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Einleitung

I. Einleitung und Problemstellung

GAFA – so lautet die häufig verwendete Abkürzung der zusammengenommenen
Unternehmen Google, Apple, Facebook und Amazon. Auch wenn es seit der Um-
strukturierung Googles und der Gründung des Dachunternehmens Alphabet AAFA
heißen müsste, liegt ihr Börsenwert – Microsoft nicht einberechnet – bei über
5 Billionen US-Dollar und übertrifft damit den zusammengenommenen Wert aller
imDAX gelisteten Konzerne. Es handelt sich umUnternehmen, die vornehmlich auf
digitalenMärkten agieren. Ihre Erfolgsgeschichte ist unweigerlich verknüpft mit der
digitalen Revolution und der Entwicklung des Internets von einem militärischen
Experiment1 zu einem Massenmedium, das zu einer erheblichen Verbesserung von
Kommunikations- und Informationsmöglichkeiten führte und heute Vehikel für
Geschäftspraktiken jeglicher Art ist. Seit der Entwicklung desWorldWideWeb2 und
der Einführung von kommerziellen Browsern mit grafischer Benutzeroberfläche hat
das Internet nahezu alle Bereiche derGesellschaft in zumTeil einschneidenderWeise
beeinflusst. Als „Wirtschaftsgut, dessen ständige Verfügbarkeit (…) für die eigen-
wirtschaftliche Lebenshaltung typischerweise von zentraler Bedeutung ist“, wurde
es vom BGH im Jahre 2013 qualifiziert.3 Das Internet habe sich zu einem die Le-
bensgestaltung eines Großteils der Bevölkerung entscheidend mitprägenden Medi-
um entwickelt, dessen Ausfall sich signifikant im Alltag bemerkbar mache.4 Die
Erkennung dieses gesellschaftlichen Wertes und Potentials war maßgeblich für die
Entstehung neuer Branchen bzw. Märkte. Suchmaschinen, soziale Netzwerke oder
Online-Vermittler und -Handelsplattformen sind die wohl prominentesten Beispiele.
Gemein ist vielen dieser Geschäftsmodelle, dass die ureigenste Vernetzungseigen-
schaft des Internets als Basis für die Leistungserbringung in Form einer Zusam-
menführung von Nutzern zugrundegelegt wird. Entsprechende Geschäftsmodelle

1 Vgl. Brömmelmeyer, Internetwettbewerbsrecht, S. 1;Weidacher/Marx, Internetlinguistik,
S. 65.

2 Das World Wide Web geht maßgeblich auf die CERN-Mitarbeiter Tim Berners-Lee und
Robert Cailliau zurück, vgl. http://www.spiegel.de/netzwelt/web/internet-jubilaeum-wie-eine-
seite-die-welt-veraenderte-a-1106200.html, und ist nicht mit dem Internet als solchem gleich-
zusetzen, welches denOberbegriff darstellt, während dasWorldWideWeb die Gesamtheit aller
Webseiten beschreibt, vgl. Bauer, Kurzbefehl: Der Kompass für das digitale Leben, S. 34 f.

3 BGH, Urteil v. 24.1.2013, III ZR 98/12, NJW 2013, 1074, Rdn. 17 „Ausfall des Inter-
netzugangs“.

4 Ibid.
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hängen zwar nicht unmittelbar mit der Verbreitung des Internets zusammen.5 Ihr
enormes Wachstumspotential hat sich jedoch vornehmlich im Zuge dieser entfaltet.
Erst in jüngerer Zeit sind sie daher vermehrt in das Blickfeld kartellrechlicher
Kontrolle gerückt, wobei die Auseinandersetzungen offenbart haben, dass das vom
Verständnis bilateraler Geschäftsbeziehungen geprägte Kartellrecht sich mit diver-
sen Herausforderungen konfrontiert sieht. Angefangen bei der Dynamik der Wett-
bewerbsprozesse bis hin zu strukturellen Gegebenheiten in Form zwei- bzw.
mehrseitiger Ausgestaltung der Geschäftsmodelle bzgl. derer nicht unreflektiert auf
den Erfahrungsschatz tradierter Fallpraxis und Anwendungsgrundsätze zurückge-
griffen werden kann, um optimale Ergebnisse erzielen zu können.

II. Ziel der Untersuchung und Themenbegrenzung

Vor dem Hintergrund dieser Herausforderungen geht die Arbeit der Frage nach,
ob und in welcher Weise die de lege lata existenten Missbrauchsvorschriften im
deutschen und europäischen Recht mit den ökonomischen Erkenntnissen zu zwei-
bzw. mehrseitigen Märkten als auch digitale Märkte im Allgemeinen prägenden
Charakteristika umzugehen in der Lage sind, und wie sich wettbewerblich be-
denkliche Verhaltensweisen auf digitalen Märkten in die kasuistisch geprägte
Fallgruppensystematik einfügen lassen.

Angesichts einer immerwährend fortschreitenden und auch traditionelle Ge-
schäftsbereiche beeinflussenden Digitalisierung erscheint es zunächst allerdings
herausfordernd, klare Voraussetzungen für digitale Märkte abzustecken. Nahelie-
gend wäre in diesem Zusammenhang, die digitale Wirtschaft als solche unter die
Lupe zu nehmen, die als Oberbegriff sämtliche digitale Märkte unter sich vereinen
könnte. Der Bundesverband Digitale Wirtschaft (BVDW) e.V. definert diese als als
„eine Querschnittsbranche, die imKern alleWirtschaftszweige umfasst, in denen zur
Umsetzung von Geschäftsprozessen eine IP-Adresse genutzt wird. Das heißt, zum
einen zählen hierzu Unternehmen, die mit „reinen“ Internetdienstleistungen und
virtuellen Gütern wirtschaften, zum anderen werden Anteile „klassischer“ Branchen
hinzugezählt, bei denen Geschäftsprozesse bzw. Transaktionen durch Internettech-
nologien unterstützt werden.“6 Eine entsprechende Definition gründet maßgeblich
auf einem duopolistischen Verständnis, welches dazu führt, dass der digitalen
Wirtschaft auf der einen Seite Geschäftsmodelle zugeordnet werden, die komplett
auf Digitalität basieren und auf der anderen Seite die Auswirkungen der Digitali-
sierung auf dieWirtschaft als solche erfasst werden. Letzteres soll allerdings explizit
aus dem Untersuchungsgegenstand ausgeklammert werden. Dies gelingt durch eine
Rückbesinnung auf das Verständnis des Wortes „digital“. Wirft man einen Blick in
den Duden, so findet man zu dem Begriff „digital“ mehrere Definitionsversuche,

5 Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 68, Rdn. 25.
6 BVDW, Trends der digitalenWirtschaft, S. 6, einsehbar unter: https://www.bvdw.org/pres

seserver/bvdw_trends_digitale_wirtschaft/bvdw_trends_digitale_wirtschaft.pdf.
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wobei von Relevanz für diese Arbeit einzig jener geeignet erscheint, der die tech-
nische Digitalität meint. Danach bedeutet „digital“ im technischen Sinne „in Ziffern
darstellend; in Ziffern dargestellt“7 und meint damit letztlich die binäre Compu-
tersprache, die nur zwischen 0 und 1 unterscheidet, hierauf basierend allerdings
sämtliche Daten darstellt und damit auch Vorgänge steuert. Übertragen auf die
Untersuchungsgegenstände der vorliegenden Arbeit sollen insofern nur Produkte/
Leistungen erfasst sein, die gänzlich computerbasiert umgesetzt sind. Diese Um-
setzung als solche stellt insofern die marktrelevante Tätigkeit dar, sodass Branchen,
in denen digitale Technologien lediglich als Vehikel der Geschäftsoptimierung
dienen, jedoch nicht Gegenstand des eigentlichen Produktes/der Leistung sind, nicht
erfasst werden. Umgekehrt kann ein Markt digital sein, obgleich Handelsprodukt
nicht-digitale Güter sind. Andernfalls wäre kaum eine Handelsplattform im Internet
einem digitalen Markt zuzuordnen; im Fokus steht jedoch die digital umgesetzte
Vermittlungsleistung als Gegenstand wettbewerblicher Betrachtung und nicht der
Verkauf derWaren als solcher. Zudemwerden auchBranchen umfasst, die prinzipiell
keinen Bezug zum Internet benötigen, gleichwohl rein digital geprägt sind, also
Betriebssysteme jeglicher Art. Schwerpunktmäßig geht es allerdings um Branchen,
in denen Unternehmen die computerbasierte Vernetzung nutzen, um ihre Leistungen
anzubieten, wobei das Internet im Ergebnis die einzig relevante Vernetzungsform ist,
da andere Netze8 im Gegensatz zum Internet keine offenen, dezentralen, nicht
hierarchischen und weltumspannenden Netze sind9, sodass insofern nur digitale
Branchen, die das Internet als Netzwerk für sich nutzen, missbrauchsrechtlich zu
erörternde Fragestellungen aufwerfen.

Die Untersuchungen sind somit von dem Ziel geleitet, zu ergründen, welche
Besonderheiten bei der Praktizierung potentiell missbräuchlicher Verhaltensweisen
sowohl innerhalb einer mehrseitigen Struktur als auch gegenüber außenstehenden
Parteien auftreten. Der klare Fokus aufmehrseitigeKonstrukte erklärt sich zum einen
aus dem Umstand, dass diejenigen digitalen Unternehmen, die am wahrschein-
lichsten die Normadressatenschaft derMissbrauchsvorschriften erfüllen, auf solchen
operieren, und zum anderen in diesem Zusammenhang im Missbrauchsrecht –
zahlreichen Veröffentlichungen in den letzten Jahren zum Trotz – noch erheblicher
Forschungs- und Auseinandersetzungsbedarf besteht.

Selbsterklärend soll und kann diese Arbeit keinen Blick in die Glaskugel wagen,
um auszuloten, welches Missbrauchspotential die zunehmende Digitalisierung in
naher Zukunft hervorbringen wird, wobei die Arbeit sich bereits ohnehin teilweise
einer ex ante Bewertung von Verhaltensweisen, die in der konkreten Ausprägung
unter Umständen praktisch noch nicht relevant geworden sind, widmet.

Nicht Gegenstand der Untersuchung sollen die erste (Kartellverbot) und dritte
(Fusionskontrolle) Säule des Kartellrechts sein. Auch hier stellen sich gleichwohl

7 Siehe https://www.duden.de/rechtschreibung/digital.
8 Z.B. Intranet und Extranet.
9 Vgl. Zobel, Agilität im dynamischen Wettbewerb, S. 29.
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