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Erster Teil: Einleitung

A. Einfiihrung — Problemstellung und Ausgangslage

Der fortlaufende Anwachsungsprozess eines Systems trigt die Notwendig-
werdung seiner sichtenden und kategorisierenden Ordnung in sich. Mit dem
Uberschreiten einer gewissen kritischen Masse nimmt die Handhabbarkeit
des Systems aus sich heraus kontinuierlich ab und bedarf in der Folge eines
Mechanismus zur Aufrechterhaltung seiner Steuerung und Nutzbarkeit.'

Dem zu diesem Zwecke entwickelten Ordnungsmechanismus kommt da-
mit eine Schliisselstellung fiir die Beherrschung des jeweiligen Systems zu.?
Gewinnt das System an Grof3e, so gelangt derjenige in eine Machtstellung,
der die fortgesetzte Funktionsfahigkeit des Systems gewihrleisten kann.
Verstirkt wird diese Entstehung einer Machtposition durch den Umstand,
dass das System mit dem eigenen Anwachsen nicht nur einer kiinstlichen
Ordnung bedarf, sondern gleichzeitig selbst mit zunehmender Grof3e eine
weiter ansteigende Machtfiille erzeugt. Es kann hierbei von einem sich
selbst verstirkenden Effekt gesprochen werden.?

In Anwendung dieser Erkenntnis muss Suchmaschinen flir das System
»Internet« eine solche Schliissel- und damit Machtstellung zugesprochen
werden. Bedingt durch sein exorbitantes Wachstum von einem vornehmlich
wissenschaftlichen Projekt* hin zur weitaus groBten Datenansammlung in

1 Dieses Phidnomen einer Ordnungsnotwendigkeit findet sich in vielféltigen Le-
bensbereichen wieder, so etwa einer Bibliothek, deren Biicherbestand durch ei-
nen Katalog mit Signaturnummern geordnet wird, einem Wegenetz, dessen Ver-
laufe eine Kartographierung erfordern, oder einer Gesellschaft, deren Bediirf-
nisse fiir die Politik erst mittels statistischer Erhebungen fassbar werden.

2 Abstellend auf das fiir die Entwicklung dieses Mechanismus erforderliche Wis-
sen siche grundlegend: Bacon, Meditationes Sacrae 11, de haeresibus: »Nam et
ipsa scientia potestas est.«, Foucault, Die Ordnung der Dinge, S. 22ff., der Ord-
nung »den Dingen als ihr innerstes Gesetz« ansieht.

3 Siehe hierzu bereits: Pollock, Review of Network Economics 2010, Vol. 9, Iss.
4, Art. 4, S. 1; vgl. hierzu auch die nachfolgenden Ausfithrungen im fiinften Teil
unter Abschnitt B.IL.1. b) dd).

4 So bestand das Internet im Jahre 1993 aus lediglich 130 Webseiten und diente
Wissenschaftlern dazu, Dateien innerhalb des Computerverbundes zu speichern.
Siehe hierzu: Battelle, Die Suche, S. 53.
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der Menschheitsgeschichte’ ist das World Wide Web mangels eines origi-
ndren Ordnungssystems ohne eine Strukturierung und Orientierungshilfe
nicht mehr zweckdienlich nutzbar. So stellte der Bundesgerichtshof bereits
im Jahre 2003 in seiner Paperboy-Entscheidung zutreffend fest, dass »ohne
die Inanspruchnahme von Suchdiensten [...] die sinnvolle Nutzung der un-
iibersehbaren Informationsfiille im World Wide Web praktisch ausge-
schlossen [ist]«.b

Diesem Umstand kommt fiir die beiden primédren Funktionsbereiche des
Internets — Informationsvermittlung und Online-Wirtschaft’” — erhebliche
Bedeutung zu. So stellt es mittlerweile das iibliche Verhaltensmuster bei
der Internetnutzung dar, die gewiinschten Ergebnisse — selbst bei exakter
Kenntnis des hierfiir erforderlichen Uniform Resource Locators (URL)® —
nicht etwa durch die Eingabe der tatsdchlichen Internetadresse zu erzielen,
sondern die dafiir als passend erachteten Begriffe in eine Suchmaschine ein-
zugeben.’ Bei der weit liberwiegenden Zahl der derzeit existenten Internet-
Suchmaschinen werden die Resultate als Antworten auf die ausgefiihrte

5 Obgleich die jeweiligen Angaben hierzu schwanken, kann als gesichert gelten,
dass sich die derzeitige GroBe des Internets auf iiber eine Milliarde Webseiten
belduft, siche etwa: Statista, Anzahl der Webseiten weltweit in den Jahren 1992
bis 2015, http://de.statista.com/statistik/daten/studie/290274/umfrage/anzahl-
der-webseiten-weltweit/, zuletzt aufgerufen am 29.08.2016.

6 BGHZ 156, 1 (18f.) — Paperboy; vgl. hierzu auch: Schneider, AfP 2015, 210
(213). In weniger pointierter Form findet sich bereits eine dhnliche Feststellung
in einem Urteil des District Court for the Eastern District of Pennsylvania aus
dem Jahre 1996 mit der Aussage: »For many content providers of the Web, the
ability to be found by these search engines is very important.«, ACLU v. Reno,
929 F. Supp. 824 (837) (E.D. Pa. 1996).

7 Hierdurch kommt dem Internet im Allgemeinen und Suchmaschinen im Beson-
deren Signifikanz fiir das Kommunikationsverhalten sowie das Wirtschaftsleben
zu. Diese beiden Bereiche gilt es, im Gleichlauf zur Trennlinie zwischen Unter-
nehmens- und Meinungsfreiheit stets sauber voneinander zu trennen; so auch
jungst: Mundt in seiner Funktion als Prisident des Bundeskartellamts zur Ver-
zahnung von Medien- und Kartellrecht, vgl. hierzu: epd medien, Nr. 24 vom
12.06.2015, S. 12.

8 Ein solches Suchverhalten wird auch als Navigationssuche bezeichnet, vgl. Bat-
telle, Die Suche, S. 45.
9 Kink/Hess, Suchmaschinen als Substitut traditioneller Medien, in: Machill/Bei-

ler, Die Macht der Suchmaschinen, S. 298 (305).
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Suchanfrage in Gestalt von Links einschlielich einer schlagwortartigen In-
haltsbeschreibung (sog. Snippets) angezeigt.'” Hierbei erfolgt die Darstel-
lung der erzielten Suchergebnisse aus Griinden eines beschriankten Bild-
schirmplatzes notwendigerweise nicht gleichformig nebeneinander; viel-
mehr wird durch den Betreiber der jeweiligen Suchmaschine eine nach Re-
levanz ausgerichtete Listung in priorisierender Reihung vorgenommen.

Der durchschnittliche Internetnutzer als Anfrager eines Suchergebnisses
schenkt nach empirischen Erhebungen innerhalb einer Recherche durch
eine Suchmaschine lediglich etwa den ersten fiinf angezeigten Resultaten
seine Aufmerksamkeit, wihrend die (regelméBig betrdchtlich {iberwie-
gende) Zahl der nachfolgend gelisteten Seiten folglich unbeachtet bleibt.!!
Die von Introna und Nissenbaum formulierte Erkenntnis »7o exist, is to be
indexed by a search engine«!? bedarf damit einer Prizisierung dahingehend,
dass die Frequentierung einer Internetseite im Wesentlichen von der Auf-
nahme in einen Suchmaschinenindex als notwendige Voraussetzung ab-
hingt, zusétzlich hierzu indes auch einer Listung innerhalb der obersten Er-
gebnisse einer Suchanfrage bedarf.

Fiir eine kartellrechtlich ausgerichtete Arbeit wie die vorliegende sind
zuvorderst die wirtschaftlichen Implikationen der geschilderten Suchergeb-
nis-Abhéngigkeit der Webseiten-Frequentierung von Bedeutung.!* Diese
lassen sich im Wesentlichen in zwei Hauptbereiche gliedern: Zum einen hat
die Positionierung der eigenen Seite angesichts der geschilderten Struktur
der Internetnutzung fiir all diejenigen eine erhebliche 6konomische Bedeu-

10 Zu alternativen Darstellungsmoglichkeiten von Suchergebnissen siehe im zwei-
ten Teil unter Abschnitt A.

11 Stark/Magin/Jiirgens, Navigieren im Netz, in: Stark/Dorr/Aufenanger, Die
Googleisierung der Informationssuche, S. 20 (37); Varadinek, GRUR 2000, 279.
Dieses Phdnomen der Aufmerksamkeitskonzentration ist keineswegs auf die Er-
gebnisse von Internet-Suchmaschinen beschrinkt; ein vergleichbarer Effekt
lasst sich etwa beim Absatz der in alphabetischer Reihenfolge nach dem Han-
delsnamen von Medikamenten erstellten Ergebnislisten von Praxissoftware ge-
miB § 29 Abs. 3 Bundesmantelvertrag Arzte (BMV-A) i.V.m. § 73 Abs. 8 S. 7
SGB V beobachten; zur grundrechtlichen Vereinbarkeit der damit einhergehen-
den Informierung der &rztlichen Nutzer siehe: SG Osnabriick, Beschluss vom
27.12.2011 —S 13 KR 377/11 ER.

12 Introna/Nissenbaum, The Information Society 2000, 169 (171).

13 Die ebenfalls betrdchtlichen Folgen fiir die Meinungsbildung {iber das Internet
bleiben daher im Folgenden weitgehend aufler Betracht. Siehe hierzu instruktiv
etwa: Schulz/Held/Laudien, Suchmaschinen als Gatekeeper in der 6ffentlichen
Kommunikation.
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tung, die liber das Internet Waren und Dienstleistungen gegen Entgelt an-
bieten, es also als Handelsplattform'# nutzen. Zum anderen entfaltet der Su-
chergebnis-induzierte Traffic einer Webseite auch dann seine wirtschaftli-
che Tragweite, wenn eine Seite dem eigentlichen Nutzer gegeniiber bloen
Inhalt zur kostenfreien Nutzung anbietet, als Geschéiftsmodell jedoch eine
— in der Hohe naturgemél besucherabhingige — Werbefinanzierung durch
Dritte verfolgt'>.

Bestimmt werden die als 6konomisch relevant herausgestellten Sucher-
gebnis-Positionierungen von Webseiten durch Algorithmen.'® Diese Algo-
rithmen nehmen in automatisierter Weise anhand vorab festgelegter Krite-
rien eine Bewertung der Relevanz aller indexierten Webseiten fiir die ein-
gegebene Suchanfrage vor. Suchalgorithmen bilden in der ergebnisorien-
tierten Sichtung des Internets indes kein statisches Moment, sondern sind
einem dynamischen Weiterentwicklungsprozess unterworfen, um etwa
Verbesserungen durch technische Weiterentwicklungen in den Algorithmus
integrieren zu konnen. Hierdurch sind Seitenbetreiber in zweifacher Weise
hinsichtlich ihrer faktischen Auffindbarkeit (und damit Kommerzialisier-
barkeit) der Algorithmusgestaltung der Suchmaschinenbetreiber unterwor-
fen: Zum ersten ist ihr jeweils momentanes Seitenaufkommen stark algo-
rithmusabhéngig; zum zweiten ist der Bestand der einmal erreichten Su-
chergebnislistung keiner gesicherten oder zumindest selbst unmittelbar be-
einflussbaren Konstanz zugénglich, sondern kann jederzeit durch eine sich
entsprechend nachteilig auswirkende Anderung der Bewertungskriterien
des Algorithmus eingebiit werden.!”

Intensiviert wird diese Algorithmus-Abhéngigkeit wirtschaftlicher Pro-
venienz noch weiter durch die derzeitige Marktanteilsstruktur unter den
Suchmaschinenbetreibern. So kommt dem im kalifornischem Mountain

14 Zum Kkartellrechtlichen Begriff der Plattform siche: BKartA, Arbeitspapier
Marktmacht von Plattformen und Netzwerken, S. 8ff.
15 Siehe hierzu: Battelle, Die Suche, S. 50.

16 Zur ndheren Begriffsbestimmung und Erlduterung siehe im zweiten Teil unter
Abschnitt D.
17 Zur eindringlichen Schilderung eines solchen Einzelschicksals eines massiven

Ranking-Verlustes gleichsam iiber Nacht, siche Battelle, Die Suche, S. 185ff.;
vgl. ebenfalls: Cian, EUCML 2015, 47 (48) unter Hinweis auf einen deutlichen
Einbruch des Nutzer-Traffics auf den Webseiten von Zeitungsverlagen infolge
des Wegfalls der Verlinkung durch Google News.

28



Erster Teil: Einleitung

View ansidssigen Suchmaschinenunternehmen Google Inc. mit etwa 90 Pro-
zent Marktanteil im européischen Suchmaschinenmarkt'®, und tiber 75 Pro-
zent in den USA!" eine duflerst dominante Stellung zu, die faktisch nahezu
einem Monopol gleichkommt. Durch diese Konzentration der Suchanfra-
gen auf Google ist es im Wesentlichen auch die Ausgestaltung von Googles
Suchalgorithmus, die iiber die tatséchliche Auffindbarkeit einer Webseite
im Internet entscheidet.

Ausgehend von dem regelmiBig erhobenen Vorwurf, Google bevorzuge
seine neben der klassischen Suchfunktion angebotenen Dienste? innerhalb
der angezeigten Suchergebnisse,’! ist die Stellung Googles auf dem Such-
maschinenmarkt schon mehrfach Gegenstand kartellrechtlicher Verfahren
der EU-Wettbewerbskommission sowie der US-amerikanischen Federal
Trade Commission (FTC) gewesen.”? Auf europdischer Ebene ist das be-
reits seit 2010 andauernde Wettbewerbsverfahren insbesondere unter der
Amtszeit von Wettbewerbskommissarin Vestager durch die Zustellung der
Beschwerdepunkte an Google weiter vorangetrieben worden.?

18 Statista, Die Google-Welt. Marktanteile der Suchmaschinen, http://de.sta-
tista.com/infografik/230/weltweite-marktanteile-der-suchmaschinen/,  zuletzt
aufgerufen am 29.08.2016.

19 Statista, Anteil der Suchmaschinen Google, Bing und Yahoo am Suchmaschi-
nenmarkt in den USA von November 2014 bis Juli 2016, http:/de.sta-
tista.com/statistik/daten/studie/152212/umfrage/anteile-von-google-bing-und-
yahoo-am-us-suchmaschinenmarkt/, zuletzt aufgerufen am 29.08.2016.

20 Google bietet als vertikale (also auf bestimmte Bereiche spezialisierte) Such-
dienste etwa den Kartenservice Google Maps, fiir E-Commerce-Dienste Google
Shopping und den Nachrichtendienst Google News an.

21 Zur kartellrechtlichen Bewertung eines solchen Verhaltens siehe bereits: Er-
hard, Marktmachtverlagerung durch Suchmaschinenbetreiber; Hopf, Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung von Internetsuchmaschinen, S.
133ff.

22 Das weiterhin laufende Verfahren der Europdischen Wettbewerbskommission
gegen Google wurde am 30.11.2010 eingeleitet, KOM, COMP/C-3/39.740. Die
im Juni 2011 eingeleitete Untersuchung gegen Google durch die F7TC hierzu
wurde nach entsprechenden Zusagen Googles im Januar 2013 wieder eingestellt,
siche dazu: FTC, Google Agrees to Change Its Business Practices to Resolve
FTC Competition Concerns In the Markets for Devices Like Smartphones, Ga-
mes and Tablets, and in Online Search, http://www.ftc.gov/news-events/press-
releases/2013/01/google-agrees-change-its-business-practices-resolve-ftc, zu-
letzt aufgerufen am 29.08.2016.

23 FAZ, Nr. 88 vom 16.04.2015, S. 1; epd medien, Nr. 16 vom 17.04.2015, S. 22;
dazu rechtspolitisch: Sensburg, EuZW 2015, 369f. Die spitere Erweiterung des
Verfahrens um Beschwerdepunkte im Bereich der Werbeanzeigen ist fiir diese
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