Ausweichen wegen der damit verbundenen
Wettbewerbsnachteile nicht mehr zumutbar ist.
Die jeweils andere Partei befindet sich dann in
einer relativ marktmachtigen Position.

Auf der Seite des Auftraggebers kann sich eine
unternehmensbedingte Abh&ngigkeit beispiels-
weise bei einem IT-Outsourcing etwa aufgrund
einer unternehmensspezifischen Software und
deren Updates ergeben.

Auf der Seite des Dienstleisters kann sich eine
Abhdangigkeit daraus ergeben, dass dieser sich
vollstandig auf einen Auftraggeber ausrichtet
und deshalb nicht mehr in der Lage ist, auf an-
dere Nachfrager auszuweichen (nachfragebe-
dingte Unternehmensabhéngigkeit). Dabei wird
die Abhangigkeit oftmals auf den Umstand zu-
rickzufihren sein, dass der Dienstleister spezi-
fische auf den Auftraggeber ausgerichtete In-
vestitionen getatigt hat. Eine solche Abhangig-
keit kann sich beispielsweise ergeben, wenn ein
Versicherungsunternehmen seinen Vertrieb teil-
weise an ein unabhangiges Unternehmen
(»Agentenpool™) auslagert. Der Agentenpool
kann sich dabei umfassend auf das Versiche-
rungsunternehmen ausrichten und spezifische
Investitionen tatigen (z.B. IT-Infrastruktur, Mit-
arbeiterausbildung, Geschaftsraume etc.), so-
dass es flr diesen unzumutbar sein kann, seine
Dienstleistungen anderen Versicherungsunter-
nehmen anzubieten.

Open Finance

Unter Open Finance versteht man allgemein die
Offnung von Banken und Versicherungen bzw.
das Zuganglichmachen eines Teils der durch sie
bewirtschafteten Kundendaten  gegeniber
Drittanbietern («third party providers» oder
«TPPs»). Dabei handelt es sich z.B. um FinTech-
Unternehmen, aber auch um andere Banken.
Bei dieser Kooperation werden Daten auf
Wunsch der Kunden ausgetauscht und damit
neue, innovative Dienstleistungen ermdglicht.
Beispielsweise kann die Moglichkeit geschaffen
werden, in einer App alle Bankkonten einer Per-

son anzuzeigen oder direkt aus einem Buchhal-
tungsprogramm Zahlungen auszuldésen
(STENGEL/RUEGG/SOMMER/STAUBLE/FREUND, 14 f.).

Eine moégliche Kooperationsform zwischen Bank
und TPP im Rahmen des Open Finance ist das
«gemeinsame Angebot». Dabei erhalt der TPP
typischerweise mittels bankinterner Schnitt-
stelle bzw. API-Zugriff auf die Kundeninformati-
onen, die von der Bank bearbeitet und bereit-
gestellt werden, um seine Dienstleistung zu er-
bringen. Beispiele dieser Art der Kooperation
sind die Buchhaltungssoftware bexio oder
KLARA. Dabei wird die Sofware des TPP direkt
mit dem Bankkonto des Kunden verknipft. Auf
diese Weise kénnen Zahlungen unmittelbar aus
der Buchhaltungssoftware ausgelést werden;
Zahlungseingange sind darin sofort ersichtlich
(STENGEL/RUEGG/SOMMER/STAUBLE/FREUND, 16).

Es ist beim Open Finance, insbesondere bei der
Kooperationsform des gemeinsamen Angebots,
denkbar, dass sich der TPP im Rahmen eines in-
tensiven Zusammenwirkens derart auf die Bank
ausrichtet, dass ein Ausweichen wegen der da-
mit verbundenen Wettbewerbsnachteile nicht
mehr zumutbar ist. Gegebenenfalls befindet
sich die Bank in einer relativ marktmadachtigen
Position (unternehmensbedingte Abhdngigkeit).

Versicherungsvermittlung

Versicherungsbroker verfiigen im Dreiecksver-
héltnis mit Versicherungsunternehmen und Ver-
sicherungsnehmern Uber eine dominante Posi-
tion, indem sie faktisch entscheiden kénnen, bei
welchem Versicherungsunternehmen das Ge-
schaft mit dem Versicherungsnehmer platziert
wird. Die Versicherungsbroker kénnen ihre do-
minante Position vor allem dank Nichtoffenle-
gung der Brokerverglitung dadurch missbrau-
chen, dass sie die Annahme einer Offerte nicht
allein von Qualitat und Preis, sondern zusatzlich
auch von anderen Faktoren abhangig machen,
insbesondere von der Hohe ihrer eigenen Ver-
glitung. Es besteht ein Abhdangigkeitsverhaltnis
des Versicherungsunternehmens vom Versiche-
rungsbroker. Wenn ein Versicherungsunterneh-
men das Geschaft mit dem Kunden des Versi-
cherungsbrokers abschliessen will, muss es un-
ter Umstanden bereit sein, eine vom Versiche-
rungsbroker verlangte tberhéhte Vergitung zu
bezahlen. Ansonsten riskiert es, vom Versiche-
rungsbroker bei der Geschaftsplatzierung nicht
berlcksichtigt zu werden. Versicherungsunter-
nehmen werden oftmals zur Bezahlung bereit
sein, solange sie die Broker-Vergltung dem
Versicherungsnehmer Uber die Bruttopramie
oder die Verwaltungskosten (Teil der Nettopra-
mie) weiterbelasten kdnnen.



Die dominante Position von Versicherungsbro-
kern im Dreiecksverhaltnis mit Versicherungs-
unternehmen und Versicherungsnehmer kann
unter Umsténden als relative Marktmacht ver-
standen werden, wenn bedeutende Versiche-
rungsbroker involviert oder Nischenprodukte
betroffen sind. In solchen Fallen hat das Versi-
cherungsunternehmen moéglicherweise keine
ausreichenden und zumutbaren Mdglichkeiten,
seine Produkte Uber andere Nachfrager abzu-
setzen. Dem Versicherungsbroker kommt mit
Bezug auf einen bestimmten Markt die Funktion
eines ,Gatekeepers" zu. Das Versicherungsun-
ternehmen ist fir den Marktzugang auf einen
bestimmten Absatzkanal angewiesen (nachfra-
gebedingte Sortimentsabhédngigkeit) (vgl. KAuF-
MANN, 191).

Digitale Plattformen

Die relative Marktmacht kann in einer zuneh-
mend von digitalen Technologien durchdrunge-
nen Wirtschaft und Gesellschaft von zentraler
Bedeutung fiir das Kartellrecht werden. Mo-
derne Markte sind mehr und mehr von einer
starken Segmentierung, der Personalisierung
des Angebots und der Fahigkeit von Verbrau-
chern gekennzeichnet, nach spezifischen Waren
oder Dienstleistungen zu suchen. Auf derartigen
Markten kénnen Unternehmen Uber erhebliche
Marktmacht verfligen, auch wenn deren Ge-
samtmarktanteile bescheiden ausfallen. Rela-
tive Abhangigkeiten sind oftmals die Folge einer
entsprechenden Segmentierung und Konzent-
ration der Nachfrage auf Nischenmarkten. Die
zunehmende Marktsegmentierung und Perso-
nalisierung des Angebots kann es Unternehmen
zudem ermdglichen, Gberdurchschnittlich hohe
Gewinne auf Markten mit ansonsten funktionie-
rendem Wettbewerb und sinkenden Gesamtauf-
schldgen zu realisieren (KUNzLER, 481 f.).

Online-Marktplatze sind ein bedeutendes Bei-
spiel fir die Anwendung des Konzepts der rela-
tiven Marktmacht im digitalen Bereich. Diese
haben oftmals eine (berlegene Verhandlungs-
position gegeniber ihren gewerblichen Nutzern
inne. Online-Marktplatze kénnen insbesondere
als Vermittler fungieren, die Unternehmen den
Marktzugang erleichtern. Dabei kdnnen sie Ab-
hangigkeitsverhaltnisse schaffen, wenn digitale
Plattformen eine starke Marktposition einneh-
men. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn
Anbieter auf solche Plattformen angewiesen
sind, um Kunden zu erreichen, sofern es sich
um Produkte handelt, in deren Rahmen die Su-
che nach erwerbswilligen Kunden schwierig sein
kann (KUnzLER, 481). Die Anbieter sind fir den
Marktzugang auf einen bestimmten Absatz-

markt angewiesen (nachfragebedingte Sorti-
mentsabhéngigkeit, vgl. KaurMANN, 191).
Grosse internationale Online-Plattformen kon-
nen unter gewissen Umstanden als relativ
marktmadchtig gegeniiber schweizerischen Un-
ternehmen eingestuft werden (Stellungnahme
des Bundesrates vom 12.5.2021 auf das Postu-
lat Nr. 21.3240 von Nationalratin Marionna
Schlatter). In diesem Zusammenhang kann
etwa auf ein Verfahren des deutschen Bundes-
kartellamts gegen Amazon aus dem Jahr 2018
verwiesen werden. Weil ein erheblicher Teil
(deutlich mehr als 40%) des deutschen Online-
Handels exklusiv Gber den Amazon-Marktplatz
erfolgt, erblickte die Behérde in der Plattform
eine zentrale Bedeutung als «Gatekeeper» flr
den Marktzugang (siehe KUNzLER, 482 mit kur-
zer Besprechung des Verfahrens).

Online-Marktplatze kénnen unter dem Gesichts-
punkt der relativen Marktmacht auch im Versi-
cherungs- und Finanzbereich von Bedeutung
sein. Der Vertrieb von Versicherungs- und Fi-
nanzprodukten findet in zunehmendem Masse
Uber digitale Plattformen statt. Diese kdnnen
dabei eine starke Marktposition einnehmen. Es
besteht in der Folge die Méglichkeit, dass An-
bieter von Versicherungs- und Finanzprodukten
in ein Abhangigkeitsverhaltnis geraten. Zu den-
ken ist etwa an Nischenversicherungsprodukte
im Zusammenhang mit online verkauften Ge-
brauchsgegenstanden.

Datenabhdngigkeit

Ein Unternehmen kann fir die eigene Ge-
schaftstatigkeit auf den Zugang zu Daten ange-
wiesen sein, die von anderen Unternehmen
kontrolliert werden. In diesem Fall liegt eine da-
tenbedingte Abhdngigkeit vor. Bei dieser Art der
Abhangigkeit geht es darum, ein Zugangsrecht
zu Daten einzuraumen, die flir das Ausiben des
Wettbewerbs von Bedeutung sind (KAUFMANN,
192 f.).

Bei der datenbedingten Abhangigkeit gibt es ei-
nen zentralen Unterschied zwischen Datenzu-
gangsansprichen gegenliber marktbeherr-
schenden Unternehmen und Datenzugangsan-
spriichen gegenlber relativ marktmachtigen
Unternehmen. Im ersten Fall missen die Daten
fur den Marktzugang unbedingt erforderlich
sein. Dabei ist keine individuelle, zumindest po-
tentielle Vertikalbeziehung zwischen dem
Marktbeherrscher und dem Zugangspetenten
erforderlich. Im zweiten Fall missen Datenbe-
stédnde, zu denen ein relativ Marktmachtiger ge-
gebenenfalls Zugang zu gewahren hat, demge-
genuber weniger essentiell sein. Es bedarf dafir
aber einer zumindest potentiellen, relative



Marktmacht vermittelnde
(PicHT, Digitalisierung, 321).

Vertikalbeziehung

Flir das Vorliegen einer relativen Marktmacht

kénnen drei hauptsachliche Fallgruppen von Di-

gitalkonstellationen  unterschieden  werden

(P1cHT, Digitalisierung, 322):

e Primdrdatenabhédngigkeit: Eine solche pri-
mare Abhangigkeit von Daten kann auf Da-
tenhandelsmarkten bestehen, wenn das ab-
h@ngige Unternehmen lber keine Ausweich-
maoglichkeiten auf andere Datenhandels-
markte verfligt.

e Intermedidrdatenabhédngigkeit: Bei einer
solchen intermediaren Abhangigkeit von Da-
ten tritt das relativ marktmdchtige Unter-
nehmen nicht als Anbieter oder Nachfrager
von Produkten auf, sondern als flir das ab-
hangige Unternehmen unausweichlicher
Marktmittler, der Kundenkontakt und Trans-
aktionsumgebung bereitstellt, z.B. in Gestalt
einer digitalen Handelsplattform (siehe
vorne).

e Komplementdrdatenabhédngigkeit: Eine sol-
che komplementare Abhangigkeit von Daten
kommt kumulativ zu einem Vertikalverhalt-
nis in erster Linie auf Produktmarkten vor.
Das abhdngige Unternehmen handelt als
Produktanbieter oder Produktnachfrager und
benétigt dariber hinaus Zugang zu Daten
des relativ marktmachtigen Unternehmens.
Zu denken ist an (zuklnftige) Wertschop-
fungsketten vernetzter Gerate (Internet of
Things).

Bei einer relativen Marktmacht, die sich allein
aus Dateninhaberschaft ergibt, kann an sich nur
datenbezogenes Verhalten deren Missbrauch
bewirken, z.B. durch diskriminierende Zugangs-
konditionen oder eine vollsténdige Zugangsver-
weigerung (PicHT, Digitalisierung, 322, mit Ver-
weis auf deutsche Literatur).

Eine datenbedingte Abhangigkeit ist auch etwa
im Rahmen des Versicherungsgeschafts denk-
bar. Dabei kann es sich um Daten handeln, die
das Versicherungsunternehmen fiir die eigene
Geschaftstatigkeit bendtigt, im Rahmen eines
Online-Vertriebs aber nur beim Plattform-Be-
treiber anfallen (Intermedidrdatenabhéngig-
keit). Es kann sich m.E. aber unter Umstanden
auch um Daten handeln, die lediglich statisti-
scher Natur sind und fir ein professionelles Un-
derwriting des Versicherungsunternehmens be-
notigt werden, die aber konzentriert nur in Da-
tenzentren von grossen Online-Unternehmen
wie etwa Google anfallen und vom Versiche-
rungsunternehmen auf effiziente Weise nur
Uber eine Vertragsbeziehung mit einem Online-

Unternehmen beschafft werden koénnen (Pri-
mdrdatenabh&ngigkeit).
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