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Der Digital Markets Act: Weitere Perspektiven

Zur Implementierung des DMA und seiner Weiterentwicklung

1. Der DMA mit seinem innovativen Ansatz einer ex-ante Regulierung von Gatekeepern
ist ein groRRer Schritt im Hinblick auf eine bessere Bekampfung der Macht grof3er Digital-
konzerne. Er bietet die Chance auf schnellere und wirksamere Losungen als die traditio-
nelle Missbrauchsaufsicht iber marktbeherrschende Unternehmen im europaischen Wett-
bewerbsrecht.

2. Allerdings sollte man sich keinen lllusionen hingeben, dass mit der Verabschiedung des
DMA die Probleme geldst sind:

a) Die konkrete Implementierung und effektive Durchsetzung des DMA wird eine grof3e
Herausforderung darstellen, da sie mit vielfaltigen Schwierigkeiten verbunden sein wird.

b) Auch sollte man sich im Klaren sein, dass der DMA vermutlich nur ein erster gesetzge-
berischer Schritt sein wird, um die Macht der grof3en Digitalkonzerne erfolgreich zu be-
kampfen und Wettbewerb unter den besonderen Bedingungen der digitalen Okonomie zu
sichern. Der per-se rule Charakter der Verpflichtungen wird in besonderer Weise zur Not-
wendigkeit einer Weiterentwicklung fuhren, die aber nicht nur neue Verpflichtungen, son-
dern auch eine weitergehende strukturelle Entwicklung des DMA erfordern kann.

Der DMA im Kontext anderer Politiken

3. Von besonderer Bedeutung ist, dass der DMA auch in einem groReren Kontext zu ana-
lysieren ist:

a) Zu Recht viel diskutiert wird bereits die Frage nach dem Verhaltnis des DMA zum bis-
herigen europaischen Wettbewerbsrecht und den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsgeset-
zen, insbes. auch bzgl. des wichtigen § 19a GWB in Deutschland.

b) Noch zu wenig diskutiert wird aber das Verhaltnis zwischen den grolien Gesetzespro-
jekten der Kommission (DMA, DSA, DGA, Data Act), insbes. in Bezug auf ihre Konsistenz
und ihres effektiven Zusammenspiels. Am Ende dieser Stellungnahme wird deshalb zu-
mindest kurz auf den neuen Data Act-Vorschlag der Kommission und seine maglichen
Auswirkungen auf Wettbewerb eingegangen.



4. Ebenfalls viel zu wenig diskutiert wird das Zusammenspiel zwischen Wettbewerbspolitik
bzw. DMA, Datenschutz und Verbaucherpolitik, dem aufgrund der Schlisselrolle von (per-
sonenbezogenen) Daten auf digitalen Markten eine besondere Bedeutung zukommt. Dies
ist vor allem durch den Facebook-Fall des Bundeskartellamts deutlich geworden, der ge-
rade auch auf internationaler Ebene eine intensive Diskussion beférdert hat zum komple-
xen Verhaltnis zwischen Wettbewerbsrecht und Datenschutz. Insofern wird zunehmend
verstanden, dass auf digitalen Markten die bisher immer noch stark dominierenden "Po-
licy"-Silos mit ihrer strengen Trennung von Wettbewerbspolitik, Datenschutz und Verbrau-
cherpolitik nicht mehr angemessen sind. Vor allem Konsumenten als Endnutzer sind ge-
genuber den Digitalkonzernen von einem doppelten Marktversagen betroffen: Zusatzlich
zur Marktmacht der Digitalkonzerne kdmpfen sie mit erheblichen Informations- und Ratio-
nalitdtsproblemen, die beispielsweise bzgl. des Sammelns von Daten durch die grof3en
Digitalkonzerne zu den bekannten Problemen der Uberforderung der Endnutzer bei da-
tenschutzrechtlichen Einwilligungen fihren (oft verstarkt durch manipulative Praktiken wie
"dark patterns"). Folglich ist ein starker integrierender Ansatz notwendig, weil nur durch
ein wirksames Zusammenwirken dieser drei Politiken die grofien Probleme auf digitalen
Markten in Bezug auf die grof3en Digitalkonzerne gelost werden konnen.

Zu Datenschutz und Verbraucherpolitik im "Digital Markets Act”

5. Dies wirft die Frage auf, ob und in welcher Form auch der DMA geeignet sein kann, ins-
besondere Uber das Ziel "Fairness", auch datenschutzrechtliche und verbraucherpoliti-
sche Belange zusatzlich zu der in jedem Fall sehr wichtigen wettbewerbspolitischen Prob-
lematik zu bericksichtigen. Trotz seiner ursprunglich stark wettbewerbsorientierten Aus-
richtung sind in den DMA — auch im Zuge der gesetzgeberischen Diskussionen — inzwi-
schen bereits einige Vorschriften aufgenommen worden, die auch datenschutzrechtliche
und verbraucherpolitische Belange bericksichtigen. Hierzu gehéren aulder dem bekann-
ten Art. 5(a) zum Verbot der Kombination von personenbezogenen Daten auch Verpflich-
tungen, die in bestimmten Kontexten die Handlungsfreiheit von Endnutzern schitzen
(bspw. Art. 5(c), 5(f), 6(1)b, 6(1)c und 6(1)e). In diesen Kontexten sind in die Diskussion
Uber den DMA auch zunehmend das Problem von manipulativen Praktiken und der Uber-
forderung von Endnutzern bei bestimmten Wahlkonstellationen eingeflossen, und haben
zu weiteren Regelungen fir die Lésung dieses zusatzlichen (zweiten) Marktversagens-
problems geflihrt. Insofern hat sich gezeigt, dass der DMA sich verbraucherpolitischen
und datenschutzrechtlichen Fragen nicht entziehen kann.

6. Allerdings muss kritisch festgestellt werden, dass solche Regelungen, die auf eine Star-
kung der Verbraucher und Verbraucherinnen sowie des Datenschutzes in Bezug auf die
Macht der grof3en Digitalkonzerne abzielen, bisher eine sehr untergeordnete Rolle im
DMA spielen. Dies ist deshalb problematisch, weil die Konsumenten als Endnutzer min-
destens genau so abhangig von den Gatekeeper-Plattformen sind wie gewerbliche Nut-
zer, was sich vor allem auch bei der Sammlung personenbezogener Daten zeigt. Deshalb
war es immer verwunderlich, weshalb der DMA primar die gewerblichen Nutzer vor deren
Macht schitzen wollte, wahrend der Schutz der Endnutzer eine geringere Rolle spielte.



Kdénnte man erwarten, dass der DMA so erfolgreich ware, dass es ihm schnell gelingt,
wirksamen Wettbewerb bei den zentralen Plattformdiensten herzustellen, dann kénnte ar-
gumentiert werden, dass dann die Konsumenten durch den Wettbewerb geschiitzt wer-
den, und insofern spezielle zusatzliche Regeln fur ihren Schutz nicht notwendig seien.
Dies kann allerdings realistischerweise nicht erwartet werden. Insofern ist es notwendig,
dass Endnutzer mindestens in gleichem Mal3e wie gewerbliche Nutzer vor dieser Macht
der grofRen Digitalkonzerne geschutzt werden.

7. Zu Recht kann gefragt werden, ob eine solche Starkung der Belange der Verbraucher-
politik und des Datenschutzes mit den Zielen des DMA vereinbar ist. Trotz seiner schein-
baren wettbewerbsorientierten Ausrichtung ist im DMA ganz klargestellt worden, dass er
kein Wettbewerbsrecht ist und andere Interessen verfolgt als Art. 101 und Art. 102 AEUV.
Auch die explizit formulierten Ziele "Contestability" und "Fairness" sowie der Verzicht auf
Marktdefinition und Marktmachtbestimmung zeigen, dass sich der DMA klar distanziert
von den wohletablierten Kategorien, Konzepten und Methoden des traditionellen Wettbe-
werbsrechts. Insofern bestehen sehr wohl erhebliche Spielraume, insbesondere Uber das
Ziel "Fairness", auch den Schutz von Endnutzern zu starken. Dies kann zum einen
dadurch geschehen, dass die im DMA jetzt existierenden Verpflichtungen in Bezug auf
ihre effektive Durchsetzung auch starker in Richtung auf Verbraucherschutz und Daten-
schutz interpretiert werden; zum anderen aber konnten zuklnftig eingefiihrte neue Ver-
pflichtungen starker auf den Schutz von Verbrauchern und Datensubjekten abstellen.
Durch die simultane Existenz von zwei Arten des Marktversagens auf solchen vermachte-
ten Markten, die sich auch gegenseitig verstarken kénnen, kann dies auch aus ékonomi-
scher Sicht unterstutzt werden. Dies wirde auch die Chance auf eine besser abgestimmte
und zielgerichtetere Strategie zur Lésung der grolden Probleme auf digitalen Markten er-
offnen (wie es mit der Forderung nach einem starker integrierenden Ansatz zwischen
Wettbewerbspolitik, Verbraucherpolitik und Datenschutz bereits angedeutet worden ist).

Data Act, DMA und Wettbewerb: weitere Perspektiven

8. Die Europaische Kommission hat am 23. Februar 2022 ihren Vorschlag fur einen Data
Act publiziert. Er hat insbesondere auch das Ziel, durch neue Rechte fir die Nutzer von
"Internet of Things" (loT) Geraten, einen gréere Zugang zu bzw. mehr Teilung der Da-
ten, die in loT-Geréaten generiert werden, zu ermoglichen. Hiermit sollen vor allem auch
mehr Daten fir Innovationen verfliigbar gemacht werden und die Nutzer (insbesondere
auch Konsumenten) eine gréliere Kontrolle tber ihre Daten bekommen und starker an de-
ren Wert beteiligt werden, ohne dass die datenhaltenden Unternehmen ihre Anreize zur
Investition in die Datengenerierung verlieren. In dieser Stellungnahme kann keine erste
Bewertung dieses Vorschlags vorgenommen werden.

9. Hier sollen nur auf einige Bezlige zum DMA und Wettbewerb hergestellt werden. Die
Forderung von Wettbewerb wird im Data Act trotz der Betonung von Datenteilung nicht
explizit als Ziel verfolgt.



a) Durch das Datenteilungsrecht der Nutzer sollen aber auch Reparaturdienstleistungen
und andere Services ermdglicht werden, womit auch die Erwartung von mehr Wettbewerb
auf den Aftermarkten und anderen Dienstleistungsmarkten verbunden wird. Allerdings zei-
gen erste Analysen, dass der Umfang der Uber dieses Recht teilbaren loT Daten vermut-
lich viel zu eng definiert ist, ud auch keine Regelungen flir den Zugang bspw. zu notwen-
diger Software (technische Interoperabilitdt) vorgesehen sind. Insofern ist es sehr zweifel-
haft, dass diese Regelungen ausreichen werden, um einen wirksamen Wettbewerb auf
solchen Dienstleistungsmarkten zu ermdéglichen. Fur den Fall der Daten des vernetzten
Autos ist bereits klar, dass die Regelungen des Data Act nicht gentigen, weshalb die
Kommission hier weiterhin eine zusatzliche sektorspezifische Losung anstrebt.

b) Im Data Act Vorschlag wird in Art. 5(2) festgelegt, dass Unternehmen, die im Sinne des
DMA fir bestimmte zentrale Plattformdienste Gatekeeper sind, nicht Empfanger von sol-
chen loT-Daten sein diirfen, die Nutzer mit anderen Unternehmen teilen diirfen. Zur Be-
grindung wird auf die bereits grol3e Datenmacht dieser Gatekeeper-Unternehmen verwie-
sen. Es wird kritisch zu untersuchen sein, ob diese Regelung sinnvoll und angemessen
ist, weil gleichzeitig der Data Act keine Restriktionen fur die datenhaltenden Unternehmen
vorsieht, diese loT Daten direkt an diese Gatekeeper-Unternehmen zu verkaufen und da-
mit auf diese Weise deren Datenmacht in erheblich starkeren Umfang zu vergréRern.

¢) Auch Uber das Verbot, die zur Verfiigung gestellten Daten nicht flir den Wettbewerb mit
dem die Daten generierenden Gerat verwenden zu kénnen, wird aus Wettbewerbssicht
kritisch zu diskutieren sein.

10. Insgesamt bleiben die Beziehungen zwischen dem Data Act und dem DMA (sowie
auch dem Data Governance Act, insbes. bzgl. der Datenmittler) bisher vage und benéti-
gen starkerer Klarung. Auch wirft der Data Act viele (und auch grundsatzliche) Fragen aus
einer verbraucherpolitischen und datenschutzrechtlichen Perspektive auf, die einer inten-
siven Diskussion bedurfen.

Marburg, 24.4.2022 Prof. Dr. Wolfgang Kerber

Dieses Statement basiert auf folgenden Publikationen:

Kerber, W. / K.K. Zolna: The Law and Economics of the Relationship between Competition and
Data Protection Law, European Journal of Law & Economics, 2022,
https://doi.org/10.1007/s10657-022-09727-8

Kerber. W. / L. Specht-Riemenschneider: Synergies Between Data Protection Law and Competi-
tion Law. Studie fir Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv), 2021.

Kerber, W.: Taming Tech Giants: The Neglected Interplay between Competition Law and Data Pro-
tection (Privacy) Law, erscheint in: 67(2) Antitrust Bulletin 2022, verfugbar unter:
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4045528

Kerber, W.: Governance of loT Data: Why the EU Data Act will not fulfill its objectives (8. April
2022), verfigbar unter: https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4080436



	Ausschussdrucksache 20(9)58
	Stellungnahme
	Öffentliche Anhörung
	„Digital Markets Act“


