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Einleitung

Im Idealfall gleicht funktionierenderWettbewerb einem plebiszitären Verfahren:1

Mit ihren Nachfrageentscheidungen wählen die Verbraucherinnen und Verbraucher
aus, welche Unternehmen sich am Markt behaupten oder ihre Marktanteile noch
ausbauen können und welche nicht. Leistungen von hoher Qualität, innovative
Produkte und niedrige Preise gehören im Idealfall zu den Merkmalen, die diese
Entscheidungen bestimmen. Der Versuch der Unternehmen, sich im Wettbewerb
anhand solcher Faktoren durchzusetzen, wird als Leistungswettbewerb bezeichnet2

und als solcher durch das Wettbewerbsrecht geschützt.

Psychologische Untersuchungen zeigen jedoch, dass sich Menschen in realen
Entscheidungssituationen nicht immer für die objektiv optimalen Optionen ent-
scheiden. Empirisch lässt sich vielmehr belegen, dass Verbraucherinnen und Ver-
braucher sich mitunter auch systematisch für objektiv schlechtere Angebote ent-
scheiden. Solche Abweichungen treten nicht rein zufällig auf, sondern folgen Re-
gelmäßigkeiten, die eng mit den Eigenschaften und Schwächen intuitiver Denk-
prozesse verbunden sind. Sind diese bekannt, lassen sich Entscheidungssituationen
für Verbraucherinnen und Verbraucher so gestalten, dass bestimmte Fehlschlüsse
häufiger auftreten und bestimmte Optionen deshalb mit größererWahrscheinlichkeit
gewählt werden.

Besonders wirkungsvoll können solche Eingriffe in Entscheidungsarchitekturen
bei Unternehmen sein, die digitale Plattformdienste wie Online-Marktplätze und
andere Vertriebsplattformen, Suchmaschinen oder Betriebssysteme betreiben. So
bieten digitale Umgebungen aufgrund ihrer Formbarkeit und der ständigen Mög-
lichkeit zur Erhebung verhaltensbezogener Daten besondere technische Möglich-
keiten, um verhaltensbeeinflussende Strategien effektiv umzusetzen. Vor allem aber
haben Plattformdienste als Schnittstelle zwischen verschiedenen Marktseiten einen
großen Einfluss auf die Umgebung, in der die Entscheidungen vieler anderer
Marktteilnehmender getroffen werden. Diese Gestaltungsmacht können die hinter
diesen Plattformdiensten stehenden Unternehmen nutzen, um ausgewählten Pro-
dukten auf nachgelagerten Märkten einen psychologischen Wettbewerbsvorteil zu
verschaffen, der objektiv betrachtet nicht auf wirtschaftlichen Leistungen beruht.
Unternehmen auf den hiervon betroffenen, nachgelagerten Märkten können sich
solchen Einflussnahmen – genauso wie die Verbraucherinnen und Verbraucher als

1 Böhm, in: IAIW, Kartelle und Monopole, S. 3, 9.
2 EuGH, 12.5. 2022, Servizio Elettrico Nazionale u. a., C-377/20, EU:C:2022:379, Rn. 85.



Endnutzende3 dieser Dienste – aufgrund der Bedeutung einiger weniger, zentraler
Plattformdienste kaum entziehen.

Große Digitalkonzerne stützen sich zur Relativierung dieser in ihrem Einfluss-
bereich entstehenden Problemlage auf eine Argumentation, die sich mit der Idee
„competition is only one click away“4 auf den Punkt bringen lässt. Damit ist gemeint,
dass Plattformunternehmen trotz aller psychologischen Einwirkungsmöglichkeiten
keinen bestimmenden Einfluss auf das Marktgeschehen und den Ausgang von
Wettbewerbsprozessen hätten. Schließlich könnten alle Werkzeuge der Plattform-
gestaltung nicht verhindern, dass die Endnutzenden mit dem Aufwand weniger
Klicks einem Konkurrenzangebot den Vorzug gäben. Diese Argumentation basiert
implizit auf der Annahme, dassMenschen sich nicht nur in der Theorie, sondern auch
tatsächlich stets so verhalten, wie es ihren Eigeninteressen objektiv am ehesten
entspricht.

Wie eingangs geschildert wurde, lassen sich in der Realität aber zahlreiche Ab-
weichungen von diesem idealen Verhaltensmodell feststellen. Große Digitalkon-
zerne beschäftigen daher zahlreiche Fachleute aus der Verhaltensökonomik und
Psychologie, um ihre Produkte entsprechend zu optimieren und Endnutzerent-
scheidungen zu beeinflussen.5 Dabei ist die Tatsache, dass intuitive, womöglich
unüberlegte Verhaltensweisen der Endverbraucherinnen und -verbraucher bei-
spielsweise durch Marketinginstrumente gezielt von Unternehmen genutzt werden,
nicht neu und gehört oftmals zum normalen Gang der Geschäfte.6Ebensowenig geht
jede psychologisch informierte Geschäftsstrategie notwendigerweise mit Gefähr-
dungen des Wettbewerbs einher.7 Plattformunternehmen zeigen aufgrund ihrer be-
sonderen technischen und wirtschaftlichen Möglichkeiten allerdings ein besonderes

3 In Übereinstimmung mit einer allgemeinen Empfehlung des Präsidiums der Europa-
Universität Viadrina bedient sich der Text möglichst geschlechtsneutraler Personenbezeich-
nungen.

4 Siehe Testimony of Eric Schmidt, Executive Chairman, Google Inc., Before the Senate
Committee on the Judiciary Subcommittee on Antitrust, Competition Policy, and Consumer
Rights, 21.9. 2011, https://www.judiciary.senate.gov/imo/media/doc/11-9-21SchmidtTestim
ony.pdf (zuletzt abgerufen am 17.2. 2023); siehe auch Katsifis (The Platform Law Blog),
Some thoughts on the Google Android hearing before the General Court, 4.10.2021, https://
theplatformlaw.blog/2021/10/04/some-thoughts-on-the-google-android-hearing-before-the-ge
neral-court/ (zuletzt abgerufen am 17.2.2023).

5 Katsifis (The Platform Law Blog), Some thoughts on the Google Android hearing before
the General Court, 4. 10.2021, https://theplatformlaw.blog/2021/10/04/some-thoughts-on-the-
google-android-hearing-before-the-general-court/ (zuletzt abgerufen am 17.2.2023); Stemler/
Perry/Haugh, 54 Ga. L. Rev. 605, 625, 633 (2020); Wood (The Atlantic), Anthropology Inc.,
1. 3.2013, https://www.theatlantic.com/magazine/archive/2013/03/anthropology-inc/309218/
(zuletzt abgerufen am 17.2.2023).

6 Wagner/Eidenmüller, ZfPW 2019, 220, 237 f.; Zamir/Teichman, Behavioral Law and
Economics, S. 282 f.; Huffman, 78 Antitrust L. J. 105, 128 f. (2012); Office of Fair Trading,
Behavioural Economics, S. 15; siehe auch Day/Stemler, 72 Ala. L. Rev. 1, 28–31 (2021).

7 Siehe Tor, 92 Tex. L. Rev. 573, 648 f. (2014).
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Missbrauchspotenzial, das mit entsprechenden Gefahren für von ihnen abhängende,
nachgelagerte Märkte einhergeht.

Folgte das Recht vor diesem Hintergrund der Annahme, menschliche Entschei-
dungen seien stets Ausdruck einer Maximierung des individuellen Nutzens, wäre es
für die realen, psychologischen Möglichkeiten der Beeinflussung von Wettbe-
werbsergebnissen gewissermaßen blind. Es ließe die am Wettbewerb beteiligten
Unternehmen genauso wie die Verbraucherinnen und Verbraucher in dieser Hinsicht
schutzlos zurück. Deshalb stellt sich die Frage, ob sich im Hinblick auf die psy-
chologisch informierten Geschäftspraktiken digitaler Plattformdienste eine Grenze
zwischen erlaubter Geschäftstüchtigkeit einerseits und zu unerwünschten Wettbe-
werbsverzerrungen andererseits ziehen lässt.8 Die vorliegende Arbeit stellt sich
diesem Problem. Sie soll anhand des europäischen Wettbewerbsrechts zeigen, dass
dieses keineswegs blind für die psychologischen Auswirkungen ist, die von mani-
pulativen Gestaltungen digitaler Plattformdienste auf nachgelagerte Märkte ausge-
hen können. Insoweit werden vor allem das Unionskartellrecht und die Verordnung
(EU) 2022/1925 (Gesetz über digital Märkte, engl. Digital Markets Act, kurz DMA)
untersucht.

Hierzu zeigt die Arbeit zunächst, warum die psychologische Beeinflussung von
Endverbraucherentscheidungen innerhalb digitaler Plattformdienste eine Gefahr für
nachgelagerte Märkte bedeutet. Anschließend wird der Umgang beider Rege-
lungssysteme mit der psychologischen Einflussnahme durch Plattformdienste zu-
nächst abstrakt und dann anhand zweier konkreter Beispiele nachvollzogen: der
Manipulation von Endnutzerentscheidungen mit Rankings und Defaults. Beide
Phänomene sind auf digitalen Märkten nicht nur weit verbreitet, sondern waren auch
bereits Gegenstand europäischer Rechtsprechung und sind einer vertieften juristi-
schen Untersuchung daher gut zugänglich. Auf dieser Grundlage sind die Voraus-
setzungen zu klären, unter denen ein eigentlich erlaubtes unternehmerisches Ver-
halten aufgrund seiner psychologischen Auswirkungen auf denWettbewerb in einen
Rechtsverstoß umschlägt und deshalb unter Einsatz von Unionskartellrecht oder
DMA unterbunden werden kann.

Hiermit werden Impulse aus zwei unterschiedlichen, rechtswissenschaftlichen
Diskursen aufgenommen. Einerseits ist die vorliegende Arbeit in einem engen Zu-
sammenhang mit der Literatur zu den besonderen regulatorischen und Wettbe-
werbsproblemen digitaler Plattformmärkte zu sehen.9Andererseits orientiert sie sich
an einen Ansatz, der zumeist unter dem Begriff Behavioral Law and Economics
zusammengefasst wird.10 Gemeint ist damit die rechtswissenschaftliche Auseinan-

8 Vgl. Huffman, 78 Antitrust L. J. 105, 130 f. (2012); ähnlich Luguri/Strahilevitz, 13 J.
Legal Analysis 43, 46 (2021); Weinzierl, NVwZ-Extra 15/2020, 1, 5–7.

9 Siehe z.B. Eifert u. a., (2021) 58 CML Rev. 987; Crémer/de Montjoye/Schweitzer,
Competition policy for the digital era; Schweitzer u. a., Modernisierung der Missbrauchsauf-
sicht.

10 Siehe Jolls/Sunstein/Thaler, 50 Stan. L. Rev. 1471 (1998).
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