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Zusammenfassung

Im Zusammenhang mit der Digitalisierung von Prozessen vernetzen sich Unterneh-
men untereinander zunehmend. Dies hat viele Vorteile, wie eine Steigerung von Effi-
zienz oder Produktivitat, birgt aber auch Herausforderungen, weil die geltenden
deutschen und europaischen Kartellrechtsvorgaben zu beachten sind. Vor diesem
Hintergrund analysiert das vorliegende Papier, inwieweit die Kooperation von Unter-
nehmen im Rahmen von Industrie 4.0 gestattet ist und wo die Grenzen liegen. Dabei
wird zwischen der Vernetzung innerhalb eines Unternehmens, der vertikalen Zu-
sammenarbeit entlang einer Wertschépfungskette sowie der horizontalen Kooperati-
on etwa mit Wettbewerbern unterschieden. Gerade letzterem sind enge Grenzen ge-
steckt, um einen fairen Wettbewerb sicherzustellen und einen Missbrauch von
Marktmacht zu verhindern. Unternehmen, welche die enormen Potentiale von Indust-
rie 4.0 nutzen wollen, sollten sich dieser bestehenden Grenzen bewusst sein, denn
andernfalls drohen fur die verantwortlichen Personen sowie die beteiligten Unter-
nehmen empfindliche kartellrechtliche Strafen. Neben einer Berlicksichtigung des
Kartellrechts bei der Digitalisierung von Prozessen ist daher Compliance ein wesent-
liches Zukunftsthema fir digitalisierte Unternehmen.
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1. Wettbewerb in der digitalen Welt

Digitalisierung bringt gro3e Veranderungen mit sich, deren Umfang zwar schwer ab-
schatzbar ist, die aber alle Unternehmen betreffen werden. Fir viele Unternehmen
hat beispielsweise das Sammeln, Aufbereiten und Auswerten umfassender Mengen
unstrukturierter Daten (Big Data) bereits an Bedeutung gewonnen. Ziele konnen das
bessere Erfassen der Kundenbedurfnisse, das Schaffen eines reibungslosen Produk-
tionsablaufes oder auch die Entwicklung ganz neuer Geschaftsmodelle sein. Ermdg-
licht werden diese Datenmengen durch die Vernetzung von Produkten und Prozes-
sen sowie der Verbindung von physischer und virtueller Welt. Dies ist kennzeichnend
fur Digitalisierung. Das Beispiel Big Data zeigt, dass durch Digitalisierung fur Unter-
nehmen neue Moglichkeiten geschaffen werden. Dies erweitert zum einen den
Raum, in dem Unternehmen tétig sind und innerhalb dessen sie sich mit ihren Pro-
dukten und Dienstleistungen bewegen. Anders ausgedrickt: Es erdffnen sich fur Un-
ternehmen Chancen zur Weiterentwicklung und fur Innovation. Zum anderen jedoch
schafft die digitale Transformation Herausforderungen, die durch die groRe Dynamik
der Digitalisierung und die mit ihr verbundenen Unwagbarkeiten verstarkt werden. Zu
diesen Herausforderungen zéhlt auch das Verhalten von Unternehmen untereinan-
der: Neue, schnell wachsende Geschaftsmodelle wie Onlineplattformen erhdhen den
Wettbewerb auf zuvor unbestrittenen Markten. Wettbewerber kommen langst nicht
nur aus der eigenen Branche, sondern oft aus anderen Wirtschaftssektoren.

Eine konkrete Ausgestaltung der digitalen Transformation, die ihren Fokus auf dem
sekundaren Sektor hat, besteht in der so genannten Industrie 4.0. Darunter wird die
intelligente Vernetzung von Maschinen, Prozessen und Produkten tber die gesamte
Wertschopfungskette hinweg verstanden, die gleichermal3en eine Autonomisierung
der Produktion bedeutet (Demary et al., 2016, 5). Die Produktion im Sinne von In-
dustrie 4.0 erfolgt damit innerhalb eines Netzwerks, in das Produzent, Zulieferer,
Kunden und auch Dienstleister eingebunden sind. Vorteile fur Unternehmen beste-
hen unter anderem in Effizienzsteigerungen etwa durch geringere Standzeiten oder
zielgenaueren Einsatz von Inputs oder Produktivitatssteigerungen durch eine Ver-
besserung der Prozesse (ebenda, 30 ff.). Aber auch eine Flexibilisierung der Produk-
tion und neue Geschaftsmodelle zahlen zu den positiven Effekten, die durch Indust-
rie 4.0 auf Unternehmensebene erzielt werden kdnnten. Dies fuhrt dazu, dass das
Konzept auch gesamtwirtschaftlich gesehen vorteilhaft ist.

Wird die Idee von Industrie 4.0 zu Ende gedacht, ergibt sich Uber einzelne dieser
neuen Wertschopfungsnetzwerke hinaus ein grof3es Netzwerk, in dem im Idealzu-
stand ,alles mit allem® vernetzt ist. Aus der zunehmenden Vernetzung konnen jedoch
auch Gefahren fur die Wirksamkeit des Wettbewerbs in Deutschland und internatio-
nal resultieren. Die Wirksamkeit des Wettbewerbs wird durch entsprechende Geset-
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ze auf nationaler und supranationaler Ebene zwar geschiitzt (vergleiche Kasten zu
den Grundlagen von EU- und deutschem Kartellrecht). Gleichwohl ist die Anwendung
des bestehenden Rechtsrahmens auf Industrie 4.0 fir Unternehmen ein neues Un-
terfangen, dessen Komplexitat nicht zu unterschatzen ist.

Industrie 4.0 befindet sich derzeit tberwiegend noch in der Entwicklungs- und Im-
plementierungsphase. Zwar sieht die Mehrzahl der deutschen Industrieunternehmen
grof3e Vorteile darin, in der Umsetzung sind jedoch bislang nur ein kleiner Teil der
Unternehmen Vorreiter (Demary et al., 2016, 23 ff.). In der Konsequenz ist zu erwar-
ten, dass vor allem die technische Umsetzbarkeit des Konzepts bei den hier aktiven
Unternehmen eine Rolle spielt. Dennoch sehen gerade die bereits in Industrie 4.0
aktiven Unternehmen in einer unklaren Rechtslage ein Hemmnis fir die weitere Ent-
wicklung (IW KoIn/IW Consult, 2016, 156). Knapp 63 Prozent der im Jahr 2015 in
Deutschland befragten Unternehmen der Industrie und der industrienahen Dienstleis-
tungen bewerten dies als Hirde. Bei den nicht in Industrie 4.0 aktiven Unternehmen
sind es rund 53 Prozent.

Diese Evidenz zeigt die Notwendigkeit auf, sich in Bezug auf Industrie 4.0 neben
technischen auch rechtlichen Fragen zu widmen. Eine Befragung von 91 Unterneh-
mensjuristen in Deutschland im Jahr 2015 ergab, dass lediglich 23 Prozent der be-
fragten voll und ganz der Aussage zustimmten, die Rechtsabteilung wirde in die
strategischen Uberlegungen des Unternehmens beziiglich Digitalisierung einbezogen
(BDI/Noerr, 2015, 6). In der gleichen Befragung wurde das Kartellrecht von zwolf
Rechtsbereichen — unter anderem Datenschutz, IT-Sicherheit und Vertragsrecht —
als der am wenigsten von Digitalisierung betroffene eingeschatzt.

Vor diesem Hintergrund werden die von Industrie 4.0 fir den wirksamen Wettbewerb
maoglicherweise resultierenden Gefahren im Folgenden genauer analysiert. Ziel ist
es, aufzuzeigen, welche Rahmenbedingungen das Kartellrecht in Deutschland und
Europa fir Industrie 4.0 vorgibt und wie Unternehmen diese einhalten kénnen. Dabel
stellt dieses Papier keine juristisch verbindliche Einschatzung dar, sondern gibt aus
einem 6konomischen Blickwinkel einen Uberblick tiber die Anwendbarkeit des beste-
henden Kartellrechts auf Industrie 4.0.

Dazu systematisiert Kapitel 2, welche méglichen Berihrungspunkte es zwischen der
unternehmensinternen sowie unternehmensubergreifenden Vernetzung und dem
Kartellrecht allgemein gibt. Anschlielend wird in zwei Schritten vorgegangen: Kapitel
3 analysiert zunachst die gesetzlichen Rahmenbedingungen flr eine unternehmens-
interne Vernetzung. Kapitel 4 widmet sich dann vertikalen beziehungsweise horizon-
talen Kooperationen zwischen Unternehmen. In Kapitel 5 werden Vorschlage erar-
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beitet, die den Unternehmen helfen, Industrie 4.0 kartellrechtskonform zu implemen-
tieren. Kapitel 6 fasst die Ergebnisse in einem Fazit zusammen.

Kasten
Deutsches und europdisches Wettbewerbsrecht

Das deutsche Kartellrecht ist im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) kodifiziert. Dieses trat am 1.1.1958 in Kraft und wurde bisher neunmal novel-
liert. Auf nationaler Ebene ist das unabhangige Bundeskartellamt fir die Uberwa-
chung der Einhaltung zustandig. Das europaische Wettbewerbsrecht geht auf die
Romischen Vertrage von 1957 zurlck. In diesen sollte ein gemeinsamer Markt fur
Waren und Dienstleistungen geschaffen werden, der auch einheitliche wettbewerbs-
rechtliche Regeln beinhaltet (Schmidt, 1999, 224). Heute werden die wesentlichen
europaischen wettbewerbsrechtlichen Regelungen im Vertrag tber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union (AEUV) und der Fusionskontrollverordnung (FKVO,
Rat der Europaischen Union, 2004) zusammengefasst. Fiir die Uberwachung und
Einhaltung ist die Generaldirektion Wettbewerb (GD Wettbewerb) der Europaischen
Kommission (EU-Kommission) zustandig.

Das deutsche und das europaische Wettbewerbsrecht sind beide von den Ideen des
Ordoliberalismus beeinflusst (Schmidt, 1999; Oechsler, 2016). Dahinter steht das
Ideal des vollstandigen Wettbewerbs, der dezentral zu einer effizienten Allokation
fuhrt und somit die Wohlfahrt maximiert. Der Staat soll sich dabei darauf beschran-
ken, einen ordnungspolitischen Rahmen vorzugeben, in dessen Grenzen die Wirt-
schaftsakteure frei agieren konnen. Ein Eingriff des Staates ist nur dann gerechtfer-
tigt, wenn die Wirksamkeit des Wettbewerbs gefahrdet oder bei unvollstandigem
Wettbewerb eine Uberwachung angebracht ist (Schmidt, 1999, 162).

Die Wirksamkeit des Wettbewerbs garantieren drei Schwerpunkte im Kartellrecht:
Kartellverbot: Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB

Dieses verhindert, dass die Unternehmen ihre Vertragsfreiheit nutzen, um den Wett-
bewerb untereinander zu begrenzen. Er verbietet alle Vereinbarungen, Beschlisse
und abgestimmte Verhaltensweisen zwischen Unternehmen, die den Wettbewerb
beeintrachtigen.

Missbrauchsaufsicht: Art. 102 AEUV bzw. 88 18 ff. GWB

Wenn es Unternehmen gibt, die Marktmacht besitzen, wird mittels dieser Vorschriften
verhindert, dass diese ihre Macht nutzen, um Konsumenten oder andere Unterneh-
men schlechter zu stellen.

Fusionskontrolle: FKVO bzw. 88 35 ff. GWB
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Diese verhindert, dass durch Unternehmenszusammenschlisse marktméchtige Un-
ternehmen entstehen, welche die Wirksamkeit des Wettbewerbs verringern.

Die deutschen und die europaischen Regelungen unterscheiden sich nur wenig: Die
eigenstandige Bedeutung des deutschen Kartellrechts hat sich vor allem in der Fusi-
onskontrolle durch weitaus geringere Aufgreifschwellen erhalten (Oechsler, 2016, 6
ff.). Fir Zusammenschliisse von sogenannter gemeinschaftsweiter Bedeutung hat
jedoch EU-Recht Vorrang (Bundeskartellamt, 2004). Die Regelungen im Kartellver-
bot und in der Missbrauchsaufsicht sind analog und unterscheiden sich nur durch
eine Zwischenstaatlichkeitsklausel (Schmidt, 1999, 225). Das Merkmal der Zwi-
schenstaatlichkeit ist dabei in der Regel erflillt, wenn mindestens zwei Staaten be-
troffen sind, der Marktanteil der betroffenen Unternehmen mindestens funf Prozent
und ihr Umsatz auf dem Markt mindestens 40 Millionen Euro betragen (EU-
Kommission, 2004). Die nationalen Kartellbehtrden und Gerichte priifen auch bei
Zwischenstaatlichkeit und wenden gegebenenfalls das européische Recht entspre-
chend an. Die EU-Kommission kann das Verfahren jedoch an sich ziehen und wird
dann alleinig tatig (Rat der Européischen Union, 2003).

2. Zusammenhange zwischen Industrie 4.0 und Wettbewerbsrecht

Auf dem Weg zu Industrie 4.0 fuhrt ein Unternehmen in einem ersten Schritt typi-
scherweise eine Digitalisierung der Prozesse innerhalb des Unternehmens durch. Ist
dieser Prozess hinreichend weit fortgeschritten, lasst sich Uber die Vernetzung mit
anderen Unternehmen der zweite Schritt hin zu Industrie 4.0 unternehmen. Mit bei-
den Teilschritten sind moégliche Konflikte mit dem européaischen Wettbewerbsrecht
verbunden. Diese unterscheiden sich je nach Art der Vernetzung beziehungsweise
nach den beteiligten Kooperationspartnern (Abbildung 1).

Im ersten Schritt der Digitalisierung ist nur das jeweilige Unternehmen betroffen. Eine
Vernetzung der Informations- und Kommunikationstechnik mit anderen Unternehmen
findet (noch) nicht statt. In diesem Stadium kann es zu Beeintrachtigungen des Wett-
bewerbs kommen, wenn das Unternehmen marktmachtig wird. Dazu kann zum Bei-
spiel die Verfugbarkeit von Daten beitragen, die Prozesse effizienter gestalten,
Durchlaufzeiten verringern und damit die Produktion kostenginstiger machen kann.
Einen ahnlichen Effekt kann auch der Einsatz einer eigenen Software oder die Nut-
zung einer Cloud fur die Prozesse haben. Die auf diese Weise gewonnene Marktpo-
sition kdnnte dann genutzt werden, um den Wettbewerb einzuschréanken. Dieser Fall
unterscheidet sich nicht wesentlich von dem Erlangen von Marktmacht ohne den Ein-
fluss der unternehmensinternen Digitalisierung. Der einzige Unterschied besteht
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maoglicherweise in der Geschwindigkeit, mit der eine Verbesserung des Marktanteils
maoglich sein kdnnte, beférdert durch das Tempo der digitalen Transformation. Damit
besteht die Herausforderung fir die Wettbewerbsbehorden in diesem Zusammen-
hang nur in einer noch zeitnaheren Marktbeobachtung, die den Missbrauch dominan-
ter Marktpositionen ausschlief3t. Fir Unternehmen gilt per se, bei Erlangen einer sol-
chen Stellung im Markt die Macht nicht zu Ungunsten der anderen Marktteilnehmer
und Konsumenten auszunutzen. Dieser Fall spielt grundséatzlich eine geringere Rolle
als die nachfolgend erdrterten Zusammenhange, weil denkbar ist, dass in einem
Markt die Digitalisierung der relevanten Unternehmen, die eine Verbesserung der
Marktposition erlauben wiirden, mehr oder weniger zeitgleich erfolgt, so dass sich
kein Unternehmen eine deutlich verbesserte Position erarbeiten kann.

Abbildung 1: Wettbewerbsgefahren durch Unternehmenskooperationen

Mogliche
Lock-In-
Effekte
Begrindung Gefahr von kartellrechtswidrigen
und Ausnutzung abgestimmten Verhaltensweisen
von Markt- Vereinbarungen oder Beschlissen
Lieferanten macht .
- Ausnutzung B i WETTBEWERBER
von Marktmacht H i
« Verhinderung E !
oder | ]
Begrenzung el
e ™ UNTERNEHMEN | —— ANDERE UNTER: \
* Boyikolt von | NEHMEN GLEICHER |
Unternehmen @ i WERTSCHOPFUNGS-
\L \__STUFE i
Horizontale Kooperation
Kunden Magliche )
| E?ﬁg Gefahr eines Wetthewerhsvorteils,
;eglruncung GSE C:‘\ed".-“;'lrksa'nke t des Wettbewerbs
und Ausnutzung getanrae
_ . - von Markt-
Vertikale Kooperation macht

Quelle: eigene Darstellung

Der zweite Schritt zu Industrie 4.0 ist durch die Vernetzung eines Unternehmens mit
anderen Unternehmen gekennzeichnet. Besonders naheliegend sind dabei vertikale
Kooperationen. Darunter wird die Zusammenarbeit mit Unternehmen auf vor- oder
nachgelagerten Wertschopfungsstufen verstanden, beispielsweise mit Kunden oder
Lieferanten. Die Kooperation besteht konkret in der Absprache der Bedingungen fir
den Kauf und Verkauf von Waren und Dienstleistungen (EU-Kommission, 2010b, Art.
1, Abs. 1a). Im Rahmen von Industrie 4.0 kdnnte ein Beispiel fur eine vertikale Ko-
operation in einer Maschine bestehen, die eigenstandig bei Bedarf beim Zulieferer
Teile nachbestellt.

Da es im Zuge der Digitalisierung vermehrt zu Kommunikation zwischen Maschinen,
Maschinen und Werkstticken oder &hnlichem kommt, auch Gber Unternehmensgren-
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zen hinweg, stellt sich die Frage, wem die Willenserklarungen von Maschinen zuzu-
rechnen sind. Es ist zu klaren, ob Maschinen selbsttatig Vertrage schlie3en dirfen,
wer als eigentlicher Vertragspartner gilt und wer fur etwaige Fehlbestellungen die
Verantwortung tragt. In der Rechtsprechung hat sich die Ansicht entwickelt, dass die
Erklarungen einer Maschine demjenigen zuzurechnen sind, zu dessen Sphaére sie
gehoren (Plattform Industrie 4.0, 2016, 7). Es wird folglich davon ausgegangen, dass
die Erklarung der Maschine von demjenigen stammt, der sie einsetzt oder einsetzen
lasst. Falls beispielsweise eine Maschine Ersatzteile selbsttéatig bestellt, wird ange-
nommen, dass die Bestellung vom Betreiber der Maschine so gewollt ist. Dieser ist
auch der Vertragspartner des Ersatzteillieferanten und fir fehlerhafte Angaben ver-
antwortlich. Ausnahmen von dieser Regel bilden lediglich Erklarungen, die vom Emp-
fanger als eindeutig fehlerhaft erkannt werden kénnen (Plattform Industrie 4.0, 2016,
7). Ein Beispiel fur diesen Fall ware eine aul3ergewdhnlich umfangreiche Bestellung
in einem Fall, in dem zuvor stets deutlich weniger bestellt wurde, wie eine Bestellung
Uber vier Millionen Liter Diesel, wenn friher immer nur 4.000 Liter in Auftrag gegeben
wurden.

Aus kartellrechtlicher Sicht bestehen bei einer vertikalen Kooperation grundséatzlich
verschiedene Gefahren. Zum einen kénnten sich die Kooperationspartner so eng
vernetzen, dass sie mit anderen nicht mehr kompatibel sind. Dies wird als Lock-In-
Effekt bezeichnet und entsteht beispielsweise durch die Verwendung von proprieta-
ren Standards. Zum anderen besteht die Mdglichkeit, dass die vernetzte Wertschop-
fungskette aufgrund ihres wirtschaftlichen Erfolgs Marktmacht generiert oder der
Wettbewerb durch Vereinbarungen absichtlich eingeschrankt wird.

Industrie 4.0 beinhaltet Uber vertikale Kooperationen hinaus auch die Vernetzung von
Unternehmen auf der gleichen Wertschdpfungsstufe. Diese wird als horizontale Ko-
operation bezeichnet. Darunter fallen sowohl Kooperationen mit Unternehmen, mit
denen ein Unternehmen direkt im Wettbewerb steht, als auch mit solchen, die auf
anderen Markten aktiv sind. Die Moglichkeiten der Ausgestaltung einer derartigen
Kooperation sind vielfaltig und schliel3en die gemeinsame Erstellung von Waren und
Dienstleistungen, Vereinbarungen zum gemeinsamen Einkauf, zur gemeinsamen
Vermarktung, zur gemeinschaftlichen Forschung oder zur gemeinsamen Festlegung
von Normen ein. Die Zusammenarbeit mit direkten Wettbewerbern ist dabei fir den
Wettbewerb mit den gro3ten Gefahren verbunden, da es dartiber zu kartellrechtswid-
rigen abgestimmten Verhaltensweisen, Vereinbarungen oder Beschlissen kommen
kann.

Dabei muss beachtet werden, dass das Konzept der Sphare einer Maschine nicht
nur flr die Maschine gilt, die Daten versendet, sondern in gleichem Mal3e fir die Ma-
schine, die diese Daten empfangt. Kommt es nun zum Versenden einer nicht offent-
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lich zuganglichen, strategischen Information und die empfangende Maschine reagiert
selbsttatig darauf, machen sich unter Umstanden sowohl Sender als auch Empfan-
ger einer abgestimmten Verhaltensweise im Sinne des Kartellrechts strafbar.

Ein besonderer Treiber von Industrie 4.0 ist die Zusammenarbeit von Unternehmen
Uber Markte und auch Branchen hinweg. Bisher voneinander unabhangige, nicht
Uberlappende Technologien, Prozesse, Produkte und Dienstleistungen konnen im
Rahmen von Industrie 4.0 mithilfe digitaler Vernetzung zu Innovationen kombiniert
werden. Dies ist fir den Wettbewerb beispielsweise dann bedenklich, wenn die betei-
ligten Unternehmen auf diese Weise einen uneinholbaren Wettbewerbsvorteil erzie-
len kénnen.

Das europaische und auch das deutsche Wettbewerbsrecht decken jedoch bereits
heute viele der durch Industrie 4.0 entstehenden Herausforderungen ab. Im Folgen-
den wird dargestellt, welchen wettbewerbsrechtlichen Vorgaben Unternehmen sich in
diesem Zusammenhang derzeit zu beugen haben. Dabei wird primar auf das europa-
ische Wettbewerbsrecht abgestellt, insbesondere weil eine starkere Vernetzung im
Rahmen der Digitalisierung gut grenziibergreifend stattfinden kann. Im Zuge der eu-
ropaischen Integration wurden das deutsche und das europaische Kartellrecht zu-
dem weitgehend vereinheitlicht.

3. Entwicklungen innerhalb eines Unternehmens

Fir ein einzelnes Unternehmen kann Digitalisierung vollkommen neue Méglichkeiten
zur Steigerung der Effizienz der Gutererstellung, aber auch neue Markte fur Waren
und Dienstleistungen er6ffnen (Demary et al., 2016, 30 ff.). Ist das Unternehmen
damit in der Lage, innovative Produkte und Lésungen anzubieten, die es von den
Wettbewerbern abheben, kann Digitalisierung innerhalb eines Unternehmens zur
Entstehung von Marktmacht flihren. Die Erlangung von Marktmacht aufgrund des
wirtschaftlichen Erfolges des eigenen Produktes stellt kein kartellrechtliches Delikt
dar. Die Machtposition darf jedoch nicht missbraucht werden. DarlUber hinaus tragt
ein Monopolist eine gesteigerte Verantwortung fur die Aufrechterhaltung des Wett-
bewerbs (EuGH, 2011, Randnummer 24). Was dies fur ein Unternehmen konkret
bedeutet, ist davon abhangig, wodurch die Marktmacht begrindet wird, wie die
Rechtsprechung in der EU zeigt.

3.1 Marktmacht durch Daten

Die Vernetzung im Rahmen von Industrie 4.0 flhrt zu einem erhdéhten Austausch von
Daten zwischen den einzelnen Beteiligten eines Netzwerks. Dies erdffnet Moglichkei-
ten fur die Sammlung und Analyse dieser Daten in einem Unternehmen mit dem Ziel,



- Institut der deutschen
Wirtschaft Kéln

11

zum Beispiel die Prozessablaufe zu verbessern oder die Kundenbedurfnisse besser
abzudecken. GroRe Datenmengen sind von enormer Wichtigkeit fir den Erfolg von
Industrie 4.0, wenn sie strategisch ausgewertet werden konnen. Gleichzeitig kbnnen
sie eine Gefahr fur den Wettbewerb darstellen, wenn ein exklusiver Zugang eines
Unternehmens zu einem Datensatz besteht, der zu Marktmacht fuhrt. Dies haben
auch die europaischen Wettbewerbsbehorden erkannt (Monopolkommission, 2015,
44 ff.). Insbesondere ist es im Rahmen des europaischen Wettbewerbsrechts unzu-
lassig, die mittels eines einzigartigen Datensatzes erlangte Marktmacht zu missbrau-
chen. Dies ergibt sich aus dem generellen Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV.
Ein solcher Missbrauch lage im Kontext von Daten beispielsweise vor, wenn Uber-
hohte oder diskriminierende Preise verlangt wirden, es also ungerechtfertigte Preis-
unterschiede zwischen verschiedenen Kunden gabe. Um die Bedeutung von Daten
fur digitalisierte Unternehmen besser abzubilden, ist in Deutschland im Rahmen der
neunten Novelle des GWB vorgesehen, im Zuge der Fusionskontrolle Unterneh-
menszusammenschlisse auch unter dem Aspekt Marktmacht durch Daten zu priufen
(Rusche, 2017a). Auch auf EU-Ebene ist die Begutachtung einer Fusion oder Uber-
nahme unter dem Aspekt Marktmacht durch Datenkonzentration méglich. Dies wurde
an der Prifung der Facebook/WhatsApp-Ubernahme durch die EU-Kommission
deutlich (EU-Kommission, 2014c, 29).

In den Bereichen Missbrauchsaufsicht und Kartellverbot sind die rechtlichen Grenzen
in der EU davon abhangig, ob es sich um personenbezogene Daten handelt oder
nicht. Von personenbezogenen Daten kann ausgegangen werden, wenn es sich um
Informationen handelt, ,die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare naturliche
Person ... beziehen® (Europaisches Parlament und Rat der Europaischen Union,
2016, Art. 4, Abs. 1). In diesem Fall werden die Grenzen der Verarbeitung und Wei-
tergabe durch die Europaische Datenschutz-Grundverordnung und das nationale
Datenschutzrecht geregelt. Nicht personenbezogene Daten, beispielsweise Maschi-
nendaten, sind fiur Industrie 4.0 von besonders hoher Bedeutung. Diese kdnnten un-
ter den Schutz als Geschaftsgeheimnis fallen (Surblyte, 2017,125 1.). Die Gewahrung
eines Zugangs fur Konkurrenten kénnte infolgedessen in der Regel nicht verlangt
werden. Allerdings ist der Zugang zu solchen Sach- und Maschinendaten in Europa
bisher weitgehend ungeregelt (EU-Kommission, 2017). Die EU-Kommission (2017)
hat mit einer Kommunikation zur ,European Data Economy*“ einen ersten Schritt zur
Positionierung hinsichtlich der Nutzung von nicht-personenbezogenen Daten getan,
dem weitere Schritte folgen werden.

3.2 Marktmacht durch Algorithmen
Zur systematischen Auswertung der riesigen, durch Digitalisierung ermdglichten Da-
tenmengen werden Algorithmen verwendet. Darunter werden im Wesentlichen Be-
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rechnungsverfahren fir mathematische Probleme verstanden (Honerkamp, 2012). Im
Zusammenhang mit Digitalisierung sind diese Verfahren Grundlage der Programmie-
rung und werden maschinell ausgefihrt. Um adaquate Ergebnisse zu erzielen, eignet
sich ein gro3er Datensatz in der Regel besser als ein kleiner Datensatz, auch wenn
es bei sehr gro3en Datenmengen zu einem Trade-Off zwischen Qualitat der Ergeb-
nisse und Dauer der Berechnungen kommen kann (The President’s National Science
and Technology Council Committee on Technology, 2016, 8 f.). Dagegen eignen sich
besonders grof3e Datensatze zum Training so genannter Machine-Learning-
Algorithmen, die anschlieend in der Lage sind, auf Basis zukinftiger Parameter
Entscheidungen zu treffen, also Probleme zu l6sen.

Auch Algorithmen kénnen Marktmacht begrinden, wenn sie dazu fuhren, dass hin-
sichtlich des erstellten Produktes oder der Dienstleistung gegentiber den Wettbewer-
bern ein groRer Vorsprung besteht. Dieser kann zum Beispiel in der Qualitat der
Leistung oder dem Nutzen fur den Konsumenten begriindet sein. Gleichzeitig kann
es sich bei einem Algorithmus jedoch auch um ein Betriebsgeheimnis handeln, das
geschutzt ist (Surblyte, 2017, 126). Ein marktmachtiges Unternehmen musste da-
nach anderen Unternehmen keine Informationen daruber zur Verfigung stellen.
Wettbewerbern ist es jedoch erlaubt, den Algorithmus mithilfe des so genannten
,Reverse Engineering“, der Ableitung auf Basis des Endprodukts beziehungsweise
der Endleistung, zu rekonstruieren. In Bezug auf eine Ausnutzung der Marktmacht
gelten die Regeln des europaischen und deutschen Kartellrechts. So ist es einem
marktmé&chtigen Unternehmen beispielsweise verboten, durch den Algorithmus eige-
ne Anwendungen in ungerechtfertigter Weise zu bevorzugen (EU-Kommission,
2016a). Dies ist beispielsweise der Fall, wenn eigene Dienste eines Suchmaschi-
nenbetreibers im Rahmen einer Internetsuche bessere Rangplatze erhalten als
gleichwertige Anwendungen von Konkurrenten.

3.3 Verhinderung des Marktzugangs

In einigen Bereichen digitalisierter Unternehmen gelten strenge Vorschriften, insbe-
sondere, wenn Marktmacht vorliegt. So darf zum einen die Lieferung nicht be-
schrankt werden: Ist ein Unternehmen auf eine Dienstleistung oder ein Produkt eines
marktmachtigen Unternehmens angewiesen, muss es auch beliefert werden. Markt-
macht bedeutet zum anderen auch, dass Zugang gewéhrt werden muss. Grindet
sich die Marktmacht eines Unternehmens auf innovative Losungen oder Anwendun-
gen, die entweder durch ein Urheberrecht geschiitzt sind oder ohne die kein Produkt
auf dem in Frage stehenden oder einem benachbarten Markt entwickelt werden
kann, muss in der Regel ein Zugang gewahrt beziehungsweise mussen Informatio-
nen zur Verfugung gestellt werden (EuGH, 2007, Rn. 330). Hintergrund dieser Rege-
lungen ist, dass der Wettbewerb auf den betreffenden sowie damit verbundenen
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Markten nicht behindert werden soll. So wird insbesondere beabsichtigt, den Markt-
zutritt durch neue Unternehmen zu gewahrleisten. Aber auch bereits aktiven Unter-
nehmen soll durch neue Informationen die Mdglichkeit gegeben werden, im Wettbe-
werb zu bestehen.

Dies gilt im Besonderen fir die Regelung im Bereich von Patenten, die ganz oder
teilweise die Grundlage eines Standards bilden, der sich in einer Industrie herausge-
bildet hat (sogenannte standardessenzielle Patente). Durch die zunehmende Vernet-
zung von Unternehmen im Zuge von Industrie 4.0 werden solche Standards an Be-
deutung gewinnen (Rusche, 2017b, 15). Nur mithilfe des Standards werden die Un-
ternehmen in die Lage versetzt, schnell und effizient Informationen Gber Unterneh-
mensgrenzen hinweg auszutauschen und die technischen Anlagen aufeinander ab-
zustimmen. Der fehlende Zugang zu einem Standard aufgrund eines von einem Un-
ternehmen beantragten oder bestehenden Patents kénnte so Unternehmen von der
Vernetzung ausschliel3en und stellt damit an sich einen erheblichen Wettbewerbs-
nachteil dar (Frenz, 2016, 675). Zuséatzlich hatte das Unternehmen, welches das Pa-
tent besitzt, mittels der Kontrolle Giber den Zugang zu diesem die Méglichkeit, den
Wettbewerb in ausgewahlten Markten zu kontrollieren. Um dies zu verhindern, muss
der Inhaber eines standardessenziellen Patents gegen ein Entgelt zu fairen, zumut-
baren und diskriminierungsfreien Bedingungen (sogenannte FRAND-Bedingungen)
anderen Unternehmen einen Zugang gewahren (zusammenfassend EuGH, 2015).
Was diese Bedingungen konkret beinhalten, orientiert sich an bereits vorhandenen
vergleichbaren Vertragen und kann zwischen den Vertragsparteien ausgehandelt
werden.

Das Recht auf eine entgeltliche Nutzung einer von einem Unternehmen entwickelten
Innovation hat sich auch bei bestimmten Software- oder Cloudlésungen herausgebil-
det. Dieser Fall ist gegeben, wenn sich die Anwendungen soweit etabliert haben,
dass sie zu Standardanwendungen geworden sind und ein Ausschluss von der Nut-
zung zu einem erheblichen Wettbewerbsnachteil fuhren wirde. Eine Lieferverweige-
rung in so einem Fall gilt als ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und
ist verboten (Frenz, 2016, 672 f.). Im Zuge der Entwicklung von Standardsoftware
sind die Kartellbehdrden auch dazu Ubergegangen, den Wettbewerb auf benachbar-
ten Markten zu schitzen beziehungsweise diesen erst zu ermdglichen. In einem Fall
gegen Microsoft vor dem Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH, 2007) wurde
das Unternehmen dazu verurteilt, Interoperabilitdtsinformationen seiner Software of-
fenzulegen. Durch diese Informationen wurden andere Unternehmen in die Lage
versetzt, neue Angebote auf Basis der Software zu entwickeln und so am wirtschaft-
lichen Erfolg zu partizipieren sowie genauer auf Kundenwtinsche einzugehen. Ohne
diese Offenlegungspflicht hatten Microsoft beziehungsweise von Microsoft ausge-
wahlte Unternehmen allein die Mdglichkeit, diese Markte zu erschliel3en.



- Institut der deutschen
Wirtschaft Kéln

14

4. Zusammenarbeit Uber Unternehmensgrenzen hinweg

Die Kooperationen von Unternehmen in Wertschopfungsketten ist pragend fur die
deutsche Wirtschaft (Demary et al., 2016, 30). Gerade deshalb bietet Industrie 4.0
Uber die digitale Vernetzung der bestehenden Wertschépfungsketten ein grof3es Po-
tenzial. Die Verknupfung industrieller Prozesse uber Unternehmensgrenzen hinweg
senkt Transaktionskosten in grofRem Umfang und ermdglicht die zugige Erstellung
von an den Kundenwiinschen individuell ausgerichteten Produkten bis zur Losgrol3e
1 (Huther, 2016, 4). Darlber hinaus stellt die Kooperation mit anderen Unternehmen
der Wertschdpfungskette eine grof3e Chance fir die zahlreichen kleinen und mittle-
ren Unternehmen (KMU) der deutschen Wirtschaft dar. Diese haben in der Regel
nicht die Ressourcen, um Industrie-4.0-Anwendungen und -Produkte allein zu entwi-
ckeln. Die Kooperation zwischen Unternehmen ist somit notwendig, um ,die Partizi-
pation an Entwicklungen im Rahmen von Industrie 4.0 zu erméglichen® (Frenz, 2016,
677).

Fur die Kooperation von Unternehmen untereinander bestehen im deutschen wie
europaischen Kartellrecht (siehe auch Kasten in Kapitel 1) strenge Regeln. Damit
europaisches Recht zur Anwendung kommt, missen mindestens zwei EU-
Mitgliedsstaaten betroffen sein. Zudem muss das Kriterium der Spurbarkeit erfullt
werden. Dies ist in der Regel der Fall, wenn die beteiligten Unternehmen zusammen
einen Marktanteil von mindestens funf Prozent haben und der gemeinsame Umsatz
auf dem betreffenden Markt mindestens 40 Millionen Euro betrégt. Ist das Kriterium
der Zwischenstaatlichkeit oder der Spurbarkeit nicht erfillt, kommen nationale Rege-
lungen zur Anwendung.

Grundsatzlich verboten sind jedoch so genannte Hardcore-Kartelle (vgl. Abbildung
2). Darunter werden mundliche oder schriftliche Vereinbarungen verstanden, die un-
mittelbar oder mittelbar bezwecken,

e Preise fur den Verkauf an Dritte festzusetzen,

e die Produktion oder den Absatz zu beschranken oder

e Markte oder Kundengruppen zuzuweisen (EU-Kommission, 2014a, Rn. 13).
Dieses Verbot gilt auch dann, wenn die bezweckten Wirkungen nach oben genannter
Definition auf EU-Ebene nicht spurbar sind.

Kommt das deutsche Kartellrecht allein zur Anwendung, gibt es in diesem Punkt zwei
Besonderheiten. Wie Oechsler (2016, 52) ausfiihrt, gibt es zum einen keine klaren
Marktanteilsgrenzen fir die Anwendbarkeit des 81 GWB (Verbot wettbewerbsbe-
schrankender Vereinbarungen, siehe auch Kasten in Kapitel 1). Tendenziell ist dieser
Paragraph jedoch unterhalb eines Marktanteils von flinf Prozent nicht anwendbar.
Die zweite Besonderheit betrifft die Freistellung von Mittelstandskartellen nach 83
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GWB. Vereinbarungen zwischen KMU, die im Wettbewerb miteinander stehen, sind
unterhalb eines gemeinsamen Marktanteils von zehn Prozent unbedenklich, auch
wenn sie wesentliche Wettbewerbsparameter, wie zum Beispiel Preise, betreffen
(Bundeskartellamt, 2007, Rn. 35). Dies gilt jedoch nur, wenn die KMU ihre Wettbe-
werbsfahigkeit dadurch verbessern.

Generell mussen Unternehmen auch im Zusammenhang mit der Vernetzung im Rah-
men von Industrie 4.0 darauf achten, Hardcore-Vereinbarungen unbedingt zu ver-
meiden. Dies gilt auch fur unbeabsichtigte Teilnahmen an solchen Vereinbarungen.
Vorstellbar wére zum Beispiel, dass die ausgetauschten Daten automatisiert fir das
Treffen bestimmter strategischer Entscheidungen etwa zu Preisen in den beteiligten
Unternehmen genutzt werden, so dass dies schlussendlich einer Hardcore-Verein-
barung gleichkommt, auch wenn diese automatisiert zustande gekommen ist.

Neben den stets untersagten Hardcore-Vereinbarungen gibt es noch weitere Unter-
nehmensvereinbarungen, die den Wettbewerb behindern kénnen, wie etwa die Be-
schréankung von Forschung und Entwicklung oder der kollektive Boykott eines Wett-
bewerbers. Diese sind ebenfalls verboten. Dartiber hinaus gibt es auch Vereinbarun-
gen, die zwar moglicherweise den Wettbewerb beschrénken, aber dennoch eine
Uberwiegend positive Wirkung haben (Abbildung 2). Diese unterscheiden sich nach
der Art der Kooperation und werden in den folgenden Abschnitten thematisiert. In
Bezug auf digitale Vernetzung von Unternehmen er6ffnen sie einige Mdglichkeiten.

Abbildung 2: Unternehmenskooperationen und Vereinbarkeit mit Kartellrecht

Positive und Positive
negative Wirkungen Wirkungen
heben sich auf Uberwiegen

Hardcore-Kartell-Delikte

Beschrankung von Forschung und
Entwicklung

Kollektiver Boykott |

Horizontale Vereinbarungen (aulRer Hardcore-
Vereinbarungen)

Spezialisierungsvereinbarungen zwischen
Wettbewerbern

Technologietransfer |

Vertikale Vereinbarungen (auRer Hardcore-Vereinbarungen) |

Gemeinsame Forschung und Entwicklung |

Quelle: eigene Darstellung
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4.1 Vertikale Kooperationen

Vertikale Zusammenarbeit zwischen Unternehmen und ihren Zulieferern oder Kun-
den kann die Wirksamkeit des Wettbewerbs steigern. Sie erleichtert vor allem fur
KMU Markteintritte und kann die Wettbewerbsposition kleinerer Unternehmen stér-
ken. Auch Innovationen konnen auf diese Weise besser vorangetrieben und die Effi-
zienz gesteigert werden. Die Grenzen einer solchen vertikalen Kooperation sind da-
bei im deutschen und européischen Wettbewerbsrecht klar definiert. Dies lasst sich
auf die Vernetzung im Rahmen von Industrie 4.0 Gbertragen.

4.1.1 Zugelassene vertikale Kooperationen

Aufgrund der nachweislichen Vorteile von vertikalen Kooperationen im Bereich von
Forschung und Entwicklung werden diese als fur den Wettbewerb unbedenklich
eingestuft und sind unabhangig von den Marktanteilen der beteiligten Unternehmen
maoglich (EU-Kommission, 2010a, Rn. 18). Es ist also denkbar, die Vernetzung im
Rahmen von Industrie 4.0 fir die gemeinsame Entwicklung von Innovationen zu nut-
zen, etwa indem Datenstrome zwischen den beteiligten Unternehmen analysiert und
fur die Forschung eingesetzt werden. Es ist dabei jedoch auf3erordentlich wichtig,
dass der Informationsaustausch ausschlief3lich zum Zwecke der Forschung und
Entwicklung erfolgt und nicht Informationen zum Beispiel zu Preisen oder Unterneh-
mensstrategien ausgetauscht werden (Frenz, 2016, 673).

Darlber hinaus sind vertikale Kooperationen stets dann unbedenklich, wenn keines
der beteiligten Unternehmen auf seinem jeweiligen Markt einen Marktanteil von
mehr als 30 Prozent hat (EU-Kommission, 2010b). Oberhalb dieser Grenze missen
die Unternehmen nachweisen, dass die Vorteile einer Kooperation tiberwiegen und
die Konsumenten nicht benachteiligt werden. Treffen ein Unternehmen und sein Zu-
lieferer also trotz grofR3er Marktanteile eine Vereinbarung, auf deren Basis eine Ma-
schine des Produzenten automatisch selbststandig und exklusiv beim Zulieferer
nachbestellt, ist zuvor zu belegen, dass diese Vereinbarung fur Konsumenten vor-
teilhaft ist (etwa infolge niedrigerer Preise aufgrund der gehobenen Effizienzvorteile).

Insbesondere fur marktmachtige Unternehmen stellt diese Regelung bei der Umset-
zung von Industrie 4.0 einen burokratischen Mehraufwand dar, wenn Vorteile der
Kooperation einzeln zu belegen sind. Da sich Markte dynamisch entwickeln und
Marktanteile sich verandern, ist es fur Unternehmen im Zusammenhang mit der Ver-
netzung in jedem Fall dringend erforderlich, die eigene Marktposition sowie die der
Kooperationspartner kontinuierlich zu beobachten. Gegebenenfalls muss eine Ko-
operation auch wieder beendet werden, wenn die Entwicklung der Marktanteile dies
erforderlich macht und die Vorteile fir den Konsumenten nicht ausreichend sind.
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4.1.2 Gefahren vertikaler Kooperationen

Vertikale Kooperationen auch im Rahmen von Industrie 4.0 sind in der Lage, zu einer
Behinderung oder Einschrankung des Wettbewerbs zu fihren. Aus diesem Grund
sind sie nur eingeschrankt erlaubt. Fur die Wirksamkeit des Wettbewerbs gehen mit
vertikalen Vereinbarungen im Wesentlichen zwei Gefahren einher:

e Die enge Vernetzung innerhalb der Wertschopfungskette kann dazu fuhren,
dass Lock-In-Effekte entstehen. Die beteiligten Unternehmen arbeiten dabei
so eng zusammen und entwickeln mafl3geschneiderte Losungen, dass ein
Wechsel des Kooperationspartners nur mit erheblichem Aufwand moglich ist.
Dies kdnnte beispielsweise dann der Fall sein, wenn die Kompatibilitat der IT-
Systeme mit aul3enstehenden Unternehmen nicht mehr gegeben ist. Der
Wettbewerb auf den jeweiligen Markten ware infolgedessen eingeschrankt,
weil der Eintritt neuer Abnehmer oder Lieferanten kaum maglich ware. In die-
sem Zusammenhang weist auch die Monopolkommission auf die Notwendig-
keit von Standards hin, um den Wettbewerb zu starken und die Interoperabili-
tat zu verbessern (Monopolkommission, 2015, 186 ff.).

¢ Sind die Unternehmen durch die Vernetzung innerhalb der Wertschépfungs-
kette wirtschaftlich erfolgreich, kann dies zu Marktmacht auf einem der betei-
ligten Markte fuhren. Auch die Kooperation einer hinreichend grof3en Anzahl
an Unternehmen kann dieses Ergebnis zur Folge haben. Dadurch werden
prinzipiell Hardcore-Delikte begunstigt, beispielsweise wenn es durch eine en-
ge Kooperation zur Absprache von Mindestverkaufspreisen kommt. Fir den
Wettbewerb kdnnen zudem weitere Gefahren dadurch entstehen, dass
marktmachtige Netzwerke ungunstige Standards im eigenen Interesse setzen
(Frenz, 2016, 673). Durch Standards, die auf ein oder wenige Unternehmen
zugeschnitten sind, kdnnen andere Unternehmen praktisch ausgeschlossen
und der Wettbewerb somit begrenzt werden. Die Kartellbeh6rden kénnen je-
doch zur Verhinderung eines Missbrauches von Marktmacht auch bei vertika-
len Kooperationen eingreifen. Zudem kann die EU-Kommission die Freistel-
lung fur vertikale Kooperationen zuriickziehen, wenn gleichartige Netze — also
die Kooperation entlang der Wertschopfungskette — mehr als 50 Prozent eines
Marktes abdecken (EU-Kommission, 2010b).

4.2 Horizontale Kooperationen

Horizontale Zusammenarbeit umfasst zum einen die Kooperation zwischen Wettbe-
werbern, aber zum anderen auch die Kooperation zwischen Unternehmen, die weder
im Wettbewerb stehen, noch in einer Wertschdpfungskette organisiert sind. Zu den
Vorteilen einer solchen Zusammenarbeit im Rahmen von Industrie 4.0 z&hlt primar
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die Schaffung von Innovationen durch die Kombination von Daten oder Technologien
aus unterschiedlichen Zusammenhangen. Aber auch Effizienzgewinne oder Syner-
gieeffekte kdnnen Folgen der Kooperation sein. Zudem kann eine Zusammenarbeit
dieser Art dann notwendig werden, wenn ein Unternehmen allein keine konkurrenz-
fahige Industrie 4.0-Anwendung entwickeln kann (Frenz, 2016, 677). Dazu z&hlt bei-
spielsweise auch der gemeinsame Aufbau einer digitalen Plattform.

Gerade die horizontale Kooperation gilt als kartellrechtlich problematisch, da sie am
ehesten in der Lage ist, den Wettbewerb zwischen den Wettbewerbern zu beein-
trachtigen. Darunter wird verstanden, dass ,Wettbewerbsbedingungen entstehen, die
nicht den normalen Bedingungen des betreffenden Marktes entsprechen® (EuGH,
2016, Rn. 27). Um solche Beeintrachtigungen des Wettbewerbs zu verhindern, gibt
es im deutschen und europaischen Kartellrecht strenge Vorgaben.

4.2.1 Zugelassene horizontale Kooperationen

Grundsatzlich gilt fur die horizontale Zusammenarbeit, dass sie bei jeweiligen Markt-
anteilen unterhalb bestimmter Untergrenzen in der Regel als unschadlich bewertet
wird und damit nicht untersagt ist. Diese Untergrenzen sind je nach Art der Zusam-
menarbeit definiert. Oberhalb der Grenzen ist dann gemal Art. 101 AEUV Abs. 3
beziehungsweise § 2 GWB eine Freistellung vom Verbot der Zusammenarbeit még-
lich, wenn nachgewiesen wird, dass die Vorteile der Kooperation Uberwiegen, oder
wenn die Konsumenten angemessen an den positiven Effekten der Kooperation be-
teiligt werden. Hardcore-Delikte sind jedoch auch bei horizontalen Vereinbarungen
auf EU-Ebene immer verboten und in Deutschland nur in Ausnahmeféllen erlaubt.
Um einen Verstol3 gegen das Kartellrecht zu vermeiden, geht daher damit wie schon
bei den vertikalen Vereinbarungen fir die beteiligten Unternehmen Aufwand fir die
kontinuierliche Beobachtung der Marktanteile und gegebenenfalls fir den Nachweis
der Vorteile beziehungsweise der Beteiligung der Konsumenten einher.

Die niedrigsten Hurden fir eine horizontale Zusammenarbeit werden den kooperie-
renden Unternehmen im EU-Recht bei der gemeinsamen Forschung und Entwick-
lung vorgegeben. Befinden sich die beteiligten Unternehmen im Wettbewerb, darf ihr
gemeinsamer Marktanteil hochstens 25 Prozent betragen (EU-Kommission, 2010a).
Damit wird der Tatsache Rechnung getragen, dass ansonsten ein entscheidender
Wettbewerbsvorteil entstehen kdnnte, der die Wirksamkeit des Wettbewerbs beein-
trachtigt. Gleichzeitig zeigt diese vergleichsweise grof3ztigige Regelung die Bedeu-
tung, die gemeinsamer Forschung und Entwicklung beigemessen wird. Durch eine
Kooperation wird teure Doppelforschung vermieden und mittels Biindelung der An-
strengungen kénnen bessere Forschungsergebnisse erzielt werden. Gerade durch
Industrie 4.0 kommt es zudem zur Zusammenarbeit von Unternehmen auf verschie-
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denen Markten. Durch die Kombination bisher getrennter Technologien kdnnen so

innovative Losungen entwickelt werden. Bei der gemeinsamen Forschung und Ent-
wicklung von Unternehmen, deren Produkte sowie Dienstleistungen nicht im Wett-
bewerb stehen, wird sogar in der Regel von der Unschadlichkeit ausgegangen (EU-
Kommission, 2010a, (18)).

Gerade fur KMU kann es sinnvoll sein, eine Lizenz fur eine Technologie zu kaufen,
anstatt selbst eine Losung zu entwickeln. Dieser Technologietransfer kann ver-
schiedene Effekte haben: Zum einen kann der Wettbewerb gestéarkt werden, wenn
neue Wettbewerber in den Markt eintreten oder bestehende Unternehmen sich im
Markt halten kdnnen. Dies ist der Fall, wenn durch die neue Technologie wettbe-
werbsfahige Produkte und Dienstleistungen angeboten werden kdnnen. Es kann je-
doch auch zu einem Wettbewerbsvorteil fir den Lizenzgeber kommen, der den
Wettbewerb beeintrachtigt. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn es sich bei den
Vertragspartnern um Wettbewerber handelt. Aus diesem Grund darf nach EU-Recht
der gemeinsame Marktanteil auf dem relevanten Markt nicht groRer als 20 Prozent
sein (EU-Kommission, 2014b). Sind die Vertragspartner keine Konkurrenten, darf ihr
jeweiliger Marktanteil auf den betreffenden Markten 30 Prozent nicht Gberschreiten.
In diesem Fall Uberwiegt in der Regel die markt6finende Wirkung der Lizensierung.
Durch den Grenzwert soll dennoch verhindert werden, dass sich eine dominante
Wettbewerbsposition noch verstarkt.

Gerade im Bereich der Industrie kann es sich bei horizontalen Kooperationen auch
um Spezialisierungsvereinbarungen handeln. Dabei verabreden Unternehmen
entweder eine gemeinsame Produktion oder eine Spezialisierung von Unternehmen
auf bestimmte Waren oder Dienstleistungen. Beispielsweise kann bei Industrierobo-
tern ein Unternehmen die Produktion der Hardware tbernehmen, wéhrend ein ande-
res Unternehmen sich auf die Software sowie die Installation und Wartung beim
Kunden spezialisiert. Auf diese Weise kdnnen Spezialisierungsvorteile ausgenutzt
werden, von denen Uber geringere Produktionskosten und infolgedessen niedrigere
Preise auch die Konsumenten profitieren kénnen. Generell wird im europaischen
Kartellrecht davon ausgegangen, dass die positiven Wirkungen tUberwiegen, wenn
der gemeinsame Marktanteil 20 Prozent nicht Uberschreitet (EU-Kommission,
2010c).

4.2.2 Verbot abgestimmter Verhaltensweisen

Horizontale Kooperationen haben das Potenzial, den Wettbewerb zu behindern. Ne-
ben den durch konkrete Vereinbarungen mdglichen Einschréankungen besteht die
Gefahr, dass es zwischen Wettbewerbern zu abgestimmten Verhaltensweisen
kommt. Dabei ,handelt es sich um eine Form der Koordinierung zwischen Unterneh-
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men, die zwar noch nicht bis zum Abschluf3 eines Vertrages im eigentlichen Sinn ge-
diehen ist, jedoch bewul3t eine praktische Zusammenarbeit an die Stelle des mit Ri-
siken verbundenen Wettbewerbs treten 1alt [...]“ (EuGH, 1999, Randnummer 115).
Diese Gefahr besteht insbesondere beim Informationsaustausch oder dem gemein-
samen Benutzen einer Plattform. Werden beispielsweise beim Datenaustausch auch
strategische Informationen (Preise, anstehende Preiserh6hungen oder Produktspezi-
fikationen usw.) ausgetauscht, die nicht 6ffentlich zuganglich sind, fallt dies unter das
Verbot einer abgestimmten Verhaltensweise (Frenz, 2016, 673). Dabei ist es uner-
heblich, ob diese Informationen mittelbar oder unmittelbar ausgetauscht werden
(EuGH, 2016, Rn. 27). In der Rechtsprechung ist auch die mittelbare Fiihlungnahme
zwischen Wettbewerbern strafbar, wenn sie dazu fuhrt, dass Unternehmen nicht
mehr selbststandig und unabhangig entscheiden (EuGH, 2016, Rn. 27). Eine Koordi-
nierung des Verhaltens mittels einer gemeinsam genutzten Plattform oder Uber einen
gemeinsamen Zulieferer kann somit grundsatzlich ebenfalls als abgestimmte Verhal-
tensweise klassifiziert werden. Dabei ist es auch im Rahmen von Industrie 4.0 uner-
heblich, ob eine kartellrechtswidrige Information direkt oder tber Dritte ausgetauscht
wurde. Auch der Plattformbetreiber kann in diesem Zusammenhang unter Umstan-
den fur ein mogliches Kartellvergehen zur Verantwortung gezogen werden. Dies gilt
insbesondere dann, wenn er von dem Vergehen wusste oder daran beteiligt war (vgl.
EuGH, 2016). Straffreiheit in einem solchen Fall ist fur jedes beteiligte Unternehmen
nur moglich, wenn sich das Unternehmen 6ffentlich davon distanziert oder den Fall
den Behorden meldet (EuGH, 2016, Rn. 50). Dies gilt auch, wenn die Informationen
durch Maschinen vollautomatisch versendet, empfangen und verarbeitet wurden.

5. Aufgaben fur Unternehmen und den Staat

Die zunehmende Vernetzung von Unternehmen im Rahmen der Digitalisierung all-
gemein und von Industrie 4.0 im Speziellen birgt fir Unternehmen viele Potenziale.
Die ,Vernetzung von allem mit allem® (Kranz, 2017, 12) unterliegt dabei jedoch festen
Regeln, die im geltenden deutschen und européaischen Wettbewerbsrecht festge-
schrieben sind und die es zu beachten gilt. In Deutschland und auf EU-Ebene richten
sich die zustandigen Behdérden auf die mit der Digitalisierung verbundenen Heraus-
forderungen aus: Das Bundeskartellamt hat bereits im Jahr 2009 eine Einheit fur IT-
Forensik gegrtindet, die auf Datenerhebung sowie Auswertung spezialisiert ist (Bun-
deskartellamt, 2016). Die EU-Kommission stellte 2015 in einem Papier fest, dass
sich die wettbewerbspolitischen Instrumente ohnehin fir die Herausforderungen digi-
taler Markte auslegen lassen (EU-Kommission, 2016b, 6). Auch die Bundesregierung
plant mit der 9. GWB-Novelle eine Anpassung des Kartellrechts an die Digitalisierung
(Rusche, 2017a). Die Strafen bei Missachtung des Wettbewerbsrechts sind erheb-
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lich: Auf EU-Ebene kann das Buf3geld gegen Unternehmen theoretisch bis zu 10
Prozent des gesamten Jahresumsatzes betragen (EU-Kommission, 2011, 1 f.). Auch
in Deutschland kann die Strafe bei Unternehmen und Unternehmensvereinigungen
bis zu 10 Prozent des Gesamtumsatzes des Konzerns betragen (8§ 81 Abs. 4 GWB).
Vor diesem Hintergrund sollten Unternehmen, die sich vernetzen oder dies anstre-
ben, die Einhaltung der Rechtsvorschriften mithilfe verschiedener Kanéle sicherstel-
len, wie nachfolgend erlautert wird.

5.1 Compliance

Industrie 4.0 steigert die potenziellen Moglichkeiten eines Verstol3es gegen das Kar-
tellrecht, weil zu traditionellen Absprachen der Datenaustausch im Rahmen der Ver-
netzung, digitalisierte Produktionsprozesse und autonom agierende Maschinen hin-
zukommen. FUr Unternehmen besteht vor diesem Hintergrund durchaus das Risiko,
nicht immer mit den durch das Wettbewerbsrecht vorgegebenen Rahmenbedingun-
gen konform zu handeln. Es ist daher unbedingt erforderlich, sich trotz der Vorteile,
welche die digitale Vernetzung mit sich bringt, stets dieses Rechtsrahmens bewusst
zu sein. Eine Compliance-Abteilung beziehungsweise ein Compliance-Beauftragter
kann in diesem Zusammenhang dazu beitragen, das Unternehmen zu sensibilisie-
ren, Kompetenzen hinsichtlich der Auslegung der kartellrechtlichen Vorschriften zu
bindeln und diese bei der Umsetzung von Industrie 4.0 zu berticksichtigen. Durch
Investitionen in Compliance kann das Unternehmen in mehrfacher Hinsicht profitie-
ren. So kbnnen Versto3e, auch unbeabsichtigte, verhindert werden. Aul3erdem kann
maoglicherweise, sollte doch ein Verstol3 aufgetreten sein, dieser frihzeitig entdeckt
werden. In einem solchen Fall kann das Unternehmen dann eine Kronzeugenrege-
lung der Wettbewerbsbehdrden in Anspruch nehmen. Auch eine Mithilfe bei der Auf-
klarung eines VerstoRes kann zur Reduktion der Strafe fuhren (Bundeskartellamt,
2016, 31).

Compliance ist dabei eine kontinuierliche Aufgabe. Besonders relevant ist sie bei der
Vereinbarung neuer Kooperationsformen, wenn geprift werden muss, inwieweit die-
se rechtskonform sind. Aber auch bei bereits bestehenden Kooperationen ist es
standig notwendig, beispielsweise die Marktposition der beteiligten Unternehmen zu
beobachten, um sicherzugehen, dass etwa Ausnahmen vom Kooperationsverbot, die
an Marktanteile gebunden sind, auch in einem dynamischen Marktumfeld weiter er-
fullt sind.

Gerade fur kleine und mittlere Unternehmen scheint diese kontinuierliche Begleitung
des Digitalisierungsprozesses aufgrund geringerer Ressourcen moglicherweise
schwer umsetzbar. Zwar stellt zum Beispiel das Bundeskartellamt (2007) ein Merk-
blatt fir diese Zielgruppe bereit; in der konkreten praktischen Umsetzung ist jedoch
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juristische Beratung unerlasslich. Um das in dem Treffen unzuldssiger Vereinbarun-
gen auf dem Weg zu Industrie 4.0 begriindete Risiko fir Unternehmen zu minimie-
ren, konnte daher angedacht werden, 6ffentliche Unterstiitzung anzubieten. Dies
konnte insbesondere relevant werden, falls offensichtlich werden sollte, dass Versto-
3e zunehmend unbeabsichtigt und im Rahmen der digitalen Vernetzung auftreten.
Dies kdnnte auf EU-Ebene beispielsweise durch eine Gruppenfreistellung seitens der
EU-Kommission geschehen, die speziell auf Industrie 4.0 zugeschnitten ist und somit
einen Rahmen flr unbedenkliche Kooperationsformen vorgibt.

5.2 Digitale Umsetzung des Kartellrechts

Grundsatzlich ist denkbar, durch Digitalisierung verursachtes kartellrechtswidriges
Verhalten auch mithilfe von Digitalisierung schon vor dem Auftreten zu verhindern.
Bei der Umsetzung automatisierter Fertigungsprozesse ist es beispielsweise vor-
stellbar, eine digitale ,Schranke” einzubauen. Gemeint ist, bereits durch die Pro-
grammierung der verwendeten Maschinen, Schnittstellen und Algorithmen sicherzu-
stellen, dass keine strategischen Informationen ausgetauscht werden konnen. Die
Herausforderung dabei besteht darin, (potenziell) strategische Informationen vorab
zu identifizieren. Dartber hinaus ist es auch mdéglich, dass Daten in einem bestimm-
ten Zusammenhang zur Effizienz eines Produktionsprozesses beitragen, aber in ei-
nem anderen Zusammenhang auf strategische Informationen schlieen lassen. Die
digitale Umsetzung des Kartellrechts ist somit nicht trivial.

In Bezug auf Industrie 4.0 gibt es in Deutschland noch Ausbaupoetnziale (Demary et
al., 2016, 22 ff.). Auch der Prozess um das Setzen digitaler Standards steht noch am
Anfang (Bitkom, 2015). Damit ist noch nicht davon auszugehen, dass sich auch fur
das Beachten des Wettbewerbsrechts vor allem an den Schnittstellen zwischen Un-
ternehmen bereits Standards durchgesetzt haben. Es sollte jedoch das Ziel sein,
mithilfe von Beispielen guter Praxis bewahrte Standards dieser Art zukunftig zu ver-
breiten. Dies wirde die Kosten der Compliance fir die sich vernetzenden Unterneh-
men deutlich verringern. In Deutschland arbeitet unter anderem die vom Bundesmi-
nisterium fur Wirtschaft und Energie und vom Bundesministerium fir Bildung und
Forschung geleitete Plattform Industrie 4.0, die Unternehmen, Verbande, Gewerk-
schaften, Wissenschaft und Politik zusammenbringt, an der Entwicklung von Stan-
dards fur Industrie 4.0 (Plattform Industrie 4.0, 2017). Wettbewerbsrechtliche Aspek-
te sind in diesem Prozess zwar nicht der Fokus, sollten aber dennoch nach Mdéglich-
keit Beruicksichtigung finden.
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6. Fazit

Zurzeit befindet sich Industrie 4.0 Gberwiegend noch in der Entwicklungs- und Im-
plementierungsphase. Viele Unternehmen stehen diesbeziiglich noch am Anfang.
Die Umsetzung von Industrie 4.0 in den Unternehmen stellt jedoch nicht nur techni-
sche Fragen und Herausforderungen, sondern es gibt auch rechtliche Aspekte der
Vernetzung. Diese betreffen unter anderem das Kartellrecht. Gerade die rapide
wachsende Bedeutung an unternehmensutbergreifender Kooperation, auch wenn sie
vollautomatisch zwischen Maschinen ablauft, ist in der Lage, die Wirksamkeit des
Wettbewerbs zu begrenzen.

Mit dem europdaischen wie deutschen Wettbewerbsrecht ist den fur Industrie 4.0 rele-
vanten Formen der Kooperation ein guter Rahmen gesetzt, innerhalb dessen die Zu-
sammenarbeit und Vernetzung organisiert werden kénnen. Wichtig dabei ist jedoch
in diesem Zusammenhang, dass die Unternehmen fur den Rechtsrahmen sensibili-
siert werden und sich bei der Vernetzung an die Vorgaben halten. Dies erfordert
auch eine kontinuierliche Beobachtung der eigenen Marktposition und der des Wett-
bewerbers und stellt eine erhebliche Herausforderung fir Unternehmen dar. Eine
Nichtbeachtung der gesetzten Grenzen kann jedoch zu empfindlichen Strafen fur die
beteiligten Unternehmen sowie die verantwortlichen Personen fuhren.
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