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VIERTE STUDIE IM PROJEKT
,GRUNDRECHTSBINDUNG IM
DIGITALEN®

Das Projekt ,, “ untersucht, welchen Einfluss Plattformen auf unsere Grundrechte haben und welche
Verpflichtungen sich daraus ergeben kénnen. Dadurch soll bei den Unternehmen ein Bewusstsein dafur geschaffen werden, dass sie
bei ihren Entscheidungen bereits heute diverse Grundrechte bericksichtigen und schutzen missen - unabhangig davon, ob Gesetze
das ausdrucklich vorschreiben. Daruber hinaus soll bei Burger*innen das Bewusstsein gestarkt werden, dass sie den Unternehmen
auch ohne eine spezifische gesetzliche Regelung nicht schutzlos gegentberstehen. SchlieBlich sollen die Studien die juristischen und
politischen Debatten zur Plattformregulierung vorantreiben und so auch zur Weiterentwicklung der Rechtsordnung beitragen. Aus-
gangspunkt der Studienreihe war dabei - mangels konkreter rechtlicher Vorgaben - die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und des Bundesgerichtshofs zu einer staatsahnlichen Grundrechtsbindung Privater. Mittlerweile wurde aber insbesondere mit
dem Digital Services Act (DSA) eine europaische Verordnung erlassen, die sich spezifisch mit den Rechten von Nutzer*innen gegen-
Uber Plattformen befasst, deren Auswirkungen auf den Grundrechtsschutz ebenfalls untersucht werden.

Nachdem vorherige Studien sich mit , und befassten, soll die vorliegen-
de Studie nun den Bogen zu Plattformen spannen, bei denen weniger Meinungen im Netz eine Rolle spielen, sondern der
klassische An- und Verkauf von Waren. Kern der vorliegenden Studie ist daher die Analyse der grundrechtlichen Problembereiche

und der weitergehenden rechtlichen Rahmenbedingungen im Bereich des E-Commerce.


https://freiheitsrechte.org/themen/freiheit-im-digitalen/grundrechte-im-digitalen
https://freiheitsrechte.org/uploads/publications/Studie_Grundrechtbindung_Soziale_Netzwerke.pdf
https://freiheitsrechte.org/uploads/publications/Grundrechtsbindung-von-App-Stores-2.pdf
https://freiheitsrechte.org/uploads/publications/Digital/2023-03-22-Studie-Monetarisierungsplattformen_Grundrechtsbindung-von-Digitalunternehmen_GFF.pdf

Einleitung

®

A. EINLEITUNG

|. GRUNDRECHTSRELEVANZ IM BEREICH

E-COMMERCE

Der Versandhandel ist einer der Bereiche, die sich als allererstes
ins Netz verschoben haben. Amazon wurde bereits 1994 gegrin-
det - seit 1998 gibt es auch Amazon.de. Etablierte Handler*innen
haben ebenfalls ein Online-Geschaft eingefthrt - darunter Otto
und Media-Markt, die nach Amazon den gréfiten Umsatz im On-
lineversandhandel in Deutschland machen.! Die Prasenz dieser
Onlineshops ist aus unserer Gesellschaft kaum mehr wegzuden-
ken. Das fuhrt auch dazu, dass die technologischen Risiken dieser
Plattformen, anders als bei beispielsweise den - im Vergleich mit

dem Onlineversandhandel - noch recht jungen sozialen Netzwer-

ken, weniger hinterfragt werden. Auch weil sie in gewisser Weise
nur einen bereits bekannten Aspekt unseres Lebens - den Einzel-
handel - digitalisierten, regt sich wohl weniger Skepsis. Zwar wird
regelmafig Uber die Verdrangung des physischen Einzelhandels
und anderer Gefahren dieser Wirtschaftsform gesprochen. Dar0-
ber hinausgehende plattformspezifische Gefahren fur die Grund-
rechte der Nutzer*innen des Online-Versandhandels werden hin-
gegen selten thematisiert. Diese Studie soll ein Licht auf gerade

diese Gefahren werfen.

Il. FORMEN DES E-COMMERCE

Im Rahmen dieser Studie umfasst der Begriff E-Commerce zu-
nachst den klassischen Onlineversandhandel. Onlineversandhan-
del bezeichnet den Handel von Waren Uber das Internet, bei dem
Kund*innen ihre Bestellungen online aufgeben und die Waren
dann direkt vom Handler oder von einem Logistikunternehmen
zu sich nach Hause liefern lassen. Zu den bekanntesten Online-
versandhéandlern gehoren Amazon, Otto, Media Markt und Za-
lando. Bei dieser Form des E-Commerce treten die Plattformen
selbst als Verkaufer*innen von Waren auf.

Daneben gibt es aber noch eine weitere Dimension des E-Com-
merce, die mit dem klassischen Onlineversandhandel mittlerwei-
le eng verbunden ist - Online-Marktplatze. Online-Marktplatze
sind digitale Plattformen, auf denen verschiedene Handler*innen

ihre Waren anbieten und Kund*innen diese direkt online kaufen

konnen. Im Gegensatz zum herkémmlichen Onlineversandhan-
del fungieren Online-Marktplatze als Vermittler*innen zwischen
Handler*innen und den Kund*innen. Zu den bekanntesten On-
line-Marktplatzen gehoren Amazon Marketplace, eBay und Etsy.

Dabei sind beide Formen des E-Commerce haufig miteinander
verwoben. Amazon, Otto, Media Markt und Zalando verkaufen
allesamt selbst Waren auf ihren Plattformen, ermaoglichen aber
auch Dritten, die Webseiten als Marktplatz zu nutzen. Es bestehen
jedoch Unterschiede hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung
der Marktplatze. Bei Amazon handelt es sich (wie auch bei eBay)
um offene Marktplatze. Das bedeutet, dass verschiedene Verkau-
fer*innen die gleichen Waren zum Verkauf anbieten konnen und
damit auch ein Wettbewerb auf der Plattform stattfindet. Bei ge-

schlossen Marktplatzen (beispielsweise Otto.de und Zalando.de)

1 B2C-E-Commerce: Ranking der Top-50 B2C-Onlineshops fur physische Guter nach E-Commerce-Umsatz in Deutschland im Jahr 2021, statista, 2023,


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/170530/umfrage/umsatz-der-groessten-online-shops-in-d
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/170530/umfrage/umsatz-der-groessten-online-shops-in-d
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kann jeweils nur ein*e Verkaufer*in eine bestimmte Ware anbie-
ten. Bei Amazon kommt es dazu noch zu einer weiteren Misch-
form: Amazon bietet Handler*innen an, das eigene Versandsys-
tem zu nutzen.

Fur Kund*innen kann das zu Verwirrungen fuhren. Beispielwei-
se kénnen Kund*innen von Amazon.de vier verschiedenen Arten
von Verkaufer*innen gegentberstehen: Amazon selbst, gewerb-
liche Drittverkaufer*innen, die ihre Waren von Amazon ausliefern

lassen, gewerbliche Drittverkaufer*innen, die ihre Waren selbst
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ausliefern und schliefilich private Drittverkaufer*innen. Bei all
diesen Kategorien von Verkaufer*innen gelten unterschiedli-
che rechtliche Regelungen. Fur die Kund*innen zeigt sich dieser
Unterschied aber nicht ohne Weiteres, da die Einkaufserfahrung
auf der Plattform weitgehend die gleiche ist, unabhangig von den
jeweiligen Handler*innen, mit denen schliellich ein Kaufvertrag
geschlossen wird. Das kann dazu fUhren, dass Nutzer*innen gera-
de nicht die rechtlichen Absicherungen haben, von denen sie bei

einem Kauf ausgegangen sind.

Ill. FOKUS DER UNTERSUCHUNG

Gerade grofiere E-Commerce-Plattformen stehen in verschiede-
ner Hinsicht in der Kritik - dazu gehéren das Risiko der Verdran-
gung des physischen Einzelhandels, schlechte Arbeitsbedingun-
gen, mangelndes Vorgehen gegen Urheberrechtsverletzungen,
Auswirkungen auf die Umwelt und wettbewerbliches Fehlverhal-
ten. Die vollumfangliche Darstellung dieser Kritik wirde den Rah-
men dieser Studie sprengen. Zudem geht die Kritik auch Uber die
spezifischen Gefahren von E-Commerce als Plattformart hinaus.
Der Fokus der Studie soll daher darauf liegen, wie E-Commerce
Unternehmen ihre spezifische Macht als Plattformen verwenden,
um Einfluss auf die Grundrechtsausbung ihrer Kund*innen und
Nutzer*innen zu nehmen. Es soll also gerade um die Risiken ge-
hen, die auch bereits hinsichtlich anderer Plattformen untersucht

wurden.
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B. ZUSAMMENFASSUNG DER

ERGEBNISSE

Auch im Bereich E-Commerce - insbesondere bei Marktplatzen -
kann die AusUbung von Grundrechten beeintrachtigt werden. Da-
bei werden drei Problembereiche naher dargestellt: Der Zugang
zum Marktplatz, der Umgang mit Bewertungen und der Zugriff
auf Daten.

Beim Zugang zum Marktplatz kann es unter anderem zu proble-
matischen Ausschlissen einzelner Waren oder Verkaufer*innen
kommen. Im Kern liegt damit ein Problem vor, dass sich auch bei
anderen Arten von Plattformen stellt. Handler*innen sind auf die
Marktplatze angewiesen, um ihre Waren zu verkaufen. Das kann
Plattformbetreiber*innen dazu verleiten, ihre eigene Macht aus-
zunutzen und Drittverkaufer*innen zu benachteiligen. Zum Bei-
spiel konnten sie bestimmte Inhalte wie Bucher mit LGBTQIA+
Themen ausschliefen, was die Austbung der Grundrechte der
Autor*innen und Verlage beeintrachtigte. Plattformbetreiber*in-
nen haben die Freiheit, ihre eigenen Bedingungen aufzustellen.
Das kann insgesamt dazu fUhren, dass bestimmte Waren oder
Verkaufer*innen ausgeschlossen werden. Das beeinflusst, wel-
che Waren wir als ,normal” wahrnehmen und welche Themen
wir kennen lernen.

Bewertungen sind wichtig fur den Erfolg von Produkten, da
schlecht bewertete Produkte weniger gekauft werden. Die Platt-
formen haben ein Interesse daran, gegen gefalschte Bewertun-
gen vorzugehen. Jedoch dUrfen dabei authentische Bewertungen
nicht unter die Rader kommen. Schlieflich sind die Bewertungen
immer noch ein Ausdruck der Meinungsfreiheit.

Durch den Zugang zu Daten haben E-Commerce-Unternehmen
einen Einblick in das Kaufverhalten ihrer Kund*innen und kén-
nen so ihre Plattformen perfektionieren und ihr eigenes Angebot
anpassen. Dies kann zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren, da
Drittanbieter*innen benachteiligt werden konnen, zum Beispiel
dadurch, dass eine Plattform ihre Angebote schlechter platziert.
Zudem haben E-Commerce-Unternehmen Zugriff auf personli-
che Kundendaten, was das Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung berGhrt.

FOr diese Probleme existiert zumindest teilweise bereits ein

Rechtsrahmen. Insbesondere bestehen neue Instrumente wie §
19a des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), der
Digital Markets Act (DMA) und der DSA, die die Marktmacht gro-
Ber Digitalunternehmen begrenzen sollen. Allerdings ist noch un-
klar, wie effektiv sie in der Praxis sein werden. Wichtig ist, dass bei
der Anwendung dieser Instrumente die Grundrechte von Dritt-
verkaufer*innen und Kund*innen zu bericksichtigen sind. Ob in
Zukunft daneben eine verstarkte Grundrechtsbindung im Bereich

der Marktplatze zur Anwendung kommt, bleibt abzuwarten.
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C. E-COMMERCE UND
GRUNDRECHTE

|. ZUGANG ZUM MARKTPLATZ

Digitalunternehmen, die Marktplatze betreiben, haben die Mog-
lichkeit, selbst zu bestimmen, wer unter welchen Bedingungen
auf diesen Marktplatzen aktiv sein kann. Damit gehen einige
wettbewerbliche und grundrechtliche Risiken einher.
Wettbewerblich liegt ein Kernproblem darin, dass sich mittler-
weile ein Flaschenhals entwickelt hat. Hier gibt es einige bekann-
te Marktplatze, auf denen potenzielle Kund*innen nach Waren
suchen. Der Betrieb von eigenen Online-Shops hat dagegen we-
niger Bedeutung? Das fuhrt zu Abhangigkeiten: Gerade kleinere
Handler*innen kommen an den Marktplatzen kaum vorbei. Um
Marktplatze zu benutzen, missen Handler*innen GebUhren ent-
richten und auch die - einseitig gestellten - Bedingungen der
Marktplatze akzeptieren.

Bereits damit besteht die Gefahr, dass Marktplatze ihre Macht
gegenUber den Handler*innen ausnutzen, beispielsweise durch
hohe Preise oder unfaire Bedingungen. Besondere Brisanz ergibt
sich aber dadurch, dass bei vielen Marktplatzen auch die Betrei-
ber*innen selbst Waren Uber die jeweilige Plattform verkaufen
und so auf dem Marktplatz mit Drittverkaufer*innen konkurrie-
ren. Das fUhrt zur Versuchung, die eigene Macht als Plattform-
betreiber*in auszunutzen, um sich selbst einen Vorteil gegen-
Uber Drittverkaufer*innen zu sichern. Das kann beispielsweise
dadurch geschehen, dass die eigenen Waren prominent bewor-
ben werden, wahrend Waren von Drittverkaufer*innen spezifisch
gesucht werden missen.

Diese Abhangigkeit fUhrt zu potenziellen Beeintrachtigungen der
AusUbung von Grundrechten im Bereich E-Commerce. So kénnen
E-Commerce-Unternehmen weitgehend unabhangig bestim-

men, welche Bedingungen sie aufstellen, also auch welche Waren

2 Amazon & Co. verdrangen kleine deutsche Plattformen, Welt, 1. Oktober 2018,

sie Uberhaupt zulassen. Wie bei anderen Plattformen kann das
dazu fuhren, dass willkurliche Kriterien aufgestellt werden oder
sich die Plattformen durch weite und unbestimmte Begriffe gro-
e Entscheidungsspielrdume geben, einzelne Waren oder Ver-
kaufer*innen auszuschliefen.

Zunachst besteht damit die Gefahr, dass spezifische Inhalte ins-
gesamt ausgeschlossen werden. Das kann marginalisierte Grup-
pen besonders schwer treffen, wenn ihre Inhalte nicht zugelassen
werden. lhnen stehen zwar in aller Regel alternative Vertriebs-

moglichkeiten zur Verfigung. Damit erreichen sie aber weniger

Entfernung von LGBGIA+ Waren bei Amazon

Im Jahre 2009 wurde bekannt, dass einige LGBTQIA+ Bu-
cher von Amazon als Inhalte for Erwachsene klassifiziert
wurden - darunter auch Kinderbucher. Das hatte zur Kon-
sequenz, dass die Bucher aus dem Verkaufsranking heraus-
gefallen sind und Personen nicht mehr empfohlen wurden.
Insgesamt waren Uber 50.000 Bucher betroffen. Amazon
schrieb die Einschrankung einem Katalogisierungsfehler zu!
Im Jahr 2022 entfernte Amazon nach Druck der Vereinig-
ten Arabischen Emirate gezielt LGBTQIA+ Inhalte aus der
Plattform des Landes. Bicher aus dieser Kategorie wurden
aus dem Katalog entfernt und zudem wurden Suchen be-
schrankt, sodass eine Suche nach entsprechenden Inhalten

keine Treffer generierte.

1 ,Gay Writing' Falls Foul of Amazon Sales Ranking, Guardian, 13. April 2009,

2 Amazon Restricts L.G.B.T.Q. Products in United Arab Emirates, New York Times, 29. Juni

2022,


https://www.theguardian.com/culture/2009/apr/13/amazon-gay-writers
https://www.theguardian.com/culture/2009/apr/13/amazon-gay-writers
https://www.nytimes.com/2022/06/29/business/amazon-lgbtq-uae-emirates.html
https://www.nytimes.com/2022/06/29/business/amazon-lgbtq-uae-emirates.html

Kund*innen. Auerdem beeinflusst das Angebot auf Plattformen,
welche Waren wir insgesamt als ,normal” wahrnehmen. Der Aus-
schluss beispielsweise von Waren mit Bezug auf LGBTQIA+ fOhrt
dazu, dass diese in gewisser Weise vom ,Normalen™ ausgeschlos-
sen werden. Schliellich fUhrt es dazu, dass sich Personen nicht
ausreichend Uber diese Themen informieren kénnen, wenn bei-

spielsweise themenbezogene Bicher ausgeschlossen werden.

Daneben ist gerade Amazon als Vertreiber von Bichern und
anderen Druckwaren stark mit der Meinungs-, der Presse-, der
Kunst- und der Wissenschaftsfreiheit verbunden. Ahnlich wie bei
sozialen Netzwerken, bei denen die Entfernung einzelner Inhalte
regelmafig zumindest die Meinungsfreiheit der AuBernden be-
rohrt, bedeutet eine Entfernung von Buchern bei Amazon, dass
die entsprechende AuBerungsfreiheit der Autor*innen einge-

schrankt wird. Ihre Erzeugnisse sind zwar noch in der Welt und

Verlage und Amazon

Im Jahr 2014 kam es zu Streitigkeiten zwischen Amazon
und dem Verlag Hachette Livre Uber die Fahigkeiten, Buch-
preise festsetzen zu kdnnen. Als Resultat waren Bucher von
Hachette Livre schwerer Uber die Plattform zu erwerben -
so gab es keine Vorbestellméglichkeiten und langere
Lie-ferzeiten. Dies fUhrte zu verringerten Verkaufszahlen

des Verlags!

1 Amazon and Its Missing Books, New York Times, 12. Oktober 2014,

; Amazon Angles to Attract Hachette's

Authors to Its Side, New York Times, 8. July 2014,
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konnen Uber andere Wege erworben werden. Wenn diese aber
nicht Gber Amazon verfugbar sind, erreicht die entsprechende
AuBerung schlicht weniger Personen.

Das hat Einfluss auf einzelne Autor*innen, kann aber auch ganze
Verlage betreffen. Diese sind aufgrund von Abhangigkeiten ge-
zwungen, sich den Bedingungen von Amazon zu unterwerfen.
Damit kann auch einhergehen, dass die Verlage wiederum ein-
zelne Werke nicht in der gleichen Form unterstitzen oder bewer-
ben, wenn sie befirchten, dass diese Inhalte nicht von Amazon
gewollt sind.

Verscharft werden diese Probleme durch den Einsatz von Algo-
rithmen. Ob eine Ware gegen die Nutzungsbedingungen verstofit,
wird seltener durch Menschen Uberpruft. Stattdessen kommen
Algorithmen zum Einsatz. Diese konnen allerdings fehleranfallig
sein. So kann es dazu kommen, dass Fehlentscheidungen getrof-
fen werden. Wenn es an einer Beschwerdemaglichkeit fehlt oder
im Anschluss an eine Beschwerde wiederum automatisiert ent-
schieden wird, kénnen dabei Interessen und Rechte von Verkau-
fer*innen missachtet werden. Aulerdem birgt der Einsatz von
Algorithmen die Gefahr, dass bestimmte Kategorien von Waren
generell diskriminiert werden. Wenn beispielsweise Inhalte mit
LGBTQIA+ Bezug automatisiert als Inhalte fUr Erwachsene ein-
geordnet werden, kann das mit erheblichen Nachteilen fur die
Verkaufer*innen einhergehen. Dabei bedeutet die Sperrung der
Produkte Gewinneinbuf3en, einen Verlust an Reputation und - je
nach Ware - auch die Bedrohung der Ausubung von Grundrech-
ten. Ahnlich wie bei sozialen Netzwerken ist daher ein zuverlas-
siger Prozess notwendig, bei dem Drittverkaufer*innen die Mog-
lichkeit gegeben wird, auf Vorwurfe zu reagieren. Diese Reaktion
muss vom Marktplatz hinreichend berUcksichtigt werden. Auf-
grund der gravierenden Nachteile, die mit einer derartigen Sperre
verbunden sind, bedarf es grundsatzlich einer Klarung, bevor die

Waren aus dem Marktplatz entfernt werden.

Il. UMGANG MIT MEINUNGEN

E-Commerce-Plattformen sind keine sozialen Netzwerke.
Gleichzeitig kommt den AuBerungen von Kund*innen in Form
von Produktbewertungen eine grofie Rolle bei diesen Plattfor-

men zu. Anders als bei sozialen Netzwerken ist das Spektrum

insofern eingeschrankt, als es sich um produktbezogene Meinun-
gen handelt. Auch kommt es hier nicht zu einem fortwéhrenden
Austausch von Meinungen. Dennoch sind auch Bewertungen ein

Ausdruck der Meinungsfreiheit. Dazu kommt eine finanzielle Di-


https://archive.nytimes.com/bits.blogs.nytimes.com/2014/10/12/amazon-and-its-missing-books/?_php=tru
https://archive.nytimes.com/bits.blogs.nytimes.com/2014/10/12/amazon-and-its-missing-books/?_php=tru
https://archive.nytimes.com/bits.blogs.nytimes.com/2014/10/12/amazon-and-its-missing-books/?_php=tru
https://archive.nytimes.com/bits.blogs.nytimes.com/2014/07/08/amazon-tries-to-woo-authors-in-hachette-dispute/
https://archive.nytimes.com/bits.blogs.nytimes.com/2014/07/08/amazon-tries-to-woo-authors-in-hachett
https://archive.nytimes.com/bits.blogs.nytimes.com/2014/07/08/amazon-tries-to-woo-authors-in-hachett

Fehleranfalligkeit von Algorithmen
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Im Jahr 2023 schrankte Amazon den Verkauf von Beif3ringen fur Babys mit Perlen ein. Hintergrund war, dass Babys diese Perlen

verschlucken konnen. Im Rahmen der Durchsetzung dieser Einschrankung kam es aber dazu, dass algorithmisch auch der Ver-

kauf von anderen Perlen - beispielsweise Bastelperlen - eingeschrankt wurde. Beschwerden zu den falsch erkannten

Produkten fuhrten nicht schnell zu Ergebnissen.

Besondere Risiken ergeben sich schliefllich im Bereich kleiner selbstproduzierender Verkaufer*innen. Haufig stellt die Her-

stellung und der Verkauf in diesem Bereich auch eine Austbung der Kunstfreiheit dieser Verkaufer*innen dar. Ein eigener On-

line-Shop ist haufig nicht rentabel, sodass auf Marktplatze ausgewichen wird. Mit Etsy besteht ein Marktplatz, der sich auf diese

Art von Waren spezialisiert hat. Bei allen Marktplatzen besteht aber die grundsatzliche Gefahr, dass die Plattformen durch die

Auswahl, welche Arten von Waren erlaubt sind, Einfluss auf die Kunstfreiheit nehmen und schlieflich auch - wie Monetarisie-

rungsplattformen - darUber entscheiden, welche Kunst sich verbreitet2

1 Das Ungetim aus Seattle, Spiegel, 31. Marz 2023,

2 Siehe hierzu ausfihrlich die Studie zu Monetarisierungsplattformen.

mension: Schlecht bewertete Produkte werden schlicht seltener
gekauft als gut bewertete.

Dabei darf nicht verkannt werden, dass E-Commerce-Plattfor-
men ein Interesse daran haben, gegen gefélschte Bewertungen
vorzugehen. Auch sollten Bewertungen einen Bezug zum ge-

kauften Produkt aufweisen. Beim Vorgehen gegen gefalschte

lll. ZUGRIFF AUF DATEN

Wie auch andere Plattformen haben E-Commerce-Unternehmen
Zugriff auf einen erheblichen Umfang an Daten. Neben den Daten
von der Plattform selbst kénnen E-Commerce-Unternehmen zu-
dem noch Daten aus vielen weiteren Quellen zur Verfugung ste-
hen. Gerade Amazon ist auf vielen weiteren Geschaftsfeldern ak-
tiv, wodurch zusatzliche Daten zur Verfigung stehen. Aber auch
bei anderen Plattformen sind weitere Aktivitaten zu berucksich-
tigen. So betreibt Otto nicht nur die Seite Otto.de, sondern dane-
ben viele weitere Plattformen wie About You und MyToys. Hinzu
kommt Hermes Europe als ein Tochterunternehmen von Otto.

Wie bei anderen machtbestimmenden Faktoren hat auch der

Zugriff auf Daten zunachst eine wettbewerbliche Komponente.

Bewertungen durfen aber zugleich authentische Bewertungen
nicht unter die Rader kommen. Auch dies lasst sich am besten
durch Verfahren absichern. Soll eine Bewertung geléscht werden,
konnen die bewertenden Kund*innen kontaktiert werden und

sich zum Vorwurf aufiern.

Daraus konnen sich aber wiederum Risiken fur die Ausubung
von Grundrechten ergeben. Zudem besteht mit dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung ein Grundrecht, dass generell
durch den Zugriff auf Daten berGhrt wird.

Wettbewerblich gibt der Zugriff auf Daten E-Commerce-Platt-
formen einen erheblichen Vorteil gegentber potenziellen Wett-
bewerber*innen. Durch die Daten ist es Unternehmen maglich,
ihre Plattformen immer weiter zu perfektionieren. Schliefilich
wissen sie, wonach Kund*innen suchen und was sie praferieren.
Fur andere Unternehmen ist es kaum maglich, diesen Vorsprung
an Daten aufzuholen und den bestehenden Plattformen Konkur-

renz zu machen.


https://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/warum-amazon-jeff-bezos-hinter-sich-lassen-muss-a-3bbe
https://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/warum-amazon-jeff-bezos-hinter-sich-lassen-muss-a-3bbe

Besondere Relevanz erlangt dieser Vorsprung an Daten, da die
meisten E-Commerce-Unternehmen sowohl einen Marktplatz
zur VerfOgung stellen als auch selbst Waren zum Verkauf an-
bieten. Sie stehen damit als Verkaufer*in in Konkurrenz mit den
Drittverkaufer*innen. Zugleich wissen diese E-Commerce-Unter-
nehmen, welche Waren von Drittverkaufer*innen besonders be-
liebt sind. Damit kénnen sie ihr eigenes Angebot so ausrichten,
dass sie dieses Kundeninteresse erfullen. Sie kénnen dann die
eigenen Angebote vor denen von Drittverkaufer*innen anzeigen

lassen und so die Drittverkaufer*innen erheblich benachteiligen.®

Auch gegenUber Kund*innen hat diese Datenmacht Konse-
quenzen. So haben E-Commerce-Unternehmen erhebliches
Wissen Uber die meisten Kund*innen. Dieses Wissen beruhrt
zunachst generell das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung der Kund*innen - das Recht, selbst zu bestimmen, mit
wem sie Daten teilen und wie diese verwendet werden. Selbst
bei einer besonders datenarmen Verwendung erhalten E-Com-
merce-Unternehmen immer noch verschiedene relevante De-
tails, darunter den (vermeintlichen) Wohnort, Namen, Zahlungs-
informationen und welche Waren gekauft wurden. Das erlaubt
bereits einen weitgehenden Einblick, wer die Kund*innen sind.
Plattformen kénnen aber noch weitere Informationen sammeln,
zum Beispiel wonach Kund*innen suchen. Bei breit aufgestell-
ten Plattformen kommt die Gefahr hinzu, dass diese Daten mit
den Daten aus anderen Geschéftsbereichen kombiniert werden.
So kann Amazon durch seine Echo-Systeme noch viel weiter-
gehende Informationen Uber potenzielle Kund*innen erhalten.
Aber auch andere Tochtergesellschaften konnen Informationen
beisteuern. So plant Amazon derzeit die Ubernahme von iRo-
bot, einem Hersteller automatisierter Saug- und Reinigungs-
roboter. Die Roboter wiederum sammeln verschiedene Daten
Uber den Haushalt einer Person: Grofie der Wohnung, Anzahl der
Raume, Raumgestaltung. Auch dies kann Aufschluss Gber eine

Person geben, insbesondere Uber die finanziellen Verhaltnisse*

Diese Nutzung von Daten ist schon an sich grundrechtlich proble-

matisch, da ein Recht darauf besteht, Gber die Fremdverwendung

3 Zurdiesbezuglichen Kritik an Amazon siehe Elizabeth Warren Proposes Breaking Up Tech Giants Like Amazon and Facebook, New York Times, 8. Marz 2019, https:/www

elizabeth-warren-amazon.html.

4 Siehe hierzu Amazon's iRobot Acquisition Raises Concerns, TechTarget, 9. September 2022, https

www.techtarget.com

E-Commerce und Grundrechte
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Preisdiskriminierung bei Amazon

So gibt es Berichte, dass Amazon im Jahr 2000 Preise von
Waren je nach Kund*innen verandert hat. Bei Bestands-
kund*innen wurden demnach héhere Preise verlangt als bei
Neukund*innen. Amazon hat diese Praxis als Preistest be-

zeichnet,denesinderZukunftnichtmehrdurchfohrenwuirde!

1 Web Sites Change Prices Based on Customers’ Habits, CNN, 24. Juni 2005, http:/editior

cnn.com/2005/LAW/06/24/ramasastry.website.prices/.

von Daten zu entscheiden. Selbstverstandlich mussen E-Com-
merce-Unternehmen gewisse Daten zur Verfigung haben und
sie durfen diese auch verwenden. Ohne Zugriff und Verwendung
von Zahlungsdaten ware eine Transaktion kaum denkbar. Das
rechtfertigt es aber nicht, wenn Unternehmen die vorhandenen
Daten verwenden - und dabei auch Daten aus verschiedenen
Quellen kombinieren - um einen besseren Einblick in unsere Per-
sonlichkeit bekommen zu konnen. Besonders problematisch wird
es, wenn aufgrund dieser Erkenntnisse Kund*innen unterschied-
lich behandelt werden. Hierbei kann es auch schnell zu Diskrimi-

nierungen kommen.

nytimes.com/2019/03/08/us

searchcio/news/252524792/Amazons-iRobot-acquisition-raises-concerns.
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https://www.techtarget.com/searchcio/news/252524792/Amazons-iRobot-acquisition-raises-concerns
http://edition.cnn.com/2005/LAW/06/24/ramasastry.website.prices/
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D. RECHTSRAHMEN

E-Commerce-Plattformen unterliegen einer Vielzahl von recht-
lichen Rahmenbedingungen, die im Folgenden nicht allesamt
dargestellt werden konnen. Dazu gehéren unter anderem Re-
gelungen des normalen Vertragsrechts, des Verbraucher-
und Datenschutzrechts. Im Fokus der AusfUhrungen sollen
aber spezifische Regelungen stehen, die die Grundrechte der

Kund*innen (und gegebenenfalls ebenfalls von Drittverkau-

fer*innen) schitzen kénnen. Daher soll zunachst an die Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs zur starkeren grundrecht-
lichen Verpflichtung von Plattformen angeknipft werden?
Daneben sollen auch die Regelungen des Kartellrechts und der
neuen europaischen Instrumente DMA und DSA dargestellt wer-

den.

. STAATSAHNLICHE GRUNDRECHTSBINDUNG

Das Bundesverfassungsgericht hat vier Kriterien aufge-
stellt, die es bei seiner Abwagung beziglich des Vorliegens
einer staatsahnlichen Grundrechtsbindung  berUcksichtigt:®
+ Unausweichlichkeit von Situationen

+ Ungleichgewicht zwischen sich gegentberstehenden Privaten
» gesellschaftliche Bedeutung von Leistungen

+ soziale Machtigkeit

Daneben hat der Bundesgerichtshof fir soziale Netzwerke wei-
tere Kriterien genannt, die auch fur andere Plattformen relevant

sein konnen:’

+ Grad der marktbeherrschenden Stellung

+ Ausrichtung der Plattform

+ Grad der Angewiesenheit auf die Plattform

+ Betroffene Interessen der Plattforminhaber*innen und Dritter
Im Kern lassen sich diese Anforderungen so lesen, dass erstens
eine (staatsahnliche) Machtposition der Plattform vorhanden
sein und zweitens ein grundrechtliches oder gesellschaftliches

Bedurfnis fur die Nutzung der Plattform vorliegen muss.

5  Konkret ging es in der Entscheidung um das soziale Netzwerk Facebook.
6  BVerfG, Beschluss vom 11. April 2018 - 1 BvR 3080/09, Rn. 33.

7 BVerfG, Beschluss vom 22. Mai 2019 - 1 BvQ 42/19, Rn. 15.

Grundrechtsbindung

Die vorliegende Studie versteht staatsahnliche Grund-
rechtsbindung als gesteigerte Pflichten Privater, wie sie
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zum
Stadionverbot' und der Bundesgerichtshof in seinen Ent-
scheidungen zu Facebook? festgelegt haben. Beide Gerichte
haben sich dabei noch auf die sogenannte mittelba-re Dritt-
wirkung von Grundrechten bezogen, sodass keine direkte
Bindung der Privaten an das Grundgesetz be-steht. Zugleich
gehen die Wirkungen der Entscheidungen Uber die klassi-

schen Konsequenzen der mittelbaren Drittwirkung hinaus

1 BVerfG, Beschluss vom 1. April 2018 - 1 BvR 3080/09.

2 BGH, Urteil vom 29. Juli 2021 - Il ZR 179/20.



Konsequenz der Grundrechtsbindung

Rechtsrahmen

®

In seinen Entscheidungen zur Content-Moderation bei Facebook hat der Bundesgerichtshof aus der staatsahnli-chen Grund-

rechtsbindung Bedingungen hergeleitet, unter denen die Plattform Inhalte I6schen und Konten sper-ren darf. Danach ist fur

eine Loschung ein sachlicher Grund notwendig und Facebook muss seinen Nutzer*innen gewisse Verfahrensrechte zugestehen.

Daneben hat sich der Bundesgerichtshof auch mit der Verwendung von Daten durch Plattformen befasst und in diesem Zusam-

menhang das Recht der Nutzer*innen auf informationelle Selbstbestimmung herangezogen. ' Konkret untersagte er Meta, dem

Mutterkonzern von Instagram und Facebook, die im Rahmen seiner verschie-denen Dienste verarbeiteten Daten zu kombinieren.

Zudem ging es in dem Verfahren darum, dass Facebook nur solche Daten verlangen durfte, die fir den Betrieb des Netzwerks

tatsachlich notwendig sind. DarUberhinausge-hende Datenverarbeitungen bedurfen einer expliziten Einwilligung.

1 BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19.

Zumindest for Amazon lasst sich eine derartige Machtposition
sicherlich bejahen. Fraglich ista, inwiefern hier ein Bedurfnis fur
eine staatsahnliche Grundrechtsbindung vorliegt. Dabei ist zwi-
schen zwei verschiedenen Verhaltnissen zu differenzieren: ers-
tens das Verhaltnis Amazon gegentber Drittverkaufer*innen und
zweitens das Verhaltnis zwischen Amazon und Kund*innen.
Soweit das Verhaltnis zu Drittverkaufer*innen betroffen ist, ist
fraglich, inwiefern die Rechtskonstruktion der staatsahnlichen
Grundrechtsbindung bei Konstellationen mit Wettbewerbsbezug
Uberhaupt zum Tragen kommt. Das konnte zweifelhaft sein, da
hier mit dem Kartellrecht bereits ein besonderes Rechtsregime
besteht, das die Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stel-
lung verbietet. Diese Konstellation ist in der Rechtsprechung
bisher ungelost. Denkbar (und begrifienswert] ist aber, wenn
die grundrechtlichen Wertungen, die der staatsahnlichen Grund-
rechtsbindung zugrunde liegen, zumindest BerUcksichtigung
finden. Das wirde konkret bedeuten, dass unter anderem die
Berufs-, Kunst- und Pressefreiheit der Drittverkaufer*innen be-
achtet werden. Spezifisch wirde dann nicht lediglich zu beachten
sein, ob das Verhalten eines Marktplatzes sich wettbewerblich
nachteilig auswirkt, sondern auch, ob MafBnahmen beispielsweise
die Kunstfreiheit besonders einschranken.

Bei Kund*innen sind insbesondere zwei Bereiche besonders
betroffen: die Bewertungen und der Zugang zu Daten. Bewer-
tungen sind zwar ein Ausdruck von Meinungen. Zugleich han-

delt es sich bei einem Marktplatz nicht um ein soziales Netz-

8  BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19.

werk, sodass die Einschrankungen von Meinungen hier weniger
schwer wiegen. Zugleich sind Bewertungen produktbezogen,
sodass abermals ein Marktbezug vorliegt - ein Fehlverhalten
kann also kartellrechtlich erfasst sein. Zugang und Umgang mit
Daten tangieren das Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung. Hier besteht mit der Datenschutz-Grundverordnung
ein Sonderregime, das einen weitgehenden Schutz gewah-
ren soll. Zugleich zeigt die Entscheidung gegenUber Facebook,8
dass Fehlverhalten auch aufierhalb dieses Regimes - und unter
BerUcksichtigung einer verstarkten Grundrechtsbindung - von
Relevanz sein kann.

Damit bestehen zwar - je nach Konstellation - Ansatzpunkte for
die Annahme einer Grundrechtsbindung. Gleichzeitig ist frag-
lich, inwiefern diese Rechtsprechung nur dann Anwendung fin-
det, wenn anderer Rechtsschutz nicht hinreichend vorliegt. Dann
wurden die neueren Rechtsinstrumente - siehe sogleich - eine

Anwendung im Bereich E-Commerce potenziell ausschlief3en.



®

|l. KARTELLRECHT

Art. 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union und die SS 18 ff. GWB verbieten die Ausnutzung einer
marktbeherrschenden (das GWB zudem einer marktstarken)
Stellung. Voraussetzungen sind dafur insbesondere eine markt-
beherrschende Stellung sowie wettbewerbliches Fehlverhalten.
Kriterien fUr eine marktbeherrschende Stellung sind in § 18 GWB
niedergelegt. Nach § 18 Abs. 4 GWB gilt eine Vermutung fur eine
solche Stellung ab einem Marktanteil von 40 Prozent. Ein wettbe-
werbliches Fehlverhalten kann beispielsweise darin liegen, dass
der Gegenseite Bedingungen aufgezwungen werden, die diese
andernfalls nicht akzeptieren wurde. Zudem darf die Marktposi-
tion auf einem vor- oder nachgelagerten Markt (hier: Betreiber*in

eines Marktplatzes) nicht ausgenutzt werden, um sich auf einem

l1l. DMA

Der DMA befasst sich mit Gatekeepern (oder Torwachtern), also
- sehr vereinfacht ausgedrickt - Unternehmen, die den Zugang
zu einem Markt (einen zentralen Plattformdienst) kontrollieren.
Es besteht eine Vermutung, dass dies bei Unternehmen der Fall
ist, die unter anderem einen Jahresumsatz von EUR 7,5 Milliarden
oder einen Marktwert von EUR 75 Milliarden und zudem 45 Millio-
nen aktive Nutzer*innen aus der Europaischen Union haben. Das
ist bei Amazon der Fall.

Der DMA verbietet Plattformen bestimmte Verhaltensweisen be-

ziehungsweise schreibt solche vor. Davon sind einige von beson-

V. DSA

SchlieBlich fallen Online-Plattformen und damit auch Marktplat-
ze unter die besonderen Regelungen nach dem DSA. Spezifisch

fUr Marktplatze enthalt dieser Verpflichtungen zur Sicherstellung

Gesellschaft Fur Freiheitsrechte / E-Commerce und Grundrechte

Markt (hier: Wettbewerber*in auf dem Marktplatz) einen Vorteil
zu verschaffen. Damit unterfallen bereits mehrere der zuvor auf-
gezeigten Verhaltensweisen Amazons dem Kartellrecht. Dement-
sprechend wurden bereits mehrere Verfahren auf deutscher und
europaischer Ebene gegen das Unternehmen eingeleitet.

Zusatzlich wurde mit der Zehnten Novelle des GWB §

19a GWB eingefUgt, der Unternehmen mit Uberragen-
der marktibergreifender Bedeutung adressiert. Die Vor-
schrift ~ gibt dem  Bundeskartellamt die  Moglichkeit,

bestimmte Verhaltensweisen proaktiv zu verbieten. Das Bun-
deskartellamt hat Amazon bereits als ein solches Unternehmen

mit Oberragender marktubergreifender Bedeutung eingestuft.®

derer Bedeutung fir Marktplatze. Dazu gehoren unter anderem:

« Das Verbot der ZusammenfUhrung von Daten von verschiede-
nen Diensten (Art. 5(2)(b) und (c) DMA)

« Ein Verbot, nichtoffentliche Transaktions- und andere Daten
im Wettbewerb auf einem Marktplatz zu nutzen, die der Gate-
keeper durch den Betrieb des Marktplatzes erhalten hat (Art.
6(2) DMA)

« Ein Verbot der Selbstbevorzugung beim Ranking von Angebo-
ten (Art. 6(5) DMA)

der Sicherheit auf den Plattformen (Art. 29 ff. DSA). Daneben
werden Betreiber*innen von Online-Plattformen aber auch ge-

nerell dazu verpflichtet, im Umgang mit Inhalten (dazu gehéren

9 BKartA, Amazon:Feststellung der Gberragenden marktibergreifenden Bedeutung fur den Wettbewerb im Sinne des § 19a Abs. 1 GWB, B2-55/21.



auch Angebote) gewisse Regeln einzuhalten. Dazu gehért, dass
klare Nutzungsbedingungen existieren (Art. 14(1) DSA), bei de-
ren Anwendung und Durchsetzung die Interessen und (europai-
schen) Grundrechte der Nutzer*innen zu bericksichtigen sind
(Art. 14(4) DSA), dass bei der Entfernung von Inhalten ausfGhrlich
die Grunde darzulegen sind (Art. 17 DSA) und ein Beschwerde-
system vorgesehen ist (Art. 20 DSA).

Sehr grofie Online-Plattformen (ab 45 Millionen aktiven mo-
natlichen Nutzer*innen in der Union, Art. 33 Abs. 1 DSA) ha-
ben weitere Verpflichtungen, darunter die DurchfGhrung
einer Risikobewertung (Art. 34 DSA) sowie weitere Maf}-
nahmen zur Risikominderung (Art. 34 DSA). Amazon, Goo-

gle Shopping und Zalando fallen unter diese Regelungen.

V. EINSCHATZUNG

Fur den Bereich E-Commerce und ganz spezifisch Marktplatze
bestehen damit bereits mehrere rechtliche Rahmenbedingun-
gen, die wettbewerbsschadliche Praktiken verhindern sollen. Da
grundrechtliche Risiken haufig mit derartigen Praktiken zusam-
menhangen, ist zu hoffen, dass auch diese Risiken damit weitge-
hend adressiert werden kdnnen. Inwiefern dies auch in der Praxis
so sein wird, muss sich allerdings noch zeigen. Mit § 19a GWB,
dem DMA und dem DSA bestehen neue Instrumente, die Begren-
zungen der Marktmacht grofier Digitalunternehmen einfGhren
sollen. Da sie in der Praxis aber noch nicht zur Anwendung ge-
kommen sind, ist eine Bewertung derzeit nicht moglich. Beson-
ders relevant wird dabei auch sein, inwiefern bei der Anwendung
dieser neuen Instrumente auch die Grundrechte von Drittverkau-
fer*innen und Kund*innen Berucksichtigung finden. Ob daneben
eine verstarkte Grundrechtsbhindung auch im Bereich der Markt-

platze zur Anwendung kommt, wird sich noch zeigen missen.

Rechtsrahmen

®

10 Digital Services Act: Commission Designates First Set of Very Large Online Platforms and Search Engines, Europaische Kommission, 25. April 2023, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/

ip_23_2413.
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