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Marktermoglichung durch Recht
im Digitalen Zeitalter

Eine Einfiihrung

Robert Freitag/Jochen Hoffmann/Franz Hofmann/
Klaus Ulrich Schmolke

I. Hintergrund und Anliegen

Die letzten Jahrzehnte sind durch einen rasanten technologischen Fort-
schritt in der elektronischen Datenverarbeitung gekennzeichnet. Entwicklun-
gen auf dem Gebiet der Programmierung (Software) als auch der Gerdtekon-
struktion und -produktion (Hardware) haben dazu gefiihrt, dass heute nicht
nur Unmengen von Daten angehéuft, sondern auch sinnhaft gefiltert und
prozessiert werden konnen. Die hieraus folgenden wirtschaftlichen Moglich-
keiten haben neue Geschiftsmodelle entstehen lassen, die landlaufig mit den
,,Big Five“-Unternehmen Alphabet (Google), Amazon, Apple, Meta Plat-
forms (Facebook) und Microsoft verbunden werden.! Besonders wirkméchtig
sind dabei solche Geschiftsmodelle, die eine Infrastruktur bereithalten, auf
der Nachfrager und Anbieter verschiedener Leistungen miteinander in Kon-
takt gebracht werden bzw. aufeinandertreffen (sog. Plattform-Okonomie).
Auch wenn diese ,,Plattformen® sehr verschieden ausgestaltet sein konnen,
so stellen doch die hierbei wirkenden Netzwerkeffekte eine hervorstechende
und verbindende Eigenschaft dar: Je mehr Teilnehmer die Plattform anzieht,
desto attraktiver wird die dort angebotene Leistung. Plattformbetreiber nei-
gen ferner dazu, die errungenen Netzwerkvorteile und das damit generierte
,,Datenreservoir fiir die Expansion in zusétzliche Geschéftsfelder zu nutzen
(man denke etwa an das umfassende ,,Okosystem®, das Apple um seine
Hardware-Produkte konzipiert hat oder an das Angebot von Zahlungsdienst-
leistungen durch Google Pay oder Amazon Pay) und so ihr Netzwerk und
ihre Marktmacht zu vergroBern. Gleichzeitig versuchen sich die etablierten
Waren- und Dienstleistungsanbieter digital zu ertiichtigen und arbeiten dabei

1 Vgl. zu dieser Entwicklung auch ESA, Joint European Supervisory Authority
response, 31 January 2022, ESA 2022 01, Rn. 42 ff. m.N. unter den Rubriken ,,In-
creased availability of data“ und ,,Increased computing capabilities*.
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hiufig mit Technologieunternehmen zusammen. Dies betrifft namentlich den
Finanzdienstleistungsbereich,? aber auch klassische Industriezweige wie etwa
die Automobilbranche, die im Zuge von Digitalisierung und Vernetzung nicht
nur ihre Produktion an die gednderten Gegebenheiten anpasst, sondern auch
als Datenlieferant eine erhebliche Rolle spielt und immer mehr vernetzte
Angebote in den Fahrzeugen offeriert.> Derweil zeichnet sich der néchste
Entwicklungsschritt auf dem Gebiet der kiinstlichen Intelligenz (KI) bzw. des
maschinellen Lernens bereits ab und wird mit groem Aufwand vorangetrie-
ben.

Die Ubersetzung der groBen Innovationen der digitalen Datenverarbeitung
in marktgingige Produkte und Dienstleistungen verspricht zunédchst mani-
feste Effizienzgewinne: Digitale Losungen senken Such- und Transaktions-
kosten fiir die Marktteilnehmer und schaffen neue nutzenstiftende Produkte
und Leistungen. Freilich ist die digitale Transformation der Méarkte in ihren
Wirkungen durchaus ambivalent; sie kann auch erhebliche Risiken und
Nachteile fiir den Einzelnen wie auch fiir den Marktmechanismus insgesamt
begriinden, die unter II. ndher zu thematisieren sind. Fiir den Juristen stellt
sich vor diesem Hintergrund sogleich die Frage nach einem hieraus folgen-
den rechtlichen Handlungsbedarf (ndher unter II1.).

II. Die digitale Transformation der Miirkte — Ausprigungen

Im Folgenden gilt es, einige besonders hervorstechende Eigenarten der
digitalen Transformation von Markten darzustellen, die unter den bereits er-
wihnten Aspekten der Selbstbestimmung und Wohlfahrt der Nutzer (vor al-
lem der Verbraucher) nicht allein Chancen, sondern auch Risiken bergen.

1. Vermachtung durch Netzwerkeffekte

Die vielleicht hervorstechendste Eigenschaft der Plattform-Okonomie sind
die hierbei wirkenden Netzwerkeffekte: Je mehr Teilnehmer die Plattform
anzieht, desto attraktiver wird die dort angebotene Leistung fiir alle Nutzer.4
Das hat zunéchst unbestreitbare Vorteile.> Allerdings setzen diese Netzwerk-
effekte eine Dynamik der Marktkonzentration in Gang, die den Marktzugang

2 S. speziell fiir den Finanzdienstleistungsmarkt ESA, Joint European Supervisory
Authority response, 31 January 2022, ESA 2022 01, Rn. 40 und ofter.

3'S. etwa Dremel, Understanding the Organizational Implications of Big Data Ana-
lytics in the Automotive Industry, 2019.

4 S. etwa Basedow, ZEuP 2021, 217, 218; Schweitzer, JZ 2022, 16.

5 S. wiederum nur Basedow, ZEuP 2021, 217, 218; Schweitzer, JZ 2022, 16.
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fiir neue Wettbewerber erschwert. Schweitzer hat dies kiirzlich wie folgt be-
schrieben:

,,Die positiven Netzwerkeffekte der Plattform treiben das Nutzerwachstum an. Da-
mit erweitert sich der Zugriff auf Verbraucherverhaltensdaten. Diese Daten ermdg-
lichen eine Verbesserung und immer weitergehende Personalisierung der Dienste,
und konnen auf diese Weise den Zutritt von Wettbewerbern auf diese Mairkte
erschweren.*6

Ferner konnen die groBe Teilnehmerzahl und das Leistungsprofil einer
Plattform dazu fithren, dass Teilnehmer oder Kunden auf die Dienste der
Plattform zunehmend angewiesen sind. Sie konnen sich ihr dann nicht mehr
zu verniinftigen Konditionen entziehen (Lock-in-Effekt).” Insgesamt drangen
die angesprochenen Netzwerkeffekte zu einer Vermachtung der Mérkte.8

2. Preispersonalisierung

Wihrend Netzwerkeffekte bereits aus der vordigitalen Zeit bekannt sind,
ist es ein echtes Novum der datenbasierten Digitalwirtschaft, dass sie Preis-
diskriminierung ersten Grades ermdglicht.® Es werden also auf den Einzelnen
zugeschnittene ,,personalisierte” Preise moglich (dazu auch der Beitrag von
J. W. Flume in diesem Band, S. 83 ff., unter 1.), die dem Reservationspreis
der einzelnen Kunden bzw. Verbraucher entsprechen.!® Die Anpassung der
Preise an die individuellen Préferenzen der Kunden verhindert zwar die
Wohlfahrtsverluste eines pooling equilibrium, da so auch Kunden mit einer
geringeren Zahlungsbereitschaft (die oberhalb der variablen Kosten liegt)
bedient werden konnen.!! Wenn aber die jeweiligen Reservationspreise ver-
langt werden, fiihrt dies zur vollstindigen Abschdpfung der Renten auf der
Nachfrageseite, also auch der vollstindigen Konsumentenrente.!2

6 Schweitzer, JZ 2022, 16; s. auch Basedow, ZEuP 2021, 217, 218: ,,Monopolisie-
rungstendenz*.

7 Mit Blick auf personalisierte Angebote Wagner/Eidenmiiller, ZTPW 2019, 220,
239f. S. dazu noch unter III.

8 Basedow, ZEuP 2021, 217, 218.

9 Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220, 224 unter Verweis auf Ezrachi/Stucke, 37
(12) ECLR 2016, 485, 485f.

10 S. dazu etwa Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220, 224f.; ausfiihrlich ferner
Zurth, AcP 221 (2021), 515; Hennemann, AcP 219 (2019), 819; Hofinann, WRP
2016, 1074.

1 Hofimann, WRP 2016, 1074.

12 Ganz richtig Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220, 225f.; s. dazu allgemein
Schmolke, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Okonomische Methoden im Recht, 2. Aufl.
2017, Rn. 293.
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3. Daten als Entgelt

Typisch fiir die neue Plattform-Okonomie ist das Angebot von Diensten
gegen Nutzerdaten. Auf diesem ,,Datenprimérmarkt” dient die Hingabe von
Daten als Entgelt fiir die in Anspruch genommenen Dienste.!3 Freilich funkti-
oniert das Datenentgelt anders als ein monetires Entgelt. Nicht zuletzt durch
den beschriebenen Lock-in-Effekt'4 ist eine bewusste Preisgabe selbstbestimmt
kontingentierter Datenmengen héiufig nicht méglich.!> Es kommt hinzu, dass
viele Nutzer den Wert ihrer Daten nicht richtig einschétzen konnen oder die
Preisgabe ihrer Daten gar nicht als ,,Zahlungsvorgang* (oder ,,.Datenarbeit®)
begreifen. Eric Posner und E. Glen Weyl beschreiben das Problem unter der
Uberschrift ,,Data as Labor* anschaulich:!6

»A useful analogy is a story from Mark Twain’s Tom Sawyer in which Tom tries to
unload his responsibility for whitewashing a fence onto his friends. His first ap-
proach is paying them, but it fails. He soon realizes that if he pretends to be enjoy-
ing the task, they will not only agree to perform the work for him but pay him for
the privilege. An extensive literature in psychology has shown that, in the right
social context, labor becomes leisure; work becomes entertainment. Siren servers
[i.e. Google, Facebook etc.] followed in Tom’s footsteps. They began collecting
user data in the normal course of business, only to find that users were happily
laying golden eggs for them to entertain themselves. Users of social media net-
works provide precious labeled photographs for free to connect with their friends.
Google powers its ML [i.e. machine learning] analysis of videos from funny You-
Tube posts. [...]“17

4. Kiinstliche Intelligenz als Marktteilnehmer

Grundsitzlich kann auch der Handel auf digitalen Méirkten unmittelbar
durch den Marktteilnehmer gesteuert, konnen Willenserkldrungen persénlich
abgegeben und elektronisch iibermittelt werden. Typisch ist indes eine zu-
nehmende Automatisierung des Handels, wobei nicht nur Willenserklarun-
gen, sondern auch Preisanpassungen automatisiert vorgenommen werden.
Dies kann einerseits algorithmenbasiert erfolgen, so dass das System ledig-
lich die vom Nutzer durch die Programmierung vorgegebene Preisstrategie
automatisiert umsetzt, um auf Veridnderungen der (ebenfalls automatisiert

13 S. Schweitzer, JZ 2022, 16; dazu auch Hoffmann/Hofmann in diesem Band,
S. 191f., unter L.

14 S soeben unter 1.

15 S, Schweitzer, JZ 2022, 16.

16 F. Posner/Weyl, Radical Markets, 2018, S. 205 ff.

17 E. Posner/Weyl, Radical Markets, 2018, S. 233 f. Im Weiteren erkldren sie, wa-
rum hierdurch nach ihrer Ansicht Wohlfahrtsverluste entstehen.
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beobachteten) Marktsituation zu reagieren. Andererseits werden aber zuneh-
mend auch kiinstlich intelligente Agenten eingesetzt, denen als selbstlernende
Systeme nur das Ziel vorgegeben wird (etwa Gewinnmaximierung). Die ei-
gentlichen Handelsaktivititen einschlieBlich der verfolgten Preisstrategie
werden vom System autonom festgelegt (zur Funktionsweise kiinstlicher In-
telligenz als Marktteilnehmer s. Maier/Bayer in diesem Band, S.37ff.)
und auch die Willenserkldrungen werden autonom fiir den Nutzer abgege-
ben.!8 Weit fortgeschritten ist diese Technologie vor allem im Bereich des
Wertpapierhandels!®, aber auch auf anderen digitalen Mérkten hat sie bereits
erhebliche Bedeutung. Vor allem erlaubt sie die Verarbeitung grofer Daten-
mengen, auf deren Grundlage sehr viel differenziertere Strategien entwickelt
werden konnen, als dies einem natiirlichen Nutzer moglich wére. Die bereits
angesprochene Preispersonalisierung (oben 2.) wird erst durch autonome
Systeme moglich, die fiir jeden einzelnen Kunden anhand der personenbezo-
genen Daten Muster erkennen und darauf basierende Annahmen beziiglich
der individuellen Zahlungsbereitschaft treffen kdnnen.

Der Einsatz kiinstlicher Intelligenz fiihrt dazu, dass auch der das System
nutzende Handelsteilnehmer die einzelnen Entscheidungen nur noch bedingt
beeinflussen oder auch nur vorhersagen kann. Selbst die verfolgte Strategie
und ihre Entwicklung sind dem Zugriff weitgehend entzogen, moglich ist
(neben der Abschaltung) lediglich, technisch genau definierte Grenzen in der
Programmierung zu setzen. Innerhalb derartiger Grenzen zéhlt fiir das Sys-
tem nur das vorgegebene Ziel. Rechtliche oder gar moralische Grenzen sind
dem System unbekannt. Werden sie nicht technisch gesetzt, wird der kiinst-
lich intelligente Agent sie bedenkenlos iiberschreiten (zur sog. ,,perversen
Instanziierung® vgl. den Beitrag von Maier/Bayer in diesem Band, S. 37ff.
unter II. 3.)

III. Reaktionen des Rechts:
Marktermoglichung vs. Regulierung

Welche Aufgaben kommen angesichts der beschriebenen Entwicklungen
auf ,digitalen Markten dem Recht zu? Vorweg ist noch einmal klarzustel-
len, dass die technologische Revolution der digitalen Datenverarbeitung ohne
Zweifel erhebliche positive Effekte fiir die Gesamtwohlfahrt marktlich orga-
nisierter Volkswirtschaften zeitigt. Gleichwohl ist nicht zu verkennen, dass

18 Zur Problematik der Abgabe von Willenserklirungen durch autonome Systeme
vgl. Kainer/Férster, ZfPW 2020, 275.

19 Hierzu ausfiihrlich Kollmann, Autonome und intelligente Wertpapierhandelssys-
teme, 2019.
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durch die Digitalisierung der Mérkte erhebliche Gefahren fiir den Wettbe-
werb, aber auch die Verbraucher entstanden sind. Angesichts der beschriebe-
nen Merkmale und Wirkungen der digitalen Transformation von Mirkten
stellt sich weniger die Frage, ob das Recht diese Entwicklungen einhegen
sollte, sondern vielmehr diejenige, auf welche Weise dies am sinnvollsten
geschieht.

Die Politik hat aus den geschilderten Phinomenen erwartungsgeméill den
Schluss gezogen, dass es neuer regulativer Maflnahmen bediirfe. So hat die
EU-Kommission Anfang 2020 eine ,,Digitalstrategie vorgestellt?0 und ein
Jahr spiter ,,Europas digitale Dekade* ausgerufen.2! Zu den Zielen der Digi-
talstrategie zahlt neben dem Einsatz von ,,Technologie im Dienste der Men-
schen“ oder der Schaffung und Erhaltung einer ,,offenen, demokratischen
und nachhaltigen Gesellschaft“ eine ,faire und wettbewerbsfihige Wirt-
schaft. Zu deren Sicherstellung hat die Kommission bereits verschiedene
MaBnahmen aufgegleist: Der (1) Digital Services Act?? soll ebenso wie der
(2) Digital Markets Act?3 Verbraucher im Internet besser schiitzen und zu-
gleich Innovation, Wachstum und Wettbewerbsfihigkeit im Binnenmarkt
fordern.2* Ersterer schafft hierfiir einen medienrechtlichen?’ , Transparenz-
und Rechenschaftsrahmen® fiir Vermittlungsdienste, insbesondere Online-
Plattformen (hierzu ausfiihrlich Buiten in diesem Band, S.47f{f.). Der Di-

20 Europdische Kommission, Gestaltung der digitalen Zukunft Europas, 19.2.2020,
COM(2020) 67 final, online abrufbar: https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/
communication-shaping-europes-digital-future-feb2020 _de 0.pdf (zuletzt abgerufen
am 2.11.2022).

21 S, dazu https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-
age/europes-digital-decade-digital-targets-2030_de (zuletzt abgerufen am 2.11.2022).

22 Verordnung iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der
Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz iiber digitale Dienste) v. 19. Oktober 2022, (EU)
2022/2065, ABL. L 277, 1.

23 Verordnung iiber bestreitbare und faire Mérkte im digitalen Sektor und zur An-
derung der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale
Mirkte) v. 14. September 2022, (EU) 2022/1925, ABI. L 265, 1.; die politische Eini-
gung zwischen Kommission, EP und Rat erfolgte am 24.3.2022; zum Entwurf: Eifert/
Metzger/Schweitzer/Wagner, CMLRev. 58 (2021), 987; Basedow, ZEuP 2021, 217;
Schweitzer, ZEuP 2021, 503; Podszun/Bongartz/Langenstein, EuCML 2021, 60.

24 Vgl. ESA, Joint European Supervisory Authority response, 31 January 2022,
ESA 2022 01, Rn. 29: ,,Relatedly, although not targeted at financial services specifi-
cally, in December 2020, the Commission put forward two legislative initiatives to
upgrade rules governing digital services in the EU: the Digital Services Act (DSA)
and the Digital Markets Act (DMA). The DSA and DMA have two main goals, na-
mely to (i) create a safer digital space in which the fundamental rights of all users of
digital services are protected; and (ii) establish a level playing field to foster innova-
tion, growth, and competitiveness, both in the European Single Market and globally.*

25 S. zu dieser Einordnung Basedow, ZEuP 2021, 217.
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gital Markets Act will hingegen Missbrduche auf Digitalmarkten verhindern,
indem er als Gatekeeper definierte (sehr) groe Online-Plattformen besonde-
ren Marktverhaltensregeln unterwirft, die neben das geltende Wettbewerbs-
recht treten.26 (3) Diesen zwei Legislativakten hat die Kommission Anfang
2022 einen Vorschlag fiir eine Verordnung {iber harmonisierte Regelungen zu
einem fairen Zugang zu und einer fairen Nutzung von Daten (Data Act) hin-
zugefligt.2” Der Vorschlag identifiziert Daten als Kernelement der digitalen
Okonomie und zielt auf die Schaffung einer ,,attraktiven, sicheren und dyna-
mischen Datenwirtschaft in der EU. (4) SchlieBlich bemiiht sich die EU-
Kommission unter dem Eindruck der ,,Datafizierung und Digitalisierung* des
Finanzdienstleistungssektors um die Schaffung eines Rahmens fiir ein ,,wett-
bewerbsfihiges und sicheres digitales Finanzwesen*.28 Dieser ist Teil ihrer
Strategie fiir ein digitales Finanzwesen in der EU* (und wiederum verkniipft
mit der iibergeordneten ,,Digitalstrategie), die vier Prioritdten fiir die digi-
tale Transformation des EU-Finanzsektors definiert: (i.) Defragmentierung
des digitalen Binnenmarkts fiir Finanzdienstleistungen, (ii.) Erleichterung
digitaler Innovation im Interesse von Verbrauchern und Markteffizienz, (iii.)
Forderung datengestiitzter Innovation und (iv.) Adressierung der mit dem
digitalen Wandel verbundenen neuen Herausforderungen und Risiken.2?

Aufgabe der (Rechts-)Wissenschaft ist es, die skizzierte Regulierung nicht
als Datum zu akzeptieren und sich von der politischen Rhetorik nicht blen-
den zu lassen; im Gegenteil geht es zentral darum, diejenigen Bereiche zu
identifizieren, die gegebenenfalls einer Neuregelung bediirfen — und zusitz-
lich die grundsétzliche Stofrichtung zu bestimmen, die das geltende oder zu
schaffende Recht dabei verfolgen sollte. Wir glauben, dass eine dezidierte
Agenda der Marktermoglichung den Nutzen digitaler Innovation fiir die
breite Masse der Marktteilnehmer, insbesondere auch der Verbraucher, besser
erschlief3t als eine rigide Regulierungspolitik. Dabei hat eine solche Markter-
moglichungsperspektive angesichts der Wirkkrifte digitaler Transformation
durchaus etwas Konservatives, geht es hierbei doch nicht zuletzt darum, die
als normativ richtig bzw. wiinschenswert erkannten Regeln ,,vordigitaler*
Mirkte in den Zeiten digitaler Transformation zu bewahren.

26 Kritisch zu Letzterem Basedow, ZEuP 2021, 217 ff.

27 European Commission, Proposal for a Regulation on harmonised rules on fair
access to and use of data (Data Act), 23.2.2022, COM(2022) 68 final.

28 Europdische Kommission, Gestaltung der digitalen Zukunft Europas, 19.2.2020,
COM(2020) 67 final, S. 11.

29 Europdische Kommission, Mitteilung iiber eine Strategie fiir ein digitales Fi-
nanzwesen, 24.9.2020, COM(2020) 591 final, online abrufbar: https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0591&from=EN (zuletzt abge-
rufen am 2.11.2022); dazu auch ESA, Joint European Supervisory Authority response,
31 January 2022, ESA 2022 01, Rn. 26.
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Eine Agenda der ,,Marktermoglichung* kniipft an die Risiken und Gefah-
ren der digitalen Transformation der Markte an.30 Bei Lichte besehen beru-
hen diese Risiken und Gefahren auf dem Umstand, dass bislang anerkannte
Marktregeln und -mechanismen unter Druck geraten: Zu nennen sind zu-
nichst die Gefahren, die fiir Wettbewerb, Konkurrenten und Marktgegenseite
aus der fir Plattformmaérkte typischen, auf Netzwerkeffekten beruhenden
Marktbeherrschung einzelner Unternehmen resultieren (zu den Wettbewerbs-
bedingungen auf digitalen Mérkten vgl. ndher Hoffmann/Hofmann in diesem
Band, S. 19ff. unter III.). Fiir den Missbrauch dieser Marktmacht bestehen
erhebliche Anreize, zumal nunmehr Strategien im Vordergrund stehen, die
sich nicht mit den klassischen Fallgruppen des kartellrechtlichen Miss-
brauchsverbots erfassen lassen. Als Beispiel sei nur die Bevorzugung eigener
Angebote durch hybride Plattformen genannt, die durch die Herrschaft {iber
die Reihenfolge der Darstellung die Aufmerksamkeit der Nutzer gezielt auf
eigene Angebote lenken und so ihre Marktmacht auf dem Plattformmarkt auf
den Produktmarkt erstrecken konnen.3! Tatséchlich sind in der letzten De-
kade weltweit zahlreiche wettbewerbsrechtliche Verfahren gegen die groflen
Plattformbetreiber wegen missbrauchlicher Marktpraktiken angestrengt wor-
den.32 In Deutschland sorgen vor allem das Facebook-Verfahren des Bundes-
kartellamts und seine gerichtliche Aufarbeitung fiir Aufmerksamkeit.33 Dabei
geht es um die Frage, wann eine fiir die Inanspruchnahme der Dienste einer
marktbeherrschenden Plattform erforderliche datenschutzrechtliche Einwilli-
gung als missbrauchlich anzusehen ist, letztlich also um die Begrenzung der
Erhebung personenbezogener Daten.

Auch wenn die kartellrechtlichen Tatbestandsmerkmale, insbesondere der
Missbrauchsbegriff, hinreichend abstrakt sind, um neuartige Phidnomene zu
erfassen, erweist sich die behdrdliche und gerichtliche Verfahrensdauer als
Hindernis fiir die Fortentwicklung des Rechts. Diese Verzogerung der
Rechtssicherheit fiihrte bereits zu einer iiberholenden Regulierung: Einerseits
hat der deutsche Gesetzgeber in § 19a GWB ein gezielt auf Plattformen aus-
gerichtetes, spezielles Missbrauchsrecht fiir ,,Unternehmen mit iiberragender
marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb* geschaffen, das derarti-
gen Unternehmen (neben weiteren Verhaltensanforderungen) insbesondere

30 Zur Regulierung zum Zweck der Marktermoglichung: Podszun, Gutachten F
zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn 2022, 2020, F 61f.

31 Diese Problematik lag insbesondere dem ,,Google Search*-Verfahren der EU-
Kommission zugrunde, vgl. dazu EuG NZKart 2021, 684.

32 S. dazu den instruktiven Uberblick bei Schweitzer/Gutmann, Unilateral Practi-
ces in the digital market: An overview of EU and national case law, 15 juillet 2021,
e-Competitions, Art. N° 101045; ferner etwa Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10.

33 Vgl. BGH GRUR 2020, 1318; dazu statt vieler Schweitzer, JZ 2022, 16 ff.; Po-
dszun, GRUR 2020, 1268; Paal/Kumkar, NJW 2021, 809.
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verbietet, ,,die eigenen Angebote bei der Darstellung zu bevorzugen® (§ 19a
Abs. 2 Nr. 1 GWB).34 Verboten werden kann ferner, dem Nutzer bei Erhe-
bung ,,wettbewerbsrelevanter Daten keine ,,ausreichenden Wahlmoglichkei-
ten“ hinsichtlich der Reichweite seiner datenschutzrechtlichen Einwilligung
zu belassen (§ 19a Abs. 2 Nr. 4 lit. a GWB). Andererseits wird auf der euro-
pdischen Ebene mit dem Digital Markets Act ebenfalls ein spezielles Regu-
lierungsregime geschaffen, das gezielt Plattformen als Gatekeeper erfasst
und fiir diese eine Vielzahl von Verhaltensanforderungen formuliert, nicht
zuletzt wiederum die Verbote der Bevorzugung eigener Angebote beim ,,ran-
king® der Suchtreffer (Art. 6 Abs. 1 lit. d DMA), sowie der iibermiBigen
Datenerhebung ohne entsprechende Wahlmdglichkeit der Nutzer (Art. 5 lit. a
DMA).33

Gefahren fiir den Wettbewerb gehen aber nicht nur von marktméichtigen
Plattformen aus, sondern auch mit Blick auf die Erleichterung der Verhal-
tensabstimmung im digitalen Raum. Es besteht also eine erhdhte Gefahr der
Kartellierung. Neben der reinen Nutzung digitaler Kommunikationssysteme
fiir Absprachen steht insoweit der algorithmenbasierte Handel im Mittelpunkt
des Interesses.3¢ Vor allem der Einsatz derselben Preissoftware durch meh-
rere Anbieter kann, wenn die Verhaltensmuster gegenseitig erkannt werden,
ganz ohne menschliche Einwirkung zur Herausbildung eines Preisniveaus
iiber dem Wettbewerbspreis flihren. Zukiinftig kann der Einsatz kiinstlich
intelligenter Marktteilnehmer diese Gefahren noch verstirken, wenn die KI
erkennt, dass Kollusion fiir ihr definiertes Ziel der Gewinnmaximierung
niitzlich ist und daher eigenstindig erlernt, mit anderen kiinstlich intelligen-
ten Marktteilnehmern zu kommunizieren. Maier/Bayer zeigen in ihrem Bei-
trag in diesem Band (S. 37ff.), dass der KI in Form sog. covert channel
nicht nur Kommunikationswege zur Verfiigung stehen, sondern auch das Er-
lernen von Kollusion ein mdgliches Ergebnis des Einsatzes derart autonomer
Systeme ist.

Angesprochen sind damit wettbewerbsrechtliche und datenschutzrechtliche
Aspekte. Die Risiken der digitalen Plattform-Okonomie reichen aber noch
tiefer. Hierauf haben insbesondere Wagner und Eidenmiiller in ihrem Beitrag
iiber ,,die dunkle Seite personalisierter Transaktionen® aufmerksam gemacht:37

34 Zu § 19a GWB siehe: Korber, MMR 2020, 290; Paal/Kumkar, NJW 2021, 809;
Griinwald, NZKart 2021, 496.

35 Proposal for a Regulation on contestable and fair markets in the digital sector
(Digital Markets Act), Dokument COM (2020) 842 final v. 15.12.2020; die politische
Einigung zwischen Kommission, EP und Rat erfolgte am 24.3.2022; zum Entwurf:
Eifert/Metzger/Schweitzer/Wagner, CMLRev. 58 (2021), 987; Basedow, ZEuP 2021,
217; Schweitzer, ZEuP 2021, 503; Podszun/Bongartz/Langenstein, EnCML 2021, 60.

36 Vel. zuletzt Liibke, ZHR 185 (2021), 723 m.w.N.

37 S. zum Folgenden Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220.
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So weisen sie mit Blick auf die bereits angesprochene Preispersonalisierung
(oben II. 2.) darauf hin, dass ,,die Schutzwirkung des Wettbewerbsmarktes
zugunsten inframarginaler Verbraucher” schwinden wird.3® Das Vehikel fiir
diesen Schutz ist der Marktpreis (zu dessen Bedeutung als Referenzpunkt im
Zivilrecht: J. W. Flume in diesem Band, S. 83ff.), der sich im Zuge der
Preispersonalisierung verfliichtigen wird. Ferner wird durch die digitale
Transformation der Mairkte ein gut bekanntes Problem weiter verscharft:
Eine algorithmengestiitzte Personalisierung des Marktauftritts gegeniiber den
Kunden ermoglicht es Unternehmen in bislang ungekannter Weise, systema-
tische Rationalitdtsdefizite ihrer Kunden (heuristics and biases) fir eigene
wirtschaftliche Zwecke auszunutzen.3® Da dies nicht préferenzkonforme
Transaktionsentscheidungen zur Folge hat, fiihrt dies zu Wohlfahrtsverlusten.
Schlielich konnen personalisierende Algorithmen Verbraucher in einer in-
formationellen ,,Riickkopplungsschleife, der beriichtigten ,,Filterblase®, ein-
mauern. Dieser an urspriinglich geduBlerten Préaferenzen orientierte, ,,kura-
tierte* Informationszugang hat nicht nur Einfluss auf den &ffentlichen Polit-
diskurs (eindriicklich Buiten in diesem Band, S. 47 ff.), sondern kann auch
in der wirtschaftlichen Sphére Platz greifen. Die Folgen sind unter Umstin-
den dramatisch: ,,Der natiirliche Prozess des flexiblen Umgangs mit beste-
henden Priferenzen und ihrer kreativen Weiterentwicklung steht still.“40 | In
einer dynamischen Perspektive® kann sich daher die ,préiferenzbildende
Kraft und Wirkung® von Algorithmen als ,,schwerwiegender Nachteil” fiir
die Selbstbestimmung und Wohlfahrt der Verbraucher entpuppen.*! Im Er-
gebnis fiihrt die digital gestiitzte Ausnutzung von Rationalitdtsdefiziten
menschlicher Entscheider zu nicht priaferenzkonformem Konsumverhalten.
Die wohlfahrtssteigernde Funktion individueller Transaktionsentscheidungen
(Coase) wird hierdurch eingeschrinkt oder bleibt gar ganz aus. Personali-
sierte Preise neutralisieren den Marktpreis als Schutzmechanismus inframar-
ginaler Nachfrager. Und der Einschluss von Verbrauchern in der ,,Filterblase*
ihrer eigenen Priferenzen verhindert deren Entfaltung und Weiterentwick-
lung.

Eine Agenda der Marktermdglichung fiir die digitalen Mérkte zielt vor
diesem Hintergrund auf die Bewahrung der Spielregeln des Marktes, die
Ausdruck individueller Freiheitsbetitigung sind und zugleich die Wohlfahrt
fordern. Es geht diesem Ansatz folglich dezidiert darum, als niitzlich erkannte

38 Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220, 225 ff., 245.

39 Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220, 245; s. allgemein zu diesen Defiziten als
Begriindung fiir eine paternalistische Intervention im Privatrecht: Schmolke, Grenzen
der Selbstbindung im Privatrecht, 2014.

40 Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220, 235.

4 Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220, 237.



Marktermdglichung durch Recht im Digitalen Zeitalter 17

Marktregeln auch in digitalen Markten durch rechtliche Maflnahmen zu er-
halten und zu stiitzen. Diese Orientierung am (vordigitalen) Marktparadigma
legt zugleich nahe, dass dort regulatorische Zuriickhaltung geiibt werden
sollte, wo hierauf bezogene Defizite nicht eindeutig feststellbar sind.

IV. Zu den Beitrigen in diesem Band

Der vorliegende Band vereint eine Reihe von Beitrdgen, die sich aus un-
terschiedlicher Perspektive mit der hier diskutierten Problematik der Markt-
erméglichung durch Recht im digitalen Raum, aber auch mit der Markt-
simulation durch Recht befassen. Eingangs entwerfen Jochen Hoffmann und
Franz Hofmann eine Taxonomie digitaler Mérkte, beschreiben ihre Beson-
derheiten und ziehen Schliisse in Bezug auf die speziellen Wettbewerbsbe-
dingungen. AnschlieBend zeigen Andreas Maier und Siming Bayer aus einer
technischen Perspektive die Mdoglichkeiten und Gefahren auf, die mit dem
Einsatz von kiinstlich intelligenten Marktteilnehmern verbunden sind. Mi-
riam C. Buiten stellt sodann die Gefahren dar, die von Online-Plattformen
auBlerhalb der rein wirtschaftlichen Sphére in Bezug auf Meinungs- und
Informationsmaérkte ausgehen, und diskutiert die hierauf bezogenen Regulie-
rungsansitze. Im Anschluss beschéftigt sich Johannes W. Flume mit dem zi-
vilrechtlichen Konzept des Marktpreises, der als Referenzpunkt eine Markt-
simulation erfordert, wird doch gerade nicht an eine tatsdchliche Markttrans-
aktion angekniipft. AbschlieBend zeigt Stefan Korch Erfordernis und Grenzen
der Berechnung gesellschaftsrechtlicher Abfindungsanspriiche unter Riick-
griff auf eine Art Marktsimulation durch Heranziehung eines historischen, da
auf einen Referenzzeitpunkt bezogenen Borsenkurses. Die beiden zuletzt
genannten Beitrdge zeigen dabei eindriicklich, dass der Riickgriff auf die
Marktsimulation stets eine hinreichende Funktionsfahigkeit des Referenz-
marktes voraussetzt, auf dessen Ergebnisse fiir die Simulation zuriickgegrif-
fen wird. Nur wenn das Recht also funktionsfidhige und manipulationsfreie
Mairkte ermoglicht hat, kann fiir die Zwecke der Berechnung zivilrechtlicher
Anspriiche auf ihre Ergebnisse zuriickgegriffen werden. Marktsimulation im
Recht setzt mithin die Markterméglichung durch Recht voraus.



DOl https://doi.org/10.3790/978-3-428-58789-6 | Generated on 2025-12-16 17:32:23
OPEN ACCESS | Licensed under CC BY-NC-ND 4.0 | https://creativecommons.org/about/cclicenses/



Was sind digitale Mirkte?

Jochen Hoffmann/Franz Hofmann

I. Kennzeichen digitaler Miirkte

Digitale Mérkte zeichnen sich durch mehrere Besonderheiten aus.! Erstens
werden sie dadurch geprigt, dass sich Angebot und Nachfrage im digitalen
Raum begegnen und die Vertragsanbahnung bis hin zum Vertragsschluss
iiber elektronische Fernkommunikationsmittel erfolgt. Die Vertragserfiillung
kann dabei ebenfalls digital erfolgen, beispielsweise durch die ,,Ausliefe-
rung® von Musik oder Filmen iiber den Internetanschluss.? Fiir die Einord-
nung als digitaler Markt ist die digitale Abwicklung aber nicht ausschlagge-
bend. Insbesondere digitale Warenmaérkte sind durch die nicht-digitale Erfiil-
lung der vertragscharakteristischen Leistung (meist durch Paketversand) ge-
pragt, wiahrend sich digitale Dienstleistungsmérkte sowohl auf digitale als
auch auf physisch zu erbringende Leistungen (wie etwa eine Hotelbeherber-
gung) beziehen konnen. Ebenso verhélt es sich mit der Bezahlung. Diese
kann zum einen digital erfolgen, konkret: durch einen elektronischen Fern-
zahlungsvorgang beispielsweise iiber PayPal. In der ,,economics of free“?
sind zudem nicht-monetére ,,Zahlungsvorgénge* iiblich. Zu denken ist an die
Bereitstellung von Nutzerdaten* oder die Gewédhrung von Aufmerksamkeit.
Zum anderen kann der Bezahlungsvorgang auch offline stattfinden. Dies
kann insbesondere durch Barzahlung bei Ubergabe der Ware (etwa bei Ver-
sendung per Nachnahme) geschehen.

1 Vgl. Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausfor-
derung digitale Mérkte, 2015, 32 ff.

2 Vgl. Griibler, Digitale Giiter und Verbraucherschutz. Eine Untersuchung am
Beispiel des Online-Erwerbs von Musikdownloads, 2010.

3 Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn 2022,
2020, F 13.

4 Vgl. besonders deutlich Art. 3. Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte COM (2015) 634 final
(,,eine andere Gegenleistung als Geld in Form personenbezogener oder anderer Daten
erbringt.”).
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Zweitens spielen auf digitalen Mérkten grenziiberschreitend titige, markt-
michtige Plattformen eine zentrale Rolle.’ Mehrseitige Mirkte (auf den Be-
griff wird zuriickzukommen sein, s.u. II. 1.) gewinnen dramatisch an Bedeu-
tung.6 Digitale Plattformen werden als internetbasierte Anwendungen be-
schrieben, die Nutzer des Internets miteinander in Kontakt bringen und ihnen
den Austausch von Giitern, Dienstleistungen und Informationen ermdogli-
chen.” Als Intermedidre8 fithren Plattformen unterschiedliche Nutzergruppen
zusammen, damit diese wirtschaftlich oder sozial interagieren konnen.®
Konkreter: Plattformen wie eBay, Amazon, TikTok, YouTube oder Jameda
gewihren (1) Zugang zu Informationen, ermdglichen (2) Transaktionen und
erlauben (3) Interaktionen.!0 Die Vorteile der Plattformokonomie liegen auf
der Hand: Allen voran Verbraucher profitieren von innovativen Geschéftsmo-
dellen. Der Zugang zu Informationen einschlieBlich verbesserter Vergleichs-
moglichkeiten (,,Transparenz digitaler Méarkte®) ist ebenso zu nennen wie der
Zugang zu einer breiteren Palette an Waren und Dienstleistungen. Okono-
misch gesprochen werden Such- und Transaktionskosten gesenkt.!! Die Do-
minanz von Plattformen fiihrt freilich auch zu mehreren negativen Effekten.!2
So schranken namentlich direkte und indirekte Netzwerk-13 oder Lock-In-

5 Schweitzer, ZEuP 2019, 1; Busch, GRUR 2019, 788; Kérber, ZUM 2017, 93;
Griinberger, ZUM 2017, 89.

6 Uphues, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht,
Werkstand: 56. EL Mai 2021, Teil 15.3 Big Data in Online-Medien und auf Plattfor-
men Rn. 3; zur Interessenlage bei der Intermedidrshaftung, die ebenfalls auf mehrpo-
lige Rechtsverhiltnisse abgestimmt sein muss F. Hofmann/Specht-Riemenschneider,
ZGE 2021, 48.

7 Vgl. nur Wagner, GRUR 2020, 329; Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen
Juristentag Hamburg 2020/Bonn 2022, 2020, F 11.

8 Néher zu Kennzeichen von Intermedidren F. Hofmann/Specht-Riemenschneider,
ZGE 2021, 48, 54f.

9 Korber, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2020, Art.2
FKVO Rn. 24.

10 Specht-Riemenschneider, Grundlegung einer verbrauchergerechten Regulierung
interaktionsmittelnder Plattformfunktionalitdten, online abrufbar: https://www.svr-
verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/SVRV_Stellungnahme Regulierung_Platt
formfunktionalit%C3%Ad4ten.pdf (zuletzt abgerufen am 11.4.2022).

11 Vgl. Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn
2022, 2020, F 11; Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik:
Herausforderung digitale Mérkte, 2015, 29f.

12 Vgl. COM (2020) 842 final, 1f.

13 Zu Netzwerkeffekten Beckmann/Miiller, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.),
Handbuch Multimedia-Recht, Werkstand: 56. EL Mai 2021, Teil 10 Kartellrecht
Rn. 186; Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausfor-
derung digitale Méarkte, 2015, 33 ff.


https://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/SVRV_Stellungnahme_Regulierung_Plattformfunktionalit%C3%A4ten.pdf
https://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/SVRV_Stellungnahme_Regulierung_Plattformfunktionalit%C3%A4ten.pdf
https://www.svr-verbraucherfragen.de/wp-content/uploads/SVRV_Stellungnahme_Regulierung_Plattformfunktionalit%C3%A4ten.pdf
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Effekte!4 den Wettbewerb ein, zumal wenn es der Plattform gelingt, den
Nutzer in ein ,,digitales Okosystem* einzubinden.!5 Skaleneffekte erschweren
den Marktzutritt fiir neue Anbieter.16 Dies wird dadurch verstirkt, dass sich
Plattformen vielfach als Gatekeeper zwischen gewerblichen Nutzern und
Endnutzern erweisen.!” Stets droht die Gefahr, dass der freie Wettbewerb auf
digitalen Mérkten ausgeschaltet wird.!8

Der Gesetzgeber wiederum steht bei der Regulierung von Plattformen vor
der Herausforderung, die Marktmacht einschlielich der ,,Gatekeeper-Stel-
lung® durch diverse Regulierungsmafinahmen nicht de facto zu perpetuieren.
Diese Gefahr droht deshalb, weil es etablierten marktméchtigen Plattformen
leichter fillt, Regulierungsmafinahmen nachzukommen, wihrend fiir kleinere
Plattformen rechtliche Vorgaben nicht selten zur entscheidenden Hiirde auf
dem Weg zur Etablierung am Markt werden.!® In diesem Sinne ist der Ge-
setzgeber darauf bedacht, kleinere Plattformen, z.B. bei der urheberrechtli-
chen Haftung fiir Nutzerinhalte, zu privilegieren (vgl. z.B. §§ 2 Abs. 2 und
Abs. 3, 7 Abs. 4 und Abs. 5 UrhDaG). Auch stellt sich dem Gesetzgeber die
Frage, ob er auf Marktlosungen vertrauen, diese simulieren oder selbst ein-
greifen soll.20 Wihrend es beispielsweise fiir die Lizenzierung von Musik
darauf ankommt, dass das Recht einen fairen Verhandlungsrahmen vorgibt,
erscheint ein Kontrahierungszwang nicht unbedingt angemessen.2! In letzter
Konsequenz miissen Gerichte iiber die Angemessenheit von Preis und Ge-
genleistung entscheiden, was diese regelméBig iiberfordert.

14 Uphues, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht,
Werkstand: 56. EL Mai 2021, Teil 15.3 Big Data in Online-Medien und auf Plattfor-
men Rn. 11.

15 Vgl. Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn
2022, 2020, F 18f.

16 Uphues, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht,
Werkstand: 56. EL Mai 2021, Teil 15.3 Big Data in Online-Medien und auf Plattfor-
men Rn. 12; Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Heraus-
forderung digitale Markte, 2015, 36 (,,Skalenvorteile und indirekte Netzwerkeffekte
sind somit iibliche Eigenschaften digitaler Mérkte und begrenzen den Spielraum fiir
Wettbewerb zwischen Plattformen®).

17 COM (2020) 842 final, 1.

18 Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn
2022, 2020, F 40ff.

19 Vgl. Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn
2022, 2020, F 69.

20 Vgl. auch Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/
Bonn 2022, 2020, F 46f.

21 Vel. F. Hofmann, ZUM 2020, 665.
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Drittens sind digitale Mérkte durch die intensive Nutzung von Daten ge-
kennzeichnet.22 Das ermdglicht nicht nur verstirkte Automatisierung (bis hin
zum Einsatz von KI), sondern dient auch der Optimierung von Geschéftsmo-
dellen. ,Big-Data-Technologien* kdnnen eine Steigerung der Profitabilitét
durch die Senkung von Kosten sowie eine erhohte Kundenorientierung be-
wirken.23 Kennt die Plattform die Priferenzen einzelner Verbraucher, lassen
sich beispielsweise iiber Preispersonalisierungen Renten abschopfen (Trend
zur Personalisierung).2* Gezielte Kaufempfehlungen sind ebenso denkbar
wie die Nutzung von iiber datenbasierte Vernetzungen (Trend zur Vernet-
zung) gewonnenen Informationen, beispielsweise wenn der ,,smarte Kiihl-
schrank® erkennt, dass sich die Milch zu Ende neigt und eigensténdig eine
Bestellung aufgibt. Die Grenzen zwischen bis dato eigenstédndigen Produkten
und Leistungen verschwimmen.?> Vor allem wirft der potenzielle Missbrauch
personenbezogener Daten viele Fragen auf.26 Auch erweisen sich datenba-
sierte Geschiftsmodelle vielfach als intransparent. Obwohl der Gesetzgeber
dem durch lauterkeitsrechtliche Informationspflichten entgegenzuwirken
versucht (,,Algorithmentransparenz*),2? kdmpft die Praxis mit Durchset-
zungsproblemen. Datenschutz- oder UWG-Verstéfe lassen sich vom An-
spruchsteller vielfach nicht nachweisen, weil die Hintergrundabliufe des di-
gitalen Geschéftsmodells nicht ohne Weiteres sichtbar sind (,,black box*).28

Viertens ist die besondere Schnelllebigkeit und hohe Dynamik Kennzei-
chen digitaler Markte.2° Die Innovationsgeschwindigkeit ist berauschend,
wiéhrend Produktlebenszyklen deutlich verkiirzt erscheinen. Marktmacht
kann ebenso schnell entstehen wie verschwinden. Bewertungen (Reputati-
onssysteme) spielen eine entsprechend groBle Rolle. Durch die Abgabe von

22 Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn
2022, 2020, F 14ff.

23 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforde-
rung digitale Markte, 2015, 45.

24 Vgl. F. Hofinann/Freiling, ZD 2020, 331.

25 Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn
2022, 2020, F 16.

26 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforde-
rung digitale Markte, 2015, 45f., 49; zur Gefahr des Autonomieverlustes Podszun,
Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn 2022, 2020, F 54 ff.

27 Vgl. z.B. § 5b Abs. 3 n.F. UWG; Art. 5 und Art. 7 VO (EU) 2019/1150 zur
Forderung von Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermitt-
lungsdiensten; zur ,,Algorithmentransparenz vgl. auch Busch/Dannemann/Schulte-
Nélke, MMR 2020, 667, 670, 672.

28 Vgl. Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn
2022, 2020, F 35.

29 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforde-
rung digitale Mérkte, 2015, 27 ff., 38.
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Onlinebewertungen wird schlechtes Verhalten auf Plattformen sanktioniert
und gutes Verhalten belohnt (reputational enforcement).30

Fiinftens sind die fiir die rechtliche Beurteilung wichtigen Gepflogenheiten
auf digitalen Mérkten haufig unklar. Hinzu kommt, dass die ,,unternehmeri-
sche Sorgfalt“ (vgl. § 3 Abs. 2 UWG) mitunter durch jene Akteure gepragt
wird, die als erstes einen neuen digitalen Markt erschlossen haben.3! Digitale
Mairkte konnen rechtlich wahrhaftig ,,Neuland* darstellen.32

Sechstens bedarf es eines Verstidndnisses fiir die Besonderheiten digitaler
Giter.33 Auch wenn auf digitalen Markten nicht zwingend digitale Giiter
ausgetauscht werden, sind gleichwohl zum einen Daten als Grundform eines
digitalen Gutes, zum anderen eben auch digitale Produkte von erheblicher
Relevanz. Digitale Giiter unterscheiden sich von korperlichen Giitern da-
durch, dass erstere nicht rival sind. Die Nutzung eines Datums beispiclsweise
durch eine Person beschriankt nicht die Nutzung desselben Datums durch
eine andere Person. Des Weiteren sind digitale Giiter schwerer beherrschbar
(vgl. Fliichtigkeit von Nutzerbewertungen) als korperliche Giiter und zeich-
nen sich schlieBlich durch ihre fehlende Abnutzbarkeit aus. Letzteres fiihrt
beispielsweise dazu, dass im Hinblick auf E-Books Primér- und Sekundér-
markt (Gebrauchthandel) verschwimmen.34

II. Systematisierung digitaler Mirkte nach dem Maf}
der Digitalisierung des Leistungsaustausches

Im Folgenden sollen digitale Méarkte nach dem Mal der Digitalisierung
des Leistungsaustauschs systematisiert werden. Zu unterscheiden sind dem-
nach folgende Kategorien.

1. Kategorie 1: Digitale Mérkte fiir digitale Leistungen
mit digitaler Gegenleistung

Dienstleistungen oder die Bereitstellung von Inhalten, die unmittelbar im
digitalen Raum zu erbringen sind (insbesondere durch die Nutzung von Web-
seiten), werden hdufig ohne finanzielle Gegenleistung erbracht. Der Kunde

30 Busch/Dannemann/Schulte-Nolke, MMR 2020, 667, 672.

31 Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag Hamburg 2020/Bonn
2022, 2020, F 37.

32 Vgl. das Zitat von Angela Merkel auf einer Pressekonferenz in Berlin am
19. Juni 2013: ,,Das Internet ist fiir uns alle Neuland*.

33 Vgl. nur Zech, Information als Schutzgegenstand, 2012, 117 ff.
34 Vgl. F. Hofmann, ZUM 2018, 107, 107f.
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erbringt vielmehr Leistungen fiir den Anbieter, die fiir diesen auf einem ei-
genstdndigen, aber benachbarten und eng verbundenen Markt der Katego-
rie 2 monetarisierbar sind. Als Gegenleistung in Betracht kommen — wie
bereits erwdhnt — vor allem die Aufmerksamkeit des Kunden im digitalen
Raum sowie die Bereitstellung von Kundendaten. Beides lésst sich auf digi-
talen Werbemirkten zur Einnahmenerzielung nutzen. Héufig ist von zwei-
oder mehrseitigen Markten die Rede3>, was insoweit etwas irrefithrend ist,
als es sich tatsdchlich um getrennte Markte handelt. Denn die jeweils gehan-
delten Leistungen (z.B. Zugang zu einem sozialen Netzwerk einerseits,
Werbung auf diesem Netzwerk andererseits) sind in keiner Form austausch-
bar und werden von unterschiedlichen Marktteilnehmern nachgefragt (Ver-
braucher einerseits, Unternehmen andererseits). Mehrseitig sind mithin die
Geschéftsmodelle derartiger digitaler Dienstleister, nicht die Mérkte.

Mirkte der Kategorie 1 sind dadurch gepragt, dass sowohl Vertragsanbah-
nung als auch Vertragsabwicklung vollstindig iiber die Webseite des digita-
len Dienstleisters erfolgen, einschlieBlich der Erbringung der Gegenleistung
des Verbrauchers. Letztere wird vom Dienstleister auf technischem Weg mit
seiner eigenen Leistung verkniipft, so dass dem Verbraucher die Inanspruch-
nahme mdglich ist, wenn er zugleich die Gegenleistung erbringt. Dies gilt
insbesondere fiir seine Aufmerksamkeit fiir angezeigte Werbung.3¢ Soweit es
der Zustimmung bedarf, etwa einer datenschutzrechtlichen Einwilligung, ist
diese regelméBig Voraussetzung fiir den Leistungskonsum. Da keine Zahlun-
gen zu erbringen sind, bedarf es auch keiner Einschaltung eines Zahlungs-
dienstleisters.

Die besondere Art der Gegenleistung wirkt sich erheblich auf die Funkti-
onsweise der Mirkte und die relevanten Wettbewerbsparameter aus. Der
Kontakt erfolgt ausschlieBlich im digitalen Raum, so dass der Verbraucher
den Dienstleister aktiv auswéhlen und kontaktieren muss. Plattformen fiir die
Vermittlung derartiger Leistungen spielen keine Rolle, wenn auch die Anbie-
ter auf dem Markt selbst hdufig Plattformen sind. Fiir den Wettbewerb auf
dem Markt ist pragend, dass der Preis der angebotenen Leistungen fiir die
Kunden geringe Relevanz hat.37 Zwar kann die Gegenleistung, insbesondere
das MaB der Datennutzung, in die einzuwilligen ist, oder der Umfang der
Werbung, durchaus variieren, jedoch ist bei den meisten Kunden die Sensibi-

35 Grundlegend fiir die Theorie mehrseitiger Mérkte: Rochet/Tirole, RAND Jour-
nal of Economics 37 (2006), 645; Armstrong, RAND Journal of Economics 37
(2006), 668; auch in der kartellrechtlichen Literatur hat sich diese Terminologie
durchgesetzt, vgl. statt vieler etwa Thépot, World Competition 36 (2013), 195; Gra-
benschréer/Hoppner, NZKart 2015, 162 sowie BGHZ 223, 359 = NJW 2020, 64 —
Werbeblocker I1I; BGH GRUR 2020, 1318 (Rn. 28) — Facebook.

36 Zum Begriff der Aufmerksamkeitsplattform etwa Stieper, ZUM 2017, 132.

37 Gebicka/Heinemann, World Competition 37 (2014), 149.
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litdt fiir derartige ,,Preisunterschiede® gering, so dass selbst durch eine starke
,Preissenkung® hiufig nur ein geringer Wettbewerbsvorteil erreicht werden
kann.3® Auf den Mirkten der Kategorie 1 spielen daher der Qualitdtswettbe-
werb in Bezug auf die digitale Leistung und der Marketingwettbewerb die
Hauptrolle. Qualitatswettbewerb kann sich einerseits auf die eigentliche digi-
tale Leistung beziehen, etwa die Eignung des Suchalgorithmus zur Identifi-
kation bedarfsgerechter Ergebnisse bei Suchmaschinen oder auf die Qualitét
redaktioneller Inhalte bei frei zugénglichen Onlinemedien. Soweit es sich
aber um die Leistungen digitaler Plattformen handelt, ist andererseits aus
Sicht des Nachfragers die Verfiigbarkeit von Angeboten oder Inhalten anderer
Nutzer ein wesentliches Qualititsmerkmal, so dass der Netzwerkeffekt zum
entscheidenden Wettbewerbsparameter wird. Dies gilt zundchst bei Social
Media-Plattformen, die vorrangig dem sozialen Austausch zwischen Nachfra-
gern des Kategorie 1-Marktes dienen (die also keine finanzielle Gegenleis-
tung erbringen).?® Finanzielle Leistungen werden hier typischerweise von
keiner Gruppe der eigentlichen Plattformnutzer erbracht. Vielmehr erfolgt die
Kommerzialisierung der Leistung auf einem getrennten Werbemarkt, fiir den
die durch den Netzwerkeffekt erzielte Reichweite zentrale Bedeutung hat.40

Nichts anderes gilt im Grundsatz fiir die Upload-Plattformen, die es den
Nutzern ermoglichen, selbst erstellte digitale Inhalte anderen Nutzern kosten-
frei zugénglich zu machen.#! In Bezug auf die konsumierenden Nutzer ist

38 Vgl. BGH GRUR 2020, 1318 (Rn. 44) — Facebook: Zwar wurde ermittelt, dass
46% der Nutzer grundsitzlich die Datenpreisgabe als Faktor fiir die Nutzungsent-
scheidung betrachten, gleichwohl aber die Nutzung durch die eigenen Freunde und
die Gesamtnutzerzahl als wesentlich wichtigere Faktoren angesehen werden. Dieser
direkte Netzwerkeffekt fithrt zu einem starken Bindungseffekt (lock-in), der einen
Plattformwechsel auch bei deutlichen Unterschieden in der Datenfreigabe unwahr-
scheinlich macht.

39 Vgl. BGH GRUR 2020, 1318 (Rn. 44) — Facebook: ,.Denn der Nutzen des
Facebook-Netzwerkes steigt fiir die Nutzer mit der Gesamtzahl der dem Netzwerk
angeschlossenen Personen, weil sich mit steigender Nutzerzahl die Kommunikations-
moglichkeiten fiir jeden einzelnen Nutzer erhdhen. Dass es hierbei nicht nur um die
verfligbaren Personen, sondern um die Identitét der erreichbaren Nutzer geht, also
,identitdtsbasierte Netzwerkeftekte bestehen, wird durch das Ergebnis der Nutzerbe-
fragung bestatigt.*

40 BGH GRUR 2020, 1318 (Rn. 28) — Facebook: ,,Facebook stellt den privaten
Nutzern das soziale Netzwerk zwar unentgeltlich zur Verfliigung; gleichzeitig ermog-
licht Facebook als Intermedidr dritten Unternechmen, mit ihrer Werbung die Nutzer
der Plattform zu erreichen und finanziert damit auch die Nutzerplattform.*

41 Der EuGH unterscheidet insoweit zwischen Video-Sharing-Plattformen (wie
z.B. YouTube), die die hochgeladenen Inhalte allen Nutzern zur Verfiigung stellen
und durch eine Suchfunktion oder weitere Funktionalitdten zugédnglich machen, und
Sharehosting-Plattformen, die es nur dem Uploader ermdglichen, den gehosteten In-
halt durch Weitergabe eines Links einem Dritten zugénglich zu machen, vgl. EuGH
NIJW 2021, 2571 — YouTube.
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auch dieser Markt der Kategorie 1 zuzuordnen, wihrend die zur Finanzie-
rung erbrachten Werbeleistungen dem verbundenen Kategorie 2-Markt zuzu-
ordnen sind. Derartige Plattformen sind allerdings ebenso auf dem Markt fiir
den Bezug der digitalen Inhalte titig. Auch wenn die Inhalte von den Nutzern
der Plattform hochgeladen werden, sind hier anders als bei den sozialen
Netzwerken zwei Nutzergruppen zu unterscheiden: Wiahrend die konsumie-
renden Nutzer die Dienstleistung der Plattform und damit auch die Inhalte
kostenfrei in Anspruch nehmen koénnen, bieten die Ersteller ihre Inhalte meist
auf einem getrennten Markt der Kategorie 2 an, soweit zumindest die Aus-
sicht auf eine finanzielle Vergiitung durch die Plattform besteht. Die Upload-
Plattform ist auf diesem Markt nicht Anbieter ihrer technischen Dienstleis-
tung, sondern Nachfrager der Inhalte. Soweit allerdings die Plattform keiner-
lei Zahlungen zusagt, auch nicht bei hohen Zugriffszahlen, handelt es sich
auch hier um einen Kategorie 1-Markt, auf dem die Bereitstellung digitaler
Inhalte gegen die technische Leistung gehandelt wird. Der Ersteller kann —
soweit nicht ebenso wie bei den sozialen Netzwerken, bei denen die Nutzer
ja ebenfalls Informationen und ggf. Fotos und somit digitale Inhalte einstel-
len, nur nicht-kommerzielle Zwecke verfolgt werden — seine Leistungen auf
einem eigenstidndigen Kategorie 2-Markt fiir in die Inhalte eingebundene
Werbung kommerzialisieren.*2 Auch hier gilt, dass die erzielbare Reichweite
entscheidender Wettbewerbsparameter fiir den Wettbewerb zwischen den
Plattformen ist, da diese sowohl fiir eine direkte Vergiitung des Erstellers
(nach den iiblichen Vergiitungsmodellen) als auch fiir die Kommerzialisie-
rung auf einem verbundenen Kategorie 2-Werbemarkt ausschlaggebend ist.

Zuletzt sind die Handelsplattformen zu nennen, die als Dienstleistung eine
Marktinfrastruktur bereitstellen, deren Nutzung fiir eine Marktseite kosten-
frei ist.43 Hier ist nur der Markt der Verbrauchernutzung der Kategorie 1
zugeordnet, wihrend der Markt fiir die unternehmerische Nutzung als Anbie-
ter zur Kategorie 2 zdhlt. Werthaltig ist die Leistung fiir die Anbieter nur,
wenn ihre Angebote auf eine hinreichende Nachfrage der kostenfreien Nutzer
treffen, wihrend umgekehrt die Marktinfrastruktur von den Verbrauchern
stiarker nachgefragt wird, je mehr Angebote dort zu finden sind.

42 Zum Geschiftsmodell bei YouTube: Nolte, ZUM 2017, 304, 310ff. (wonach
dem Rechteinhaber die Option einer Monetarisierung durch Werbeeinblendungen ein-
gerdumt wird).

43 Hierzu z#hlt insbesondere der Amazon Marketplace, der eine Plattformfunktio-
nalitét fiir Drittanbieter darstellt. Bei Amazon handelt es sich dadurch um eine Hy-
bridplattform, die das Eigengeschift mit einer Plattformdienstleistung verbindet. Zu
den daraus resultierenden kartellrechtlichen Problemen (Bevorzugung des Eigenhan-
dels gegeniiber Drittanbietern, Nutzung der Transaktionsdaten des Marketplace fiir
die Zwecke des Eigengeschifts) vgl. Hoffer/Lehr, NZKart 2019, 10; Ibaiiez Colomo,
World Competition 43 (2020), 417.
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2. Kategorie 2: Digitale Miirkte fiir digitale Leistungen
mit finanzieller Gegenleistung

Digitale Markte der Kategorie 2, auf denen digitale Leistungen gegen
Geldzahlungen gehandelt werden, konnen einen sehr unterschiedlichen Cha-
rakter haben, je nach den erbrachten Leistungen. Wie bereits gezeigt, steht
mit einem Markt der Kategorie 1 stets ein Markt der Kategorie 2 in Zusam-
menhang, auf dem die Kommerzialisierung der kostenfrei erbrachten Leis-
tungen erfolgt. Insoweit geht es einerseits um den Zugang zur bereitgestell-
ten digitalen Marktinfrastruktur fiir die Anbieterseite, also einen Markt fiir
kostenpflichtige Plattformleistungen fiir den Kontakt zu kostenfrei nutzen-
den Nachfragern. Andererseits geht es um digitale Werbemaérkte, insbeson-
dere zur Anzeige von Werbung auf der Plattform selbst (vor allem im Fall
von sozialen Netzwerken), bzw. auf der Webseite, auf der eine kostenfreie
Leistung erbracht wird (etwa bei der Suchmaschinenwerbung oder Werbung
in Online-Medien). Ebenso gehdren hierher Datenmaérkte, auf denen Nutzer-
daten gehandelt werden, in deren Erhebung die Nutzer als Gegenleistung
fir die kostenfreie Nutzung einer digitalen Leistung eingewilligt haben.*4
Die Kommerzialisierung der auf dem Kategorie 1-Markt angebotenen Leis-
tungen kann so auch unabhéngig von der Anzeige von Werbung erfolgen,
wobei insbesondere soziale Netzwerke und Suchmaschinen regelméBig
beide Moglichkeiten parallel nutzen. In allen Féllen ist die Verbindung zum
Markt der Kategorie 1 besonders eng, da die Erbringung der auf beiden
Mairkten gehandelten Leistungen zeitgleich iiber dieselbe Webseite erfolgt.
Beide Leistungen sind bei Handelsplattformen notwendig miteinander ver-
bunden, bei den Werbeleistungen dient die Anzeige der Werbung der gleich-
zeitigen Erfiillung von auf beiden Mirkten eingegangenen Verpflichtungen
(Werbeleistung durch Plattformbetreiber, Aufmerksamkeitsleistung durch
Kunden des Kategorie 1-Marktes). Ahnliches gilt fiir die Datenmirkte, die
nur einen zusdtzlichen Verwertungsschritt erfordern, wenn die Daten nicht
fiir die eigene Werbeleistung genutzt, sondern (aufgrund einer datenschutz-
rechtlichen Einwilligung, die meist in AGB enthalten ist#5) entgeltlich an
Dritte weitergegeben werden. Soweit die Kategorie 1-Mérkte von Netzwerk-
effekten geprigt sind, gilt dies ebenso fiir den korrespondierenden Katego-
rie 2-Markt.

Allerdings konnen Kategorie 2-Mérkte auch unabhédngig von Katego-
rie 1-Mérkten bestehen, soweit fiir alle Nutzergruppen kostenpflichtige digi-
tale Leistungen angeboten werden. In Betracht kommen insoweit Plattform-

44 Zum rechtlichen und 6konomischen Rahmen von Datenmirkten vgl. Peitz/
Schweitzer, NJW 2018, 275.
45 7Zu den Grenzen: Hacker, ZfPW 2019, 148, 181 ff.
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mirkte, deren Leistungen fiir alle Nutzergruppen kostenpflichtig sind, was
etwa bei B2B-Handelsplattformen der Fall sein kann, aber vor allem bei
Datingportalen und dhnlichen Plattformen fiir die Partnersuche Bedeutung
hat. Auch derartige Markte sind von Netzwerkeffekten geprigt, so dass die
Reichweite (im Sinne eines groffen und zumindest bei der Partnersuche
auch ausgewogenen Kundenkreises*) wesentlicher Wettbewerbsparameter
ist.

Indes sind derart geprigte Markte fiir die Kategorie 2 nicht typisch. Héu-
fig besteht die kostenpflichtig angebotene Leistung vielmehr in der Bereit-
stellung digitaler Inhalte, etwa bei Online-Medien mit ,,Paywall, bei Daten-
banken, bei Streamingdiensten fiir Audio- oder Videoinhalte oder bei der
Softwarenutzung (sei es als Download oder zur Onlinenutzung). Praktische
Bedeutung haben insoweit nicht nur digitale Markte fiir Standardinhalte,
sondern auch solche fiir individuelle digitale Dienstleistungen, bei denen der
Kontakt zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer einschlieBlich der Leis-
tungserbringung bzw. -iibermittlung allein im digitalen Raum erfolgt. Als
Wettbewerbsparameter sind ebenso wie im nicht-digitalen Raum vor allem
Preis und Qualitdt der digitalen Leistungen relevant, wiahrend Menge und
Verfiigbarkeit zumindest bei Standardinhalten aufgrund der Reproduzierbar-
keit digitaler Inhalte meist keinen Einschrinkungen unterliegen. Bei Ge-
schiftsmodellen in Bezug auf digitale Inhalte steht (letztlich als Konsequenz
der Reproduzierbarkeit) hiufig die Menge bzw. Auswahl der verfiigbaren
Inhalte als Qualitdtsmerkmal im Vordergrund. Dies gilt insbesondere bei
Datenbanken und Streamingdiensten, die nicht auf eine vollstindige Nutzung
der Inhalte durch die Nutzer ausgelegt sind, sondern durch umfassende An-
gebote die individuellen Priaferenzen und Bedarfe breiter Nutzerkreise abde-
cken. Je mehr unterschiedliche Inhalte vorgehalten werden, desto grofer ist
der potentielle Nutzerkreis, dessen Préiferenzen abgedeckt werden, so dass in
der Breite des Angebots ein wesentlicher Wettbewerbsparameter zu sehen ist.
Ein derart breites Angebot wird — anders als bei den proprietiren Inhalten der
Onlinemedien — regelmifBig auf einem Beschaffungsmarkt fiir digitale Inhalte
von den Erstellern und Rechteinhabern erworben. Auch ein solcher Beschaf-
fungsmarkt ist zumindest in bestimmten Segmenten als digitaler Markt ge-
staltet. Mit groBeren Unternehmen der Unterhaltungsindustrie verhandeln
derartige Plattformen héufig direkt, so dass insoweit nicht von einem digita-
len Markt gesprochen werden kann. Bei Streamingdiensten insbesondere fiir
hochwertige audio-visuelle Inhalte wie Filme und Serien spielt der digitale

46 Zu den Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt fiir Datingplattformen vgl.
BKartA, Fallbericht Parship/Lovoo v. 13. Juli 2020, Az. B6-29/20 (wonach der Markt
trotz der Relevanz von Netzwerkeffekten durch Multi-Homing und eine Ausdifferen-
zierung verschiedener Angebotssegmente geprégt ist).
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Beschaffungsmarkt daher regelméfig keine Rolle, wahrend beim Musikstrea-
ming beide Segmente relevant sind. Dort findet der Kontakt mit einzelnen
Kleinanbietern bis zu Vertragsschluss und Bereitstellung der Inhalte (Upload)
rein digital und standardisiert statt.4’ Die Plattformen bieten hierfiir zwar
eine technische Infrastruktur an, diese ist aber unternehmensspezifisch, dient
also nur dem Kontakt mit einem bestimmten Marktteilnehmer und ist daher
nicht als Marktinfrastruktur anzusehen. Aufgrund der iiblicherweise nicht-
exklusiven Lizensierung der Inhalte ist es ein Merkmal dieses Marktes, dass
der Anbieter seine Inhalte allen Marktteilnehmern zugleich iiberlassen kann.
Insoweit besteht daher beziiglich der digitalen Inhalteanbieter nur eine ge-
ringe Wettbewerbsintensitét, wihrend exklusive Inhalte regelméBig auerhalb
des digitalen Raums erworben werden. Aufgrund der iiblichen nutzungsba-
sierten Vergiitungsmodelle ist auch hier die Reichweite (Nutzerzahl) ein we-
sentlicher Wettbewerbsparameter, soweit ein Anbieter seine Inhalte nicht
ohnehin bei allen Diensten hochladt.

Diese Besonderheit des digitalen Marktes fiir Inhalte hdngt nicht davon
ab, dass auch auf der anderen Marktseite ein Kategorie 2-Markt besteht, der
Nutzer also eine finanzielle Gegenleistung erbringt. Bei den Upload-Plattfor-
men fiir digitale Inhalte, die einen kostenfreien, werbefinanzierten Konsum
der Inhalte erméglichen, gilt grundsitzlich nichts Anderes: Derartige Platt-
formen konkurrieren auf einem Markt der Kategorie 1 um die Aufmerksam-
keitsleistung der Nutzer, die auf einem Kategorie 2-Markt fiir Werbung
kommerzialisiert wird. Der Markt fiir den Upload digitaler Inhalte ist auch
hier grundsitzlich der Kategorie 2 zugeordnet, da eine erfolgsabhingige und
bei entsprechender Reichweite substantielle Vergiitung zugesagt wird. Zwar
werden Aufnahme und Upload von Inhalten auf niederschwelligen Plattfor-
men (einfache technische Gestaltung, keine Auswahl der Inhalte) heute auch
als Freizeitaktivitdit ohne konkrete Vergiitungserwartung wahrgenommen.
Gleichwohl sagt die standardisierte Vertragsgestaltung diesen Inhaltsanbie-
tern eine nach denselben Grundsitzen bemessene Vergiitung wie ,,PewDie-
Pie* (dem wohl erfolgreichsten ,,YouTuber®) zu — und die Motivation zum
Upload speist sich bei vielen Nutzern nicht zuletzt aus der vagen Hoffnung,
dass die eigenen Inhalte ,viral“ gehen und zu Einnahmen fithren. Auch
wenn daher fiir die meisten Uploads keine Vergiitung bezahlt wird, kann
nicht von einer kostenfreien Bereitstellung die Rede sein. Fehlt bei der ge-
nutzten Plattform das Vergiitungselement vollstindig, ist dagegen auch der
Upload einem Kategorie 1-Markt zuzuordnen. Soweit es sich nicht um ein
soziales Netzwerk ohne kommerziellen Hintergrund fiir den Nutzer handelt,

47 Teilweise erfolgt der Kontakt auch nur indirekt {iber einen digitalen Vertriebs-
dienstleister (z.B. Spinnup), der wiederum eine digitale Dienstleistung auf einem
Kategorie 2-Markt anbietet.
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steht dieser Kategorie 1-Uploadmarkt regelméBig in Zusammenhang mit ei-
nem Kategorie 2-Markt. Denn die Kommerzialisierung der iiber die Platt-
form generierten Aufmerksamkeit erfolgt nicht nur durch deren Betreiber,
vielmehr kann diese zusétzlich auch vom Ersteller genutzt werden, wenn
dieser Werbung in den Inhalt einbindet. Es handelt sich allerdings um einen
von der Plattformwerbung getrennten Werbemarkt, da die Art der Werbeleis-
tung sich unterscheidet. Denn hier steht die Sonderform des Influencer-
Marketing im Mittelpunkt, bei dem die Werbung nicht getrennt angezeigt,
sondern als Teil des eigentlichen Inhalts présentiert wird.#8 Insoweit besteht
lediglich die Besonderheit, dass beide Marktseiten des Kategorie 1-Marktes
jeweils auf einem eigenen Werbemarkt das Ergebnis der ausgetauschten
Leistung kommerzialisieren.

Individuelle Dienstleistungen werden, auch wenn die Leistungen selbst
(z.B. im Bereich des Onlinemarketing) rein digital erbracht werden, héufig
auf nicht-digitalen Markten angeboten, da der Kontakt auBerhalb des digita-
len Raumes hergestellt wird. Allerdings gibt es insoweit Ausnahmen, insbe-
sondere beim sog. Clickworking. Hiermit ist die Erbringung (meist eher ein-
facher) digitaler Leistungen gemeint, die einzelne Auftragnehmer zeitlich
flexibel am heimischen Computer gegen (meist geringe) Bezahlung erbrin-
gen.¥ Der Kontakt mit dem Auftraggeber erfolgt rein digital iber sog.
Clickworking-Plattformen im Internet. Diese Plattformen stellen aber, anders
als Handelsplattformen, nicht nur eine Marktinfrastruktur fiir den Kontakt
zwischen beiden Marktseiten bereit, sondern fungieren zumindest bei den in
Deutschland verbreiteten Modellen selbst als zentraler Marktteilnehmer: Die
Plattform ist einerseits Auftragnehmer des Gesamtauftrags, fiir den sie mit
dem Kunden die Konditionen verhandelt, die Gegenleistung vereinnahmt und
fir dessen Erfiillung sie als Vertragspartner selbst verantwortlich ist. An-
schliefend werden die einzelnen Leistungen in kleinere Arbeitspakete aufge-
teilt, mit deren Bearbeitung die Plattform andererseits (wiederum im eigenen
Namen) einzelne Clickworker aus ihrer ,,crowd* beauftragt. Es sind daher
zwei Mirkte zu unterscheiden, die beide der Kategorie 2 zuzuordnen sind:
Einerseits der digitale Markt fiir Auftragspakete, auf der die verschiedenen
Plattformen die Anbieter sind und der keine besondere Marktinfrastruktur
bendtigt, da die Nachfrager iiber die Webseite Kontakt aufnehmen konnen,
und andererseits der Markt fiir das eigentliche Clickworking, auf dem die
Plattformen die Nachfrager sind und eine Vielzahl einzelner Clickworker ihre
Leistungen anbieten. Die Plattformen stellen auch insoweit keine Marktinfra-
struktur bereit, da jede ,,Plattform* nur dem Kontakt zum jeweiligen Nachfra-

48 Zu Begriff und Erscheinungsformen vgl. Lettmann, GRUR 2018, 1206.
49 Zu dem Phinomen und arbeitsrechtlichen Herausforderungen: Kocher, ZEuP
2021, 606.
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ger dient. Da es sich hier in der Regel nicht um Arbeitsverhéltnisse handelt>0,
bieten die Clickworker regelméBig verschiedenen Plattformen ihre Dienste
an, so dass sowohl die Plattformen auf der Nachfrageseite als auch die einzel-
nen Clickworker auf der Anbieterseite im Wettbewerb zueinander stehen.
Zentrale Wettbewerbsparameter sind insoweit neben dem Preis auch die Qua-
litdt der Leistungen (fiir die Qualifikationsniveau und Erfahrung der Click-
worker ausschlaggebend ist) und die Art der angebotenen Auftrdge — interes-
santere und anspruchsvollere Tétigkeiten werden hdufig lieber {ibernommen
als monotone, einfache Tatigkeiten.

3. Kategorie 3: Digitale Miirkte fiir nicht-digitale Produkte

Als dritte Kategorie digitaler Mérkte sind solche fiir nicht-digitale Waren
und Dienstleistungen anzusehen, deren Erfiillung auflerhalb des digitalen
Raumes stattfindet. Digital ist mithin hier nur der Kontakt beider Marktseiten
bis zum Vertragsschluss und ggf. eine digital ausgeldste bargeldlose Zahlung.
Die vertragscharakteristische Leistung wird dagegen real erbracht, sei es als
Dienstleistung wie z.B. eine Hoteliibernachtung, eine Transport- oder sons-
tige Reiseleistung, sei es als Warenlieferung. Es ist evident, dass sich prak-
tisch alle Leistungen in diesem Sinne neben den traditionellen Absatzwegen
auch digital handeln lassen — es geht insoweit ja lediglich um die Art der
Kontaktaufnahme zwischen den Marktseiten.

Typisch fiir derartige digitale Markte ist die Zwischenschaltung einer digi-
talen Handelsplattform, iiber deren technische Infrastruktur der Kontakt bis
zum Vertragsschluss stattfindet. Hierdurch stehen auch diese Mérkte in en-
gem Zusammenhang zu Mérkten der Kategorie 1 (beziiglich der Nutzung der
Handelsplattform durch die Nachfrager) und der Kategorie 2 (beziiglich der
Nutzung durch die Anbieter). Letztlich besteht die Leistung der digitalen
Handelsplattform regelméBig in der Bereitstellung einer Infrastruktur fiir
Mirkte der Kategorie 3. Diese Infrastruktur sorgt fiir eine im Vergleich zu
nicht-digitalen Mirkten hohe Effizienz. Denn die Handelsplattformen sorgen
aus Sicht des Nachfragers fiir eine hohe Preistransparenz bei niedrigen Infor-
mationskosten, da sich die Preise konkurrierender Angebote (jedenfalls auf
derselben Plattform3!) leicht vergleichen lassen. Hieraus ergibt sich regelma-

50 Im Einzelfall kann dies im Rahmen einer Gesamtbetrachtung allerdings anders
sein, soweit der Crowdworker zur personlichen Leistungserbringung verpflichtet wird
und eine Fremdbestimmung durch den Crowdsourcer bejaht werden kann, BAG NZA
2021, 552.

51 Bestpreisklauseln, die Preisunterbietungen durch die Leistungsanbieter auch auf
anderen Plattformen (weite Form) oder nur auf eigenen Webseiten des Leistungser-
bringers (enge Form) verhindern, wurden in der Rechtsprechung als kartellrechtswid-
rig bewertet, BGH GRUR 2021, 1213 (zur engen Bestpreisklausel); vgl. hierzu aber
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Big eine hohe Wettbewerbsintensitét, erlaubt doch die Preistransparenz den
Anbietern eine schnelle Reaktion auf vorstoflendes Preisverhalten von Kon-
kurrenten. Jedenfalls auBerhalb von Oligopolsituationen sind dies Rahmen-
bedingungen, die eine hohe Intensitit insbesondere des Preiswettbewerbs
erwarten lassen.

I11. Fazit: Wettbewerbsbedingungen auf digitalen Miirkten

Die Bestandsaufnahme der Besonderheiten digitaler Méarkte und ihrer hier
kategorisierten Erscheinungsformen fiihrt zu der Frage, welche prigenden
Unterschiede zwischen Wettbewerbsbedingungen auf digitalen und klassi-
schen Mirkten bestehen. Letztlich bewirken Digitalisierung und die durch
sie ermoglichte Vernetzung liber das Internet eigentlich nichts anderes als die
Maoglichkeit, Informationen einem unbegrenzten Personenkreis in Echtzeit
bereitzustellen. Die Nutzung dieser Moglichkeit durch Marktteilnehmer er-
offnet eine schnelle und umfassende Informationsverfiigbarkeit auf dem digi-
talen Markt. Die hierdurch geschaffenen Wettbewerbsbedingungen zeigen,
dass die Verschiebungen gegeniiber der ,alten Welt“ nicht nur gradueller
Natur sind: Digitale Mérkte sind durch die umfassende Informationsverfiig-
barkeit von einer Transparenz geprégt, die auf klassischen Mirkten unbe-
kannt war. Diese wird nochmals gesteigert, soweit sich die Marktteilnehmer
einer digitalen Marktinfrastruktur (Plattform) bedienen, da es dann nicht
mehr der Einzelabfrage der Informationen (insbesondere der aktuellen Preise)
bei den anderen Marktteilnehmern bedarf. Vielmehr erlaubt die Plattform den
gebiindelten Informationszugriff auf alle dort verfligbaren Angebote. Das
bedeutet nicht nur umfassende Transparenz fiir die Marktgegenseite (Nach-
frager), sondern auch fiir die Konkurrenten. Diesen sind daher Verhaltensan-
passungen im Sinne einer Reaktion auf das Wettbewerbsverhalten anderer
Marktteilnehmer in Echtzeit moglich, insbesondere durch Preisdnderungen.
Die Schnelligkeit derartiger Reaktionen auf Wettbewerbsimpulse wird noch-
mals gesteigert, wenn Handelsteilnehmer die Marktinformationen automati-
siert beobachten und sogar ihr eigenes Wettbewerbsverhalten automatisiert
anpassen. Dies ist vor allem durch den Einsatz algorithmischer Handelsagen-
ten moglich, also einer Software, die anhand eines vorgegebenen Algorith-
mus eigenstindig Preisanpassungen auf dem digitalen Marktplatz vornimmt.>2
Hinzu kommt, dass auf digitalen Mérkten Entfernungen je nach Leistungsge-
genstand vollkommen irrelevant sein kdnnen, zumindest aber eine geringere

die Neuregelung in Art. 5 Abs. 1 lit. d Vertikal-GVO (EU) 2022/720. OLG Diisseldorf
NZKart 2015, 148 (zur weiten Bestpreisklausel).

52 Hierzu (und den daraus folgenden Gefahren fiir den Wettbewerb) zuletzt Liibke,
ZHR 185 (2021), 723; Bernhardt, NZKart 2019, 314; Kiinstner, GRUR 2019, 36.
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Bedeutung haben. Soweit auf den digitalen Markten digitale Giiter gehandelt
werden, so dass auch die Erfiillung durch Download digital erfolgt, spielt die
Ansissigkeit von Anbieter und Nachfrager allenfalls noch mit Blick auf
rechtliche Unterschiede eine Rolle (etwa aufgrund der Territorialitdt gewerb-
licher Schutz- und Urheberrechte’3). Bei anderen Giitern und Dienstleistun-
gen spielen Entfernungen nur noch auf der Ebene der Vertragserfiillung,
nicht aber bei Vertragsanbahnung und -abschluss eine Rolle. Mit der fehlen-
den Relevanz von Entfernungen korrespondieren einerseits niedrige Transak-
tionskosten, und andererseits eine deutliche Ausweitung des rdumlichen
Marktes. Marktteilnehmer auf beiden Seiten des Marktes sind regelmiBig
nicht mehr regional, sondern zumindest europa- oder landesweit titig — und
schon letzteres setzt eine bewusste Begrenzung des Liefergebiets voraus. Die
groBen Handelsplattformen stellen den Kontakt zwischen Anbieter und
Nachfrager weltweit her, so dass der Marktzugang keine besonderen An-
strengungen oder Landeskenntnisse mehr erfordert. Potentiell sind digitale
Mirkte daher Weltmirkte, wenn nicht auf der Ebene der Vertragserfiillung
Beschriankungen bestehen, die eine engere Marktabgrenzung bewirken. In
Betracht kommen hier nicht nur die Territorialitdt von Schutzrechten, son-
dern auch Zollschranken oder offentlich-rechtliche Einfuhrverbote sowie
auferrechtliche Umsténde wie etwa Sprachunterschiede. Die mit der Digita-
lisierung einhergehende Ausdehnung der rdumlichen Maérkte fithrt haufig zu
mehr Marktteilnehmern auf beiden Marktseiten.

Diese Erwdgungen zeigen, dass digitale Mérkte regelmiBig Merkmale ef-
fizienter Mérkte mit hoher Wettbewerbsintensitdt aufweisen — hohe Markt-
transparenz, schnelle Anpassungsmoglichkeiten, hohe Teilnehmerzahl, ge-
ringe Transaktionskosten. Die Auswirkungen der Digitalisierung sind daher
nicht grundsétzlich als Gefahr fiir den freien Wettbewerb anzusehen. Die
Bedeutungssteigerung digitaler Vermittlungsleistungen hat zwar zur Entste-
hung von Plattformen mit groler Marktmacht gefiihrt. Soweit die Plattform
nur eine hoch effiziente Infrastruktur bereitstellt, steht die Marktmacht der
Plattform der Effizienz des iiber die Plattform abgewickelten Produktmarkts
aber nicht entgegen. Man muss also genau differenzieren: Die auf Netzwerk-
effekten beruhende Marktmacht der Plattform betrifft zundchst einmal nur
den Markt fiir die digitale Plattformleistung selbst, fiihrt aber nicht ohne
weiteres zu einer Vermachtung des Produktmarkts.

Gleichwohl gehen von der Plattformmacht auch Gefahren fiir die iiber sie
organisierten Produktmirkte aus. Da — jedenfalls bei weitgehend plattform-
basierten Méarkten — der Zugang zur technischen Infrastruktur Voraussetzung
fiir den Marktzugang ist, verfiigen die Betreiber iiber die Mdoglichkeit zur

53 Vgl. Art. 8 Rom II-VO; vgl. auch die Portabilitits-VO (EU) 2017/1128 zur Por-
tabilitdt von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt.



34 Jochen Hoffmann/Franz Hofmann

Diskriminierung, insbesondere in der Form des Ausschlusses vom Markt,
und damit zur willkiirlichen Beschrinkung des Wettbewerbs auf dem Pro-
duktmarkt. Durch die Herrschaft {iber die Priasentation der Angebote (insbe-
sondere ihre Reihenfolge) kann ferner der Wettbewerb zugunsten bestimmter
Anbieter verfilscht werden. Im Extremfall konnte die Marktmacht genutzt
werden, um den Produktmarkt vollstindig zu monopolisieren. Anreize fiir
derartige Strategien bestehen vor allem bei hybriden Plattformen4, die als
vertikal integrierte Unternehmen sowohl die Plattformleistung anbieten als
auch auf den Produktmaérkten tétig sind. Aber natiirlich sind solche Verhal-
tensweisen auch zugunsten bestimmter Marktteilnehmer moglich — die be-
vorzugte Marktposition wird so verkduflich. Als Marktorganisator bestimmt
die Plattform die Regeln des Marktes — und kann die Regeln dadurch zu ih-
ren Gunsten manipulieren. Ahnliche Effekte bestehen bei technischen Markt-
zugangsbeschrinkungen, soweit sie dem Betreiber eines digitalen ,,0kosys-
tems“ (im Sinne einer auf Kompatibilitit angewiesenen integrierten Soft-
wareumgebung) die Mdglichkeit geben, die Marktregeln fiir digitale Giiter
zur Nutzung auf unter der Software betriebene Gerdte zu bestimmen. Und
auch die auf Kategorie 1-Markten von marktméchtigen Plattformen erworbe-
nen Nutzerdaten dienen letztlich nicht nur dazu, auf einem verbundenen
Datenmarkt oder datenbasierten Dienstleistungsmarkt titig zu werden, son-
dern erlauben dem (hier horizontal) integrierten Unternehmen durch die Ex-
klusivitdt des Datenzugriffs eine Erstreckung der Marktmacht auf dem Platt-
formmarkt auf den verbundenen datenbasierten Markt.

Zusammengefasst zeigt sich somit, dass die Bedingungen auf digitalen
Mairkten nicht per se fiir eine geringere Wettbewerbsintensitit oder deren
Vermachtung sprechen. Im Gegenteil fiihrt die Digitalisierung durch geringe
Informationskosten und hohe Informationsverfiigbarkeit in Echtzeit sowie
der darauf beruhenden schnellen Verhaltensanpassungen mitunter zu gera-
dezu idealtypischem Wettbewerb. Die auf Netzwerkeffekten beruhende
Marktmacht von Plattformbetreibern ist zwar kein Spezifikum digitaler
Mirkte, vielmehr waren derartige Konstellationen schon frither bekannt.>s
Neu ist jedoch die Moglichkeit vertikal oder horizontal integrierter Plattfor-

54 Zum Begriff: BKartA, Wettbewerbsbeschrinkungen im Internetvertrieb nach
Coty und Asics — wie geht es weiter?, Schriftenreihe ,,Wettbewerb und Verbraucher-
schutz in der digitalen Wirtschaft (Oktober 2018), 6, online abrufbar: https://www.
bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Schriftenreihe Digitales/Schriften
reihe Digitales 4.html (zuletzt abgerufen am 11.4.2022).

55 Vgl. etwa BGH NJW 2002, 3545 — ,Stellenmarkt fiir Deutschland®, wo die
Freigabe einer Kooperation kleinerer Plattformanbieter (hier: fiir Stellenanzeigen in
Tageszeitungen) darauf gestiitzt wurde, dass diese der Durchbrechung eines den
Marktfithrer besonders bevorzugenden Marktmechanismus (dem Netzwerkeffekt)
dient.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Schriftenreihe_Digitales/Schriftenreihe_Digitales_4.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Schriftenreihe_Digitales/Schriftenreihe_Digitales_4.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Schriftenreihe_Digitales/Schriftenreihe_Digitales_4.html
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men, ihre Marktmacht auf die Produktmairkte oder verbundene datenbasierte
Mirkte zu erstrecken oder sie zu deren Verfalschung zu nutzen. Es ist daher
gerade die Kombination der enormen Bedeutungssteigerung der Plattformen
in der Digitalisierung mit der vertikalen oder horizontalen Integration der
Betreiberunternehmen, von der wirklich neuartige Gefdhrdungen des Wettbe-
werbs ausgehen.
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Kiinstliche Intelligenz als Marktteilnehmer

Technische Moglichkeiten

Andreas Maier/Siming Bayer

I. Einfiithrung

Kartellgesetze, auch als Wettbewerbsgesetze bezeichnet, werden entwi-
ckelt, um einen starken Wettbewerb zu fordern und haben den Zweck, Ver-
braucher vor rauberischen Geschiftspraktiken zu schiitzen. Oberste Ziele des
Kartellrechts sind die Gewahrleistung der Funktionsweise der Markte sowie
die Gewdhrleistung eines fairen Wettbewerbs. Ein prominentes Beispiel fiir
einen Verstof3 gegen das Kartellrecht ist die illegale Preisabsprache. Definiti-
onsgemdfl handelt es sich um eine Vereinbarung zwischen Wettbewerbern,
die Preise oder andere Wettbewerbsbedingungen festlegt und somit gegen
den Grundsatz des Preisbildungsmechanismus durch freie Marktkréfte ver-
stofit. Ein typisches Merkmal illegaler Preisabsprachen ist die nachweisbare
Kommunikation (schriftlich oder miindlich) zwischen menschlichen Markt-
teilnehmern.

Im Zeitalter der kiinstlichen Intelligenz und des E-Commerce steht die
Aufdeckung dieser illegalen Praxis jedoch vor neuen Herausforderungen, da
Verhaltensweisen, die gegen das Kartellrecht verstoflen, wie zum Beispiel die
Beeinflussung des Preisbildungsmechanismus, teil- oder vollautomatisiert
sind. AuBerdem sind die Marktteilnehmer nicht unbedingt Menschen. Mit
anderen Worten stehen neue technologische Moglichkeiten zur Verfiigung,
um illegale Preispolitik und Geschéftspraktiken zu verschleiern. In diesem
Kurzbeitrag mochten wir uns den hieran anschliefenden Fragestellungen
widmen: Welche grundlegenden technischen Moglichkeiten bringt die kiinst-
liche Intelligenz? Wie sieht die Kommunikation auf den elektronischen
Mairkten aus? Und zu guter Letzt: Welche Bedeutung und Konsequenzen hat
der Einsatz von kiinstlicher Intelligenz auf elektronische Markte fiir die Kar-
tellgesetze?
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II. Maschinelles Lernen und Kiinstliche Intelligenz
Test Phase

oo fo G foe B

N = e

Training Phase

Abbildung 1: Systematische Darstellung von beliebiger Methode
des maschinellen Lernens. Aus Maier/Syben/Lasser/Riess,
Z Med Phys 29 (2019), 86, 88 unter CC-Lizenz iibernommen.

Kurz gesagt beschéftigen sich maschinelles Lernen und kiinstliche Intelli-
genz mit der Frage, wie Maschinen automatisch Entscheidungen finden
koénnen.! Die Spannbreite moglicher Entscheidungen reicht von der einfa-
chen Entscheidung, etwa verschiedene Objekte in einer Szene zu unterschei-
den, bis hin zur komplexen Aufgabe, z.B. einen Satz von einer Sprache in
eine andere zu ibersetzen. In den letzten Jahrzehnten wurde ein in einem
Lehrbuch zur Mustererkennung? eingefiihrtes, verallgemeinertes Standard-
verfahren zum maschinellen Lernen als Stand der Technik in der Literatur
anerkannt.

GemiB dem in Abbildung 1 dargestellten Bild umfasst die Mustererken-
nungspipeline im Allgemeinen zwei Phasen, ndmlich die Trainings- und die
Testphase. Beispielsweise bestehen die beiden Phasen einer Klassifizierungs-
aufgabe, etwa Objekte in einer Szene zu unterscheiden, aus fiinf Komponen-
ten: Sensordatenerfassung, Vorverarbeitung, Merkmalextraktion, Klassifizie-
rung und Klassenschitzung. Die Eingaben in den gesamten Ablauf sind die
von einem beliebigen Sensor erfassten Daten. In der Trainings- und Testphase
werden sie jeweils als Trainings- bzw. Testdaten bezeichnet. Dabei ist anzu-
merken, dass die Trainings- und Testdaten voneinander unabhingig sind. Die
Vorverarbeitungsoperationen werden im Datenraum durchgefiihrt. Géngige
Operationen sind beispielsweise Wiederabtastung, Rauschunterdriickung und
Bildentzerrung. Im nachfolgenden Merkmalextraktionsschritt wird eine un-
verwechselbare Merkmaldarstellung der Klassifikationsaufgabe bestimmt. In

I Maier/Syben/Lasser/Riess, Z Med Phys 29 (2019), 86, 87.
2 Niemann, Pattern Analysis and Understanding, 1990.
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der traditionellen Literatur fiir maschinelles Lernen wird diese Merkmalsdar-
stellung hauptsédchlich manuell fiir jede Anwendung entworfen. Da die An-
forderungen jeder Anwendung sowie die Eingabedaten variieren, ldsst sich
dieser Schritt nur schwer verallgemeinern. Mit den jiingsten Fortschritten des
tiefen Lernens, welches ein Teilgebiet des maschinellen Lernens darstellt,
bleibt die Merkmalextraktion kein manueller Prozess mehr. Tiefes Lernen
mit neuronalen Netzen hat die Féhigkeit, die reprasentativen Merkmale wéh-
rend der Trainingsprozesse zu lernen. Um eine Klassifikationsaufgabe zu
16sen, wird ein Klassifikator dazu trainiert, die richtige Klasse basierend auf
den extrahierten Merkmalen vorherzusagen. Mathematisch dargestellt wird in
der Trainingsphase ein Parametersatz geschitzt, der den Klassifikator defi-
niert. In der Testphase wird dieser Parametersatz verwendet, um die Leistung
des gesamten Algorithmus mit dem unabhingigen Testdatensatz zu bewerten.
Grundsétzlich wird in der kiinstlichen Intelligenz zwischen iiberwachtem
Lernen, uniiberwachtem Lernen und verstirktem Lernen unterschieden. In
dem folgenden Abschnitt werden diese Arten des Lernens detailliert erlautert.

1. Uberwachtes Lernen

Die am weitesten verbreitete Art des maschinellen Lernens ist das soge-
nannte lberwachte Lernen (engl. Supervised Learning). Nach heutigem
Stand gehoren viele Anwendungen der kiinstlichen Intelligenz zu dieser Ka-
tegorie: Gesichtserkennung, Text- bzw. Unterschrifterkennung, Wettervorher-
sage, Vorhersage der Finanzdaten oder Borsenkurse, Tumorerkennung usw.
Dabei bezieht man sich auf eine Klasse von Algorithmen, die ein Vorher-
sagemodell oder einen Klassifikator anhand von Eingangsdaten mit bekann-
ten Ausgangsdaten parametrisiert. Dieses Eingabe-/Ausgabepaar wird norma-
lerweise als ,,beschriftete Daten* bezeichnet. Das Modell wird durch das
Training mit Lernalgorithmen errechnet, wobei ein Optimierungskriterium
definiert wird, um Verluste oder Fehler zu minimieren. Geeignete Lernalgo-
rithmen sind bspw. lineare Regression, Entscheidungsbdume bzw. Random
Forest oder neuronale Netze.

Anders ausgedriickt ist iiberwachtes Lernen das Lernen von Beispielen
bzw. Lernen durch Nachahmung. Das erinnert uns an das Erlernen der Mut-
tersprache bei Kindern. Die Eltern zeigen auf einen bestimmten Gegenstand
(Eingangsdaten) und benennen ihn mit der passenden Bezeichnung und der
richtigen Aussprache (Ausgangsdaten). Dieser Vorgang wird so lange wie-
derholt, bis das Kind eigenstindig diesen Gegenstand mit der richtigen Aus-
sprache bezeichnen kann. Falls der Gegenstand von dem Kind falsch zuge-
ordnet wird oder die Aussprache des Kindes nicht richtig ist, wird das Kind
korrigiert, sodass es aus den Fehlern, die es in der Vergangenheit gemacht
hat, lernen kann. Das ist das Grundprinzip des iiberwachten Lernens.
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Offensichtlich hiangt die Giite des Modells, welches mit liberwachtem Ler-
nen trainiert ist, stark von der Qualitidt der beschrifteten Daten, insbesondere
von der Beschriftung (engl. Labels) ab. Bleiben wir bei der Analogie des
Erlernens der Muttersprache eines Kindes, stellt die Bezeichnung des Gegen-
standes und die Aussprache der Eltern die Beschriftung der Daten dar. Das
Kind kann nur dann die Sprache richtig erlernen, wenn die Bezeichnung so-
wie die Aussprache korrekt sind. Das gleiche gilt konsequenterweise fiir ein
Vorhersagemodell, welches mittels {iberwachten Lernens trainiert wird. Da
die Beschriftung der Trainingsdaten fiir die meisten realen Anwendungen
Expertenwissen benotigt und gleichzeitig eine grole Menge von beschrifte-
ten Daten fiir das Training eines Modells in dieser Kategorie notwendig ist,
stellt die Akquise der korrekt beschrifteten Daten eine grofle Herausforde-
rung fiir iberwachtes Lernen dar.

2. Uniiberwachtes Lernen

Eine weitere Klasse des maschinellen Lernens ist das uniiberwachte Ler-
nen. Im Gegensatz zum iiberwachten Lernen bendtigt das uniiberwachte
Lernen keine beschrifteten Daten. Generell bezieht man sich dabei auf Algo-
rithmen der kiinstlichen Intelligenz, die Muster und Strukturen in komplexen
Daten erkennen und finden. Somit ermoglicht das uniiberwachte Lernen die
Kompression der Daten und kann beispielsweise Haufungsgebiete automa-
tisch iiber die Daten finden. Das dhnelt dem Ableiten von Wissen durch Be-
obachtung bei Menschen. Jedoch bringt ein Mensch beim Ableiten des Wis-
sens stets Vorwissen bzw. Prigungen mit sich, wihrend ein Algorithmus des
uniiberwachten Lernens die Strukturen direkt aus den Daten gewinnt.

Prominente Anwendungen des uniiberwachten Lernens sind die gezielte
Anzeige- und Werbungsverwaltung, personifizierte Empfehlungen auf elekt-
ronischen Miérkten, Genomvisualisierung, Sprachsynthese usw. Verglichen
mit dem iiberwachten Lernen kann uniiberwachtes Lernen jedoch unvorher-
sehbarer sein. Wihrend ein KI-Algorithmus dieser Kategorie beispielsweise
selbst herausfinden konnte, was einen Apfel von einer Birne unterscheidet,
kann es auch unvorhergesehene und unerwiinschte Kategorien hinzufiigen,
um mit ungewdhnlichen Sorten umzugehen. In der jiingsten Zeit hat bei-
spielsweise Amazon einen eigenentwickelten Empfehlungsalgorithmus fiir
Bewerbungen wieder zuriickgerufen, da man bei der Anwendung feststellen
musste, dass die Methoden des uniiberwachten Lernens, die eingesetzt wur-
den, geschlechtsspezifische Empfehlungen fiir bestimmte Berufsgruppen
ausgaben.
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3. Verstirkungslernen

Das moderne Verstarkungslernen (engl. Reinforcement Learning) hat sei-
nen Ursprung in der Verhaltenspsychologie und schlédgt einen formalen Rah-
men fiir die sequenzielle Entscheidungsfindung beim maschinellen Lernen
vor. Im Allgemeinen verfolgt es ein Versuch-und-Irrtum-Lernen-Paradigma,
inspiriert von der Theorie der instrumentellen Konditionierung, die von Ed-
ward L. Thorndike (1874—1949) entdeckt und in den frithen 1980er Jahren
wiederbelebt? wurde. Im Kern wird Verstirkungslernen verwendet, um se-
quenzielle Entscheidungsprobleme zu 16sen. Dieses Thema ist auch fiir an-
dere Forschungsfelder interessant, wie zum Beispiel die Regelungstheorie
und die Operationsforschung (bzw. Unternehmensplanung).

Die Grundidee des Verstirkungslernens kann wie folgt beschrieben wer-
den: Ein kiinstlicher Agent wird mit der Riickmeldung aus der Umgebung
(oder dem aktuellen Zustand) trainiert, um eine optimale Reaktionsstrategie
zu erlernen. Die Verbindungen zwischen Antworten und aktuellem Status
werden entsprechend der Riickmeldung an den Agenten entweder verstéarkt
oder aufgehoben. Dies entspricht dem gesunden Menschenverstand des Ler-
nens, ndmlich dass Handlungen, bei denen Befriedigung bzw. Belohnung
folgt, wahrscheinlicher werden und Entscheidungen, bei denen Unbehagen
bzw. Bestrafung folgt, weniger wahrscheinlich werden. Dies impliziert, dass
das Verstarkungslernen-Paradigma als eine gespeicherte kontextbezogene
Suche angesehen werden kann, bei der eine optimale Aktion zuerst unter-
sucht wird, und genau dieses optimale Ergebnis fiir die nichste Iteration der
Suche zwischengespeichert wird. Somit verbessert ein Agent seine ,,Féhig-
keiten* schrittweise, um in einer definierten Umgebung eine bestimmte Auf-
gabe zu l6sen, es erfordert nicht unbedingt das gesamte Wissen iiber die
Umgebung.

Ein prominentes Bespiel des Verstidrkungslernens, welches auch zum
jingsten Durchbruch der kiinstlichen Intelligenz zéhlt, ist der AlphaGo von
Google — ein Algorithmus, der die Menschen beim Go-Spiel besiegt und in-
zwischen nur noch von sich selbst besiegt werden kann. Weitere Einsatzge-
biete des Verstdrkungslernens sind autonomes Fahren, Routenplanung, Auk-
tion bzw. Werbeauktion, Suchen und Finden einer optimalen Versorgungs-
strategie fiir stidtische Energieversorgung oder auch die Unterstiitzung der
klinischen Entscheidung.

An den Anwendungsbeispielen sehen wir, dass das Verstarkungslernen ei-
nen engen Bezug zu der Spieltheorie hat. Insbesondere ist diese Verkniipfung

3 Zum Beispiel die Dissertation von Sutton, Temporal credit assignment in re-
inforcement learning, 1984.
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bei Anwendungen mit mehr als einem Agenten bzw. Spieler (z.B. Online-
Werbeauktion) deutlich zu beobachten. Grundsitzlich wird zwischen dem
deterministischen und stochastischen Spiel unterschieden. Ein deterministi-
sches Spiel wird durch seine Zufallsfreiheit definiert und ist vollstdndig be-
obachtbar, d.h. ein Agent bzw. Spieler hat keine verdeckten Absichten. Dabei
kann die optimale Losung, also das globale Optimum, nach Bellmann-Glei-
chungen schrittweise gefunden werden. Im Gegensatz dazu ist ein stochasti-
sches Spiel nicht vollstindig beobachtbar und das Spiel enthédlt zuféllige
Komponenten. Bei dieser Art von Spiel gibt es zwar keine mathematische
Garantie fir die Erreichung des globalen Optimums, jedoch ist die Errei-
chung nicht ausgeschlossen.

Ein weiterer herausfordernder Aspekt, dem Verstirkungslernen auf der
theoretischen Ebene begegnet, ist die sogenannte perverse Instanziierung, die
vom Philosophen Nick Bostrom# postuliert wurde. Die Idee dahinter ist, dass
ein intelligenter Agent zwar eine bestimmte Aufgabe mit hoherer Leistung
als ein Mensch losen kann, die Losung jedoch gleichzeitig fiir den Menschen
pervers aussehen konnte. Der Grund dafiir ist, dass der Programmierer bzw.
Entwickler des Verstarkungslernen-Algorithmus aufgrund der Voreingenom-
menheit und vorhandener moralischer Filter, die ein Wissenschaftler oder
Programmierer hat, moglicherweise nicht alle moglichen Wege vorweg-
nimmt, auf denen ein Ziel erreicht werden konnte. Da aber ein Agent aus-
schlieflich mit dem Ziel trainiert wird, die angesammelten Belohnungen
ohne Voreingenommenheit und moralische Filter zu optimieren, kann er eine
logische, aber perverse, menschenfeindliche oder auch gesetzeswidrige Lo-
sung finden.

III. Elektronische Mirkte und Kommunikation

Per Definition werden virtuelle Mirkte innerhalb eines iibergeordneten
Datennetzes (z.B. des Internets) als elektronische Mérkte bezeichnet. Ahn-
lich wie auf konventionellen Mérkten kann auf elektronischen Mérkten der
Tausch von Giitern, Dienstleistungen und Informationen vollzogen werdend.
Dabei wird das Tauschgeschift grundsitzlich durch die Informations- und
Kommunikationstechnologie (also per Mausklick) realisiert. Ein Dienstleister
(engl. Provider) stellt die notwendige technische Ausstattung zur Verfiigung
und betreibt die Handelsplattform, sodass auf elektronischen Markten Ange-
bot und Nachfrage sowie Kéufer und Verkiufer virtuell vereint werden.

4 Vgl. Bostrom, Superintelligence: Paths, Dangers, Strategies, 2014; rezensiert
von Thorn, Minds and Machines 25 (2015), 285 ff.

5 Vgl. Clement/Schreiber, Internet-Okonomie, 2010, 19 ff.
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Grundsétzlich hat die elektronische Kommunikation mit Informations- und
Kommunikationstechnologie auf Online-Handelsplattformen essenzielle Be-
deutung. In der Regel enthalten elektronische Marktplétze Preise, Informati-
onen iiber Kaufer und Verkdufer, Produktabbildungen, Warenbeschreibungen,
Geschiftsbedingungen sowie Bewertungen, die von Nutzern verdndert wer-
den konnen. Offensichtlich wird hierbei eine Menge von Informationen of-
fengelegt und ausgetauscht, weshalb ein elektronischer Handelsplatz auch als
ein legitimer Kommunikationskanal betrachtet werden kann.

Aus Sicht der IT-Sicherheit kann sich jedoch hinter einem legitimen Kanal
ein verdeckter Kanal (engl. covert channel) verstecken. Unter dem Begriff
verdeckter Kanal versteht man einen Kommunikationskanal, der zwar nicht
fiir die Ubertragung bestimmter Daten konzipiert und entworfen ist, jedoch
entgegen der bestehenden IT-Sicherheitspolitik fiir die Kommunikation dieser
Daten verwendet werden kann. Da die Dateniibertragung iiber einen verdeck-
ten Kanal die Bandbreite eines legitimen Kanals nicht notwendigerweise re-
duziert, ist die Nutzung des verdeckten Kanals nur schwer zu erkennen. Ein
typisches Beispiel von Daten- und Informationsiibertragung iiber einen ver-
deckten Kanal ist die Steganographie. Um ecine Information in ein Bild hin-
einzubringen bzw. darin zu verstecken, geniigt es, wenige Details des Bildes
zu verdndern. Diese Verdnderung und die versteckte Information sind fiir den
Betrachter nicht erkennbar. Nach dem gleichen Prinzip kann eine Information
auch in dem Rauschen eines akustischen Signales versteckt werden.

Wie oben beschrieben, beinhalten elektronische Handelsplédtze bzw. Méarkte
legitime Kommunikationskanile, um legalen Informationsaustausch sowie
Transparenz zu gewihrleisten. Die Kehrseite der Medaille ist, dass solche
legitimen Kommunikationskanile ebenfalls fiir die Ubertragung von illegalen
Daten missbraucht werden kénnen, indem die Daten versteckt iiber die para-
sitdren verdeckten Kanile weitergegeben werden. In der Praxis sind mehrere
solche Szenarien denkbar: Produktbeschreibungen oder auch Bewertungs-
kommentare konnen fiir (illegale) Absprachen genutzt werden, (illegale) In-
formationen konnen in Produktabbildungen versteckt werden und zu guter
Letzt konnen Informationen und Preise durch die dynamisch verdnderten
Preise tibertragen werden.

Im Folgenden zeigen wir mit einem kleinen Rechenbeispiel auf, welche
Datenmenge potenziell auf elektronischen Handelspldtzen verdeckt iibertra-
gen werden kann. Eine gingige Praxis auf elektronischen Mairkten ist die
sog. dynamische Preisgestaltung (engl. dynamic pricing), mit dem Ziel einem
Unternechmen, das Waren oder Dienstleistungen iiber das Internet verkauft,
zu ermdglichen, Preise spontan an Marktanforderungen anzupassen. Das
heifit, Produkte und Dienstleistungen kénnen automatisiert {iber die Program-
mierschnittstelle (sog. API) angeboten und deren Preis kann anhand des ak-
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tuellen Marktbedarfs angepasst werden. Dabei konnen bspw. die Muster der
Preisverdnderung theoretisch als verdeckter Kanal genutzt werden. Da nur
der niedrigste Preis fiir den Verbraucher interessant ist, wiirden die Preisver-
dnderungen oberhalb des niedrigsten Preises kaum bzw. gar keine Beachtung
bekommen. Somit kann die Preisverdnderung oberhalb des niedrigsten Prei-
ses dazu genutzt werden, um eine Information zu iibertragen. Da Preise in
32 bit kodiert werden und maximal 15 Minuten gebraucht werden, um alle
Markteilnehmer iiber den neuen Preis zu informieren, kénnen 32 bit/15 Min
iibertragen werden. Die Ubertragung des Romans ,,Romeo und Julia®“ mit
25.520 Wortern und ca. 4,7 Zeichen pro Wort, wire so in 312,35 Tagen mog-
lich. Dieser Kanal ist also langsam, aber er ermdglicht es komplexe Informa-
tionen mit allen Marktteilnehmern zu teilen, ohne dabei Aufsehen zu erregen.
Selbstverstindlich wéren fiir eine konkrete Preisabsprache weniger Informa-
tionen notwendig als ein ganzer Roman. Durch Parallelisierung {iber mehrere
Anbieter und Produkte liee sich aber auch ein ganzer Roman leicht in einem
Tag iibertragen.

IV. Nutzung und Verhalten der KI am Markt

Bisher haben wir die grundlegenden Funktionsprinzipien sowie die ver-
schiedenen Arten von KI-Algorithmen kennengelernt. Die Nutzung und Risi-
ken der elektronischen Mirkte wurden aus der Sicht der Kommunikations-
technik und IT-Sicherheit beleuchtet. Konsequenterweise stellen sich die
Fragen, ob der Einsatz von KI auf elektronischen Mérkten vielversprechend
und gewinnbringend ist sowie welche potenziellen Auswirkungen der Einsatz
von KI beim Onlinehandel auf die Verbraucher und die Hén