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Regulierung von Internetplattformen

Anwendbarkeit und Grenzen heutiger Regulierungsansatze

FIONA SAVARY
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.  Problemstellung

1.  Einfihrung

In den kommerziellen Bereichen des Internets kommt es immer wieder zu Konflikten,
wenn Nutzer oder Geschaftspartner sich den fir sie ungtinstigen Geschaftspraktiken
eines scheinbar Uberméachtigen Anbieters von Internetdienstleistungen ausgeliefert
sehen. Sei es der Streit zwischen Amazon und diversen Verlagshdusern oder die Be-
nachteiligung anderer Anbieter im Vergleich zu Google-eigenen Diensten bei dessen
Suchergebnissen — das Schema gleicht sich stets: Einem starken Anbieter stehen
vergleichsweise schwache Geschaftspartner gegentiber und es gibt scheinbar kaum
valable Ausweichmdglichkeiten.

In der Tat weisen viele Internetmarkte Tendenzen hin zu einer Marktkonzentration
auf, wahrend sie gleichzeitig von grosser Dynamik gepragt sind. Herkémmliche Mo-
nopoltheorien und die entsprechende (Kartell-)Gesetzgebung greifen daher oftmals
zu kurz, weil diese auf stabilere, langfristigere Monopolsituationen ausgerichtet sind.
Neuere 6konomische Theorien sprechen in diesem Zusammenhang auch von tempo-
raren, ambivalent zu beurteilenden Oligopolen bzw. Monopolen. Fihren diese tem-
poraren Monopole zu gesellschaftlich unerwiinschten Marktergebnissen wie Benach-
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teiligung einzelner Marktteilnehmer, so stellt sich die Frage, wie diesen regulatorisch
begegnet werden kénnte. Auch die Europaische Kommission hat die Bedeutung von
Internetplattformen erkannt und widmet ihnen im Rahmen ihrer Strategie fir einen
digitalen Binnenmarkt vom Mai 2015' eine eigene Initiative. Mit dieser Initiative mdch-
te die EU-Kommission insbesondere die Rolle von Internetplattformen sowie verschie-
dene Probleme im Zusammenhang mit Transparenz, Datennutzung, illegalen Inhalten
sowie Beziehungen zwischen Internetplattformen und deren Lieferanten untersu-
chen.?

2. Amazon und Google - zwei Beispiele
a) Amazon im Streit mit Verlagen

Die Internetplattform Amazon ist in kurzer Zeit zum weltweit grossten Online-Detail-
handler aufgestiegen,? ihre Urspriinge liegen jedoch im Buchhandel.* Genau dieser
Bereich war in den letzten Jahren Schauplatz medienwirksamer Machtkampfe zwi-
schen Amazon und verschiedenen Verlagshausern, vornehmlich in den USA und in
Deutschland, dem fiir Amazon zweitwichtigsten Markt.> Trotz rasant wachsenden
Umsatzzahlen schrumpften die Gewinne und 2012 fuhr Amazon gar einen Verlust
ein,® weshalb das Unternehmen unter zunehmendem Druck der Anleger stand.” An-
gesichts dieser Situation war Amazon zu einer Reaktion gezwungen, da sich das

' Europaische Kommission, A Digital Single Market Strategy for Europe, Communication from
the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social
Committee and the Committee of the Regions, Brissel 6.5.2015, abgerufen unter <http:/
ec.europa.eu/priorities/digital-single-market/docs/dsm-communication_en.pdf>, besucht am
19.5.2015.

2 Europaische Kommission (Fn. 1), S. 11 f.

3 O'Conner CLare, Wal-Mart Vs. Amazon, 23.4.2013, abgerufen unter <http:/www.forbes.com/si
tes/clareoconnor/2013/04/23/wal-mart-vs-amazon-worlds-biggest-e-commerce-battle-could-
boil-down-to-vegetables/>, besucht am 4.2.2015.

4 Timmers Paut, Electronic Commerce — Strategies and Models for Business-to-Business Trading,
Chichester 2000, S. 17.

> BRANDT Jan, Amazon-Streit — Die Diktatur des drohenden Monopolisten, in: Spiegel Online vom
17.8.2014, abgerufen unter <http://www.spiegel.de/kultur/literatur/amazon-im-buchkrieg-mit-
den-verlagen-jan-brandt-ueber-den-monopolisten-a-986096.html>, besucht am 7.11.2014.

& Vgl. CLark MeaGan/YounG AnGeLo, Amazon: Nearly 20 Years In Business And It Still Doesn’t Make
Money, But Investors Don’t Seem To Care, in: International Business Times vom 18.12.2013, ab-
gerufen unter <http://www.ibtimes.com/amazon-nearly-20-years-business-it-still-doesnt-make-
money-investors-dont-seem-care-1513368>, besucht am 17.3.2015.

7 RoEsLER-GRAICHEN MicHAEL/WEisE Tamara, Hart am Limit — Der Streit zwischen Amazon und Ver-
lagen eskaliert, in: Borsenblatt 27/2014, 3.7.2014, abgerufen unter <http://www.boersenblatt.
net/ 805420/>, besucht am 7.11.2014.
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bisherige Geschaftsmodell bis anhin als wenig bis gar nicht profitabel erwies.® Um die
eigene Rendite zu steigern, forderte Amazon daher von den Verlagen, dass der bis-
herige Handlerrabatt fir E-Books in Hohe von ca. 30 % auf den fur gedruckte Biicher
Ublichen Satz von 40-50 % angehoben werden solle.® Verweigerte sich ein Verlag
diesen Konditionen, «bestrafte» Amazon diese Haltung unter anderem damit, dass
Buicher aus der Backlist'® nur mit Lieferverzogerung ausgeliefert wurden — also statt
innerhalb von wenigen Tagen erst in ein bis zwei Wochen."" Amazon betitelte den
Anteil am Verkaufserl6s, den Verlage bis anhin beim Verkauf von E-Books erhielten,
schlicht als zu hoch.'> Amazon argumentierte, dass ein neues Preissystem sowie ein
angepasster Verteilschlissel den Verkauf von Buichern ankurbeln und die Preise sen-
ken wurden, wovon die ganze Buchbranche profitieren wiirde.?

Der Borsenverein des Deutschen Buchhandels hat aufgrund dieser Vorgehensweise
im Sommer 2014 beim Deutschen Bundeskartellamt Beschwerde gegen Amazon
eingelegt, mit der Begriindung, Amazon missbrauche seine Marktmacht und verstos-
se damit gegen das Kartellrecht.

b) Google im Fokus der Europdischen Kommission

Google ist nicht nur weltweit — und mit grossem Abstand — fihrend im Bereich von
Onlinesuchdiensten, sondern auch die meistbesuchte Website Uberhaupt.” Ende 2010
eroffnete die Europaische Kommission aufgrund des Verdachts auf Kartellrechtsversto-
sse eine Untersuchung gegen Google, um Vorwrfen des Missbrauchs einer Vormacht-

8 RoesLer-GRraicHEN/Weise (Fn. 7).

9 RoesLer-GRraicHEN/WeisE (Fn. 7).

19 Eine Backlist ist ein «Verzeichnis von Bichern, die nicht in neuester Zeit erschienen sind, aber
weiterhin im Programm eines Verlags gefuhrt werdeny, vgl. <http://www.duden.de/rechtschr
eibung/Backlist>, besucht am 17.3.2015.

" RoesLer-GRAICHEN/WEISE (Fn. 7).

12 StrerrreLb Davip, Amazon and Hachette Resolve Dispute, in: The New York Times vom 13.11.2014,
abgerufen unter <http:/www.nytimes.com/2014/11/14/technology/amazon-hachette-ebook-
dispute.html>, besucht am 17.3.2015.

3 Tsukavama Haviey, Amazon's new attack on Hachette touts the benefits of cheaper e-books,
in: The Washington Post vom 30.7.2014, abgerufen unter <http://www.washingtonpost.com/
blogs/the-switch/wp/2014/07/30/amazons-new-attack-on-hachette-touts-the-benefits-of-
cheaper-e-books/>, besucht am 17.3.2015.

% DeutscHEe Presse-AGENTUR, Amazon — Bdrsenverein legt Beschwerde beim Kartellamt ein, in: Spie-
gel Online vom 24.6.2014, abgerufen unter <http://Awww.spiegel.de/kultur/literatur/boersenverein-
legt-beschwerde-beim-bundeskartellamt-ein-a-977153.html>, besucht am 7.11.2014.

> Vgl. <www.alexa.com>, besucht am 4.2.2015; BBC, Yahoo to replace Google for search on
Firefox, 20.11.2014, abgerufen unter <http:/www.bbc.com/news/business-30125077>, be-
sucht am 20.11.2014.
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stellung bei Onlinesuchen nachzugehen.'® Vorgeworfen wurden die Benachteiligung
konkurrierender Onlinesuchanbieter sowie die Bevorzugung eigener Dienstleistungen
durch Google bei den nicht bezahlten und bezahlten Suchergebnissen bei Google."” Im
Marz 2013 kam die EU-Kommission zum vorlaufigen Schluss, dass vier verschiedene
Verhaltensweisen von Google EU-Kartellrecht'® verletzen kénnten, welches den Miss-
brauch einer dominanten Marktstellung untersagt.’”® Dazu zahlte erstens die Bevorzu-
gung von Links, welche auf Google-Dienste verweisen, im Vergleich zu Links, welche
auf Konkurrenzdienste verweisen.?® Als Zweites nannte die EU-Kommission die Nutzung
von urheberrechtlich geschiitztem Material Dritter ohne deren Zustimmung.?' Sodann
fuhrte sie drittens Vertrage auf, die Dritte dazu verpflichteten, alle oder fast alle Online-
suchanzeigen von Google zu Ubernehmen sowie, viertens, die vertragliche Einschran-
kung der Ubertragbarkeit von Werbekampagnen auf andere Onlinesuchplattformen.?2

Diese vier Verhaltensweisen wirden, so die EU-Kommission, die Wahlfreiheit der
Nutzer einschranken sowie Innovationen im Bereich spezialisierter Suchdienste und
Onlinewerbung behindern.?*> Google stritt eine Verletzung des EU-Wettbewerbs-
rechts vehement ab und legte der EU-Kommission, entsprechend ohne Schuldaner-
kennung, einige Verpflichtungen? vor, um eine rasche Beilegung der Untersuchung
zu bewirken.?> Google bot unter anderem an, Links zu eigenen vertikalen Suchdiens-
ten besonders zu kennzeichnen, wenn sie bei den Suchergebnissen bevorzugt plat-
ziert werden und sie nétigenfalls von den anderen Suchergebnissen optisch abzuset-
zen.?® Zudem sollten keine Exklusivitatsklauseln mehr in Vertrage mit Dritten aufge-

6 Europaische Kommission, Antitrust — Commission probes allegations of antitrust violations by
Google, Pressemitteilung IP/10/1624, 30.11.2010, S. 1.

7 Europaische Kommission (Fn. 16), S. 1.

'8 Vgl. Art. 102 AEUV.

9 Europaische Kommission, Antitrust — Commission seeks feedback on commitments offered by
Google to address competition concerns, Pressemitteilung IP/13/371, 25.04.2013, S. 1.

20 Europaische Kommission (Fn. 19), S. 1.

21 Europaische Kommission (Fn. 19), S. 1.

22 Europaische Kommission (Fn. 19), S. 1.

23 Europaische Kommission (Fn. 19), S. 1.

24 Seit 2004 hat die EU-Kommission die Moglichkeit, solche Verpflichtungen fir verbindlich zu
erklaren und so eine Untersuchung von maéglichen Kartellrechtsverletzungen frihzeitig zu be-
enden; vgl. Europdische Kommission, Commission seeks feedback on commitments offered by
Google to address competition concerns — questions and answers, MEMO/13/383, 25.4.2013;
Art. 9 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

% GoocLe, Commitments in Case COMP/C-3/39.740 — Foundem and others — For Market Test,
3.4.2013, abgerufen unter <ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740
_8608_5.pdf>, besucht am 20.11.2014.

%6 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission nach Artikel 27 Absatz 4 der Verordnung
(EG) Nr. 1/2003 des Rates in der Sache AT.39740 — Google — Text von Bedeutung fur den EWR,
2013/C 120/09, 26.04.2013, C 120/23, Rz. 6-7.
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nommen werden, welche diese dazu zwingen, ihre ganze Suchmaschinenwerbung
Uber Google abzuwickeln.?” Zundchst beabsichtigte die EU-Kommission, die von
Google vorgeschlagenen Verpflichtungen fiir verbindlich zu erklaren,?® lehnte sie je-
doch spater ab, nachdem die Stellungnahmen betroffener Dritter dusserst negativ
ausgefallen waren.?® Daraufhin reichte Google im Oktober 2013 einen revidierten
Vorschlag far Verpflichtungen ein, der jedoch wiederum abgelehnt wurde, da die
EU-Kommission aufgrund der Stellungnahmen erneut grossen Verbesserungsbedarf
feststellte.?° Im September 2014 lehnte die EU-Kommission die von Google angepass-
ten Verpflichtungsvorschlage ein drittes Mal ab, nachdem die angepeilte Einigung
erneut auf heftige Kritik gestossen war.’

Lange mindeten die Untersuchungen der EU-Kommission in keine konkreten Mass-
nahmen; in einer Weiterentwicklung des europaischen Konflikts rund um Google
forderte das Europaische Parlament die EU-Kommission daher dazu auf, sich mit der
Marktmacht von Suchmaschinenbetreibern zu beschaftigen,* wobei ganz offensicht-
lich Google damit gemeint sein dirfte.>* Darin wird als ultima ratio vorgeschlagen,
Suchmaschinen von anderen Geschaftsbereichen zu trennen, um deren Marktmacht
zu brechen.?* Dadurch erhohte sich der politische Druck auf die EU-Kommission, die
kartellrechtliche Untersuchung gegen Google voranzutreiben wie auch neue Gesetze
zu entwerfen.*® Im April 2015 Gbermittelt die EU-Kommission schliesslich Google eine
formelle Beschwerde, in der dem Unternehmen vorgeworfen wird, «seine beherr-
schende Stellung auf den Méarkten fur allgemeine Internet-Suchdienste im Europai-
schen Wirtschaftsraum zu missbrauchen, indem es seinen eigenen Preisvergleichs-

27 Europaische Kommission (Fn. 24), Rz. 13.

28 \/gl. Europaische Kommission (Fn. 24), Rz. 17.

2% Europaische Kommission, Antitrust: Commission obtains from Google comparable display of
specialised search rivals — Frequently asked questions, MEMO/14/87, 05.02.2014, S. 3.

30 Europaische Kommission (Fn. 26), S. 3.

31 ArTHUR CHARLES, European commission reopens Google antitrust investigation, in: The Guar-
dian vom 8.9.2014, abgerufen unter <http://www.theguardian.com/technology/2014/sep/08/
european-commission-reopens-google-antitrust-investigation-after-political-storm-over-pro
posed-settlement>, besucht am 21.11.2014.

32 Zuerst wurde dartiber am 21.11.2014 in The Financial Times berichtet, vgl. Mance HeNrY/BARKER
ALex/AnmMedp Murap, Google break-up plan emerges from Brussels, in: The Financial Times vom
21.11.2014, abgerufen unter <http://www.ft.com/intl/cms/s/0/617568ea-71a1-11€4-9048-001
44feabdc0.html#axzz3K5P3muPp>, besucht am 25.11.2014.

3 Hanrelb MicHaeL, Grenzen fur Google, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 24.11.2014, ab-
gerufen unter <http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/das-europaeisches-parlament-will-die-mar
ktmacht-von-google-begrenzen-13284078.html>, besucht am 25.11.2014.

34 Hanrewp (Fn. 33).

35 MaNce/Barker/AnmMed (Fn. 32).
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dienst auf seinen allgemeinen Suchergebnissen systematisch bevorzugt»?¢. Somit
behindere Google nach vorlaufiger Auffassung der EU-Kommission den Wettbewerb
zum Nachteil von Verbrauchern und verstosse damit gegen EU-Kartellrecht.?” Es
scheint so, als wirde die neu eingesetzte EU-Wettbewerbskommissarin Margrethe
Vestager eine hartere Linie fahren als ihr Vorganger, welcher nach einer einvernehm-
lichen Streitbeilegung strebte.

Stark kritisiert wurde Google zudem an prominenter Stelle, als Mathias Dépfner,
Vorstandsvorsitzender des Medienkonzerns Axel Springer, in der Frankfurter Allge-
meinen Zeitung einen offenen Brief an Eric Schmidt, CEO von Google, veroffentlich-
te.® Darin erklart Dopener, dass aufgrund der Omniprasenz und Marktstellung von
Google keine valablen Alternativen bestiinden, sei es in Bezug auf die Suchmaschine
oder als Werbeplattform. Er sei ein grosser Bewunderer des kometenhaften Aufstiegs
Googles und zufrieden mit den Leistungen und der Zusammenarbeit, aber er fligt
pointiert hinzu «Google doesn’t need us. But we need Google»*°.

Q) Zwischenfazit

Beide Beispiele zeigen eine gewisse Unsicherheit und Ratlosigkeit der Behérden im
Umgang mit den geschilderten Situationen. Dies manifestiert sich einerseits in einem
hilflos anmutenden Untatigbleiben und anderseits in Extremforderungen wie dem
Ruf nach einer Aufspaltung Googles. Offen ist auch der Ausgang der nun offiziell
eingeleiteten Untersuchung von maoglichen Verstéssen Googles gegen das EU-Kar-
tellrecht durch die EU-Kommission. Fragwdrdige Verhaltensweisen von Internetpor-
talen wie die bevorzugte Behandlung vor- oder nachgelagerter Dienste, die Diskrimi-
nierung von Konkurrenten oder die Ausbeutung von Geschaftspartnern und Nutzern
u.A. finden sich jedoch immer wieder und verlangen nach adaquaten und tauglichen
Lésungen.

36 Europaische Kommission, Kommission leitet Untersuchung gegen Google wegen unfairem
Wettbewerb ein, Pressemitteilung vom 15.4.2015, abgerufen unter <http://ec.europa.eu/deut
schland/press/pr_releases/13234_de.htm>, besucht am 19.5.2015.

37 Europaische Kommission (Fn. 36).

38 Doprner MaTHIAS, Why we fear Google — An open letter to Eric Schmidt, in: Frankfurter Allge-
meine Zeitung vom 17.4.2014, abgerufen unter <http:/www.faz.net/aktuell/feuilleton/debat
ten/mathias-doepfner-s-open-letter-to-eric-schmidt-12900860.html?printPagedArticle=true#
pagelndex_2>, besucht am 21.11.2014.

39 DoprNerR (Fn. 38).
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3. Okonomische Hintergriinde

Im Folgenden soll Uberblicksartig auf 6konomische Eigenheiten von Internetge-
schaftsmodellen eingegangen werden, welche mitunter dazu fiihren, dass der Wett-
bewerb in diesen Markten oftmals nicht vollstandig spielen kann. Einige 6konomische
Besonderheiten der Internetgeschaftsmodelle fihren hdufig zu einer oligopolistischen
Wettbewerbsstruktur, welche sich negativ auf das Funktionieren des Wettbewerbs
auswirken kann.4

Bei der Nutzung einer Website — einem Informationsgut — besteht keine Rivalitatsbe-
ziehung zwischen verschiedenen Nutzern, da der Konsum eines Nutzers sich grund-
satzlich nicht auf denjenigen anderer Nutzer auswirkt, d.h. diesen insbesondere nicht
ausschliesst, ausser es kommt beispielsweise zu einer Servertberlastung.*' Nichtsdes-
totrotz werden diese Guter durch den Konsum nicht abgenutzt.*? Dem Anbieter
entstehen ausserdem pro zusatzlichem Nutzer kaum weitere Kosten, da die variablen
Kosten im Vergleich zu den Fixkosten vernachlassigbar klein sind und die Anbieter so
von ausgepragten Skaleneffekten profitieren kénnen.** Entscheidend zum Entstehen
von Oligopol- oder Monopolsituationen tragt auch bei, dass kaum Kapazitatsbe-
schrankungen bestehen, wodurch ein einzelner Anbieter potentiell die ganze Nach-
frage alleine abdecken kann und so Uberdies noch die tiefsten Kosten pro Nutzer
erreicht.** Jeder zusatzliche Nutzer fuhrt zu einem Mehrwert der Gemeinschaft fir
alle Teilnehmer; ein Phanomen, das auch als Netzwerkeffekt bezeichnet wird.*> Dieser
Effekt ist ein typisches Merkmal sogenannter zweiseitiger Markte, in welchen sich
Google und Amazon bewegen.*® Dies ist daran ersichtlich, dass Google zum einen
als Werbeplattform fir diverse Unternehmen und Private dient, und sich, zum andern,
auf der anderen Marktgegenseite die Suchmaschinennutzer und potenziellen Kunden
dieser Unternehmen befinden. Auch Amazon stellt zum einen eine Vertriebsplattform
fur Unternehmen wie bspw. Verlage dar, und ist gleichzeitig eine Onlinekaufplattform
fur die einzelnen Kunden.

40 StAHLER Patrick, Geschaftsmodelle in der digitalen Okonomie — Merkmale, Strategien und Aus-
wirkungen, Diss. Universitat St. Gallen, 2. Aufl. K6In 2002, S. 252.

41 Vgl. StAHLer (Fn. 40), S. 184; WitTic-CHrist DorTe, Der digitale Content-Markt — eine 6konomi-
sche Analyse, Diss. Universitat St. Gallen, Gottmandingen 2006, S. 51.

42 StaHLEr (Fn. 40), S. 184; Wittig-CHrisT (Fn. 41), S. 39.

4 Suapiro CARL/VARIAN HAL R., Information rules — a strategic guide to the network economy, Bos-
ton 1999, S. 3.

44 StAHLer (Fn. 40), S. 189 und 204.

45 Snapiro/VARIAN (FN. 43), S. 183; Timmers (Fn. 4), S. 17.

46 Vgl. den Beschluss des Bundeskartellamts vom 20.12.2013, B 9 — 66/10 (HRS Bestpreisklausel),
S. 31 Rz. 81.
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Diese Kombination aus Skaleneffekten und Netzwerkeffekt fihrt zu einem sich selbst
verstarkenden Wachstumskreislauf, der ab einer gewissen kritischen Masse an Nut-
zern in Erscheinung tritt.#” In der Praxis lasst sich diese Konzentration beispielsweise
fur den Markt fur Suchmaschinen (Google*®) sowie fiir den Bereich von Verkaufspor-
talen (Amazon) feststellen.*® Diese durch Netzwerkeffekte begunstigte Marktkonzen-
tration hat auch die EU-Kommission im Rahmen ihrer Untersuchung gegen Google
bezlglich Kartellrechtsverletzungen als Argument aufgefihrt.>® Die starke Anzie-
hungskraft von Amazon und Google besteht gerade in dieser Grosse, da so einem
umfassenden Angebot ein ebenso umfangreicher Kreis von Nutzern gegentbersteht.
Als zweiseitige Plattformen gewinnen Google und Amazon fir jede Marktseite (z.B.
werbende Unternehmen, Verlage) an Attraktivitat mit der steigenden Anzahl Teilneh-
mer auf der anderen Marktseite (z.B. potenzielle Kunden).>' Es bestehen daher durch
die Interaktion beider Marktseiten verursachte, positive Externalitaten, welche auch
als indirekte Netzwerkeffekte oder cross-side network effects bezeichnet werden.*
Dies hebt ihre Dienstleistungen klar von denjenigen der wirtschaftlich verhaltnismas-
sig unbedeutenden, da wesentlich kleineren Konkurrenten ab und macht sie fur
Nutzer attraktiver.

Weitere Umstande fUhren dazu, dass etablierte Anbieter — trotz geringer Eintrittsbar-
rieren — nicht ohne Weiteres von ihrer Position verdrangt werden kénnen: Ein Wech-
sel auf einen Anbieter kommt fur die Nutzer in der Regel nur in Frage, wenn sie dort
auf eine genligende Zahl anderer Nutzer treffen, da diese in entscheidender Weise
die Attraktivitat einer Plattform bestimmen.>? Dieser sog. Locked-In-Effekt wird noch
verstarkt, wenn die Nutzer sich an eine bestimmte Plattform gewdhnen, also Kon-
sumwissen erwerben, sowie mit dieser Plattform verbundene Komplementarinvesti-
tionen tatigen.>* Auf Google gefunden zu werden ist fir Unternehmen wie Private
ausserst wichtig, weil dort weltweit am meisten nach Informationen aller Art gesucht
wird. Findet sich etwas nicht auf der Suchergebnisliste Googles, ist dessen Auffind-

47 StAHLER (Fn. 40), S. 240; Timmers (Fn. 4), S. 17.

48 In Europa besitzt Google einen Marktanteil von tber 90 %, ebenso auf dem weltweiten On-
linesuchmarkt; vgl. BBC, Yahoo to replace Google for search on Firefox, 20.11.2014, abgerufen
unter <http://www.bbc.com/news/business-30125077>, besucht am 20.11.2014.

49 StaHLer (Fn. 40), S. 245.

50 Europaische Kommission, Commission seeks feedback on commitments offered by Google to
address competition concerns — questions and answers, MEMO/13/383, 25.4.2013, S. 1.

1 BeLLerAMME Paul/Toutemonpe Eric, Negative intra-group externalities in two-sided markets, in:
International Economic Review, Vol. 50 Nr. 1 2009, S. 245 ff., S. 245.

2 ArMsTRONG MaRrk, Competition in two-sided markets, in: RAND Journal of Economics, Vol. 37
Nr. 3 2006, S. 668 ff., S. 668.

53 SHapiro/VaRriaN (Fn. 43), S. 184.

>4 StaHLer (Fn. 40), S. 250 f.
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barkeit im Internet deutlich eingeschrankt. Ahnliches gilt fur Bicher, welche nicht
Uber Amazon erhdltlich sind. Ausserdem kennen viele Nutzer die Suchmaschine
Googles respektive die Website Amazons und sind mit deren Funktionsweise vertraut
sowie besitzen Uberdies eigene Nutzerkonten, welche ihnen die Handhabung zusatz-
lich erleichtern und beispielsweise den Kaufprozess bei Amazon vereinfachen und
beschleunigen. Bei einem Wechsel zu einer anderen Plattform sind diese Kenntnisse
nicht unmittelbar anwendbar und die Vorteile gingen entsprechend verloren.

Diese 6konomischen Umstande beglinstigen einerseits das Entstehen und teilweise
auch das Weiterbestehen von Oligopolen oder Monopolen, ermdglichen andererseits
aber auch ein explosionsartiges, virales Wachstum neuer Plattformen, was zu einer
gewissen Volatilitdét und dem Phdnomen temporarer Oligopole und Monopole
fuhrt.>> Einem Unternehmen, welches neu in den Markt eintritt, stehen ebenfalls
Skaleneffekte und — ab einer bestimmten Anzahl Nutzer — auch der Netzwerkeffekt
zur Verfligung, so dass es potentiell sehr schnell wachsen und ein bestehendes Un-
ternehmen verdrangen kann. Aufgrund dieser 6konomischen Begebenheiten werden
viele Internetmarkte von oligopolistischen oder monopolistischen Unternehmen do-
miniert, welche ihrerseits theoretisch relativ rasch durch ein neues dominantes Unter-
nehmen abgeldst werden kdnnten. Die Schwierigkeit besteht hier darin, festzustellen,
inwieweit ein dominantes Unternehmen durch die Mdglichkeit eines Neueintritts in
Schach gehalten wird, d.h. inwieweit der potentielle Wettbewerb dessen starke
Markstellung relativiert. Die Ungenauigkeit diesbezlglicher Hypothesen liegt auf der
Hand.

Il. Bestehende Regulierungsansatze
In diesem Abschnitt wird auf einige bestehende schweizerische Regulierungskonzep-

te aus verschiedenen Rechtsgebieten eingegangen, welche auf die zuvor beschriebe-
nen Geschaftspraktiken anwendbar sein kénnten.

1. Kartellrecht

Auf der Suche nach moglicherweise geeigneten Rechtsnormen stdsst man wohl
schnell auf das Kartellrecht, welches die Rahmenbedingungen fur einen wirksamen

55 Zum Begriff des temporaren Oligopols bzw. Monopols, s. SHapiro/VAriaN (Fn. 43), S. 173 und
StaHLer (Fn. 40), S. 252.
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Wettbewerb schaffen soll.® Im Hinblick auf die oben beschriebenen Geschaftsprak-
tiken der dominanten Internetriesen Google und Amazon liegt eine Prifung von
Art. 7 KG* nahe, welcher unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender Unter-
nehmen normiert. Neben den allgemeinen Anwendungsvoraussetzungen des KG>®
sind fur die Anwendbarkeit dieser Bestimmung das Vorliegen von Marktbeherr-
schung, das Bestehen mindestens einer unzuldssigen Verhaltensweise sowie deren
Missbrauchlichkeit zu prtfen.>®

Erste Schwierigkeiten entstehen bereits bei der zweistufigen Untersuchung des Kri-
teriums «Marktbeherrschung», fir welche in einem ersten Schritt der relevante Markt
in sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht abgegrenzt werden muss, bevor der
Grad der Marktbeherrschung eines bestimmten Unternehmens beurteilt werden
kann.®® Die Marktabgrenzung ist insofern zentral — aber auch problematisch — als dass
sie oftmals zugleich auch Uber den Grad der Marktbeherrschung entscheidet: Wird
der relevante Markt zu weit definiert, kdnnen Verhaltensweisen nicht auf ihre Miss-
brauchlichkeit hin Gberprift werden; wird der Markt hingegen zu eng gefasst, wird
eine Marktbeherrschung sehr schnell angenommen und das Missbrauchsverbot greift
womoglich zu weit.®' Daher argumentieren die betroffenen Unternehmen oftmals fur
maoglichst grosse relevante Markte, um ihren Marktanteil entsprechend relativ zu
verkleinern.®?

Bei der Festlegung des relevanten Marktes ist das tatsachliche oder potentielle Alter-
nativangebot ausschlaggebend, welches den Geschaftspartnern des betreffenden

%6 Vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz Uiber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994, BBI 1995 | 468 ff., S. 472.

57 Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG) vom
6. Oktober 1995 (SR 251).

>8 Diese werden hier als gegeben vorausgesetzt.

% Vgl. statt vieler Borer JUrG, Wettbewerbsrecht | — Kommentar — Schweizerisches Kartellgesetz
(KG) mit den Ausftihrungserlassen sowie einschlagigen Bekanntmachungen und Meldeformu-
laren der WEKO, 3. Aufl. Zarich 2011, Art. 7 Rz. 5; ZAcH Rocer, Schweizerisches Kartellrecht,
2. Aufl. Bern 2005, Rz. 527.

60 Dieses zweistufige Verfahren ist mehrheitlich unbestritten, siehe TscHubin MicHaeL, Rabatte als
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 7 KG, in: Marcel Alexander Nig-
gli/Marc Amstutz/Marc Bors (Hrsg.), Grundlegendes Recht 15, Diss. Universitét Freiburg i.Ue.,
Basel 2011, Rz. 225. Zur Kritik an diesem Verfahren, siehe ReinerT Mani/BLocH Benamin, in: Marc
Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar, Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 4 Abs. 2 KG
Rz. 7 ff.

6" Heizmann Reto Anpreas, Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, Diss. Universitat Zirich, Zurich/Basel/Genf 2005,
Rz. 180.

62 Bagey Fasio, Kartellrechtliche Anforderungen an Suchmaschinen, Diss. Universitat Zurich, Zrich
2010, S. 48.
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Unternehmens beziglich dessen Waren oder Dienstleistungen zur Verfligung steht.®3
Im Wesentlichen geht es hier folglich um das Gegengewicht sowie die Ausweichmdg-
lichkeiten der Marktgegenseite.®* Durch dieses Alternativangebot lassen sich sodann
die tatsachlichen und potentiellen Wettbewerber sowie die Marktgegenseite eruie-
ren, welche fur den zweiten Schritt, die Feststellung des Grads der Macht eines Un-
ternehmens auf diesem Markt, ausschlaggebend sind.®> So zumindest die Theorie —
die praktischen Probleme bei dieser Prifung werden im Folgenden punktuell darge-
stellt.

Der zeitlich relevante Markt ist in Bezug auf die hier besprochenen Guter und Dienst-
leistungen irrelevant bzw. ganzjéhrig, da diese keinen saisonalen Schwankungen
unterliegen.

In rdumlicher Hinsicht ist eine Einengung des Marktes schwierig, da Uber das Internet
Anbieter aus der ganzen Welt GUter und Dienstleistungen vertreiben kénnen, wo-
durch wohl grundsatzlich von einem globalen Markt auszugehen ist.

Bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Markts von Google als Suchmaschine
beispielsweise steht man vor dem Problem, dass Google als «Multi-Sided Platform»
fur verschiedene unabhangige Parteien unterschiedliche Bedurfnisse erfillt und ent-
sprechend im Grunde genommen mehrere Markte bedient (vgl. oben Abschnitt I.3.).5¢
Dabei gestaltet sich nur schon die vor der Marktabgrenzung vorzunehmende Bestim-
mung der Marktgegenseite®” dusserst schwierig. So stellt Google fur Werbetreibende
eine zusatzliche Mdglichkeit zur Platzierung von Werbeanzeigen neben Zeitschriften-
inseraten, Plakaten etc. dar — zdhlt man daher Werbetreibende zur Marktgegenseite,
beschrankt sich der sachlich relevante Markt dann auf den Online-Werbemarkt oder
umfasst er zusatzlich andere Werbemarkte?%® Daneben bilden auch die Internetnut-
zer, welche Suchdienste in Anspruch nehmen sowie Websitebetreiber, die ihrerseits
von Suchmaschinen indexiert werden, einen mdglichen Teil der Marktgegenseite.®®
Der sachlich relevante Markt kénnte in diesem Fall daher einerseits sehr weit gefasst
werden, indem neben dem Markt fir Onlinesuchen auch diverse Werbemarkte von
Zeitschrifteninseraten Gber TV-Werbung miteinbezogen werden. Andererseits er-
scheint auch eine Ubermassig enge Definition des sachlich relevanten Marktes, wel-

63 ZAcH (Fn. 59), Rz. 572.

64 ZurkINDEN PHILIPP/TRUEB HANs Rupolr, Das neue Kartellgesetzt — Handkommentar, Zrich/Basel/
Genf 2004, Art. 4 Rz. 9.

6 ZAcH (Fn. 59), Rz. 572.

66 Bagey (Fn. 62), S. 48 1.

57 Heizmann (Fn. 61), Rz. 189.

68 Basey (Fn. 62), S. 49.

69 Bagey (Fn. 62), S. 50.
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che sich nur auf Onlinesuchen bezieht, problematisch, da sie den fir Google insbe-
sondere finanziell bedeutenden Werbeaspekt ausklammert.

Auch bei der Marktabgrenzung im Fall Amazon stellt sich die Frage, ob bei der Defi-
nition des sachlich relevanten Marktes neben den Onlinehandlern der physische De-
tailhandel bzw. der physische Buchhandel miteinbezogen werden sollen. Bei der
Marktabgrenzung steht nicht zuletzt die Substituierbarkeit der entsprechenden Pro-
dukte und Dienstleistungen im Vordergrund, mittels welcher die Konkurrenten des
zu untersuchenden Unternehmens eruiert werden kdnnen.”® Schliesslich kann diese
Problematik auf die Spitze getrieben werden, indem man Google und Amazon in
einem einzigen Markt zusammenfasst. So abwegig, wie diese Uberlegung auf den
ersten Blick scheinen mag: Google CEO Eric Schmidt héchstpersonlich war es, der
diese Verbindung vorschlug, als er Amazon als gréssten Konkurrenten Googles in
Bezug auf Onlinesuchen bezeichnete.”" Diese Argumentation ist allerdings unter dem
Gesichtspunkt zu betrachten, dass Google ein Interesse an einer moglichst umfassen-
den Marktdefinition besitzt, da eine solche dessen Marktanteil — und somit auch
dessen Grad an Marktbeherrschung — geringer erscheinen lasst.

Diese Schwierigkeiten alleine schon bei der Abgrenzung des sachlich relevanten
Marktes zeigen die Grenzen der Tauglichkeit eines solchen Kriteriums auf. Zum einen
ist der Begriff sehr schwammig und der betreffende Markt kann je nach Interpreta-
tion dusserst eng oder weit gefasst werden — mit den entsprechenden Folgen fiir die
weitere Anwendbarkeit von Art. 7 KG. Zum anderen verhalt sich der entsprechende
Markt sehr dynamisch und eine statische Betrachtungsweise, wie sie fur eine solche
Marktabgrenzung notwendig ist, wird der Realitat nicht gerecht. Wer hatte noch vor
kurzer Zeit gedacht, dass die Suchfunktion des damaligen Onlinebuchhéndlers Ama-
zon wenig spater in direkter Konkurrenz zu Googles Suchmaschine stehen kénnte?
Diese beiden Schwachen des Priufschritts der Marktabgrenzung fihren zu einer
Rechtsunsicherheit — die Offenheit des Marktbegriffs kann namlich theoretisch jedes
(politisch gewdiinschte) Resultat ermdglichen. Eine Verneinung der Marktbeherr-
schung fuhrt direkt zur Unanwendbarkeit von Art. 7 KG; das Kartellrecht zeigt auch
hier Schwachen in der Erfassung solcher Sachverhalte.

7% Vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen vom 17. Juni 1996 (SR 251.4).

71 VasAGAR Jeevan/Barker ALEx, Amazon is our biggest search rival, says Google’s Eric Schmidt, in:
The Financial Times vom 13.10.2014, abgerufen unter <http:/www.ft.com/cms/s/0/748bff70-
52f2-11e4-b917-00144feab7de.html#axzz3JbWlor2K>, besucht am 20.11.2014.
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2. Boykott-Rechtsprechung

Ein weiterer Ansatz, den sich beispielsweise die betroffenen Verlage oder Autoren
gegenlber Amazon beztglich der Lieferverzogerungen womaoglich hatten zunutze
machen koénnen, ist die sogenannte Boykott-Rechtsprechung’? des Bundesgerichts.
Da Amazons Verhalten einem Boykott in diesem Sinne entsprechen kdnnte, wird zur
lllustrierung dieses Ansatzes der oben geschilderte Sachverhalt auf die Anwendbar-
keit dieser Boykott-Rechtsprechung geprtft. Nachdem die moglicherweise regulie-
rungsbedurftigen Verhaltensweisen Googles hingegen nicht primar auf die Verwei-
gerung einer Geschaftsbeziehung abzielen, wird an dieser Stelle auf eine gesonderte
Prafung der speziellen Boykott-Rechtsprechung verzichtet.

Diese Rechtsprechung sieht eine Kontrahierungspflicht des Boykottierenden vor, wel-
che das Bundesgericht auf allgemeine privatrechtliche Grundsatze wie das Verbot
sittenwidrigen Verhaltens sowie den Schutz der Personlichkeit, insbesondere der
personlichen Wirtschaftsfreiheit nach Art. 28 ZGB, abstitzt.”? Fir die Annahme einer
solchen Kontrahierungspflicht sieht das Bundesgericht folgende vier Voraussetzun-
gen’* vor:

¢ Allgemeines und o6ffentliches Angebot der fraglichen Waren oder Dienstleistun-
gen;

¢ eshandelt sich dabei um Guter und Dienstleistungen aus dem Normalbedarf (d.h.
Guter und Dienstleistungen, die heute praktisch jedermann zur Verfigung stehen
und im Alltag in Anspruch genommen werden — nicht nur lebenswichtige Guter);

¢ dem Interessenten fehlen aufgrund der starken Machtstellung des Anbieters zu-
mutbare Ausweichmdglichkeiten zur Befriedigung seines Normalbedarfs (d.h.
entweder ist nur ein einziger Anbieter zureichend erreichbar oder alle in Frage
kommenden Anbieter verhalten sich gegentiber dem Interessenten gleichermas-
sen ablehnend); und

¢ fehlende Angabe sachlich gerechtfertigter Griinde fur die Verweigerung des Ver-
tragsabschlusses.

Einer aus allgemeinen privatrechtlichen Grundsatzen abgeleiteten Kontrahierungs-
pflicht ohne konkrete gesetzliche oder vertragliche Grundlage stehen Teile der Lehre
sehr kritisch gegenlber. FUr BucHer beispielsweise ist eine solche Kontrahierungs-
pflicht nur mit grésster Zurtickhaltung anzunehmen, namlich in Fallen, in welchen

72 Vgl. auch den bekannten und viel diskutierten Fall des Filmkritikers Seelig, dessen Anspruch auf
Kontrahierungspflicht eines Kinos allerdings vom Bundesgericht abgelehnt wurde, BGE 80 |I
26.

73 BGE 12911135,42 E. 6.2.1.

7 Vgl. BGE 12911135, 45 f. E. 6.3.
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eine ernste personliche Beeintrachtigung seitens des Verletzten sowie ein Organisie-
ren einer Sperre durch alle Anbieter oder die AusnUtzung einer Monopolstellung
vorliegen.”> Stattdessen schlagt er fur die Regulierung von Boykottsituationen die
Statuierung einer Kontrahierungspflicht durch éffentlich-rechtliche Sondervorschrif-
ten vor, analog zu jenen flr Transportanstalten und 6ffentliche Dienste.”® Das Bun-
desgericht und einige Autoren stellen — im Gegensatz zu BucHer”” — hingegen in
jingster Zeit eine «Tendenz zur Ausweitung von Kontrahierungspflichten»’® fest. Aber
auch das Bundesgericht betont in diesem Zusammenhang die grundsatzliche Bedeu-
tung der Vertragsfreiheit und insbesondere der Vertragsabschlussfreiheit.”> Offen
blieb in diesem Bundesgerichtsentscheid die Frage, welche méglichen Anspriiche aus
der Verletzung einer solchen Kontrahierungspflicht erwachsen, weil das Klagebegeh-
ren nur auf Feststellung der Verletzung der Kontrahierungspflicht lautete.®°

Versucht man die vom Bundesgericht entwickelten Kriterien auf das Verhalten Ama-
zons anzuwenden, muss zundchst die verweigerte Dienstleistung benannt werden.
Zum einen verzdgerte Amazon die Auslieferung der Blicher der betroffenen Verlage,
zum anderen stoppte Amazon die Werbung fur diese Blicher. Dies fuhrte angeblich
zu teils dramatischen Einbriichen in den Verkaufszahlen der entsprechenden Blicher.®!
BezUglich der ersten Voraussetzung ist festzustellen, dass sich Amazon allgemein und

75 BucHer Euen, «Drittwirkung der Grundrechte»? — Uberlegungen zu «Streikrecht» und «Dritt-
wirkung» i.S. von BGE 111 11 245-259, in: SJZ 83 (1987), S. 37 ff.,, S. 42.

76 BucHer (Fn. 75), S. 42. Dies entsprache in etwa dem US-amerikanischen «Common Carrier»-
Konzept, vgl. statt vieler Grieve WiLie A./Levin StanForp L., Common Carriers, Public Utilities and
Competition, in: Industrial and Corporate Change, Bd. 5 Nr. 4, S. 993 ff,, S. 995.

77 BucHer Eucen, Nicht «Kontrahierungspflicht» — Schon eher Schutz vor Boykott — BGE 129 llI
35 ff. (7. Mai 2002; 4C.297/2001), in: recht 2003, S. 101 ff., S. 105 Fn. 8.

78 So ausdrucklich BGE 129 11l 35, 45 E. 6.3. Vgl. auch GaucH Peter/ScHLuer WALTER R./ScHMID JORG,
Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil — ohne ausservertragliches Haftpflicht-
recht, Bd. 1, 10. Aufl. Zurich/Basel/Genf 2014, Rz. 1114, welche in jingster Zeit eine Auflocke-
rung der Voraussetzungen fur eine Kontrahierungspflicht aus dem Verbot sittenwidrigen Ver-
haltens feststellen, da nun eine starke Marktstellung des Unternehmens genlge, ein Monopol
also nicht mehr erforderlich sei und weil der Begriff der zur Diskussion stehenden Guter und
Dienstleistungen von «lebenswichtig» zu «gesellschaftlich unabdingbarem Normalbedarf» er-
weitert worden sei.

7 BGE 12911135, 47 E. 6.5.

80 Vgl. Hucuenin Craire, Obligationenrecht — Allgemeiner Teil, 3. Aufl. Zurich/Basel/Genf 2008,
Rz. 152.

8 Der bei der Verlagsgruppe Hachette unter Vertrag stehende Bestsellerautor Douglas Preston
etwa verzeichnete in Folge der Massnahmen Amazons einen Rickgang der Verkaufszahlen
fur seine Blicher um 60 %, vgl. Strertrecd Davip, Plot Thickens as 900 Writers Battle Amazon, in:
The New York Times vom 7.8.2014, abgerufen unter <http:/www.nytimes.com/2014/08/08/
business/media/plot-thickens-as-900-writers-battle-amazon.html?action&_r=0>, besucht am
7.11.2014.
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offentlich als Vertriebsplattform anbietet, sowohl fir Private als auch fir Unterneh-
men, welche ihre Dienstleistungen oder Waren tber Amazon verkaufen wollen.®

Nun stellt sich die Frage, ob das Erbringen des Vertriebs eine Dienstleistung aus dem
Normalbedarf darstellt. In der Tat steht es heute jeder Person, welche Uber einen
Internetanschluss verfligt, offen, Uber diverse Internetplattformen wie Amazon, eBay
etc. Glter oder Dienstleistungen zu vertreiben. Ob dies allerdings ausreicht, um den
Vertrieb Uber das Internet zum unabdingbaren Normalbedarf zu zahlen, ist fraglich.
Es gibt jedoch andererseits kaum noch ein Unternehmen, das seine Guter und Dienst-
leistungen nicht auch Gber das Internet anbietet und eine generelle Internetprasenz
kann wohl als unabdingbar bezeichnet werden — diese hat aber nicht zwangslaufig
Uber Amazon als Vertriebsplattform zu erfolgen. Dass ein Gericht den Vertrieb Gber
Amazon zum unabdingbaren Normalbedarf zéhlen wirde, erscheint daher — wenn
auch nicht ganzlich auszuschliessen — doch als eher unwahrscheinlich.

Hinsichtlich des dritten Erfordernisses ist zu untersuchen, ob den Verlagen zumutba-
re Ausweichmdglichkeiten zur Verfigung standen. Da Amazon im Alleingang han-
delte, scheidet die zweite Voraussetzungsvariante, dass sich alle in Frage kommenden
Anbieter zu einem Boykott zusammenschliessen, grundsatzlich aus. Betrachtet man
die starke Marktstellung, Gber welche Amazon auf dem Buchmarkt, insbesondere im
Bereich des Onlinebuchhandels, verfugt, stellt sich die Frage, ob es Ausweichméglich-
keiten gibt, welche tatsdchlich eine zumutbare Alternative zu Amazon darstellen.
Sowohl bei gedruckten Blchern als auch bei E-Books verfligt Amazon jeweils Gber
einen Marktanteil von tber 60 % des Onlinehandels.® Verlage méchten ihre Biicher
dort verkaufen, wo sie am meisten Kunden erreichen — fehlt ihnen der Zugang zur
grossten Buchhandelsplattform, sind sie in ihrer personlichen Wirtschaftsfreiheit ent-
sprechend eingeschrankt. Selbst wenn es zahlreiche weitere Onlinevertriebsplattfor-
men fur Blcher gibt, verfligen diese nicht annahernd Uber einen Marktanteil wie
Amazon und sind daher fir die Verlage weitaus weniger attraktiv. Neben Amazon als
weltweit grésstem Onlinebuchhandler stehen den Verlagen jedoch weitere Online-
buchhandler sowie unzahlige physische Buchhandler zur Verfligung; tberdies ist auch
ein direkter Vertrieb, beispielsweise Uber eine eigene Verlagswebsite denkbar. Auch
wenn Lieferverzdgerungen kombiniert mit einem Werbestopp flr einzelne Autoren,
allenfalls auch fir einzelne Verlage einen schmerzhaften Eingriff in ihre wirtschaftliche
Tatigkeit und somit auch in den wirtschaftlichen Aspekt ihrer Personlichkeitsrechte

82 \gl. die Option «Sell on Amazon», welche sich auch auf der Startseite Amazons befindet,
<http://services.amazon.com/content/sell-on-amazon.htm/ref=footer_soa?ld=AZFSSOA>, be-
sucht am 12.2.2015.

8 Mosenpz Polly, Amazon Has Basically No Competition Among Online Booksellers, in: The Wire
vom 30.5.2014, abgerufen unter <http://www.thewire.com/business/2014/05/amazon-has-ba
sically-no-competition-among-online-booksellers/371917/>, besucht am 14.2.2015.
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bedeuteten, so kann dennoch argumentiert werden, dass gewisse Ausweichmoglich-
keiten bestlinden. Der Vertrieb Gber Amazon ist fur die Verlage aufgrund dessen
Marktstellung zwar dusserst wichtig, trotzdem bestehen zumutbare Ausweichmog-
lichkeiten in Form eines dichten Netzes von physischen Buchhandlern sowie diversen
anderen Onlinevertriebsplattformen flr Blcher. Somit ist auch dieses dritte Erforder-
nis der Boykott-Rechtsprechung zu verneinen.

Die Anwendung der Boykott-Kriterien scheitert jedoch spatestens bei der vierten
Voraussetzung, da Amazon sehr wohl einen sachlichen Grund fur sein Verhalten
angibt: Steigerung des Anteils Amazons am Verkaufserlos der Blicher. Der Gewinn-
maximierung als betriebswirtschaftlichem Kernziel wird Sachlichkeit kaum abzuspre-
chen sein, insbesondere, da Amazon in dieser Hinsicht alle Vertragspartner gleich zu
behandeln scheint, also keine unsachlichen Bevorzugungen oder Benachteiligungen
erkennbar sind. Das Verhalten Amazons ist somit nicht als willkurlich einzustufen.
Meiner Meinung nach ware dieses vierte Merkmal selbst dann nicht erfllt, wenn die
Preise in missbrauchlicher Weise Gberhdht waren. Der auf allgemeinen privatrechtli-
chen Grundsatzen beruhende Kontrahierungszwang im Sinne der als Ausnahme
gedachten Boykottrechtsprechung sollte nur in Féllen zum Zug kommen, in denen die
Grinde fur die Verweigerung schlicht unhaltbar sind und deswegen zu einem sitten-
widrigen Resultat fuhren. Die von Amazon angefiihrten Griinde erscheinen jedoch
zumindest aus betriebswirtschaftlicher Sicht nachvollziehbar, weswegen keine feh-
lende Angabe sachlicher Griinde vorliegt.

Selbst wenn man daher den Vertrieb Uber Amazon zum unabdingbaren Normalbe-
darf zahlte, ldge dennoch kein Boykott im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung vor, weil fir die Verlage zumutbare Ausweichmaoglichkeiten bestehen und das
Verhalten Amazons nicht als unsachlich eingestuft werden kann.

3. Selbstregulierung

Einige Internetplattformen verfligen Uber interne Anlaufstellen fur Beschwerden von
Nutzern und teilweise Uber detailliert strukturierte Beschwerdeprozesse. Diese inter-
nen Beschwerdeinstanzen geben Nutzern einerseits eine klare Anlaufstelle bei gewis-
sen Problemen und helfen so dabei, gemass Nutzungsbestimmungen ungerechte
Behandlungen zu erkennen und im besten Fall diese (gefiihlten) Ungerechtigkeiten
aus der Welt zu schaffen oder zumindest die Vorgehensweise zu erklaren. Dadurch
kann das Unternehmen andererseits etliche Konflikte in einem frihen Stadium beile-
gen, ohne dass diese vor Gericht ausgetragen werden, was zum Teil mit negativer
Publicity und nicht zuletzt auch mit finanziellen Unsicherheiten verbunden ware. Auch
fur die Nutzer als klagende Parteien ware ein Gang vor Gericht mit erheblichen finan-
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ziellen Unsicherheiten verbunden und berge gerade fir (gerichts-)unerfahrene Partei-
en eine gewisse Hemmschwelle, welche bei einem auch fur Laien einfachen, klar
geregelten internen Verfahren deutlich tiefer liegt. Weil so viele Konflikte rund um
Nutzungsbestimmungen intern ausgetragen werden, gelangen nur sehr sparliche
Informationen dariiber an die Offentlichkeit, was wiederum die Handhabung der
Nutzungsbestimmungen fur andere Nutzer intransparent und weniger vorhersehbar
macht.

Amazon und Google stellen ihren Nutzern beide eine allgemeine Anlaufstelle via
Website zur Verfligung, an die sich die Nutzer bei Fragen oder Problemen im Zusam-
menhang mit ihren Dienstleistungen und Produkten wenden kénnen.®* An dieser
Stelle wird jedoch nicht weiter auf diese eingegangen, da eine solche Beschwerde in
den oben geschilderten Situationen wohl wenig gebracht hatte — schliesslich haben
sich Amazon respektive Google bewusst fur ihre jeweilige Vorgehensweise entschie-
den und diese auch verteidigt. Ausserdem war nicht die Marktseite der Nutzer be-
troffen, an welche sich diese Anlaufstellen primar richten, sondern die Marktseite der
Unternehmen im Sinne von Geschéaftspartnern. Stattdessen wird nachfolgend ein Fall
von Selbstregulierung geschildert, in dem eine Internetplattform eine interne Schlich-
tungsstelle fir Konflikte zwischen zwei verschiedenen Marktgegenseiten in ihrem
mehrseitigen Markt vorsieht.

Haufig besitzen Internetunternehmen zum Beispiel eine interne Beschwerdestelle fiir
Meldungen Uber potentielle ImmaterialgUterrecht-Verletzungen, insbesondere von
Urheber- und Markenrechten.® Ein mehrstufiges Verfahren kennt beispielsweise die
Videoplattform YouTube, welche 2006 von Google gekauft wurde. Um sich vor Ur-
heberrechtsklagen zu schiitzen, fuhrte YouTube auf Druck der Unterhaltungsindust-
rie® ein automatisches Kontrollsystem ein: Content ID.8” Dabei gleicht das System

84 \Vgl.fur Amazon <https://www.amazon.de/gp/help/customer/contact-us?skip=true&initiallssue
=cu_clouddrive&ref_=cd_home_ftcu> und fur Google <https://www.google.ch/intl/de/conta
ct/>.

8 Amazon bietet seinen Nutzern ein Onlineformular, um potentielle Verstosse gegen Immate-
rialglterrechte zu melden, vgl. <https://www.amazon.com/gp/help/reports/infringement>, be-
sucht am 21.2.2015. Google verflgt in Bezug auf die Suchmaschine Uber keine entsprechende
Méglichkeit.

86 Lee TimoTHY B., How YouTube lets content companies «claim» NASA Mars videos — Five media-
companies go after NASA's Mars lander footage in indie video, 8.8.2012, abgerufen unter <http:/
arstechnica.com/tech-policy/2012/08/how-youtube-lets-content-companies-claim-nasa-mars-
videos/?utm_source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign=Feed:+arstechnica/
index+%28Ars+Technica+-+All+content%29&utm_content=Google+Reader>, besucht am 18.
11.2014.

87 GoocLe, How Content ID works, 2014, abgerufen unter <https:/support.google.com/youtube/
answer/2797370>, besucht am 18.11.2014.
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automatisch Video- und Audiodaten mit von Urheberrechtsinhabern eingereichten
Vergleichsdaten ab.®8 Stellt Content ID die Verwendung von hinterlegtem, urheber-
rechtlich geschitztem Video- oder Audiomaterial fest, stehen dem Urheberrechtsin-
haber die folgenden vier Moglichkeiten zur Verflgung: die betroffene Audiospur
verstummen lassen, das ganze Video blockieren, das Video mittels Werbeanzeigen
monetisieren oder Einsicht in die Zuschauerstatistiken nehmen.® Die Mehrheit der
registrierten Urheberrechtsinhaber, sogenannter «Content Managers», entscheidet
sich dabei fur die Monetisierung des Videos.?® In einem solchen Fall erhalt der Nutzer,
welcher das betroffene Video hochgeladen hat, einen sogenannten «Content ID
claim» und verliert sofort (zumindest vorlibergehend) den Anspruch auf allfallige
Werbeeinnahmen, da diese nun an denjenigen gehen, der das Urheberrecht an die-
sen Inhalten beansprucht.® Der Nutzer kann in der Folge die Behauptung einer Ur-
heberrechtsverletzung anerkennen, die betroffene Musik aus seinem Video entfernen
oder austauschen. Uberdies kann er, wenn er die Verletzung von Urheberrecht bei-
spielsweise aufgrund des Vorliegens einer erlaubten Nutzung bestreitet, den Content
ID claim anfechten.®? Bestreitet ein Nutzer das Bestehen einer Urheberrechtsverlet-
zung, hat der Content Manager 30 Tage Zeit, Stellung zu nehmen.®

Bedenkt man, dass in dieser Zeit die Werbeeinahmen vom Nutzer automatisch an den
Content Manager umgeleitet werden, ist die Missbrauchsgefahr durch (vermeintliche)
Anspriche von Content Managern nicht unerheblich, was von Nutzerseite auch im-
mer wieder kritisiert wird.** Diesem Umstand tragt YouTube mittlerweile insofern
Rechnung, als dass Content Managern der Zugriff auf Content ID entzogen werden
kann, falls sie wiederholt falschlicherweise Verletzungen von Urheberrecht beanstan-
deten.® Nimmt der Content Manager nach der Anfechtung seines Content ID claim
nicht innert 30 Tagen Stellung, verfallt der Anspruch und das Video kann wieder vom
Nutzer monetisiert werden.’® Dem Content Manager stehen drei Reaktionsoptionen

88 GooaLE (Fn. 87).

89 GooaLE (Fn. 87).

9 MCcARTHUR STEPHEN, How to Beat a YouTube ContentID Copyright Claim —What every Gamer and
MCN Should Know, 24.6.2014, abgerufen unter <http://gamasutra.com/blogs/StephenMcAr
thur/20140624/219589/How_to_Beat_a_YouTube_ContentID_Copyright_Claim__What_eve
ry_Gamer_and_MCN_Should_Know.php>, besucht am 19.11.2014.

9 GooaLE (Fn. 87).

92 GooaLE (Fn. 87).

% Gooclt, Dispute a Content ID claim, 2014, abgerufen unter <https:/support.google.com/
youtube/answer/2797454>, besucht am 18.11.2014.

9 Tassi Paut, The Injustice Of The YouTube Content ID Crackdown Reveals Google's Dark Side,
19.12.2013, abgerufen unter <http://www.forbes.com/sites/insertcoin/2013/12/19/the-injusti
ce-of-the-youtube-content-id-crackdown-reveals-googles-dark-side/>, besucht am 18.11. 2014.

% GooaLE (Fn. 87).

% GooalE (Fn. 93).
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offen: er kann von seiner Behauptung einer Urheberrechtsverletzung zurticktreten,
er kann sie aufrechterhalten oder er kann das betreffende Video entfernen.®” Bleibt
der Content ID claim bestehen, kann der Nutzer dagegen Berufung einlegen, aller-
dings zum gleichen Zeitpunkt héchstens gegen drei abgewiesene Anfechtungen von
Content ID claims.’® Zudem muss der gegen den Entscheid des Content Managers in
Berufung gehende Nutzer sein Nutzerkonto «verifizieren» lassen, also seine richtigen
Personalien YouTube und dem Content Manager bekannt geben.®® Diese Weitergabe
von Personalien an den Content Manager kann heikel sein, da ein Content Manager
diese Daten auch bei einem falschen Content ID claim erhalt und auf diese Weise zum
Beispiel unliebsame, bislang anonyme Kritiker etwa eines politischen Systems enttarnt
werden kénnen und so den Schutz der Anonymitat verlieren. Somit hat dieser Aspekt
des Content ID-Systems indirekt auch negative Implikationen fiir die Meinungsausse-
rungsfreiheit.

Nach der Berufung werden dem Content Manager noch einmal 30 Tage Zeit zur
Stellungnahme eingeraumt, innert welcher er sich von seiner Behauptung distanzie-
ren oder das Video |6schen kann.'® Lehnt der Content Manager die Berufung ab und
|6scht das Video, muss dies in den USA jedoch im Rahmen einer «Takedown Notice»
im Sinne des DMCA!'" erfolgen, wodurch der Content Manager sich bei einem fal-
schen Content ID claim haftbar macht.'®? Dadurch tritt der Streit gewissermassen aus
dem geschlossenen Content ID-System heraus. Mit diesem Schritt reduziert sich auch
die Gefahr fur Missbrauche, da ein Content Manager in einem solchen Fall haften
wrde.'® Eine Besonderheit des Content ID-Systems besteht ja gerade darin, dass der
Urheberrechtsinhaber als registrierter Content Manager tber die Richtigkeit bzw. das
Weiterbestehen eines Content ID claim entscheidet — und nicht etwa YouTube
selbst.'® Dies erhoht die Gefahr von Missbrauchen, da ein Content Manager bei-
spielsweise einen Content ID claim verursachen und dann auch noch schitzen kann,
ohne die Urheberrechte tatsachlich zu besitzen.!%®

97 GooaLE (Fn. 93).
% GooaLE (Fn. 93).
99 GooaLE (Fn. 93).

190 GooelLe (Fn. 93).

107 Digital Millenium Copyright Act (DMCA), Public Law 105-304 — Oct. 28, 1998.

192 McARTHUR (Fn. 90).

103 McKav Patrick, Victory! YouTube Reforms Content ID Dispute Process, 04.10.2012, abgerufen
unter <http:/fairusetube.org/articles/25-content-id-victory>, besucht am 20.11.2014.

194 McARTHUR (Fn. 90).

105 McKay (Fn. 103).
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lll. Schlussbemerkungen

Das digitale Zeitalter hat zahlreiche neue Geschaftsmodelle ermdglicht, welche vor
der Erfindung und Ausbreitung des Internets kaum vorstellbar gewesen waren. Diese
neuen Geschaftsmodelle betreffen praktisch jeden Wirtschaftszweig — wenn auch in
unterschiedlichem Ausmass. Die Wissenschaft kommt kaum damit nach, diese Neu-
erungen zu untersuchen und zu erklaren sowie allenfalls Regulierungsvorschlage zu
machen, schon stellt ein neues Geschaftsmodell sie vor eine veranderte Faktenlage.
Es qgilt daher, diesen Veranderungen in ékonomischen Modellen und rechtlichen
Konzepten Rechnung zu tragen, welche gleichzeitig Raum fir neue Innovationen
offenlassen.

Die oben beschriebenen Regulierungsansatze de lege lata greifen in den geschilder-
ten Sachverhalten zu kurz und hinterlassen eine unbefriedigende Situation. Noch
wurde dafdr kein Patentrezept gefunden und die Losungsvorschlage kdnnten unter-
schiedlicher nicht sein: Auf der einen Seite wird fir eine Anwendung bzw. leichte
Anpassung der bisherigen rechtlichen Ansatze pladiert, auf der anderen Seite finden
sich auch Extremforderungen, wie zum Beispiel der Vorschlag des Europaischen Par-
laments an die Europaische Kommission, als ultima ratio den Betrieb der Suchmaschi-
ne von anderen Geschaftsbereichen Googles zu trennen und so dessen Aufspaltung
Zu bewirken.'® Umstritten bleibt, ob diesen Problemstellungen durch eine an die
aktuellen Verhéltnisse angepasste Gesetzesauslegung, eine Anderung bestehender
oder gar die Schaffung neuer Gesetze begegnet werden soll. Es bleibt mit Spannung
abzuwarten, fur welche Herangehensweisen sich verschiedene Rechtsordnungen
entscheiden und welche Auswirkungen diese haben werden. Insbesondere die neue
Strategie der EU-Kommission zur Schaffung eines digitalen Binnenmarktes sowie die
kartellrechtliche Untersuchung gegen Google durch dieselbe werden dazu womdg-
lich bedeutende Weichen stellen.

106 \/gl. MANCE/BARKER/AHMED (Fn. 32); HaNFELD (Fn. 33).
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