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Beginn der Sitzung: 09:00 Uhr
Einziger Tagesordnungspunkt

Offentliche Anhérung zum Thema ,,Digital
Markets Act“

Der stellvertretende Vorsitzende Hannes Walter:
Guten Morgen. Ich begriiBe herzlich alle
Anwesenden hier im Sitzungssaal, die
Kolleginnen und Kollegen des
Wirtschaftsausschusses sowie anderer Ausschiisse
und insbesondere unseren Kollegen Herrn
Michael Kellner, Parlamentarischer Staatssekretar
beim Bundesminister fiir Wirtschaft und
Klimaschutz. Auch begriife ich die
Sachverstindigen, die unserem Ausschuss heute
ihren Sachverstand zur Beratung zum Thema
,Digital Markets Act” zur Verfiigung stellen. Als
Sachverstdndige wurden von den Fraktionen
benannt:

- Prof. Dr. Wolfgang Kerber, Fachbereich
Wirtschaftswissenschaften, Philipps-Universitét
Marburg,

digital per Videokonferenz:

- Prof. Dr. jur. Jirgen Kiithling, LL.M., Vorsitzender
der Monopolkommission, Lehrstuhl fiir
Offentliches Recht, Immobilienrecht,
Infrastrukturrecht und Informationsrecht,
Universitidt Regensburg,

- Dr. Kim Manuel Kiinstner, Kanzlei Schulte
Rechtsanwalte,

digital per Videokonferenz:
- Andreas Mundyt, Priasident des
Bundeskartellamtes,

- Prof. Dr. Rupprecht Podszun, Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, deutsches und européisches
Wettbewerbsrecht, Heinrich-Heine-Universitit
Diisseldorf,

- Prof. Dr. Monika Schnitzer, Lehrstuhl fiir
Komparative Wirtschaftsforschung, Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen und

- Prof. Achim Wambach, Ph. D., Priasident des
ZEW — Leibniz-Zentrum fiir Européische
Wirtschaftsforschung GmbH Mannheim

Ein herzliches Willkommen richte ich auch an die
Fachbeamten des Bundesministeriums fiir
Klimaschutz und Energie, die an der Anhorung
teilnehmen, sowie an die Vertreterinnen und

Wirtschaftsausschuss

Vertreter der Lander und der Medien.

Nicht zuletzt begriife ich die als Zuhorer
erschienenen Géste und natiirlich auch die Géste,
die uns live tiber das Parlamentsfernsehen
beziehungsweise das Internet zuschauen. Die
Aufzeichnung der Sitzung wird spéter dann auch
in der Mediathek des Deutschen Bundestages
verfiigbar sein.

Ich bitte nun alle Teilnehmerinnen und
Teilnehmern, die per Videokonferenztechnik der
offentlichen Anhoérung zugeschaltet sind, sich
jetzt stumm zu schalten, falls noch nicht
geschehen.

Die 6ffentliche Anhérung zum Thema ,,Digital
Markets Act“ befasst sich mit folgenden Vorlagen:

Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber bestreitbare und
faire Markte im digitalen Sektor (Gesetz iiber
digitale Markte);

Ratsdok.-Nr. 14172/20

Antrag der CDU/CSU-Fraktion: Marktmacht von
Tech-Giganten in die Schranken weisen — Soziale
Marktwirtschaft fit machen fiir das digitale
Zeitalter;

BT-Drucksache 20/686

und Antrag der Abgeordneten Joana Cotar,
Barbara Lenk, Eugen Schmidt und weiterer
Abgeordneter der Fraktion der AfD:
Wachstumspotenziale in der Datenékonomie
gestalten, Entwicklungshemmnisse beseitigen.

BT-Drucksache 20/512

Zum Ablauf der heutigen Anhérung darf ich
folgende Erlduterung geben: Wir fithren die
Befragung unter Beriicksichtigung des
Starkeverhiltnisses der Fraktionen durch. Um die
Fragerunden in der uns zur Verfiigung stehenden
Zeit von zwei Stunden durchfiihren zu konnen,
sind wir darauf angewiesen, dass sich sowohl die
fragenden Abgeordneten als auch die
Sachverstdndigen moglichst kurz fassen.

Die Fraktionen sind daher iibereingekommen,
dass pro Wortmeldung maximal eine Redezeit von
insgesamt vier Minuten fiir Frage und Antwort
unbedingt eingehalten werden muss. Bei einer
Zeitiiberschreitung miisste ich im Interesse Aller
als Vorsitzender tdtig werden. Es gilt also der
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Grundsatz: Je kiirzer die Frage, umso mehr Zeit
steht fiir die Antwort zur Verfiigung.

Meine weitere Bitte an die fragestellenden
Kolleginnen und Kollegen: Bitte nennen Sie stets
zu Beginn Threr Frage den Namen des
beziehungsweise der Sachverstindigen, an
den/die sich die Frage richtet.

Wegen der bereits erwdhnten Kiirze der zur
Verfiigung stehenden Zeit sind
Eingangsstatements der Sachverstdndigen nicht
vorgesehen. Die schriftlichen Stellungnahmen der
Sachverstindigen sind als Ausschussdrucksachen
verteilt worden und stehen auch auf der
Internetseite des Wirtschaftsausschusses zum
Download zur Verfiigung.

Zu der Anhorung wird ein Wortprotokoll erstellt.
Um die Protokollerstellung zu erleichtern, werden
die Sachverstdndigen vor jeder Abgabe einer
Stellungnahme von mir namentlich aufgerufen.

Dann wollen wir mit der Befragung beginnen.
Zuvor noch einen kurzen Hinweis: Da die
Fraktion DIE LINKE. nach unserem Verfahren nur
eine Frage stellen konnte, hat sich in der heutigen
Obleuterunde die SPD bereiterklart, ihre letzte
Frage der Fraktion DIE LINKE. zur Verfiigung zu
stellen. Beginnen wir mit der Fragerunde und das
Wort hat der Kollege Bernd Westphal von der
SPD-Fraktion.

Abg. Bernd Westphal (SPD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender, sehr geehrte Frau Prof. Dr.
Schnitzer, meine Herren, vielen Dank, dass Sie
uns als Sachverstdndige bei dieser Anh6rung zur
Verfligung stehen. Meine Frage geht an den
Priasidenten des Bundeskartellamtes, Herrn
Mundt. Wir haben ja mit der Novelle des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankung den § 19a GWB
bereits in der letzten Novelle mit aufgenommen,
mit weitreichenden Kompetenzen auch fiir Thre
Behorde. Wie sehen Sie das jetzt im Kontext in
der Verbindung zu dem, was auf europédischer
Ebene mit dem DMA (Digital Markets Act) dort
auf den Weg gebracht wird? Und vielleicht
kénnen Sie auch nochmal etwas dazu sagen, wie
sich die Zusammenarbeit mit der
Bundesregierung in diesem Fall gestaltet? Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mundt,
bitte.
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SV Andreas Mundt (Priasident des
Bundeskartellamtes): Ja, vielen Dank zunéchst
einmal fiir die Frage und fiir die Gelegenheit, hier
heute bei Ihnen zu sein. Es tut mir leid, dass ich
nicht personlich da sein kann, das nidchste Mal
gerne wieder.

Der DMA und der gesamte Diskussionsprozess
waren fiir uns als Bundeskartellamt ja nicht
einfach, weil wir zwei Punkte hatten, die wir
eigentlich gerne gesehen hétten. Das eine war,
dass wir selbst gerne Durchsetzungsrechte im
Rahmen des DMA bekommen hétten. Das war
nicht durchsetzbar. Das zweite war, dass wir
wenigstens unsere Kompetenzen, die wir
dankenswerterweise mit der 10. GWB-Novelle in
der zuriickliegenden Legislaturperiode bekommen
haben, auch sinnvoll einsetzen und vor allen
Dingen eben auch den § 19a GWB sinnvoll
anwenden konnen. Das ist jetzt aus unserer Sicht
letzten Endes gut geregelt, und das wird im
Zusammenspiel mit dem DMA hoffentlich auch
gute Friichte tragen. Ich sehe den DMA und den
§ 19a GWB - so wie wir ihn jetzt haben — als
komplementédre Instrumente. Der DMA schafft
begriilenswerterweise viel Klarheit iiber viele
Verhaltensweisen der groflen Plattformen, die in
Zukunft wissen, was sie diirfen und was sie nicht
diirfen. Aber auch die Verfahren, die die
Kommission hier fiihren wird, werden mit
Sicherheit einfacher werden. Daneben glaube ich,
dass der § 19a GWB ebenfalls zum Einsatz
kommen kann. Es gibt letzten Endes keine
Einschrdankungen fiir die Anwendbarkeit von
nationalen Vorschriften im Bereich der groBen
Plattformen. Wenn die Designierung nach § 19a
Absatz 1 GWB mal vorgenommen worden ist,
dann werden wir Félle in Bereichen fiihren
koénnen, die der DMA moglicherweise nicht
erfasst. Das ist zum Beispiel dann der Fall, wenn
bestimmte Dienste, die vom DMA nicht erfasst
werden, keine ,,core platform services“ sind. Es
gibt sicherlich auch Falle, wo die
Verpflichtungen, die wir auferlegen konnen,
moglicherweise teilweise iiber den DMA
hinausgehen. Ich sehe vor allen Dingen Bereiche
fiir die Anwendung von § 19a GWB, wenn es um
neue Verhaltensweisen der Unternehmen geht.
Der DMA bezieht sich ja sehr stark auf
zuriickliegende Verhaltensweisen. Wenn es neue
Strategien der Plattformen gibt, Mérkte zu
verschlieBen, dann kommt Wettbewerbsrecht zum
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Einsatz und dann kann vor allen Dingen auch der
§ 19a GWB zum Einsatz kommen. Und last but
not least, es wird Félle geben, wo die Kommission
einfach keine Prioritét fiir bestimmte Fille hat,
vielleicht, weil sie einen Mitgliedstaat ganz
besonders betreffen, aber nicht so sehr dariiber
hinausstrahlen. Auch da sehe ich die deutschen
oder die nationalen Wettbewerbsbehorden aktiv
werden. Die Zusammenarbeit mit der
Bundesregierung bei den Verhandlungen des
DMA habe ich als wirklich hervorragend
empfunden, und zwar sowohl die
Zusammenarbeit mit der Bundesregierung in der
zurilickliegenden, aber auch in der jetzt laufenden
Wahlperiode. Das ging auch teilweise Hand in
Hand mit der franzosischen Ratsprasidentschaft,
die dann den DMA mit dem Parlament und der
Européischen Kommission schlussverhandelt hat.
Wir haben hier sehr eng zusammengearbeitet, so
dass vielen Wiinschen des Bundeskartellamtes
auch Rechnung getragen werden konnte. Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Durz fiir die CDU/CSU-Fraktion.

Abg. Hansjorg Durz (CDU/CSU): Vielen Dank. Ich
mochte zunédchst auch mit einem Dank an Frau
Professor Schnitzer und an die Herren beginnen.
Ich darf sie ganz herzlich begriifen und mich
dafiir bedanken, dass sie uns seit Jahren im
Zusammenhang mit diesem Thema im Deutschen
Bundestag begleiten. Der zur Verfiigung stehende
Austausch mit den Sachverstdndigen war immer

sehr fruchtbar und hilfreich.

Ich m6chte mit meiner ersten Frage beginnen und
diese an Herrn Professor Wambach richten. Herr
Professor Wambach, Sie waren Mitglied der
Wettbewerbskommission 4.0 beim
Bundeswirtschaftsministerium und haben dieser
Kommission auch vorgestanden. Ich méchte Sie
fragen, wie denn heute Thr Restimee im Vergleich
zu dem ausschaut, was die Wettbewerbs-
kommission erarbeitet hat. Wo sehen Sie, dass die
Ideen, die damals 2019 unterbreitet wurden,
aufgegriffen worden sind? Wo sehen Sie
gegebenenfalls noch Defizite, die nicht umgesetzt
wurden?

SV Prof. Achim Wambach, Ph. D (ZEW): Ja, vielen
Dank, auch fiir die Einladung. Das
Wettbewerbsrecht 4.0 ist eigentlich ein
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Bestandteil einer weltweiten Diskussion, was die
richtigen Instrumente sind, um dieser Marktmacht
auch regulatorisch etwas entgegenzusetzen. Ich
glaube, sie hat wichtige Impulse gesetzt. Zum
einen fiir die 10. GWB-Novelle, die ja parallel in
Deutschland — § 19a GWB - lief, aber jetzt auch
fiir den DMA.

Ein wichtiger Punkt fiir uns in der Kommission
war das Verbot der Selbstbevorzugung. Und das
findet sich zum Teil wieder; die Kommission
wire da, glaube ich, weiter gegangen, als es sich
jetzt im DMA wiederfindet. Und das ist auch ein
systematischer Punkt. Denn die Kommission hat
Unternehmen, auch Plattformunternehmen, die in
digitalen Okosystemen titig sind und
marktiibergreifend agieren, im Fokus gehabt, so
wie das dann § 19a GWB auch aufgegriffen hat.
Der DMA hat den Plattformgedanken im
Vordergrund. Der Gatekeeper ist ein
Plattformunternehmen, und es geht um die
Regulierung dieses Gatekeepers. Und deswegen
sind darin Selbstbevorzugungselemente enthalten,
aber nicht in dieser Konsequenz, wie das die
Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 damals
vorgeschlagen hat.

Vielleicht eine Anmerkung: Ich bin sehr froh, dass
der DMA jetzt da ist. Ich kann mich noch gut an
die erste Anhorung unserer Kommission erinnern.
Da hatte man das Gefiihl gehabt, dass die
Europédische Kommission iiberhaupt keinen
Bedarf sah, irgendwas zu machen. Und da sind
wir doch schon sehr weit gekommen. Ja, ich
glaube, da war auch die Kommission oder die
Tatsache, dass es die Kommission gab, hilfreich.
Das war die Tatsache, dass der § 19a und die 10.
GWB-Novelle hilfreich ist, und jetzt haben wir
den DMA.

Vielleicht noch ein Punkt: Es war auch der
Kommission damals schon klar, was die Probleme
waren. Die Verfahren brauchen sehr lange, und
auch die Remedies, also das, was es an Auflagen
fiir Unternehmen gegeben hat, hatte nicht diese
Wirkung. Aber das sind operative Fragen. Also
insofern, der DMA wird sich auch beweisen
miissen jetzt in der Umsetzung. Da sind sehr gute
Elemente drin. Aber es geht jetzt in den nédchsten
Schritt, dass dann auch umzusetzen. Ich glaube,
die Konzepte liegen vor. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Aullendorf
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fiir die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN.

Abg. Maik AuBendorf (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Zunichst méchte ich mich dem Dank
an unsere Expertin und Experten anschliefen und
mich mit meiner ersten Frage an Herrn Prof. Dr.
Wolfgang Kerber wenden. Herr Kerber, Sie
bezeichnen ja den DMA als innovativen Ansatz
zur Regulierung von Digital-Konzernen, schreiben
aber auch, dass es vermutlich nur ein erster
gesetzgeberischer Schritt ist. Da ist dann die
Frage, was sollte aus Threr Sicht folgen, und wie
steht das im Zusammenhang mit den anderen
aktuellen Gesetzesvorhaben?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Kerber, bitte.

SV Prof. Dr. Wolfgang Kerber (Philipps-
Universitdt Marburg): Herzlichen Dank fiir die
Frage. Ich finde auch, dass der Digital Markets Act
ein ganz wichtiger erster groBer Schritt ist, um
tatsdchlich hier besser mit der groBen Macht von
Tech-Firmen umzugehen, der zu besseren
Ergebnissen fithren wird als die teils aus dem
Wettbewerbsrecht. Aber der DMA ist auch ein
sehr spezifischer Ansatz von Regulierung, es ist
nicht nur der Ansatz als Ex ante-Regulierung,
sondern auch, dass der Gesetzgeber selbst Ex ante-
Regeln setzt, und zwar Regeln, die per-se-Regeln
sind. Es ist viel iiber die Fehler erster und zweiter
Art diskutiert worden, die dabei auftreten, und ob
die Notwendigkeit besteht, noch zusétzliche
spezifische Regeln oder etwaige Effizienzeinreden
einfiihren zu kénnen — auch ein ganz wichtiger
Punkt. Das Hauptproblem sind aus meiner Sicht
aber zwei Dinge. Erstens: Die Regeln sind
inzwischen sehr komplex. Wenn man sie sich
jetzt nochmal konkret anschaut — auch nach dem,
was inzwischen in den geleakten Versionen
vorliegt —, dann sieht man, dass die Anwendung
sehr schwierig und aufwendig sein wird. Und es
wird sich erst zeigen, in welchem Umfang dies
wirklich zu einer effektiveren Durchsetzung fiihrt,
ob es auch wirklich kiirzer und schneller wird
und welche Lehren dann aus diesen Erfahrungen
zu ziehen sind.

Das zweite Hauptproblem ist, dass es ein
bestehendes Set von Regeln ist. Und urspriinglich
hatten wir im Vorschlag der Kommission ja
eigentlich einen relativ offenen, aus meiner Sicht
funktionsfidhigen Update-Mechanismus fiir die
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Regeln, das heifit, dass auch neue Regeln, neue
Verpflichtungen eingefiihrt werden konnen. Das
Verfahren ist inzwischen jetzt stark abgeschwécht
worden. Im Prinzip — wenn ich es richtig
verstanden habe — kann man jetzt nur noch diese
Verpflichtungen, die da sind, anpassen und ein
bisschen erweitern, aber man kann hier nicht
neue Verpflichtungen einfiihren. Das, denke ich,
ist ein groBes Problem, weil das die
Zukunftsfahigkeit des DMA stark beschrdanken
wird. Und das wiirde bedeuten, dass man
wahrscheinlich eher frither schon iiber eine
Reform des Digital Markets Acts auf einer
gesetzgeberischen Ebene nachdenken muss. Das
kann auch dazu fithren, dass man grundlegend
strukturelle Anderungen machen muss, also
beispielsweise jetzt starker in Richtung einer
Generalklausel geht. Und dann muss man ndmlich
die Ziele, die man will, klarer als jetzt
formulieren; aber auch, dass man vielleicht direkt
auf eine richtige Regulierungslésung gehen muss,
mit einer richtigen Regierungsbehérde. Denn
wenn man sich jetzt die Verpflichtungen mal
anschaut, dann kann man sich eigentlich nicht
vorstellen, dass es um eine einmalige
Implementierung dieser Regeln geht, sondern dass
es eigentlich mehr eine stidndige
Regulierungsaufgabe ist, wo man sozusagen dann
jemanden braucht, der nachsteuert und das
wieder an irgendwelche technischen Anderungen
anpasst, die ja schnell stattfinden. Und von daher
ist es eine komplexe Regulierungsaufgabe. Eine
solche stdndige Regulierung ist nicht das, was ich
gerne hitte, mir wére das andere lieber.
Andererseits ist es das, mit dem wir
realistischerweise in den ndchsten Jahren rechnen
miissen. Und deswegen ist aus meiner Sicht der
DMA eben nur ein Einstieg in die weitere
Entwicklung, die wir immer eigentlich schon
mitbedenken miissen, wenn wir jetzt tiber den
DMA sprechen. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Houben fiir die FDP.

Abg. Reinhard Houben (FDP): Herr Vorsitzender,
meine Damen und Herren, auch von unserer Seite
vielen Dank, dass Sie fiir unsere Fragen zur
Verfligung stehen. Ich méchte Herrn Prof. Kiihling
ansprechen. Es ist ja schon iiber den
Zusammenhang DMA und § 19a GWB gesprochen
worden. Meine konkrete Frage: Haben wir nicht
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vielleicht schon einen Anwendungsfall? Es hat in
Italien eine Entscheidung gegen Amazon gegeben,
weil es dort eine Bevorzugung des Amazon-
Logistik-Service, bei dem Ranking von Produkten
gibt, wie man sie auf den Seiten von Amazon
findet.

SV Prof. Dr. jur. Jiirgen Kiihling (Universitit
Regensburg): Vielen Dank, Herr Vorsitzender,
vielen Dank, Herr Houben, fiir die Frage. Vielen
Dank auch, dass ich hier als Sachverstdndiger
teilnehmen darf. Und auch von meiner Seite aus
die Entschuldigung, dass ich wegen
Anschlussterminen leider nur digital zugeschaltet
sein kann.

Zu Threr Frage, Herr Houben, ist es so, dass der
Amazon Fall und die Problematik rund um
Amazon tatsdchlich ein sehr schones Beispiel ist,
wie kiinftig das Zusammenspiel von § 19a GWB
zum DMA sein wird. Ausgangspunkt ist ja, dass
im DMA der Artikel 6 Absatz 1 es grundsétzlich
zuldsst — und Herr Mundt hatte ja darauf
hingewiesen —, dass parallel auch vergleichbare
Normen, vor allem die Vorreiternorm des § 19a
GWB angewandt werden konnen. Drei
Fallkonstellationen sind da denkbar: Erstens, dass
die Unternehmen nicht Adressat des DMA
sind.Das wird bei Amazon vermutlich nicht der
Fall sein, da dieses Unternehmen wohl sowohl
unter den § 19a GWB als auch unter den DMA
fallen wird. Zweitens handelt es sich hier
moglicherweise um Dienste beziehungsweise vor
allem eine Dienste-Koppelung, die in dieser
Konstellation eben nicht unter den DMA fillt,
dafiir aber unter den § 19a GWB fallen kann. Und
die dritte Variante ware, dass wir
Verhaltensverbote haben, die so im DMA — das
war die dynamische Perspektive, auf die Herr
Mundt verwiesen hat, und auch Herr Kerber —
noch nicht im DMA angelegt sind. Die dortigen
Verbote sind ja sehr bestandsaufnahmeorientiert
und miissen sich daher weiter dynamisch
entwickeln. Die Fragen miissen also lauten: Liegt
ein solcher Fall vor? Was ist hier der Vorwurf?
Greift hier eine der drei Konstellationen, bei
diesem Amazon-Fall? Einschldgig konnte etwa
schon das Verbot aus Artikel 6 Absatz 1 lit. d)
DMA sein. Dort heilit es, dass man nicht
diskriminieren darf bei Suchangeboten. Letztlich
ist [vorbehaltlich einer ndheren
Sachverhaltsaufkldrung] mein Verstdndnis, dass
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der DMA jedenfalls grundsétzlich ein
diskriminierendes Ranking bei einem Suchdienst
verbietet, die unter den DMA fallen. Und was
nach meinem Verstdandnis in der italienischen
Entscheidung ja kritisiert wurde, ist der Umstand,
dass Amazon [mit einer diskriminierenden
Produktdarstellung] seine Marktmacht im
Onlinemarkt ausnutzt, um in klassische
Logistikmarkte, ,,Offlinemérkte”, vorzudringen
und dort Erfolge zu erzielen. Allerdings wird eine
der Fragen sein, ob speziell solche Koppelungen,
wie in dem Amazonfall, auch unter den DMA
fallen. Ich wiirde tendenziell eher sagen, nein.
Und wenn dann dhnliche Probleme in
Deutschland untersucht werden wiirden, dann
wadre das, aus meiner Sicht, weiterhin ein
Anwendungsfall des § 19a GWB, so dass dann das
Bundeskartellamt vor der Frage stiinde, wenn
vergleichbare Probleme auf dem deutschen Markt
auftriaten, ob es auf den § 19a GWB dann
zuriickgreift. Und deshalb ist ein Punkt sehr
wichtig, dass wir es tatsdchlich schaffen, unter der
jetzigen Normierung im DMA eine Kooperation
hinzubekommen zwischen den nationalen
Kartellbeh6rden und der Europédischen
Kommission. Ich sehe jetzt leider keine Uhr
eingeblendet, deswegen weil ich nicht, ob ich
noch Zeit habe, dann wiirde ich dazu was sagen.

Der stellvertretende Vorsitzende: 15 Sekunden
noch.

SV Prof. Dr. jur. Jiirgen Kiihling (Universitat
Regensburg): ... jetzt sehe ich die Uhr: 15
Sekunden. Dann beschranke ich es dabei, dass wir
dort jedenfalls kiinftig Klarheit schaffen miissen,
um solche Félle moglichst reibungsfrei bearbeiten
zu konnen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Kaufmann fiir die Fraktion der AfD.

Abg. Dr. Malte Kaufmann (AfD): Sehr geehrter
Herr Vorsitzender, sehr geehrte Damen und
Herren, ich méchte meine Frage an Herrn
Professor Podszun richten. Ich habe aufmerksam
die Stellungnahme gelesen und da schreiben Sie
bei den wesentlichen Ergebnissen: , Langfristig
stehen die Gesetzgeber vor der Aufgabe, ein neues
Wirtschaftsrecht fiir die digitale Wirtschaft zu
schaffen. Das setzt den Abbau von iiberkommenen
Regeln, die Entwicklung neuer
Ordnungsprinzipien und eine Weiterentwicklung
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der Rechtssetzungstechniken voraus.“ Jetzt haben
wir ja eine funktionierende soziale
Marktwirtschaft in Deutschland mit Regeln, die
fiir alle Marktteilnehmer gleich und eindeutig
sind. Befiuirchten Sie nicht, dass durch den DMA
unser bewihrtes System auBler Kraft gesetzt wird
oder irgendwie gefdhrdet ist? Und von welchen
Anpassungen sprechen Sie hier, was muss da
gemacht werden?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Podszun, bitte.

SV Prof. Dr. Rupprecht Podszun (Heinrich-Heine-
Universitat Diisseldorf): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender, fiir die Einladung und die
Gelegenheit, hier bei Ihnen zu sein. Ich glaube,
der DMA ist gerade ein Beitrag dazu, dass wir die
soziale Marktwirtschaft ins 21. Jahrhundert
transferieren oder, wie es Herr Durz mal gesagt
hat, ,,die digitale soziale Marktwirtschaft zu
schaffen”. Ich glaube, das haben Sie bei der

10. GWB-Novelle mal so formuliert und damit
sozusagen den Impuls gegeben, dass es natiirlich
einer Weiterentwicklung von Regeln bedarf. Und
wir stehen ja immer vor der Frage, wenn wir neue
Technologien und neue Entwicklungen haben, wo
greifen wir ein und ersticken méglicherweise mit
hoheitlichen Eingriffen unternehmerische
Initiative und Innovation, die wir dringend
brauchen, und wo miissen wir andererseits mit
Regeln auch gerade dafiir sorgen, dass wir all das,
was uns an Werten wichtig ist, bewahren kénnen?
Und da leistet der DMA, glaube ich, schon Vieles.
Ich bin da gar nicht mehr so skeptisch, gerade
nachdem ich mir nochmal die letzte Version
angeschaut habe, dass der DMA auch ganz viele
Fortschritte dahingehend erreicht, dass wir keine
groBen Machtverfestigungen, Machtballungen
haben, die wir nicht mehr aufbrechen konnen. Die
haben wir ja sicherlich jetzt schon im
Digitalbereich. Aber der DMA sorgt zumindest in
einigen Bereichen dafiir, dass es nicht weitergeht.
Und das ist aus meiner Sicht ein ganz wichtiger
Beitrag dazu, weil natiirlich Wettbewerb und
Offenheit von Méarkten gerade dieses soziale
Element der Marktwirtschaft auch absichern; also
Stichwort: ,,Wettbewerb als
Entmachtungsinstrument”, wie das die Vordenker
der Freiburger Schule mal genannt haben. Und
wenn man das jetzt weiterdenken oder
weiterentwickeln will, dann ist es wichtig, dass
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wir merken, dass die Regeln, die wir jetzt haben,
einer permanenten Uberpriifung bediirfen. Was
ich beim DMA ein bisschen vermisse, sind
Prinzipien, die uns eigentlich deutlich machen, in
welche Richtung wir die digitale Wirtschaft denn
weiterentwickeln wollen. Was sind denn die
Werte, die uns jetzt besonders wichtig sind in der
EU? Vieles wirkt so ein bisschen wie ein
Sammelsurium von verschiedenen
Kartellrechtsfillen, die wir mal irgendwann
gemacht haben. Und jetzt haben wir das so in
Vorschriften gegossen. Jetzt sind, glaube ich, die
Gesetzgeber auf europédischer Ebene, aber
natiirlich auch in Deutschland schon aufgerufen,
sich vorzustellen, wie sich diese Wirtschaft
entwickelt, die ja in einer Revolution steckt — wir
sprechen ja inzwischen von der vierten
industriellen Revolution. Wie stellen wir sicher,
dass die Prinzipien, unsere
Verfassungsgrundsitze, das, was in der
Grundrechtecharta, im Grundgesetz steht, wie
konnen wir diese Ideen im Bereich der Wirtschaft
weiter durchsetzen und fortsetzen? Und da ist es
sicherlich in der Wirtschaft zu Verdnderungen
gekommen, weil wir mit Datenmacht, mit
Netzwerkeffekten, mit den digitalen Technologien
vor neuen Herausforderungen stehen, die wir so
aus der klassischen, industriellen Wirtschaft nicht
kennen. Das setzt voraus, dass wir die Regeln
weiterentwickeln. Dazu leistet der DMA einen
Beitrag, dazu hat die 10. GWB-Novelle einen
Beitrag geleistet. Und da werden wir sicherlich
immer weiter fortschreiten miissen mit dem Blick
darauf, Innovationen offen zu halten, aber
natiirlich auch die Werte der sozialen
Marktwirtschaft dabei im Blick zu behalten.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mohrs fiir
die SPD-Fraktion.

Abg. Falko Mohrs (SPD): Vielen herzlichen Dank,
Herr Vorsitzender, und Danke auch nochmal von
meiner Seite an die Sachverstdndigen. Meine erste
Frage geht an Frau Professor Schnitzer. Sie haben
in Threr Stellungnahme ja auch auf die
Netzwerkeffekte abgestellt, haben da ja sehr
pointiert nochmal dargestellt, dass es an vielen
Stellen gar nicht um den Wettbewerb auf, sondern
um die Markte geht, und in dem Zusammenhang
auf Fragen von Portabilitdt und Interoperabilitét
abgehoben. Kénnen Sie uns da einmal vielleicht
einen Eindruck geben, wie Sie die Regelung, die
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der DMA jetzt vorsieht, in der Anwendung
bewerten wiirden?

Der stellvertretende Vorsitzende: Frau Schnitzer,
bitte.

SVe Prof. Dr. Monika Schnitzer (Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen): Ganz
herzlichen Dank fiir die Einladung und fiir die
Moglichkeit, hier auf die Fragen einzugehen.
Tatsdchlich ist der DMA gerade in der Diskussion
und im Trilog-Verfahren dann auch nochmal
gerade bei diesen Punkten deutlich geschérft
worden. Und das ist eine wirklich sehr gute
Entwicklung. Nur noch einmal, um das
einzuordnen: Es geht hier darum, dass wir sehr
groBe Unternehmen haben, Big-Tech-
Unternehmen, die Monopolstellung haben —
anders kann man das nicht definieren. Und wenn
man iiberhaupt Wettbewerb haben will, dann geht
es eben darum, neueren und kleineren
Unternehmen die Chance zu geben, dagegen
konkurrieren zu kénnen. Das wird dadurch
erschwert, dass die nattirlich aus einem
bestimmten Grund so groB sind. Wir sprechen
hier vom Tipping der Markte, also Kippen, und
das eben aufgrund der Netzwerkeffekte, weil wir
alle davon profitieren, dass wir mit moglichst
Vielen an einem solchen Netzwerk teilnehmen.
Da gibt es direkte/indirekte Effekte, und das
macht es so schwierig, hier wirklich Wettbewerb
zu installieren. Und hier ist nun Portabilitdt und
Interoperabilitdt das Instrument, was es
ermoglicht, Wettbewerb zu haben und gleichzeitig
weiterhin von den Netzwerkeffekten zu
profitieren. Portabilitdt im Sinne von: man kann
seine Daten aus einem Unternehmen
herausnehmen und in ein anderes Unternehmen
mitnehmen. Da wird es jetzt sehr stark auf die
Implementierung ankommen, dass die
entsprechenden Schnittstellen — APIs, wie man
das nennt — so installiert werden, dass das gut
funktioniert. Aber an der zweiten Front braucht es
eben ganz stark die Interoperabilitdt. Das heif3t,
dass ich aus einem Unternehmen, aus einem
System heraus auch in das andere
hineinkommunizieren kann. Und das ist jetzt
nochmal im Trilog-Verfahren geschérft worden,
das heilt, jetzt ist es eben moglich, dass man
Interoperabilitdt bei den Messenger-Diensten hat.
Man hat es leider nicht geschafft, auch noch
Interoperabilitét bei den sozialen Medien
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durchzusetzen. Das soll iiberpriift werden und
moglicherweise kommt das irgendwann noch,
aber das wire natiirlich auch ein weiterer
wichtiger Schritt. Das ist deswegen so wichtig,
weil wir auf die Weise, wie gesagt, Wettbewerb
schaffen. Und an der Stelle sind dann am Ende
eben die Verbraucherinnen und Verbraucher die
NutznieBer. Denn, wie Herr Podszun eben schon
sagte, wir haben hier eine
Entmachtungsmoglichkeit geschaffen. Durch den
Wettbewerb, den wir dadurch bekommen,
schaffen wir fiir die Verbraucherinnen und
Verbraucher die Moglichkeit, auszuwédhlen und
letztlich dann auch von den
Innovationsméglichkeiten zu profitieren, die
dadurch gestaltet werden.

Der stellvertretende Vorsitzende: Danke. Herr
Durz fiir die CDU/CSU-Fraktion.

Abg. Hansjorg Durz (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Meine ndchste Frage mochte
ich an Herrn Professor Podszun richten: Sie
schreiben in Threr Stellungnahme unter den
offenen Regulierungsprojekten zum Thema
Fusionskontrolle. Konnten Sie uns ausfiihren, was
Sie dort nicht entsprechend wiederfinden, und
vielleicht auch noch auf die ,,Killer Acquisitions®,
die ja auch seit Jahren in der Diskussion sind,
Bezug nehmen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Professor
Podszun, bitte.

SV Prof. Dr. Rupprecht Podszun (Heinrich-Heine-
Universitét Diisseldorf): Ja, gerne. Ich glaube,
Fusionskontrolle ist ein ganz wichtiges
Instrument, Herr Mundt weill Bescheid, denn es
ist das Instrument, das fiir das Bundeskartellamt
und natiirlich auch fiir die Europédische
Kommission typischerweise einfacher
durchzusetzen ist als aufwendige
Missbrauchsverfahren, die ja immer erst ex post,
im Nachhinein, auf eine Marktentwicklung
zugreifen. Bei der Fusionskontrolle hat man schon
ex ante, also im Vorhinein, die Moglichkeit
einzugreifen. Und das ist gerade bei der
Entstehung von Machtstellungen — das ist ja bei
der Fusionskontrolle durch den Zukauf von
anderen Unternehmen dann héufig der Fall — eine
Moglichkeit, die Méarkte zu regeln. Der DMA ist ja
eigentlich kein Kartellrecht, und es ist auch ein
bisschen umstritten, ob es iberhaupt im DMA
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geregelt werden darf, was mit Fusionen passiert.
Es gibt da ein Gutachten fiir das
Wirtschaftsministerium, das besagt, dass man
alles Mogliche regeln konne. Ich bin mir ehrlich
gesagt nicht ganz sicher, dass das vor dem EuGH
halten wiirde. Aber man hat ja dann auch letztlich
davon abgesehen. Im DMA haben wir jetzt im
Wesentlichen fiir die Gatekeeper die
Verantwortlichkeit, eine gewisse Transparenz
herzustellen, welche Zusammenschliisse
iiberhaupt stattfinden. Das ist schon mal wichtig.
Dann ist der nédchste Schritt: Wie kommen wir an
diese Zusammenschliisse heran? Die muss man ja
auch priifen kénnen. Da hat sich die Européische
Kommission etwas ausgedacht, dass
Zusammenschliisse, die bislang gar nicht
anmeldepflichtig sind — weder national noch auf
europdischer Ebene — dann iiber so ein
Verweisungssystem doch plétzlich
anmeldepflichtig oder priifbar werden. Auch das
ist aus meiner Sicht juristisch eine sehr heikle
Konstruktion, die momentan vom Europédischen
Gerichtshof iiberpriift wird. Das heifit, der DMA
hilft uns hier bei der Fusionskontrolle aus meiner
Wahrnehmung momentan eigentlich nicht
besonders viel weiter. Das bedeutet: Wir miissen
iiberlegen, ob wir eine verschérfte
Fusionskontrolle auf nationaler oder européischer
Ebene wollen. Auf europdischer Ebene wiirde das
dann eine Anderung der Europiischen
Fusionskontrollverordnung voraussetzen. Da gibt
es aber Bedenken, und das will man irgendwie
nicht so richtig anfassen. Auf nationaler Ebene
haben wir schon in der 9. GWB-Novelle, die Sie ja
hier verabschiedet haben, sehr gute Weichen
gestellt. Im Jahr 2017 wurde diese Transaktions-
Volumen-Schwelle eingefiihrt, so dass mehr
Fusionen iiberhaupt anmeldepflichtig sind. Da
konnte man dariiber nachdenken, ob man nicht
den Wert ein bisschen absenkt. Die Osterreicher
beispielsweise haben da eine geringere Schwelle
als wir; bei uns liegt diese bei 400 Millionen Euro.
Also wenn ein Unternehmen 400 Millionen Euro
fiir ein anderes Unternehmen zahlt, dann ist das
anmeldepflichtig, auch unabhéngig von den
Umsitzen. Da konnte man tiberlegen, ob man
diese Schwelle absenkt. Es ist dann aber
eigentlich auch sehr wichtig, dass man an den
materiellen Eingreifkriterien etwas macht. Denn
wir sehen in den letzten Jahren durchaus eine
Tendenz dahin, dass iiberhaupt Fille gepriift
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werden — das ist ja dann schon mal etwas —, aber
dann durchgewunken werden. Also die
Européische Kommission hat da einen track
record, der wirklich erntichternd ist, wenn man
sieht, Facebook und WhatsApp wird mit viel
Macht und Aufwand irgendwie angemeldet und
dann einfach durchgewunken, und Facebook
kann sich also auch noch diesen
Kommunikationsdienst einverleiben. Und deshalb
wire eine mogliche Idee, dass man zum Beispiel
an § 19a GWB ankniipfend etwas reguliert und
beispielsweise dort fiir die groBen Unternehmen,
die als § 19a-Unternehmen vom Bundeskartellamt
eingestuft wurden, eine Beweislastumkehr
vorsieht, oder dass man bei denen eben
verschirfte Eingriffskriterien vorsieht und nicht
mehr so zentral auf die Effekte abstellt, die man
sehr schwer prognostizieren kann, sondern
moglicherweise wieder stédrker auf das Entstehen
von wirtschaftlichen Machtstellungen schaut, so
wie wir es frither auch im deutschen Recht
gemacht haben.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mohrs fiir
die SPD-Fraktion.

Abg. Falko Mohrs (SPD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Meine nédchste Frage geht an Herrn
Mundt. Wir haben ja, wenn wir jetzt den § 19a
GWB mit dem DMA vergleichen, eine sehr
unterschiedliche Regelungssystematik,
insbesondere wenn wir auf die Fragen
Designation, Zweistufigkeit im § 19a GWB,
schauen. Da wiirde mich, vor allem mit IThrem
Blick auf die Praxis, interessieren, wie Sie diese
unterschiedliche Regelungssystematik
hinsichtlich der zeitlichen Bedeutung der
Verfahren bewerten und was das dann auch fiir
Auswirkungen auf die Markte und die
Entwicklung hat.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mundt,
bitte.

SV Andreas Mundt (Bundeskartellamt): Vielen
Dank fiir die Frage, Herr Abgeordneter. In der Tat
ist die Systematik hinsichtlich der Designierung
der Unternehmen, die einerseits unter den DMA
und andererseits unter den § 19a GWB fallen,
unterschiedlich. Das ist der erste gréfere
Unterschied. In der Praxis, glaube ich, ehrlich
gesagt, nicht, dass sich das wirklich auch in
zeitlicher Hinsicht auswirken wird. Der § 19a
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GWB ist Anfang vergangenen Jahres in Kraft
getreten. Wir haben das erste Verfahren zur
Designierung von Google als ein Verfahren, das
unter § 19a GWB fillt, rechtskréftig
abgeschlossen. Wir sind kurz davor, ein weiteres
Verfahren gegen eines dieser Unternehmen
ebenfalls abzuschliefen, und zwei weitere
Verfahren sind in der Mache. Das wird auch nicht
mehr lange dauern. Das heifit, die Designierung
dauert — cum grano salis — etwa ein Jahr. Ehrlich
gesagt, ich denke nicht, dass das unter dem DMA
schneller gehen wird, weil der DMA zwar jetzt im
Trilog beschlossen ist, aber die Designierung erst
noch erfolgen muss. Und niemand geht derzeit
davon aus, dass die Designierung unter dem DMA
— wenn ich die Vorlaufzeit einbeziehe, auch wenn
sie auf den ersten Blick einfacher aussieht —
tatsdchlich schneller sein wird. Wir alle gehen
davon aus, dass wir hier auch nicht vor dem Jahr
2023 erste Ergebnisse in Briissel sehen werden, so
dass sich diese Systematik gar nicht sehr stark
auswirken wird.

Wir haben zum zweiten eine unterschiedliche
Systematik auf Ebene der Verhaltensweisen. Der
DMA ist direkt anwendbar, das heilit, die
Unternehmen sind direkt den Vorgaben
insbesondere der Artikel 5 und 6 des DMA
unterlegen. Wir miissen unter § 19a GWB
bestimmte Verhaltensweisen erst untersagen. Es
wird interessant, in der Praxis zu sehen, wie stark
sich dieser Unterschied am Ende tatsédchlich
auswirkt. Wir haben im Bundeskartellamt bereits
eine ganze Reihe von Verfahren laufen, die sich
mit den Verhaltensweisen der grofen
Unternehmen — GAFA — unter § 19a GWB
auswirken. Das ist ein Verfahren gegen Google,
zum Beispiel mit Blick auf den Google News
Showcase und ob Google hier die Rechte der
Verleger angemessen berticksichtigt. Es gibt ein
Verfahren zum Umgang von Google mit den
Daten, die Google erhebt. Es gibt mehrere
Verfahren gegen Amazon mit Blick darauf, ob
Amazon auf dem Amazon Marketplace die Preise
der Hiandler kontrolliert, ob Amazon Instrumente
einsetzt, um zu verhindern, dass bestimmte
Markenprodukte von Héndlern auf dem Amazon
Marketplace verdufBert werden. Also, das ist bei
uns alles in diesem Prozess. Ob das dann
gegeniiber dem Prozess im DMA, der ja — so war
eigentlich der Wille des Gesetzgebers — self-
enforcing, also selbstregulierend sein soll, ob das
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schneller geht, das wage ich zu bezweifeln, das
muss die Zeit zeigen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Kuban fir
die CDU/CSU.

Abg. Tilman Kuban (CDU/CSU): Ich kann da
nahtlos bei Herrn Mundt anschlieBen. Meine
Frage geht auch in die Richtung, ndmlich wie es
um die aktuellen Verfahren steht. Und deswegen
schon einmal vielen Dank fiir den Uberblick. Ich
mochte allerdings noch eine Nachfrage stellen, da
Sie in IThrem Gutachten schreiben, dass die
komplementidre Anwendung des § 19a GWB nicht
nur moglich, sondern wiinschenswert sei.
Bestehen Thres Wissens nach diese Bestrebungen
auch in anderen Landern, den § 19a im GWB in
das nationale Recht zu integrieren, um dhnlich gut
aufgestellt zu sein wie Ihr Bundeskartellamt?
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mundt,
bitte.

SV Andreas Mundt (Bundeskartellamt): Ja,
erstmal, es ist in der Tat ja sehr wichtig, dass der
§ 19a GWB anwendbar geblieben ist. Ich habe auf
die vielen Verfahren schon hingewiesen. Auch
wenn Sie in die Vergangenheit gucken, dann
sehen Sie eine ganze Reihe von Verfahren, gerade
auch hier in Bonn beim Bundeskartellamt, die
priagend gewesen sind, zum Teil auch fiir den
DMA. Ich denke an ein ganz frithes Verfahren
2013, mit Blick auf die Bestpreisklauseln von
Amazon, das hier in Bonn gefiihrt worden ist. Ich
denke vor allen Dingen aber auch an unser
Verfahren gegen Amazon im Jahr 2019. Seit
unserem Verfahren ist Amazon haftbar gegeniiber
den Héandlern auf dem Amazon Marketplace — das
war vorher nicht so. Seitdem kénnen die Héndler
auf dem Amazon Marketplace Amazon in
Deutschland vor deutschen Gerichten verklagen.
Bis dahin mussten die Hdndler nach Luxemburg
und ihre Rechte vor einem luxemburgischen
Gericht durchsetzen. Da wiinsche ich einem
kleinen Hédndler auf dem Amazon Marketplace
viel Erfolg! Also, ich will nur sagen: Sie sehen, die
nationalen Wettbewerbsbehérden sind durchaus
priagend gewesen. Der § 19a GWB wird uns in
Zukunft fiir diese Verfahren — auch weil der
Rechtsweg verkiirzt worden ist und die Verfahren
nach § 19a GWB direkt zum Bundesgerichtshof
gehen — sehr helfen. Wir sehen andere Liander, die

20. Wahlperiode Protokoll der 9. Sitzung

vom 27. April 2022

Seite 13 von 31



’r//,

nach Deutschland blicken. Es ist bisher nach
meinem Wissen nicht dazu gekommen, dass der
§ 19a GWB wirklich schon iibernommen worden
ist, aber ich weill zum Beispiel von Italien — oder
glaube es zu wissen —, dass es dort Uberlegungen
und Bestrebungen gibt, dhnliche Vorschriften wie
den § 19a GWB einzufiihren. Andere Lander
wiederum wenden das normale
,,Wettbewerbsrecht*, also ihre nationalen
Vorschriften oder Artikel 101, 102 AEUV, der das
Wettbewerbsrecht auf europédischer Ebene regelt,
sehr erfolgreich an. Italien ist eben mit dem
Amazon-Verfahren schon zitiert worden. Das ist
ein Verfahren gewesen, das ganz normal auf
Wettbewerbsrecht gegriindet worden ist. Also
jetzt, wo der DMA da ist und wenn wir ihn mal
wirklich ausformuliert vor uns haben werden,
dann werden wir Mechanismen entwickeln, wie
wir gemeinsam in Europa die Rechte der
Wettbewerber, der GAFAs und vor allen Dingen
auch der Verbraucher gemeinsam tatsdchlich
durchsetzen konnen. Denn ich werde nicht mide,
es zu sagen: Ich glaube nicht — Herr Kerber hat
schon darauf abgehoben, wie komplex die
Regelungen sind —, dass der DMA wirklich self-
enforcing sein wird. Es wird auch hier so sein,
dass Briissel Verfahren mit Untersuchungen, mit
Fragebogen etc. flihren muss. Und ich glaube, wir
werden alle Hande brauchen, damit die
Kommission den DMA erfolgreich durchsetzen
kann, damit wir die Kommission dabei
unterstiitzen, indem wir unsere nationalen
Vorschriften, den § 19a GWB oder auch das ganz
normale Wettbewerbsrecht, anwenden, um hier zu
vernlinftigen Regelungen zu kommen.

Der stgllvertretende Vorsitzende: Herr AuBendorf
fiir BUNDNIS 90/DIE GRUNEN.

Abg. Maik AuBendorf (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Herr Kerber, Sie haben ja angemerkt,
dass der Verbraucher- und Datenschutz im DMA
nur eine untergeordnete Rolle spielt. Sehen Sie da
weiteren Bedarf nachzuregeln, gerade auch im
Zusammenhang mit der
Datenschutzgrundverordnung?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Kerber,
bitte.

SV Prof. Dr. Wolfgang Kerber (Philipps-
Universitdt Marburg): Herzlichen Dank fiir diese
Frage. Ich denke, das ist eine Diskussion, die

Wirtschaftsausschuss

meines Erachtens tiberhaupt in der ganzen DMA-
Diskussion zu kurz kommt. Bei den groflen Tech-
Firmen und Gatekeeper-Plattformen spielen
personenbezogene Daten eine Schliisselrolle. Das
ist einerseits wichtig fiir den Wettbewerb und
deswegen fiir das Wettbewerbsrecht; andererseits
ist es aber genauso wichtig fiir den Datenschutz
und den Schutz der Privatsphére. Insofern sind
beide Politiken auch direkt miteinander verzahnt,
und wir sollten das nicht ignorieren. Okonomisch
zeichnet sich das auch dadurch aus, dass wir zwei
Marktversagensarten haben: Namlich einmal das
Marktmachtproblem — das Monopolproblem, was
angesprochen worden ist, — und zum zweiten
Informationsprobleme der Konsumenten. Wir sind
mit den Einwilligungserkldrungen iiberfordert,
und wir wissen, dass der datenschutzrechtliche
Einwilligungsmechanismus als
Steuerungsinstrument fiir eine sinnvolle Kontrolle
iiber unsere personenbezogenen Daten nicht
funktioniert. Das wird durch die Kombination mit
der zweiten Marktversagensart bei den
Gatekeeper-Plattformen noch einmal viel
schwieriger. Insofern liegt meines Erachtens sehr
wohl ein besonderes Schutzerfordernis fiir die
Konsumenten der zentralen Plattformdienste vor.
Die DSGVO (Datenschutzgrundverordnung) ist
nicht imstande, mit dieser besonderen Macht der
Gatekeeper umzugehen, da sie nicht zwischen den
verschiedenen Arten von Unternehmen
differenziert. Ansonsten wird die Verordnung
auch sehr schlecht gegentiiber den grofen Tech-
Firmen durchgesetzt. Das hat sich ja konkret auch
im Facebook-Fall gezeigt, da musste das
Bundeskartellamt einspringen, um hier ein
Problem zu losen. Insofern ist es sehr wohl
sinnvoll, fiir Gatekeeper-Plattformen zusétzliche
Regeln zu formulieren, die den Endnutzern
helfen, ihre Daten besser zu schiitzen und sie vor
zu grofem Sammeln ihrer Daten zu bewahren. Es
kann auch problemlos unter dem Ziel der Fairness
im Digital Markets Act subsumiert werden. Ich
fand es schon immer ein bisschen eigenartig im
DMA-Vorschlag, dass ausgerechnet gewerbliche
Nutzer vor unfairer Ausbeutung geschiitzt werden
sollen, individuelle Endnutzer als Konsumenten
aber eigentlich nicht im Vordergrund stehen.
Denn die sind mindestens genauso abhidngig und
dieser Monopolmacht ausgeliefert, speziell
beziiglich der personenbezogenen Daten. Konkret
wird es darum gehen, dass die Endnutzer eine
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wesentlich gréBere Kontrolle iiber ihre Daten
bekommen. Das heilit, dass ein Minimum an
Wahlfreiheiten gegeben ist, wie es auch der
Bundesgerichtshof im Facebook-Fall eingefordert
hat. Und auch im § 19a GWB werden
Wahlfreiheiten von Endnutzern explizit hier auch
erwdhnt und gestdrkt. Meines Erachtens ist der
Artikel 5a natiirlich jetzt ein schéner Schritt, das
zu tun, aber er ist eigentlich nur ein Anfang und
er konnte wesentlich erweitert werden. Ich
mochte jetzt nicht darauf eingehen, was da
konkret in den letzten Fassungen angedacht ist.
Ich mochte nur darauf hinweisen, dass in einem
Gutachten fiir den vzbv (Verbraucherzentrale
Bundesverband), Frau Prof. Dr. Specht-
Riemenschneider und ich auch den Vorschlag
gemacht haben, eine noch wesentlich
weitergehende Verpflichtung einzufiihren, die
hier wesentlich mehr Wahlmoglichkeiten
einfithren wiirde. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Meiser fiir
die Fraktion DIE LINKE.

Abg. Pascal Meiser (DIE LINKE.): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Meine Frage richtet sich an
Herrn Dr. Kiinstner. Herzlichen Dank auch fiir
Thre instruktive schriftliche Stellungnahme. Darin
schreiben Sie, dass einer Ihrer Hauptkritikpunkte
am Digital Markets Act sei, das er keine
effizienten strukturellen MaBnahmen vorsehe, wie
etwa missbrauchsunabhingige
Ubernahmekontrollen beziehungsweise Verbote
und Entflechtungsméglichkeiten. Und meine Bitte
wire: Konnen Sie es nochmal erldutern, warum
Sie dies fiir ein zentrales Versdumnis halten und
wie da kiinftig rechtssicher auch bei neuen
Regelungen Abhilfe geschaffen werden kénnte?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Dr.
Kiinstner, bitte.

SV Dr. Kim Manuel Kiinstner (Kanzlei Schulte
Rechtsanwilte): Vielen Dank fiir die Einladung
und auch fiir die Frage. In der Tat, ich wiirde
anders als Herr Podszun den DMA gerade noch
als Kartellrecht oder Wettbewerbsrecht einordnen.
Fiir mich ist er insbesondere eine
Missbrauchsaufsicht auf Anabolika. Also vieles
hitte man dort auch abfangen kénnen. Aber
natlirlich hétte es ldnger gedauert und wére mit
mehr Rechtsunsicherheiten behaftet gewesen. Das
eigentliche Problem, das wir aber sehr héufig
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neben diesen verhaltensbezogenen Tétigkeiten der
Gatekeeper sehen, sind vor allem auch die
Ubernahmeaktivitidten — auch
Ubernahmeaktivititen, die bereits vollzogen
wurden. Herr Podszun hat ja auch schon die
WhatsApp-Ubernahme durch Facebook erwihnt.
Wir sehen jetzt Google/Fitbit. Wir sehen sehr viele
Ubernahmen in dem Bereich, die jetzt teilweise
immerhin mal unter die Fusionskontrollen in
Europa und den Wettbewerb Deutschland fallen.
Aber uns fehlen die Schadenstheorien dafiir. Ich
glaube, Herr Mundt hat das in der
Pressemitteilung zu ,,Facebook Customer” auch
sehr deutlich zum Ausdruck gebracht, dass hier
einfach vor Gericht eine irgendwie geartete
Untersagung wohl nicht gehalten hétte. Das heilt,
da ist das Kartellrecht im Moment, was die
digitalen Markte angeht, weiterhin sehr schlecht
aufgestellt, anders eigentlich als bei der
Missbrauchsaufsicht. Das sieht man ja an
erfolgreichen Verfahren etwa Facebook vor dem
Bundeskartellamt oder auch ,,Google Shopping”
der Kommission. Das hat zwar lange gedauert und
war oder ist mit Rechtsunsicherheiten behaftet.
Aber fiir mich ist der eigentliche Kern und die
eigentliche Problematik, die entsteht, wenn
Unternehmen Gatekeeper, sie sich auf einem
Markt zu Recht im Wettbewerb durchgesetzt
haben - ja, die Google-Suche ist gut und die
Verbraucher nutzen sie auch gerne, aber
rechtfertigt das, dass man benachbarte Services
einfach kauft, qua finanzieller Kraft? Wieso kann
ein Unternehmen mit dieser angeblichen
Innovationskraft und so tiefen Taschen nicht
selbst in den Wettbewerb zu einem Instant-
Messenger einsteigen? Wieso kann Facebook
keinen direkten Wettbewerb gegeniiber WhatsApp
machen? Wieso hat Google es mit seiner eigenen
Shopping-Suche bisher nicht geschafft, selbst
Erfolge zu feiern? Und das ist es, glaube ich,
worauf es ankommt und wo viel Schaden am
Wettbewerb auch entsteht, weil der Wettbewerb
durch Fusionen umgangen wird, fiir die
Schadenstheorien fehlen. Ich finde, es wird
besonders eklatant, wenn man dann wiederum die
materielle Priifung der Fusionskontrolle sieht —
auch was Effizienzbehauptungen angeht — und sie
mit dem Kartellverbot vergleicht. Letztendlich ist
ja eine Fusion nichts anderes als die tiefste Form
eines Kartells, ndmlich eine Kooperation mit
einem anderen Unternehmen, indem man es
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ibernimmt. Im Kartellverbot miisste man viel
deutlicher belegen, dass es tatsdchlich Effizienzen
gibt. Ich habe zum Beispiel in der
Sektoruntersuchung ,,Walzasphalt“ beraten. Dort
wurden jahrzehntelang bestehende
Gemeinschaftsunternehmen zwischen
Wettbewerbern aufgelost — teilweise waren die gar
nicht auf demselben Markt als Wettbewerber,
sondern auf einem benachbarten Markt — und dort
konnte man mit der Effizienzeinrede keinen
Blumentopf gewinnen. Bei einer Fusionskontrolle
ist es dann kein Problem. Diese Diskrepanz, die
adressiert das Kartellrecht bislang nicht und auch
nicht der DMA, doch dort hitte es eigentlich gut
gepasst. Denn dort will man ja einerseits die
Bestreitbarkeit der Méarkte und andererseits die
Fairness aufrechterhalten. Und deswegen finde
ich es schon verwunderlich, dass eine Regelung
zu den Killer Acquisitions hier fehlt. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Ullrich fiir
die FDP-Fraktion.

Abg. Gerald Ullrich (FDP): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich habe eine Frage an Herrn
Professor Podszun. Die geht ein kleines bisschen
in die Richtung von dem, was der Herr Professor
Kerber gesagt hat. Es ist ja nun mal so, dass der
DMA und spéter auch der DSA dafiir sorgen
werden, dass Unternehmen moglichst
diskriminierungsfrei auf den Plattformen ihr
Geschift ausiiben kénnen. Nun sind aber diese
Plattformen ihrerseits auch wieder Unternehmen.
Und jetzt kommt es zu Konflikten, wenn es darum
geht, Haftungs- und Regressanspriiche in
irgendeiner Form durchzusetzen. Ich mdchte jetzt
die Plattformunternehmen gar nicht verteidigen,
aber wire es dann vielleicht auch moglich, dass
sich diese Unternehmen genau {iber diesen
Umweg auch wieder aus den Haftungs- und
Regressanspriichen herauswinden kénnen? Oder
wird das in irgendeiner Form Threr Meinung nach
im DMA geregelt? Wer ist denn dann fiir das
Produkt, das gekauft wird, oder in Bezug auf die
Dienstleistung fiir diese Haftungs- und
Regressanspriiche zustdndig?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Podszun, bitte.

SV Prof. Dr. Rupprecht Podszun (Heinrich-Heine-
Universitat Diisseldorf): Vielen Dank. Das ist
tatsdchlich eine spannende Frage, weil hier alle,
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glaube ich, noch so ein bisschen unsicher sind,
was eigentlich in der Praxis jetzt auf uns
zukommt. Also, wir haben ja im DMA, im DSA
und auch in allen moglichen anderen Gesetzen
Regelungen. Also im Biirgerlichen Gesetzbuch
beispielsweise haben wir jetzt kiirzlich die
Richtlinie tiber digitale Inhalte umgesetzt, wo wir
dann auch Haftungsregeln usw. im ganz
klassischen Schuldrecht haben. Und diese Regeln
prasseln jetzt alle zusammen auf alle Beteiligten
in diesen Mérkten ein. Und dann kommen
irgendwann auch noch — das ist ja gerade auch
schon von den Vorrednern angedeutet worden —
die Gerichte ins Spiel und nehmen dazu Stellung.
Und, ich glaube, es entsteht da wirklich ein
regulatorisches Puzzle — so will ich das mal
nennen —, wo wir noch gar nicht so ganz genau
wissen, wie das am Ende aussieht, und wo wir
noch gar nicht wissen — und ich wage da auch gar
keine Prognose —, ob die Puzzleteile eigentlich
ineinandergreifen oder ob wir hinterher ziemlich
viele Puzzleteile tibrig haben. Und das ist es,
glaube ich, wenn wir jetzt heute so ein bisschen
diskutieren: Was sind eigentlich die nédchsten
Schritte? Ich glaube, der ndchste Schritt ist
tatsdchlich, genau in dieses Monitoring zu gehen.
Die Regeln, die wir jetzt im GWB, im DMA, im
DSA, in allen moglichen anderen Gesetzen in
Kraft gesetzt haben — wir haben ja DSGVO, die
P2B-Verordnung, im Urheberrecht, im
Medienstaatsvertrag Regelungen und so weiter —
wie passen die eigentlich zusammen? Und
entsteht daraus irgendwie so etwas wie ein
kohirentes Bild, an dem sich Unternehmen auch
orientieren kénnen? Denn Sie haben ja in Threr
Frage schon auch einen wichtigen Punkt gemacht.
Ich bin wirklich nicht bekannt als jemand, der die
Gatekeeper in Schutz nehmen mé6chte. Aber wir
brauchen schon sozusagen einen grundsétzlich
rechtssicheren Rahmen. Und die Gatekeeper
missen auch wissen, was sie tun miissen; und wir
miissen es in ein rechtliches Korsett bringen, so
dass sie sich iiberhaupt ,,compliant” verhalten
kénnen und wir am Ende des Tages auch wissen,
wer mit welchen Pflichten und dann natiirlich in
der Folge auch mit welchen Haftungsregeln
belastet ist. Und dabei gibt es dann natiirlich
immer noch den Punkt, dass wir nicht wollen,
dass wir mit zu vielen Regeln Innovationen
ersticken oder Miérkte irgendwie auch wieder
verschlieBfen. Und das wiirde ich jetzt als die
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nédchste Aufgabe ansehen. Jetzt laufen wir mal los
und auch bitte méglichst engagiert, und das
Bundeskartellamt soll da auch alles tun, was es
tun kann. Und dann miissen wir aber auch genau
diese Folgeprobleme in den Blick nehmen, also ob
das regulatorische Puzzle aufgeht oder ob man
relativ schnell auch nachsteuern muss. Ich glaube,
dass die Politik sich da auch nicht zuriicklehnen
darf im Sinne von: Jetzt haben wir den DMA, jetzt
machen wir erstmal die nidchsten Jahre nichts
mehr. Es ist vielleicht so ein bisschen ein
Versdaumnis, das wir bei der DSGVO, wo man mit
einem riesigen Aufwand einen Rechtsakt gemacht
hat, gesehen haben und sich relativ schnell
gezeigt hat, dass vielleicht das eine oder andere
nicht funktioniert. Hier wiirde ich mir wiinschen,
dass wir schneller tiberpriifen und dann
tatsdchlich nochmal anpassen, um genau diese
Folgeprobleme in den Griff zu kriegen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mohrs fiir
die SPD-Fraktion.

Abg. Falko Mohrs (SPD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Meine Frage geht an Frau Professor
Schnitzer. Sie haben in Threr Stellungnahme —
und es ist zweimal jetzt hier von verschiedener
Seite angesprochen worden — auch iiber das
Thema Selbstdurchsetzung, also selfenforcement,
gesprochen. Wir haben ja jetzt auch einige
kritische Einschédtzungen dazu gehort, die ich sehr
gut nachvollziehen kann. Da wiirde mich nochmal
Thre Einschétzung zu interessieren, vor allem,
weil Sie ja in Threr Stellungnahme auch darauf
abgehoben haben, wie sich die Kommission
vielleicht dazu neu und anders aufstellen muss —
Stichwort: TechTeams. Da wiirde mich nochmal
Thre Einschitzung zu diesem Aspekt interessieren.

Der stellvertretende Vorsitzende: Frau Professor
Schnitzer, bitte

SVe Prof. Dr. Monika Schnitzer (Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen): Ganz
herzlichen Dank. Das ist tatsdchlich die groBe
Frage, wie gut das funktionieren wird. Eigentlich
ist das natiirlich genau der Grund, warum man
sagt, dass man so feste Regeln macht, anders als
beim § 19a im GWB, wo ja Vieles dann vom
Kartellamt erstmal gekldrt werden muss, was
natirlich viel Flexibilitét gibt und eigentlich sehr
schon ist. Aber der Grund, warum man sich jetzt
auf diese festen Regeln im DMA verstdndigt hat,
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war eben, dass man gesagt hat: Dadurch haben wir
diese Selbstdurchsetzung, das spart uns viel Zeit
und Miihe, wir miissen eben nicht alles genau
ausdiskutieren. Am Ende wird es tatsdchlich nicht
so passieren. Das wiirde am ehesten noch beim
Artikel 5 passieren konnen. Aber da muss man
natiirlich doch davon ausgehen, dass die
Unternehmen vor Gericht ziehen und sagen: ,,Das
passt aber fiir uns gar nicht und wir sehen gar
nicht, warum das fiir uns eigentlich anwendbar
sein sollte.” Und dann wird es moglicherweise
auch an der Stelle gerade besonders schwer sein,
das gerichtsfest zu machen. Bei Artikel 6 gibt es
ja, auch jetzt durch das Trilog-Verfahren,
tatsédchlich so etwas wie einen regulatorischen
Dialog, sodass dann genau gekldrt werden kann,
was denn fiir ein konkretes Unternehmen jetzt
wirklich an MaBnahmen, an Verbot, an Gebot gilt.
Und das wird es wiederum erleichtern, wenn man
vor Gericht zieht — und das wird passieren —, dass
die Kommission dann mdglicherweise dort doch
eher auch mit seinen Geboten und Verboten
durchkommt. Denn man hat es ja schon vorher im
Zusammenhang mit den Unternehmen, im Dialog
mit den Unternehmen genauer spezifiziert. Und
das wird dann auch die Mdglichkeit geben, am
Ende vor Gericht zu obsiegen. Also insofern — ich
bin da ganz bei Herrn Mundt — nimmt sich das am
Ende gar nicht so viel, denn Vieles wird dann
schon auch gerichtlich gekldrt werden miissen.
Gleichzeitig braucht es, um all das zu iiberpriifen,
um das Monitoring zu betreiben, um dann auch
die Verfahren entsprechend vorzubereiten, eine
entsprechende Kapazitét. Die ist bisher viel zu
dirftig ausgestaltet, wenn ich das so sagen darf.
Man hat bisher 80 Stellen vorgesehen. Ich sehe
nicht, wie all diese Verfahren fiir diese vielen
Unternehmen, um die es jetzt am Ende noch geht
— das werden wohl 15 Unternehmen sein, die
davon betroffen sein werden —, wie man das fur
all diese Unternehmen in der Kommission selbst
als Behorde durchsetzen soll. Und es braucht
natiirlich nicht nur Manpower, Womanpower an
sich, es braucht natiirlich auch die entsprechende
Qualifizierung dieser Personen. Und an der Stelle
ist dann so etwas wie ein Tech-Team tatsdchlich
extrem wichtig. Es wird zum Beispiel darum
gehen, auch die Algorithmen zu tiberpriifen. Dies
wird ja eine MaBnahme sein, um zu schauen, ob
tatsdchlich nicht diese Selbstbevorzugung
stattfindet, ob wirklich all die Verbote und Gebote
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eingehalten werden. Und dafiir braucht es
entsprechende Kompetenz. Das wird also sehr
wesentlich sein. Vielleicht an der Stelle aber noch
ein Punkt: Was der DMA tatsédchlich dann doch
bewirken wird, ist die AuBenwirkung. Denn wir
werden einerseits in Europa natiirlich regulieren,
aber es ist ja ganz klar, dass sich das weltweit
auswirken wird. Und an der Stelle haben wir
dann allein schon dadurch, dass wir hier eine
Regelung getroffen haben, und zwar als erste
weltweit, die von so weitreichender Bedeutung
ist, tatsdchlich ein Signal gesetzt, und an dem
werden sich die Unternehmen auch ausrichten
miissen. Die werden sich jetzt anpassen miissen.
Und das wird gar nicht anders gehen, als dass sie
das auch weltweit umsetzen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Durz fiir die CDU/CSU-Fraktion.

Abg. Hansjorg Durz (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Meine nichste Frage geht an
Herrn Professor Wambach. Herr Professor
Wambach, die Tech-Konzerne haben immer
argumentiert, Regulierungen wie der § 19a GWB
und DMA werden Innovationen extrem hemmen.
Das war das zentrale Argument der Tech-
Konzerne. Wie sehen Sie denn diese
Argumentation vor dem Hintergrund der jetzt
vorliegenden Regulatorik?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Wambach, bitte.

SV Prof. Achim Wambach, Ph. D (ZEW): Ja, was
schon innovationsfreundlich ist, ist dieser
asymmetrische Regulierungsansatz. Also, wir
regulieren ja hier nicht die Start-ups und die
Kleinunternehmen, sondern es werden die groBen
Unternehmen reguliert. Und insofern ist das, wo
doch viel Innovation stattfindet, namlich auch
auBerhalb der Unternehmen, dem DMA nicht
unterworfen. Allerdings sehen wir schon, dass wir
ja nicht nur den DMA haben, sondern wir haben
eine Vielzahl von Regulierungen im Markt —das
ist ja eben auch angesprochen worden —, die nicht
kohirent voneinander zu trennen sind, die
interagieren, also das Gefiihl des Zuschniirens ist
in jedem Fall vorhanden. Das, glaube ich, wird
auch die Aufgabe der ndchsten Jahre sein, wenn
der DMA jetzt in Kraft ist, wirklich sauber
abzugrenzen, was die Aufgabe des DMA ist und
was die Aufgabe der anderen Instrumente, dass
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man nicht genau in diese Falle reinlduft, dass wir
halt Regulierungen iiberwerfen. Und da ist es
natirlich so, dass gerade die groBfen Unternehmen
das konnen. Die kénnen die Regulierungssysteme
auseinanderhalten. Die kleinen kénnen das nicht.
Die haben nicht die Moglichkeit zu sagen, wir
stellen jetzt mal zwei Leute fiir den DSA ab und
zwei Leute fiir andere Regeln, die Moglichkeit
haben sie nicht. Vielleicht in dem Zusammenhang
noch ein Aspekt: Herr Podszun hat die fehlenden
Prinzipien genannt. Ich wiirde es die fehlende
Systematik nennen. Fairness ist noch kein
Prinzip. Fairness ist ein Schwammbegriff, der sehr
vieles umfasst. Und es ist fiir die Unternehmen
sehr schwierig zu sagen, was sind denn die
nichsten Schritte, worauf miissen wir uns
vorbereiten, was ist die Logik hinter diesem
System? Und hier greifen halt auch zwei Ansitze
ineinander. Der DMA ist entstanden aus
Problemen, die es gibt, und nicht unbedingt aus
den Ursachen der Probleme, sondern aus den
Problemen. Deswegen enthdlt er auch sehr viele
detaillierte Einzelregeln, um diese Probleme in
den Griff zu bekommen. Ja, und ich glaube, die
Aufgabe der ndchsten Jahre wird sein, sauberer in
die Ursachen zu gehen. Und da hat dann auch das
Zusammenspiel mit § 19a GWB — vielleicht der
letzte Punkt — mit dem DMA eine wichtige Rolle,
weil da eine andere Basisanalyse getroffen worden
ist. Das war nicht die Plattform — also nicht die
Gatekeepers —, sondern es sind die Okosysteme
als Ursache, und insofern lautet eine Antwort auf
die Frage, was mit der Innovationsfreudigkeit ist:
Wir miissen es schaffen, die Systematik in diesen
Bereichen in den nédchsten Jahren noch stéarker
herauszuarbeiten.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Schulz fiir
die AfD-Fraktion.

Abg. Uwe Schulz (AfD): Vielen Dank. Meine Frage
geht an Frau Prof. Dr. Schnitzer. Frau Professor
Schnitzer, Sie weisen auf einige Punkte hin, die
aus Threr Sicht durch die Verordnung nicht
optimal geldst wiirden beziehungsweise
problematisch sind. Auerdem beméngeln Sie —
und das ist ja jetzt auch schon zwei- bis dreimal
hier so angeklungen —, dass die EU-Kommission
derzeit personell und fachlich nicht in der Lage
sei, als Behorde den DMA anzuwenden. Es sei ein
erheblicher Personal- und Kompetenzaufbau
erforderlich. Meine Fragen: Wiirden Sie dem
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Bundeskartellamt zutrauen, Frau Professor
Schnitzer, den DMA aus eigener Kraft, ohne die
EU-Kommission als zustdndiger Behorde
durchzusetzen? Und falls nein, warum nicht? Und
verstoft die geplante Befugnis der EU-
Kommission nicht gegen das
Subsidiaritdtsprinzip? Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Frau Professor
Schnitzer.

SVe Prof. Dr. Monika Schnitzer (Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen): Zu den
Mingeln kann ich gleich gerne etwas sagen.
Vielleicht fange ich aber mit der Frage an, ob das
Personal wirklich ausreicht. Das habe ich ja eben
schon ausgefiihrt, dass ich Probleme sehe, dass
die EU mit diesem Personal das tatsdchlich
schaffen wird. Sie wird auch Prioritdten setzen
miissen, das heifit, sie wird schrittweise vorgehen
miissen. Es ist ja im Vorfeld auch viel dariiber
diskutiert worden, ob es tiberhaupt sinnvoll ist,
die Schwellen so niedrig anzusetzen, so dass jetzt
gleich 15 Unternehmen davon betroffen sein
werden. Wir hatten uns in verschiedenen
Gruppen dafiir eingesetzt, dass man die
Schwellen erstmal etwas hoher ansetzt. Das ist im
Trilog-Verfahren dann auch nochmal ein bisschen
angehoben worden, einfach damit man zunéchst
mit weniger Unternehmen die Erfahrung sammeln
kann. Jetzt ist es so entschieden worden. Also,
man wird dann einfach so vorgehen miissen, dass
man Prioritdten setzt bei dem, worauf man jetzt
besonders achtet. Wir haben die Vorschlige ja
gesehen, dass die nationalen Wettbewerbs- und
Regulierungsbehorden stédrker einbezogen werden
sollen in die Durchsetzung, und in gewissem
Umfang wird das auch der Fall sein. Herr Mundt
konnte das natiirlich noch besser beschreiben,
aber es spricht ja iiberhaupt nichts dagegen, die
nationalen Wettbewerbsbehorden hier
einzubeziehen. Sie werden mit den
Informationen, die erhoben werden, auch
entsprechend in ihren Verfahren wirken konnen.
Also, hier eine Kooperation zu haben, das ist ja
etwas, was auf jeden Fall sinnvoll sein kann.
Gleichzeitig geht es natiirlich darum, die Regeln
so durchzusetzen, dass sie fiir den gesamten
Binnenmarkt gelten. Und an der Stelle muss man
immer schauen, ob nun Unternehmen betroffen
sind — und das ist ja bei den BigTech-
Unternehmen typischerweise der Fall —, die im
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gesamten Binnenmarkt agieren, und dann miissen
die Regeln natiirlich auch einheitlich durchgesetzt
werden.

Jetzt an der Stelle noch zu dem Thema, weil Sie
sagten, bestimmte Dinge werden beméngelt, sind
nicht so ausfiihrlich im DMA bisher geregelt oder
sind wohl gar nicht so stark aufgenommen
worden. Da wiirde ich an der Stelle insbesondere
die Sanktionsmechanismen ansprechen wollen:
Die bisherigen Sanktionsmechanismen sehen
Strafen und weitere Verhaltensauflagen vor, und
die sind zum Teil sehr weitgehend. Der Fokus auf
die Verhaltensauflagen ldsst die strukturellen
MalBnahmen etwas aulien vor. Diese Moglichkeit
[strukturelle MaBlnahmen] ist im Trilog-Verfahren
nochmal etwas geschérft worden. Vorher war es
ganz klar: Prioritét fiir die Verhaltensauflagen,
und nur wenn das alles gar nicht funktioniert und
lange eben nicht zum Erfolg gefiihrt hat, dann
doch moglicherweise strukturelle Mainahmen
einzufiihren. Jetzt ist es so geklért, dass die beiden
in keinem Hierarchieverhéltnis stehen. Beide sind
grundsétzlich denkbar. Und an der Stelle kann
man wirklich dariiber nachdenken, die
strukturellen MaBnahmen nochmal zu schérfen
und starker in den Blick zu nehmen, weil sie doch
eine Alternative sind zu Verhaltensauflagen, weil
sie eben nicht erfordern, dass man stidndig dieses
Monitoring, die Regulierung macht, so wie es Herr
Kerber vorhin angesprochen hat. Das ist ja ein
standiges Nachschérfen, ein standiges Uberpriifen.
Da konnte strukturell Vieles noch méglich sein.

Der stellvertreten@e Vorsitzende: Herr AubBendorf
fiir die Fraktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN.

Abg. Maik AuBendorf (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Herr Kerber, es sind ja die Ziele
Bestreitbarkeit der Méarkte und Fairness explizit
formuliert, hauptsédchlich in Bezug auf die
Unternehmen. Sehen Sie die auch in Bezug auf
Konsumenten und Verbraucher hinreichend
berticksichtigt?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Kerber, bitte.

SV Prof. Dr. Wolfgang Kerber (Philipps-
Universitdt Marburg): Herzlichen Dank fiir die
Frage. Ich hatte vorhin ja schon angesprochen,
dass es notwendig ist, dass auch die Konsumenten
geschiitzt werden. Es gab noch eine Anzahl von
Vorschldgen des Parlaments dazu, die teilweise
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hier auch eingeflossen sind. Wichtig ist, dass
dieses zweite Marktversagen wegen dem
Informationsproblem, von dem ich gesprochen
habe, dass das ja im urspriinglichen
Kommissionsentwurf iiberhaupt nicht vorkam,
sondern erst dann durch die Diskussion im
gesetzgeberischen Bereich — also vom Parlament,
aber auch vom Rat — eingeflossen ist. Also mit den
Dark-Pattern-Diskussionen und die manipulativen
Verhaltensweisen. Ich wollte auch gerne noch mal
darauf hinweisen, dass das ein Problem ist, das ja
auch schon die ,,Wettbewerbskommission 4.0
angesprochen hat, mit der Forderung nach
Steigerung der Konsumentensouverénitit. Das ist
genau dasselbe Problem. Das heif}t, es hat
eigentlich erst die gesetzgeberische Diskussion
erfordert, dass das tatsdchlich zumindest zum Teil
dann hier im Digital Markets Act berticksichtigt
worden ist. Was verstanden wurde, ist dann vor
allen Dingen das Problem der manipulativen
Beeinflussung. Das ist dann direkt ja auch in
Verbesserungen des Artikel 5a eingeflossen mit
inzwischen einem langen Text, um das hier in
den Griff zu bekommen. Es geht dabei nicht nur
um diese Verhaltensprobleme, ,,dark patterns®,
sondern es sind auch noch zusétzliche Regeln
drin, die ja richtig verbraucherpolitisch
interpretiert werden konnen. Das heifit, da ist
einiges reingekommen, auch in Erwédgungsgrund
36a, der neu ist, ist es aufgegriffen und sehr
ausfithrlich diskutiert worden. Es kommt
natirlich dann indirekt uiber die ,,anti-
circumvention rules®, das heilt, tiber die Regeln,
um Umgehungen von Verpflichtungen hier zu
verhindern. Allerdings bedeutet es nicht, dass das
ein generelles Verbot ist von manipulativen
Praktiken der Gatekeeper, weil es sich nur auf die
Verpflichtungen bezieht und nicht als generelles
Verbot besteht. Man kénnte sich sehr wohl
vorstellen, dass man auch so ein Verbot als eigene
zusitzliche Verpflichtung einfiihrt, was
Gatekeeper gegeniiber den Endnutzern und
Endnutzerinnen nicht tun sollten. Dann kommt
iiblicherweise das Argument, dass manipulative
Verhaltensweisen eigentlich dann generell fiir alle
Unternehmen verboten werden sollten, wenn das
so ein Problem ist. Das sollte dann im
Verbraucherrecht passieren. Dazu gibt es auch
zurzeit eine Diskussion. Aber wir sollten
vorsichtig sein: ,,dark patterns“ sind schwer zu
definieren und schwer festzustellen. Das heil3t,
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ein breites generelles Verbot fiir alle Unternehmen
konnte zu erheblichen Kostenunsicherheiten fiir
kleine und mittlere Unternehmen fiithren, die
groBe Schwierigkeiten hétten, damit umzugehen.
Das konnte auch zu einer Uberregulierung fiihren.
Es ist ganz anders, wenn ich so eine Regel fiir eine
kleine Menge von Gatekeepern einfiihre, die
natirlich technisch stark sind und wissen, wie
man das macht, und die vor allen Dingen
natiirlich auch besonders gefdhrlich sind in Bezug
auf ,,dark patterns®, weil sie tiber so viele Daten
verfiigen, die sie benutzen kénnen, um das
entsprechend dann auch zu tun. Insofern wiirde
ich sagen, dass sehr wohl so eine asymmetrische
Regulierung, die wir im Augenblick im DMA ja
nur in Bezug auf den Wettbewerb sehen, dass so
eine asymmetrische Regulierung auch auf andere
verbraucherpolitische und datenschutzrechtliche
Belange ausgeweitet werden kénnte. Das wére
etwas, was sozusagen eine gewisse andere
Interpretation des Digital Markets Act wére. Er
wiirde breiter werden. Ich denke aber, dass man
das auch gut verteidigen und dass es auch aus
o6konomischer Sicht eigentlich hier sehr sinnvoll
sein konnte. Das wiirde auch dazu passen, dass
das Zusammenspiel zwischen Verbraucherschutz,
Datenschutz und Wettbewerbsrecht iiberhaupt
stiarker hier beriicksichtigt werden sollte. Dazu
gibt es auch etwas im International Competition
Network. Da weill Herr Mundt allerdings mehr.
Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mohrs fiir
die SPD-Fraktion.

Abg. Falko Mohrs (SPD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Meine Frage geht an Herrn Professor
Podszun. Und zwar wiirde mich mal Thre
Einschétzung dazu interessieren, wie Sie die
Moglichkeiten zur Durchsetzung der
Verhaltensvorgaben oder Auflagen fiir Dritte
beurteilen? Sie hatten in Threr Stellungnahme ja
auch etwas zu den Zustdndigkeiten von
Gerichten, den Moglichkeiten der
Rechtsdurchsetzung aufgeschrieben. Vielleicht
kénnen Sie uns dazu einen Einblick geben?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Podszun, bitte.

SV Prof. Dr. Rupprecht Podszun (Heinrich-Heine-
Universitit Diisseldorf): Ja, sehr gern. Der DMA
sieht in erster Linie vor, dass die Europdische
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Kommission der ,,sole enforcer* ist, also
sozusagen der einzige Rechtsdurchsetzer. Zum
Gliick darf das Bundeskartellamt unterstiitzend
tdatig werden. Da hétte man sich mehr vorstellen
kénnen. Aber wenn jetzt noch eine entsprechende
Rechtsgrundlage geschaffen wird, dass das
Bundeskartellamt da auch kraftvoll die
Kommission unterstiitzt, ist die behordliche Seite
schon mal ganz gut abgedeckt. Es hat sich jetzt im
Laufe der Trilog-Verhandlungen auch noch so
ergeben, dass etwas, was wir von vornherein als
Wissenschaftler gesagt haben, auch anerkannt
wurde, namlich dass es natiirlich auch eine
private Rechtsdurchsetzung dieser
Verpflichtungen geben muss. Das ist ein
europarechtliches Gebot, dass Private, die Rechte
durch den DMA kriegen, die davon profitieren
konnen, dass sie das auch vor Gericht geltend
machen konnen. Das ist natiirlich sehr schwierig.
Wenn Sie ein kleiner Hiandler auf Amazon
Marketplace sind — Herr Mundt hat es eben schon
beispielhaft angesprochen — und Sie miissen jetzt
Ross und Reiter bei Gericht nennen und Amazon
verklagen, ist das natiirlich nicht ganz einfach.
Aber wir haben durchaus in den vergangenen
Jahren Fille gesehen, bei denen sich kleine,
mittlere oder auch gréBere Unternehmen gegen
Gatekeeper vor Gericht gegen bestimmte Praktiken
gewehrt haben. Und das sollte man aus meiner
Sicht unterstiitzen und auch férdern. Dafiir ist es
sicherlich wichtig, dass man die
Gerichtszustdndigkeiten und die Mdoglichkeiten,
die diese Dritten haben, ausbaut. Das wiirde
voraussetzen, dass man, wiirde ich vorschlagen,
etwas macht, was wir aus dem Kartellrecht
kennen: Im Kartellrecht haben wir es so geregelt,
dass wir bestimmte spezialisierte Gerichte haben,
die fiir die Kartellrechtdurchsetzung zustdndig
sind. Das halte ich auch hier fiir sinnvoll, dass
nicht sozusagen jedes Landgericht in Deutschland
sich jetzt mit dem DMA auseinandersetzen muss,
das ist vielleicht eine gewisse Uberforderung,
sondern dass man das dort konzentriert, wo auch
schon eine gewisse kartellrechtliche Expertise
vorhanden ist. Das wiére eine Regelung, die man
beispielsweise im GWB oder andernorts trifft. Ich
glaube, das miisste dann auch in Abstimmung mit
den Liandern erfolgen, weil die fiir die
Justizorganisation zustdndig sind.

Ein Zweites ist, was eben auch in der anderen
Frage schon angeklungen ist, dass es natiirlich
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neben den Unterlassungsanspriichen, die man
moglicherweise geltend machen kann, auch
Schadenersatzanspriiche geben kann, wenn DMA-
Pflichten verletzt wurden. Diese
Schadensersatzprozesse kennen wir aus dem
Kartellrecht. Sie sind extrem kompliziert, sehr
schwierig, aber wir haben immerhin im
Kartellrecht schon bestimmte gesetzgeberische
Erleichterungen. Das ist geregelt in § 33 ff. des
GWB, sodass die Kldgerinnen und Kléger, die sich
darauf stiitzen, bessere Chancen haben, ihren
Schadensersatz geltend zu machen. Da kénnte ich
mir durchaus vorstellen, dass man diese
Regelungen, die wir im GWB haben, auch fiir
analog anwendbar fiir Verletzungen des DMA
erklart. Aus meiner Sicht braucht es das, weil sich
das nicht automatisch daraus ergibt, dass wir
diese Regeln schon haben, weil der DMA eben
von der Rechtsnatur her kein Kartellrecht ist,
sonst wire das vielleicht einfacher. Aber das
miissten Sie sozusagen als Bundestag dann regeln
und hineinschreiben, dass diese bestimmten
Erleichterungen der Kldger auch dann gelten,
wenn DMA-Verpflichtungen verletzt werden.

Der stellvertretende Vorsitzende: Frau Klockner
fiir die CDU/CSU-Fraktion.

Abg. Julia Klockner (CDU/CSU): Danke schon,
Herr Vorsitzender. Auch meine Frage geht an
Herrn Professor Podszun zum Stichwort

,, Wettbewerbsrecht“ und zu den ,,Verfahren“, also
langwierige Prozesse, behordliche Prozesse oder
auch gerichtliche Auseinandersetzungen. Das ist
manchmal ein Argernis, gerade dieser Zeitverlauf
auch héufig ein Hindernis. Und zur Frage der
Beschleunigung haben Sie auch Vorschldage
gemacht. Vielleicht konnten Sie darauf noch
einmal eingehen, bitte.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Podszun.

SV Prof. Dr. Rupprecht Podszun (Heinrich-Heine-
Universitat Diisseldorf): Ja, vielen Dank, Frau
Kl6ckner, das passt eigentlich sehr gut zu der
Frage vorher, weil das natiirlich im gerichtlichen
Bereich bleibt. Vielleicht einen Satz vorab zu den
Behorden oder vielleicht auch nochmal, um
einfach das Problem zu schildern: Das Google-
Shopping-Verfahren, das so ein ,,landmark case“
des Kartellrechts und fiir die digitale Regulierung
ist, ist immer noch nicht rechtskriftig
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abgeschlossen. Da haben wir noch keine
rechtskraftige Entscheidung, obwohl die
Europédische Kommission das Verfahren schon
2010 eingeleitet hat. Wir sind jetzt iiber eine
Dekade spéter. Und der EuGH wird das noch
entscheiden miissen, das heibBt, es wird noch eine
Weile dauern. Ein anderes wichtiges Verfahren,
das Intel-Verfahren, das eigentlich zurtickgeht bis
ins Jahr 2000, ist bis heute nicht rechtskréftig
abgeschlossen. Da sehen wir, das sind Zustdnde,
die eigentlich nicht mehr haltbar sind, wo sich die
Justiz — muss man vielleicht auch mal ganz offen
sagen — irgendwie fast ldcherlich macht, wenn sie
meint, wir kénnen hier iiber zehn Jahre solche
Verfahren fithren. Das ist aus meiner Sicht ein
unhaltbarer Zustand und das schreckt auch davon
ab, iiberhaupt zu Gericht zu gehen. Also, welches
kleinere Unternehmen ldsst sich denn auf ein
Verfahren ein, wenn es sich dann tiber Jahre
hinzieht und natiirlich auch mit entsprechenden
Kosten verbunden ist? Der erste Punkt ist: Ich
glaube, wir kénnen auch bei den behérdlichen
Verfahren schneller werden. Ich gucke Herrn
Mundt jetzt an und hoffe, dass er begeistert nickt,
wenn ich sage, dass das Bundeskartellamt ja
vielleicht noch bei der einen oder anderen Frage
iiberlegen kann, wie man das Verfahren noch hier
und da beschleunigt, dass man vielleicht auch
einfach nochmal alle Abldufe priift und guckt, wie
schafft man denn nun wirklich eine moderne,
durchdigitalisierte Verfahrensfithrung, gerade im
Kartellrecht? Wenn man dann auf die gerichtliche
Ebene geht, dann sind das Reformen, die
allgemein bei den Gerichten anstehen. Also, es ist
ja nicht nur im Kartellrecht so, dass Verfahren
sich lange hinziehen. Aber das Kartellrecht ist,
glaube ich, als Rechtsgebiet gut geeignet, um
vielleicht auch das ein oder andere
auszuprobieren und zu gucken, wie kénnen wir
denn die Gerichte schneller machen, wie konnen
die das denn verbessern? Ich sehe dann nicht die
Musterlésung darin, dass man Gerichtsinstanzen
immer weiter zuriickschneidet, also dass man
sagt, wir haben jetzt nur noch eine schnelle
Instanz, die das tberpriift, und Ende, sondern
dass man die Gerichtsverfahren selbst
beschleunigt. Da gibt es schon Ansitze fiir. Also,
wenn Sie beispielsweise ins Patentrecht gucken,
da hat das Landgericht Miinchen I — eine der
fihrenden Patentkammern in Deutschland — das
sog. Miinchner Verfahren eingefiihrt, ohne dass es
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da einer Anderung der ZPO oder des GVG
bedurfte. Es hat beispielsweise gesagt, dass die
Kernargumente jetzt mal, ich weil} es nicht mehr
ganz genau, auf zehn Seiten und nicht auf 200
Seiten Schriftsatz ausgefiithrt werden miissen. Da
miissen sich die Parteien jetzt mal entscheiden,
was sind die wichtigen Punkte, auf welche
stiitzen wir uns wirklich usw. Das wird von den
Parteien begeistert angenommen, weil die
nattrlich auch einen Effekt darin sehen, dass das
beschleunigt wird. Es gibt dann im Ausland
Modelle, wie ein aktives Case Management, also
dass sich Gerichte am Anfang des Verfahrens mal
hinsetzen und sagen: ,,So strukturieren wir das, so
gehen wir da voran.“ Das ist eine Sache, wir sind
jetzt hier im Wirtschaftsausschuss, wo Sie, glaube
ich, vor allem das Justizministerium mit ins Boot
kriegen miissten. Ich weil} nicht, wie da jetzt die
Aussichten sind — dafiir sind Sie ja da — aber dass
man vielleicht auch das Kartellrecht mal als ein
Modellrechtsgebiet betrachtet — da hat man
ndmlich ganz oft starke Klédger, die ein grofies
Interesse haben, und auch starke Beklagte, die
unternehmerisch denken — dass man sieht, wie
kriegen wir denn diese Verfahren jetzt schneller
hin, und diese beschleunigt. Es gibt da viele
Anséatze im Ausland, auch in Deutschland, auf die
man zuriickgreifen kann und die man dann
vielleicht einfach ein bisschen stiarker fordern und
ausrollen miisste.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mohrs fiir
die SPD-Fraktion.

Abg. Falko Mohrs (SPD): Jawohl, danke, Herr
Vorsitzender. Meine Frage geht an Frau Professor
Schnitzer. Sie hatten vorhin schon kurz einmal
ausgefiihrt und in Threr Stellungnahme auch
angesprochen, dass Sie davon ausgehen, dass der
DMA iiber Europa hinaus hoffentlich eine
Wirkung haben wird, was ich auch sehr positiv
finde. Das wire der erste Teil meiner Frage, worin
Sie diese Hoffnung begriindet sehen? Und daran
ankniipfend auch: Sie erwarten, dass aus den
Artikeln 5 und 6 die gréften
Anpassungsnotwendigkeiten auch insbesondere
fiir die Geschiftsmodelle der Gatekeeper
entstehen konnten. Wo werden wir denn dann,
vielleicht auch weltweit, die groBten
Anpassungen sehen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Frau Professor
Schnitzer.
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SVe Prof. Dr. Monika Schnitzer (Ludwig-
Maximilians-Universitdt Miinchen): Ja, ganz
herzlichen Dank. Also, tatsdachlich ist es so, dass
ein Unternehmen, das weltweit agiert, jetzt in
einer Region, ndmlich in Europa, in der EU, vor
neue Regeln gestellt wird. Da muss man sich ja
iiberlegen, wie passt es sich an? Dann kann man,
gerade weil man ja weltweit agiert und diese
Netzwerkeffekte und die Skalen-Effekte auch
nutzen will, natiirlich sagen: ,,Okay, fiir die
Region passe ich jetzt meine Regeln an und fiir
andere Regionen nicht.“ Aber das wird in vielen
Fallen nicht rentabel sein, das heiBt, man wird
sich tberlegen, wie passe ich das jetzt an, wie
gehe ich auf diese Regeln ein? Und dann wird
man das in vielen Fallen weltweit so einsetzen,
insbesondere vor dem Hintergrund, dass natiirlich
auch in den anderen Lindern ganz viel iiber
dieses Thema diskutiert wird. Wir sind schon
wirklich Vorreiter, aber es ist damit zu rechnen,
dass es frither oder spéter auch in den Vereinigten
Staaten Regeln geben wird. Dann hat natiirlich die
Tatsache, dass die EU schon vorangeschritten ist,
auch eine gewisse Sogwirkung. Es mag sein, dass
die USA dann irgendwelche, ganz andere Regeln
einfiihren werden. Dann werden wir das Problem
haben, wie koordinieren wir uns da? Aber an der
Stelle haben wir wirklich den First-Mover-
Advantage. Und es ist zu hoffen und im gewissen
Umfang auch zu erwarten, dass das auch Einfluss
darauf haben wird, wie andere sich verhalten.
GroBbritannien wird sich bewegen. In Australien
sehen wir diese Bestrebungen. Also, das passiert
einfach weltweit. Wir haben, glaube ich, an der
Stelle wirklich den groBlen Vorteil, dass wir jetzt
den Punkt gemacht haben und andere sich daran
nicht notwendigerweise immer anpassen, aber das
doch zur Kenntnis nehmen und auch von sich aus
kein Interesse haben werden, dass die Verfahren
zu unterschiedlich sein werden. Insofern hat das
eine wirklich wichtige Signalwirkung, und die
Unternehmen werden das in ihr Kalkiil mit
einbeziehen.

Was bedeutet das jetzt insbesondere? Wo haben
wir jetzt Anpassungsnotwendigkeiten? Also,
wenn es um die Algorithmen geht, wie setze ich
meine Suchmaschinen auf, wie mache ich meine
Selbstbevorzugung, die eben dann nicht mehr
erlaubt ist, dann wird das natiirlich Einfluss
haben. Wenn ich mir die anderen Regeln
anschaue, welche Voreinstellungen gibt es zum
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Beispiel? Also, das ist eine ganz wichtige Regel,
die jetzt eingefiithrt worden ist, dass es nicht mehr
erlaubt ist, auf eine Voreinstellung die Kundinnen
und Kunden zu verpflichten; die diirfen jetzt
auswihlen und diirfen auch Alternativen
auswahlen, dann wird das nattirlich zu der
entsprechenden Konkurrenz fithren. Das ist genau
die Idee, warum es diese Anderung gebe soll,
sodass man beispielsweise eben eine alternative
Suchmaschine installiert. Wenn dann weiterhin
noch durchgesetzt wird, wie ja vorgesehen ist,
dass man zu den Suchdaten als Konkurrenz
Zugriff hat, dann habe ich natiirlich auch die
Moglichkeit, darauf mein Geschéftsmodell
aufzubauen. Das heiBt, an der Stelle wird einfach
die Tatsache, dass es nun Konkurrenz geben wird
— das ist ja die ganze Idee von diesem DMA —
dazu fihren, dass sich die Unternehmen auch
weltweit neu aufstellen miissen. Denn diese
Konkurrenz wird dann auch in anderen Landern
letztlich erfolgreich sein konnen. Insofern also
erwarte ich, dass sich das sehr weit auswirken
wird.

Der stellvertretende Vorsitzende: Frau Bauer fiir
die FDP-Fraktion.

Abg. Nicole Bauer (FDP): Ja, sehr gerne. Vielen
Dank auch fiir die spannenden Impulse. Meine
Frage mochte ich an Herrn Prof. Dr. Kiithling
richten, und zwar: Sowohl der DMA als auch die
Novellierung des GWB haben im vergangenen Jahr
zusétzliche Aufgaben fiir das Kartellamt bedeutet,
die hochkomplex sind, in welcher Art und Weise
und mit welchen Geschiftspraktiken, auch auf
digitalen Markten wettbewerbsschéddliche
Grundlagen einzuschétzen sind. Jetzt meine Frage
an Sie: Welche bestehenden Expertengremien gibt
es bereits, sodass sie vielleicht auf nationaler
Ebene effizienter miteinander zusammenarbeiten
kénnen? Oder welche neuen Stellen miisste man
schaffen, um diese hochkomplexe Aufgabe auch
zu bewdltigen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Kiihling tiber Webex, bitte.

SV Prof. Dr. jur. Jiirgen Kiihling (Universitat
Regensburg): Ja, vielen Dank fiir diese interessante
Frage. Ich glaube, dass wir im Bereich der
Digitalisierung, was die reine wissenschaftliche
und externe Beratung anbelangt, eigentlich ganz
gut aufgestellt sind. Wir haben hier heute einige
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Vertreter aus der Wissenschaft, wir haben den
Sachverstdndigenrat vertreten durch Frau
Schnitzer, wir haben die Monopolkommission —
heute sogar doppelt vertreten durch Herrn
Wambach und mich. Daher sind eher keine neuen
Institutionen aufzubauen — das mag jetzt natiirlich
ein bisschen pro domo klingen —, sondern wenn
dann eine Personalverstdrkung in denjenigen
Institutionen, die sich ohnehin mit diesen
Themen befassen. Wenn ich tatsdchlich pro domo
fiir die Monopolkommission sprechen darf: Wir
haben auch im Zuge der Einfithrung des § 19a
GWB eine mogliche weitere Rolle bekommen,
nédmlich wenn der Bundesgerichtshof in streitigen
Verfahren Gutachten als erste Instanz einholen
mochte, dass wir moglicherweise dort mit unserer
Expertise zur Verfiigung stehen. Und da wiére eine
Ertiichtigung einer bestehenden Institution
sicherlich sinnvoller als weitere Institutionen zu
schaffen. Aber das konnten auch der
Sachverstdndigenrat oder andere Gremien sein.

Was ich bei der Gelegenheit noch einmal betonen
mochte, weil ich da vorhin redezeitbedingt etwas
knapper sein musste, ist der Punkt der
Zusammenarbeit auf der exekutiven Ebene.
Vielleicht impliziert Thre Frage das auch. Da
scheint mir schon der Punkt sehr wichtig zu sein,
dass jetzt genau gepriift wird, wenn wir die finale
Fassung des DMA haben, wie wir die Ressourcen
in dem exekutiven Vollzug biindeln kénnen. Denn
der DMA zielte von vornherein auf eine
Zentralisierung bei der Kommission auf
europdischer Ebene ab, weil wir Vollzugsdefizite
in anderen Bereichen beobachtet haben, die
aulBerhalb des Kartellrechts liegen. Die
Datenschutzgrundverordnung ist schon
angesprochen worden mit dem Problem, dass die
irischen Vollzugsbehérden nicht hinreichend
aktiv werden. Und es hat schon eine gewisse
Ironie, dass der erste groBe Datenschutzrechtsfall,
der zum EuGH kommt, nun ein Verfahren des
Bundeskartellamts betrifft. Das war so eigentlich
nicht gesehen. Dennoch pléddiere ich deutlich
dafiir, eine Schérfung in der DSGVO selbst
vorzunehmen. Ich hielte es jedenfalls fiir
problematisch, weitere Datenschutzregeln in den
DMA aufzunehmen, um Vollzugsdefizite der
Datenschutzgrundverordnung zu beseitigen. Das
sollten wir besser in der
Datenschutzgrundverordnung selbst l6sen und
dort die Vollzugsmechanismen optimieren. Fiir
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den DMA finde ich die Ausgestaltung gar nicht so
schlecht.

Fiir den Bundestag wird die Aufgabe darin
bestehen, genau zu priifen, ob und wie wir eine
ergdnzende gesetzliche Regelung treffen, um die
Ressourcen, die wir ja beim Kartellamt haben, und
die Kompetenz auch tatsédchlich zu nutzen. Da
sehe ich schon zwei Offnungsméglichkeiten in
dem DMA, niamlich einerseits, dass nach

Artikel 1 Absatz 6 § 19a-Verfahren grundsatzlich
in den Bereichen gefiihrt werden diirfen, in denen
wir nicht eine Parallelitdt haben, und dass in
diesen Verfahren dann auch tatsédchlich eine
Abstimmung erfolgt mit der Europédischen
Kommission. Da scheint es mir sehr wichtig zu
sein, dort eine begleitende Regel zu schaffen.
Denn wir haben ganz groBe Ressourcen-
Asymmetrien zwischen den regulierten
Unternehmen und den Regulatoren.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr Durz fiir die CDU/CSU-Fraktion.

Abg. Hansjorg Durz (CDU/CSU): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Nachdem Herr Mundt auf die
Vorschldge zur Verfahrensbeschleunigung von
Herrn Podszun nicht nur nicht genickt hat,
sondern wir seinem Gesichtsausdruck auch nicht
entnehmen konnten, ob er die jetzt befiirwortet
oder eher ablehnt, mochte ich Herrn Mundt
fragen, wie Sie denn zu diesen Vorschldgen
stehen und wo Sie denn Ansatzpunkte sehen, die
Verfahren zu beschleunigen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mundt,
bitte, liber Webex.

SV Andreas Mundt (Priasident des
Bundeskartellamtes): Die
Verfahrensbeschleunigung muss ein zentrales
Anliegen sein, wenn wir die Ldange der Verfahren
sehen. Wir beim Bundeskartellamt versuchen,
diese Verfahren in der Tat so schnell wie méglich
zu fithren. Wir miissen allerdings auf der anderen
Seite sehen, dass die Verfahrensldnge auch sehr
davon abhéngt, wie stark die Unternehmen
eigentlich mit uns kooperieren und inwiefern sie
wirklich bereit sind, uns auch das an Daten, an
Informationen zu geben, was wir tatsdchlich
brauchen. Das ist nicht immer ganz einfach. Es
gab mal ein Verfahren, ich mache das mal fest an
der Européischen Kommission, das die
Kommission gegen Google gefiihrt hat. Sie hat

20. Wahlperiode Protokoll der 9. Sitzung
vom 27. April 2022

Seite 24 von 31



’r//,

Informationen angefragt. Google hat der
Européischen Kommission so viele Daten
geliefert, dass die Europdische Kommission nicht
in der Lage war, die Daten zu speichern. Ich rede
nicht iiber Verarbeitung, sondern iiber
Speicherung. Das macht so ein bisschen auch die
GroBenverhaltnisse vielleicht an der Stelle
deutlich. Wir miissen fiir viele Verfahrensschritte
den Unternehmen rechtliches Gehor gewéhren.
Wenn die Fristen aus Sicht der Unternehmen zu
kurz sind, dann sind die Unternehmen sehr
schnell bei der Hand zu rufen, wir wiirden das
Recht auf rechtliches Gehor verletzen. Da sind wir
dann ganz schnell in einem grundrechtlich
geschiitzten Bereich. Das macht es fiir uns sehr
schwierig. Also, insofern ist das nicht so einfach.
Ich personlich hatte auch oft den Eindruck, die
Hauptprobleme, die liegen nicht wirklich beim
Bundeskartellamt zumindest. Wenn ich Thnen mal
schildere, wie wir im Facebook-Fall, nachdem wir
das binnen drei Jahren ermittelt, rechtliches
Gehor gewdhrt und entschieden haben, dann vor
Gericht in einem einstweiligen Verfahren vor dem
OLG Diisseldorf waren. Das haben wir verloren.
Dann sind wir mit diesem einstweiligen Verfahren
zum Bundesgerichtshof nach Karlsruhe gegangen.
Das haben wir gewonnen. Dann gab es ein zweites
einstweiliges Verfahren in Diisseldorf beim OLG.
Das haben wir verloren. Dann gab es ein zweites
einstweiliges Verfahren vor dem
Bundesgerichtshof. Das wurde zuriickgezogen,
weil sich abzeichnete, dass wir das gewinnen
werden. Dann war schon die Hauptverhandlung
beim Oberlandesgericht in Diisseldorf. Von dort
ist der Fall dann zum Europédischen Gerichtshof
verwiesen worden. Da wird er am 10. Mai 2022
verhandelt. Dann kriegen wir irgendwann ein
Urteil. Dann ist die Sache aber nicht beendet,
sondern geht zurtick zum Oberlandesgericht nach
Diisseldorf und hat sehr gute Aussichten, von da
wieder zum Bundesgerichtshof nach Karlsruhe zu
gehen. Also, ich will Thnen die praktischen
Probleme mal schildern, damit Sie auch sehen,
wo es mitunter haken kann. Deswegen waren wir
ja so extrem dankbar, dass der Gesetzgeber in der
10. GWB-Novelle entschieden hat, dass Verfahren
nach § 19a GWB direkt zum Bundesgerichtshof
gehen und dort verhandelt werden, damit wir
auch dieses Ping-Pong zwischen den Instanzen in
Zukunft nicht mehr haben. Also, um das kurz zu
machen, wir tun wirklich alles, um diese
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Verfahren rasch und auch effizient zu fiihren. Das
ist natiirlich auch eine Frage der
Ressourcenausstattung. Die habe ich schon
angesprochen. Aber vor Gericht wird es dann
noch mal eine Ecke schwieriger, was ja auch Herr
Podszun eben schon beredt hinsichtlich der
europdischen Gerichte ausgefiihrt hat.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Herr AuBlendorf fiir die Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN.

Abg. Maik AuBendorf (BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN): Wir werden ja hier in nichster Zeit
iiber den Data Act zu diskutieren haben. Herr
Kerber, ich habe die Frage, wo sehen Sie da
Verkniipfungspunkte vom DMA zum Data Act?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Professor
Kerber, bitte.

SV Prof. Dr. Wolfgang Kerber (Philipps-
Universitdt Marburg): Vielen Dank. Der Data Act
wird das néchste groe Gesetzesprojekt sein. Die
Diskussion beginnt jetzt und das wird uns in den
nédchsten Wochen und Monaten stark
beschaftigen. Das ist jetzt ein weiterer Fall, wie
die Beziehungen zwischen den verschiedenen
Gesetzesprojekten sind. Der Data Act selbst wird
neue Rechte fiir die Nutzer von IoT-Geriten, also
Internet of Things-Geriéten, fiir mehr Datenzugang
und Datenteilung beziiglich der in IoT-Gerédten
generierten Daten schaffen. Das soll zu mehr
Daten fiir Innovationen fithren. Auch die Nutzer
sollen eine gréBere Kontrolle tiber ihre Daten
bekommen und stdrker an deren Wert beteiligt
werden. Aber die datenhaltenden Unternehmen
sollen auch nicht ihre Anreize zu Investitionen
verlieren. Der Bezug zum DMA ist nun zunédchst
mal ein ganz bestimmter, ndmlich, dass es in dem
Data Act-Vorschlag eine bestimmte Regel gibt,
ndmlich dass die Gatekeeper-Unternehmen, also
die Adressaten des DMA, nicht Empfinger von
solchen IoT-Daten werden diirfen, die Nutzer mit
anderen Unternehmen sonst teilen diirfen. Zur
Begriindung wird auf die grofe Datenmacht dieser
Gatekeeper-Unternehmen hingewiesen. Positiv ist
daran, dass damit die Datenmacht der Gatekeeper
begrenzt werden soll. Unklar ist allerdings, wie
genau nun der Bezug zwischen diesen IoT-Daten,
die irgendwelche IoT-Daten sein konnen, und der
Bestreitbarkeit bei den spezifischen
Plattformdiensten ist, um die es ja eigentlich geht,
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und ob das auch angemessen ist, weil die
Datenteilung solcher Nutzer auch dadurch
eingeschrankt wird. Besonders interessant ist aus
meiner Perspektive, dass gleichzeitig die
Hersteller von IoT-Geriten, die die Datenhalter
sind, keinen Restriktionen unterliegen. Sie
kénnen diese Daten — und wir sprechen hier von
ganzen Datenstromen i{iber die gesamte Lebenszeit
dieses Gerits —, diese Datenstrome sehr wohl an
die Gatekeeper-Unternehmen verkaufen. Das
wiirde natiirlich die Datenmacht dieser
Gatekeeper-Unternehmen in erheblich stdrkerem
Umfang vergroBern, als jetzt nur die Daten, die
hier iiber die Nutzerteilungsrechte an diese
Gatekeeper-Unternehmen gehen konnten.

Der DMA und auch das traditionelle
Wettbewerbsrecht kénnen eine solche
Konzentration von Datenmacht iiber diesen Weg,
denke ich, nicht verhindern. Es gibt natiirlich
auch andere spannende Beziige zu Wettbewerb.
Zentral ist natiirlich die Idee, dass durch das
Datenteilungsrecht der Nutzer auch
Reparaturdienstleistungen ermdéglicht werden und
dadurch Wettbewerb auf den Aftermérkten von
vielen IoT-Gerdten ermdglicht werden soll. Das
Problem ist, dass erste Analysen des Data Acts
zeigen, dass der Umfang der iiber dieses Recht
teilbaren IoT-Daten vermutlich sehr eng definiert
ist und dass es auch keine Regelung gibt iiber den
Zugang zu Software, also zu Interoperabilitit, und
dass es von daher sehr zweifelhaft ist, ob diese
Regelungen tatsdchlich zu wirksamem
Wettbewerb auf solchen Dienstleistungsmérkten
fithren wiirden, wie das eigentlich angedacht
wird. Man kann auch iiber das Verbot sprechen,
die zur Verfiigung gestellten Daten diirfen nicht
fiir den Wettbewerb mit dem die Daten
generierenden Gerdt verwendet werden. Auch das
kann zu Problemen fithren und muss genauer
gepriift werden. Insgesamt zeigt das Beispiel mit
dem Data Act, dass die Beziige zwischen DMA
und Data Act und natiirlich auch anderen
gesetzgeberischen Akten, wie beispielsweise Data
Governance Act, sehr unterentwickelt sind. Sie
sind vage und auch sehr punktuell. Interessant ist
auch der Bezug zwischen Data Act und Data
Governance Act. Der sollte eigentlich ganz stark
sein, ist aber vo6llig unterentwickelt. Aber das ist
etwas, was man natiirlich dann aus systematischer
Sicht anschauen und priifen muss. Danke schon.
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Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Farle fur
die AfD-Fraktion.

Abg. Robert Farle (AfD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Meine Frage richtet sich an den
Herrn Dr. Kim Manuel Kiinstner — Kanzlei Schulte
Rechtsanwilte. Ich gehe davon aus, dass der DMA
selbst im Fall einer erfolgreichen Durchsetzung
wesentliche Unzulédnglichkeiten des bestehenden
Wettbewerbsrechts nicht beseitigen kann. Die
Kanzlei Schulte Rechtsanwélte sieht den DMA
eher kritisch und weist auf zahlreiche
Unzulédnglichkeiten hin. Ich beziehe mich
besonders auf Thre Stellungnahme auf Seite 9,
Randnummer 31, welche Méngel im bestehenden
Wettbewerbsrecht anspricht. Meine Bitte ist jetzt,
dass Sie darauf noch einmal eingehen, was jetzt
die wesentlichen Mingel aus Ihrer Sicht sind, und
dann auch die Frage noch beantworten, welche
positiven Auswirkungen der DMA nach Threr
Ansicht auf dem digitalen europédischen und
deutschen Markt zur Folge haben wird.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Dr.
Kiinstner, bitte.

SV Dr. Kim Manuel Kiinstner (Kanzlei Schulte
Rechtsanwiilte): Vielen Dank fiir die Fragen. Ein
wesentlicher Mangel, den ich vorhin schon
genannt hatte, ist sicherlich, dass es an
strukturellen MaBnahmen fehlt. Mit der Kritik
stehe ich ja bei weitem auch nicht alleine da. Sie
missen sehen, dass diese Verhaltensmafinahmen
— Frau Schnitzer hat vorhin ein Beispiel gebracht,
namlich die Auswahl der Suchmaschine auf
Threm Mobilgerédt — zum Beispiel, wenn Sie
Android nutzen, dass es eben nicht auf Google
voreingestellt ist, was ja heute ein Konzern ist,
Android und Google gehéren ja zu Alphabet. Jetzt
miissen Sie sich fragen, warum brauchen Sie
iiberhaupt eine Regelung? Sie brauchen diese
Regelung, weil Google Android erwerben konnte.
Das heilit, eine wirksame strukturelle Kontrolle
hitte diese Verhaltenskontrolle iiberfliissig
gemacht, hitte den Wettbewerb um diesen
Suchmaschinen-Platz bei Android starker
aufrechterhalten. Da gébe es heute echten
Wettbewerb, welche Suchmaschine dort platziert
ist. Dort wére es dann auch schwieriger, das
Ganze iiber Absprachen zu machen, weil dann das
strenge Kartellverbot greifen wiirde, wenn es
beispielsweise zu extremen
Exklusivitdtsvereinbarungen kdme. All diese
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Kontrollmechanismen haben wir nicht mehr.
Diesen strukturellen Flurschaden kénnen wir mit
den VerhaltensmaBnahmen, die also jetzt auch der
DMA vorsieht, eigentlich nur im Nachhinein so
ein bisschen wie Scherben aufkehren. Da ist die
Gesetzgebung weiterhin noch ein bisschen im
Hintertreffen. Das ist der groite Schwachpunkt fiir
mich. Andere Mingel sehe ich weiterhin, ganz
klar etwa die Gefahr der fehlenden Durchsetzung.
Das habe ich auch im Gutachten fiir LobbyControl
ausfithrlich dargestellt. Die sehe ich weiterhin
trotz der positiven Anderungen, dann spéter noch
im Trilogverfahren. Kapazitdtsengpédsse wurden
angesprochen. 80 Stellen, aber auch erst iiber
Jahre hinweg. Das macht ein Gatekeeper ohne
weiteres in einem Verfahren, sich da 80 oder 100
Leute reinzuholen. Geld spielt da ja kaum eine
Rolle. Das ist sicherlich eine groBe Schwierigkeit.
Vorteile sind, ich sagte vorhin schon, dass, was
wir heute schon im Rahmen der
Missbrauchsaufsicht an Verfahren haben, wird
durch den DMA erleichtert. Das wird hoffentlich,
wohl wahrscheinlich schneller gehen. Héhere
Rechtssicherheit, keine 10 Jahre mehr warten. Das
ist der Vorteil. Aber viele strukturelle Themen
bleiben offen und miissen meines Erachtens auch
adressiert werden. Sehr wichtig, habe ich hier
auch geschrieben: Erleichterung der
privatrechtlichen Durchsetzung, das haben wir
jetzt hier gar nicht. Im Kartellrecht haben wir es,
im DMA nicht. Ich habe ja Unternehmen auch
schon gegen Gatekeeper in der Vergangenheit
vertreten. Es ist einfach so, dass das
Prozesskostenrisiko, das damit einhergeht, sehr
hoch ist. Die Verfahren dauern zu lange. Und
selbst die kartellrechtlichen Landgerichte sind
héufig nicht spezialisiert genug, um diese
schwerwiegenden kartellrechtlichen oder
wettbewerbsrechtlichen Fragen zur Geniige zu
beantworten. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mohrs fiir
die SPD-Fraktion.

Abg. Falko Mohrs (SPD): Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich wiirde mit meiner letzten Frage
an Herrn Mundt noch mal an die erste Frage von
Herrn Westphal ankniipfen wollen. Ich komme
damit noch einmal auf den Abschnitt C Ihrer
Stellungnahme zuriick, wo es auch um die Frage
der Kompetenzen, Befugnisse und auch das
Zusammenspiel Bundeskartellamt mit der
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Kommission geht, wo Sie dort auch aus ggf.
gemeinsamen Ermittlungen oder zumindest zum
gemeinsamen Start auch des § 19a DMA Vorteile
sehen. Was brauchten Sie dafiir? Wie wiirden Sie
Ihre Behorde aufstellen wollen und kénnen, um
genau dort diese Synergien dann erzielen zu
kénnen? Besten Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Mundt,
bitte, liber Webex.

SV Andreas Mundt (Priasident des
Bundeskartellamtes): Ja, vielen Dank fiir die Frage.
Erst einmal muss man darauf hinweisen, dass wir
im European Competition Network gemeinsam
mit der Europdischen Kommission bereits jetzt
sehr gute Bedingungen fiir die Kooperation haben,
die wir auch in den letzten 20 Jahren in
hervorragender Art und Weise genutzt haben. Wir
haben ein System der parallelen
Rechtsanwendung. Wir miissen uns tiber die
Verteilung von Fillen einigen. Die Kommission
kann Fille an sich ziehen. Sie ist Primus inter
pares, was eine einheitliche Anwendung des
europdischen Rechts in Europa sicherstellt. Ich
glaube, es gibt keinen Bereich, wo sie eine so
extreme Einbettung einer deutschen Behorde in
europdisches Recht und in eine européische
Gesamtorganisation und Struktur haben. Das ist
etwas, worauf wir jetzt beim DMA hervorragend
aufbauen kénnen. Die Kommission hat ihre
Befugnisse nach dem DMA; wir haben unsere
Befugnisse nach § 19a GWB. Idealerweise werden
wir jetzt unter anderem auch zu einer
gemeinsamen Prioritdtensetzung kommen. Wer
wird in Zukunft was machen? Welche Fille
kénnen in Bonn gut behandelt werden? Welche
Fille gehoren nach Briissel? Wo sind die Bereiche,
wo wir aufsetzen konnen? Was es dafiir natiirlich
braucht, ist eine angemessene Ausstattung der
Wettbewerbsbehorden generell. Da spreche ich
nicht nur fiir das Bundeskartellamt. Da spreche
ich sicherlich auch fiir die Europdische
Kommission und andere Bereiche. Die Verfahren
sind sehr komplex. Die Entscheidungen umfassen
mehrere hundert Seiten. Das sind sehr intensive
Untersuchungen und Ermittlungen, die wir in
sehr schwierigen Mérkten vornehmen miissen.
Wir reden hier nicht tiber einfache Lieferstrome,
wie wir sie aus der tradierten Wirtschaft kennen,
sondern wir reden iiber komplexe
Zusammenhédnge. Wir reden teilweise auch iiber
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eine Sprache im technischen Bereich, die nicht
leicht erfassbar ist fiir jeden. Wenn Sie mal ein
Handbuch sehen von so einem Unternehmen auf
Englisch, wie bestimmte Nutzer von Plattformen
sich zu verhalten haben, was ihre Pflichten sind.
Das ist, ich will mal sagen, auch ein
Fachchinesisch, das Sie erst einmal durchdringen
miissen. Das ist alles nicht einfach. Was es hierfiir
braucht, ist eine angemessene Ausstattung der
Behorden. Das betrifft dann nicht nur Okonomen
und Juristen, die wir dafiir brauchen, sondern wir
haben schon seit langerer Zeit damit begonnen,
hier auch Mathematiker, Informatiker etc. im
Bundeskartellamt zu beschéftigen. Ich glaube, das
wird ein ganz entscheidender Punkt fiir die
Zukunft sein, auch fiir unsere Zusammenarbeit
untereinander, dass wir hier diejenigen
beschiftigen konnen, die diese Félle verstehen,
die die technische Seite und die 6konomisch-
juristische Seite so zusammenbringen, dass wir
die Verfahren moglichst effizient fithren kénnen.
Das wire jedenfalls mein Wunsch fiir das
Bundeskartellamt. Wir haben damit begonnen.
Aber das ist sicherlich auch eine Frage der
sachlichen und personellen Ausstattung.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Durz fiir
die CDU/CSU-Fraktion.

Abg. Hansjorg Durz (CDU/CSU): Vielen Dank. Ich
mochte meine letzte Frage noch einmal an
Professor Wambach richten. Sie haben vorhin
diese unterschiedliche Herangehensweise bei
DMA und GWB erwéhnt, Stichwort: Betrachtung
Okosysteme beim GWB. Wiirden Sie noch einmal
erldutern, warum es richtig und so wichtig war,
diese Okosysteme in den Blick zu nehmen?
Wiirden Sie bitte auch noch einmal Thre
Sichtweise auf die ,,Killer Acquisitions®
darstellen?

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Prof.
Wambach, bitte.

SV Prof. Achim Wambach, Ph. D (ZEW): Ja, also
die Kommission ,,Wettbewerbsrecht 4.0“ hat sich
als Basis der Analyse drei Bereiche angeschaut.
Das eine sind die Plattformen, die neue Okonomie
der Plattformokonomie. Das zweite sind die
Vorteile, die man durch Daten hat, wie man mit
Daten umgeht. Und das dritte sind diese digitalen
Okosysteme. Das ist schon auch dkonomisch neu,
dass man tibergreifend in andere Mirkte
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hineingeht und sozusagen die Marktmacht aus
dem einen in den anderen Markt hebelt. Viele der
wettbewerblichen Probleme tauchen an der Stelle
auf, bei diesen digitalen Okosystemen. Mein
Eindruck war auch, dass im § 19a bewusst das
Konzept des marktiibergreifenden Einflusses
aufgenommen wurde, dass man diesen Gedanken
hat, hier werden Okosysteme aufgebaut und die
miissten wir besser in den Griff bekommen. Der
Regulierungsansatz, den der DMA verfolgt, der
stellt auf Gatekeeper ab, also auf Plattformen, der
nimmt dieses Element der Plattformen in den
Vordergrund. Das eine ist vom anderen nicht
scharf zu trennen, auch Plattformen gehen in
andere Markte rein. Aber konzeptionell sind das
schon verschiedene Ansitze, der Plattformansatz
und der Okosystemansatz.

Auf die Frage der ,,Killer Acquisitions“: Sie
spielen ja auch meistens eine Rolle in diesem
Okosystemansatz. Es ist selten, dass Google eine
Suchmaschine aufkauft. Die kaufen Unternehmen
auf in anderen Mérkten und wollen diese
Marktmacht in die anderen Mérkte hebeln. Ich bin
etwas skeptischer, was die Diskussion betrifft, ob
wir ,,Killer Acquisitions® schon an der
Fusionsstelle in den Griff bekommen, weil dieses
,marktiibergreifend“ bedeutet, man geht in Markte
rein, die noch sehr wettbewerblich sind. Dann die
Prognose anzustellen, dass gerade diese
Akquisition dazu fithre, dass der andere Markt
vermachtet wird — das ist halt extrem schwierig.
Da spielen dann tatsdchlich strukturelle Aspekte
eine Rolle. Eine Ex-post-Zerschlagung ist dann
eventuell konzeptionell das sinnvollere
Instrument, als tiber die ,,Killer Acquisitions®,
also tber die Fusionskontrolle, dann schon im
vornhinein diese ,,Killer Acquisitions” zu
stoppen. Der Unterschied zwischen diesem
Okosystemgedanken und dem Plattformgedanken:
Meines Erachtens wird es auch die wichtige
Aufgabe sein, wenn wir uns tiberlegen, wie spielt
es in dem DMA gegen den § 19a? Positiv kann
man sagen, wir sind konzeptionell noch nicht am
Ende. Wir sehen ja, was in Grofbritannien lduft,
wir sehen, was in den USA lduft. Da wird noch
viel ausprobiert, jetzt lasst uns mal in Europa ein
wenig ausprobieren, um es mal so zu sagen. Der
DMA ist stdrker in der Regulierung, ist stdrker in
den Plattformen. Der § 19a ist starker in den
C)kosystemen und ist auch wettbewerblicher, hat
mehr die wettbewerblichen Aspekte drin. Auf der
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anderen Seite gilt natiirlich schon: Wir wollen
keine Fragmentierung im Européischen
Binnenmarkt haben. Ich glaube, das wird die
Aufgabe sowohl des Kartellamts, aber auch
sozusagen des Gesetzgebers sein, der das begleitet,
dass wir da dann auch die Trennung scharf
hinbekommen, weil ein fragmentierter
Binnenmarkt uns allen nicht hilft. Und damit
wiirden wir uns auch keinen Gefallen tun. Aber
ich glaube, mit dem konzeptionellen Ansatz
Okosystem und Plattformansatz haben wir hier
Spielraum, um auch die Besonderheiten des § 19a
zur Geltung zu bringen. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: An der Stelle
jetzt wie vereinbart Herr Meiser fiir die Fraktion
DIE LINKE.

Abg. Pascal Meiser (DIE LINKE.): Vielen Dank.
Auch meine zweite Frage richtet sich an Herrn Dr.
Kiinstner. Ich will noch mal an Thre bisherigen
Ausfithrungen ankniipfen, in denen Sie vor allen
Dingen auf Defizite bei der Verhinderung und
Bekdmpfung von Monopol-Strukturen abgehoben
haben. Ich wiirde Thnen jetzt noch einmal die
Gelegenheit bieten, vielleicht moglichst konkret
auszufiithren, wo der Gesetzgeber ggf. auf
europdischer oder auf nationaler Ebene hier
welche Instrumente scharften miisste, welche
Regeln er einfiihren miisste. Ich bitte Sie, uns
moglichst konkret etwas mit auf den Weg zu
geben.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Dr.
Kiinstner.

SV Dr. Kim Manuel Kiinstner (Kanzlei Schulte
Rechtsanwalte): Vielen Dank. Da kann ich im
Grunde daran ankniipfen, was Herr Wambach
gerade ausgefiihrt hat. Wir haben zum einen die
Anknipfungsmoglichkeit bereits der Ex-Ante-
Fusionskontrolle, wobei man dabei noch
unterscheiden muss, welche Falle iiberhaupt
anmeldepflichtig sind. Da hatten wir in der
Vergangenheit ja Probleme. Es gab schon
insbesondere in Deutschland Anpassungen mit
dem Transaktionsschwellenwert. Aber da gibt es
auch weiter noch Potenzial, wie man sieht, dieser
— fast schon — Trick der EU-Kommission zu sagen,
wenn es bei uns nicht anmeldepflichtig ist, dann
verweist es doch an uns, auch wenn es bei euch
nicht anmeldepflichtig ist. Das ist, glaube ich,
nicht der richtige Weg. Da sind wir uns, glaube
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ich, alle einig. Gleichwohl, ich finde, die Ex-Ante-
Fusionskontrolle wiére in bestimmten Fallen
sinnvoll. Sie sagen zurecht, es gibt Markte, da ist
noch Wettbewerb vorhanden. Da kann man
schwer in die Glaskugel schauen. Aber wenn
Facebook als fithrendes soziales Medium, auch so
wie die Mirkte sehr eng abgegrenzt werden,
WhatsApp erwirbt als fithrenden
Instantmessenger, glaube ich, war da auch schon
nicht mehr viel Wettbewerb. Da hitte man mit
anderen Schadenstheorien schon viel bewirken
konnen. Man hat hier die Ex-Ante-Kontrolle oder
Fusionskontrolle, da braucht man neue
Schadenstheorien. Der ehemalige EU-Chefokonom
Tommaso Valletti hatte ja eine Art
Beweislastumkehr vorgeschlagen
beziehungsweise, dass man eben héhere
Anforderungen an den Effizienznachweis, an die
Effizienzen stellt, wie sie die Gatekeeper immer
behaupten — also zumindest mal auf ein
vergleichbares Niveau wie beim Kartellverbot —,
und eben sagt: ,,Thr miisst das irgendwie konkret
machen, welche Effizienzen da entstehen sollen;
wir sehen es nicht.“ Denn Sie miissen sehen: Sie
miissen sich bei diesen groBen Plattformen, den
sogenannten GAFAs, immer fragen: Die haben so
viel Geld, die haben so viel Innovationskraft,
wieso konnen sie nicht selbst in diesen Markt
eintreten, zu dem Unternehmen, dass sie
erwerben wollen, in Wettbewerb treten, wenn sie
dieser Markt so interessiert? Diese Ubernahme,
die Fusion ist ja nur ein Shortcut, und die
vernichtet in dem Moment Wettbewerb, wenn ein
GAFA als potenzieller Wettbewerber, als
Marktneuling ausscheidet, einfach weil er sich in
den Markt einkauft. Ich glaube, da ist sehr viel
Potenzial weiterhin auch in der Fusionskontrolle.
Die Briten machen es so, dass sie sagen: ,,Es ist gar
nicht anmeldepflichtig, aber wir schauen uns das
im Nachhinein an.“ Wir haben ja jetzt Facebook
und Giphy, das wird vielleicht nachtriglich
aufgelost. Auch die Amerikaner entdecken ihre
eigentlich sehr alten Instrumente gerade wieder
neu — Sherman Act — und sagen sich —ich meine,
das sind Fusionen, die jetzt auch schon teilweise
Jahrzehnte zuriickliegen, Facebook und Instagram
—, und sagen, wir schauen uns das mal an, ob das
nicht ein Monopolisierungsversuch ist. Auch das
ist eine Norm, also in gewisser Weise eine
missbrauchsunabhéngige Entflechtungsnorm, die
auch schon mehrfach Gegenstand in Deutschland
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war. Auch diese Diskussion muss im Grunde
eigentlich in diesem Kontext wieder aufleben.
Man konnte auch Dinge machen, dass man
zumindest diese Fusionen im Bereich GAFA sehr
genau analysiert und zunéchst mal ex post
bewertet. Also dass man sagt: ,,Thr miisst sie
anmelden, sie sind nicht freigabepflichtig, aber ihr
muisst sie anmelden, ihr miisst uns erklédren,
welche Effizienzen ihr da erwartet.“ Und man
schaut sie sich dann nach zwei, nach fiinf Jahren
an und sagt, es hat wohl nicht so funktioniert oder
ihr hattet Recht, um besser zu verstehen, wie die
GAFA eigentlich da agieren. Ich meine, das wire
ein weiterer Zeitverlust. Ich meine, es ist relativ
offensichtlich, wenn ich so viel Geld fiir ein
Unternehmen ausgebe, das gar nicht so stark
kapitalisiert ist, dann ist relativ klar, was ein
GAFA damit vorhat. Ich glaube, das sind so die
wesentlichen Instrumente, die man da hat. Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Kommen wir
zur letzten Frage der heutigen Runde. Frau Bauer,
bitte fiir die FDP-Fraktion.

Abg. Nicole Bauer (FDP): Vielen Dank. Meine
jetzige Frage richtet sich an Herrn Professor
Achim Wambach. Es geht um das, was schon in
vielerlei Sicht heute angesprochen wurde, das
sind die Bedenken der Plattformunternehmen, die
ja maBgeblich von den Regelungen betroffen sind
... Effizienzaspekte und sinkende
Innovationsanreize sollen durch die vorliegenden
Prozesse nicht systematisch beeinflusst werden.
Jetzt wiirde mich interessieren: Sehen Sie
dennoch Bereiche, in denen in der Praxis
besonders iiberprift werden muss, dass die
deutsche die europdische Innovationskraft nicht
negativ davon beeinflusst wird?

Der stellvertretende Vorsitzende: Prof. Wambach,
bitte.

SV Prof. Achim Wambach, Ph. D. (ZEW): Ich
glaube, am Ende ist das die entscheidende Frage,
wie kriegen wir die deutsche, die europdische
Innovationskraft so hin, dass wir damit gliicklich
sein konnen. Die Digitalunternehmen, das ist so,
die sind schon die innovationsstiarksten
Unternehmen. Das FuE-Budget der
Digitalunternehmen iibertrifft alle andere, die
Ausgaben fiir FuE sind héher als die
beispielsweise von Volkswagen, um einen
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Vergleich zu machen. Sie sind extrem innovativ.
Kein ,,Aber”. Die Beobachtung ist: Sie sind
innovativ in ihren Okosystemen. Sie sind
innovativ in neuen Mirkten, in anderen Mirkten,
in die sie hineingehen. Diese Innovationskraft, die
ist auch zum grofen Teil gewiinscht. Also, die
Monopolkommission hatte gerade das Gutachten
gemacht im Postbereich, dass Amazon da jetzt
auch als Logistikunternehmen reingeht. Die
Innovationskraft ist ja auch erwiinscht. Man will
auch die Innovation. Man muss aber halt dafiir
Sorge tragen, dass die Markte nicht dann am Ende
doch vermachtet werden und dann da
Marktmacht ibernommen wird. Ich glaube, da hat
der DMA die richtigen Ansédtze genommen, dass
wir sozusagen auch bei den groBen Unternehmen
die Innovationskraft beibehalten konnen, aber
dass sie produktiv in die Richtung gelenkt wird,
wo sie wirklich Wettbewerb erzeugen, aber wo sie
dann nicht die anderen Mérkte vermachten. Das
sind aber jetzt die groBen Unternehmen. Da
kommt noch hinzu, dass die natiirlich auch
weltweit tdtig sind. Die haben auch
Innovationstétigkeiten in den USA und nicht nur
in Europa. Ein bisschen ist die Sorge, dass die
europdische Innovation jetzt dahin driftet, wie
umgehen wir die ganzen Regulierungssysteme, die
wir aufbauen? Aber das sollte man auch nicht zu
stark bewerten, die haben sehr groBe
Forschungsteams. Ich glaube, die groBere Sorge,
die wir haben, ist, wie kriegen wir die
Innovationskraft der kleinen Unternehmen hin?
Da ist der DMA jetzt asymmetrisch, er greift die
groBen Unternehmen an, er gibt denen
Datenzugang oder besseren Datenzugang. Ich
glaube, das ist der Aspekt, den wir hier sehr
wenig diskutiert haben, den man noch ausbauen
miusste: Wie kommen die an die Daten heran, um
innovativ tatig zu sein? Die Kommission
,»Wettbewerbsrecht 4.0%, die ja nicht nur einen
reinen Wettbewerbsauftrag hatte, hat auch stark
appelliert, dass wir die 6ffentlichen Daten noch
viel besser zugénglich machen. Wenn wir das
Gesundheitssystem anschauen: Es ist der
Datenzugang, das ist der Hebel, den wir haben, wo
wir in Europa noch viel mehr machen miissen. Da
ist der DMA ein Baustein, weil der DMA den
Wettbewerbern einen besseren Zugriff auf Daten
ermdglicht. Da kann auch der § 19a einiges
bewirken, dass man iiber den Datenzugriff in
diesen Markt hineinkommt. Ich denke, das ist der
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eine wesentliche Aspekt. Der andere — da geht es
jetzt auch tiber den DMA hinaus — ist nach wie
vor die Finanzierungsthematik, wie die kleinen
Unternehmen, also nicht wie Start-ups
funktionieren, wie lduft es in der zweiten Stufe,
wie bekommen sie ihre Finanzierungsthemen in
den Griff. Da haben wir noch eine Reihe von
Baustellen. Beim DMA sehe ich den Datenzugang
als den stdrksten Hebel fiir Innovationen. Da
missen wir darauf achten, dass der auch mit
Leben gefiillt wird und dass die Unternehmen
darauf auch zugreifen kénnen. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Dann sind wir nun am Ende der Anh6rung
angelangt. Ich bedanke mich ganz herzlich bei den
Sachverstdndigen, dass Sie hier vor diesem

Stellungnahmen der Sachverstindigen
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Ausschuss erschienen sind, sowohl personlich als
auch uiber Webex, und auch fiir die interessanten
und hilfreichen Ausfiihrungen. Ich bedanke mich
auch bei den Zuschauern live vor Ort oder auch
im Internet. Dann schlieBe ich die Sitzung. Wir
sehen uns hoffentlich alle um 11.15 Uhr zur
nichtoéffentlichen Sitzung des Ausschusses
wieder. Das kommt uns ein bisschen entgegen,
dass wir ein paar Minuten eher fertig sind, wegen
der technischen UmbaumafBnahmen. Wir sehen
uns gleich wieder. Vielen Dank.

Schluss der Sitzung: 10.56 Uhr
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Wesentliche Ergebnisse

Die Existenz des DMA belegt weniger die wettbewerblichen Eigenarten
der digitalen Plattformdkonomie als die generellen Unzuldnglichkeiten des
bestehenden Drei-Sdulen-Modells des europdischen und deutschen
Wettbewerbsrechts  (Kartellverbot, Verbot des Missbrauchs von
Marktmacht und der Fusionskontrolle) auf zunehmend konzentrierten und
vermachteten Mérkten. Der DMA wird diese Unzulinglichkeiten selbst im
besten Fall nur teilweise ausrdumen, schlimmstenfalls keine
Verbesserungen herbeifiihren.

Der DMA ist schwerpunktmdBig eine verschirfte Durchsetzung des
Verbots des Missbrauchs von Marktmacht. Zwar belegen erfolgreiche
Missbrauchsverfahren wegen unsachgemifBer Selbstbevorzugung (Google-
Shopping-Verfahren der EU-Kommission) und missbrauchlicher
Nutzungsbedingungen gegeniiber Verbrauchern (Facebook-Verfahren des
Bundeskartellamtes), dass Art. 102 AEUV und § 19 GWB auch Antworten
auf vermeintlich neue Fragen der Digital- und Plattformékonomie kennen.
Die langen Verfahrensdauern und die rechtlichen Unsicherheiten auf
Seiten der Wettbewerbsbehorden sollen jedoch durch den ,ex-ante
Mechanismus* des DMA abgeschwicht werden.

Der Wirkungsgrad des DMA héngt von dessen effizienter behdrdlichen
(,,Public Enforcement®) und privatrechtlichen Durchsetzung (,,Private
Enforcement™) ab. Trotz weiterer Verbesserungen im Trilog-Verfahren
bestehen hier weiter Bedenken.

Hinsichtlich der privatrechtlichen Durchsetzung bestehen aufgrund der
Ross-und-Reiter-Problematik  und der hiufig sehr ungleichen
Kostenrisiken erhebliche Zugangshemmnisse. In Deutschland wird die
Vorhersehbarkeit der gerichtlichen Entscheidungen zudem durch
mangelnde sachliche Spezialisierung und regionale Zustdndigkeiten der
Eingangsinstanzen erschwert.

Die Fusionskontrolle zeigt sich auf digitalen Mirkten als nahezu
wirkungslos. Der zu erwartende Beitrag des DMA zu strukturellen
MaBnahmen bzw. Verdnderungen ist als allenfalls gering anzusehen. Eine
effiziente  Strukturkontrolle — mit  entsprechenden  Entflechtungs-
moglichkeiten bleibt damit die grofte Leerstelle des DMA und ist damit
weiterhin ~ eine  kiinftige =~ Aufgabe zur  Verbesserung  der
Wettbewerbsvorschriften.
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1. Einordnung des DMA

Der Digital Markets Act (,DMA*)! fiigt als EU-Schwesternorm zu § 19a GWB
dem EU-Wettbewerbsrecht eine vierte Sdule hinzu. Der DMA ist eine
Vorstufenregulierung, die sich zwischen der situativen Kontrolle des
Wettbewerbsrechts und der stindigen Kontrolle des Regulierungsrechts bewegt.

Die Schutzobjekte des DMA umfassen mit der Bestreitbarkeit der Markte und der
Fairness auf den Plattformen ein strukturelles und ein verhaltensbezogenes
Element.

1.1 Bestreitbarkeit der Mirkte

Die Bestreitbarkeit der Mirkte st seit jeher Gegenstand der
Wettbewerbsvorschriften und spielt insbesondere fiir die Frage der Beurteilung
von Marktmacht anhand starrer Marktanteilsbetrachtungen eine wichtige Rolle, da
die typischerweise hohe indizielle Wirkung hoher Marktanteile fiir die Annahme
von Marktmacht an Bedeutung verliert, wenn diese Marktpositionen als
dynamisch angreifbar gelten, d.h. als ,bestreitbar. Im Kontext der Gatekeeper
nach Lesart des DMA ist hinsichtlich der Bestreitbarkeit der Mérkte zwischen
dem bereits dominierten Markt durch den zentralen Service des Gatekeepers (z.B.
Internetsuchmaschine von Google) und benachbarte Mérkte und Dienstleistungen
(z.B. Shopping-Suche durch Google aber auch Drittanbieter wie Idealo) zu
unterscheiden.

Vom DMA erfasste Gatekeeper haben gemeinsam, dass sie sich hinsichtlich
einzelner Dienste im Wettbewerb durchgesetzt und diese zu einem zentralen
Netzwerkdienst von hoher wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Relevanz
ausgebaut haben. Aufgrund starker Netzwerkeffekte entstehen ,,Winner-Takes-It-
All“-Maérkte. Diese Marktstellung kann kaum durch vergleichbare Dienste
angegriffen werden, vielmehr entstehen Monopole auf Zeit, deren Lebenszyklus
meist erst aufgrund einer erheblichen Anderung des technologischen Umfelds
eintritt. Im Wettbewerb erworbene ,Monopole auf Zeit“ sind der
Wettbewerbsordnung nicht fremd. Patente und andere geistige Eigentumsrechte
vermitteln in sehr spezifischen Bereichen ebenfalls dominante Marktpositionen,
beispielsweise bei Arzneimitteln. Daraus folgt zundchst, dass es keine
Veranlassung gibt, den Gatekeeper in Bezug auf seinen dominanten Service durch
staatliche Regulierung anzugreifen.

Regulation of the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in the digital sector;
KOM(2020)842 endg.; Ratsdok-Nr. 14172/20.
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Gleichzeitig gelten fiir den Gatekeeper und dessen ,,Monopol auf Zeit* dieselben
Wettbewerbsvorschriften wie fiir andere dominante Unternehmen auch, d.h. er
darf keine missbriuchlich iiberhdhten Entgelte erheben’ oder andere
ungerechtfertigte Geschiftsbedingungen aufstellen, beispielsweise eine extensive
Datenerhebung.’

Die wettbewerbskonforme Erschaffung eines Gatekeepers rechtfertigt zudem
keinen unsachgemiBen Ubergriff des Gatekeepers auf andere Mirkte und
Dienstleistungen. Die zentralen Plattform-Services der Gatekeeper ermoglichen es
thnen hdufig, eigene Marktregeln auch auf benachbarten (z.B. Internetsuche und
Shopping-Suche) oder vor- bzw. nachgelagerten Mérkten (z.B. Payment und
Fulfillment) zu schaffen. Diese von dominanten Anbietern geschaffenen Regeln
unterliegen aber weder einer demokratischen noch einer wettbewerblichen
Kontrolle, da sowohl Geschéftskunden als auch Verbraucher in Bezug auf die
zentralen Dienstleistung der Gatekeeper keine kurzfristigen Ausweich-
moglichkeiten haben. Solche Hebelungen von wettbewerbskonform erworbenen
Machtpositionen sind zu unterbinden. Von innovativen und finanzstarken
Gatekeepern kann und muss erwartet werden, dass sie sich dem Wettbewerb
auBlerhalb der von ihnen dominierten Mérkte stellen und durch bessere Produkte
tiberzeugen, nicht durch  Unternehmensiibernahmen  oder  gezielte
Beeintrachtigungen konkurrierender Unternehmen.

1.2 Fairness

Fairness als Rechtsprinzip ist ein neuerer, aber an Bedeutung gewinnender Topos
in der Wettbewerbsordnung und findet sich beispielsweise auch in der UTP-
Richtlinie* oder auch dem Anzapfverbot nach §§ 20 Abs.2, 19 Abs.2 Nr.5
GWB. Fairness zielt stirker auf Kontrolle konkreter Verhandlungsergebnisse,
denn auf Verhaltens- oder Strukturkontrolle. ,,Fairnesskontrolle* anerkennt, dass
die bisherigen Instrumente der Wettbewerbsvorschriften an ihre Grenzen gesto3en
sind und neue Instrumente gefunden werden miissen, die dem faktisch bereits
vorhandenen Machtgefille in vielen Sektoren Einhalt gebieten.

Greift die ,,Vorwerfbarkeit“ im klassischen Wettbewerbsrecht an der
Strukturverdnderung (z.B. Bestreitbarkeit der Mérkte, Machtkonzentration) oder
dem konkreten Verhalten eines Unternehmens an (Behinderung oder
Diskriminierung anderer Wirtschaftsteilnehmer), erstreckt sich die Fairness auf
das konkrete privatautonom erzielte Ergebnis zwischen Unternehmen.

2 OLG Frankfurt, Urteil vom 21. Dezember 2010, 11 U 37/09 (Kart).

3 BKartA, Beschluss vom 6. Februar 2019, B 6-22/16 ; abrufbar unter:
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-
22-16.pdf? _blob=publicationFile&v=6

4 Richtlinie (EU) 2019/633 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 iiber unlautere
Handelspraktiken in den Geschiftsbeziehungen zwischen Unternehmen in der Agrar- und
Lebensmittelversorgungskette; ABL. 2019 L 111/59.
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2. Unzulinglichkeiten der gegenwirtigen Wettbewerbsvorschriften

Der DMA wird selbst im Falle einer erfolgreichen Durchsetzung wesentliche
Unzulinglichkeiten des bestehenden Wettbewerbsrechts nicht beseitigen kdnnen.
Die Stirken des DMA liegen darin, einige der derzeit auf Seiten der
Wettbewerbsbehorden bestehenden Rechtsunsicherheiten bei der Anwendung des
generalklauselartigen Verbots des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung auf die Gatekeeper abzuschwichen, bei weitem jedoch nicht alle (hierzu
2.1). Die derzeitigen Schwichen der Fusionskontrolle insbesondere im
Digitalsektor werden vom DMA nahezu iiberhaupt nicht beseitigt (hierzu 2.2).
Das Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen (,,Kartellverbot®)
bedarf insoweit keiner Unterstiitzung, wirft aber ein Schlaglicht auf die
Kartellgeneigtheit der Gatekeeper (hierzu 2.3).

2.1 Schwichen des Verbots des Missbrauchs von Marktmacht

Das Verbot des Missbrauchs von Marktmacht (Art. 102 AEUV bzw. § 19 GWB)
scheint auf den ersten Blick geeignet, missbrauchliches Verhalten der Gatekeeper
addquat zu erfassen und durch einstweilige = MalBlnahmen  bzw.
Bufigeldentscheidungen abzustellen. Verfahren wie Google-Shopping der EU-
Kommission® und Facebook des Bundeskartellamtes® belegen, dass viele der
kritisierten Verhaltensweisen der Gatekeeper auch iiber Art. 102 AEUV bzw. § 19
GWB eingefangen werden konnen. Die behdrdlichen Verfahren in diesem Bereich
kranken aber an iiberlangen Verfahrensdauern und der teilweisen Nichtbeachtung
durch die Gatekeeper.

Vorbehalte gegeniiber einer effizienten wettbewerblichen Kontrolle der
Gatekeeper durch das Verbot des Missbrauchs von Marktmacht bestehen
insbesondere im Hinblick auf Rechtsunsicherheiten hinsichtlich der notwendigen
Feststellung von Marktmacht anhand der Abgrenzung relevanter Mirkte und
Marktanteilsbetrachtungen, der Erfassung konkreter Verhaltensweisen wie der
Selbstbevorzugung eigener Angebote der Gatekeeper unter die Generalklauseln
der Missbrauchsverbote nach Art. 102 AEUV bzw. § 19 GWB und effiziente
Nutzung einstweiliger Mafnahmen durch die Behorden. Insbesondere in diesen
drei Bereichen befiirchten die Wettbewerbsbehdrden fehlende Rechtssicherheit
und damit Niederlagen vor den Wettbewerbsgerichten.

Der DMA beseitigt mit seinem primir umsatzbasierten Ansatz fiir den
personlichen Anwendungsbereich und insbesondere mit seinen konkreten ex-ante
Verboten weite  Teile dieser Rechtsunsicherheiten  zugunsten  der
Wettbewerbsbehorden, was ebenfalls die Bereitschaft zu einstweiligen
MaBnahmen gegeniiber den Gatekeepern fithren diirfte. Bei effizienter
Durchsetzung darf mit kiirzeren Verfahren gefahren gerechnet werden,

5 KOM., Case AT.39740 — Google Search (Shopping); abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740 14996 _3.pdf
6 BKartA, (Fn. 3).
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gegebenenfalls auch mit behdrdlichen Eingriffen, die die Manifestation von
Schiden am Wettbewerb als solchen verhindern konnen. Eine teilweise
Kompensation der gegenwartigen Schwichen des Verbots des Missbrauchs von
Marktmacht durch den DMA ist damit durchaus im Bereich des Mdglichen.

Auch der DMA bleibt jedoch in seinem Kern ein verhaltensbezogenes Instrument,
welches bei strukturellen Schiden zum Nachteil des Wettbewerbs im Umfeld der
Gatekeeper kaum effizient eingreifen kann, sofern sich die Verhaltensweisen des
Gatekeeper nicht bereits einen Verstof3 darstellen.

2.2 Schwiichen der Fusionskontrolle

Die Fusionskontrolle zeigt sich auf digitalen Mérkten als nahezu wirkungslos.’
Ihre statischen Instrumente und Schadentheorien entstammen einer Zeit der
industrialisierten Giiterwirtschaft. Einmal vollzogene Zusammenschliisse konnen
in der EU bzw. in Deutschland nicht mehr riickabgewickelt werden.

Gatekeeper konnen ihre bestehenden Marktpositionen insbesondere durch
Akquisitionen auf weitere Marktbereiche ausweiten. Die Fusionskontrolle hebelt
die strenge Kontrolle des Kooperationsverbots nach Art. 101 AEUV bzw. § 1
GWB aus und lduft auf digitalen Méarkten aufgrund der engen Marktabgrenzung
faktisch ins Leere.

Sobald ein Zusammenschluss nicht zu hohen gemeinsamen Marktanteilen direkter
Wettbewerber auf demselben Markt fiihrt, fehlt es an belastbaren
Schadentheorien. Die Wettbewerbsbehdrden fiirchten um ihre Erfolgschancen vor
den Gerichten und miissen Priifungen ganz unterlassen (z.B. Bundeskartellamt in
Sachen Facebook/Kustomer®) oder sie lassen sich auf politische
Kompromissentscheidungen mit den Zusammenschlussbeteiligten ein, welche die
echten Wettbewerbsbedingungen nicht hinreichend reflektieren.’

Der DMA verbessert diesen Zustand nicht. Wie schon beim Verbraucherschutz
durch das Bundeskartellamt diirfen die Wettbewerbsbehorden kiinftig den
Gatekeepern bei der Akquisitionen interessiert zuschauen, aber weder ex-ante
noch ex-post eingreifen. Soweit die finale Fassung des DMA als
Sanktionsmafinahme das temporire Verbot von Akquisitionen durch Gatekeeper
vorsieht, geht dies am Ziel der Pravention struktureller
Wettbewerbsbeeintrachtigungen vorbei, die auch ohne vorwerfbares Verhalten
eintreten.

7 Dazu Kiinstner, NJW-Aktuell 10/2022, S. 12 f.; abrufbar unter:

https://rsw.beck.de/aktuell/daily/magazin/detail/verzwergte-fusionskontrolle

BKartA, Pressemitteilung vom 11. Februar 2022; abrufbar unter:

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/11_02_2022 Meta Kustome

r.html

K Siehe auch den fritheren EU-Chefokonom Valletti, Interview vom 20. April, 2021, erschienen in “The
Counterbalance”; abrufbar unter: https://thecounterbalance.substack.com/p/the-european-system-of-monopoly?s=r
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2.3 Schwichen des Verbots wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen

Die Effizienz des Kartellverbots (Art. 101 AEUV, §1 GWB) ist zwar von
Gatekeepern nicht direkt betroffen. Die Monopolisierung benachbarter Mérkte
erleichtert jedoch kartellrechtswidrige Abstimmungen zwischen den Gatekeepern
etwa iber die (unterlassene) Abwerbung von Arbeitnehmern!® oder den
Nichtangriffspakt im Online-Werbemarkt zwischen Google und Facebook!''.
Insbesondere der letztere Vorgang, der unter dem Namen ,,Jedi Blue® gefiihrt
wird, belegt die generelle Gefahr fiir den Wettbewerb, die von der strukturellen
Marktmachtkonzentration der Gatekeeper ausgeht, da Google zunéchst iliber den
Kauf von Double Click den Online-Werbemarkt dominieren konnte und
schlieBlich mit Facebook dariiber einkam, diese Marktposition nicht zu bestreiten,
um im Gegenzug eine bevorzugte Behandlung bei der Auktion von Online-
Werbung zu erhalten.

3. Effiziente Durchsetzung bleibt fraglich

Wihrend des Gesetzgebungsprozesses drehten sich viele der Bedenken gegeniiber
dem DMA um das Thema der effizienten Durchsetzung.!> Dabei ist zu
berticksichtigen, dass die vermeintliche Stirke des DMA gegeniiber den
bestechenden Wettbewerbsvorschriften weniger in der Schaffung materiell
weitergehender Verbotsnormen liegt, sondern in der Schaffung von
Rechtssicherheit auf Seiten der Behdrden.

Trotz der entsprechenden Diskussionen und Nachbesserungen im Rahmen des
Trilog-Verfahrens bleiben Schwichen bei der behordlichen (hierzu 3.1 und
privatrechtlichen Durchsetzung (hierzu 3.2). Hinzu kommen potentiell
verfahrensverzogernde Kompetenzfragen (hierzu 3.3).

3.1  Schwichen der behordlichen Durchsetzung

Es zeichnet sich bereits jetzt ab, dass die Kommission zu wenig Personal fiir die
die aufwindigen Verfahren zur Verfligung haben wird und diese auch erst in
einigen Monaten iiberhaupt ihre Arbeit aufnehmen konnen. '3

Siehe beispielsweise https://techcrunch.com/2015/09/03/apple-google-other-silicon-valley-tech-giants-ordered-to-
pay-415m-in-no-poaching-suit/

Siehe beispielsweise https://www.forbes.com/sites/enriquedans/2021/01/19/jedi-blue-a-scandal-that-highlights-
yet-again-the-need-to-regulate-bigtech/?sh=78d57985270d

Podszun: Private enforcement and the Digital Markets Act: The Commission will not be able to do this alone,
VerfBlog, 2021/9/01, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-05/, DOI: 10.17176/20210901-112941-0; im
Detail auch Kiinstner, Gefahren der rechtlichen und tatséchlichen Umgehung der Ziele und Regelungsinhalte des
Digital Markts Act, Gutachten fiir Lobby Control e.V.; abrufbar unter: https://www.lobbycontrol.de/wp-
content/uploads/LobbyControl-Gutachten-Digital-Markets-Act.pdf

Siehe beispielsweise: https://mlexmarketinsight.com/news/comment/comment-enforcement-bottlenecks-will-be-
first-test-for-eu-s-new-gatekeeper-law
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Des Weiteren wird alleine die EU Kommission in der Lage sein, Entscheidungen
nach dem DMA zu treffen. Die nationalen Wettbewerbsbehorden diirfen zwar
Untersuchungen einleiten, aber die Entscheidungshoheit bleibt stets bei der EU-
Kommission, so dass sich die Frage stellt, ob die nationalen
Wettbewerbsbehorden den hohen Aufwand betreiben werden.

SchlieBlich erhalten interessierte Dritte wie Geschéftspartner der Gatekeeper,
Verbraucher und Verbinde keine offiziellen Rollen im Rahmen der Verfahren der
EU-Kommission. Sie konnen damit Entscheidungen der EU-Kommission nicht
gerichtlich angreifen. Dies erdffnet der EU-Kommission in schwierig gelagerten
Féllen die Mdoglichkeit zu politischen Konzessionsentscheidungen, welche die
wettbewerblichen Folgen fiir Geschéftskunden der Gatekeeper und Verbraucher
nicht hinreichend adressieren.

Die gerade auch vom fritheren Chefokonom der EU-Kommission im Kontext der
Fusionskontrolle benannten Unzulinglichkeiten bei der Durchsetzung!# drohen
sich bei der Durchsetzung des DMA zu wiederholen.

3.2 Schwichen der privatrechtlichen Durchsetzung

Gerade im Umfeld der Gatekeeper ist die privatrechtliche Durchsetzung der
Plattformregulierung von zentraler Bedeutung. Sowohl Konsumenten als auch
Geschéftskunden kommen tagtdglich mit den Dienstleistungen der Gatekeeper in
Beriihrung. Sie konnen hdufig aufgrund eigener Sachkunde und eigenen
Interessen abschédtzen, wo die Grenzen ,fairen Verhaltens® der Gatekeeper
verlaufen. Insbesondere Geschiftskunden werden sich mit politischen
Konzessionsentscheidungen nicht  zufriedengeben, wenn die eigenen
Geschédftsmodelle unter dem Verhalten der Gatekeeper leiden und sachlich nicht
gerechtfertigt sind.

Gleichzeitig darf nicht verkannt werden, dass bereits heute bei der
privatrechtlichen Durchsetzung der kartellrechtlichen Missbrauchstatbestinde vor
den Gerichten nicht unerhebliche faktische Zugangshindernisse fiir private Klager
bestehen, namentlich die Ross-und-Reiter-Problematik, ein ungleiches
Kostenrisiko und haufig nur schwer zu prognostizierende Gerichtsentscheidungen
in Deutschland. Abhilfe konnten sektorspezifische Erleichterungen der
privatrechtlichen Durchsetzung parallel zur Kartellschadensersatzrichtlinie'
bieten.

14 Valletti, (Fn. 9).

15 Richtlinie 2014/104/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 {iber bestimmte
Vorschriften fir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen
wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Européischen Union, ABL 2014 L 349/1.
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3.2.1 Ross-und-Reiter-Problematik

Die Ross-und-Reiter-Problematik beschreibt den Umstand, dass ein abhéingiger
Geschéftspartner selbst bei guten Erfolgsaussichten von der Ergreifung rechtlicher
Angriffsmittel absieht, weil er selbst im Erfolgsfalle rechtlich erlaubte bzw. nicht
zu beweisende Sanktionierungen durch den Geschéftspartner befiirchtet, von dem
er abhingig ist. Die Ross-und-Reiter-Problematik greift auch im Falle der
Durchsetzung des DMA durch Beteiligung von Geschiftskunden der Gatekeeper.
Anders als bei der behordlichen Durchsetzung des DMA, ist bei Klageverfahren
im eigenen Namen eine Offenlegung der klagenden Partei unumgénglich. Bereits
dieser Umstand ist geeignet, Geschéftspartner der Gatekeeper von rechtlichen
Angriffen abzuhalten.

3.2.2 Ungleiches Kostenrisiko

Je nach finanzieller Lage des Geschéftspartners des Gatekeepers kann das
Prozesskostenrisiko eine abschreckende Wirkung ausiiben. Aufgrund der
immensen finanziellen Reserven der Gatekeeper spielt dieses jedoch keinerlei
Rolle fiir die Gatekeeper. Das ungleiche Kostenrisiko wird verstdrkt durch schwer
zu prognostizierende Gerichtsurteile in Deutschland.

3.2.3 Schwer zu prognostizierende Gerichtsurteile in Deutschland

Gerade in Wettbewerbssachen und der Plattformregulierung sind Gerichtsurteile
in Deutschland fiir die Parteien schwer zu prognostizieren. Ein vergleichender
Blick auf Entscheidungen in Kartellsachen oder bei der Anwendung der P2B-
Verordnung'® zeigt, dass regional sehr unterschiedliche Urteile mit sehr
unterschiedlichen Mafstédben getroffen werden. Durch die fehlende bundesweite
Konzentration der Fille in Eingangs- und Berufungsinstanz fehlt es an der
(Moglichkeit der) gerichtlichen Spezialisierung fiir bestimmte Materien wie der
Plattformregulierung. Da es sich zudem regelmifig um die Anwendung von EU-
Recht handelt, konnen sich die Verfahren einschlieBlich eines mdglichen
Vorabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH und eines Instanzenzugs bis zum
BGH iiber sehr viele Jahre erstrecken.

3.3  Wesentliche Kompetenzfragen nicht abschlieend geklart

Wesentliche Abgrenzungsfragen zwischen dem DMA und entsprechenden
nationalen Regeln wie dem § 19a GWB einerseits und dem DMA und
entsprechenden  Verfahren nach  allgemeinen = Wettbewerbsvorschriften
andererseits bleiben auch nach den zwischenzeitlichen Ergdnzungen im Trilog-
Verfahren ungekldrt. Diese Unsicherheiten diirften die Gatekeeper wechselseitig
als Verteidigungslinien gegen entsprechende Verfahren einsetzen. Weitere

Verordnung (EU) 2019/1150 des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Férderung von
Fairness und Transparenz fiir gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten; ABI. 2019 L 186/57.
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Verzogerungen der Verfahren hierdurch sind zu befiirchten. Ob die Verfahren
nach dem DMA im Ergebnis daher deutlich schneller abgeschlossen werden
konnen, bleibt zu hoffen, aber auch abzuwarten.

4. Schlussbemerkung

Der DMA bietet den Anfangs- nicht den Endpunkt einer Serie neuer
wettbewerbsrechtlicher Vorschriften zur Beseitigung der Miangel der bisherigen
Wettbewerbsregeln. Trotz Fusionskontrolle und dem Verbot des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung weisen viele Sektoren auch aufBerhalb der
Digitalokonomie erhebliche Konzentrationen und Abhéngigkeiten entlang der
Lieferketten auf, die den Wettbewerb weitestgehend eingeddimmt haben und die
alleine vom Wettbewerb ausgehenden positiven Marktwirkungen lidngst hinter
sich gelassen haben. Ohne Wettbewerb sind privatwirtschaftliche Méarkte lediglich
meritokratische Feigenblitter zur Verteidigung unkontrollierter Machtpositionen
gegeniiber staatlicher Regulierung, d.h. demokratischer Kontrolle.

Hauptaufgabe kiinftiger Wettbewerbsregeln wird es daher insbesondere sein, den
Wettbewerb dort zu erhalten, wo er durch reine Hebelung von Marktmacht
beseitigt werden soll und ihn dort wieder herzustellen, wo er durch strukturelle
MaBnahmen wie Unternehmensiibernahmen und Beteiligungen zum Erliegen
gekommen ist. Es ist unter wettbewerblichen Gesichtspunkten jedenfalls nicht
begreifbar, wieso den groBiten und wertvollsten Unternehmen des Globus erlaubt
wird, fiihrende Unternehmen aus anderen Bereichen zu iibernehmen, um durch die
konglomerate Wirkung die eigene Machtstellung zu arrondieren, statt die eigene
Innovationskraft und finanziellen Mittel einzusetzen, um mit diesen Unternehmen
in Konkurrenz zu treten und den Wettbewerb wirken zu lassen.

Der DMA geht hier selbst bei Annahme einer effizienten Durchsetzung nur den
ersten Schritt, indem er MaBBnahmen zur frithzeitigeren Priavention der Hebelung
von Marktmacht etabliert, jedoch keine effizienten strukturellen MaBnahmen
vorsieht, wie etwa missbrauchsunabhiingige Ubernahmekontrollen bzw. -verbote
und Entflechtungsmoglichkeiten. Es steht daher zu befiirchten, dass zunédchst die
praktischen Auswirkungen der theoretischen Unzulidnglichkeiten des DMA
ausgetestet und analysiert werden miissen, bevor der notwendige zweite Schritt
erfolgt.

Gesetzt den Fall einer effizienten Durchsetzung ist der DMA damit zu begriif3en,
aber zugleich Anreiz die Wettbewerbsvorschriften auf weitere Schwachstellen zu
priifen und zu verbessern.
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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
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Stellungnahme des Bundeskartellamtes
zur 6ffentlichen Anhérung 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 mafl3geb-
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 gegenliber gro3en 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 fiihrt 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 mdglich sein, ihre nationalen Wettbewerbsbehdrden mit Ermittlungsbefugnissen im
Hinblick auf DMA-Verstol3e auszustatten. Wenn der Deutsche Bundestag von dieser



Ermachtigung im DMA zugunsten des Bundeskartellamtes Gebrauch machte, kénnte dies im Ein-

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

A. Der DMA ist als zuséatzliches Instrument zu begrifRen, 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 behoérdliche und gerichtliche Verfahren zur Folge ge-
habt. Einer solchen Verfahrenslange stehen jedoch die oft schnellen Entwicklungen in nicht selten
dynamischen und innovativen digitalen Markten gegeniber. Vor diesem Hintergrund ist es nach-
driicklich zu begruRen, dass der DMA in der Zukunft ein bedeutsames zusétzliches Instrument

zur schnellen Adressierung wettbewerblicher Probleme im Digitalbereich darstellen wird.

Ebenso wie das europaische und nationale Wettbewerbsrecht soll der DMA zum Schutz fairer
und bestreitbarer Markte eingesetzt werden. Allerdings darf trotz dieser sich Uiberschneidenden
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 knlupft 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. Erschopfend kann sich eine statische Liste aber schon aufgrund der be-
sonderen Dynamik der Digitalwirtschaft nie darstellen. So tGiberrascht es auch nicht, dass sich das
Européische 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 Prufung 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 Priifung 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 schlie3lich 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 andert
auch das im DMA vorgesehene Verfahren zur nachtraglichen Pflichtenaktualisierung nichts. Denn
soweit auf ein zeitaufwéndiges 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 zunachst
in mehrfacher Hinsicht Unterstitzung. Er erlaubt es erstens, als besonders schadlich 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
abschéatzbar bleibt.

Gleichwohl ergibt sich aus diesem fokussierten Ansatz, dass der DMA sowohl in persénlicher als
auch in sachlicher Hinsicht Probleme der Fairness und Bestreitbarkeit im Digitalbereich nur punk-
tuell und weder in der personlichen noch sachlichen Breite erschopfend adressieren kann bzw.
will. Auf3erhalb des eng abgesteckten, vom DMA geregelten Bereiches bleibt daher die Anwen-
dung des européischen und nationalen Wettbewerbsrecht unverzichtbar.



B. 8§ 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 frih 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 knipft 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 beriicksichtigen. Der Verzicht auf eine abschlieBende Liste an Diensten
wird es dem deutschen Ansatz zudem ermdglichen, den schnellen Entwicklungen der Digitalwirt-
schaft auch zuklnftig Rechnung tragen zu kénnen. Bislang hat das Bundeskartellamt die Uberra-
gende marktibergreifende Bedeutung fur Alphabet (Google) bestandskréftig festgestellt. Ent-

sprechende Verfahren laufen zudem gegeniiber Amazon, Apple und Meta (Facebook).

Anknlpfend 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 Grundtatbestande des § 19a Abs. 2 GWB offener formuliert, um auch zukinftige
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 behérdlicher Prifaufwand 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 Interventionsmoglichkeit sicherstellen. Dartiber hinaus begriindet das deutsche Recht



in diesen Fallen fur die gerichtliche Uberpriifung eine ausschlieRliche 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 fur 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. Schlie3lich drittens, wenn einem Unternehmen eine Pflicht auferlegt werden

soll, welche Uber 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 tber 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 bewéhrten Verfahren zur Kooperation und Koordination im Rahmen des European
Competition Network zurickgegriffen werden, an welche auch der DMA anknUpft.

C. Auch die Durchsetzung des § 19a GWB wirde von Ermittlungsbefugnissen zu
DMA-VerstoRen durch nationale Behérden profitieren

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

zur Ermittlung von DMA-Versto3en 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 kdnnte jedoch insbesondere Ermittlungen in ei-

nem Verfahren gemafl § 19a GWB erleichtern. Denn zu Beginn eines Verfahrens kénnte 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
Verbotsverfigung gemaf § 19a GWB erforderlich ist. Konnen die Ermittlungen in diesem Stadium
auf beide Regelungsbereiche gestiitzt 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 8§ 19a GWB eréffnet, 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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Wesentliche Ergebnisse

10.

Der Digital Markets Act wird friihestens 2024 erste praktische Wirkungen
zeigen. In der Zeit bis dahin mussen die Kartellbehdérden weiterhin enga-
giert das Kartellrecht gegen digitale Gatekeeper durchsetzen, damit keine
»Regulierungsferien” entstehen.

§ 19a GWB ist neben dem DMA anwendbar und wird fiir neuartige Phano-
mene besonders relevant sein.

Das Bundeskartellamt sollte die Europaische Kommission bei der Durchset-
zung des DMA kraftvoll unterstiitzen. Dazu ist die Schaffung einer gesetzli-
cher Ermachtigung erforderlich.

Der deutsche Gesetzgeber sollte die private Rechtsdurchsetzung des DMA
starken, indem Betroffenen die Moglichkeiten der §§ 33 ff. GWB entspre-
chend eroffnet werden. Zudem sollte die Gerichtszustandigkeit fir DMA-
Klagen bei den Kartellgerichten konzentriert werden.

Die deutsche Zusammenschlusskontrolle kann durch Absenkung des
Schwellenwerts in § 35 Abs. 1a GWB und eine Beweislastumkehr verscharft
werden, wenn Unternehmen i.S.d. § 19a Abs. 1 GWB beteiligt sind. Erwo-
gen werden sollte, das materielle Eingriffskriterium starker auf das Errei-
chen wirtschaftlicher Machtpositionen auszurichten.

Die Notwendigkeit der Marktabgrenzung in der Kartellrechtsanwendung
sollte mittelfristig aufgegeben werden, damit der Konvergenz der Markte
im Zeitalter der digitalen Vernetzung besser Rechnung getragen werden
kann.

Der Entwurf des EU Data Acts enthalt wichtige Weichenstellungen fiir den
Wettbewerb in der digitalen Wirtschaft. Fir KMU ist der Zugang zu Kunden
auf einfache und direkte Weise abzusichern. Dies ist im Entwurf noch nicht
ausreichend gewabhrleistet.

Bei neuen Entwicklungen wie dem Metaverse und bei der zunehmenden
Nutzung von Kinstlicher Intelligenz sollte schon in der zugrundeliegenden
LArchitektur” eine Wettbewerbsorientierung sichergestellt werden (com-
petition by design). Das Bundeskartellamt sollte einen Chief Technologist
berufen. Neue Software-Architekturen sollten auf ihre Wettbewerbsorien-
tierung hin gescreent werden.

Die Verfahren der Kartellbehérden und bei Gericht miissen beschleunigt
werden.

Langfristig stehen die Gesetzgeber vor der Aufgabe, ein neues Wirtschafts-
recht fir die digitale Wirtschaft zu schaffen. Das setzt den Abbau von lber-
kommenen Regeln, die Entwicklung neuer Ordnungsprinzipien und eine
Weiterentwicklung der Rechtssetzungstechniken voraus.
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Vorbemerkung

Mit dem Digital Markets Act (DMA) ist auf europaischer Ebene in relativ kurzer Zeit ein weiter
regulatorischer Wurf gelungen.! Seit der Vorlage des Entwurfs der Europaischen Kommission ist
in intensiven Beratungen ein weltweit einzigartiges Regelwerk fiir digitale Gatekeeper entstan-
den, mit dem diesen spezifische Verhaltenspflichten auferlegt werden. Damit haben die betei-
ligten Institutionen bewiesen, dass es moglich ist, den machtigsten Unternehmen der Welt Vor-
gaben fiir den europaischen Raum zu machen. Vor dem starken Lobbyismus der digitalen Ga-

tekeeper in Brissel sind sie nicht eingeknickt.

Fir die Ausarbeitung des DMA waren drei Entwicklungen in Deutschland von lGberragender Be-
deutung: Erstens hat die Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, die 2019 ihre Empfehlungen vor-
gelegt hat, den Weg fir den DMA geebnet. Mehrere zentrale Empfehlungen (z.B. Verbot von
Selbstbevorzugung, Verhaltenspflichten fiir marktbeherrschende Online-Plattformen, Interope-
rabilitat) wurden im DMA aufgegriffen. Zweitens hat der Bundestag mit der 10. GWB-Novelle
§ 19a GWB eingefiihrt. Diese Regelung hat die Suche nach einer europdischen Losung befliigelt
(auch wenn diese in entscheidenden Punkten von § 19a GWB abweicht). Drittens hat das Bun-
deskartellamt mit seinen wegweisenden Verfahren gegen digitale Gatekeeper (v.a. Facebook

und Amazon) die europdische Debatte vorangetrieben.
In dieser Stellungnahme soll die Frage erortert werden:

Welche Herausforderungen stellen sich nach Abschluss der Arbeiten am DMA fiir die wettbe-

werbliche Ausgestaltung der digitalisierten Wirtschaft?

Im Folgenden werden dazu zunachst die kurzfristig ndachsten Schritte skizziert (Implementierung
des DMA, Verhaltnis zu § 19a GWB), die direkt in Beziehung zum DMA stehen. Sodann werden
noch offene Regelungsfragen angesprochen. SchlielRlich werden Herausforderungen skizziert,

denen sich die Gesetzgeber auf nationaler und europaischer Ebene langfristig stellen miissen.

! Bei Angaben zum DMA wird in diesem Dokument von dem Text ausgegangen, der sich aus dem sog. geleakten 4-
Column-Dokument als ,,Draft Agreement” ergibt. Das Dokument datiert vom 8.4.2022, 11.56 Uhr.
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A. Kurzfristige Perspektive: Umsetzung des DMA

I Der Weg bis zur Wirksamkeit

Bevor der DMA tatsachlich Wirkungen entfaltet, dauert es noch. Es wird damit gerechnet, dass
frihestens 2024 erste Auswirkungen des DMA auf Méarkten zu erkennen sind.? Von der Verof-
fentlichung des DMA bis zur Compliance-Verpflichtung fiir die Unternehmen werden ca. 17 Mo-
nate vergehen. Dann sind allerdings nur Wirkungen zu erwarten, wenn die betroffenen Gatekee-
per sich zligig um die Umsetzung bemiihen, keine gerichtlichen Streitigkeiten liber die Stellung
als Gatekeeper oder die Verhaltenspflichten beginnen und die Verpflichtungen nicht substantiell

umgehen. Eine konfrontative Durchsetzung wird schwierig.

Selbst fiir so starke Unternehmen wie die Gatekeeper ist die Umsetzung der Rechtsnormen eine
Herausforderung, da zur gleichen Zeit eine Vielzahl von Verpflichtungen mit unbestimmten
Rechtsbegriffen fiir zahlreiche Dienste umzusetzen sind. Die Europaische Kommission kann den
Unternehmen mit Leitlinien und einem regulatorischen Dialog (Art. 7) entgegenkommen. Sollte
sie selbst an ihre Kapazitatsgrenzen kommen, sollte sie klare Prioritdten setzen und das Augen-
merk zunachst auf solche Plattformdienste richten, die eine infrastrukturelle Bedeutung fir die
Wirtschaft haben. Fiir die Ausarbeitung der Leitlinien und den regulatorischen Dialog sollte die
Kommission auf die Unterstiitzung durch Behorden in den Mitgliedsstaaten, die Wissenschaft
und die Zivilgesellschaft setzen. Dies kdnnte beispielsweise durch partizipative digitale Formate

gewahrleistet werden.

Die Entwicklung der Digitalwirtschaft steht im Zeitraum der DMA-Umsetzung nicht still. Es darf
durch die Vorbereitung des DMA nicht zu ,Regulierungsferien” fiir die digitalen Gatekeeper
kommen. Die Europdische Kommission und das Bundeskartellamt missen daher ihre kartell-
rechtlichen Verfahren engagiert weiterbetreiben. Sie diirfen nicht auf das Wirksamwerden der

DMA-Verpflichtungen warten.

Il. Kiinftige Rolle des Bundeskartellamts
Das Bundeskartellamt hat in der Vergangenheit einen weltweit beachteten Beitrag zur Zdhmung

der Tech-Titanen geleistet. Mit dem DMA wird das Amt teilweise von diesen Aufgaben entlastet.

2 Der DMA soll voraussichtlich nach der Sommerpause 2022 veréffentlicht werden und tritt sodann 20 Tage spater
in Kraft (Art. 39 Abs. 1). Sechs Monate spater ist er anwendbar (Art. 39 Abs. 2). Zwei Monate danach erfolgt die
Notifizierung (Art. 3 Abs. 3), 45 Tage spater die Designation als Gatekeeper (Art. 3 Abs. 4). Sechs Monate spater
wird Compliance erwartet (Art. 3 Abs. 8).
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Das setzt einerseits Krafte frei, sodass das Bundeskartellamt in anderen Bereichen seine Rolle
als Schrittmacher der internationalen Wettbewerbspolitik wahrnehmen kann. Andererseits wird
das Bundeskartellamt auch zukiinftig Kartellrecht im Digitalbereich durchsetzen miissen — selbst
gegen Gatekeeper. In den Verhandlungen zum DMA wurden zum Gliick Plane abgewendet, die
Rechte der nationalen Behdrden starker zu beschneiden. Zudem wird das Bundeskartellamt die

Europadische Kommission bei der Durchsetzung des DMA unterstitzen kénnen.

1. Durchsetzung des DMA

Nationale Behdrden haben nach dem DMA die folgenden Befugnisse bei dessen Umsetzung:

e Gem. Art. 31b Abs. 7 darf die nationale Behérde auf eigene Initiative hin VerstdRe gegen
Art. 5, 6 und 6a DMA in ihrem Hoheitsgebiet untersuchen (siehe auch Erw.Gr. 72b). Ei-
gene Sanktionsbefugnisse hat die nationale Behorde allerdings nicht. Die Kommission hat
das Recht, entsprechende Untersuchungen an sich zu ziehen.

e Die nationalen Behorden kénnen die Europaische Kommission bei Marktuntersuchungen
unterstitzen (Art. 14 Abs. 3a, Art. 31b Abs. 6). Nach Art. 33 kdnnen mindestens drei Mit-
gliedsstaaten die Kommission zu einer Marktuntersuchung auffordern.

e Die Europadische Kommission geht auch davon aus, dass die mitgliedsstaatlichen Behor-
den Informationen bereitstellen und konsultiert werden kénnen (Art. 31b Abs. 1, Erw.Gr.
72a, Art. 31a). Hier kénnte eine Klarstellung zur Informationsweitergabe im nationalen

Recht erfolgen.

Die Durchsetzung des DMA ist aus dem Sachzusammenhang heraus in Deutschland beim Bun-
deskartellamt anzusiedeln. Dazu ist eine entsprechende Ermachtigung ins GWB einzufligen. Im
Bundeskartellamt sollten die organisatorischen Voraussetzungen geschaffen werden, um kraft-
voll mit der Kommission beim DMA zusammenarbeiten zu kénnen.? Der Bundestag sollte die
dafir notwendige Ausstattung des Bundeskartellamts mit personellen Ressourcen und IT sicher-
stellen. Die Rechte der nationalen Behérden sind begrenzt. Die Kommission hat sich, moglicher-
weise in Uberschatzung ihrer eigenen Kréfte, die Rolle als ,,sole enforcer” vorbehalten. Das sollte
das Bundeskartellamt aber nicht davon abhalten, immer wieder Impulse fiir die Gatekeeper-Re-

gulierung zu geben.

3 Zur Notwendigkeit vgl. Art. 32a Abs. 7 DMA.
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2. Verhinderung von Tipping

Dem Regulierungsrecht — wie dem DMA — ist eine natirliche Schwache inharent: Es greift erst,
wenn ein Unternehmen so machtig geworden ist, dass eine Kontrolle des Unternehmens durch
den Wettbewerb ausfillt. Genau deshalb gibt es Regulierungsrecht. In der digitalen Okonomie
erreichen Unternehmen wegen der rasch wirkenden Netzwerkeffekte und der Vernetzung durch
Daten derartige Positionen wesentlich schneller als es in der traditionellen Wirtschaft der Fall
war. Der DMA bleibt dagegen weitgehend machtlos und korrigiert die tiberragende Macht der
Gatekeeper nur in Randbereichen. Der DMA verhindert weder das Erreichen derartiger Gatekee-
per-Positionen, also das Tipping von Markten,* noch ist damit zu rechnen, dass es in absehbarer

Zeit in der EU zur Entflechtung von Gatekeepern kommt.>

Das Machtproblem in der digitalen Okonomie bleibt einstweilen weitgehend ungeldst. Dabei ist
die Erkenntnis, dass Marktmacht fiir das Funktionieren der Markte schadlich ist, in der Okono-
mie seit Adam Smith eigentlich gesetzt. Der ordoliberale Walter Eucken, Vordenker der sozialen

Marktwirtschaft, hatte formuliert:

»Nicht gegen die Missbrauche vorhandener Macht sollte sich die Wirtschaftspolitik wen-
den, sondern gegen die Entstehung der Machtkorper Gberhaupt. Sonst besitzt sie keine

Chance, mit dem Problem fertig zu werden.“®

Im Kartellrecht wurde diese Erkenntnis allerdings unzureichend rezipiert. Machtstellungen als
solche werden nicht durch die Kartellbehorden korrigiert. Lediglich der Missbrauch von Markt-
macht oder der Zukauf durch Zusammenschlisse ist Gegenstand der kartellbehordlichen Kon-
trolle. Die Anforderungen fir ein Eingreifen wurden im europaischen Kartellrecht in den letzten

Jahren allerdings in die Hohe geschraubt.’

Das war eine Fehlentwicklung. Mit dem DMA, § 19a GWB und dem Anti-Tipping-Paragraphen
§ 20 Abs. 3a GWB wird teilweise gegengesteuert. Das Bundeskartellamt sollte von § 20 Abs. 3a
GWB Gebrauch machen und insbesondere auch solche Digitaldienste im Blick behalten, die noch

nicht als Gatekeeper im DMA klassifiziert sind.

4Vgl. Budzinski/Mendelsohn, 27(154) llmenau Economics Discussion Papers 2021, 14.

5> Eine Befugnis zu strukturellen AbhilfemaBnahmen ist in Art. 16 DMA vorgesehen.

6 Eucken, Wirtschaftsmacht und Wirtschaftsordnung, 2001, S. 17.

7 Zuletzt eindriicklich durch EuG, 26.1.2022, Rs. T-286/09 RENV, ECLI:EU:T:2022:19 — Intel.
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3. Parallele Anwendung von DMA und § 19a GWB
Der DMA verdrangt nationale Vorschriften zur Regulierung von Gatekeepern, enthalt aber eine
Offnungsklausel fiir das Kartellrecht (Art. 1 Abs. 6 DMA). Kartellrecht und DMA kénnen parallel

angewendet werden. Bei § 19a GWB handelt es sich um Kartellrecht.

a) § 19a GWB ist Kartellrecht

Kartellrecht schiitzt den unverfalschten Wettbewerb durch Eingriffe im Einzelfall vor negativen
Auswirkungen. Im DMA wird Kartellrecht charakterisiert als ,an individualised assessment of
market positions and behaviour, including its actual or likely effects and the precise scope of the
prohibited behaviour” (Erw.Gr. 9a). Zudem misse es den Unternehmen freistehen, Effizienzen
oder sachliche Rechtfertigungen vorzutragen. Diese Kriterien erfillt § 19a GWB, insbesondere
weil die dort aufgezidhlten Praktiken im Einzelfall gerechtfertigt sein kénnen.® Das Bundeskartell-
amt aktiviert erst nach einer individuellen Prifung der Normadressateneigenschaft und einer
Einzelfallprifung, in der auch Effizienzeinwande vorgetragen werden kdnnen, die Verpflichtun-

gen des § 19a Abs. 2 GWB.

Das ist ein grundlegender Unterschied zu der automatischen Geltung der DMA-Verpflichtungen
fur die Dienste der Gatekeeper. Regulierungsrecht schafft in Markten, in denen kein wirksamer
Wettbewerb entsteht, wettbewerbsahnliche Bedingungen, indem es einen abstrakten Rahmen
positiv gestaltet.’ Im DMA ist formuliert, mit der Verordnung werde ein komplementires, aber
nicht identisches Ziel zum Wettbewerbsschutz verfolgt (Erw.Gr. 10). Der DMA ist auf Art. 114
AEUV gestltztes Binnenmarktrecht, mit dem bestimmte Unternehmen spezifischen Verhaltens-

pflichten unterworfen werden, ohne dass sie eine Effizienzeinrede vortragen kénnen.

Zuzugeben ist, dass der Ubergang von kartellrechtlichen Eingriffsbefugnissen zu einem abstrak-
ten Regulierungsregime je nach Spezifizierungsgrad der kartellrechtlichen Normen graduell ist.
Insofern besteht ein gewisses Risiko, dass Unternehmen versucht sein kénnten, Entscheidungen
nach § 19a GWB als unzuldssig mit dem Argument anzufechten, der DMA sei vorrangig.'® Dann
wirde aber die Rechtsnatur des DMA verkannt. Durch die EuGH-Entscheidung bpost, die mit

Blick auf ne bis in idem die parallele Geltung von Regulierungs- und Kartellrecht diskutiert, ist die

8§ 19a Abs. 2 S. 2 GWB. Niher Bongartz, WuW 2022, 72 (74).

% Ehlers in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2019, Band 1 § 1 Rn. 74; darauf Bezug
nehmend Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, WD 7 —3000 — 114/21; PE 6 —3000-067/21,S. 11
f. Siehe auch EuGH, 22.3.2022, Rs. C-117/20, Rn. 43-46 — bpost.

10 ygl. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags, WD 7 —3000 — 114/21; PE 6 — 3000 — 067/21, S. 14.
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Auffassung gestarkt worden, dass § 19a GWB weiterhin anwendbar bleibt.!! Die Verfahren, die

das Bundeskartellamt unter § 19a GWB eingeleitet hat, werden durch den DMA nicht obsolet.

b) Informationspflicht des BKartA

Das Bundeskartellamt muss kiinftig jedes Verfahren gegen einen Gatekeeper an die Europdische
Kommission melden (Art. 31b Abs. 2 und 3). Dies erganzt Art. 11 VO 1/2003, nach dem nur Ver-
fahren zu melden sind, die die nationalen Behorden auf Art. 101 und 102 AEUV stitzen. Ein Ein-
trittsrecht der Kommission, das die Zustandigkeit der nationalen Behorden entfallen liel3e, ist

nicht vorgesehen; wohl aber wird es zur Koordination und Konsultation kommen.

c) Bedeutung des § 19a GWB nach Inkrafttreten des DMA

§ 19a GWB kann in zwei Hinsichten groRBere Bedeutung erlangen:!? Erstens kann Uber seine
Grundtatbestdnde flexibel auf neuartige Verhaltensweisen reagiert werden, die sowohl Fairness
und Bestreitbarkeit erschweren (DMA), als auch den Wettbewerb beeintrachtigen (Kartellrecht).
Die Verbotsliste des DMA ist jedoch abschlieend und ihre Aktualisierung durch delegierte
Rechtsakte i.S.d. Art. 10, 17, 37 DMA und Anderungsvorschlige zur Verordnung aufwéndig.'?
Das Bundeskartellamt kann mit § 19a GWB flexibler reagieren, da die Tatbestdande offener ge-
fasst sind. Zweitens gelten die Pflichten im DMA nur fiir zentrale Plattformdienste, soweit diese
von der Kommission benannt wurden. Die Liste der zentralen Plattformdienste ist erschépfend
und schwer zu erweitern. Selbst solche Plattformdienste erfasst der DMA grundsatzlich erst,
nachdem sie 45 Mio. aktive Endnutzer und 10.000 aktive gewerbliche Nutzer in der EU erreicht
haben.'* Unter § 19a GWB kann hingegen jede Tatigkeit eines Unternehmens adressiert werden,
das nach § 19a Abs. 1 GWB eingestuft wurde — unabhéngig von Art und ihrem Umfang.'> Die
Vorschrift kann also insbesondere zum Einsatz kommen, wenn der Markt flr einen neueren
Dienst zu ,kippen” droht.*® § 19a GWB, das sonstige Kartellrecht und das Bundeskartellamt wer-
den folglich auch in Zukunft wesentlich fiir die Gestaltung des Wettbewerbs in der digitalen Wirt-

schaft sein.

11 EuGH, 22.3.2022, Rs. C-117/20 — bpost.

2 Bongartz, WuW 2022, 72 (81).

13 Das Umgehungsverbot (Art. 7a DMA) kann diese Entwicklung abschwichen, aber nicht génzlich verhindern.

14 Art. 3 Abs. 7, Abs. 1 lit. b, Abs. 2 lit. b DMA. Danach gilt die Benennung als Gatekeeper nur fiir zentrale Plattform-
dienste, die gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnutzern dienen. Dafiir spricht eine Vermutung,
wenn der Plattformdienst 45 Mio. aktive Endnutzer und 10.000 aktive gewerbliche Nutzer in der Union hat.

15 N&her zu diesem Unterschied Bongartz, WuW 2022, 72 (76).

16 Zur mangelhaften Adressierung von Tipping im DMA Budzinski/Mendelsohn, 27(154) limenau Economics Discus-
sion Papers 2021, 14.
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Il Rolle der privaten Rechtsdurchsetzung und der Gerichte
Verpflichtungen aus dem DMA werden auch in privater Rechtsdurchsetzung geltend gemacht

werden konnen.!” Davon geht nunmehr auch der DMA-Entwurf aus (vgl. Art. 31c).

1. Vorteile der privaten Rechtsdurchsetzung

Diese Erganzung der behordlichen Durchsetzung durch die Europaische Kommission ist begri-
Renswert: Damit erhalten Nutzer eine Moglichkeit, Rechte selbststandig geltend zu machen,
ohne auf den guten Willen der Kommission angewiesen zu sein. Der DMA kann damit breiter
durchgesetzt werden, insbesondere wenn die Kommission mit ihren Ressourcen an Grenzen
stoRt. Die Einbindung der Gerichte wird dazu fiihren, dass die Sicht auf den DMA pluraler und
diverser wird. Spezielle Entwicklungen in einzelnen Mitgliedsstaaten konnen besser abgebildet
werden. Fir die Parteien ist der Weg zu einem Gericht oft klrzer als der Weg nach Brissel. Der
EuGH wird durch Vorabentscheidungsverfahren haufiger Stellung nehmen kénnen. Die Eroff-
nung solcher Pfade ist fir die Rechtsentwicklung duBerst positiv.'® Dass es durchaus ein Wagnis
sein kann, einen Gatekeeper zu verklagen, geht schon aus Art. 5 lit. d hervor. Gleichwohl haben
sich auch in der Vergangenheit immer wieder Klager gefunden, die Ross und Reiter bei Gericht

genannt haben.

2. Regelungsbedarf

Unklar ist allerdings weiterhin, welche Verpflichtungen aus dem DMA einklagbar sind. In Be-
tracht kommen Klagen, wenn ein europaischer Rechtsakt individuelle Rechte einrdumt.'® Die
Europdische Kommission sollte in einer Bekanntmachung und zum Abschluss eines regulatori-
schen Dialogs klarstellen, bei welchen DMA-Verpflichtungen sie Raum fir die private Rechts-
durchsetzung sieht. Das wiirde zwar die Gerichte nicht binden, Kldgern aber eine gewisse Orien-

tierung bieten.

Um die Durchsetzung in Deutschland zu erleichtern, sollten drei gesetzliche Anpassungen vor-

genommen werden:

17 Siehe schon Podszun, JECLAP 2021, abrufbar unter https://doi.org/10.1093/jeclap/lpab076; ders., Verfassungs-
blog, 1.9.2021, abrufbar unter https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-05/.

18 vgl. Kerber in Mdslein, Regelsetzung im Privatrecht, 2019, S. 59, 90; Podszun, ebd., S. 255.

¥ vgl. EuGH, Rs. 26/62, ECLI:EU:C:1963:1, Rn. 3 — Van Gend & Loos.
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Erstens sollte eine Zustandigkeitskonzentration wie im Kartellrecht herbeigefiihrt werden, so-
dass die Kartellgerichte auch fiir den DMA zustandig sind (vgl. §§ 87, 89 GWB). Ein Gleichlauf mit

den kartellrechtlichen Zustandigkeiten bietet sich an.

Zweitens sollte das Bundeskartellamt in DMA-Verfahren die Moglichkeit haben, als amicus
curiae in das Verfahren einzutreten, so wie es fiir die Europdische Kommission in Art. 31c DMA
schon vorgesehen ist (vgl. §§ 90, 90a GWB). Sowohl die Kommission als auch das Bundeskartell-
amt sollten durch enge Fristsetzung zur raschen Beteiligung gebracht werden, damit nicht aus-

gerechnet die Einbindung der Behorden zu Verfahrensverzogerungen fihrt.

Drittens sollten die Vorschriften der §§ 33-33h GWB entsprechend fiir Verfahren fiir anwendbar
erklart werden, die auf den DMA gestiitzt werden.?? In den genannten Normen werden Klagen
auf Unterlassung und Schadensersatz erleichtert, soweit diese auf den Verstol} gegen Kartell-
recht gestitzt sind.?! Eine Ausweitung auf VerstéRe gegen den DMA wiirde die praktische Wirk-

samkeit des DMA im Sinne des effet utile-Grundsatzes des europaischen Rechts sicherstellen.

3. Streitigkeiten beim Gerichtshof der Europdischen Union

Es steht zu erwarten, dass der DMA zu einem erhéhten Aufkommen an Verfahren beim Europa-
ischen Gerichtshof fihrt. Die neue unmittelbare Regulierungsbefugnis der Europdischen Kom-
mission kann zu zahlreichen Anfechtungen flihren. Davon geht auch der Prasident des Europai-
schen Gerichts, Marc van der Woude, aus.?? Van der Woude hat — auch unabhingig vom DMA —
angekiindigt, die Verfahren beim Europaischen Gericht straffen und beschleunigen zu wollen.
Entsprechende Reformplane beim EuGH sind unbedingt unterstiitzenswert. Langwierige Rechts-

streitigkeiten kénnten die Durchsetzung des DMA sonst torpedieren.?3

20 Einige der Normen, z.B. §§ 33d und 33e, werden freilich fiir den DMA keine Bedeutung haben.
21 Den Vorschriften liegt die Richtlinie 2014/104/EU zugrunde.

22 Gesprich bei der CRA Competition Conference, 31.3.2022.

2 Siehe auch unten C.I.
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B. Mittelfristige Perspektive: Offene Regelungsprojekte

Fir die mittelfristige Perspektive zeichnen sich offene Regelungsprojekte in der digitalen Oko-

nomie ab. Im Folgenden sollen darauf Schlaglichter geworfen werden.

. Fusionskontrolle
Die Konzentration wirtschaftlicher Macht wird durch Zukaufe gestarkt. Die Zusammenschluss-

kontrolle ermdoglicht den Kartellbehdrden hier weitgehende Eingriffe.

1. Schwache Fusionskontrolle auf europdischer Ebene

Der Track Record der Europdischen Kommission bei der Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen unter Beteiligung von Gatekeepern ist ernlichternd: Zum Teil kdnnen die Fusionen
nicht geprift werden. Wenn sie geprift werden, werden sie meist durchgewunken. Die Fusions-
kontrolle hat die Shopping Tour der GAFAs nicht gebremst.?* Das ist zum einen die Konsequenz
aus Aufgreifschwellen, die zu stark auf Umsatze fokussiert sind. Zum anderen ist der materielle
Eingriffstatbestand in der gerichtlichen Praxis auf EU-Ebene so anspruchsvoll geworden, dass die

Fusionskontrolle entwertet wurde.

2. Fusionskontrolle im DMA

Gem. Art. 12 DMA miissen Gatekeeper die Kommission tiber jeden Zusammenschluss in Kenntnis
setzen, der einen Dienst im Digitalsektor betrifft oder die Erhebung von Daten erméglicht. Das
gilt unabhdngig von der fusionskontrollrechtlichen Anmeldepflicht. Die Kommission kann diese
Informationen an die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten weitergeben, die —nach Lesart
der Kommission — dann einen Verweisungsantrag an die Kommission nach Art. 22 FKVO stellen
kénnen, selbst wenn der entsprechende Zusammenschluss auch national nicht anmeldepflichtig
ist. So kann die Kommission nach ihrer Interpretation die Zustandigkeit erlangen, Zusammen-

schliisse ohne gemeinschaftsweite Bedeutung zu tberprifen.

24 Nach Recherchen mithilfe von Wikipedia und der EU-Falldatenbank wurden bis Mirz 2022 von 841 bekannten
Akquisitionen der Unternehmen Alphabet/Google, Meta/Facebook, Microsoft, Amazon und Apple nur 20 durch die
Europdische Kommission liberhaupt gepriift, keine untersagt und nur drei mit Auflagen versehen.
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Diese Lesart der Kommission wird kritisch gesehen.?> Sie ist derzeit Gegenstand der gerichtlichen
Uberpriifung.?® Es ist nicht unwahrscheinlich, dass die Uberpriifung nicht-anmeldepflichtiger Zu-
sammenschlisse (iber die Briicke des Art. 22 FKVO von den europaischen Gerichten nicht mit-

getragen wird. Dann ware Art. 12 DMA eine reine Transparenzvorschrift.

Art. 16 Abs. 1a DMA ermdoglicht, bei systematischer Nichteinhaltung des DMA ein Zusammen-
schlussmoratorium zu verhangen. Die Feststellung systematischer Nichteinhaltung setzt voraus,
dass die Kommission innerhalb von acht Jahren mindestens drei VerstoRe gegen die Verhaltens-
pflichten des DMA festgestellt und das betroffene Unternehmen seine Gatekeeper-Position
dadurch erhalten, verstarkt oder ausgeweitet hat. Das Moratorium bedeutet ein voribergehen-
des Verbot von Zusammenschliissen mit Dienstanbietern des Digitalsektors oder solchen, die
Datenerhebung ermoglichen. Die Befugnis wird durch den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz ein-

geschrankt. Die Voraussetzungen fir ein derartiges Moratorium sind also hoch.
Der DMA bringt damit voraussichtlich keine wesentlichen Anderungen in der Fusionskontrolle.

3. Verschdrfung der nationalen Fusionskontrolle

Fir die deutsche Wirtschaftskultur sind eigenstandige, unabhangige Unternehmen mit langfris-
tigen Wachstumsperspektiven kennzeichnend. Sie machen den berihmten ,German Mittel-
stand” aus. Neben ihrer hohen volkswirtschaftlichen Bedeutung sind sie auch ein Element des
gesellschaftlichen Zusammenhalts und der Ubernahme von Verantwortung. In jiingerer Zeit ist
ein (in Deutschland noch moderater) Anstieg der Konzentration festzustellen.?” Immer mehr Un-
ternehmen werden von Investoren abhangig oder in grolRe Ketten integriert. Zukdaufe ermogli-
chen gerade datenbasierten Konzernen den Eintritt in weitere Segmente, die sie dann mit Hilfe
ihrer iberlegenen Datennutzung und finanziellen Mittel aufrollen. Ihre Starke ist die Vernetzung

von Markten.

Mit einer engagierten Fusionskontrolle kénnen eine starkere Konzentration und die Unterwer-

fung weiterer Branchen durch die Big-Tech-Giganten gebremst werden. Dabei geht es nicht nur

%5 Statt aller Schmittmann, One Ring to Rule them All?, D’Kart 2021, abrufbar unter https://www.d-
kart.de/blog/2021/04/12/one-ring-to-rule-them-all/.

26 |m Fall lllumina/Grail, anhdngig beim EuG als Rs. T-227/21.

27 Monopolkommission, XXIll. Hauptgutachten, 2020, abrufbar unter https://monopolkommission.de/de/%20in-
dex.php/de/beitraege/338-xxiii-konzentration.html. In den USA wird dieses Thema weniger in Bezug auf einen un-
abhiangigen Mittelstand diskutiert, dafiir in Bezug auf die wachsende Ungleichheit in der Gesellschaft (wealth &
inequality), siehe z.B. die bei SSRN abrufbaren Papiere von Khan/Vaheesan, https://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfm?abstract_id=2769132, und Baker/Salop, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2567767.
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darum, die vielzitierten ,killer acquisitions” zu stoppen. Diese sind schwer ex ante nachzuweisen.
Zukaufe durch machtige Unternehmen sind nicht nur dann problematisch, wenn in der Folge
Innovationen gebremst werden, sondern auch wenn das geschlossene Okosystem ausgedehnt

wird oder Abschreckungseffekte fiir andere Marktteilnehmer entstehen.

Mit der Transaktionsvolumenschwelle in § 35 Abs. 1a GWB liegt ein Aufgreifkriterium vor, mit
dem in Deutschland Ubernahmen mit einem Wert von {iber 400 Mio. Euro erfasst werden kén-
nen. Die Einfihrung dieser Schwelle in der 9. GWB-Novelle war ein wichtiger Schritt. Erwogen

werden sollten folgende Verscharfungen:

e Fir Unternehmen im Sinne des § 19a Abs. 1 GWB kdnnte die Schwelle auf 200 Mio. Euro
abgesenkt werden. Dieser Schwellenwert gilt (allgemein) in Osterreich.

e Fiir Unternehmen im Sinne des § 19a Abs. 1 GWB koénnte eine Beweislastumkehr vorge-
sehen werden. Diese miissten im Fall eines Zusammenschlusses nachweisen, dass dieser
nicht zu einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs (SIEC) flihrt.

e Erwogen werden sollte die Einflhrung eines Eingriffstatbestands (neben dem etablierten
SIEC-Test), der weniger auf konkrete Wettbewerbswirkungen abzielt, sondern auf den

Zugewinn an wirtschaftlicher Macht.

Die erste Anderung wiirde weitergehend als bisher Fusionen anmeldepflichtig machen. Die bei-
den brigen Anderungen wiirden Eingriffe des Bundeskartellamts erleichtern. Angesichts des
bescheidenen Track Records der Europaischen Kommission und der schwachen Reformen der

Fusionskontrolle im DMA kdnnte der deutsche Gesetzgeber hier nachsteuern.

. Aufgabe der Marktabgrenzung im Kartellrecht
Im Kartellrecht wurde in der Vergangenheit mehrfach der Verzicht auf die Marktabgrenzung dis-
kutiert.?® Diese Diskussion sollte unter veranderten Vorzeichen wieder aufgenommen werden.

Der starke Fokus auf die Marktabgrenzung fihrt dazu, dass das Kartellrecht die Wirtschaft in

2 vgl. Wingerter, Abgrenzung des relevanten Marktes: notwendig, niitzlich, Giberfliissig?, 2016; Kaplow (2010) 124
Harvard Law Rev. 437; Carlton [2007] 3 Competition Policy International; Rubinfeld in Drexl/Kerber/Podszun, Com-
petition Policy and the Economic Approach: Foundations and Limitations (2011), S. 81 ff. Vgl. Markovits, (1978) 56
Texas Law Review 587; Werden, (2012) SSRN <http://ssrn.com/abstract=2004655>; Podszun in Di Porto/Podszun,
Abusive Practices in Competition Law, 2018, S. 68 ff.
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kleine Kastchen einteilt, obwohl eine zunehmende Vernetzung aller Branchen, Produkte, Ak-
teure und Dienste stattfindet. Die datenbasierte Konvergenz der Markte wird bei einer engen

Marktabgrenzung nicht zutreffend abgebildet.

Selbstverstandlich wird jedes wirtschaftsrechtliche Eingreifen zunachst mit einer sorgfaltigen
Sachverhaltsanalyse beginnen missen — auch in Zukunft. Der Blick auf kleinteilig abgegrenzte
Markt verstellt aber den Blick fiir die eigentlichen Machtballungen. Schon jetzt wird die Briichig-
keit des Konzepts Marktmacht deutlich: Art. 102 AEUV setzt an Marktbeherrschung an, § 19a
GWSB spricht von marktiibergreifender Bedeutung, § 39a GWB stellt nicht mehr auf Markte, son-

dern auf Wirtschaftszweige ab, der DMA wahlt in Art. 3 einen ganz neuen Ansatzpunkt.

Der Gesetzgeber sollte die Verweise auf die Marktabgrenzung im Kartellrecht sukzessive ab-
bauen und damit die Kartellrechtsanwendung von der Notwendigkeit erlésen, in iberkommener
Weise Markte abzugrenzen. Das heit nicht, dass Marktanteile kiinftig keine Rolle mehr in der
kartellrechtlichen Beurteilung spielen sollen. Ziel dieser MalRnahme ist es aber, den Blick flir das
zu scharfen, was der eigentliche Legitimationspunkt des Kartellrechts ist: Die Kontrolle wirt-
schaftlicher Macht. Wirtschaftliche Macht driickt sich aber nicht immer in Prozentzahlen aus,

das ist eine wesentliche Lehre aus der Analyse der digitalen Gatekeeper.

Il Zugang zum Kunden
Die Politik sollte fiir europaische Unternehmen sicherstellen, dass diese weiterhin ihre Kunden
unmittelbar erreichen kénnen. Dies wird durch den DMA in einigen Teilen geschafft. Eine we-

sentliche Rolle wird kiinftig der Zugang zu Daten spielen.

1. Abhangigkeiten im Internet of Things
Wahrend im Retail- und Kommunikationsgeschaft mit Endverbrauchern Datenkonzerne bereits
vielfach Schlisselstellungen erreicht haben, setzt die entsprechende Entwicklung in Industrie

und Handwerk erst ein.

Beispielhaft fiir die Entwicklung ist der Umgang mit Reparatur- und Wartungsinformationen: Ein
Automechaniker kann heute ein Auto oft nur dann reparieren, wenn er Zugang zu den Fahrzeug-
daten hat. Dieser Datenzugang wird vom Hersteller kontrolliert. Dieses bekannte Beispiel wird
nun immer weiter getrieben: Wird die Heizungsanlage in einem Smart Home datenmalRig erfasst,

weill der Datenoperateur des Smart Homes, wann eine Wartung erforderlich ist (,,predictive
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maintenance”). Der Impuls zur Wartung wird vom Datenoperateur ausgehen, der nur mit sol-
chen Heizungsunternehmen zusammenarbeiten wird, die seine Vertragspartner sind. Andere
Handwerker werden sich schwertun, die Heizung tGberhaupt warten zu kénnen. Der Nutzer des
Smart Homes wird im Zweifel nicht mehr die Auswahlentscheidung tiber den zu beauftragenden
Handwerker treffen und also nicht mehr ,Schiedsrichter im Wettbewerb” sein. Vielmehr werden
Wertschopfung und Auftragszuteilung zentral durch den Gatekeeper gesteuert, der das ver-
netzte System managt. Fir viele europdische Unternehmen droht hier die Gefahr, nur noch als
abhangige Auftragserfiller fir Datenkonzerne tatig werden zu kénnen. Sie verlieren die Schnitt-
stelle zum Kunden und den Zugang zu wichtigen Daten.?® Sekunddrmairkte kénnen so effektiv

kontrolliert werden.

Die Lehre aus der bisherigen Entwicklung der GAFAs sollte sein, friihzeitig Markte offenzuhalten
und einseitige Machtstrukturen gar nicht erst entstehen zu lassen. Besonders wichtig ist, dass
die die eigentliche Leistung erbringenden Unternehmen die direkte Schnittstellen zum Kunden
erhalten und nicht von Intermediaren verdrangt werden. Gegenmittel gegen derartige Vermach-
tungen sind Interoperabilitat, ein verbesserter Zugang zu Daten, das Verbot von Vorinstallatio-

nen, verpflichtende Auswahimaoglichkeiten fiir Nutzer und die Regulierung virtueller Assistenten.

2. Interoperabilitit

Art. 6 Abs. 1 lit. f DMA begriindet eine Interoperabilitatspflicht fiir die Betreiber von Betriebs-
systemen und virtuellen Assistenten (z.B. Siri). Diese missen Anbietern von Diensten und Hard-
ware (z.B. Wearables)*® unentgeltlichen Zugang zu Soft- bzw. Hardwarefunktionen gewéahren,
die der Gatekeeper fiir seine eigenen Dienste bzw. seine eigene Hardware verwendet. Eine dhn-
liche Verpflichtung besteht gegenliber gewerblichen Nutzern und Anbietern von komplementa-
ren Diensten, selbst wenn der Gatekeeper sie nicht ebenfalls anbietet. Danach kann etwa ein
Smartphone-Hersteller verpflichtet sein, den Anbietern von Zahlungsdiensten den Zugang zur

Nahfeldkommunikation zu gewahren.3?

In Art. 6a DMA ist dariber hinaus eine Interoperabilitatspflicht fir Mitteilungsdienste wie

WhatsApp aufgenommen. Diese missen sicherstellen, dass bestimmte Basisfunktionen ihres

29 Siehe zum Ganzen Podszun, Handwerk in der digitalen Okonomie — Rechtlicher Rahmen fiir den Zugang zu Daten,
Software und Plattformen, 2021, open access verflgbar unter folgendem Link: https://www.nomos-eli-
brary.de/10.5771/9783748911487/handwerk-in-der-digitalen-oekonomie?hitid=01&search-click.

30 Erw3gungsgrund 51a DMA.

31 Erwigungsgrund 52 DMA mit weiteren Anwendungsfillen.
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Dienstes mit anderen Mitteilungsdiensten kompatibel sind. Der Umfang der davon betroffenen

Basisfunktionen ist zeitlich gestaffelt.3?

Ob eine solche horizontale Interoperabilitdtspflicht fir Messenger zielfiihrend ist, kann dahin-
gestellt bleiben. Interoperabilitat als Konzept wird aber im Internet of Things wichtig. Offene
Schnittstellen und Interoperabilitat, der Abbau von vorinstallierten Einstellungen sowie die Re-

duktion der Entscheidungsdelegation auf virtuelle Assistenten sollte geférdert werden.

3. Datenzugang

Mit dem EU Data Act hat die Europaische Kommission einen Entwurf vorgelegt, mit dem ein
Mindeststandard fir den Zugang zu nutzergenerierten Produktdaten geschaffen wird. Die Re-
geln beziehen sich auf das Internet of Things und smarte Produkte. Der Data Act kann zum Mei-

lenstein bei der allgemeinen Eréffnung von Datenzugang werden.

Allerdings bendtigen Dienstleister (z.B. Handwerker) oft nicht Zugang zu Daten, sondern zu
Tools, Dashboards und Hersteller-Informationen. Hier ist der Zugang, den die Kommission mit
dem Data Act eréffnen will, noch zu eng. Zudem sind die Konditionen des Datenzugangs (z.B.
Entgelt, Nutzungsbeschrankungen usw.) moglicherweise noch zu restriktiv. Der Bundestag sollte
den EU Data Act konstruktiv begleiten und die Moglichkeiten fiir KMU starken, ihre Kunden auch

im Internet of Things ungehindert erreichen zu kénnen.

Die durch die 10. GWB-Novelle erheblich verbesserten Moglichkeiten des Datenzugangs im
deutschen Kartellrecht (insbesondere § 20 Abs. 1a GWB) sind in der Praxis noch wirkungslos
geblieben. Zur Effektivierung sollte ein einfacher und zligiger Durchsetzungsmechanismus be-
reitgestellt werden. Die zahlreichen Folgefragen des Zugangs zu Daten kdnnten z.B. durch eine

Ombudsperson geklart werden.33

32 Dje Kommission kann die Fristen unter auRergewdhnlichen Umstinden verldngern (Art. 6a Abs. 6 DMA). Zunichst
sind nur individuelle Text- und Sprachnachrichten sowie das Versenden von Bildern, Videos und anderen Dateien
erfasst. Nach zwei Jahren erweitert sich der Kreis der Basisfunktionen auf das Versenden innerhalb von Gruppen.
Nach vier Jahren umfassen die Basisfunktionen auch Sprach- und Videoanrufe. Sicherheitsstandards (insbesondere
End-zu-End-Verschlisselung), die der Gatekeeper seinen eigenen Nutzern bietet, muss er auch fir die Nutzer der
interoperablen Mitteilungsdienste gewahrleisten. Eine Interoperabilitatspflicht fir soziale Netzwerke hat sich im
Gesetzgebungsverfahren nicht durchgesetzt.

33 Sjehe dazu schon Podszun, Stellungnahme zur 10. GWB-Novelle, Wirtschaftsausschuss des Deutschen Bundes-
tags, Ausschussdrucksache 19(9)887, 23.11.2020, S. 18-20.
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Datenpools konnen fiir Innovationen und eine autonome Vernetzung von Branchen ohne digi-
tale Gatekeeper wichtig werden. Bislang fehlen dafiir jedoch zum Teil die Anreize. Zudem beste-
hen kartellrechtliche Risiken. Eine starkere Inzentivierung solcher Datenpools konnte durch die
Eroffnung kartellrechtsfreier Experimentierrdume, die Férderung der Datenteilung durch Ver-

waltungsbehdrden und finanzielle Anreize fir Datenpools gelingen.

V. Regelungen fiir Kiinstliche Intelligenz, Metaverse, Blockchain — competition by design

Der stdarkere Einsatz kiinstlicher Intelligenz, der Aufbruch ins sog. Metaverse und Technologien
wie Blockchain gelten als wegweisend fiir die digitale Entwicklung. Politisch stellt sich die Frage,
ab welchem Zeitpunkt regulatorisch eingegriffen werden sollte. Einerseits miissen sich derartige
Entwicklungen (iberhaupt erst entfalten kénnen. Regulierung ist mit dem Risiko verbunden, In-
novationen zu ersticken. Andererseits lehrt die Erfahrung in der Digitalwirtschaft, dass das

Tempo der Vermachtung derart rasant ist, dass ein Abwarten zu spat kommen kann.

1. ,Code is law*

Mit dem Satz ,,Code is law” brachte Lawrence Lessig bereits 1999 auf den Punkt, dass die in
Software eingeschriebenen Regeln moglicherweise bedeutsamer werden als rechtlich gesetzte
Regeln: Technische Vorgaben bestimmen Handlungsmoglichkeiten starker als Gesetzgebung.
Damit sollte fiir die Gesetzgebung das die Architektur, das Design von Software, Produkten oder
Algorithmen in den Blick riicken. Aufwadndige konfrontative Rechtsdurchsetzung wird tberflis-

sig, wenn die Technologie schon in sich Werte wie Wettbewerb, Freiheit oder Fairness tragt.

Neben diesem Effizienzgedanken steht ein ordnungspolitischer Gedanke: Will das demokrati-
sche Gemeinwesen den politischen Regelungsanspruch nicht verlieren, muss friihzeitig im Rah-
men der Programmierung eine normative Setzung erfolgen. Eine nachtragliche staatliche ,Algo-
rithmenkontrolle” ist weder machbar noch wiinschenswert. Gleichwohl ware es auch leichtsin-
nig, wesentliche Entscheidungen fiir die Gesellschaft Programmierern und Konzernen zu tber-
lassen, ohne dass liberhaupt noch nachvollziehbar ist, welche Vorentscheidungen schon durch

Programmierung getroffen wurden.

In kartellrechtlichen Fallen ist deutlich geworden, wie sehr sich Nutzer durch vorinstallierte Apps
und Programme leiten lassen.3* Das Problem von Dark Patterns, mit denen Nutzer manipuliert

werden, wird im Digital Services Act angesprochen. Voreinstellungen und manipulative Designs

34 vgl. den Microsoft-Browser-Fall der Kommission, AT.39530; s.a. Art. 6 Abs. 1 lit. b DMA.
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sind Beispiele dafiir, wie steuerbar Nutzer durch Technik sind. Die Thematik wird noch an Be-
deutung zunehmen, je mehr Instrumente zum Einsatz kommen, die auf Kiinstlicher Intelligenz
basieren und je Ublicher der Einsatz virtueller Assistenten wird. Neben den zahlreichen politi-
schen und sozialen Fragen, die mit diesen Problemen verbunden sind, entstehen auch wettbe-

werbliche Folgewirkungen, die im Nachhinein kaum kontrollierbar und korrigierbar sind.

2. Hoheitlicher Eingriff versus Innovationskraft

Eine regulatorische Antwort, die einerseits friihzeitig den hoheitlichen Ordnungsanspruch si-
cherstellt, andererseits aber auch unternehmerische Freiheit und Innovationskraft respektiert,
ist noch nicht gefunden. Hier wird stets eine Einzelfallentscheidung notwendig. Hoheitliche Ein-
griffe kdnnen vor allem in Betracht gezogen werden, wenn Infrastrukturen etabliert werden, die
spater nicht mehr dupliziert werden kénnen und durch die unbestreitbare Machtpositionen ent-
stehen. Dazu ist zwischen solchen Infrastrukturen — die auch im virtuellen Raum entstehen kon-
nen3® — und darauf aufsattelnden Diensten zu differenzieren. Die Rechtsanwendung darf zudem
keine konkreten Ergebnisse vorgeben, sondern muss darauf gerichtet sein, diverse Entwick-
lungspfade moglichst lange offenzuhalten. Innovation ist das, was die europaische Wirtschaft
am dringendsten bendtigt. Eingriffe sollten also nur erwogen werden, wenn die Reduzierung von

Entwicklungspfaden droht.

3. Konkrete Vorschldge

Erforderlich ist schon jetzt ein systematischeres Screening neuer Technologien auf ihre Wettbe-
werbsoffenheit. Dies sollte im Bundeskartellamt, ggf. in Zusammenarbeit mit anderen Behor-
den, geleistet werden. In neuen Sektoren wird das Entstehende haufig als gegeben akzeptiert.
Die Phantasie flir Alternativen ist bei vielen Marktteilnehmern gar nicht vorhanden, da sie sich
von vornherein an die von einem zentralen Akteur gesetzten Parameter anpassen.3® Plastisch
gesprochen: Start-ups werden sich nicht beim Bundeskartellamt iber die Gestaltung des Meta-
verse beschweren, sondern werden versuchen, sich im Metaverse ihren Platz zu suchen — ggf.
zu den Bedingungen, die der Betreiber des Metaverse diktiert. Die Macht des Faktischen schlagt

«37

zu—obwohl die ,digitale soziale Marktwirtschaft“?/ einen Ordnungsanspruch erhebt. Dem sollte

35 Das EuG hat beispielsweise die Google Suche als einer ,essential facility” vergleichbar eingestuft, siehe EuG,
10.11.2021, Rs. T-612/17, ECLI:EU:T:2021:763, Rn. 224 — Google Shopping.

36 So wird beispielsweise vorgetragen, dass beim Gaming eine Durchsetzung des Kartellrechts fehlt, vgl. Ziermann,
E-sports — Regulating Aspiring Gatekeepers?, D’Kart, 2021, abrufbar unter https://www.d-
kart.de/blog/2021/12/07/esports-regulating-aspiring-gatekeepers/.

37 MdB Durz in der Bundestagsdebatte am 14.1.2021, Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 19/205, S. 25462.
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mit einem Screening-Mechanismus entgegengewirkt werden, mit dem systematisch gepriift
wird, ob entstehende Schlisseltechnologien zu zentralen Machtpositionen fiihren. Eine entspre-

chende Befugnis konnte in § 32e GWB eingefiigt werden.

Dazu sollte das Bundeskartellamt durch ein Chief Technologist Team bereichert werden.3® Nach
dem Vorbild des Chefokonomen der Europdischen Kommission sollte die flihrende Position
durch eine/n von aufRen auf Zeit kommende/n Wissenschaftler/in besetzt werden. Dadurch wird

sichergestellt, dass das Bundeskartellamt stets mit der technischen Avantgarde Schritt halt.

Das Amt kdnnte auch eine Befugnis erhalten, die wettbewerbliche Wirkung von Setzungen in Kl,

Software, Algorithmen zu eruieren und entsprechende A/B-Test experimentell durchzufiihren.

Auf dieser Basis konnte competition by design langfristig zum Bestandteil bei der Priifung von
Produkt- und Typengenehmigungen, Standardisierungen und Zulassungsregeln werden, wo sol-
che existieren. Die Einfuhr eines Produkts oder seine Zuldssigkeit waren dann nur gegeben, wenn
wettbewerbliche Mindeststandards gesichert wiirden. So bestiinde eine Chance, friihzeitig und
proaktiv Wettbewerb zu sichern und geschlossene Okosysteme mit Lock-in-Effekten zu verhin-

dern.

V. Verfahrensdauer als Problem der Rechtsdurchsetzung
Der DMA ist teilweise eine Reaktion darauf, dass die Durchsetzung des klassischen Kartellrechts
zu lange gedauert hat und sich so als praktisch wirkungslos erwiesen hat. Langfristig miissen die

Verfahren bei Behorden und Gerichten erheblich modernisiert und beschleunigt werden.

Drei Leuchtturmverfahren stehen beispielhaft fiir die tiberlange Verfahrensdauer in kartellrecht-

lichen Missbrauchsverfahren.

e Im Fall Google Shopping liegt (iber 10 Jahre nach Einleitung des Verfahrens durch die

Europaische Kommission bis heute keine rechtskréftige Entscheidung in der Sache vor.3°

38 Siehe schon Podszun, Stellungnahme zur 9. GWB-Novelle, 17.1.2019, Deutscher Bundestag, Wirtschaftsaus-
schuss, Ausschussdrucks. 18(9)1092.

39 Das Verfahren wurde am 30.11.2010 offiziell eréffnet und am 27.6.2017 entschieden. Das EuG entschied am
10.11.2021 zugunsten der Kommission (T-612/17), der Fall ist nun anhéngig beim EuGH (C-48/22 P).
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e Der 2016 eingeleitete Facebook-Fall des Bundeskartellamts unternimmt derzeit eine
lange Reise durch die Justiz mit bislang offenem Ende. Eine Marktwirkung ist trotz der
grundsatzlichen Vollziehbarkeit der Entscheidung bislang nicht eingetreten.*°

e Im Verfahren der Europdischen Kommission gegen Intel hat das Europaische Gericht erst
2022 eine 2009 (!) verhangte GeldbuRe der Kommission aufgehoben.*! Gegen diese Ge-
richtsentscheidung geht die Europdische Kommission vor dem EuGH vor, sodass das Ver-
fahren, das mit Beschwerden von Wettbewerbern im Jahr 2000 seinen Ausgangspunkt

nahm, bis heute nicht abgeschlossen ist.
Fir die Durchsetzungsschwache des Kartellrechts lassen sich noch weitere Beispiele anfiihren:

§ 20 Abs. 1a GWB mit der weitgehenden Er6ffnung von Datenzugang hat bislang, soweit ersicht-
lich, zu keiner einzigen gerichtlichen oder behdérdlichen Entscheidung geflihrt. Auch in ganz an-
deren Bereichen, etwa beim Kartellschadensersatz, gibt es erhebliche Durchsetzungsschwierig-
keiten. Zwischen der Entscheidung der Europadischen Kommission im Fall Google AdSense und
ihrer Veroffentlichung vergingen Uber zwei Jahre, in denen (iber die erforderliche Schwarzung
von Geschiftsgeheimnissen gestritten wurde.*? In einem kartellrechtlichen Verfahren der Euro-
paischen Kommission gegen Facebook riigte das Unternehmen die ausufernden Auskunftsver-
langen und berief sich dagegen u.a. auf Datenschutzbedenken. Das Europdische Gericht teilte
die Bedenken zum Teil und verfigte ein komplexes Verfahren zur Datenauswertung.*® Der Fall

eroffnet Einblicke, welche Formen die Kartellrechtsdurchsetzung inzwischen angenommen hat.

Die hier angefiihrten Beispiele bedeuten nicht, dass die genannten Institutionen schlechte Arbeit
leisten oder das Kartellrecht obsolet ist. Sie lassen aber erkennen, dass das hergebrachte Durch-
setzungsregime seine Zwecke nicht mehr erfiillen kann. Das Kartellrecht wird dysfunktional.
Uberlange und (iberaufwindige Verfahren schaden der Rechtsstaatlichkeit. Solche Verfahren
sind auch nicht mehr als effizient zu bezeichnen. Dass die Gefahr ausufernder Verfahrensdauern

und Komplexitat durch DMA und § 19a GWB gebannt ist, ist so noch nicht absehbar.

40 Aktuell ist der Fall als Vorlageverfahren anhingig beim EuGH (Rs. C-252/21).

41 EuG, 26.1.2022, Rs. T-286/09 RENV, ECLI:EU:T:2022:19. Der Fall ist beim EuGH anhingig als Rs. C-240/22 P.

42 Vgl. Kommissionsdatenbank fiir Fall AT.40411, Entscheidungsdatum 20.3.2019, Veréffentlichung am 3.5.2021,
siehe https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=1_AT_40411.

43 EuG, 29.10.2020, T-451/20 R und T-452/20 R, ECLI:EU:T:2020:515 — Facebook; siehe dazu Herbers, Ist das wirklich
notig?, D’Kart 2020, abrufbar unter https://www.d-kart.de/blog/2020/11/19/ist-das-wirklich-noetig-facebook-re-
quests-for-information-und-das-eug/.
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In der digitalen Wirtschaft entstehen Marktwirkungen schneller als es friiher der Fall war. Zu-
gleich ist die Komplexitat der Verfahren wegen rechtlicher Anforderungen, einer Unsumme von
verfligbaren Informationen und faktischer Strategien der Beteiligten enorm gestiegen. Gerade

deshalb ist eine Reform der Verfahren erforderlich.

Das Kartellrecht kénnte hier Vorreiter werden, um das (ja durchaus allgemeine) Problem der
langen Verfahren grundsatzlich anzugehen. Empfohlen wird die Einsetzung einer empirisch ar-
beitenden Projektgruppe, die anhand des Vorgehens des Bundeskartellamts systematisch unter-

sucht, wie Verfahren effizienter und schneller gefiihrt werden kénnen.

Auch gerichtliche Verfahren miissen modernisiert und beschleunigt werden. Sonst bleibt als Aus-
weg zur Verkirzung der Verfahrensdauern nur die Beschneidung ganzer Instanzen, so wie es der
deutsche Gesetzgeber fiir Verfahren nach § 19a GWB vorgesehen hat: Hier ist der BGH einzige
Uberpriifungsinstanz (vgl. § 73 Abs. 5 GWB).

Zur Modernisierung des Justizwesens gibt es bereits mehrere Vorschlage und praktische Erfah-
rungen. So wird bei einigen Gerichten die maximale Seitenzahl von Schriftsatzen beschrankt.**
Gerichte in Deutschland sollten intensiveres Case Management betreiben, Verfahren straffer
terminieren (z.B. Abhandlung an fiinf Verhandlungstagen innerhalb einer Woche) und mit stren-
geren Praklusionsvorschriften arbeiten. Gerichtszustandigkeiten sollten noch starker kon-
zentriert werden. Die Verfahren konnten auch starker digital geflihrt werden. Die Weiterent-
wicklung des Rechtswesens fiir eine angemessene und schnelle Prozessflihrung ist dringendes

Gebot, nicht nur im Kartellrecht. Das Kartellrecht kénnte hier aber Referenzgebiet werden.

44 7.B. Art. 75 Verfahrensordnung des EuG sowie das Miinchner Verfahren in Patentsachen des LG Miinchen I.
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C. Langfristige Perspektive: Wirtschaftsrecht im digitalen Zeitalter

Mit dem GWB-Digitalisierungsgesetz, dem Digital Markets Act und weiteren Gesetzgebungspro-
jekten wie dem Digital Services Act ist ein Anfang gemacht. Das Projekt der Umgestaltung des
Wirtschaftsrechts im Zeichen der Digitalisierung ist damit jedoch keineswegs abgeschlossen. Die
digitale Revolution der Wirtschaft fihrt dazu, dass das bestehende Wirtschaftsrecht innerhalb
der nachsten Jahre vollstandig transformiert werden muss. Die Regelungen, die fiir das Zeitalter
von Kohle und Stahl entworfen wurden, passen fir die vernetzten Markte des 21. Jahrhunderts

nicht mehr.

Das eigentliche Ziel der Digitalpolitik muss sein, herausragende Rahmenbedingungen in Europa
fir innovative Unternehmen und fir die Transformation der europadischen Wirtschaft zu schaf-
fen. Dazu sind Investitionen in die digitale Infrastruktur, in Forschung, Entwicklung und ein erst-
klassiges Bildungssystem, Innovationsforderung, Wagniskapital und eine moderne Verwaltung
erforderlich. Die Vereinheitlichung von Regeln im europaischen Binnenmarkt flankiert die Her-
stellung der Wettbewerbsfahigkeit, da Anbieter auf diese Weise europaweit einheitliche Regeln
vorfinden. Nur so kann die EU ihre Kraft als Wirtschaftsraum ausspielen. Gerade fir kleinere und
mittlere Unternehmen sind das Aufbrechen verfestigter Strukturen und fairere Bedingungen,
wie der DMA es sichert, wichtig. Dass im Detail an den Regeln Kritik getibt werden kénnen, stellt

das Gesamtprojekt nicht in Frage.

Inzwischen stellt sich aber ein Problem: Die Vielzahl immer neuer Regeln flihrt zu einer beinah
nicht mehr Gberschaubaren Regelungsflut. Erforderlich sind langfristig eine Deregulierung, eine
prinzipienorientierte Neugestaltung des Wirtschaftsrechts und eine Modernisierung der Recht-

setzungstechniken.

. Regelungsflut (nicht nur) im Digitalbereich

Im Digitalsektor sind die letzten Jahre davon gekennzeichnet, dass viele neue Regelungen erlas-
sen wurden. Keine davon soll hier in ihrer Sinnhaftigkeit bezweifelt werden. Allerdings entsteht
so ein ,regulatorisches Puzzle”, bei dem die Puzzleteile von den Rechtsunterworfenen miithsam
zusammengesucht werden missen. Bei einem Puzzle greifen die Einzelteile so ineinander, dass
ein Gesamtbild entsteht. Dass die Regulierung der Wirtschaft noch ein einheitliches Gesamtbild
ergibt, ist aber keineswegs mehr gesichert. Die Anforderungen aus DMA, DSA, Data Act, DSGVO,

Data Governance Act, UWG, Medienstaatsvertrag, BGB, P2B-VO sowie den weiterhin geltenden
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Regelungen aus Immaterialgiterrecht, Kartellrecht, Gewerberecht usw. kdnnen gerade von klei-
neren Unternehmen nicht mehr tUberblickt werden. Sie stehen zum Teil unverbunden nebenei-
nander.*> Die Biirokratiekosten sind nach Angaben des Statistischen Bundesamts in den vergan-
genen Jahren kaum gesunken,* obwohl durch die Digitalisierung groRe Effizienzen zu heben sein
sollten. Der Bundestag sollte sich dafiir einsetzen, diese Regelungen in ein kohdrentes Gesamt-

konzept zur Ordnung der Wirtschaft zu Gberfiihren.

Das setzt zunachst die Bereitschaft voraus, Regelungen abzuschaffen. Statt stets neue Regeln zu
erganzen und auf andere Regeln aufzusatteln, zum Teil mit Uberlappungen, miisste der Aus-
gangspunkt sein, sich in eine ,,urspriingliche Position” zurlickzuversetzen. Eigentlich braucht es

regulatorisch eine ,tabula rasa“.

Das ist freilich heute nicht realisierbar. Aus juristischer Sicht sind daher Konzepte erforderlich,
um Rechte zuriickzuschneiden und Gesetze aufzugeben. Zumindest bei neuen wirtschaftsrecht-
lichen Regeln sollte eine begrenzte Laufzeit (sunset clause) integriert werden, damit der Bestand
an Regeln nicht immer weiter wuchert.*” Bestehende wirtschaftsrechtliche Regeln sollten kon-
sequent und systematisch gesichtet und gestrichen werden. Das wird den Widerstand von Inte-
ressengruppen hervorrufen, die sich im bestehenden Regelungsgeflecht zu wohlig eingenistet
haben. Mit der Deregulierung muss auch eine konsequente Modernisierung der Verwaltung und

Entbiirokratisierung unternehmerischen Handelns einhergehen.

. Prinzipien des Wirtschaftsrechts

Falls es wirklich gelingen sollte, die vorgezeichneten Bahnen der Regulierung aus dem Kohle-
und-Stahl-Zeitalter zu verlassen, ist die Alternative nicht Regellosigkeit. Freiheit bedarf der Si-
cherung, damit sich nicht der Starkste ungeziigelt auf Kosten Schwacherer durchsetzen kann.

Das ,Freiheitsparadox” als Grundidee des Kartellrechts ist nicht obsolet geworden.

Neu zu entwickeln sind aber die Prinzipien, die die Wirtschaft im 21. Jahrhundert leiten sollen.

Eine Schwéache des DMA ist es, dass dieser wie ein Sammelsurium verschiedener Pflichten wirkt,

4 |m DMA wird darauf mit einer High Level Group reagiert, vgl. Art. 36d DMA.
46 https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Buerokratiekosten/_inhalt.html.
47 |n Art. 17 Abs. 2 lit. a DMA ist immerhin vorgesehen, dass Pflichten des DMA auch reduziert werden kénnen.
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aber nicht einer prinzipiengeleiteten Ordnungsvorstellung folgt.*® Die fehlende prinzipienorien-
tierte Regelsetzung fiihrt zu der schweren Durchschaubarkeit der vielen Regelungen und ggf.

auch zu Inkonsistenzen.

Neue Prinzipien setzen voraus, dass Antworten auf die fundamentalen Fragen der Wirtschafts-

ordnung entwickelt werden:

e Was ist die Aufgabe der Wirtschaft?

e Wie werden die knappen Guter verteilt?

e Welche Rolle sollen Staat bzw. Europdische Union tGibernehmen?
e Was wird dem Einzelnen zugetraut?

e Wer soll welche Risiken tragen?

Solche grundlegenden Fragen haben beispielsweise die ordoliberalen Vordenker der Freiburger
Schule beantwortet; ihre Antworten fanden Eingang in das Konzept der sozialen Marktwirtschaft

von Ludwig Erhard und Alfred Miiller-Armack.
Drei Impulse sollen an dieser Stelle gegeben werden:

Erstens ist in den letzten Jahren die Erkenntnis gereift, dass die Wettbewerbsordnung nicht iso-
liert auf einer Insel des Kartellrechts existiert, sondern in vielfaltigen Beziehungen zu anderen
Rechtsmaterien steht, z.B. Datenschutz und Verbraucherrecht. Der Bundesgerichtshof hat dies
mit seiner Bezugnahme auf die Grundrechtsbindung von Facebook auf den Punkt gebracht.
Ausgangspunkt fur wirtschaftsrechtliche Prinzipien muss daher die Verfassung sein. Grund-
rechte-Charta, AEUV, EUV und Grundgesetz bilden den Rahmen des Kartellrechts und sind der

Ausgangspunkt fiir die Formulierung von Leitideen.

Zweitens: Wirtschaftsrechtliche Probleme lassen sich auf Marktversagenstatbestande zurilick-
flhren. Die institutionendkonomische Forschung zum Marktversagen liegt vor, wird aber nicht
ausreichend rezipiert. Aus dieser Forschung lassen sich wichtige Ankniipfungspunkte flr wirt-

schaftsrechtliche Prinzipien gewinnen.

48 vgl. Podszun/Bongartz/Langenstein, EUCML 2021, 60; dies dndert sich auch nicht durch die Definition, die in der
Schlussfassung zu den Regelungszielen Fairness und Bestreitbarkeit in Erw.Gr. 33 aufgenommen wurde.
49 BGH, 23.6.2020, KVR 69/19, Rn. 105 — Facebook; vgl. Podszun, GRUR 2020, 1268.
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Drittens bleiben rechtliche Prinzipien immer auch normative Entscheidungen, die im Diskurs
festgelegt werden missen. Beispielhaft erwahnt sei der Vorschlag, die Freiheit des Wettbe-
werbs, die Fairness von Intermediationsdiensten und die Souveranitat der Nutzer zum Ausgangs-
punkt fur Prinzipien der digitalen Regulierung zu machen.>® Aus diesen Prinzipien (denen ein

bestimmtes Menschen- und Gesellschaftsbild zugrundeliegt) lassen sich dann Regeln ableiten.

Werden Prinzipien festgelegt, die zum Ausdruck bringen, wie die digitale Welt gestaltet sein soll,
konnen Detailregeln daran ausgerichtet werden. Dann besteht die Chance auf eine erhdhte Kon-
sistenz und Kohdrenz der Regeln und auf eine politisch-demokratische Festlegung, wo sonst Ei-

geninteressen von Konzernen und die Eigendynamik der Technologie regieren.

Il Weiterentwicklung von Regelungstechniken
Der dritte Baustein fiir ein modernes Wirtschaftsrecht ist die Weiterentwicklung der Regelungs-

techniken. Die Rechtsetzung selbst muss auf den Priifstand.

Der DMA bietet insoweit interessantes Anschauungsmaterial: Seine Verfasser/innen haben das
Problem erkannt, dass die Pflichten moglicherweise veralten und Gatekeeper neue Mechanis-
men entwickeln, die eigentlich der Regulierung bedirfen. Das ordentliche Gesetzgebungsver-
fahren auf europaischer Ebene ist allerdings so komplex, dass eine schnelle Anpassung des DMA
nicht moglich erscheint. Zur Abhilfe wurde ein Update-Mechanismus ersonnen, der es der Euro-
paischen Kommission erlauben soll, durch delegierte Rechtsakte den Pflichtenkatalog zu ergan-
zen (vgl. Art. 10 DMA). Die Hirden wurden im Zuge des Gesetzgebungsverfahren erhoht. Gleich-
wohl zeigt die Regelung das Spannungsfeld: Regeln kdnnen rasch veralten, Gesetzgeber missen

schneller reagieren, die traditionellen Verfahren sind dem nicht gewachsen.
Einige Impulse fiir die Anpassung der Regelungstechnik kdnnen beispielhaft genannt werden:

e Smarte Rechtssetzung: Damit ist gemeint, dass eine friihzeitige Normsetzung schon im
technischen Ablauf (wie im oben dargestellten ,,competition by design®) starker in den

Vordergrund riickt.

%0 podszun, Gutachten F fiir den 73. Deutschen Juristentag, 2020/2022, S. F40 ff.
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e Tolerante Regelsetzung: Das Bemiihen, jeden Einzelfall angemessen und fehlerfrei zu er-
fassen, muss aufgegeben werden. Einfache und handhabbare Regeln sind der kleinteili-
gen Regelung jedes Einzelfalls vorzuziehen — auch auf die Gefahr gelegentlichen over-
oder underenforcements hin.

e Partizipative Rechtssetzung: Durch partizipative Verfahren kénnte das ,Wissen des
Schwarms” starker in die Rechtssetzung einbezogen werden. Digitale Formate kdnnten
dazu fuhren, dass Gesetzgebung transparenter und inhaltlich besser vorbereitet wird.

e Evolutiondre Rechtssetzung: Gesetzgebung muss — wie das Update-Beispiel aus dem
DMA belegt — immer davon ausgehen, dass Gesetze nicht mehr passen. Das spricht fir
einen offenen, evolutiondren Ansatz der Rechtsetzung.”! Gesetze sollten nicht mehr auf
die Ewigkeit hin konzipiert werden, sondern als Zwischenstationen. Das setzt voraus,
dass Gesetzgebung Raum fir verschiedene Optionen erdffnet und leichter dnderbar

wird. Die dadurch entstehende Spannung zur Rechtssicherheit ist unausweichlich.

Die in diesem dritten Kapitel skizzierten Aufgaben sind Aufgaben fiir Jahre oder Jahrzehnte. Die
Ambition kann nur angedeutet werden. Die Gesetzgeber, die BGB, HGB und andere Gesetze im
19. Jahrhundert entwickelten, und die Begriinder der sozialen Marktwirtschaft, erst recht die
Schopfer der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, standen aber nicht vor leichteren Aufga-
ben. Die digitale Revolution verlangt Anpassungen im Wirtschaftsrecht, wenn der hoheitliche

Regelungsanspruch gewahrt und Ziele wie freier Wettbewerb gesichert werden sollen.

51 Dazu mit Blick auf die VO 1/2003 Podszun, JECLAP 2020, 437 ff.

Podszun — Stellungnahme zum DMA — Bundestag, 2022 | 28



Deutscher Bundestag

Wirtschaftsausschuss

B
3

Ausschussdrucksache 20(9)61

25.04.2022

Prof. Dr. Monika Schnitzer,
Lehrstuhl fiir Komparative Wirtschaftsforschung,
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen

Stellungnahme

Offentliche Anhérung

zum Thema

»Digital Markets Act“

am 27. April 2022




LUDWIG-
MAXIMILIANS- VOLKSWIRTSCHAFTLICHE FAKULTAT
UNIVERSITAT SEMINAR F. KOMPARATIVE WIRTSCHAFTSFORSCHUNG

MUNCHEN PROF. DR. MONIKA SCHNITZER

Stellungnahme anlasslich der
offentlichen Anhorung des Wirtschaftsausschusses des Deutschen Bundestages
zum Digital Markets Act
am 27. April 2022

Angesichts der Dominanz der grofRten digitalen Plattformen und der Geschwindigkeit, mit der diese ihre
Marktmacht in einzelnen Markten auch auf andere Markte tGbertragen kdnnen, besteht in vielen Landern
ein breiter Konsens dartiber, dass die bisherigen wettbewerbsrechtlichen Instrumente, die auf die Ex post-
Sanktionierung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen ausgereichtet sind, nicht mehr ausreichen und
stattdessen Ex ante-Regeln erforderlich sind. Um die Etablierung solcher Ex ante-Regeln geht es im vorlie-
genden Digital Markets Act (DMA), der inzwischen im Trilogverfahren abschlieRend verhandelt wurde.

In mehreren Landern der Welt wird ebenfalls Uiber eine neue Big-Tech-Regulierung diskutiert. So erortert
der US-Kongress eine Reihe von Gesetzen, die dhnliche Ziele wie das DMA verfolgen, und das Vereinigte
Konigreich entwickelt eine neue wettbewerbsférdernde Regelung fiir digitale Markte. Die Europaische
Union wird aber als erstes ein entsprechendes Gesetzesvorhaben zum Abschluss bringen. Es ist davon
auszugehen, dass der DMA weit Uber die EU hinaus das Verhalten der grofRen Plattformunternehmen be-
einflussen wird. Fir die Unternehmen konnte es glinstiger erscheinen, die DMA-Verpflichtungen liber die
EU hinaus auszudehnen, weil es glinstiger und effizienter ist, einheitlich zu verfahren. Gleichzeitig ist von
entscheidender Bedeutung, dass die Umsetzung erfolgreich ist, auch und gerade weil andere Lander die
Erfahrungen mit dem DMA genau verfolgen werden.

Ziel der Regulierung der Big-Tech-Plattformen durch den DMA ist es, die europdischen digitalen Markte
wettbewerbsfahiger und fairer zu machen, und damit auch Innovation in diesen Markten zu fordern. Der
DMA wird viele Aspekte unseres taglichen Lebens und unserer wirtschaftlichen Aktivitdten beeinflussen.
Auch durch seine Auswirkungen auf das Innovationsgeschehen (Crémer at al. 2021) kann er globale Aus-
wirkungen entfalten.

Der DMA findet Anwendung auf Plattformen, die einen oder mehrere so genannte Kernplattformdienste
anbieten, d. h. App-Stores, Marktplatze, Suchmaschinen, soziale Netzwerke, Video-Sharing, Kommunika-
tionsanwendungen, Betriebssysteme, Cloud Computing, Webbrowser, virtuelle Assistenten und Werbe-
technologie, und die als Gatekeeper gelten, weil sie (i) entweder einen europaischen Jahresumsatz von
mindestens 7,5 Mrd. € (8,2 Mrd. $) oder eine Marktkapitalisierung von mindestens 75 Mrd. € (82 Mrd. S)
haben und dariber hinaus (ii) mindestens 45 Millionen monatlich aktive Endnutzer und 10 Tausend Ge-
schaftskunden haben.

Bis zum Sommer 2023 sollen rund 15 Plattformen - darunter Alphabet, Amazon, Apple, Meta und Micro-
soft - von der Europdischen Kommission benannt werden. Sechs Monate spater, Anfang 2024, werden
diese digitalen Gatekeeper insgesamt 20 "Geboten und Verboten" unterliegen. Dadurch sollen

- verschiedene Formen wettbewerbswidrigen Verhaltens verhindert werden, wie z. B. Selbstbevorzugung
(wie in der Kartellrechtssache Google Shopping), die Auferlegung von Meistbegiinstigungsklauseln oder
die Verwendung von Daten gewerblicher Nutzer zur Férderung der von den Gatekeepern verkauften Pro-
dukte (wie in der laufenden Untersuchung des Amazon Marketplace);
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- und die proaktive Offnung von Plattformen und Daten fiir den Wettbewerb geférdert werden, durch
MafRnahmen wie die Auferlegung horizontaler und vertikaler Interoperabilitét (z. B. die Erlaubnis fiir Un-
ternehmen wie Epic oder Spotify, alternative Zahlungssysteme in einem App-Store zu verwenden,
wodurch das Entstehen konkurrierender App-Stores erméglicht wird, und die Gewahrung des gleichen
Zugangs zu den Funktionen eines Betriebssystems) oder die Verpflichtung fiir Suchmaschinen, Suchdaten
mit Wettbewerbern zu teilen.

Im Folgenden werde ich auf einige Regelungsbereiche vertieft eingehen, die fiir die Wirksamkeit und den
Erfolg des DMA von besonderer Bedeutung sind und die im Trilogverfahren zum Teil kontrovers diskutiert
wurden.

Datenportabilitdt und Interoperabilitat

Angesichts der Bedeutung von Netzwerkeffekten auf digitalen Plattformen sind die Regeln zur Datenporta-
bilitdat und Interoperabilitat ganz zentral. Netzwerkeffekte implizieren, dass der Nutzen fiir einzelne Nut-
zer:innen einer Plattform hdher ist, wenn auch viele andere diese Plattform nutzen. Indirekte Netzwerke-
ffekte entstehen dadurch, dass Software, Inhalte oder Dienste Nutzer:innen anziehen, die wiederum zur
Entwicklung weiterer Inhalte fiihren. Netzwerkeffekte kénnen dazu fiihren, dass Markte kippen, so dass
nur noch ein Monopolist Ubrig bleibt. Deshalb findet der Wettbewerb, wenn tiberhaupt, um den Markt
und nicht auf dem Markt statt. Ein neuer Anbieter ist gezwungen, den etablierten Monopolisten zu ver-
drangen und selbst neuer Monopolist zu werden. Das ist jedoch ineffizient, u.a. weil die Nutzer:innen Um-
stellungskosten zahlen, um von einem Monopolisten zum nachsten zu wechseln. Eine effektivere Form
des Wettbewerbs ist daher der Wettbewerb auf dem Markt. Wenn mehrere Unternehmen direkt um Ver-
braucher:innen und/oder gewerbliche Nutzer:innen konkurrieren, ist es wahrscheinlich, dass alle von nied-
rigeren Preisen, hoherer Qualitat und verstarkter Innovation profitieren, unabhangig davon, welchen An-
bieter sie nutzen.

Datenportabilitdt und Interoperabilitat sind wertvolle Instrumente, um Wettbewerb im Markt und nicht
nur um den Markt zu schaffen (Scott Morton et al. 2021). Datenportabilitdt bedeutet, dass die Verbrau-
cher:innen ihre Daten und Identifizierungsinformationen (z. B. eine Telefonnummer) von einer Plattform
auf eine andere lbertragen kénnen (bzw. den Zieldienst zur Ubertragung erméchtigen). Dies erleichtert
den Wechsel der Plattform (was die Portierung ihrer Daten zu einem neuen Anbieter erfordert) und ver-
scharft somit den Wettbewerb auf dem Markt. Eine Kundin, die Amazon.com verldsst, kbnnte zum Beispiel
ihre friiheren Kaufdaten zu Walmart.com mitnehmen, um den Service und die Empfehlungen, die sie von
Walmart erhélt, zu verbessern. Die Portabilitat diirfte auch die Innovation fordern, da der Empfanger niitz-
licher Daten neue Produkte und Dienstleistungen entwickeln kann; dies wiirde neuen Wettbewerb und
sogar neue Mirkte schaffen. Die vom Parlament vorgeschlagenen Anderungen hatten das Ziel, die Daten-
portabilitat effektiver zu machen. Beschlossen wurde nun, dass sowohl Endnutzer als auch Dritte im Auf-
trag der Endnutzer:innen auf Anfrage kostenlose Datenportabilitdat durchfiihren dirfen. Das gilt sowohl
fiir die Daten, die Nutzer:innen eingegeben haben (z.B. bei Social Media Profilen), als auch fiir Daten, die
durch die Aktivitat auf dem Kern-Plattformdienst generiert wurden. Gatekeeper sollen die notwendigen
Moglichkeiten schaffen, z.B. (iber Programmierschnittstellen (APIs).

Fir die Sicherung des Wettbewerbs auf dem Markt, ohne gleichzeitig die effizienzsteigernden Netzwerke-
ffekte zu gefahrden, spielt Interoperabilitdt eine Schliisselrolle. Sie kann die Marktzutrittsschranken sen-
ken, so dass mehr Unternehmen in den Markt eintreten und bestehende Unternehmen expandieren kon-
nen. Sie kann auch den Wettbewerb auf erganzenden Markten (oder die Anfechtbarkeit von Markten)
ermoglichen. Das ist dann besonders hilfreich, wenn es sich bei diesen komplementaren Markten selbst
um Plattformmarkte handelt (z. B. sind die Facebook- und YouTube-Apps Erganzungen zu App-Stores) oder
wenn die Gefahr besteht, dass Marktmacht von einer Kernplattform (mit Marktmacht aufgrund von Netz-
werkeffekten) auf einen komplementaren Geschaftszweig lGbertragen wird. Ein wirksamer Wettbewerb
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auf komplementdren Markten ist auch deshalb wichtig, weil sie umgekehrt den Ausgangspunkt fiir den
Wettbewerb auf dem Kernplattformmarkt bilden kénnen, sei es durch direkten Markteintritt, durch For-
derung des Markteintritts eines Dritten oder durch Disintermediation.

Bis zuletzt umstritten war, fir wie viele Kerndienste die Interoperabilitatsbestimmungen gelten und ob sie
kostenlos sein sollten. Aufgenommen wurde der Vorschlag, dass Nachrichtendienste wie z.B. WhatsApp,
Facebook Messenger oder iMessage interoperabel sein miissen. Das ist sehr zu begriiRen. Der Zwischen-
bericht der britischen Wettbewerbs- und Marktaufsichtsbehdrde (Competition and Markets Authority
20211%) hat zu Recht die fehlende Interoperabilitdt zwischen Apples iMessage und anderen Messenger-
Apps als eine der Ursachen fiir den begrenzten Wettbewerb genannt, dem Apple bei seinem Betriebssys-
tem und seinen Geraten ausgesetzt ist. Nicht ibernommen wurde hingegen der Vorschlag, die Verpflich-
tung zur Interoperabilitat auf soziale Netzwerke insgesamt auszudehnen. Dabei hatte bei sozialen Netz-
werkdiensten die Interoperabilitdt das — dringend bendétigte — Potenzial, den Wettbewerb zu steigern
(Scott Morton et al. 2021). Die Ubertragung auf diesen Bereich soll in den kommenden Jahren untersucht
werden, eine Zeitverzogerung, die angesichts der Dynamik dieser Markte negative Konsequenzen haben
kénnte.

Entscheidend fiir die Wirksamkeit der Regeln zur Portabilitat und Interoperabilitdt werden die verwende-
ten Schnittstellen sein. Es erscheint aber unklug, wie im DMA vorgesehen, den Plattformen zu erlauben,
diese allein zu gestalten. Sie haben einen Anreiz, Konkurrenten auszuschlief3en, statt ihnen den Zugang zu
erleichtern. Zwar heifdt es im DMA, dass Datenportabilitdt und Interoperabilitat "durch die Verwendung
technischer Standards erleichtert werden kdonnten", doch dies reicht nicht aus. Besser ware es, der DMA
wirde die Verwendung solcher Standards vorschreiben. In der beschlossenen Fassung des DMA wird le-
diglich ein high quality access verlangt, was auslegungsfahig sein dirfte. Auch sollte die Kommission eine
Rolle bei der Beaufsichtigung eines Standardsetzungsprozesses spielen, der Branchenvertreter, aber auch
Konkurrenten und potenzielle Marktteilnehmer miteinbezieht. Damit die Interoperabilitdt den gewiinsch-
ten Effekt erzielt, ist es auRerdem wichtig, dass die Zugangs- und Interoperabilitdtsbedingungen fair, an-
gemessen und nicht diskriminierend (FRAND) sein missen.

Anpassbare Standardeinstellungen

Plattformen verwenden haufig Standardeinstellungen, um die Verbraucher:innen auf ihre eigenen Dienste
zu lenken. Im digitalen Sektor spielen solche Standardentscheidungen bekanntermafen eine wichtige
Rolle (Fletcher et al. 2021). Sie kdnnen enorme Auswirkungen auf das Verbraucherverhalten und damit
indirekt auf den Wettbewerb haben. So verwenden beispielsweise mehr als 90 % der Mobiltelefonbenut-
zer:innen den vorinstallierten und bekannten Standardbrowser, so dass konkurrierende Browser nur
schwer Ful® fassen kénnen.

Der urspriingliche DMA-Entwurf ging auf diese Standardeinstellungen iberhaupt nicht ein. Vom Parlament
wurde vorgeschlagenen, die groRen Plattformen dazu zu verpflichten, den Verbraucher:innen zu erlauben,
diese Standardeinstellungen zu dndern. Darliber hinaus sollen Plattformen proaktiv die Verbraucher:in-
nen, die eine App oder einen App-Store herunterladen, fragen, ob sie diese als Standard einstellen moch-
ten. Erfreulicherweise wurde nun eine Einigung dariiber erzielt, die in Richtung der vom Parlament ge-
machten Vorschldge gehen. Damit wiirden Nutzer:innen beim Offnen vorinstallierter Dienste einen Choice
Screen sehen, um zwischen Browsern, Sprachassistenten und Suchmaschinen auswahlen zu kénnen.
Google miissten dann z.B. Android-Nutzer:innen ermdoglichen, auf andere Suchmaschinen auszuweichen.

L Abrufbar: https://www.gov.uk/government/publications/mobile-ecosystems-market-study-interim-report
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Selbstbevorzugung

Selbstbevorzugung liegt vor, wenn eine vertikal integrierte Plattform ihre eigenen Dienste bevorzugt. Der
DMA-Entwurf enthielt bereits ein Verbot der Selbstbevorzugung bei Ranking-Diensten. Im Trilog-Verfah-
ren wurde diskutiert, ob dieses Verbot auf "andere Anwendungen" ausgedehnt werden sollte.

Eine solche Ausweitung scheint grundsatzlich attraktiv, da jede Art von Selbstbevorzugung in hohem Mal3e
wettbewerbsbeschrankend sein kann. Es kénnte sich jedoch als schwierig erweisen, dies in der Praxis
durchzusetzen. Im Kontext von organischen Rankings, bei denen keine Zahlungen erfolgen und die Ran-
kings "verbraucherorientiert" sein sollten, diirfte es einfacher sein, eine solche Selbstbevorzugung festzu-
stellen. Schwieriger wird es, wenn gewerbliche Nutzer (direkt oder indirekt) fir die Positionierung bzw.
Hervorhebung in Rankings bezahlen.

Das Problem ist, dass ein vertikal integrierter Dienst immer in der Lage ist, mehr flr eine prominente Po-
sitionierung zu zahlen, da er weiB, dass er die Gebiihr an anderer Stelle innerhalb des Unternehmens wie-
der einnimmt. Daher kann ein vertikal integriertes Unternehmen selbst in einem fair erscheinenden Ver-
fahren wie z.B. in einem offenen Auktionsmechanismus immer gewinnen. Vom Parlament wurde vorge-
schlagen, dass Gebote so abgegeben werden miissen, als ob der vertikal integrierte Dienst ein unabhangi-
ges, eigenstandiges Unternehmen ware. Dies erscheint jedoch in der Praxis nur sehr schwer umsetzbar.
Der vertikal integrierte Dienst kann nicht umhin zu wissen, dass er Teil eines groReren Unternehmens ist,
und er hat keinen 6konomischen Anreiz zu verhindern, dass sein Verhalten durch dieses Wissen beeinflusst
wird.

Eine Ausweitung des Verbots der Selbstbevorzugung auf "andere Dienste" ist nun nicht beschlossen wor-
den und sie ware aus den genannten Griinden moglicherweise mit Schwierigkeiten verbunden gewesen,
zumindest solange die Kommission keine klare Moglichkeit zur Durchsetzung einer solchen Regel findet.
Die gleichen Bedenken gelten auch fiir "bezahlte" Rankings. Besser ware es, den gréten digitalen Platt-
formdiensten, die unter den DMA fallen, die Erhebung von Gebuhren fiir Rankings vollstandig zu untersa-
gen. Dies wiirde die Durchsetzung des Verbots der Selbstbevorzugung erheblich erleichtern. Gleichzeitig
wirde dies den Verbraucherschutz verbessern, da dies zu einer klareren Unterscheidung zwischen infor-
mativen Rankings und beeinflussender Werbung fiihren wiirde (Fletcher et al. 2021). Dies sollte in kinfti-
gen Erweiterungen des DMA angegangen werden.

Fusionen

In den letzten zehn Jahren haben die groRten Betreiber digitaler Plattformen ihre Marktposition durch
eine groRe Zahl von Fusionen und Ubernahmen gestarkt und gefestigt, ohne dass dies durch eine wirksame
Anwendung des Standardinstrumentariums fiir die Fusionskontrolle verhindert werden konnte. Von Kriti-
kern in den USA wird dies insbesondere darauf zurtickgefiihrt, dass bei Klagen gegen solche Fusionen die
Gerichte den sogenannten "Effizienzgewinnen" zu viel Glauben schenken und die Fusionen daher geneh-
migen.

In der EU gibt es bisher keinen vergleichbaren Vorschlag. Eine Anderung der Fusionskontrollverordnung
wirde Einstimmigkeit im Ministerrat erfordern, was als politisch unrealistisch gilt. In den Triologverhand-
lungen zum DMA wurde der Vorschlag eingebracht, dass die Kommission zumindest ein befristetes Verbot
von Akquisitionen verhdngen kénnen sollte. Am Ende hat man sich darauf verstandigt, dass ein temporéres
Verbot von Ubernahmen verhdngt werden kann, wenn die betroffenen Plattformen systematisch die Re-
geln des DMA verletzten (s.u.). Die Frage wird sein, wie wirksam dieses Instrument kiinftig problematische
Fusionen einschranken wird. In jedem Fall ware es sinnvoll, bei diesen Verfahren die Beweislast umzukeh-
ren.
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Sanktionsmaf3nahmen

Noch nicht ausreichend weit geht der DMA auch bei den geplanten SanktionsmaRnahmen im Falle einer
Nichteinhaltung der DMA-Regeln. Die Regeln sind, so die Intention, grundsatzlich selbstdurchsetzend. Im
Falle einer Nichteinhaltung sind Verhaltensauflagen vorgesehen. Erst im Fall einer "systematischen Nicht-
einhaltung" der Regeln werden auch strukturelle MaBnahmen in Betracht gezogen. Dies ist unverstandlich
angesichts der Tatsache, dass die Gestaltung und Durchsetzung von Verhaltensauflagen komplex und res-
sourcenintensiv sind und strukturelle Auflagen daher ganz grundsatzlich eine wertvolle Alternative dar-
stellen kdnnen (Schnitzer et al. 2021).

Von Skeptikern und insbesondere den grofRen Plattformen selbst wird gerne eingewandt, dass solche
strukturellen MaBnahmen zu einem Ende der Skalenertrage und Netzwerkeffekte flihren, und Innovatio-
nen gefdhrden wiirden. Dabei kdnnen durch Regeln zur Interoperabilitat solche Netzwerkeffekte erhalten
werden (Scott Morton et al. 2021).

Das Parlament hat sich allerdings erfreulicherweise mit ihrem Vorschlag durchsetzen kénnen, bei syste-
matischen VerstéBen beide Formen von MaRnahmen, Verhaltensauflagen und strukturelle MaBnahmen,
gleichberechtig in Betracht zu ziehen, nicht wie im DMA-Entwurf mit Prioritat fir Verhaltensauflagen. Das
gewadhlte Mittel muss lediglich verhaltnismaRig zum Schaden sein, der aus den systematischen VerstéRen
entstanden ist. Auch wurde die Schwelle, ab der von systematischen VerstéRen gesprochen werden kann,
herabgesetzt: statt 3 VerstéRe in 5 Jahren werden nun 3 VerstoRRe innerhalb bis zu 8 Jahren die genannten
Malnahmen ausldsen kénnen.

Umsetzung

In den kommenden Monaten wird die Umsetzung der DMA-Regeln vorzubereiten sein. Angesichts der Zahl
der betroffenen Gatekeeper-Plattformen und der groBen Zahl der von ihnen einzuhaltenden Regeln wird
die Kommission, die fir die Umsetzung der DMA zustandig ist, vor einer gewaltigen Herausforderung ste-
hen. Zum ersten Mal in ihrer 70-jahrigen Geschichte wird die Kommission zu einer vollwertigen Regulie-
rungsbehorde. Daher muss sie neue Regulierungskapazitaten entwickeln, die eine umfassende und stan-
dige Uberwachung der regulierten Gatekeeper und die Auferlegung komplexer Zugangs- und Interopera-
bilitatsverpflichtungen ermoglichen. Dies ist notwendig, da die DMA eher mit Systemen wie der Banken-
aufsicht vergleichbar ist, wo eine stiandige Marktiberwachung erforderlich ist, als mit der Kartellrechts-
durchsetzung, wo die Behdrden nur sporadisch eingreifen, um wettbewerbswidriges Verhalten zu unter-
binden. Es muss klar sein, dass dies ohne eine addquate Ausstattung und im Zweifel deutliche Aufstockung
der Ressourcen der Kommission kaum zu bewaltigen sein wird.

Die Implementierung und Umsetzung der Regeln wird aus einer Reihe von Griinden sehr komplex sein.
Erstens gilt der DMA fiir Unternehmen mit sehr unterschiedlichen Geschaftsmodellen, die auf komplexen,
schnelllebigen und nicht immer gut verstandenen Markten tatig sind. Zweitens zielt der DMA darauf ab,
zentrale Aspekte dieser Geschaftsmodelle zu verdndern, indem beispielsweise geschlossene Plattformen
gezwungen werden, sich flir Konkurrenten zu 6ffnen, oder indem die Bedingungen fiir die Erhebung und
Zusammenfiihrung personenbezogener Daten fiir gezielte Werbung eingeschrankt werden; daher ist Wi-
derstand von Big Tech gegen einige der Verpflichtungen zu erwarten. Drittens ist der DMA ein neues Un-
terfangen, bei dem auRer einigen Kartellfallen, von denen die meisten noch nicht abgeschlossen sind, nur
wenig Erfahrung vorliegt; die digitale Industrie ist sehr diversifiziert und unterscheidet sich von den ande-
ren Branchen, die bisher reguliert wurden.

Die Kommission argumentiert, dass die Regeln so angelegt sind, dass sie selbstdurchsetzend sind. Das er-
scheint mir und anderen als zu optimistisch gedacht. In der Praxis erfordert die wirksame Durchsetzung
des DMA die Einrichtung solider Dialog- und Koordinierungsmechanismen zwischen Behorden, privaten
Akteuren sowie Universitdten, Denkfabriken, NRO und unabhéngigen Experten.
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Die Kommission wird auch das Wissen und die technischen Fahigkeiten entwickeln missen, um Daten und
Algorithmen zu verstehen, die die Grundlage fiir alle neu regulierten digitalen Dienste bilden. Dies kdnnte
die Einrichtung eines spezialisierten Technologie-Teams erfordern, analog zu den seit langem etablierten
Chefvolkswirte-Teams in den Kartellbehdrden. Ein solches Team wiirde eng in die Aufsicht Gber die regu-
lierten Gatekeeper sowie in die erforderliche Durchsetzung eingebunden werden. Eine wirksame Aufsicht
kann auch den Zugang zu umfangreichen Daten verschiedener Art erfordern, einschliel8lich interner Daten
der Unternehmen und externer, unabhangiger Daten.

Einbindung nationaler Wettbewerbsbehérden

Wie im Gesetz vorgesehen, werden die Behorden der EU-Mitgliedstaaten die Moglichkeit haben, die Kom-
mission bei der Durchsetzung des DMA aktiv zu unterstitzen. Diese Behorden, darunter sowohl Kartell-
als auch Regulierungsagenturen, haben wertvolle komparative Vorteile: Sie sind ndher an den Markten -
insbesondere an den kleinen und lokalen Unternehmen - und verfligen (iber Fachwissen bei der Interven-
tion auf digitalen Markten oder bei der Auferlegung von Zugangs- und Interoperabilitatsverpflichtungen
auf nicht-digitalen Markten. Um eine reibungslose Zusammenarbeit zwischen diesen nationalen Behérden
und der Kommission sowie eine fallibergreifende Koordinierung zu gewahrleisten, kbnnten nach dem Vor-
bild der europdischen Bankenaufsicht gemeinsame Aufsichtsteams fiir bestimmte Plattformen oder Ver-
pflichtungen eingerichtet werden.

Verhiltnis zu § 19a GWB

AbschlieBend sei angemerkt, dass die 10. Novelle des GWB und insbesondere die Einfligung des §19a als
wichtige Wegbereitung des DMA gesehen werden kann. Viele der jetzt im DMA enthaltenen Regeln finden
sich inhaltlich auch im § 19a. Allerdings arbeitet der DMA mit festen Schwellenwerten zur Definition von
Gatekeepern und mit festen Regeln, die von den Gatekeepern einzuhalten, bzw. festen Verboten fiir Ver-
haltensweisen, die nicht erlaubt sind. Das Bundeskartellamt muss stattdessen zunachst feststellen, dass
einem Unternehmen eine Uberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb zukommt.
Dies ist einerseits mit mehr Aufwand verbunden, erlaubt andererseits, die genauen Umstande naher zu
bericksichtigen. Das Bundeskartellamt kann dann, wenn diese marktiibergreifende Bedeutung festgestellt
ist, fir das betroffene Unternehmen festlegen, welche Auflagen es zu erfillen hat. Auch hier erlaubt die
Regelung des § 19a, spezifischer auf die genauen Umstande und insbesondere das zugrundeliegende Ge-
schaftsmodell einzugehen. Ein wichtiger Vorteil dieser fallspezifischen Vorgehensweise ist, dass damit so-
genannte ,,unintended consequences” vermieden werden kdnnen.

Wie oben ausgeflihrt wurde, ist damit zu rechnen, dass die Durchsetzung des DMA nicht ohne gerichtliche
Klarung der Anwendbarkeit der Regeln auf einzelne Gatekeeper und deren Kernplattformdienste von stat-
ten gehen wird. Insofern werden auf europdischer Ebene die in Deutschland vom Kartellamt vorzuneh-
menden Klarungen und Abwagungen eher auf gerichtlicher Ebene erfolgen.

Prof. Dr. Monika Schnitzer

(Mitglied des Sachverstdandigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung)
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