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Stellungnahme des Bundeskartellamtes
zur 6ffentlichen Anh6érung des Wirtschaftsausschusses

zum Digital Markets Act

Das Bundeskartellamt begrif3t das europaische Gesetzgebungsvorhaben zu einem Digital Mar-
kets Act (DMA). Das Vorhaben zielt darauf, den Herausforderungen der digitalen Wirtschaft kinf-
tig noch besser gerecht zu werden. Der auf einen bestimmten Kreis sog. Gatekeeper beschrankte
personliche Anwendungsbereich und die spezifischen Verhaltenspflichten tragen dabei maf3geb-
lich zu einer fokussierten und verhaltnismaRigen Regelung bei. Gleichzeitig lasst sich jedoch er-
kennen, dass der DMA keine erschopfende, ausschlie3liche Regelung fir den Schutz fairer und
bestreitbarer Markte im Digitalbereich darstellen kann und will. Vielmehr wird auch in Zukunft eine
den DMA erganzende Anwendung des Wettbewerbsrechts gegeniber grof3en Digitalunterneh-

men erforderlich sein (hierzu unter A.).

Vor diesem Hintergrund ist bedeutsam, dass der Deutsche Bundestag bereits mit der Anfang
2021 in Kraft getretenen zehnten Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) das Wettbewerbsrecht im Hinblick auf die Digitalwirtschaft weiterentwickelt hat. Insbeson-
dere wurden dabei dem Bundeskartellamt in § 19a GWB neue Befugnisse eingerdumt, gegen
missbrauchliche Verhaltensweisen von Unternehmen mit Uberragender marktibergreifender Be-
deutung fur den Wettbewerb vorzugehen. Auf dieser Grundlage fihrt das Bundeskartellamt ge-
genwartig Verfahren gegen Alphabet (Google), Amazon, Apple und Meta (Facebook). Auch nach
dem Inkrafttreten des DMA werden diese neuen Befugnisse neben dem DMA weiter gelten. lhre

Anwendung wird zum Schutz fairer und bestreitbarer Digitalmarkte beitragen (hierzu unter B.).

Wahrend des Gesetzgebungsverfahrens zum DMA hat das Bundeskartellamt wiederholt darauf
aufmerksam gemacht, dass der Erfolg des DMA malRgeblich von dessen effektiver Durchsetzung
abhangen wird. Auf Grundlage der offentlich bekannten Informationen ist davon auszugehen,
dass die EU-Kommission alleinige Durchsetzungsbehdrde sein wird. Jedoch wird es den Mit-
gliedsstaaten moglich sein, ihre nationalen Wettbewerbsbehérden mit Ermittlungsbefugnissen im

Hinblick auf DMA-Verstol3e auszustatten. Wenn der Deutsche Bundestag von dieser



Erméachtigung im DMA zugunsten des Bundeskartellamtes Gebrauch machte, kdnnte dies im Ein-

zelfall Ermittlungen im Zusammenhang mit § 19a GWB erleichtern (hierzu unter C.).

A. Der DMA ist als zusatzliches Instrument zu begrif3en, er kann alleine aber faire und
bestreitbare Digitalméarkte nicht sicherstellen

Die von digitalen Diensten ausgehenden wohlfahrtssteigernden Wirkungen dirfen nicht unter-
schatzt werden. Gleichwohl sahen sich sowohl die EU-Kommission als auch nationale Wettbe-
werbsbehdrden in den letzten Jahren mit einer Vielzahl (potentiell) wettbewerblich problemati-
scher Verhaltensweisen gerade von grof3en Digitalunternehmen konfrontiert. Die Besonderheiten
digitaler Méarkte, etwa im Hinblick auf Netzwerkeffekte oder die Rolle von Daten, haben dabei in
der Vergangenheit teilweise zeitaufwandige behdrdliche und gerichtliche Verfahren zur Folge ge-
habt. Einer solchen Verfahrenslange stehen jedoch die oft schnellen Entwicklungen in nicht selten
dynamischen und innovativen digitalen Markten gegenuber. Vor diesem Hintergrund ist es nach-
driicklich zu begriRen, dass der DMA in der Zukunft ein bedeutsames zusétzliches Instrument

zur schnellen Adressierung wettbewerblicher Probleme im Digitalbereich darstellen wird.

Ebenso wie das européische und nationale Wettbewerbsrecht soll der DMA zum Schutz fairer
und bestreitbarer Markte eingesetzt werden. Allerdings darf trotz dieser sich tberschneidenden
Zielsetzung nicht verkannt werden, dass sich der DMA im Vergleich zum Wettbewerbsrecht als
ein fokussiertes Instrument zur Adressierung sehr spezifischer wettbewerblicher Probleme dar-

stellt:

Zunachst kniupft der DMA seinen Geltungsbereich an eine statische Liste sog. zentraler Platt-
formdienste an. Diese vermittelt auf den ersten Blick den Eindruck, eine Vielzahl an digitalen
Diensten abzudecken. Erschdpfend kann sich eine statische Liste aber schon aufgrund der be-
sonderen Dynamik der Digitalwirtschaft nie darstellen. So Uberrascht es auch nicht, dass sich das
Europaische Parlament und der Rat bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens veranlasst

sahen, die Liste des urspringlichen Kommissionsentwurfes um weitere Dienste zu erganzen.

Daruber hinaus wird ein Unternehmen als sog. Gatekeeper jeweils nur insofern nach dem DMA
Verhaltenspflichten unterworfen, als ein zentraler Plattformdienst sich im Einzelfall als ,wichtiges
Zugangstor“ gerade von gewerblichen Nutzern zu Endnutzern darstellt. Diese Konzeption hat
zwar verglichen mit der Prifung einer marktbeherrschenden Stellung im Wettbewerbsrecht zu-
nachst den Vorteil, dass sie eine potentiell zeitaufwandige Abgrenzung betroffener Markte ent-
behrlich macht. Sie bleibt aber dennoch einer isolierten Prifung von Diensten und deren spezifi-
schen Bedeutung fir die unterschiedlichen Nutzerseiten verhaftet. Entsprechend lasst der DMA

oftmals unbericksichtigt, dass sich die Tatigkeit gerade der grof3en Digitalunternehmen durch



den Betrieb eines umfassenderen ,Okosystems' (verstanden als Biindel einer Vielzahl an Diens-

ten eines Konzerns mit Wechselwirkungen untereinander) auszeichnet.

Die Verhaltenspflichten des DMA sind schliel3lich spezifisch und nicht selten in Orientierung an
friheren wettbewerbsrechtlichen Verfahren formuliert. Eine Generalklausel findet sich im DMA
nicht. Entsprechend ist davon auszugehen, dass der DMA zukiinftige neue Praktiken der sich
schnell entwickelnden Digitalwirtschaft nur eingeschrankt wird adressieren kénnen. Daran &ndert
auch das im DMA vorgesehene Verfahren zur nachtraglichen Pflichtenaktualisierung nichts. Denn
soweit auf ein zeitaufwandiges formelles Gesetzgebungsverfahren verzichtet wird, sind einer
Pflichtenaktualisierung bereits durch den priméarrechtlichen Wesentlichkeitsvorbehalt enge Gren-

zen gesetzt.

Dieser im DMA gewahlte fokussierte Ansatz gegenuber grof3en Gatekeepern verdient zunéachst
in mehrfacher Hinsicht Unterstitzung. Er erlaubt es erstens, als besonders schéadlich erkannte
Verhaltensweisen durch eine Rechtsunsicherheiten tendenziell vermeidende, abstrakt-generelle
Vorschrift zu verbieten. Dies wird eine zu begriiRende Beschleunigung der Rechtsanwendung
zur Folge haben. Der fokussierte Ansatz hat ferner den Vorteil, dass trotz Verzichts auf eine
Rechtfertigungsmaoglichkeit im Einzelfall die Verhaltnismafigkeit der konkret auferlegten Pflichten
abschatzbar bleibt.

Gleichwonhl ergibt sich aus diesem fokussierten Ansatz, dass der DMA sowohl in personlicher als
auch in sachlicher Hinsicht Probleme der Fairness und Bestreitbarkeit im Digitalbereich nur punk-
tuell und weder in der persénlichen noch sachlichen Breite erschépfend adressieren kann bzw.
will. AuRBerhalb des eng abgesteckten, vom DMA geregelten Bereiches bleibt daher die Anwen-

dung des européaischen und nationalen Wettbewerbsrecht unverzichtbar.



B. §19a GWB wird neben dem DMA anwendbar bleiben und zum Schutz fairer und be-
streitbarer Digitalméarkte beitragen

Der Deutsche Bundestag hat die Notwendigkeit einer Fortentwicklung des Rechtsrahmens zur
Adressierung von wettbewerblichen Herausforderungen in der Digitalwirtschaft friih erkannt und
bereits mit der Mitte 2017 in Kraft getretenen neunten GWB-Novelle reagiert. In einem weiteren
wichtigen Schritt hat der Gesetzgeber mit der Anfang 2021 in Kraft getretenen zehnten GWB-
Novelle dem Bundeskartellamt in 8§ 19a GWB neue Eingriffsbefugnisse eingeraumt. Danach kann
das Bundeskartellamt die Gberragende marktibergreifende Bedeutung eines Unternehmens fir
den Wettbewerb feststellen. Anders als in der tradierten Missbrauchsaufsicht bedarf es keiner fur
jeden Einzelfall erfolgenden Ermittlung einer marktbeherrschenden Stellung. Bereits dadurch
tragt die Vorschrift zu einer erheblichen Beschleunigung der Rechtsdurchsetzung im Digitalbe-
reich bei. Verglichen mit dem Ansatz des DMA knUpft das deutsche Recht zudem nicht an ein-
zelne Dienste an. Vielmehr erlaubt § 19a GWB, den Blick auf das Unternehmen als Ganzes zu
richten, und so etwa auch die markttbergreifenden Wechselwirkungen von Diensten innerhalb
eines Okosystems zu berticksichtigen. Der Verzicht auf eine abschlieBende Liste an Diensten
wird es dem deutschen Ansatz zudem ermdglichen, den schnellen Entwicklungen der Digitalwirt-
schaft auch zukinftig Rechnung tragen zu kénnen. Bislang hat das Bundeskartellamt die tberra-
gende marktibergreifende Bedeutung fur Alphabet (Google) bestandskréftig festgestellt. Ent-
sprechende Verfahren laufen zudem gegentiber Amazon, Apple und Meta (Facebook).

Ankntpfend an die Feststellung einer Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung kann das
Bundeskartellamt im Einzelfall bestimmte Arten an Verhaltensweisen untersagen. Die Verbots-
tatbestande sind dabei einerseits spezifischer formuliert als das tradierte Missbrauchsverbot. Sie
kodifizieren damit vergleichsweise konkret, welche Arten an Verhaltensweisen aus Sicht des Ge-
setzgebers wettbewerblich zu beanstanden sind. Verglichen mit den Pflichten des DMA sind aber
jedenfalls die Grundtatbestinde des § 19a Abs. 2 GWB offener formuliert, um auch zukunftige

neue Praktiken im Digitalbereich erfassen zu kénnen.

Die neuen Eingriffsbefugnisse des Bundeskartellamtes sind im Wettbewerbsrecht verankert. Dies
belegt nicht nur die systematische Verortung der Vorschriften im novellierten GWB. Vielmehr ma-
chen die neuen Eingriffsbefugnisse eine ausdriickliche Verbotsentscheidung des Bundeskartell-
amtes erforderlich. In diesem Rahmen prift das Amt u.a. auch, ob ein Verhalten im Einzelfall am
Mal3stab der gesetzlichen Wertung wettbewerblich bedenklich ist. Damit geht zwar verglichen mit
den unmittelbar geltenden Verboten des DMA ein gewisser behdrdlicher Priifaufwand einher. Der
Gesetzgeber hat allerdings durch die Verlagerung der Darlegungs- und Beweislast fir sachliche
Rechtfertigungen auf das Unternehmen prozedurale Vorkehrungen getroffen, die dennoch eine
zeitnahe Interventionsmaoglichkeit sicherstellen. Daruber hinaus begriindet das deutsche Recht



in diesen Fallen fiir die gerichtliche Uberpriifung eine ausschlieBliche Zustandigkeit des Bundes-
gerichtshofes als erste und letzte Instanz. Dies wird die Zeit bis zur Bestandskraft einer Entschei-

dung ebenfalls signifikant verkirzen.

Indem 8§ 19a GWB sowohl in personlicher als auch in sachlicher Hinsicht weitergehende Eingriffs-
befugnisse fir den Digitalbereich vorsieht, kann die Regel in Erganzung zum DMA die Fairness
und Bestreitbarkeit digitaler Markte sicherstellen. Bedeutung wird § 19a GWB daher voraussicht-
lich insbesondere in drei Konstellationen entfalten: Erstens, wenn ein betroffener Dienst von der
statischen Liste der zentralen Plattformdienste im DMA nicht erfasst ist. Zweitens, wenn zwar ein
zentraler Plattformdienst vorliegt, der DMA aber mangels Gatewaycharakters dieses Dienstes
unanwendbar ist. SchlieZlich drittens, wenn einem Unternehmen eine Pflicht auferlegt werden

soll, welche tber die konkret umgrenzten Verhaltenspflichten des DMA hinausgeht.

Eine solche komplementare Anwendung des nationalen Wettbewerbsrechts ist dabei im DMA
ausdrucklich vorgesehen und steht mit dessen Zielen in Einklang. Explizit formuliert die Verord-
nung, dass europaisches und nationales Wettbewerbsrecht keiner Sperrwirkung unterliegen.
Dies gilt insbesondere auch fir die hier relevanten Verbote unilateraler Verhaltensweisen von
Unternehmen, soweit das nationale Wettbewerbsrecht insofern Gber den DMA hinausgehende

Verpflichtungen auferlegt.

Das Bundeskartellamt wird eng mit der EU-Kommission und den nationalen Wettbewerbsbehor-
den in der EU zusammenarbeiten, um eine effektive und widerspruchsfreie Anwendung des Wett-
bewerbsrechts im Digitalbereich neben dem DMA sicherzustellen. Dazu kann auf die im Wettbe-
werbsrecht bewahrten Verfahren zur Kooperation und Koordination im Rahmen des European

Competition Network zurlckgegriffen werden, an welche auch der DMA anknUpft.

C. Auch die Durchsetzung des 8 19a GWB wirde von Ermittlungsbefugnissen zu
DMA-VerstdRen durch nationale Behtrden profitieren

Die sich aus dem DMA ergebenden Pflichten werden zentral durch die EU-Kommission durchge-
setzt werden. Zurtickgehend auf eine Forderung des Rates wird aber gleichzeitig fur die Mitglieds-
staaten die Mdglichkeit bestehen, nationale Wettbewerbsbehdrden mit nationalen Befugnissen

zur Ermittlung von DMA-Verstd3en auszustatten.

Die Einraumung einer solchen Befugnis fur das Bundeskartellamt durch den deutschen Gesetz-
geber ware nicht mit eigenstandigen Abstellungskompetenzen fur rechtswidriges Verhalten ver-
bunden. Eine solche DMA-Ermittlungsbefugnis konnte jedoch insbesondere Ermittlungen in ei-

nem Verfahren gemalRl 8§ 19a GWB erleichtern. Denn zu Beginn eines Verfahrens kdnnte in



Einzelfallen unter Umstanden noch unklar sein, inwieweit ein Verhalten bereits nach dem DMA
verboten ist und es insofern keiner Anwendung des 8 19a GWB bedarf, oder eine erganzende
Verbotsverfligung gemaf § 19a GWB erforderlich ist. Konnen die Ermittlungen in diesem Stadium
auf beide Regelungsbereiche gestitzt werden, beugt dies mdglichen Einwanden der betroffenen
Unternehmen gegen Ermittlungen des Amtes bei potentiellen Berihrungspunkten zwischen den

Regelungsbereichen vor.

Soweit sich in den Ermittlungen herausstellt, dass der Verfahrensgegenstand vom DMA abge-
deckt wird, kdnnte die EU-Kommission unter Berlcksichtigung dieser Ermittlungsergebnisse so-
dann ein eigenes Abstellungsverfahren auf Grundlage des DMA einleiten. Wird der Geltungsbe-
reich des DMA nicht bertihrt, ist aber der Anwendungsbereich von § 19a GWB er6ffnet, ware das
Bundeskartellamt in der Lage, auf Grundlage der Ermittlungen und in enger Abstimmung im Eu-

ropean Competition Network eine Abstellung des rechtswidrigen Verhaltens durchzusetzen.
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