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Einleitung

Die Geschichte der Digitalisierung ist auch eine der Entgrenzung: Trennlinien zwi-
schen Wirtschaft und Gesellschaft, zwischen 6konomischer Macht und gesellschaft-
lichem Einfluss, zwischen wirtschaftlicher Betdtigung und biirgerlicher Freiheit ver-
blassen.

Die Entgrenzung betrifft auch uns alle, die wir Smartphones nutzen, in sozialen
Netzwerken kommentieren, auf Online-Marktplédtzen einkaufen und mit Daten be-
zahlen: Sind wir Verbraucher oder Nutzer? Konsumenten oder selbst das Produkt?!
Schiedsrichter? oder Zuschauer? Subjekte oder Profile?* Marktteilnehmer oder Biir-
ger?

In dieser Arbeit geht es darum, wie (wir) Verbraucher gegeniiber den grofiten und
michtigsten Unternehmen der Welt effektiv geschiitzt werden konnen und wie
sichergestellt werden kann, dass (unsere) Grundrechte auch im Digitalen, auf von
Privaten betriebenen Plattformen, Geltung erfahren. Das Thema ist, wie Verbraucher-
und Grundrechtsschutz — im Analogen und Digitalen — zusammengedacht werden
konnen.

In Kapitel 1 wird das Konzept entwickelt, dass private Marktteilnehmer Verbrau-
cher und Biirger zugleich sind (Consumer Citizens). Im digitalen Umfeld hat dieses
eine besondere Bedeutung, da die Rollen des Verbrauchers und des Biirgers bei der
privaten Plattformnutzung besonders hdufig zusammenfallen. In Kapitel 2 werden auf
Grundlage des Konzepts Verbraucherinteressen und Grundrechte herausgearbeitet,
die im digitalen Umfeld besondere Bedeutung haben. Hierdurch zeigt sich der Rah-
men, den das Primérrecht zum Schutz der Verbraucher und Grundrechtstriager zieht.
Dieser wird in den darauffolgenden Kapiteln auf die europdische Digitalregulierung
mit Blick darauf angewendet, welche Rolle Verbraucherschutz und Grundrechte fiir
die Regulierung digitaler Plattformen spielen und wie sichergestellt werden kann,
dass grundlegende Wertungen des européischen Rechts auch im Digitalen gelten.

' Vgl. den Satz ,,If you are not paying for it, you are the product.” Dieser wurde mit Blick auf
digitale Geschéftsmodelle populdr als Kommentar in einem Online-Forum und geht auf eine Doku-
mentation von Serra, Television Delivers People, 1973, zuriick, vgl. https:/quoteinvestigator.com/
2017/07/16/product/.

2 Verbrauchern wird die Rolle als Schiedsrichter des Wettbewerbs zugeschrieben, s. Wirtschafts-
und Sozialausschuss, Stellungnahme zum Thema ,,Verbraucher und Binnenmarkt®, ABL C 19 v.
25.01.1993, S. 22 (22f)); s.u., S. 10.

3 Vgl. BVerfG, 06.11.2019, 1 BvR 16/13, BVerfGE 152, 152 (186 ff. Rn. 79 ff.) — Recht auf Verges-
sen 1.


https://quoteinvestigator.com/2017/07/16/product/
https://quoteinvestigator.com/2017/07/16/product/
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A. Problemaufriss

Die Digitalisierung bringt enorme Vorteile fiir Verbraucher und Biirger mit sich: Sie
ermdglicht innovative Produkte, eine groflere, personalisierte Auswahl an Waren
und Dienstleistungen, erschliefit neue Wohlstandsquellen, macht Markte effizienter,
erleichtert den Zugang zu Informationen und schafft neue Plattformen fiir den Mei-
nungsaustausch.

Das Digitale ist aus dem Alltag nicht wegzudenken. Téglich werden Messenger-
Dienste wie WhatsApp, soziale Netzwerke wie Facebook oder TikTok, Webbrowser
wie Chrome oder Safari und Suchmaschinen wie Google genutzt. Beim Navigieren
hilft Google Maps, beim Online-Shopping Amazon Marketplace, beim Preisvergleich
Google Shopping und bei der Urlaubsplanung Booking.com. Die Dienste sind inno-
vativ, sie befriedigen Bediirfnisse und erleichtern den Alltag — und an ihnen fiihrt
kein Weg vorbei: weder fiir Unternehmer, die iiber einen App-Store eine App anbie-
ten, auf einem sozialen Netzwerk Werbung schalten oder {iber eine Suchmaschine
gefunden werden wollen, noch fiir Verbraucher, weil sich das wirtschaftliche und
gesellschaftliche Leben zunehmend im Digitalen abspielt.

Das Bundesverfassungsgericht fasst zusammen:

,In allen Lebensbereichen werden zunehmend fiir die Allgemeinheit grundlegende Dienst-
leistungen auf der Grundlage umfénglicher personenbezogener Datensammlungen [...] von
privaten, oftmals marktméachtigen Unternehmen erbracht, die mafigeblich tiber die 6ffentliche
Meinungsbildung, die Zuteilung und Versagung von Chancen, die Teilhabe am sozialen Leben
oder auch elementare Verrichtungen des tiglichen Lebens entscheiden.*

Die Digitalwirtschaft ist von international operierenden, marktiibergreifend und
konglomeratisch titigen Unternehmen geprigt: Alle genannten Dienste werden von
denselben sieben Unternehmen angeboten.

Wenn wenige Unternehmen Dienste anbieten, an denen im Alltag der Verbraucher
kein Weg vorbeifiihrt, diese Unternehmen iiber eine herausgehobene 6konomische
Machtstellung verfiigen — ,,superdominant sind> — und maBgeblichen Einfluss auf
die Gesellschaft haben, wirft dies die Frage auf, ob die etablierten Mechanismen, die
die Rechte des Einzelnen im Wirtschaftsleben wahren sollen, im Digitalen noch wie
im Analogen funktionieren.

1 Verbraucher in der Plattformwirtschaft

Bislang erfolgt Verbraucherschutz im européischen Recht einerseits mittelbar durch
die Gewiihrleistung von Wettbewerb.® Wettbewerbsgeprigte Mirkte sind Garant fiir

4 BVerfG, 06.11.2019, 1 BvR 16/13, BVerfGE 152, 152 (189 Rn. 85) — Recht auf Vergessen I.

5 EuG, 10.11.2021, Rs. T-612/17, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 182 — Google Shopping.

6 BKartA, Hintergrundpapier: Wettbewerb und Verbraucherverhalten, 2016, S.4; Drex in:
von Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 905 (954); Maller,
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Auswahl, Qualitidt und Innovation: Der Wettbewerb wird durch das Kartellrecht
gesichert, das (mafgeblich) auf die Wohlfahrt der Verbraucher ausgerichtet ist
(consumer welfare standard).” Andererseits werden Verbraucher unmittelbar durch
Rechtsakte geschiitzt, die das Ubergewicht unternehmerischer Marktteilnehmer aus-
gleichen sollen: Die Klausel-Richtlinie® sieht etwa eine Kontrolle von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen vor, die UGP-Richtlinie® soll unlautere Geschiftspraktiken
unterbinden.

Beide Wege bediirfen im digitalen Umfeld eines ,,Updates™: Erstens leiden digita-
le Mirkte an Marktversagenstatbestdnden, die den Wettbewerb deutlich beschrian-
ken und damit seine verbraucherschiitzende Funktion signifikant herabsetzen (1.).
Zum Zweiten wirken sich die 6konomischen Besonderheiten der Plattformdkonomie
auch unmittelbar zulasten der Verbraucher aus (2.). Drittens treten im digitalen Um-
feld neue, nicht nur wirtschaftliche Interessen und Rechtspositionen privater Markt-
teilnehmer in den Vordergrund (3.).

1. Okonomische Besonderheiten der Plattformwirtschaft

Der Erfolg der groBen Digitalunternehmen beruht — neben ihrer hohen Innovations-
kraft — maB3geblich auf den 6konomischen Besonderheiten der Plattformwirtschaft,
die Monopolisierung oder Oligopolisierung begiinstigen.!” Plattformen bringen
Marktseiten zusammen. Dabei reduzieren sie Transaktions- und Suchkosten, z.B.
finden Verbraucher viele Websites erst durch eine Suchmaschine oder Apps iiber
einen App-Store. Vor allem Netzwerkeffekte, der Einsatz von Daten, geringe Grenz-
kosten und marktiibergreifende Okosysteme begiinstigen die Konzentration wirt-
schaftlicher Macht.

Netzwerkeffekte liegen vor, wenn die Nutzung eines Dienstes attraktiver wird,
wenn er von anderen Nutzern der eigenen Marktseite (direkte) oder der Marktgegen-

Verbraucherbegriff und Verbraucherwohlfahrt im europdischen und amerikanischen Kartellrecht,
2008, S.226; vgl. Averitt/Lande, 10 (1) Loyola Consumer Law Review 1998, 44 (45).

7 Bork, The Antitrust Paradox, 1978/1993, S. 51; Kommission, Leitlinien zur Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABL C 101 v. 27.04.2004, S. 97 (Rn. 13, 33). Krit. mit Blick auf
Art. 102 AEUV: Rohner, Art. 102 AEUV und die Rolle der Okonomie, 2023, S. 101 ff., 220 ff.

8 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber miBbriuchliche Klauseln in Verbrau-
chervertragen, ABL. L 95 v. 21.04.1993, S. 29 ff., zul. gednd. durch Art. 1 Richtlinie (EU) 2019/2161,
ABI. L 328 v. 27.11.2019, S. 7 ff. [Klausel-Richtlinie].

9 Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber
unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien 97/7/
EG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Européischen Parlaments und des Rates sowie der Verordnung
(EG) Nr.2006/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates (Richtlinie iiber unlautere Ge-
schéftspraktiken), ABL. L 149 v. 11.06.2005, S. 22 ff. [UGP-Richtlinie].

10 Diese wurden in mehreren grundlegenden Studien beschrieben: Schweitzer et al., Moder-
nisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen, 2018; BM Wi, Ein neuer Wett-
bewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, 2019; Furman et al., Unlocking digital competition, 2019;
Crémer/de Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, 2019; Podszun, Gutachten
F zum 73. Deutschen Juristentag, 2020.
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seite (indirekte Netzwerkeffekte) genutzt wird.!! Zum Beispiel ist die Wahl eines
Messenger-Dienstes mafigeblich davon abhéngig, welche Kontakte dariiber erreich-
bar sind (direkte Netzwerkeffekte); genauso ist es attraktiver, auf einem Online-
Marktplatz einzukaufen, auf dem es viele Angebote gibt (indirekte Netzwerkeffek-
te).

Die Plattformbetreiber fithren die unterschiedlichen Marktseiten durch den Ein-
satz von Daten zusammen:'? Uber je mehr und genauere Daten ein Plattformdienst
verfligt, desto passgenauer sind die Angebote, die Verbraucher angezeigt bekom-
men, und desto gezielter kann Werbung adressiert werden. Je besser die Plattform
wiederum ist, desto mehr wird ein Dienst genutzt, was zu neuen Moglichkeiten der
Datensammlung fiihrt. Verbraucher miissen bei einem Plattformwechsel gegebenen-
falls auf Verbesserungen durch Personalisierung verzichten; Wettbewerber miissen
den Datenvorsprung der Platzhirsche aufholen.!®

Digitalunternehmen profitieren von Grofenvorteilen (economics of scale): Wéh-
rend enorme Investitionen notwendig sind, um eine Plattform aufzubauen, verursa-
chen hinzutretende neue Nutzer kaum weitere Kosten.'* Neue Wettbewerber tun sich
daher schwer.

Viele Digitalunternehmen bauen ganze Okosysteme auf, die aus vertikal integrier-
ten oder horizontal komplementiren Diensten bestehen.!® Innerhalb des Okosystems
werden Nutzer zum néchsten Dienst gelenkt: Google betreibt etwa das Betriebssys-
tem Android, den App-Store Google Play, den Browser Chrome, die Suchmaschine
und weitere Dienste. Einzelne Plattformen bieten nicht nur ein Produkt an, sondern
befriedigen ganze Bediirfnisse (z. B. das nach Mobilitét durch eine App, die Naviga-
tion, Car-Sharing, OPNV und weitere Angebote versammelt).

Diese okonomischen Besonderheiten der Plattformwirtschaft begiinstigen, dass
Mirkte zugunsten weniger Platzhirsche ,kippen® (tipping).'® Der Wettbewerb um
den Markt, also zwischen verschiedenen Plattformbetreibern, findet dann kaum

" Rochet/Tirole, 37 (3) RAND Journal of Economics 2006, 645; Rochet/Tirole, 1 (4) Journal of
the European Economic Association 2003, 990; Caillaud/Jullien, 34 (2) The RAND Journal of
Economics 2003, 309 (309 f.); Katz/Shapiro, 75 (3) American Economic Review 1985, 424; Engert,
AcP 213 (2013), 304 (323 ff).

12 Krdmer in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2023, Grdl. DMA Rn. 56 ff.; Schweitzer et al.,
Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméachtige Unternehmen, 2018, S. 17; Hoffmann-
Riem, AGR 142 (2017), 1 (4, 13); Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, 2016, S. 83, 94; OECD, Data-
driven Innovation, 2015, S. 20 ff.

13 Cabral et al., The EU Digital Markets Act — A Report from a Panel of Economic Experts,
2021, S. 20.

14" Konig in: Steinrdtter (Hrsg.), Europiische Plattformregulierung, 2023, § 11 Rn. 8; Schweitzer
et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen, 2018, S. 93.

15 CMA, Mobile ecosystems market study, 2021, S. 11 ff., 255ff.; Géhsl, Marktiibergreifendes
Wachstum in der Digitalwirtschaft, 2023, S.94ff.; Kiihling/Weck, ZWeR 2021, 487 (490f);
Bourreau/de Streel, Digital Conglomerates and EU Competition Policy, SSRN 2019, S. 9f.

16 Furman et al., Unlocking digital competition, 2019, S. 4; Krdmer in: MiiKo Wettbewerbsrecht,
4. Aufl. 2023, Grdl. DMA Rn. 72ff.; Podszun/Bongartz/Langenstein, EACML 2021, 60 (60f.);
Katz/Shapiro, 8 (2) The Journal of Economic Perspectives 1994, 93 (105 ff); differenzierend:



A. Problemaufriss 5

statt. Damit bestehen weniger Alternativen fiir Verbraucher. Haben Verbraucher
Wechselmoglichkeiten, befeuert das Wettbewerb zwischen Unternehmen, die sich
um deren Gunst bemiihen. Mangelnder Wettbewerbsdruck kann hingegen dazu fiih-
ren, dass geringere Anreize zur Innovation und Investition bestehen!” oder dass das
Angebot Verbraucherpriferenzen nicht abbildet,'® z.B. fehlt eine datensparsame
Facebook-Alternative.'”® Das Phdnomen ,Verbraucherschutz durch Wettbewerb* ist
in der Plattformdkonomie deutlich herabgesetzt.

2. Gefahren fiir Verbraucher in der Plattformwirtschaft

Die Marktversagenstatbesténde in der Plattformdkonomie wirken sich nicht nur mit-
telbar durch eine Schwichung des Wettbewerbs, sondern auch unmittelbar zulasten
von Verbrauchern aus.

Direkte Netzwerkeffekte, also das Phdnomen, dass die Wahl einer Plattform da-
von abhidngt, ob noch andere Verbraucher diese nutzen, verengen die Auswahlmog-
lichkeiten von Verbrauchern: Ein soziales Netzwerk oder ein Messenger-Dienst ist
nur sinnvoll, wenn dort viele andere Nutzer sind. Die Wahl der Plattform wird somit
aufgrund von Netzwerkeffekten von der eigenen Marktseite oder — weniger rele-
vant — von der Marktgegenseite abhiingig.2’ Netzwerkeffekte erhdhen Wechselkos-
ten, wodurch Verbraucher eher bereit sind, Abstriche bei der Qualitét oder nachteili-
ge Bedingungen in Kauf zu nehmen. Wer sehen will, was seine Freunde auf einem
sozialen Netzwerk posten, kann nicht einfach von Instagram auf TikTok umschwen-
ken, wenn ihm dort die Benutzeroberflache, der Algorithmus oder die Datenschutz-
einstellungen mehr zusagen.

Bindet ein Plattformbetreiber Verbraucher durch (bewusst erhéhte) Wechselkosten
(lock in), wird die freie Auswahl der Plattform behindert. Wird die Léschung eines
Accounts etwa von ,,Klick-Orgien® abhéngig gemacht, hingt ein Plattformwechsel
nicht mehr nur davon ab, ob ein Nutzer von der Qualitit iiberzeugt ist.?' Eine Platt-
form oder ein Okosystem kann fiir Verbraucher ein ,,walled garden sein, innerhalb
dessen eine Pfadabhingigkeit besteht.?? Der Plattformbetreiber kann den Entschei-

Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen, 2018,
S. 121,40, 50f.

17 CMA, Mobile ecosystems market study, 2021, S. 255; Ezrachi/Stucke, WuW 2023, 382.

18 Im Kartellrecht wird Marktmacht so verstanden, dass sich ein Unternehmen in nennenswer-
tem Umfang unabhingig von Wettbewerbern und Abnehmern verhalten kann, vgl. EuGH, 13.02.
1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rn. 4 — Hoffmann-La Roche.

19 BGH, 23.06.2020, KVR 69/19, BGHZ 226, 67 (97 ff. Rn. 85 ff.) — Facebook I.

20 Crémer et al. (Digital Regulation Project), Fairness and Contestability in the DMA, 2021,
S. 8f.

2l Vgl. Bueren/Weck in: MiiKo Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2023, Art. 6 DMA Rn. 292; Bon-
gartz/Kirk in: Podszun, DMA, 2023, Art. 6 Rn. 342 ff.

22 Frieden, The Internet of Platforms and Walled Gardens: Implications for Openness and Neu-
trality, SSRN 2016; Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag, 2020, S.F18; Schweitzer
et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unternehmen, 2018, S. 15f.
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dungskorridor verengen oder vorpriagen, beispielsweise sind mit der Wahl des Be-
triebssystems weitere Entscheidungen wie die des App-Stores angelegt.

Von den Plattformbetreibern zusammengestellte Rankings beeinflussen die Ent-
scheidungen der Verbraucher erheblich.?* Hier befinden sich die Plattformbetreiber
zudem in einem doppelten Prinzipal-Agenten-Konflikt, da Transaktionen zwischen
zwei Marktseiten vermittelt und dabei Eigeninteressen verfolgt werden.?* Die Titig-
keit als Vermittler kann ein Plattformbetreiber zulasten von Verbrauchern ausiiben,
wenn er die eigenen Interessen oder die der (zahlenden) gewerblichen Nutzer priori-
siert.? Es besteht eine erhebliche Informationsasymmetrie zwischen Nutzern und
Digitalunternehmen.?® Entscheidungen von Endnutzern kénnen in eine bestimmte
Richtung gelenkt werden, indem Fehleinschédtzungen der Nutzer gefordert und aus-
genutzt werden (dark patterns).?’ Die Entwickler der Google-Suchmaschine, Sergey
Brin und Lawrence Page, fithrten in dem Aufsatz, in dem der Prototyp vorgestellt
wurde, aus:

,»We expect that advertising funded search engines will be inherently biased towards the ad-
vertisers and away from the needs of the consumers.“?8

Zuletzt sind Verbraucher der Regelungshoheit der Plattformbetreiber unterworfen:?
Thnen bleiben nur die Optionen, die fiir den Zugang zu einer Plattform etwa erforder-
lichen Einwilligungen in Datenverarbeitung zu akzeptieren oder keinen Zugang zu
erhalten (take it or leave it).>* Dabei konnen sie sich nicht als Gruppe koordinieren,
um ihre Verhandlungsposition zu stirken.’!

Die dkonomischen Besonderheiten der Plattformdkonomie wirken sich somit auch
unmittelbar zulasten der Verbraucher aus und erfordern einen speziellen Schutz.

23 Busch in: Busch, P2B-VO, 2022, Art. 5 Rn. 2, 22; vgl. Europiische Kommission, 27.06.2017,
AT.39740, Rn. 457 — Google Shopping; s.u., S. 188 ff.

24 Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag, 2020, S.F50ff.

25 peitz (CERRE), The prohibition of self-preferencing in the DMA, 2022, S. 25; Fletcher et al.
(Digital Regulation Project), Consumer Protection for Online Markets and Large Digital Platforms,
SSRN 2021, S. 18.

26 Cabral et al., The EU Digital Markets Act — A Report from a Panel of Economic Experts,
2021, S. 15f.,; Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktméchtige Unter-
nehmen, 2018, S. 52.

27 Kerber/Specht-Riemenschneider, Synergies Between Data Protection Law and Competition
Law, 2021, S. 88 ff.; Egberts, Manipulation through Design, SSRN 2022. Digitalunternehmen

28 Brin/Page, The Anatomy of a Large-Scale Hypertextual Web Search Engine, 1998, Appen-
dix A.

2 Wielsch, ZUM 2023, 153 (158); Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (4); Kettemann/Schulz, Setting
Rules for 2.7 Billion, 2020, S. 31.

30 Schweitzer et al., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmichtige Unternehmen,
2018, S. 81., 66; Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016, S. 662.

3L Crémer et al. (Digital Regulation Project), Fairness and Contestability in the DMA, 2021, S. 9.
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3. Verbraucher- und Grundrechtsschutz im Digitalen

Neben den Verdnderungen im Marktumfeld und Wettbewerb riicken im Digitalen
neue Interessen und Rechtsgiiter der Verbraucher in den Vordergrund. Es geht etwa
nicht langer darum, ob ein unsicheres Produkt die Gesundheit oder das Eigentum des
Verbrauchers in Mitleidenschaft ziehen kann, sondern darum, die Selbstbestimmung
der Verbraucher angesichts algorithmisch zusammengestellter Rankings zu wahren
oder den Datenschutz mit Blick auf umfangreiche Nutzerprofile sicherzustellen.

Die neuen Verbraucherinteressen sind nicht nur wirtschaftlich. Sie spiegeln viel-
mehr wider, dass die digitalen Plattformen von erheblicher Bedeutung fiir das priva-
te und gesellschaftliche Leben und die Wahrnehmung von Grundrechten sind.

Grundrechtstriger sind im digitalen Umfeld erstens hiufig darauf angewiesen, die
von Privaten angebotenen Dienste als Verbraucher zu nutzen, um grundrechtliche
Freiheiten wahrzunehmen:* So ist der Zugang zum sozialen Netzwerk notwendig,
um dariiber die Meinung zu &uflern (vgl. Art. 11 GRC) und an der Gesellschaft teil-
zuhaben. Zweitens koénnen digitale Dienste durch ihre Prasenz im Alltag der Ver-
braucher deren Entscheidungen als Marktteilnehmer und Biirger entscheidend pra-
gen: Beispielsweise bestimmt die Darstellung von Informationen durch Suchmaschi-
nen mit, wie wirtschaftliche und demokratische Entscheidungen getroffen werden.>
Nutzer nehmen drittens bei ihrer digitalen Marktteilnahme die Verkiirzung grund-
rechtlicher Schutzraume durch Private hin: Wer mit Daten zahlt, macht eine grund-
rechtlich besonders geschiitzte Sphare (vgl. Art. 7, 8 GRC) zum Wirtschaftsgut. Tor-
wichter erstellen aufgrund von vertraglichen Einwilligungen umfangreiche Profile,
die tief in die Privatheit der Verbraucher eingreifen.*®

Hier zeigt sich die eingangs beschriebene Entgrenzung, die sich nicht nur, aber
besonders im Digitalen auswirkt: Die Rollen als Marktteilnehmer und Biirger fallen
zusammen. Private Nutzer digitaler Plattformen sind wirtschaftliche Akteure und
Grundrechtstriager zugleich. Sie sind Verbraucher und Biirger. Sie verfolgen private
o6konomische Interessen und nehmen biirgerliche Freiheiten sowie demokratisch-
politische Aufgaben wahr.

Neben die individuelle Dimension, die die Rolle des Einzelnen als Verbraucher
und Biirger betrachtet und die in dieser Arbeit im Vordergrund steht, tritt eine insti-
tutionelle, bei der es um die Machtstellung digitaler Plattformen und ihren Einfluss
auf grundrechtlich-gesellschaftliche Prozesse geht. Die Macht digitaler Plattformen

32 Vgl. Busch et al. (Platform Observatory), Uncovering blindspots in the policy debate on plat-
form power, 2021, S. 11 f,; vgl. Wielsch, ZUM 2023, 153 (158).

3 BVerfG, 06.11.2019, 1 BvR 16/13, BVerfGE 152, 152 (189 Rn. 85) — Recht auf Vergessen I,
s.u., S. 84 ff.

34 Stucke/Ezrachi, 32 Berkeley Technology Law Journal 2017, 1240 (1271 ff)).

35 Vgl. BVerfG, 06.11.2019, 1 BvR 16/13, BVerfGE 152, 152 (190 Rn. 85) — Recht auf Verges-
sen I, Busch et al. (Platform Observatory), Uncovering blindspots in the policy debate on platform
power, 2021, S. 17f.; Helberger et al. (BEUC), Structural asymmetries in digital consumer markets,
2021, S. 95; Deuring, Datenmacht, 2021, S. 330; Hoffmann-Riem, ASR 142 (2017), 1 (21).
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gegeniiber ihren privaten Nutzern ldsst sich nur addquat erfassen, wenn sowohl ihr
Einfluss auf die wirtschaftliche Betétigung als auch ihr Hineinragen in die biirger-
lich-grundrechtliche Sphire beriicksichtigt wird.>® Facebook und X konnen den
Ausgang von Wahlen beeinflussen.’” Digitale Macht ist also mehr als digitale Markt-
macht.3® Sie zeigt sich nicht nur darin, dass sich ein Unternehmen in nennenswertem
Umfang unabhingig von Wettbewerbern und Abnehmern verhalten kann — so die im
Kartellrecht gebriuchliche Definition®® — sondern zusitzlich darin, dass Digital-
unternehmen unmittelbar Einfluss auf die Steuerung von Informationen*’ und damit
auf gesellschaftliche und politische Prozesse sowie auf aullerwirtschaftliche (Grund)
Rechte der Nutzer nehmen kénnen.*!

Weil der Einfluss digitaler Plattformen iiber das Wirtschaftliche hinaus geht und
unmittelbar besonders grundrechtssensible Bereiche betrifft, wirken die Markt-
versagenstatbestinde, die der Plattformokonomie anhaften, auch iiber das Okonomi-
sche hinaus. Wettbewerb dient nicht nur dem Verbraucherschutz, sondern hilft, Frei-
heit und Grundrechte zu schiitzen.*> Die Wettbewerbskommissarin Vestager betonte
entsprechend bei der Vorstellung des DMA: ,,A fair marketplace is part of every de-
mocracy®.* Ist der Wettbewerb in der Plattformwirtschaft geschwicht, schligt dies
auf die freiheitssichernde Funktion des Wettbewerbs durch. Genauso, wie im digita-
len Umfeld ein spezieller Verbraucherschutz notwendig ist, um Wettbewerbsdefizite
zu kompensieren, ist auch ein besonderer Freiheits- und Grundrechtsschutz erforder-
lich.

Der Ansatz dieser Arbeit ist, Verbraucherschutz und Grundrechtsschutz in Ver-
bindung zu setzen und gemeinsam zu verfolgen — im analogen und besonders im

36 Vgl. Gerbrandy, Conceptualizing Big Tech As ,Modern Bigness‘, SSRN 2018, S. 2f.

37 Cohen, Between Truth and Power, 2019, S. 88 f.; Kapczynski, 129 (5) Yale Law Journal 2020,
1460 (1462£).

38 Zu letzterer: Volmar, Digitale Marktmacht, 2019, S. 224 ff.

3 EuGH, 13.02.1979, Rs. 85/76, ECLLI:EU:C:1979:36, Rn. 4 — Hoffinann-La Roche.

40 Vgl. Cohen, Between Truth and Power, 2019; Kapczynski, 129 (5) Yale Law Journal 2020,
1460; Keliner, Die Regulierung der Meinungsmacht von Internetintermedidren, 2019, S. 132f.

4l Vgl. United Nations Human Rights Council, Special Rapporteur on the rights to freedom of
peaceful assembly and of association, U.N. Doc. A/HRC/41/41, 2019, Rn. 4; Mendelsohn, MMR
2021, 857 (858); Gerbrandy, Conceptualizing Big Tech As ,Modern Bigness‘, SSRN 2018, S. 1{;
Europédische Kommission, Behavioural Study on the Transparency of Online Platforms, Final Re-
port, 2018, S. 58.

42 Bohm in: Institut fiir auslindisches und internationales Wirtschaftsrecht an der Universitit
Frankfurt a.M. (Hrsg.), Kartelle und Monopole im modernen Recht, 1961, S. 1 (22); Wérsdorfer,
The Digital Markets Act and E.U. Competition Policy: A Critical Ordoliberal Evaluation, SSRN
2022, S.9; vgl. Nothdurft in: Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl. 2021, § 19 GWB Rn. 198; Drex! in: von
Bogdandy/Bast (Hrsg.), Europdisches Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2009, S. 905 (954); Blaschczok,
Freiheit und Fairness, 2023, S. 246 ff.; s.u., S.34f.

43 Pressekonferenz v. 25.03.2022, abrufbar unter: https://audiovisual.ec.europa.eu/en/video/I-
222440?1g=INT (Min.: 16:11); vgl. Podszun, Gutachten F zum 73. Deutschen Juristentag, 2020,
S.F102f.; Gerbrandy, Conceptualizing Big Tech As ,Modern Bigness‘, SSRN 2018, S. 2f.
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digitalen Umfeld. Hierfiir wird im ersten Kapitel das Konzept der Consumer Citizens
entwickelt.**

1I. Verbraucherschutz und Grundrechte in der europdischen
Plattformregulierung

Die Disruptionen durch die Digitalisierung und die Besonderheiten der Plattform-
6konomie haben neue Regulierungsansitze herausgefordert, die Anlass und Gegen-
stand dieser Untersuchung sind: Die Européische Union nimmt sich der Aufgabe an,
der digitalen Wirtschaft einen eigenen Rechtsrahmen zu setzen, der die digitale Zu-
kunft gestaltet.*’ Im Zentrum der Regulierungsbestrebungen steht der Digital Mar-
kets Act (DMA),*® welcher die wirtschaftlichen Auswirkungen einhegen soll, die
grofle Digitalunternehmen haben. Der DMA ist Eckstiick eines regulatorischen
Puzzles, das insbesondere durch den Digital Services Act (DSA)* erginzt wird.

1. Der Digital Markets Act

Der DMA reagiert auf die dargestellten Besonderheiten und Marktversagenstatbe-
stande der Plattformdkonomie, die dazu fiihren, dass ,,die Marktprozesse im Bereich
der zentralen Plattformdienste oft keine fairen wirtschaftlichen Ergebnisse gewdhr-
leisten™ konnen.*® Er soll digitale Mirkte fair(er) und bestreitbar(er) machen (Art. 1
Abs. 1). Unternehmen, Verbraucher und Wettbewerber sollen der wirtschaftlichen
Macht der ,,Big Tech“-Unternehmen etwas entgegensetzen konnen.

Die Verordnung funktioniert wie folgt:** Wirtschaftlich besonders michtige Un-
ternehmen werden von der Europdischen Kommission als sogenannte ,,Torwachter*
(gatekeepers) benannt. Hierfiir miissen kumulativ drei Voraussetzungen erfiillt sein:
Das Unternehmen muss eine gefestigte und dauerhafte Position innehaben oder ab-
sehbar erreichen, einen erheblichen Einfluss auf den Binnenmarkt haben und einen
sogenannten zentralen Plattformdienst betreiben, der gewerblichen Nutzern als
wichtiges Zugangstor zu Endnutzern dient (Art.3 Abs. 1 DMA). In einem ersten
Schritt wurden sechs Unternehmen als Torwéchter benannt: Alphabet, Amazon,

4 S.u., S.21ff.

4 Europdische Kommission, Gestaltung der digitalen Zukunft Europas, COM(2020) 67 final
[Europdische Kommission, Gestaltung der digitalen Zukunft, 2020].

46 Verordnung (EU) 2022/1925 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. September
2022 iiber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU)
2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Markte), ABL L 265 v. 12.10.2022, S. I ff.
[Digital Markets Act, DMA].

47 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober
2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG
(Gesetz tiber digitale Dienste), ABIL. L 277 v. 27.10.2022, S. 1 ff. [Digital Services Act, DSA].

48 ErwG 5 S. 1 DMA, s. insb. ErwG 2-5, 13.

49 Fiir einen Uberblick Podszun/Bongartz/Kirk, NJW 2022, 3249; s.u., S. 125 ff.
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Apple, ByteDance (Betreiber von TikTok), Meta und Microsoft.>° Im Nachgang folgte
Booking.com.>" (Nur) fiir diese Unternehmen gilt der DMA >

Die Verordnung sieht in Bezug auf von Torwéchtern betriebene zentrale Platt-
formdienste, d. h. besonders wichtige digitale Dienste wie Messenger-Dienste, sozia-
le Netzwerke oder Suchmaschinen,>® bestimmte Verhaltenspflichten vor (Art. 5-7,
14, 15). Beispielsweise diirfen die Torwéchter personenbezogene Daten von verschie-
denen Plattformdiensten nicht ohne ausdriickliche Einwilligung zusammenfiihren,
also Meta die Daten von WhatsApp, Instagram und Facebook nicht kombinieren
(Art. 5 Abs. 2). Uberwacht wird die Einhaltung der Verpflichtungen von der Europi-
ischen Kommission, die u.a. Nichteinhaltungsentscheidungen und empfindliche
GeldbuBlen sowie strukturelle AbhilfemaBnahmen verhdngen kann (Art. 20 ff)).

2. Verbraucher in der Plattformregulierung

Verbraucher sind, wie gezeigt, von den tatsdchlichen Verdnderungen durch die Digi-
talisierung unmittelbar betroffen. Sie sind wesentliche Akteure digitaler Markte.
Verbraucher haben entscheidende Bedeutung fiir das Funktionieren von Markten
und Einfluss auf Wettbewerb und Marktergebnisse. Sie sollen als Schiedsrichter {iber
den Erfolg von Unternehmen entscheiden.** Genauso fallen Verbraucher unter die
Plattformregulierung: Wenn der DMA digitale Mirkte ,,gestaltet* veréindert er
auch die Rolle der Verbraucher in diesen und justiert ihre Beziehung zu den Tor-
wichtern und anderen Nutzern neu. Verbraucher werden die Auswirkungen der Ver-
ordnung im tédglichen Umgang mit den Torwéchter-Diensten spiiren — etwa, wenn
Nachrichten in Zukunft von einem Messenger-Dienst zum anderen gesendet werden
konnen (Art. 7 DMA).

Allerdings: Auf den ersten Blick geht der DMA nur rudimentér auf die Heraus-
forderungen der Plattformékonomie fiir Verbraucher ein: Verbraucher werden nur an
vier Stellen nennenswert erwihnt,’® nur eine Verpflichtung (Art. 15) stellt auf Ver-
braucher ab. Auch die Relevanz, die groB3e digitale Plattformen fiir die Grundrechts-
verwirklichung und gesellschaftliche Teilhabe haben, wird nur angedeutet (vgl.
ErwG 35).

50 Europdische Kommission, Pressemitteilung v. 06.09.2023, https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/de/ip 23 4328.

3! Europiische Kommission, Pressemitteilung v. 13.05.2024, https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/de/ip 24 2561.

52 Die aktuelle Liste der Torwichter sowie die ,,Designation Decisions* sind hier abrufbar:
https://digital-markets-act-cases.ec.curopa.cu/gatekeepers.

53 Die zentralen Plattformdienste sind abschlieBend in Art.2 Nr.2 DMA aufgefiihrt. Hierzu:
Bongartz/Kirk in: Podszun, DMA, 2023, Art. 2 Rn. 4ff.

34 Wirtschafts- und Sozialausschuss, Stellungnahme zum Thema ,Verbraucher und Binnen-
markt®, ABL C 19 v. 25.01.1993, S. 22 (221.); Ezrachi/Stucke, Virtual Competition, 2016, S. 233 ff.

35 So der Anspruch der Europdischen Kommission, vgl. Europdische Kommission, Gestaltung
der digitalen Zukunft, 2020.

36 Art.8 Abs. 1S.3, Art. 9 Abs.4 S. 1, Art. 15, Art. 42 DMA.
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