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Digitale Strategie 2025

Mit dem tiber die Wahlperiode und iber
Ressortgrenzen hinausgehenden Maf3-
nahmenpapier will das BMWi den Digi-
talisierungsprozess in Wirtschaft und
Gesellschaft aktiv mitgestalten. Dabei geht
es um Investitions- und Innovationsforde-
rung ebenso wie um Infrastrukturausbau
und intelligente Vernetzung. Ziel des
10-Schritte-Plans ist es, Deutschland zum
modernsten Industriestandort zu machen
und die digitale Gesellschaft der Zukunft

aufzubauen.

Vorwort

Das vorliegende Griinbuch ist Teil der |RfatEIE B s el CPAPA], deren
Grundlinien, Mafnahmen und Ziele das Bundesministerium fiir Wirt-

schaft und Energie (BMWi) Anfang Mirz dieses Jahres vorgestellt hat. Es
markiert den Beginn eines breiten Diskussionsprozesses. Mit dem Griin-
buch sollen rechtliche, regulatorische Fragen identifiziert, definiert und
strukturiert werden, die im Rahmen der Digitalisierung gestellt werden
missen. Ziel ist es, einen Ordnungsrahmen zu schaffen, der einerseits
mehr Investitionen und Innovationen auf Grundlage eines fairen Wett-
bewerbs ermoglicht, andererseits aber auch individuelle und unterneh-
merische Grundrechte und Datensouveranitat sichert. Der Erfolg oder
Misserfolg bei der Bewéltigung dieser Aufgabe entscheidet mafdgeblich
dartber, ob die Digitalisierung in der Breite von Wirtschaft und Gesell-

schaft gelingt, Akzeptanz erhilt und als Chance genutzt wird.

Wir brauchen einen neuen Ordnungsrahmen, weil sich digitale Markte
teilweise fundamental von klassischen Mirkten unterscheiden und sich
dadurch erneut die Frage stellt, wie gutes Wettbewerbs- und Arbeitsrecht
oder hohe Standards beim Verbraucher- und Datenschutz durchgesetzt
werden konnen. Wir erleben, dass bewdhrte Prinzipien der sozialen
Marktwirtschaft zunehmend unter Druck geraten oder unterlaufen
werden. Dies wird insbesondere mit Blick auf die fortschreitende Prasenz
und Bedeutung von digitalen Plattformen wie Suchmaschinen, sozialen
Netzwerken und Online-Handelsplitzen sichtbar. Das fortschreitende
Wachstum von Akteuren wie Facebook, Google, Uber, Airbnb, Amazon
oder auch MyHammer ist ohne Zweifel Ausdruck eines wachsenden Kon-
sumentenzuspruchs und einer steigenden Konsumentenmacht. Es geht
aber eben auch einher mit zunehmender Marktkonzentration und damit
Marktmacht, mit einer wachsenden Menge gesammelter und ausgewerte-
ter Daten und der Verdnderung von bewidhrten Markt- und Wettbewerbs-

strukturen.

Aus diesem Grund hat das BMWi bereits Ende 2015 den Fachdialog
Ordnungsrahmen fir die digitale Wirtschaft gestartet, um gemeinsam
mit Wissenschaftlern, Unternehmen, Gewerkschaften, Verbanden und
der breiten Offentlichkeit die neuen Entwicklungen zu diskutieren, Pro-
bleme zu analysieren und Lésungen zu erarbeiten. Digitale Plattformen

sind ein wichtiger Teil dieses Dialogs.



Plattformen kénnen durch die systematische Datenerfassung, ein hohes
Datenvolumen und eine blitzschnelle Datenverarbeitung starke Netzwerk-
effekte auslosen. Das bedeutet, dass der Nutzen und der Wert einer Platt-
form mit jedem zusitzlichen User steigt und deshalb gréfRere Plattformen
nahezu automatisch immer grofier werden, wiahrend kleinere Konkur-
renten meist klein bleiben (,,the winner takes it all“). Der Wettbewerbs-
schaden wird noch grofier, wenn Anbieter (wie Google) ihre Nutzernetz-
werke des einen Marktes (z.B. Suchmaschinen) auf einen anderen Markt
ubertragen (z.B. Betriebssysteme — Android) und dort eher aufgrund von
Verbrauchernotigung denn aufgrund einer freien Verbraucherentschei-

dung erfolgreich sind.

Allein schon die prominentesten Beispiele zeigen, dass der Wettbewerb
auf bestimmten digitalen Mérkten bereits ausgehebelt ist: Facebook
nutzen allein 21 Millionen Menschen in Deutschland taglich; Google hat
einen Marktanteil von 90 Prozent bei Suchmaschinen. Solche Dispro-
portionen werfen grundlegende Fragen des Wettbewerbs auf. Daher ist
gerade hier eine besonders sorgfiltige Analyse des Ordnungsrahmens
erforderlich. Gleichzeitig muss bei etwa erforderlichen Anpassungen des
Rechtsrahmens berticksichtigt werden, dass neue innovative Geschéfts-
modelle sich auch entwickeln und gedeihen kénnen. Denn die digitalen
Plattformen bieten neue Moglichkeiten, die es im Sinne der Wirtschaft

und Gesellschaft zu nutzen gilt.

Die Fragen, die wir uns im Blick auf die Weiterentwicklung des
gesetzlichen Rahmens fiir das digitale Zeitalter stellen miissen,
lauten zum Beispiel:

« Was bedeutet es iberhaupt, wenn nicht mehr nur physische Produkte,

sondern auch Daten zum zentralen Wirtschaftsfaktor werden?

+ Wie geht man regulatorisch mit Unternehmen und Anbietern um, die

keine greifbaren bzw. realen Giiter herstellen oder mit diesen handeln?
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Was sagen Umsatzerldse tiber einen Anbieter aus, dessen

Geschiftsmodell im Kern Daten und nicht Entgelte sind?

Wie lésst sich verhindern, dass sich Markte aufgrund von

Datenkonzentrationen verschlief}en?

Wie stellen wir auf einem gemeinsamen Markt einheitliche
Wettbewerbsbedingungen her, damit Online- und Offline-Akteure

auf Augenhohe konkurrieren kénnen?

Wie verhindern wir Preisdiskriminierung und Preisdiktat?

Wie kommen wir Datenmissbrauch auf die Spur, und wie verhindern

und sanktionieren wir ihn?

Was miussen wir tun, damit sich Unternehmen effektiv vor Wirt-

schaftsspionage, Daten- und Know-how-Diebstahl schiitzen konnen?

Wie bringen wir auch Plattformanbieter dazu, ihren Beitrag zum
Aufbau der notwendigen digitalen Anschliisse zu leisten, wo diese
doch die Grundlage ihres Geschiftsmodells sind, obwohl sie selbst

meist keine Anschlussinfrastruktur (,letzte Meile®) besitzen?

Was missen wir tun, damit auch Plattformen, die nicht selbst
anbieten, sondern lediglich vermitteln, starker in die Verantwortung

fiir Entlohnungs- und Arbeitsbedingungen genommen werden?

Wie sichern wir effektiv weitere grundlegende Rechte, wie
z.B. das Urheberrecht, das Recht auf informationelle

Selbstbestimmung, das Recht auf Vergessen usw.?

Wie stellen wir eine schnellere regulatorische Reaktionszeit her,

die mit der Schnelligkeit digitaler Entwicklungen Schritt hilt?

Wie stellen wir sicher, dass Verbraucherinnen und Verbraucher souve-
rin im Umgang mit ihren personlichen Daten sind und bleiben? Das
schliefit auch ein, dass sie dartiber verfiigen kénnen, wer im Besitz

ihrer Daten ist.



- Sind wir institutionell schlagkraftig genug aufgestellt, um eine Wett-
bewerbspolitik zu machen, die mit der wachsenden Macht grofer

Daten-, Internet- und Tech-Unternehmen angemessen umgehen kann?

- Wie stellen wir sicher, dass global agierende digitale Unternehmen
angemessen Steuern zahlen und sich damit an der Finanzierung von

Infrastruktur und Gemeinwesen beteiligen?

Mit diesem Griinbuch stof3t das BMWi einen Dialogprozess an, der
Anfang 2017 in einem Weiftbuch miinden soll. Viele Aspekte sind zu
bertcksichtigen, und wir werden das nur erfolgreich tun kénnen, wenn
wir Lernpartnerschaften mit der Wissenschaft, der Wirtschaft und der
Gesellschaft eingehen. Wir wollen einen breiten Dialog fiithren, zu dem
wir ausdriicklich alle einladen - persénlich in Workshops, die wir ver-
anstalten werden, schriftlich oder auch tiber den Konsultationsraum auf
unserer Internetseite http://de.digital/gruenbuch. Nur so lassen sich in
einem umfassenden Ansatz ausgewogene Losungen fiir eine der zentralen

Herausforderungen unserer Zeit erarbeiten.

Dieses Grinbuch konzentriert sich auf die zentralen wirtschaftspoliti-
schen Fragen im Zusammenhang mit digitalen Plattformen und wird
dabei notgedrungen damit unmittelbar verkniipfte Aspekte auslassen, die
auch anderswo diskutiert werden, wie z.B. urheberrechtliche oder arbeits-
rechtliche Fragen. Diese werden hier nicht zentral behandelt, jedoch
berticksichtigt. Auch rundfunkrechtliche Themen bleiben in diesem
Grinbuch weitgehend unberticksichtigt, da diese staatsvertraglich durch
die Lander zu kldren sind. Hierzu hat sich die Bundesrepublik Deutsch-
land auch bereits gegeniiber der EU-Kommission im Rahmen eines Kon-
sultationsverfahrens geaufiert (http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/
PDF/P-R/positionspapier-zum-regelungsumfeld-plattformen-online-

vermittler-usw).

Wir danken Frau Prof. Heike Schweitzer, Herrn Prof. Thomas Fetzer sowie
Herrn Prof. Martin Peitz. Sie haben im Rahmen des Fachdialogs einen we-
sentlichen wissenschaftlichen Beitrag geleistet, auf dem dieses Griinbuch
basiert. Sehr wichtige Impulse hat dariiber hinaus der Wissenschaftliche
Arbeitskreis der Bundesnetzagentur geliefert sowie das Wissenschaftliche

Institut fur Infrastruktur und Kommunikationsdienste (WIK).
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Zusammenfassung
und Leitsatze

Soziale Netzwerke im Internet, Vergleichs- und Bewertungsportale, Such-
maschinen, Sharing-Plattformen, App Stores, Online-Marktplatze und
Medienplattformen - sie alle werden in der laufenden Debatte als digitale
oder Online-Plattformen bezeichnet. Die wirtschaftliche Besonderheit
von digitalen Plattformen besteht in der systematischen Erfassung und

Auswertung von Daten und damit verbundenen Netzwerkeffekten.

Eine einheitliche Definition fir ,digitale Plattform" ist angesichts deren
grofler Vielfalt kaum moglich, weshalb auch die verschiedenen Segmente
erortert werden sollten. Um eine breite Diskussion zu ermoglichen, verste-
hen wir fiir die Zwecke dieses Griinbuchs den Begriff ,digitale Plattform“
in einem weiten Sinn. Digitale Plattformen sind internetbasierte Dienste,
die durch Aggregation, Selektion und Priasentation Aufmerksambkeit fiir
Inhalte erzeugen. Hierunter fallen auch Medienplattformen. Bei ihnen
dreht sich die Debatte vor allem um rundfunkrechtliche Fragen der Mei-

nungsvielfalt, die wir hier jedoch ausklammern.

Fiir die Weiterentwicklung des Ordnungsrahmens wollen wir uns von

folgenden Thesen leiten lassen:



L. Digitalisierung und Datennutzung verindern Mirkte und stellen
bestehende Geschidftsmodelle infrage. Ein ,,Regulierungsgefille”
zwischen herkémmlichen und neuen Diensten und Produkten ver-
zerrt den Wettbewerb. Die derzeitigen gesetzlichen Grundlagen
miissen daraufhin tiberpriift werden, ob angesichts der fortschreiten-
den Digitalisierung rechtliche Rahmenbedingungen so angepasst
werden miissen, dass ein Level Playing Field zwischen ,analogen®,

»digitalen“ und , hybriden“ Geschiftsmodellen gesichert wird.

Wir fragen:
(1) Ist in allen Bereichen gesichert, dass Unternehmen, die auf einem

gemeinsamen Markt aktiv sind, auch einheitlich reguliert werden?

(2) Wo ist dies nicht der Fall?

(3) In welchen Bereichen besteht ein relevantes Wettbewerbsverhiltnis
zwischen (streng regulierten) Telekommunikationsanbietern bzw. -netz-
betreibern einerseits und (schwach regulierten) digitalen Plattformen

andererseits?

(4) In welchen Bereichen fiihrt der Bedeutungszuwachs digitaler
Plattformen dazu, dass die sektorspezifische Regulierung reduziert bzw.

angepasst werden sollte?
(5) Welche Anderungen - am Rechtsrahmen oder in der Rechtsanwen-

dung - wiren konkret notwendig, um gleiche Rechte fiir alle Spieler auf

einem Spielfeld zu gewéhrleisten?
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II.  AlsFolge der rasanten technologischen Entwicklung kommen
binnen kiirzester Zeit ganz neue Anbieter auf den Markt, die selbst
bisherige ,,Platzhirsche® rasch vom Markt verdrangen kénnen.
Solche neuen Player konnen auch in Deutschland und Europa
entstehen. Das setzt aber voraus, dass neue Ideen nicht durch
iiberbordende Regulierung schon im Keim erstickt werden und
gleichzeitig Wettbewerbsfairness sichergestellt wird. Es geht
um eine neue Balance zwischen Innovation und gleichen

Wettbewerbschancen.

Wir fragen:
(6) Wie konnen wir sicherstellen, dass sich neue innovative Geschaftsmo-
delle auch in Deutschland und Europa entfalten kénnen, und zwar ohne

nur technische Aspekte zu berticksichtigen?
(7) Brauchen wir Experimentierklauseln oder Ausnahmeregelungen?

(8) Falls ja, wie konnten diese konkret aussehen?

III.  Die digitalen Infrastrukturen miissen fiir die Gigabitgesellschaft fit
gemacht werden. Derzeit schaut Regulierung vor allem auf Markt-
anteile der Telekommunikationsunternehmen und versucht, Wett-
bewerb sicherzustellen. Jetzt geht es darum, einen Ordnungsrahmen
zu schaffen, der stirkere Anreize fiir Netzinvestitionen in Gigabit-

infrastrukturen setzt und Innovationen auf Diensteebene férdert.

Wir fragen:
(9) Welche konkreten Anpassungen am Rechtsrahmen (Zugangs-, Entgelt-

regulierung etc.) sind vorzunehmen, um den Netzausbau zu beschleunigen?

(10) Sind Zugangsrechte und -pflichten im Hinblick auf deren tatséichliche

Infrastrukturwirkungen starker zu konditionieren?

(11) Kann ein Wettbewerb um den Markt in landlichen Gebieten den

Ausbau von Gigabitnetzen vorantreiben?

(12) Ist es sinnvoll, Plattformen starker am Infrastrukturausbau zu

beteiligen?



IV. Die Datenékonomie stellt uns vor ganz neue Herausforderungen.
Sie fiihrt zu Zielkonflikten: Einerseits geht es um Moglichkeiten,
durch Datennutzung neue Geschiftsmodelle, neue Dienstleistun-
gen zu entwickeln, und andererseits darum, Datensicherheit und
Datensouverinitit zu gewihrleisten. Diese Zielkonflikte miissen

produktiv aufgelost werden.

Wir fragen:
(13) Wie kann sichergestellt werden, dass der (gesamt-)wirtschaftliche

Wert von Daten genutzt wird, ohne individuelle Rechte zu verletzen?

(14) Sind neue Formen der Einwilligung erforderlich, die Nutzerinnen
und Nutzern den Grad der Sensibilitat und den wirtschaftlichen Wert

abgefragter Daten besser verdeutlichen?

(15) Wie wiren sie konkret auszugestalten und wie und von wem zu

uberwachen?

(16) Wie kann sichergestellt werden, dass der Ordnungsrahmen auch
das Ausprobieren bzw. die Entstehung neuer innovativer Angebote/
Geschiftsmodelle in Deutschland ermoglicht und damit hinreichend

chancenorientiert ausgestaltet ist?

V.  Die gegenwirtige Datenékonomie fithrt durch die besondere
Stirke einzelner Plattformen und Netzwerke teilweise zu
Konzentrationsentwicklungen oder monopoldhnlichen
Strukturen. Wettbewerb ist auch in der ,digitalen Markt-
wirtschaft“ das wichtigste Instrument fiir Wachstum und
Innovation. Voraussetzung hierfiir ist ein robuster Ordnungs-
rahmen, der fiir unverfilschten Wettbewerb sorgt und so die

Chancengleichheit der Wettbewerber sichert.
Wir fragen:
(17) Erfordern die Besonderheiten von Plattformen und Netzwerken
spezifische Regeln und eine besondere Kontrolle?

(18) Falls ja: Was wire konkret wie zu regeln?

(19) Wenn es keiner besonderen Regeln bedarf, sind ggf.

Anpassungen oder Modifizierungen bestehender Regelungen nétig?

www.de.digital
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VI. Dieser Ordnungsrahmen muss klare Regeln und durchsetzbare
Rechte beinhalten. Dies betrifft sowohl die Rechte von Unternehmen

als auch von Verbraucherinnen und Verbrauchern.
Wir fragen:
(20) Sollen Verflechtungen zwischen Portalen und Produktanbietern un-
abhingig von einer nachweisbaren Diskriminierung offengelegt werden?

(21) Falls ja: Ab welcher Grenze und in welcher Weise?

(22) Und falls weitere Transparenz- und Informationspflichten

eingefiihrt werden sollten: Wie sind diese konkret auszugestalten?

(23) Benotigen wir eine Reform des Verfahrensrechts, um eine

schnellere Rechtsdurchsetzung zu ermoglichen?



VII. Zwischen Plattformbetreibern und Verbrauchern besteht oft ein
Informationsungleichgewicht. Privatautonomie setzt allerdings
auch in der digitalen Wirtschaft gleich starke, also annidhernd
gleich informierte Vertragspartner voraus. Um Verbraucherinnen
und Verbrauchern souverine Entscheidungen zu erméglichen, sind
etwa bei Bewertungsportalen Geschiftsbeziehungen, und damit
potenzielle Interessenkonflikte, transparent zu machen. Digitale
Plattformen, deren Geschiftsmodelle auf Algorithmen beruhen,

miissen nicht diese an sich, aber deren Kriterien offenlegen.

Wir fragen:
(24) Fihren Plattformen zu Informationsungleichgewichten, die einer

besonderen Regulierung bediirfen?

(25) Welche Transparenzvorschriften wiren in welchen Féllen notwendig,

um Informationsungleichgewichten zu begegnen?

(26) Sollte eine gesetzliche Verpflichtung zur Kennzeichnung des Ge-

schaftsmodells eingefiihrt werden?

(27) Sollten Bewertungsportale dazu verpflichtet werden, zu veroffentli-

chen, in welchem Umfang Bewertungen inhaltlich gepriift wurden?

(28) Wie und durch wen sollte die Aufsicht erfolgen und welche Sanktio-

nen wéaren vorzusehen?

www.de.digital
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VIII. Plattformen kénnen aufgrund der verfiigbaren (einschlieflich nicht
personenbezogener) Daten tiber den konkreten Nutzer oder das
von ihm verwendete Endgerit fiir die angebotenen Produkte und
Dienstleistungen personalisierte Preise berechnenund verlangen.
Dieser Informationsvorsprung des Anbieters gegeniiber dem einzel-
nen Nutzer ist eine unangemessene Bevorzugung des Anbieters und
diskriminiert die unterschiedlichen Nutzerinnen und Nutzer. Des-
halb miissen Anbieter diese Praktik und die Preisbildungskriterien

transparent machen.

Wir fragen:

(29) Sollten solche Preisdifferenzierungen zulissig sein?

(30) Falls ja, muisste der Anbieter unter Transparenzgesichtspunkten

darauf hinweisen?

(31) Falls nein: Welche Regelungen sind konkret erforderlich?

(32) Ist zwischen marktméchtigen Anbietern und Anbietern ohne

marktbeherrschende Stellung zu unterscheiden?



IX. Fiir die Datensouverinitit in der digitalen Welt brauchen wir ein
neues Datenschutzrecht; die européische
ist hierfiir ein erster Schritt. Wir brauchen ein
nutzerfreundliches MGETaaAYERERE 1M, das einerseits

Transparenz, Verstindlichkeit und Klarheit garantiert, wenn

Daten zur Verfiigung gestellt werden, und das andererseits eine

umfassende Nutzung von anonymisierten Daten zu unternehme-

rischen, sozialen und wissenschaftlichen Zwecken erméglicht.

Wir fragen:
(33) Wie sollte die Einwilligung in die Nutzung personenbezogener Daten
gestaltet sein, um Transparenz, Verstindlichkeit, Ubersichtlichkeit und

Klarheit zu gewiahrleisten?

(34) Wie konnte ein praktikables, nutzerfreundliches ,Identity Manage-
ment“ aussehen? Und welche Rolle konnten hierbei ggf. auch elektroni-

sche Identitdten mit unterschiedlichen Sicherheitsniveaus spielen?

(35) Wo konnte ggf. die treuhdnderische Wahrnehmung von Datenrechten

durch Dritte hilfreich sein und wie konnte diese ausgestaltet werden?

(36) Wie kann der Wert von Daten im Kontext mit der Priifung der An-
gemessenheit des vertragsrechtlichen Austauschverhiltnisses bestimmt

werden?

(37) Sollte in Deutschland eine eigene gesetzliche Regelung zur Daten-
portabilitdt im Kontext der Datenschutz-Grundverordnung getroffen

werden? Und falls ja: Wie sollte eine solche Regelung ausgestaltet sein?

(38) Wie kann z.B. sichergestellt werden, dass mit der Portabilitét einher-
gehende Ubergabeformate nicht zu einem Innovations- oder Wettbe-

werbshemmnis werden?

Datenschutz-Grundverordnung
Jede Person hat das Recht darauf, dass ihre
personenbezogenen Daten geschiitzt wer-
den. So steht es in der Datenschutz-Grund-
verordnung, die das EU-Parlament und
der Rat im April 2016 beschlossen haben.
Die Verordnung vereinheitlicht die Regeln,
nach denen private Unternehmen oder
offentliche Einrichtungen EU-weit Daten
verarbeiten diirfen, die einer bestimmten
oder bestimmbaren nattiirlichen Person

zugeordnet werden konnen.

Identity Management

Die sinngemifie ,Verwaltung der eigenen
Identitat“ ist Ausdruck eines bewussten
Umgangs mit personlichen, auch intimen
Daten - auch im Internet. Sie erlaubt Ver-
braucherinnen und Verbrauchern, den
Umgang mit ihren personenbezogenen
Daten nachzuvollziehen und zu steuern,
und Unternehmen, freigegebene Daten
etwa fiir Marketingzwecke zu nutzen.

www.de.digital
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X.  Suchmaschinen sind die Navigationsgerite im Internet. Ohne
Suchmaschinen wiren viele Seiten und Dienste nur mit erheblich
groflerem Aufwand aufzufinden. Daher stellen sie eine notwendige
Infrastruktur fiir das Funktionieren des digitalen Marktraumes dar.
Aus dieser zentralen Funktion, die Einfluss hat auf Vielfalt und
Chancengleichheit, folgt eine besondere Verantwortung der Such-
maschinenbetreiber. Deshalb miissen Suchmaschinenbetreiber
auch ohne marktbeherrschende Stellung besonderen Pflichten wie

beispielsweise Transparenzpflichten unterworfen werden.

Wir fragen:
(39) Welche Rolle spielen Suchmaschinen in einer zunehmend auf Apps

beruhenden Softwareumgebung?

(40) Sind Suchmaschinen von derart essenzieller kommunikativer
Bedeutung wie z.B. der Ende-zu-Ende-Verbund in der klassischen

Telefonie?

(41) Sollten auch nicht marktbeherrschende Suchmaschinen besonderen

Transparenzpflichten unterworfen werden?

(42) Falls ja: Welche Pflichten sollten dies konkret sein und welche

Suchmaschinen sollten ihnen unterliegen?

XI. Einfache, schnelle Verfahren sind fiir die effektive Durchsetzung von
Rechten von wesentlicher Bedeutung. Das System der Rechtsdurch-

setzung braucht ein Update. Wir brauchen ein Rechtssystem 4.0.

Wir fragen:
(43) Sind verfahrensrechtliche Anderungen notwendig, um die Durch-
setzung von Wettbewerbs-, Lauterkeits- und Datenschutzrecht sowie

verbraucherrechtlichen Regeln enger zu verkniipfen?

(44) Und falls ja: welche Anderungen konkret?

(45) Wie kann die Zusammenarbeit von Behorden optimiert werden und

wie misste eine zukunftsgerichtete Behérdenstruktur aussehen?



(46) Wie sollten behordliche Verfahren mit Elementen der Selbst- oder

Ko-Regulierung kombiniert werden?

(47) Soll eine Behorde die Befugnis haben, in bestimmten Féllen von allge-
meiner Bedeutung, z. B. der systematischen Verletzung von Verbraucher-

rechten, Verfahren aufzugreifen?

XII. Fastalle Felder der Gesellschafts- und Wirtschaftspolitik sind mit
einer enormen Dynamik aufgrund der Digitalisierung konfrontiert.
Dies betrifft Geschiaftsmodelle, Wettbewerbsregeln, Verbraucher-
rechte, Qualifizierung und vieles mehr. Gleichzeitig sind die be-
hordlichen Kompetenzen stark segmentiert. Wer die Digitalisierung
auf diesen Feldern in seiner Gesamtheit gestalten will, muss auch
passende rechtliche und institutionelle Voraussetzungen schaffen.

Die entsprechenden Kompetenzen miissen daher gebiindelt werden.

Wir fragen:
(48) Wie und in welchem Umfang sollten Wettbewerbs-, Verbraucher-
sowie datenrelevante Fragen von Plattformmaérkten in einer Behorde

(,Digitalagentur®) gebtindelt werden?

(49) Wie sollte eine effiziente, unbiirokratische Marktbeobachtung an-
gesichts der Entwicklungsdynamik, internationalen Ausrichtung und

Vielfalt der Méarkte ausgestaltet werden?

(50) Inwiefern wire hierfiir - analog zum TK-, Post- und
Energiebereich - eine stindige wissenschaftliche Begleitung

notwendig?

(51) Wie sieht eine sachgerechte Zustandigkeitsverteilung zwischen euro-

paischer und nationaler Ebene aus?
(52) Welche institutionellen Fragen sind im Hinblick auf die Durchsetzung

erforderlicher Mafnahmen gegentber global titigen Unternehmen zu
beachten?

www.de.digital
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o
Die wirtschaftliche

Bedeutung von Plattformen -
eine Bestandsaufnahme

Internetbasierte Plattformen wie Suchmaschinen, soziale Netzwerke

und Handelsplattformen gewinnen zunehmend an Bedeutung. Gleich-
zeitig lasst sich ihre Wertschopfung im Einzelnen schwer erfassen, da sie
keine physischen Produkte herstellen, sondern Dienste bereitstellen, fiir

die oftmals kein monetires Entgelt erhoben wird.

So erreichte z. B. Facebook im April 2016 eine Marktkapitalisierung
von rund 230 Mrd. Euro; Volkswagen war an der Borse rund 58 Mrd.
Euro wert.! Bei den Umsitzen sieht es nahezu umgekehrt aus: So erzielte
im Jahr 2014 Facebook 12,5 Mrd. US-Dollar Umsatz, Volkswagen dage-
gen 268,9 Mrd. US-Dollar.? Die grofRen vier Plattformen Google, Apple,
Facebook und Amazon (GAFA) haben eine Marktkapitalisierung von
anndhernd 1,5 Billionen Euro; das entspricht fast der Halfte des deutschen

Bruttoinlandsprodukts.3

1 www.finanzen.net.
2 Facebook Annual Report 2014; Volkswagen Annual Report 2014.
3 Statistisches Bundesamt; www.welt.de.



Facebook und seine Dienste wie WhatsApp oder Instagram sind Beispiele
fir die hohe Dynamik und Wachstumsgeschwindigkeit erfolgreicher
digitaler Plattformen. Facebook wurde 2004 gegriindet und hat nach
zwolf Jahren rund 1,6 Milliarden Nutzerinnen und Nutzer. 28 Millionen
Menschen in Deutschland nutzen Facebook, 21 Millionen davon jeden
Tag. Der Messengerdienst WhatsApp wurde erst 2009 gegriindet und hat
mittlerweile anndahernd eine Milliarde Nutzer. Mit dem Aufkommen von
WhatsApp hat sich die Nutzung von SMS-Diensten drastisch reduziert.
Zwischen 2012 und 2015 hat sich das SMS-Volumen in Deutschland um
75 Prozent verringert, wiahrend sich die WhatsApp-Nutzung Schitzun-
gen zufolge mehr als verdreifRigfacht hat. Internetplattformen treten also
in erheblichem Mafie in Konkurrenz zu den traditionellen Telekommuni-

kationsanbietern.
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Mit Blick auf Internetsuchmaschinen ergab eine konservative Schét-
zung von McKinsey aus dem Jahre 20114, dass Internetsuchmaschinen
bereits im Jahr 2009 global rund 780 Mrd. US-Dollar zum Sozialprodukt
beisteuerten. Demnach wurde fiir Deutschland ein Wert von 42 Mrd.
US-Dollar geschitzt.5 Nach dieser Studie erzielten Werbetreibende bei
Internetsuchmaschinen fiir ihre Zielerreichung ein Return-on-Investment
(ROI)-Verhiltnis von 7:1. Eine Studie des IW Koln zeigt fiir Deutschland
aus einer Stichprobe von nahezu 5.000 Unternehmen (zumeist KMUs)
empirisch, dass Werbetreibende auf Google mit einem ROI von 12 Euro

pro eingesetztem Euro rechnen kénnen.®

Die Entwicklung der Plattformen hat das Potenzial, Mirkte und Markt-
strukturen sehr schnell zu verindern.” So ist etwa der Online-Versand-
hindler Zalando (Schuhe, Mode) bereits wenige Jahre nach Unterneh-
mensgrindung (2008) - bezogen auf den Umsatz - der drittgrofite deut-
sche Versandhindler. Das weltweite Marktvolumen des Online-Handels
lag im Jahr 2013 bereits bei 52 Mrd. US-Dollar.8

Der Online-Vermittlungsdienst fiir Fahrdienstleistungen Uber, dessen
Geschiaftsmodell in vielen Stadten zu Protesten des Taxigewerbes gefiihrt
hat, wurde 2009 gegriindet, wird mittlerweile in mehr als 50 Laindern
angeboten und erreicht Schiatzungen zufolge mittlerweile eine Unterneh-
mensbewertung von 50 Mrd. US-Dollar. Fiir 2015 wurden 11 Mrd. US-Dol-
lar Bruttoerlose fiir ,Uber-Fahrten“ prognostiziert, wovon rund 2 Mrd.
US-Dollar an Uber fliefRen.?

Airbnb, eine Plattform fiir die Vermietung bzw. Anmietung von Uber-
nachtungsmoglichkeiten in Privathdusern, wurde 2008 gegriindet. Gaste
und private Vermieter zahlen jeweils Vermittlungsprovision an die Platt-
form. Der Umsatz wurde zuletzt auf knapp 1 Mrd. US-Dollar geschatzt,
der Unternehmenswert betrug 24 Mrd. US-Dollar.1

IS

Bughin, J., Corb, L., Manyika, J., Nottebohm, O., Chui, M., de Muller Barbat, B., Said, R.:

The impact of Internet technologies: Search. Study by McKinsey. 2011, S. 38.

Diese McKinsey-Studie hat nicht versucht zu erheben, wie viel Umsatz tiber Internetsuchmaschinen verteilt
wird. Hier handelt es sich um eine konservative Schatzung, bei der lediglich Beitrage zum Sozialprodukt
eingeschétzt wurden, wie die Steigerung der Bekanntheit, Preistransparenz, Zeitersparnis, Problemlésungen,
langfristige Angebotserstellung und Bedurfnisbefriedigung, effektivere Nachfragedeckung, effizientere
Verbindung und Kommunikation zwischen Menschen, neue Geschaftsmodelle sowie Entertainment.

Arnold, R. C. G; Schiffer, M.: Faktor Google - Wie deutsche Unternehmen Google einsetzen. Kéln 2011:
Institut der deutschen Wirtschaft Kéln Gonsult GmbH.

Baums, A., Schéssler, M., Scott, B. (Hrsg.): Kompendium Industrie 4.0 - Wie digitale Plattformen die Wirtschaft
verandern - und wie die Politik gestalten kann. Berlin 2015.

eMarketer. 2014. Retail Sales Worldwide Will Top $22 Trillion This Year. 23.12.2014,
http://www.emarketer.com/Article/Retail-Sales-Worldwide-Will-Top-22-Trillion-This-Year/1011765
http://www.reuters.com/article/us-uber-tech-fundraising-idUSKCN0QQ0G320150821

10 http://beta.fortune.com/2015/06/17/airbnb-valuation-revenue/
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Im Jahr 2015 lag der weltweite Umsatz mit Suchmaschinenwerbung bei
geschitzten 65 Mrd. Euro, davon gut 18 Mrd. Euro mobil; fiir 2020 wird

ein Gesamtumsatz von rund 85 Mrd. Euro prognostiziert.

Internetplattformen sind auch ein wichtiger Arbeitgeber. So hatte Google
Ende 2015 weltweit rund 60.000 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, Apple
110.000, Facebook ca. 13.000 und Amazon 222.400 Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter.!! Daneben gibt es viele kleine Plattformbetreiber. Die Mitglied-
sunternehmen des Verbandes eco geben ein Indiz fiir ihre Bedeutung: Mit
rund drei Millionen Mitarbeitern erzielen sie einen Umsatz von rund 800
Mrd. Euro in Deutschland.

Neben diesen direkten Beschiftigungseffekten werden Plattformen
erhebliche indirekte Beschiftigungswirkungen zugeschrieben. So kommt
Deloitte in einer Studie!? fir das Jahr 2015 zu dem Ergebnis (,The global
economic impact of Facebook®), dass die Nutzung der Facebook-Plattform
durch Unternehmen 4,5 Millionen Arbeitsplatze geschaffen habe (far
Deutschland etwa 84.000).

Es ist noch nicht klar, wie die Beschaftigungsbilanz der Digitalisierung
ausfallen wird. Einerseits entstehen durch neue Unternehmen oder neue
Geschiftsfelder Arbeitsplatze. Andererseits fallen durch Automatisierung
bestehende Jobs weg. Insbesondere Tatigkeiten mittlerer Qualifikation mit
hohem Routinegrad sind betroffen. Arbeitsmarktforscher diskutieren eine
digitalisierungsgetriebene Polarisierung bei der Beschéftigung, also einen
Trend zu Tatigkeiten mit niedrigen und héheren Qualifikationen. Dies
konnte dazu fiihren, dass der Fachkriaftemangel nicht abgeschwicht, son-
dern verschirft wird.!® Die Erscheinungsformen der Soloselbststindigen

und ,,Clickworker“ werfen zudem Fragen der sozialen Absicherung auf.#

11 Statista.

12 http://www.deloitte.co.uk/fbeconomicimpact

13 Zur Beschiftigungsbilanz BMAS, Griinbuch Arbeiten 4.0, 2016, S. 16, sowie Albrecht/Ammermiiller, in:
BMAS, Werkheft 01 - Digitalisierung der Arbeitswelt, 2016, S. 40 (43).

14 BMAS, Griinbuch Arbeiten 4.0, 2016, S. 57.
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o
Die Besonderheiten
digitaler Plattformen

Es gibt noch keine anerkannten Definitionen fiir die zahlreichen, teil-
weise hochst unterschiedlichen Online- bzw. digitalen Plattformen.
Die Monopolkommission hat Plattformen beschrieben als ,,ein Inter-
mediir, der verschiedene Nutzergruppen zusammenbringt, sodass diese
wirtschaftlich oder sozial interagieren konnen“!® Die Européische Kom-
mission hat in einem Fragebogen fiir eine 6ffentliche Konsultation!® zur

Definitionsfrage ausgefiihrt:

“Online platform” refers to an undertaking operating in two

(or multi)-sided markets, which uses the Internet to enable interactions
between two or more distinct but interdependent groups of users so

as to generate value for at least one of the groups. Certain platforms

also qualify as Intermediary service providers.

Um eine breite Diskussion zu ermoglichen, verstehen wir fiir die
Zwecke dieses Griinbuchs den Begriff ,,digitale Plattform“ in einem
weiten Sinn. Digitale Plattformen sind internetbasierte Foren fiir digitale
Interaktion und Transaktion. Sie werden daher auch als Intermediére
bezeichnet. Digitalisierte Informationen auf vernetzten Geriten vereinfa-
chen Suchvorgéinge und reduzieren Vergleichskosten; Informationen sind

immer und tiberall zuganglich.

Die Welt digitaler Plattformen ist durch eine grof3e Vielfalt und
Dynamik geprégt. Zu den Plattformen gehoren Suchmaschinen, Ver-
gleichs- und Bewertungsportale, Marktpliatze/Handelsplattformen,
Medien- und Inhaltedienste, Online-Spiele, soziale Netzwerke sowie

Kommunikationsdienste.

15 Sondergutachten 68: Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Mérkte, 2015, Tz. 33
(http://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/SG68/S68_volltext.pdf);
Monopolkommission, XX. Hauptgutachten, Eine Wettbewerbsordnung fiir die Finanzmarkte, 2014,
Tz. 14 (http://www.monopolkommission.de/images/PDF/HG/HG20/HG_XX_gesamt.pdf).

16 https://ec.europa.eu/digital-single-market/news/public-consultation-regulatory-environment-
platforms-online-intermediaries-data-and-cloud.



Aus technischer Sicht werden Plattformen zum Teil auch als

(OTT) bezeichnet. Dies sind Dienste, die unabhéin-
gig von einer konkreten Telekommunikationsinfrastruktur auf Grund-
lage des Internetprotokolls tiber Telekommunikationsnetze angeboten
werden. Der Zusammenschluss der europdischen Regulierungsbehoérden
(BEREK) hat OTT in drei Gruppen eingeteilt!”: Danach sind OTT-0
elektronische Kommunikationsdienste im Sinne der europédischen
Rahmenrichtlinie, die in Signaliibertragung gegen Entgelt bestehen (wie
z.B. Sprachtelefonie); OTT-1 sind Kommunikationsdienste, die mit den
klassischen Diensten in Konkurrenz treten (z. B. Messenger-Dienste), und
OTT-2 sind andere Dienste, wie z.B. Inhaltedienste oder Online-Handel.
Im allgemeinen Sprachgebrauch werden vor allem OTT-2 als Plattformen

bezeichnet.

OTT-Dienste setzen also fiir ihre Erbringung das Vorhandensein einer
Telekommunikationsinfrastruktur voraus, sind aber, anders als dies
klassischerweise bei Telekommunikationsdiensten der Fall war, nicht

an eine spezifische Infrastruktur gebunden. Dies ermoglicht nicht nur

die infrastrukturibergreifende Erbringung von OTT-Diensten, sondern

ermoglicht es OTT-Plattformbetreibern auch, ihre Dienste ohne eigene
Telekommunikationsinfrastruktur zu erbringen. Die Infrastruktur-
unabhingigkeit von digitalen Plattformen sowie ihre potenzielle Nutz-
barkeit von jedem Internetanschluss aus sind wesentliche Ursachen fiir
die Moglichkeit zur Ausschopfung der positiven direkten und indirek-
ten Netzwerkeffekte.

17 BEREC: Report on OTT services, BoR (15) 142,S.15-3.3.2,;S.20 - 4.2.1.

Over-the-Top (OTT)
Internetplattformen konnen, anders als
klassische Telefongesellschaften, ihre
Dienste und Inhalte anbieten, ohne tiber
eigene Anschlisse zu Kunden zu verfiigen.
Auch sind sie nicht auf spezifische Zuginge
angewiesen. Voice-over-IP-Telefonie oder
Videostreaming sind iiber jeden Internet-
anschluss moglich, der iiber die notige
Bandbreite verfigt. Dies wird mit dem
technischen Fachbegriff ,,over the top“
beschrieben.
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Plattformen profitieren von Netzwerkeffekten:

* Positive direkte Netzwerkeffekte entstehen durch die unmittel-
bare Vernetzung einer Vielzahl von Nachfragern, also die Grofie

des Netzwerks. Der Nutzen steigt unmittelbar mit der Anzahl der
iibrigen Teilnehmerinnen und Teilnehmer. Die steigende Nachfrage
fihrt also direkt zu einer Verbesserung der Dienstleistung. Das zieht
weitere Nachfrager an. Darauf beruht der Erfolg von digitalen Platt-
formen wie Google und Facebook. Die positiven direkten Netzwerkef-
fekte konnen so ausgeprigt sein, dass sie zu einer Marktkonzentration

fiihren: Im Wettbewerb setzt ein Sog zur grofdten Plattform ein.

 Positive indirekte Netzwerkeffekte entstehen, wenn zwei oder
mehr Nutzergruppen auf einer Plattform interagieren und eine
Riickkopplung zwischen verschiedenen Plattformseiten zustande
kommt.!® So erhoht sich die Attraktivitat einer Plattform fiir die eine
Plattformseite, je mehr Nutzerinnen und Nutzer auf der anderen
Seite stehen. Ein Beispiel hierfir sind Arbeitsmarktportale, die fiir
Arbeitsuchende immer attraktiver werden, je mehr Arbeitgeber auf

der Plattform sind - und umgekehrt.

Ein Grund fiir die besondere Bedeutung von Plattformen in der Inter-
netwelt sind die neuen Méglichkeiten zur systematischen Erfassung
und Auswertung von Daten. Zahlreiche Plattformen sammeln, aggregie-
ren und ordnen Informationen und stellen sie den Nutzern zur Verfligung.
Sie dienen den Nutzern als Informationsvermittler. Gleichzeitig werden

die Daten von den Plattformbetreibern hdufig auch auf andere Weise

18 Die grundlegenden 6konomischen Arbeiten hierzu sind Rochet und Tirole
(2003, Journal of the European Economic Association) und Armstrong (2006, The Rand Journal of Economics).
Fir eine deutschsprachige Einfithrung, siehe Peitz (2006, Perspektiven der Wirtschaftspolitik).



verwertet und vermarktet, etwa auch fir zielgruppengenaue Werbung
(WEITS G MG S ge bt . Far den Verbraucher sind Wert und ,,Kosten“ der

Bereitstellung von Daten aber hiufig schwer einzuschitzen (vgl. Kapitel 6).

Eine mogliche Gefahr fiir den Wettbewerb liegt darin, dass der lukrati-
ve Markt nur noch fiir Unternehmen geoffnet ist, die selbst iiber einen
vergleichbaren Reichtum an Daten verfiigen. Gleichzeitig weisen Platt-
formen hiufig eine starke Dynamik auf. Es werden innovative Dienstleis-
tungen geschaffen, die teilweise Angebote aus der Offline-Welt ersetzen,
teilweise aber auch vollkommen neue Interaktionen erméglichen. Auch
Plattformen mit grofier Marktdurchdringung sind daher gefihrdet, von
Wettbewerbern abgeldst zu werden. Allerdings sind erfolgreiche New-
comer in vielen Fillen von marktstarken Unternehmen aufgekauft wor-
den (z.B. die Ubernahmen WhatsApp und Instagram durch Facebook oder
Youtube, Android und Doubleclick durch Google) - Plattformen stellen

damit das Wettbewerbsrecht vor neue Herausforderungen (vgl. Kapitel 5).

Angesichts der Vielfalt der Plattformen erscheint eine einheitliche
Regulierung nicht zielfiihrend. Wihrend derzeit das Telemediengesetz
(TMG) den wesentlichen Ordnungsrahmen fiir Mediendienste setzt, sind
Telekommunikationsdienste (TKG) im Telekommunikationsgesetz regu-
liert. Es ist zu tiberlegen, inwiefern eine solche Trennung angesichts der
Konvergenz von Medien zukiinftig noch zeitgemaf ist.

Wichtig ist jedoch, dass fiir Unternehmen, die auf dem gleichen Markt

aktiv sind - egal ob analog oder digital -, auch einheitliche Regeln gelten

(Level Playing Field)§

Targeted Advertising

Die ,zielgerichtete Werbung" ist eine spe-
ziell im Internet verwendete Werbeform,
die relevante Werbung fiir unterschiedliche
Zielgruppen verspricht. Werbeeinblendun-
gen werden nur potenziellen Interessenten
angezeigt, so konnen Streuverluste ver-
ringert werden. Nutzergewohnheiten und
Online-Verhalten der Userinnen und User
geben Aufschluss tiber ihre Interessen und
tragen dazu bei, Zielgruppen zu definieren.

Level Playing Field

Sinngemaf! tibersetzt mit ,Spielen auf glei-
cher Augenhohe®, geht es beim ,,Level Playing
Field“ um Fairness zwischen Unternehmen,
die auf dem gleichen Markt aktiv sind.

Nur wenn fir die Unternehmen auf dem
gleichen , Spielfeld” einheitliche Regeln bzw.
Wettbewerbsbedingungen gelten, lasst sich
Wettbewerbsneutralitit gewiahrleisten.

www.de.digital
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o
Herausforderungen
in einer von Daten
getriebenen Okonomie

Hochleistungsfihige Breitbandnetze sind Basis und Treiber der Digi-
talisierung. Sie sind eine wesentliche Grundlage fiir neue innovative
Plattformen und damit fiir die digitale Zukunftsfahigkeit Deutschlands
unverzichtbar. Wir missen deshalb eine zukunftsfihige digitale Infra-
struktur schaffen, die der dreifachen Anforderung von hoher Kapazitat,

breiter Verfiigbarkeit und geringer Latenz gentigt.®

Zahlreiche Geschiaftsmodelle im Internet basieren darauf, dass Daten
wirtschaftlich genutzt werden. Dies konnen personenbezogene Daten
sein, um individuelle Angebote zu unterbreiten oder Werbung zu schal-
ten, aber etwa auch anonymisierte Daten, mit denen Anbieter aus einem
allgemeinen Nutzerverhalten in einer bestimmten Region Schliisse ziehen
wollen. Vielfach ,bezahlen® die Nutzerinnen und Nutzer im Internet eine
Dienstleistung, indem sie Daten von sich und zu ihrem Nutzungsverhal-
ten zur Verfiigung stellen. Daten haben also einen wirtschaftlichen Wert
und haben teilweise schon die Funktion einer neuen ,Wahrung® im Inter-
net. Der Wert der Daten kann aber je nach der Qualitét der Daten und dem

Grad ihrer Aufbereitung sehr unterschiedlich sein.

Es ist noch weitgehend ungeklirt, wem die Daten zu welchem Teil ,,ge-
horen“ und welcher Wert ihnen jeweils beizumessen ist.2? So ist z. B. zu
unterscheiden zwischen dem Kunden, der Daten zur Verfiigung stellt und
dabei vom Datenschutzrecht (als Abwehrrecht) geschiitzt wird, und dem
Uber die Daten verfiigungsberechtigten Unternehmen, das sie gespeichert
hat. Nur ein Beispiel: Wer etwa darf beim autonomen Fahren tiber die
Daten verfiigen, die der Fahrer und das Fahrzeug erzeugen: nur der Fahrer
selbst oder der Automobilhersteller oder ein dritter Serviceanbieter? Aus
Okonomischer Sicht ist auch demjenigen ein zumindest anteiliges Recht
am Datenwert zuzumessen, der die Daten aufbereitet und kommerziell

nutzbar macht.

19 Siehe BMWi (Hrsg.): Digitale Strategie 2025, S.13 f.
20 Vgl. WAR BNetzA (2016), OTT-Papier, S. 8.



3 1 Gigabitnetze als hochleistungsfihige Grundlage
° der digitalen Wirtschaft

Erforderlich sind Breitbandanschliisse, die Geschwindigkeiten im
Bereich mehrerer Gigabit pro Sekunde symmetrisch sowohl in Abwiérts-
richtung (Downstream) als auch in Aufwirtsrichtung (Upstream) bieten,
zuverlissige echtzeitfihige Ubertragung sicherstellen und Internet-
dienste hoher Qualitit ermoglichen. Daftir muss die aktuelle Breitband-
strategie der Bundesregierung, die im Wesentlichen auf die Bereitstellung
asymmetrischer Anschliisse fiir Haushalte, also Privatkundinnen und
Privatkunden abzielt, schon jetzt um einen Glasfaseransatz tiber das Jahr

2018 hinaus erganzt werden.

Ein flichendeckender Glasfaserausbau Fiber to the Home (FttH) in
Deutschland erfordert Investitionen in Hohe von bis zu 100 Mrd. Euro.
Rund drei Viertel der deutschen Bevolkerung leben in Ballungsgebieten,
wo der deutsche Breitbandmarkt eine hohe Wettbewerbsintensitit aufweist
und ein marktgetriebener Ausbau von Gigabitnetzen zu erwarten ist. Auch
im landlichen Raum gibt es durchaus vorhandene positive Marktaktivita-
ten mit einer systematischen Nutzung von Kosteneinsparmoglichkeiten
und sektoriibergreifenden Synergien. In manchen Gebieten findet jedoch

kein Netzausbau statt, weil er sich betriebswirtschaftlich nicht rechnet.

Fiir den Ausbau einer leistungsstarken und wettbewerbsfiahigen digi-
talen Infrastruktur muss deshalb ein Maffnahmenpaket auf den Weg
gebracht werden, das unter anderem die Einrichtung eines Zukunfts-
investitionsfonds fiir Gigabitnetze in lindlichen Riumen ebenso wie die
Optimierung des Zusammenwirkens von Férderprogrammen oder die

Einrichtung eines ,,Runden Tisches Gigabitnetze*“ umfasst.

Von besonderer Bedeutung ist in diesem Kontext eine stirker investi-
tions- und innovationsfreundliche Ausgestaltung des Rechtsrahmens
und der Regulierungspraxis. Die der Regulierung zugrunde liegende
Wettbewerbskonzeption muss stirker als bisher auf Investitionen, Innova-
tion und Wachstum ausgerichtet werden. Unternehmen miissen Anreize
erhalten, um Investitionsrisiken einzugehen. Hierfiir miissen neue Ansétze
der Zugangs- und Entgeltregulierung entwickelt und angewandt werden.
Dafiir werden wir im Rahmen unseres Fachdialogs ,,Ordnungsrahmen fiir
die digitale Wirtschaft” tragfihige Losungsansitze erarbeiten und in den

européaischen Diskurs einspeisen.
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Big Data

Das weltweite Volumen digitaler Daten
steigt rapide: Die zunehmende Nutzung von
Smartphones und sozialen Netzwerken tragt
ebenso dazu bei wie der enorme Datenzu-
wachs in Wirtschaft, Wissenschaft und auf
den Finanzmarkten. Zusammen bilden diese
Daten ,Big Data“, sinngemaf: das grofie Da-
tenaufkommen. Es erméglicht Arzten zum
Beispiel, die Krebsbehandlung besser auf

Patienten abzustimmen (s. Data Analytics).

Data Analytics

Aus dem uniiberschaubaren Pool von Big
Data kdnnen genau die Daten herausgefiltert
werden, die fiir die Optimierung von Pro-
dukten oder Dienstleistungen bendtigt wer-
den. Dabei helfen Data Analytics (deutsch:
Datenanalytik). Daten werden unter Einsatz
Tausender Computerprozessoren durch-
sucht, um typische Muster zu entdecken.
Diese lassen zum Teil auch Riickschliisse auf
Interessen und Verhalten der Nutzerinnen

und Nutzer zu.

Es ist zudem eine Anpassung der Breitbandleitlinien der Europiischen

Kommission notwendig. Derzeitige Regelungen behindern die Férderung
von Gigabitnetzen. Dabei wird es insbesondere um die Frage gehen, welche
spezifischen Anreize fiir First Mover in wenig lukrativen Regionen gesetzt

werden kénnen.

3 .2 Herausforderungen durch

Durch Big-Data-Verfahren sind die Méglichkeiten der Datenverar-
beitung massiv erweitert. Diese bringen einerseits Vorteile, etwa in der
Optimierung von Verkehrsstromen und Vermeidung von Staus oder der
Diagnose und Behandlung von Krankheiten. Andererseits kann Big-
Data-Kapazitit zu einer wettbewerblichen Konzentration und damit zu
wirtschaftlicher Macht fiihren (vgl. Kapitel 5).

Big-Data-Verfahren sind eine vielversprechende Quelle von Innovati-
on und Wertschépfung.?! Gesprochen wird vielfach von Daten als dem
wichtigsten Grundstoff der digitalen Okonomie. Technische Grundlage
ihrer verdnderten wirtschaftlichen Bedeutung sind der Wegfall von
Kapazitiatsgrenzen: GrofRe Dateniibertragungskapazititen und neue
Technologien zur Erfassung, Speicherung und intelligenten Verarbeitung
von Daten stehen zur Verfiigung. Fir die Neu- und Weiterentwicklung
mafdgeschneiderter Dienstleistungen und fiir die zielgruppengenaue
Werbung (Targeted Advertising) sind Daten von zentraler Bedeutung.
Internetdienstleister, darunter auch Online-Plattformen, sammeln in
grofiem Umfang Daten unter anderem tiber soziodemografische Merkma-
le, Nutzerpriferenzen, Reaktionsmuster, das Surfing-Profil, [P-Adressen,
Aufenthaltsorte und Bewegungsprofile (Geotracking). GroRe Mengen an
Datensdtzen werden dann miteinander verkniipft und mithilfe von

und unter Nutzung hoher Rechenkapazitdt nach
typischen Mustern bzw. belastbaren Korrelationen durchsucht. Die so
ermittelten Korrelationen ermoglichen die Vorhersage von Interessen,

Préaferenzen und Verhaltensmustern spezifischer Nutzergruppen.

21 Siehe auch EU-Kommission: Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt in Europa,
COM(2015)192v. 6.5.2015, Rz. 4.2.



Digitale Plattformen beruhen hiufig auf datengetriebenen Geschifts-
modellen. Ausgangspunkt aller erfolgreichen Geschéftsmodelle ist eine
fir Nutzerinnen und Nutzer attraktive Dienstleistung. Die Plattformen
sammeln in unterschiedlichem, aber haufig groRem Umfang Nutzerda-
ten. Zum Teil wird die Information unmittelbar zur Erbringung der von
der Plattform angebotenen Dienstleistung benétigt — so etwa, wenn eine
Kommunikationsplattform Kontaktdaten abfragt oder wenn ein soziales
Netzwerk Nutzerprofile speichert. Zum Teil ermoglichen die Informa-
tionen aber auch eine Weiterentwicklung und Ausweitung der Dienste
und eine Orientierung an spezifischen individuellen Nutzerinteressen.
Dadurch kénnen neue, passgenaue Geschaftsmodelle entwickelt werden.
Fur digitale Plattformen kénnen Daten so zu einem wichtigen Instrument
der Kundenbindung werden. Werden dariiber hinausgehend Daten tiber
Nutzerinteressen und Nutzerverhalten erhoben - im Fall von Google und
Facebook auch plattformiibergreifende?? -, so ist der praktisch wichtigste

Grund hierfiir derzeit die Vermarktung zielgerichteter Werbung.?3

Viele Plattformen haben die Vermarktung zielgerichteter Werbung zum
Kern ihrer Geschiftsmodelle gemacht. Die Attraktivitit des Angebots
fiir Werbetreibende wichst mit der Quantitat und Qualitét der verfiigba-
ren Nutzerdaten und der Fahigkeit, diesen durch gute Analysetechniken
wertvolle neue Informationen zu entlocken. Digitale Plattformen, die
sich iber Werbung finanzieren oder in Zukunft finanzieren wollen, legen
daher groflen Wert auf die Datengewinnung, die auf dem Werbemarkt
zu einem wichtigen Wettbewerbsparameter wird. Um niitzliche Daten zu
generieren, muss eine Plattform eine moglichst grofie Zahl interessierter
Nutzerinnen und Nutzer erreichen. Plattformen konkurrieren um die
Aufmerksambkeit der Nutzer. Diese Netzwerkeffekte auf Basis von Daten
sind der Treiber fiir die offensiven Expansionsstrategien, die bei digitalen
Plattformen oftmals zu beobachten sind. Jahrelange Verluste werden in
Kauf genommen, wenn die Chance besteht, sich als Marktfiihrer zu etab-

lieren und von den gesammelten Nutzerdaten zu profitieren.

22 Beispiele sind die Integration von Facebooks , Like Button“in andere Webseiten, die im Gegenzug
Informationen an Facebook tibermitteln, oder die Zusammenfiihrung von Daten der Google-Suchmaschine
mit Android- und Gmail-Daten.

23 Die groRte Einnahmegquelle fiir Facebook sind Werbeeinnahmen - siehe:
http://de.statista.com/statistik/daten/studie/223277/umfrage/umsaetze-von-facebook-nach-segment-
quartalszahlen/. Bei Google machten die Werbeumsétze 2014 89 Prozent der Einnahmen in Héhe von 67 Mrd. US-Dollar
aus - siehe: http://de.statista.com/statistik/daten/studie/76453/umfrage/umsatzanteile-von-google-seit-2001-nach-
einnahmequelle/ und http://de.statista.com/statistik /daten/studie/75188/umfrage/werbeumsatz-von-
google-seit-2001/.
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Informierte

Einwilligung (informed consent)
Bevor ein Internetnutzer einwilligt, dass
ein Unternehmen seine personlichen
Daten verarbeiten darf, muss er aufgeklart
werden, was damit passiert. Erst dann ist er
entsprechend der européischen Daten-
schutz-Grundverordnung ausreichend
informiert, um diese Entscheidung aus

freien Stiicken treffen zu konnen.

Aus Nutzersicht beinhalten diese Entwicklungen Chancen und Risi-
ken.?* Einerseits finden sie auf den Plattformen passgenaue Angebote, die
auf ihre Interessen und Priaferenzen zugeschnitten sind. [hnen werden
auflerdem zahlreiche digitale Dienste ohne monetires Entgelt angeboten,
fiir die sie ohne die Werbenutzung ihrer Daten bezahlen miissten. Ande-
rerseits wichst die Sorge tiber das Ausmaf des mit Big Data verbundenen
Wissens von Unternehmen tiber Nutzerinnen und Nutzer:?® Unterneh-
men verfligen tiber detaillierte Nutzerprofile und kénnen Interessen,
Priferenzen und Reaktionsmuster der Nutzer prizise vorhersagen. Dem-
gegeniber verfiigen Nutzerinnen und Nutzer hdufig tiber keine genauen
Kenntnisse der Geschédftsmodelle ihrer Vertragspartner und der Rolle, die

Daten hierbei spielen.

3 3 Probleme informationeller Macht
° im Kontext digitaler Plattformen?

Das Datenschutzrecht regelt die Grenzen einer zulidssigen Datenver-
arbeitung im digitalen Raum nicht abschliefRend. Das Leitbild einer
sindividuellen Datensouveranitat“ (vgl. Kapitel 6) und einer informierten
Einwilligung [Nt snhag s, das dem aufgeklarten und emanzi-
pierten Verbraucher entspricht, beantwortet noch nicht die Fragen nach
einem moglichen Informationsungleichgewicht zwischen Verbraucherin
oder Verbraucher und Unternehmen. Vielmehr setzt es Vorkehrungen
und Regeln voraus, die notwendige Informationen verfiigbar und auch
alltagspraktisch verwertbar machen. Auch die Frage nach dem Umgang
mit einer Konzentration von Datenmacht bei einigen wenigen Unter-
nehmen wird im Datenschutzrecht nicht behandelt. Beide Dimensionen
moglicher informationeller Unwucht gilt es aber fiir die Entwicklung

einer Informationsordnung fur digitale Plattformen auszuloten.

24 Eine Einfiihrung in die 6konomische Analyse der Vor- und Nachteile der kommerziellen Nutzung personenbezogener
Daten bieten Larouche, Peitz und Purtova (2016), Consumer privacy in network industries, A CERRE Policy Report,
25. Januar 2016. Eine detaillierte Beschreibung der 6konomischen Fachliteratur zum Thema findet sich in Acquisti,
Taylor und Wagman (im Erscheinen, Journal of Economic Literature).

25 Sachverstandigenrat fir Verbraucherfragen: Verbraucher in der Digitalen Welt. Verbraucherpolitische
Empfehlungen, Rn.3und S. 13.



Das intensive Sammeln von Nutzerdaten durch digitale Plattformen
kann iiber die Zeit zu einem ausgepriagten Informationsungleichge-
wicht zwischen Verbrauchern und Unternehmen fiithren. Zwar unter-
wirft die Datenschutz-Grundverordnung nun das sog. Profiling besonde-
ren Anforderungen. Eine prézise Differenzierung zwischen verschiedenen
Nutzergruppen zédhlt aber zugleich zu den unerlésslichen Bedingungen

der Nutzung von Daten zu Zwecken etwa des Targeted Advertising .

Ein |$g9ililif4 kann fiir Nutzerinnen und Nutzer Vorteile, aber auch
Nachteile haben. Gezielte Angebote konnen z.B. als zusatzlicher Nut-
zen wahrgenommen werden. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass ein

datenstarkes Unternehmen die Kenntnis der Verhaltens- und Reaktions-

muster eines Kunden gezielt zu dessen Nachteil ausnutzen kann (indivi-

Profiling
duelle Preisdiskriminierung). So kann sich das Informationsungleichge- Auf digitalen Plattformen werden grofe
wicht in jeder Verhandlungssituation zwischen Verbraucher und Unter- Mengen verschiedener Daten (z.B. zum
nehmen als erheblicher Vorteil zugunsten des Unternehmens darstellen. ~ Suchverhalten, Standorte usw.) ausge-

tauscht. Auch wenn eine Person kein
. . i i . . eigenes Profil angelegt hat, konnen aus den
Informationsungleichgewichte sind grundsitzlich kein neues Daten durch automatische Analyseverfah-

Phinomen. Sie treten haufig in Markten auf - etwa beim Gebrauchtwa- ren detaillierte Profile einzelner Nutzerin-
genkauf. Eine starke Datenkonzentration beim Unternehmen kann je- nen und Nutzer erzeugt werden.

doch zu besonders ausgeprigten Informationsungleichgewichten fiithren.
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Sektorspezifische

Telekommunikationsregulierung
Im Telekommunikationsgesetz (TKG)
wurden sektorspezifische Regeln festgelegt,
da das allgemeine Wettbewerbsrecht fiir die
Offnung des Staatsmonopols hin zum Wett-
bewerb nicht geeignet war. Adressaten der
speziellen Regulierung sind marktbeherr-
schende Anbieter auf Markten, auf denen
strukturell kein hinreichender Wettbewerb
entstanden ist. Sie sind an Restriktionen
und Verpflichtungen gebunden, die fiir

andere Anbieter nicht gelten.

o
Herausforderungen fir das
Telekommunikationsrecht

Aufgrund der Nutzung von Telekommunikationsinfrastrukturen, ins-
besondere von Telekommunikationsnetzen, bestehen zwischen digita-
len Plattformen und Telekommunikationsanbietern erhebliche techni-
sche und wirtschaftliche Interdependenzen. Digitale Plattformen sind
technisch ohne Telekommunikationsnetze nicht denkbar. Wirtschaftlich
gesehen bieten Plattformanbieter und Telekommunikationsnetzbetreiber
unterschiedliche Leistungen entlang derselben digitalen Wertschépfungs-

kette an.?® Allerdings sind nur Telekommunikationsnetzbetreiber einer
spezifischen Regulierung unterworfen. Diese [J2iq{0) §o]A0i tle s CRLE B

L@ utnlinietalo it (gqiliagiily betrifft dabei zum einen im Rahmen der

Marktregulierung primar wettbewerbsbezogene Aspekte; zum anderen
werden fiir Telekommunikationsnetzbetreiber auch spezifische, nicht
primir wettbewerbsbezogene Regelungen etwa in den Bereichen Verbrau-
cherschutz, Datenschutz, Fernmeldegeheimnis und 6ffentliche Sicherheit
geschaffen. Demgegeniiber unterliegen Anbieter digitaler Plattformen den
allgemeinen Verhaltens- und Marktordnungsregeln; ob und inwieweit
fiir einige Plattformen zusétzlich auch die sektorspezifische Regulierung
greift, ist noch nicht abschlieffend geklért. Das wird aber gerade dann
relevant, wenn digitale Plattformen mit klassischen Telekommunikati-
onsdiensten im Wettbewerb stehen, die tiber Telekommunikationsnetze
erbracht werden und die unter die sektorspezifische Regulierung fallen.
Ein Beispiel hierfiir sind Messenger-Dienste wie WhatsApp, die in Kon-
kurrenz zur klassischen Textnachricht SMS treten, und VoIP-Dienste wie

Skype, die mit klassischen Sprachtelefondiensten konkurrieren.

Grundsitzlich diirfen rechtliche Regelungen nicht zu Wettbewerbs-
verzerrungen zwischen Marktakteuren fiihren, sofern es hierfiir keine
sachliche Rechtfertigung gibt.

26 Vgl. Peitz und Valletti (Telecommunications Policy 2015).



4 1 Plattformen als oder Komplementire
[ ]

zu klassischen Telekommunikationsanbietern

OTT-Dienste, die Telekommunikationsdienste substituieren, sind fiir
Telekommunikationsmirkte relevant. Nach der BEREC-Kategorisierung
unterliegen OTT-0-Dienste schon heute der sektorspezifischen Telekom-
munikationsregulierung. OTT-1-Dienste kdnnen hingegen nicht vollig
zweifelsfrei als elektronische Kommunikationsdienste im europarechtli-
chen Sinne qualifiziert werden, sodass fiir sie umstritten ist, ob sie unter
die sektorspezifische Telekommunikationsregulierung fallen. Beispiele
fiir OTT-0-Dienste sind Viber Out und Skype in der kostenpflichtigen Ver-
sion, die auch Verbindungen zu klassischen Telekommunikationsdiensten
ermoglichen. Beispiele fiir OTT-1-Dienste sind der WhatsApp-Messa-
ging-Dienst oder WhatsApp-Voice, die lediglich die dienstinterne Kom-
munikation zulassen. Gemeinsam ist OTT-0- und OTT-1-Diensten, dass
sie jedenfalls potenziell in den Wettbewerb zu sektorspezifisch regulierten
Telekommunikationsdiensten treten, also zumindest potenziell aus Sicht
ihrer Nutzerinnen und Nutzer Substitute fir klassische Telekommunika-
tionsdienste darstellen. Hierbei ist sehr genau zu untersuchen, in welcher
Weise derartige Substitutionsbeziehungen bestehen. Sofern ein hori-
zontales Wettbewerbsverhiltnis zwischen einer digitalen Plattform und
einem klassischen Telekommunikationsdienst vorliegt, ist zu priifen, ob
sie unterschiedlichen Regelungen unterliegen und das zu Wettbewerbs-

verzerrungen fiihren kann.

Andere digitale Plattformen sind keine Substitute fiir klassische Tele-
kommunikationsdienste. Fiir ihre Erbringung sind Telekommunikati-
onsdienste notwendig, sie selbst stellen aber eine unabhéngige zusatzliche
Leistung dar. Beispiele hierfiir sind Videostreaming-Portale, soziale Netz-
werke und Arbeitsvermittlungsplattformen. In der Kategorisierung von
BEREC handelt es sich dabei um sogenannte OTT-2-Dienste.?” Zwischen
OTT-2-Plattformen und Telekommunikationsnetzen und -diensten beste-
hen zwar aus technischer und 6konomischer Sicht ebenfalls Abhangigkei-
ten. Sie wirken sich aber im Vertikalverhiltnis aus. OTT-2-Plattformen sind
aus Sicht der Nachfrager damit keine Substitute fiir klassische Telekom-
munikationsdienste, sondern bilden [Gi oo eIt IRt o Bei
ihnen stellt sich die Frage von telekommunikationsrechtlich verursachten

Wettbewerbsverzerrungen daher regelméfiig nicht.

27 BEREC, Report on OTT services, BoR (15) 142,S.27 - 5.

Substitute

Substitute sind aus Nachfrager-/Ver-
brauchersicht austauschbare Waren oder
Dienste, z.B. Skype statt Telefon, WhatsApp
statt SMS. Diese neuen Losungen ersetzen

(substituieren) bislang genutzte.

Komplementire Leistungen

Nutzt ein Verbraucher zuséitzlich zu einer
Leistung eine weitere, dann handelt es sich
um Komplementire (lat.: Ergdnzung). Sie
bendtigen die klassischen Telekommunika-
tionsdienste zur Ubertragung und erginzen
deren bestehendes Angebot. Im Gegensatz

dazu stehen Substitute.
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Herausforderungen fiir einen
4 ° 2 wettbewerbsneutralen Ordnungsrahmen
Unterschiedliche Ordnungsrahmen fiir einander substituierende Dienst-
leistungen sind eine abzustellende Wettbewerbsverzerrung. Fiir digitale
Plattformen, die Substitute fir Telekommunikationsdienste darstellen
konnen, ist zu untersuchen, wo die unterschiedliche rechtliche Behand-
lung zu relevanten Wettbewerbsverzerrungen fithren kann. Wettbewerbs-
verzerrungen konnen etwa darin bestehen, dass Telekommunikations-
diensteanbieter Beschrankungen unterliegen, die fiir digitale Plattformen
nicht gelten. Das gilt etwa fiir das Datenschutzrecht: Telekommunikations-
diensteanbieter diirfen Standortdaten nur unter den Voraussetzungen des
§ 98 TKG nutzen, wihrend Anbieter digitaler Plattformen diesen Beschrin-
kungen nicht unterliegen und solche Daten etwa fiir gezielte Werbung
nutzen konnen. Wettbewerbsverzerrungen kénnen auch dadurch hervor-
gerufen werden, dass Telekommunikationsdiensteanbieter zusatzliche
kostenintensive Verpflichtungen erfiillen miissen, die digitale Plattformen
nicht zu tragen haben. Das gilt etwa im Bereich der 6ffentlichen Sicherheit,
wenn es etwa darum geht, Behoérden den Zugriff auf Kommunikationsda-

ten zu ermoglichen.

Das Postulat der Wettbewerbsneutralitit eines Ordnungsrahmens fiir
Telekommunikation einerseits und digitale OTT-Plattformen ande-
rerseits gibt zunichst einmal nur das Ziel vor, lisst aber die Erreichung
dieses Ziels offen. Ein Level Playing Field, das Wettbewerbsneutralitat
gewihrleistet, konnte entweder dadurch erreicht werden, dass OTT-Platt-
formen in die sektorspezifische Regulierung einbezogen werden oder dass
die sektorspezifische Regulierung zuriickgenommen wird. Den Ausgangs-
punkt fiir die Herstellung eines Level Playing Fields muss grundsétzlich die
Frage bilden, ob der Bedeutungszuwachs von digitalen Plattformen eine
Rickfiihrung bestehender sektorspezifischer Regulierung zugunsten der
allgemeinen wettbewerbs-, verbraucherschutz- und datenschutzrechtli-
chen Regelungen ermoglicht. Erst wenn diese Frage verneint wird, sollte
Uber eine Ausweitung der bestehenden spezifischen Regulierung auf die
bisher nicht spezifisch regulierten Plattformen nachgedacht werden. Ein
solcher Ansatz wiirde zu einer Senkung von Regulierungskosten, zum Biiro-
kratieabbau und zum Freiheitsgewinn fiir Marktakteure beitragen sowie

Investitionen und Innovationen fordern.

Bei der Frage, an welchen Stellen bestehende Regulierungen zuriickge-
fiihrt werden konnen, ist zwischen der Marktregulierung durch eine

Regulierungsbehorde einerseits und der sonstigen Regulierung (also



dem u. a. aus Verbraucherschutz, Datenschutz und Fernmeldegeheimnis
bestehenden Ordnungsrahmen) andererseits zu unterscheiden. Bei der
Marktregulierung ist zu berticksichtigen, dass digitale Plattformen die
Wettbewerbsintensitit in Endkundenmarkten stirken, wihrend die sek-
torspezifische Telekommunikationsregulierung vorrangig Vorleistungs-
mairkte erfasst. Allerdings erfolgt die Vorleistungsregulierung auch zur
Wettbewerbsforderung auf Endkundenmarkten. Die Intensivierung des
Wettbewerbs durch OTT-Plattformen kann daher eine Uberpriifung der

Regulierungsnotwendigkeit auf Vorleistungsmarkten gebieten.

Beim sektorspezifischen Ordnungsrahmen ist zu iiberpriifen, welche
spezifischen Regelungen - etwa im Bereich des Verbraucher- und des Da-
tenschutzes - weiterhin erforderlich bleiben und ob sie bejahendenfalls
auch auf digitale Plattformen angewendet werden miissen. Dabei ist eine
einzelregelungsbezogene Betrachtung vorzunehmen: Jede bestehende Ver-
pflichtung ist darauthin zu untersuchen, ob der ihr zugrunde liegende Sinn
und Zweck fortbesteht und ob die Regelung nach Sinn und Zweck auch auf
OTT-Plattformen angewendet werden soll. Nur wenn beide Fragen bejaht

werden, sind folgende beiden alternativen Optionen zu priifen:

1.Die Einbeziehung von OTT-Diensten in den Anwendungsbereich der
jeweiligen telekommunikationsrechtlichen Regelung kann durch
eine Klarstellung des Begriffs ,Telekommunikationsdienst“ bzw.
selektronischer Kommunikationsdienst“ sinnvoll erreicht werden.
Diese Vorgehensweise bietet den Vorteil eines einheitlichen
Regelungsrahmens fiir Telekommunikationsdienste und im Wett-
bewerb mit ihnen stehende digitale Plattformen, aber eine
Zweiteilung der Regelungen fiir digitale Substitut-OTT-Plattformen

einerseits und Komplementar-OTT-Plattformen andererseits.

2.Eine entsprechende neue materielle Regelung muss fiir OTT-Platt-
formen geschaffen werden, etwa im Rahmen eines Digitalgesetz-
buches?8. Diese Vorgehensweise schafft die Gefahr der Inkohérenz
zwischen unterschiedlichen Regelungsregimen fiir
Telekommunikationsdienste und OTT-Plattformen, ware aber offen
fir einen einheitlichen Regelungsrahmen fiir alle digitalen Platt-
formen, etwa zur und Datenportabilitét.

Die aus den verschiedenen Regelungsansitzen jeweils resultierenden Vor-

und Nachteile sind sehr genau abzuwégen.

28 BMWi, Digitale Strategie 2025, 2016, S. 25.

Interoperabilitit

Gemeint ist die Fahigkeit von Onlineplatt-
formen, also beispielsweise von sozialen
Netzwerken oder Onlineshops, Informatio-
nen Uber Nutzerinnen und Nutzer auszutau-
schen und weiterzuverarbeiten. Bislang ist
nicht einheitlich geregelt, wie weit die Inte-
roperabilitdt von Plattformen gehen darf.
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Wettbewerbsrecht 4.0

Auch in der digitalen Okonomie sind die Aufgaben und Ziele des allge-
meinen Wettbewerbsrechts unverindert wichtig. Um offene Mirkte,
Innovation, Qualitit und Effizienz zu sichern und damit Wahlfreiheit
fiir die Verbraucherinnen und Verbraucher zu gewihrleisten, ist funk-
tionierender Wettbewerb vor Beschrinkungen zu schiitzen. Die Instru-

mente zum Schutz des Wettbewerbs sind
- das Verbot wettbewerbsbeschriankender Absprachen,

+ das Verbot der missbrauchlichen Ausnutzung von

Marktbeherrschung sowie

« die Fusionskontrolle zur Verhinderung von Marktbeherrschung

und erheblicher Behinderung wirksamen Wettbewerbs.

Diese sind flr nationale Sachverhalte in dem Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) und fiir Sachverhalte mit Bezug zum européischen

Wirtschaftsraum in dem europiischen Wettbewerbsrecht enthalten.2?

Die wachsenden Erfolge einiger grofRer digitaler Plattformen, ihr Zugriff
auf grofie Datenmengen sowie verdnderte Wertschopfungsketten haben
eine intensive Diskussion dariiber angestof}en, ob der wettbewerbs-
rechtliche Ordnungsrahmen den Herausforderungen der digitalen
Okonomie gerecht werden kann. Das BMWi hat friih eine wissenschaftli-
che Aufarbeitung durch Expertinnen und Experten initiiert3?, die laufende
Fachdiskussion verfolgt und ausgewertet, um fundierte Informationen
und notwendige Erkenntnisse zu Funktions- und Wirkungsweisen inter-
netbasierter Plattformen zu gewinnen. Dazu gehort auch der enge Aus-

tausch mit den Kartellbehorden. Die Ergebnisse dieser Aufarbeitung sind:

+ Digitale Plattformen und die mit ihnen verfolgten Geschifts-

modelle weisen gegeniiber traditionellen Mirkten einige

29 Speziellen Schutz vor Missbrauch durch Monopolisten auf dauerhaft und strukturell bedingt
wettbewerbslosen Markten der leitungsgebundenen Energieversorgung und im Telekommunikationsbereich
gewdhren Diskriminierungsverbote und eine besondere behérdliche Aufsicht nach sog. sektorspezifischem
Wettbewerbsrecht bzw. Regulierungsrecht. Dadurch soll der Wettbewerb auf angrenzenden Markten
gefordert werden.

30 Unter anderem durch Anregung zur Erstellung des Sondergutachtens der Monopolkommission zu den
Herausforderungen der digitalen Wirtschaft; Einrichtung des Fachdialogs Ordnungsrahmen fiir die
digitale Wirtschaft.



Besonderheiten auf (z. B. Unentgeltlichkeit von Angeboten,
Netzwerkeffekte und Konzentrationstendenzen, R o g g aita ey,
Big Data, Dynamik technologischer Entwicklungen, Innovati-
onspotenzial). Diese stellen durchaus grofie Herausforderungen an
die Anwendung des Kartellrechts, wenn es um die Abgrenzung der
betroffenen Markte und die Feststellung von Marktmacht geht.
Das betrifft die Missbrauchskontrolle iiber marktbeherrschende

Unternehmen/Plattformen, aber auch die Fusionskontrolle.

Bestimmte wettbewerbs6konomische Konzepte passen nicht
mehr unverindert fiir die digitale Okonomie. Beispielsweise ist
offensichtlich, dass der gingige (sog. SSNIP-)Test zur Ermittlung
moglicher Konkurrenzangebote, der fir die Substituierbarkeit
als Mafdstab Reaktionen auf Preiserhohungen heranzieht, leer
lauft, wenn bei von
einer Nutzergruppe keine Geldzahlungen verlangt werden.
Marktmacht muss sich nicht in Preissetzungspielrdumen spiegeln,
sondern kann auf (exklusivem) Datenzugriff beruhen, wenn
dadurch Marktzutrittsschranken entstehen. Technologisch
komplizierte und sich schnell andernde Geschaftsmodelle, das
Vorhandensein eines breiten Portfolios an Diensteangeboten
konnen die Qualifizierung eines Verhaltens als missbrauchliche
Behinderung, als Ausbeutung oder nicht gerechtfertigte

Ungleichbehandlung erschweren.

Es ist jedoch insoweit keine Anderung der wesentlichen Grund-
sitze des Kartellrechts erforderlich, um auf mogliche Wettbe-

werbsprobleme in der digitalen Okonomie, speziell im

Zusammenhang mit digitalen Plattformen, addquat reagieren zu

konnen. Kein Experte hat dies bisher gefordert. In der Arbeits-

gruppe Intermedidre der Bund-Lander-Kommission zur Medien-

konvergenz wurde ebenfalls kein Anderungsbedarf im Kartellrecht

festgestellt.

Die offenen Tatbestandskriterien des GWB erlauben grundsétz-

lich eine Anpassung an und die Beriicksichtigung von sich

idndernden Lebenssachverhalten. Das erlaubt auch die Priifung, ob

z.B. die Beschrankung der Interoperabilitat von Daten im Einzelfall

ein Missbrauch von Marktmacht sein kann. Die Einleitung der
Verfahren gegen Betreiber digitaler Geschaftsmodelle durch die
Kartellbehorden zeigt die Relevanz des Kartellrechts.

Lock-in-Effekt

Wenn sich der Wechsel zu einem anderen
Anbieter oder einer anderen Plattform fiir
den Kunden nicht lohnt, entsteht der so-
genannte Lock-in- oder Anbinde-Effekt.
Griinde fiir die geringe Wechselbereitschaft
konnen z.B. Wechselkosten oder Vertrags-
strafen bei vorzeitiger Vertragsauflosung
sein oder der Verlust, der entsteht, weil bei
anderen Anbietern soziale Kontakte oder
Angebote nicht mehr im vorherigen Um-

fang zur Verfligung stehen.

Mehrseitige Plattformen

Ein mehrseitiges Geschaftsmodell wendet
sich innerhalb eines Systems an zwei oder
mehrere Nutzergruppen: beispielsweise
(Produkt-)Anbieter, Kiufer/Anwender, aber
auch Applikationsanbieter. Dabei muss der
Plattformbetreiber den Bediirfnissen aller
Gruppen gerecht werden. Mittlerweile ba-
sieren viele erfolgreiche Geschéaftsmodelle

im Internet auf mehrseitigen Plattformen.
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+ Esist erforderlich, dass ein der Dynamik der Digitalmirkte an-

gepasstes schnelles Eingreifen der Kartellbehorden garantiert ist.

Das Bundeskartellamt hat am 2. Februar 2016 gegen Facebook ein Verfah-
ren eroffnet. Es bestehe ein Anfangsverdacht, dass die AGB von Facebook
betreffend die Erhebung und Verwendung von Nutzerdaten angesichts
ihres fiir Nutzerinnen und Nutzer nur schwer nachvollziehbaren Umfangs
gegen datenschutzrechtliche Vorgaben verstofien. Das Bundeskartellamt
will priifen, ob ein Zusammenhang zwischen der marktbeherrschenden
Stellung von Facebook auf dem Markt fiir soziale Netzwerke und der
Verwendung dieser Klauseln und damit ggfs. ein Konditionenmissbrauch
festzustellen ist. Es hat angekiindigt, das Verfahren in engem Kontakt

mit den zustindigen Datenschutzbeauftragten, den Verbraucherschutz-
verbinden sowie der EU-Kommission und den Wettbewerbsbehérden
anderer Mitgliedstaaten zu fithren.3! Auch die Monopolkommission hat in
ihrem Sondergutachten ,,Herausforderung digitale Méarkte“ angeregt, ein
iiberméifliges Sammeln von Nutzerdaten durch digitale Plattformen oder
aber eine tibermafige Einschrinkung der Nutzerinnen und Nutzer bei

der Begrenzung eines solchen Datensammelns unter dem Gesichtspunkt
eines Ausbeutungsmissbrauchs zu erfassen.32 Mafdgeblich sei dabei nicht
die Feststellung eines VerstofRes gegen Datenschutzrecht. Ein Ausbeutungs-
missbrauch folge vielmehr aus der Unausgewogenheit von Leistung und

Gegenleistung.

Um eine effizientere Anwendung des Kartellrechts auf digitale Plattfor-
men zu gewihrleisten, werden wir eine Anpassung des GWB in wenigen,
aber zentralen Einzelpunkten auf den Weg bringen. Die 9. GWB-Novelle

sieht Anderungen in vier Bereichen vor:

1. Wir werden klarstellen, dass ein Markt auch vorliegen kann, wenn
fiir ein Leistungsangebot keine Geldzahlung verlangt wird, wie dies
bei vielen der sog. zweiseitigen Plattformmarkte {iblich ist. Die Be-
deutung des Anbieters auf einem solchen Markt kann dann zukiinftig
einfacher bei der kartellrechtlichen Prifung aller betroffenen Markte

beriicksichtigt werden.

31 Bundeskartellamt, Pressemitteilung v. 2.3.2016.
32 Monopolkommission, Sondergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Markte,
2015, Rn. 326, 329.



2.Wir werden die Kriterien fiir die Bewertung der Marktstellung
eines Unternehmens erginzen um solche Faktoren, die fiir die Ana-
lyse von Geschéftsmodellen digitaler Plattformen besonders relevant
sind. Das sind Netzwerkeffekte insbesondere wegen der mit ihnen
verbundenen Konzentrationstendenzen, die Bedeutung von Daten,
Grofsenvorteile, Nutzerverhalten und Wechselmoglichkeiten sowie

das Innovationspotenzial.

3.Im Hinblick auf die Datenrelevanz wird eine verfahrensrechtliche
Zusammenarbeit der Kartellbehorden mit den Datenschutzbeauf-

tragten ermoglicht werden.

4.Wir werden eine Liicke in der Fusionskontrolle schlief3en. Die
Aufgreifkriterien, die bisher bestimmte in der Vergangenheit erziel-
te Umsatzerldse voraussetzen, werden subsididr um einen hohen
Transaktionswert (iiber 350 Mio. Euro) ergénzt. Das soll kiinftig eine
Prifung auch in Fillen erlauben, in denen ein umsatzstarkes Unter-
nehmen ein anderes tibernimmt, das nach geltendem Recht fiir eine
Kontrollpflicht zu geringe Umsitze aufweist, in denen aber der hohe
Kaufpreis eine wettbewerbliche Bedeutung des Zusammenschlusses
indiziert (vgl. Facebook/WhatsApp). Wir wollen damit auch ein Signal
nach Briissel senden. Auch die europiische Fusionskontrollverord-

nung enthélt insoweit eine Prifliicke.

Die 9. GWB-Novelle soll bis zum Ende des Jahres 2016 in Kraft treten. Fir
die geplanten neuen Vorschriften ist eine Evaluierung nach drei Jahren
vorgesehen. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens werden die Rege-

lungsvorschlage vorab konsultiert.

Unabhiéngig von diesen Anpassungen bleiben - auch jenseits des allge-
meinen Wettbewerbsrechts - Fragen, ob und wie in anderen Bereichen
Mafinahmen beispielsweise zum Schutz der Verbraucherinnen und
Verbraucher oder der Urheber geboten sind. Solche Manahmen kénnen
sowohl positive als auch negative Wirkungen auf die Wettbewerbskrafte
in der digitalen Okonomie und auf Innovationen haben. Diese Interdepen-
denzen sind zu beachten. Das gilt besonders, wenn Unternehmen unab-
hingig von ihrer betroffen sind.

Marktmacht

Von Marktmacht spricht man, wenn Unter-
nehmen auf einem Markt ohne Konkurrenz
sind, keinem wesentlichen Wettbewerb
ausgesetzt sind oder im Vergleich zu
anderen Unternehmen eine iberragende
oder tiberlegene Marktstellung einnehmen.
Marktmacht vermittelt die Fihigkeit, eigene
Interessen durchzusetzen, auch zum Nach-
teil von anderen Unternehmen (Abnehmer,
Lieferanten, Konkurrenten) oder Verbrau-

cherinnen und Verbrauchern.
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Privatautonomie

Die gesetzlich verankerte Privatautonomie
gibt jedem Verbraucher das Recht, tiber sei-
ne rechtlichen Beziehungen, zum Beispiel zu

einem Unternehmen, selbst zu entscheiden.

o
Leitbild ,,Datensouveranitat® -
Impulse fiir die Schaffung
einer digitalen Privatautonomie

In Kapitel 3 wurde bereits dargestellt, dass sich durch die Daten, die digitale
Plattformen sammeln und verarbeiten, starke Informationsasymmetrien
entwickeln konnen. Um Entscheidungen sinnvoll treffen zu konnen, miis-
sen Verbraucherinnen und Verbraucher und Unternehmen tber eine ange-
messene Informationslage verfiigen. Insofern stellen sich einerseits Fragen
nach der Notwendigkeit von Transparenzvorschriften fiir digitale Plattfor-

men, zum anderen Fragen des Daten- und Verbraucherschutzes.

Ein Ordnungsrahmen, der die starkt, muss Ver-
brauchern und Unternehmen einklagbare Rechte einrdumen. In erster
Linie sind diese Rechte durch die Berechtigten selbst durchzusetzen, in
auflergerichtlichen Verfahren zur Streitbeilegung oder vor ordentlichen
Gerichten. Zur effektiven Durchsetzung konnen auch Verbandsklagemog-

lichkeiten zweckmaflig sein.

6 ° 1 Transparenz- und Informationspflichten
6.1.1 Reichweite und Analyse des geltenden Rechtsrahmens

Dem Schutz von Wettbewerbern und Verbraucherinnen und Verbrau-
chern vor falscher, irrefithrender oder in unlauterer Weise unterlasse-
ner Information im geschiftlichen Verkehr dient vor allem das Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Sein ausdriicklicher Zweck
besteht im Schutz der Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Verbrau-
cher sowie der sonstigen Marktteilnehmer vor unlauteren geschaftlichen
Handlungen. Es schiitzt zugleich das Interesse der Allgemeinheit an einem
unverfilschten Wettbewerb. Neben das UWG treten die Vorgaben der
Preisangabenverordnung,®? die Preiswahrheit und Preisklarheit zugunsten

der Verbraucherinnen und Verbrauchern gewihrleisten und so die Mog-

33 Sje setzt vor allem die Vorgaben der Richtlinie 98/6 iber den Schutz der Verbraucher bei der Angabe der
Preise der ihnen angebotenen Erzeugnisse um, ABL. 1998 Nr. L 80/27, daneben aber auch Vorgaben aus
anderen EU-Richtlinien, z.B. aus Art. 5 Abs. 2 der E-Commerce-RL 2000/31/EG v. 8.6.2000,

ABL.2000 Nr. L 178/1.



lichkeiten zum Preisvergleich gewahrleisten soll. Im Kontext von Inter-
net-Dienstleistungen sind ferner die Regeln des Telemediengesetzes (TMG)

von Bedeutung, die Vorgaben der E-Commerce-Richtlinie3* umsetzen.

Aus den genannten Vorschriften ergeben sich zahlreiche wichtige Infor-
mationspflichten zugunsten der Verbraucherinnen und Verbraucher. So
muss ein auf Provisionsbasis arbeitendes Versicherungsportal offenlegen,
dass es keine Information uber Direktversicherer bereithilt. Ein Portal,
das Produktanbietern gegen Entgelt eine , Top-Platzierung* offeriert, muss
diese Top-Platzierung als Werbung kennzeichnen. Aus dem Irrefiihrungs-
verbot des UWG folgt ferner die Verpflichtung, die einem Vergleich bzw.

Ranking zugrunde gelegten Kriterien offenzulegen.

Informationsportale, die sich iiber Anzeigen finanzieren, unterliegen -
ungeachtet der Mehrseitigkeit ihres Geschiftsmodells - in ihrer informa-
tionellen Titigkeit regelmiflig nicht den Informationspflichten des TMG.
Die Pflicht zur Offenlegung kommerzieller Information nach § 6 TMG
kniipft an ,kommerzielle Kommunikation“ und damit an eine ,,geschéftli-
che Handlung“ an. Mafigeblich fiir eine geschiftliche Handlung ist, ob sie
bei objektiver Betrachtung darauf abzielt, die geschéftlichen Entscheidun-
gen von Verbraucherinnen und Verbrauchern im Sinne einer Absatzforde-
rung zu beeinflussen. Das wird verneint, wenn eine Auflerung vorrangig

der Verbraucherinformation und der 6ffentlichen Meinungsbildung dient.

6.1.2 Handlungsbedarf? - Herausforderungen durch

digitale Plattformen

Bei zwei- bzw. mehrseitigen Plattformen lasst sich in der Praxis kaum
noch trennscharf bestimmen, ob die Informations- oder die Absatzfor-
derungsfunktion im Vordergrund steht. Beide sind miteinander verwo-
ben. Zwar muss bei der Festlegung von Rechtspflichten fiir Informations-
intermedidre dem Schutz der Meinungsaufierungs- und Informationsfrei-

heit Rechnung getragen werden.

Bestimmte Pflichten, die gerade die zuverlissige Wahrnehmung der

Informationsfunktion gewihrleisten sollen, sollten auch fiir Vergleichs
plattformen gelten, um annihernd ein Informationsgleichgewicht
sicherzustellen. Bei der Auswahl und Gewichtung der Vergleichs- und

Bewertungskriterien sowie der konkret verwendeten Methoden muss bei

34 Richtlinie 2000/31/EG v. 8.6.2000 iiber bestimmte rechtliche Aspekte der Dienste der
Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschéftsverkehrs, ABL. 2000 Nr. L 178/1.
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Plattformen, die neutral vergleichen wollen und nicht ,im Lager” einzel-
ner Anbieter stehen, das Grundrecht der Meinungsfreiheit zwar bertick-
sichtigt werden. Anders als bei der klassischen redaktionellen Tatigkeit
lassen sich bei Vergleichs- und Bewertungsportalen die dem verwendeten
Algorithmus zugrunde liegenden Wertungskriterien regelméfiig ohne
ubermafigen Aufwand konkretisieren und jedenfalls in allgemeiner
Weise offenlegen. Der Algorithmus selbst genief3t als Geschéftsgeheimnis

besonderen Schutz.

Bilden Plattformen personalisierte Preise, sind diese Praktik und die
Preisbildungskriterien offenzulegen. Aufgrund von Daten tiber Nutzerin-
nen und Nutzer und das Surf- bzw. Suchverhalten kénnen Anbieter indivi-
duelle Preise bilden. Kdufer oder Besteller einer Dienstleistung zahlen fiir
das gleiche Angebot also unterschiedliche Preise, da sie durch ihr Such-
verhalten Hinweise auf ihre Zahlungsbereitschaft geben. Diese Preisdis-
kriminierung kann zwar zu effizienten Marktergebnissen fiithren, jedoch
kann dieser Preisbildungsmechanismus eine einseitige Benachteiligung
zuungunsten der Nutzerinnen und des Nutzers sein. Um ein annidherndes
Informationsgleichgewicht zu sichern, miissen die personalisierte Preisbil-

dung an sich und die Kriterien der Preisbildung transparent sein.

6 2 Die Kontrolle der Nutzer iiber personenbezogene
[ )

Information: Individuelle Datensouverinitit
6.2.1 Geltender Rechtsrahmen

Das Datenschutzrecht bezieht sich ausschliellich auf personenbezogene
Daten, also auf ,,alle Informationen, die sich auf eine bestimmte oder
bestimmbare natiirliche Person [...] beziehen®.35 Es ist derzeit im Bundes-
datenschutzgesetz (BDSG) normiert. Nicht personenbezogene Daten
werden weder vom deutschen noch vom européischen Datenschutzrecht
erfasst. Das BDSG setzt die Européische Datenschutzrichtlinie 95/46/EG
um.3% Sektorspezifische Regeln finden sich im TKG und im TMG. Norma-
tive Grundlagen des Datenschutzrechts sind auf européischer Ebene in
Art. 7 und Art. 8 der Grundrechte-Charta und in Art. 16 AEUV niederge-
legt. Nach deutschem Verstidndnis ist das Datenschutzrecht Ausdruck des

Rechts auf informationelle Selbstbestimmung.

35 Art. 2 lit. a RL 95/46/EG; Art. 4 Abs. 1 Datenschutz-Grundverordnung. Siehe auRerdem Art. 29
Data Protection Working Party, Opinion No 4/2007 on the concept of personal data, WP 136, 20 June 2007,
pp. 18-21.

36 Richtlinie 95/46/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 24.10.1995 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr, ABL. 1995 Nr. L 281/31.



Fiir die Erhebung und Verarbeitung personenbezogener Daten gilt ein
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Die Datenverarbeitung ist ohne aus-
driickliche Einwilligung nur dann zuldssig, wenn dies durch eine Rechts-
vorschrift erlaubt ist, z. B. zur Erfiillung eines Vertrags. Die Einwilligung
muss auf einen konkreten, ausdriicklich bezeichneten und legitimen Nut-
zungszweck bezogen sein®” und ausdriicklich,?8 frei und informiert ge-
geben werden.3? Die Daten durfen nur zu dem Zweck, zu dem sie erhoben
wurden (VA T e hr124), bzw. in einer mit dem benannten
Zweck kompatiblen Weise verarbeitet werden.*® Nach dem Grundsatz der
B e cate *1 muss sich die Datenerhebung und -verarbeitung
zudem auf das fiir den Zweck notwendige Maf} beschranken. Die Einwil-
ligung ist jederzeit mit Wirkung fiir die Zukunft widerruflich. Die Daten

sind dann grundsitzlich zu 16schen.

Diese Grundsitze stehen auch im Mittelpunkt der EU-Datenschutz-
Grundverordnung,*? die am 25. Mai 2016 in Kraft getreten ist und vo-
raussichtlich ab Mitte 2018 anwendbar sein wird. Sie soll die Rechte der

Verbraucherinnen und Verbraucher im Umgang mit ihren Daten stiarken.

Kiinftig wird das sog. Marktortprinzip gelten. Die Datenschutz-Grund-
verordnung wird also nicht nur dann zur Anwendung kommen, wenn ein
Unternehmen Daten innerhalb der EU erhebt oder nutzt, sondern auch
dann, wenn es Daten verarbeitet, um ,Personen in der Union Waren oder
Dienstleistungen anzubieten® (Art. 3 Abs. 2 Buchst. a Datenschutz-Grund-
verordnung). Die bislang bestehenden Moglichkeiten, Unterschiede zwi-
schen den Datenschutzniveaus der Mitgliedstaaten auszunutzen oder sich
dem Geltungsbereich des europiischen Datenschutzrechts fiir bestimmite
Teilbereiche der datenverarbeitenden Tétigkeiten génzlich zu entziehen,

werden damit weitgehend ausgeraumt.

37 Siehe Art. 6 Abs. 1 lit. b der Datenschutz-RL. Fiir das deutsche Recht siehe § 4a BDSG.

38 Eine Einwilligung aufgrund einer Voreinstellung bei einem digitalen Dienst geniigt daher nicht.

3% Art. 2 lit. h der Datenschutz-RL.

40 Siehe in diesem Zusammenhang European Data Protection Supervisor, The interplay between data protection,
competition law and consumer protection in the Digital Economy, S. 14 Rn. 23: Das Kompatibilitatserfordernis knne
unter Umstanden im Lichte des wettbewerbsrechtlichen Austauschbarkeitskriteriums zu lesen sein.

41§3aBDSG.

42 Verordnung 2016/679 des Europiischen Parlaments und Rates v. 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen
bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung), ABL. 2016 Nr. L 119/1.

Zweckbindungsgrundsatz

Die Regelung im Bundesdatenschutzgesetz
und auch in der Datenschutz-Grundver-
ordnung bestimmt, dass personenbezogene
Daten nur fir vorher festgelegte, eindeu-
tige und legitime Zwecke erhoben werden
durfen. Eine Datenweiterverarbeitung zu
einem anderen als dem urspriinglichen
Datenerhebungszweck ist in bestimmten
Fallen moglich, z.B. konnen Vertragsdaten
unter bestimmten Voraussetzungen auch

fiir Werbezwecke genutzt werden.

Datensparsamkeit

Der Grundsatz der Datensparsamkeit

und Datenvermeidung ist im Bundes-
datenschutzgesetz und in der Daten-
schutz-Grundverordnung festgelegt und
gilt fiir Behorden und Unternehmen.
Gleichzeitig bezeichnet Datensparsamkeit
auch eine von Datenschtitzern geforderte
Zurtckhaltung vom Verbraucher, personli-
che Daten jenseits von notwendigen Infor-
mationen preiszugeben, etwa im Internet

und bei Gewinnspielen.
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6.2.2 Herausforderungen bei der Konkretisierung des datenrechtlichen
Ordnungsrahmens mit Blick auf die Datenerhebung und Datenverarbei-

tung durch digitale Plattformen

Um das Level Playing Field der Datenschutz-Grundverordnung zu
stirken, bediirfen noch offene Fragen einer Klirung auf nationaler
sowie europdischer Ebene. Wie schon das geltende Recht enthilt auch die
Datenschutz-Grundverordnung zahlreiche konkretisierungsbediirftige
Begriffe und Abwigungserfordernisse. Das gilt unter anderem fir die
Handhabung des Grundsatzes der Zweckbindung der Datenverarbeitung
und der Datenminimierung im digitalen Umfeld der Big-Data-Anwen-
dungen, in dem die Datenvermeidung als Ziel nicht mehr zeitgeméf}
erscheint. Der Datenschutz muss sich hier vielmehr am Ziel effektiver
individueller Datensouveranitit und an einem wirksamen Schutz vor

konkreten Missbrauchsgefahren orientieren.

6.2.2.1 Moglichkeiten und Grenzen von Big Data nach der

Datenschutz-Grundverordnung

Die etablierten Grundsitze des Datenschutzrechts liegen im Ansatz quer
zu den Methoden und Moéglichkeiten der neuen datenanalytischen Ver-
fahren, deren Nutzen und Aussagekraft mit dem Umfang der Datensitze
wichst. Der Umfang, in dem auf digitalen Plattformen personenbezogene
Daten erhoben werden, kann mit dem Zweckbindungsgrundsatz (Art. 5

Abs. 1 Buchst. b Datenschutz-Grundverordnung) und dem Grundsatz der
Datenminimierung (Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ Datenschutz-Grundverordnung)
in Konflikt geraten. Personenbezogene Daten diirfen nur zu einem eindeutig
konkretisierten Zweck erhoben und nur in einer damit kompatiblen Weise
verarbeitet werden. Die Datenverarbeitung muss auf das fiir den Zweck

notwendige Maf? beschrankt werden.

Die Vermeidung von Datenerhebung und -erfassung kann im Kontext der
digitalen Wirtschaft keine Leitlinie mehr sein.*? Big Data und der Zweck-

bindungsgrundsatz sind insoweit vereinbar, als Mafistab fiir die Zulassigkeit

43 BMWi, Digitale Strategie 2025.



der Datenverarbeitung stets der durch das Unternehmen kommunizierte
Zweck ist, zu dem der Nutzer seine Einwilligung erteilt. Die Erfassung von
Daten zu Werbezwecken wird damit auch den Einsatz von Datenanalysever-

fahren rechtfertigen.

Eine Regelung zur Zulissigkeit des Profilings*4 findet sich in Art. 22
Datenschutz-Grundverordnung. Uber die Einwilligung des Betroffenen
hinaus muss die oder der fir die Datenverarbeitung Verantwortliche
geeignete Mafinahmen ergreifen, ,um die Rechte und Freiheiten sowie die
berechtigten Interessen der betroffenen Personen zu wahren“. Erwartet
werden kann unter Umstinden eine Pseudonymisierung*> oder Anony-
misierung der Daten, wenn dies mit vertretbarem Aufwand und ohne

Beeintrachtigung des unternehmerischen Zwecks moglich ist.

Anzustreben ist eine schnelle und hinreichend differenzierte Klarung
der offenen Rechtsfragen. Hierbei ist den unterschiedlichen legitimen
wirtschaftlichen Interessen der Unternehmen, dem mit der Datenverar-
beitung verbundenen Innovationspotenzial und dem Schutzinteresse der
Nutzerinnen und Nutzer Rechnung zu tragen. Zu bertcksichtigen ist auch,
dass bestehende Machtstellungen datenstarker digitaler Plattformen im
Zweifel nur auf der Grundlage von ebenfalls relativ umfangreichen Daten-

verarbeitungspraktiken kleinerer Wettbewerber bestreitbar sein werden.4

6.2.2.2 Die ,Kommerzialisierung“ von Daten

Die Zulassigkeit einer [ nlnBeAEIN RS gl 4R §DEITS ist umstritten.

Aus der Sicht der Betreiber digitaler Plattformen stellt sich die Verarbei-
tung personenbezogener Daten hiufig als Gegenleistung der Nutzerinnen
und Nutzer fiir die Bereitstellung von Diensten durch die Plattform dar.
Ein Schritt in Richtung einer rechtlichen Anerkennung eines solchen
vertraglichen Austauschverhiltnisses ist der Vorschlag fiir eine Richtlinie
zu vertragsrechtlichen Aspekten der Bereitstellung digitaler Dienste, den

die Europiische Kommission am 9. Dezember 2015 vorgelegt hat.4

44 Profiling“ wird in Art. 4 Abs. 3aa Datenschutz-Grundverordnung definiert als ,jede Art der automatisierten Verarbeitung
personenbezogener Daten, die darin besteht, dass diese Daten verwendet werden, um bestimmte personliche Aspekte,
die sich auf eine natirliche Person beziehen, zu bewerten, insbesondere um Aspekte beziiglich Arbeitsleistung, wirt-
schaftlicher Lage, Gesundheit, persénliche Vorlieben, Interessen, Zuverldssigkeit, Verhalten, Aufenthaltsort oder Orts-
wechsel dieser nattirlichen Person zu analysieren oder vorherzusagen®.

45 Fir eine Definition siehe Art. 4 Abs. 5 Datenschutz-Grundverordnung: Bei ,, pseudonymisierter Information handelt
es sich um personenbezogene Daten, die so verarbeitet worden sind, ,dass die Daten ohne Hinzuziehung zusatzlicher
Informationen nicht mehr einer spezifischen betroffenen Person zugeordnet werden kénnen, sofern diese
zusétzlichen Informationen gesondert aufbewahrt werden und technischen und organisatorischen MaRnahmen
unterliegen, die gewahrleisten, dass die personenbezogenen Daten nicht einer identifizierten oder identifizierbaren
natiirlichen Person zugewiesen werden*.

46 Siehe dazu auch: Kai von Lewinski, Die Matrix des Datenschutzes, 2014, S. 58.

47 COM (2015) 634 final. Der Vorschlag wurde von der Europdischen Kommission im Rahmen ihrer Strategie fiir einen digitalen
Binnenmarkt in Europa vorgestellt und wird aktuell von den Mitliedstaaten im Rat beraten.

Kommerzialisierung von Daten
Gemeint ist, dass Unternehmen die Daten
ihrer Nutzerinnen und Nutzer auswer-

ten und kommerziell verwerten - zum
Beispiel, um dem Nutzer mafigeschneiderte
Werbung oder Produkte anzubieten. Daten

erhalten einen Wert wie eine Wahrung.
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Der Richtlinienentwurf sieht vor, dass ein Vertragsverhaltnis auch dann
entstehen kann, wenn ein Verbraucher anstelle eines Entgelts aktiv eine
Gegenleistung in Form personenbezogener oder anderer Daten erbringt
(Art. 3 Abs. 1 des Entwurfs). Es bleibt zu kldren, ob das aktive Bereitstel-
len von Daten durch den Verbraucher ein tragfihiges Abgrenzungs-
kriterium fiir das Zustandekommen eines Vertrags ist. Als Abgren-
zungsbeispiel wird in Erwdgungsgrund 14 des Richtlinienentwurfs eine
individuelle Registrierung durch die Verbraucherin und den Verbraucher
genannt, bei dem diese aktiv Daten wie Name, E-Mail-Adresse oder Fotos
bereitstellen. Kein Vertrag im Sinne der Richtlinie soll demnach vorliegen,
wenn Anbieter personenbezogene Daten wie etwa die [P-Adresse auto-
matisch erheben oder im Hintergrund durch Cookies sammeln lassen.
Das Akzeptieren von Cookies durch den Verbraucher soll hingegen kein
aktives Bereitstellen von Informationen sein. Vom Richtlinienvorschlag
ausgenommen sind auflerdem Fille, in denen der Anbieter vom Verbrau-
cher ausschliefilich solche personenbezogenen Daten verlangt, ,,deren
Verarbeitung fiir die Erfiillung des Vertrags oder die Erfiillung rechtlicher
Anforderungen unbedingt erforderlich ist“, sofern er diese Daten nur in
einer mit diesem Zweck zu vereinbarenden Weise weiterverarbeitet (Art. 3
Abs. 4 des Richtlinienvorschlags). Dann bedarf es keiner Einwilligung fiir
die Datenverarbeitung (Art. 6 Abs. 1 Buchst. a Datenschutz-Grundverord-
nung), sodass es zugleich an einer Gegenleistung in Form der aktiven Be-
reitstellung von Daten fehlen soll. Ist der Anwendungsbereich der Richt-
linie eroffnet, soll der Richtlinienvorschlag unter anderem das Recht auf
Beendigung des Vertrags und die Riickabwicklung sowie die Haftung des
Anbieters abschlieflend regeln. Dies bedeutet auch, dass der Nutzer die
Erhebung und vertragsgemifle Verarbeitung seiner personenbezogenen
Daten schuldrechtlich nicht unterbinden kann, solange durch Vertrags-

beendigung nicht von diesem Vertrag Abstand genommen wird.

Das Verhiltnis zwischen der von der Europidischen Kommission vorge-
schlagenen Richtlinie zu vertragsrechtlichen Aspekten der Bereitstel-
lung digitaler Dienste zur Datenschutz-Grundverordnung bedarf noch
weiterer Erorterung. In Art. 3 Abs. 8 des Richtlinienentwurfs wird grund-
satzlich festgehalten, dass der Schutz nattirlicher Personen bei der Verarbei-
tung personenbezogener Daten unberiihrt bleibt. Die Datenschutz-Grund-
verordnung sieht die jederzeitige Widerruflichkeit der Einwilligung in die
Datenverarbeitung vor (Art. 7 Abs. 3 Datenschutz-Grundverordnung). Die
Einwilligung ist im Ubrigen nur dann wirksam, wenn sie ,ohne Zwang“

erfolgt. Bei der Beurteilung, ob dies der Fall ist, muss gem. Art. 7 Abs. 4



der Datenschutz-Grundverordnung ,,dem Umstand in grofftmoglichem
Umfang Rechnung getragen werden, ob unter anderem die Erfiillung
eines Vertrags, einschlieflich der Erbringung einer Dienstleistung, von
der Einwilligung zu einer Verarbeitung von personenbezogenen Daten
abhingig ist, die fiir die Erftllung des Vertrags nicht erforderlich sind“.
Nach Erwigungsgrund 32 soll die Einwilligung nur dann als freiwillig
gelten, wenn die betroffene Person ,eine echte Wahlfreiheit hat und so-
mit in der Lage ist, die Einwilligung zu verweigern oder zurlickzuziehen,
ohne dadurch Nachteile zu erleiden“. Der Wortlaut legt auf den ersten
Blick eine erhebliche Verschirfung des bisherigen Koppelungsverbots
des § 28 Abs. 3 BDSG nahe. Jedoch ist die Erforderlichkeit der Daten-
verarbeitung fiir die Erfillung eines Vertrags nur einer von mehreren
moglichen Rechtfertigungsgriinden. Ein weiterer ist die Einwilligung in
die Datenverarbeitung zu einem hinreichend bestimmten Zweck (Art. 6
Abs. 1 Buchst. a Datenschutz-Grundverordnung). Auch der Richtlinien-
vorschlag iiber digitale Inhalte erfasst gerade die Fille, in denen Daten
bereitgestellt werden, die fiir die Erfiillung des Vertrags jedenfalls nicht
s~unbedingt erforderlich” sind. Auch die ,weiche“ Formulierung des Art.

7 Abs. 4 der Datenschutz-Grundverordnung deutet darauf hin, dass die
Erforderlichkeit der Daten fiir die Vertragserfiillung nur einer von meh-
reren erheblichen Gesichtspunkten ist. Relevant konnte etwa auch die
Moglichkeit der Nutzerinnen und Nutzer sein, zwischen einem entgelt-
freien, aber ggfs. mit einer umfangreichen Datenerhebung verbundenen
Angebot und einem womoglich entgeltpflichtigen, aber ,,datenfreien”
Angebot zu wihlen. Zum Teil wird eine gesetzliche Verpflichtung der
Unternehmen gefordert, Verbraucherinnen und Verbrauchern ein sol-
ches Wahlrecht einzurdumen. Dies wirft eine Reihe von Folgefragen auf,
etwa zur Preisregulierung. Fraglich ist, ob und in welchem Umfang in Art.
7 Abs. 4 eine Prifung der Angemessenheit des Austauschverhiltnisses

angelegt ist.

6.2.2.3 Stirkung der Kontrolle der Verbraucher iiber ihre Daten -

Herausforderungen fiir eine ,,individuelle Datensouverinitit“

Initiativen in Richtung einer Kommerzialisierung von Daten sollten
mit dem Bemiihen verbunden sein, die Kontrolle der Verbraucher iiber
ihre Daten zu stirken. Im digitalen Kontext besteht eine Diskrepanz
zwischen Datenschutzrechten und realistischen Handlungsmoglichkeiten

der Nutzerinnen und Nutzer. Dies folgt teilweise aus den hohen Trans-
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Privacy by Design /

Privacy by Default
Internetplattformen kénnen auf techni-
schem Wege (,,by design“) und durch da-
tenschutzfreundliche Grundeinstellungen
(,by default) so gestaltet werden, dass der
bestmaogliche Schutz der personenbezoge-
nen Daten ihrer Nutzerinnen und Nutzer
Standard ist. Jede dartiber hinausreichende
Freigabe bedarf dann einer ausdriicklichen

Einwilligung.

aktionskosten, die Nutzer haben, wenn sie sich Kenntnis Giber die Praxis
der Datenerhebung und -verarbeitung verschaffen wollen. Teilweise folgt
sie auch aus einem fehlenden praktischen Interesse der Nutzer, das hiufig
im Gegensatz zu abstrakt geduflerten Datenschutzpraferenzen steht (sog.
Privacy Paradox). Eine besser handhabbare Kontrolle tiber eigene Daten
konnte die Wirksamkeit des Individualrechtsschutzes und den Wettbewerb
erhohen, wenn Nutzerinnen und Nutzer sich kiinftig bewusster fiir unter-

nehmerische Privacy-Politiken entscheiden wiirden.

Neue Formen der Einwilligung miissen daher entwickelt werden, die
Nutzern den Grad der Sensibilitit der abgefragten Daten und konkrete
Gefahrenlagen vor Augen fiithren. Zur Starkung der individuellen Kon-
trolle Giber personenbezogene Daten reicht es nicht aus, die Anforderun-
gen an Transparenz, Verstindlichkeit, Ubersichtlichkeit und Klarheit der
vorformulierten Einwilligungserkldrungen zu Uiberpriifen. Die hohen
Transaktionskosten fiir die Nutzerinnen und Nutzer folgen nicht nur aus
Mingeln der Transparenz, sondern vor allem aus der Haufigkeit, mit der
Einwilligungen abgefragt werden, ohne dass der Grad der Missbrauchs-
gefahr fiir die Nutzerinnen und Nutzer erkennbar ist. Standardisierte
Einwilligungen fiir bestimmte Geschaftsmodelle, Ampelsysteme oder
privatwirtschaftlich organisierte Zertifizierungen kénnen unter Umstan-
den zielfithrend sein.
Unternehmen sollen starker
zum Einsatz bringen. Privacy-by-Design-Anséitze sehen eine Absicherung
bestimmter Datenschutzstandards mit technischen Mitteln vor (siehe zu
entsprechenden Verpflichtungen Art. 25 Datenschutz-Grundverordnung).
Privacy by Default beruht auf datenschutzfreundlichen Voreinstellungen

(siehe auch Art. 25 Abs. 2 der Datenschutz-Grundverordnung).

Eine weitere Moglichkeit ist ein ausdifferenziertes Identity Manage-
ment. Wihrend Menschen offline bei der Preisgabe von Information
meist klar zwischen verschiedenen Spharen unterscheiden (z.B. Intim-
sphire, Familie und Freundeskreis, erweiterte Sozialsphire, Offent-
lichkeit), laufen im Internet regelmifig simtliche Informationen einer
Person zusammen und kénnen umfassende Einblicke in die Persénlich-
keit begriinden, wie sie offline nicht akzeptiert wiirden. Ein Ansatz zur
Starkung des Datenschutzes ist, Internetnutzern den Einsatz unterschied-
licher Identitdten mit unterschiedlichen Datenschutzvoreinstellungen zu
ermoglichen und die Zusammenfiihrung der jeweils erzeugten Daten-

spuren technisch auszuschliefen, sodass auch online eine Ausdifferenzie-



rung nach Sozialsphiren moglich wird. Wahrend das Datenschutzrecht
zunichst nur zwischen personenbezogenen und nicht personenbezoge-
nen Daten unterscheidet, konnte den Nutzerinnen und Nutzern so tech-
nisch eine spharenabhingige Ausdifferenzierung des Schutzes erméglicht
werden. Sowohl Uiber die konkrete Unterteilung der Sphéren als auch tiber
die Zuordnung von personenbezogenen Informationen zu den verschie-
denen Sphiren konnten die Nutzer dabei selbst entscheiden. Bei als be-
sonders sensibel empfundenen Daten konnten Nutzer so die Einwilligung

in die Datenverarbeitung ganzlich ausschliefien.

In der Transformationsphase sind Selbst- oder Koregulierungsansitze
vorzugswiirdig. Welche Instrumente die ,,individuelle Datensouverani-
tat“ effektiv wahren und gewéahrleisten kénnen, dass die Verbraucherin-
nen und Verbraucher vom Nutzen der Datenwirtschaft profitieren, muss
weiter erortert werden. Wo eine effektive individuelle Wahrnehmung des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung unrealistisch wird, ist tiber
eine treuhdnderische Wahrnehmung von ,,Datenrechten” durch Dritte
(trusted third parties) nachzudenken, die die vom Einzelnen festgelegten

Priaferenzen konkretisieren konnen.

Der Zugriff Dritter auf personenbezogene Daten sollte in bestimmten
Kontexten ginzlich ausgeschlossen werden. So miissen das verfassungs-
rechtlich garantierte Brief- und Fernmeldegeheimnis (Art. 10 GG) fiir
samtliche nicht 6ffentliche Formen zwischenmenschlicher elektronischer

Kommunikation gelten (insbesondere E-Mail, VoIP, Kurznachrichten u.a.).

erleichtern: Plattformwechsel férdert den Wettbe-
werb. Die Ausgestaltung der individuellen Datensouveranitit beeinflusst
in einer ,datifizierten Okonomie“ auch den Wettbewerb. Dies gilt besonders
fiir die Frage, ob Nutzerinnen und Nutzer Daten, die sie auf einer digitalen
Plattform generiert haben, auf eine andere Plattform mitnehmen oder ei-
nem externen Anbieter von Zusatzdiensten zur Verfligung stellen konnen.
Ein solches ,Recht auf Dateniibertragbarkeit” ist in allgemeiner Form in
Art. 20 der Datenschutz-Grundverordnung festgeschrieben. Es reicht
deutlich iber den bisherigen datenschutzrechtlichen Auskunftsanspruch
hinaus und soll einem dateninduzierten Lock-in entgegenwirken. Durch
die Erleichterung eines Plattformwechsels soll sowohl der Innovations-
wettbewerb als auch der Konditionenwettbewerb geférdert werden: Bei
einer nachtrédglichen Verschlechterung der ,,Datenpolitik” eines Unter-

nehmens kénnen Nutzer kiinftig leichter mit einem Wechsel reagieren.

Datenportabilitat

Um manche Plattformen wie etwa soziale
Netzwerke sinnvoll und umfassend nutzen
zu konnen, missen die Kundinnen und
Kunden eine Vielzahl von Daten eingeben
oder erzeugen. Eine einfache Ubertragbar-
keit (lat. portare - tragen) solcher Daten zu
anderen Anbietern fordert Wettbewerb und
Wahlfreiheit.
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Multi-Homing

Viele Internetnutzer informieren sich vor
grofleren Anschaffungen auf mehreren
konkurrierenden Vergleichsportalen,
suchen bei der Urlaubsplanung auf ver-
schiedenen Buchungsportalen nach einem
glnstigen Flug oder Hotel. Doch nicht im-
mer ist dieses ,Multi-Homing“ so einfach:
Manche Portale erfordern eine aufwendige
Registrierung, Suchmaschinen liefern
aufgrund von Lerneffekten umso bessere
Suchergebnisse, je haufiger der Nutzer sie

verwendet.

Netzwerkeffekte

Grundsitzlich liegt das Wesen von Inter-
netplattformen darin, Menschen zu
verbinden. In der Regel werden sie umso
beliebter und erfolgreicher, je grofier die
Zahl der Teilnehmer ist. Je mehr Anbieter
und Kaufinteressenten beispielsweise ein
Online-Auktionshaus erreicht, desto besser
sind die Chancen fiir den Nutzer, etwas Pas-
sendes zu finden oder ein eigenes Angebot

,an den Mann zu bringen*.

Besondere Regelungsbediirfnisse

6.3

Suchmaschinen zihlen zu den wichtigen Informationsintermediiren

bei Suchmaschinen?

im Internet. Ohne die Inanspruchnahme von Suchdiensten wire eine
sinnvolle Nutzung der untberschaubaren Informationsfiille im Internet
praktisch ausgeschlossen. Fiir Nutzerinnen und Nutzer sind Suchmaschi-
nen héufig der Einstieg ins Internet. Umgekehrt lassen sich gerade neue
und weniger bekannte Internetanbieter erst mithilfe von Suchdiensten
finden. Damit kommt Suchmaschinen fiir den Wettbewerb im Internet

eine wesentliche Bedeutung zu.

In Deutschland laufen 90 Prozent der allgemeinen Suchanfragen iiber
einen Anbieter: Google. Die Nutzerbindung ist stark. Zwar ist die paral-
lele Nutzung verschiedener Suchmaschinen (sog. PYIERI5 (yanttatead ) fUr
die Nutzer grundsatzlich einfach. Netzwerkeffekte konnen gleichwohl zu
erheblichen Marktzutrittsschranken fiihren. Googles Datenpool {iber das
Suchverhalten der Nutzerinnen und Nutzer verschafft dem Unternehmen
erhebliche Groflenvorteile bei der auf Lerneffekten beruhenden Verbesse-
rung der Suchergebnisse. Die besondere Bedeutung von Suchmaschinen
und die starke Konzentration von Suchanfragen bei Google haben Anlass
zu einer genaueren Auseinandersetzung mit der Marktstellung und dem

Marktverhalten von Google gegeben.

Das Wettbewerbsrecht kann grundsitzlich Antworten auf die aufge-
worfenen Fragen geben, da marktmichtige Unternehmen einer beson-
deren Aufsicht unterliegen, die auch beriicksichtigt
(vgl. hierzu Kapitel 5).



6 .4 Rechtssystem 4.0

Die besten Regeln niitzen nichts, wenn sie nicht durchgesetzt werden
konnen. Einfache, schnelle Verfahren sind von wesentlicher Bedeutung.
Lauterkeits-, Verbraucher- und Datenschutzrecht sind tragende Saulen der
Privatautonomie im analogen wie im digitalen Bereich. Auch Wettbewerb
erweist sich im digitalen Kontext nicht als Naturzustand, sondern griindet
auf der ,sichtbaren Hand des Rechts®. Die Struktur von privater und 6ffen-
tlicher Durchsetzung, die gegenwairtig von Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet

sehr unterschiedlich ausgestaltet ist, bedarf einer sorgfiltigen Evaluation.

Das Regime zur Durchsetzung von Verbraucher- und Lauterkeitsrecht stellt
derzeit ganz vorrangig auf Instrumente der privaten Durchsetzung ab. An
der Effektivitit der privaten Durchsetzung in diesem Bereich sind gele-

gentlich Zweifel geduflert worden.*8

Grundlage einer effektiven Durchsetzung ist eine genaue Markt-
kenntnis. Auf Initiative der Verbraucherzentralen und unter Férderung
des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz wird der-
zeit neben einem Finanzmarktwéchter auch ein ,Marktwiachter Digitale
Welt“ aufgebaut. Ziel sind eine systematischere Marktbeobachtung auf der
Grundlage von Verbraucherbeschwerden und empirischen Untersuchun-

gen sowie der Aufbau eines Frithwarnsystems.

Sollten systematische Defizite in der Rechtsdurchsetzung festgestellt
werden, sind mogliche Reformoptionen zu priifen. In Betracht kommen
der verstarkte Einsatz selbstregulativer (z. B. Verhaltenskodizes) oder ko-
regulativer Instrumente, eine Stirkung der privaten Durchsetzung, eine
Starkung der Instrumente zur kollektiven Durchsetzung?® oder aber eine

offentliche Durchsetzung.

Im Wettbewerbsrecht existieren geeignete Regeln und eine starke
Struktur der 6ffentlichen Durchsetzung. Hier gilt es vor allem, in den
Aufbau starker fachlicher Kompetenz fiir digitale Entwicklungen zu
investieren, dabei die 6konomische, technische und rechtliche Kompetenz
zusammenfiihren und die Zusammenhénge zwischen Lauterkeits-, Ver-
braucher-, Datenschutz- und Wettbewerbsrecht im Blick zu halten (siehe
auch Kapitel 7).

48 Scherer/Feiler/Heinickel/Lutz, Digitaler Kodex, 22.4.2015, S. 53, insb. mit Blick auf die Ausgestaltung von
§ 10 UWG, dem zufolge eine Gewinnabschépfung durch Verbénde und Kammern stets unter Abfiihrung des
Gewinns an den Bundeshaushalt erfolgt, die Prozesskosten aber von den klagenden Verbénden bzw.
Kammern zu tragen sind.

49 Fiir ein Plddoyer hierfir siehe Sachverstandigenrat fiir Verbraucherfragen, Verbraucher in der Digitalen Welt,
Verbraucherpolitische Empfehlungen, 2016, Rn. 4.
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o
Impulse fiir den
institutionellen Rahmen

Um der Dynamik und Wirkungsbreite der Digitalisierung auch insti-
tutionell gerecht zu werden, bedarf es zeitgeméfier Konzepte fiir die
Politikentwicklung und -umsetzung. Spezifische Wettbewerbs-, Markt-
und Verbraucherfragen sowie Fragen der Datenokonomie und -sicherheit
miissen von kompetenten 6ffentlichen Einrichtungen wahrgenommen

werden, die tiber die erforderlichen Ressourcen verfiigen.

Eine Digitalagentur als hochleistungsfihiges und international ver-
netztes Kompetenzzentrum des Bundes konnte diese Aufgabenberei-
che bearbeiten. Sie konnte andere Fachbehorden (wie Bundeskartellamt
oder Verbraucherschutzstellen) im Digitalisierungsprozess begleitend
unterstiitzen und auch Umsetzungshemmnisse fiir politische Strategi-
en identifizieren und abbauen. So wie das Umweltbundesamt oder das
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge kann eine neu zu schaffende
Digitalagentur helfen, eine der zentralen gesellschaftlichen Herausforde-

rungen zu meistern.



Bei der Digitalagentur geht es insbesondere auch um den nachhaltigen
Aufbau von Digitalisierungskompetenz in 6konomischer, rechtlicher
und technischer Dimension. Mit Blick auf die teils evolutionaren, teils
revolutiondren Wirkungen der Digitalisierung und Vernetzung soll die
dynamisch verlaufende Entwicklung wissenschaftlich analysiert und
kontinuierlich begleitet werden (Technologiefolgeabschitzung). Mit dieser
Wissens- und Erfahrungsbasis fiir die digitale Transformation wére die
Behorde als wirtschaftlich neutraler Thinktank fiir eine Politikberatung

der Bundesregierung auf dem Gebiet der Digitalisierung pradestiniert.
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Fachdialog Ordnungsrahmen

Die Dynamik der Digitalisierung braucht
einen klaren Ordnungsrahmen, an dem sich
die Wirtschaft mit Innovationen, Investi-
tionen und Wettbewerb orientieren kann.
Grundlage des Auftakttreffens im Februar
2016 bildete eine vom BMWi beauftragte
Metastudie, die den aktuellen Stand der

Digitalisierungsdebatte analysiert.

Ausblick

Mit der Veroffentlichung des Griinbuchs am 30. Mai 2016 er6ffnet das
BMWi eine 6ffentliche Konsultation. Interessierte und Experten aus Wirt-
schaft, Wissenschaft, Gesellschaft und Politik konnen bis 30. September
2016 Stellung nehmen auf unserer Homepage http://de.digital/gruenbuch
oder Ihre Stellungnahme an folgende E-Mail-Adresse schicken:
gruenbuch-digitale-plattformen@bmwi.bund.de; zur Vereinfachung der
Veroffentlichung ist die Stellungnahme in einer PDF-Datei einzureichen.
Stellungnahmen werden bei Einverstiandnis des jeweiligen Absenders auf
der Internetseite des BMWi veroffentlicht.

Das BMWi wird das Griinbuch und die Ergebnisse des Konsultationspro-
zesses im parlamentarischen Raum und mit der Europdischen Kommissi-

on erortern.

Unter Bertlicksichtigung der Konsultationsbeitriage und der weiteren

Diskussion zum Griinbuch, der o.g. Beratungen sowie der Ergebnisse des

BMWi- Xy G REV GT-LIMOi e hilin T el ibna o] fir die digitale Wirtschaft®

wird das BMWi Anfang 2017 ein Weif$buch mit konkreten Regelungs-

vorschlagen vorlegen.
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