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Vorwort

Anlass fur das vorliegende Sondergutachten der Monopolkommission ist der Vorschlag eines Digital Markets Act der
Européischen Kommission vom Dezember 2020, der den bestehenden Wettbewerbsschutz in digitalen Markten er-
ganzen soll. Die Monopolkommission befasst sich in diesem aus eigenem Ermessen erstellten Gutachten mit ausge-
wahlten Aspekten des Verordnungsvorschlags und benennt Empfehlungen fir Nachscharfungen. Bereits zuvor hat
sich die Monopolkommission in verschiedenen Stellungnahmen zum Wettbewerb im Digitalbereich gedufRert und
zwar insbesondere im Sondergutachten 68, im XXIII. Hauptgutachten und zuletzt im achten Policy Brief.

Im Zusammenhang mit der Vorbereitung dieses Gutachtens wurden Gesprache mit Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern einzelner Unternehmen und Verbédnde gefiihrt. AuRerdem gab es vielfaltige Kontakte und Gesprache zwischen
den zustandigen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Monopolkommission und Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie. Die Monopolkommission dankt allen Beteiligten fir ihre
Mitwirkung.

Die Monopolkommission bedankt sich bei ihren wissenschaftlichen Mitarbeitern Herrn Dr. Thiemo Engelbracht,
Herrn Christian Hildebrandt und Herrn Dr. Torben Stihmeier, welche die Stellungnahme der Monopolkommission
federfihrend betreut haben, sowie bei Herrn Dr. Marc Bataille und Herrn Dr. Thomas Weck fir ihre Mitwirkung.

Bonn, im Oktober 2021

Jirgen Kihling

Pamela Knapp Dagmar Kollmann

Thomas Nocker Achim Wambach
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Kurzfassung

K1. In der Digitalwirtschaft haben sich neben einzelnen Plattformdiensten ganze Okosysteme herausgebildet, in de-
nen — bspw. durch die gemeinsame Nutzung von Daten aus verschiedenen Markten — jedes weitere Angebot an
Diensten bzw. Produkten zusatzliche Komplementaritaten innerhalb des digitalen Okosystems schafft und zugleich
die Position des betreffenden Anbieters starkt. Strukturelle 6konomische Effekte, die Marktkonzentrationen begtins-
tigen, in Kombination mit Behinderungspraktiken auf der Leistungsseite sowie Ausbeutungspraktiken auf der Bezah-
lungsseite bewirken erhebliche Wettbewerbsprobleme, die die Offenheit digitaler Méarkte nachhaltig gefahrden kon-
nen. Die Beurteilung dieser Wettbewerbsprobleme nach den bestehenden EU-Wettbewerbsregeln ist mit Blick auf
marktibergreifende Okosysteme allerdings besonders komplex und der Zeitpunkt fiir ein rechtzeitiges Eingreifen
besonders schwer zu bestimmen. Der Umstand, dass gerade die Ausbildung von digitalen Okosystemen ein den
Wettbewerb dauerhaft schadigendes Verhalten ermdglicht, spricht jedenfalls dafir, die Bestimmungen zur Durch-
setzung der Wettbewerbsregeln speziell mit Blick auf die besonderen Merkmale von Okosystemen zu ergénzen.

K2. Die Ziele des DMA bestehen darin, bestreitbare und faire digitale Markte, auf denen Gatekeeper-Unternehmen
tatig sind, zu gewahrleisten. Aus 6konomischer Sicht ist die Bestreitbarkeit digitaler Méarkte dann gefahrdet, wenn
Zutrittsbarrieren zu existierenden Diensten und/oder Eintrittsbarrieren zu zuklnftigen Diensten vorliegen. Aus
rechtlicher Perspektive ist die Bestreitbarkeit nicht mehr gegeben, wenn der Wettbewerb im Sinne der europaischen
Rechtsprechung ,,ausgeschaltet” wird. Daher empfiehlt die Monopolkommission, das Ziel der Bestreitbarkeit darauf
auszurichten, dass unabhangig davon, ob der Wettbewerb ,im Entstehen® ist, ,im Markt” oder ,um den Markt”
stattfindet, die Angreifbarkeit der Position des Gatekeepers in digitalen Markten gewahrleistet wird. Aus Sicht der
Monopolkommission sollte das Ziel der Bestreitbarkeit so verstanden werden, dass Unternehmen, die keine Ga-
tekeeper sind, Markteintritts- und Expansionsbarrieren in digitalen Markten Uberwinden kdnnen. Das Ziel der Fair-
ness soll Falle adressieren, in denen Gatekeeper-Unternehmen Bedingungen vorgeben kdnnen, die sich im Falle
offener und funktionierender Markte nicht durchsetzen lieRen. Fairness soll sich damit auf das bilaterale Verhaltnis
zwischen dem Gatekeeper und den gewerblichen Nutzern beziehen. Aus 6konomischer Sicht bleibt bei diesem Kon-
zept aber unklar, welcher BewertungsmaRstab dem Fairness-Ziel zugrunde liegt. Aus rechtlicher Perspektive kommt
es darauf an, dass die gewerblichen Nutzer wegen ihrer Abhédngigkeit gegeniiber einem Gatekeeper-Unternehmen
besonders schutzbedurftig sind, aber nicht auf die Grinde fir die Abhdngigkeiten. Daher empfiehlt die Monopol-
kommission, das Ziel der Fairness auf die wirtschaftliche Abhangigkeit von gewerblichen Nutzern gegeniber einem
Gatekeeper und damit auf die asymmetrische Verhandlungsmacht zugunsten des Gatekeepers auszurichten. Aus
Sicht der Monopolkommission sollte das Ziel der Fairness so verstanden werden, dass die gewerblichen Nutzer eines
Gatekeepers nicht durch den Gatekeeper benachteiligt werden. Die Ziele des DMA sollten damit die Bestreitbarkeit
im Sinne von Behinderungsproblemen und die Fairness im Sinne von Ausbeutungsproblemen in Bezug auf gewerb-
liche Nutzer adressieren.

K3. Normadressaten des DMA sind Unternehmen (Gatekeeper), die als Betreiber von zentralen Plattformdiensten
tatig sind und dabei einen erheblichen Einfluss auf den Binnenmarkt haben, gewerblichen Nutzern als wichtiges
Zugangstor zu Endnutzerinnen und Endnutzern dienen und eine gefestigte und dauerhafte Position innehaben oder
diese absehbar in naher Zukunft erlangen. Dieser Ansatz birgt jedoch das Risiko, zu wenige oder zu viele und gege-
benenfalls die falschen Unternehmen zu erfassen, da nur auf die schiere GroRRe und Reichweite und nicht auf die
Gatekeeper-Macht abgestellt wird. Ein solches Gatekeeper-Unternehmen verknipft die digitale Wertschopfungs-
kette durch Plattformdienste, die die Kontrolle (iber Schliisselkomponenten eines Okosystems ausiiben kénnen, z.
B. App-Store, Betriebssystem, Sprachassistent, Suchmaschine und Webbrowser. So sollten die Multi-Plattform-In-
tegration, bei der ein Okosystem aus mehreren —auch (iber Datenbestinde — verlinkten bzw. zusammenhangenden
und komplementaren Plattformdiensten desselben Betreibers besteht, und die Doppelrolle eines Plattformokosys-
tembetreibers in den Fokus riicken. In beiden Fallgruppen entstehen signifikante Komplementaritaten sowohl zwi-
schen den Plattformdiensten und/oder den Akteuren des Okosystems als auch betreiberseitig bei der Zusammen-
fuhrung und Weiterverarbeitung von Daten und bei der (Weiter-) Entwicklung von (neuen) Produkten bzw. Diensten,
die eine Hebelung der wirtschaftlichen Macht in andere Bereiche und damit eine Erweiterung des Okosystems er-



Drucksache 19/32714 —6— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

moglichen. Daher empfiehlt die Monopolkommission die Aufnahme eines Okosystem-Kriteriums, bei dem ein Be-
treiber zentraler Plattformdienste als Gatekeeper benannt wird, wenn er ein Produkt- und/oder Akteur-basiertes
Okosystem orchestriert und dabei die Fahigkeit besitzt, Eintrittsbarrieren zu erhéhen und/oder sein Okosystem in
neue Bereiche zu erweitern. Dieses Kriterium ist dann als erfillt anzusehen, wenn eine Multi-Plattform-Integration
mit mindestens zwei zentralen Plattformdiensten oder eine Doppelrolle durch den Betreiber gegeben ist. Die Auf-
nahme dieses Okosystem-Kriteriums héatte zur Folge, dass der Kreis der Adressaten des DMA auf Unternehmen be-
grenzt wird, von denen besonders grolRe Gefahren fiir den Wettbewerb ausgehen. Es ermoglicht zudem einen ef-
fektiveren Einsatz der Ressourcen zur Durchsetzung des DMA.

K4. Im Unterschied zum allgemeinen Kartellrecht setzt der DMA bei den Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 auf
Per-se-Regeln. Die Vorschriften umschreiben das verbotene bzw. gebotene Verhalten vergleichsweise konkret und
verzichten zudem auf eine Prifung der Auswirkungen des entsprechenden Verhaltens auf den Wettbewerb im Ein-
zelfall. Damit kann einerseits eine grofRere Rechtstreue der Normadressaten erzielt und andererseits im Fall eines
dennoch notwendigen Verfahrens wegen eines VerstoRRes dieses schneller zum Abschluss gebracht werden. Insbe-
sondere wegen des im DMA vorgesehenen Mechanismus zur Aktualisierung der Verhaltenspflichten im Anschluss
an eine Marktuntersuchung erscheint der DMA auch flexibel mit Blick auf zusatzliche, derzeit nicht absehbare Prak-
tiken, die seinen Zielen zuwiderlaufen kénnten. Der im DMA vorgesehene Regulierungsdialog sollte auf samtliche
Verhaltenspflichten des DMA ausgeweitet werden. Auch bei den Verhaltenspflichten des Art. 5 DMA kann es im
Einzelfall zu Unsicherheiten bei der Auslegung der Regeln kommen. Zudem konnten damit sowie mit der Einfiihrung
einer Effizienzeinrede — dazu unten K9 — etwaige Probleme bei der Umsetzung der Verhaltenspflichten aufgefangen
werden, die daraus resultieren, dass diese fiir sémtliche der von dem DMA adressierten Arten von Plattformdiensten
gelten. Auf eine Individualisierung der Verhaltenspflichten selbst, die sich an den einzelnen Geschaftsmodellen ori-
entiert, kann dann verzichtet werden. Es sollte demnach ein einheitlich ausgestalteter Artikel 5 (neu) DMA geschaf-
fen werden, der Per-se-Regeln enthilt, die samtlich dem Dialogverfahren sowie einer Effizienzeinrede zugénglich
sind. Die hier erfolgenden Vorschlage sind mit Blick auf die Balance aus Flexibilitat und Vollzugseffizienz durch ihre
Kombination vorzugswirdig gegentber dem Vorschlag der ,Friends of an effective Digital Markets Act”, den DMA
um eine Moglichkeit fir den Erlass maRgeschneiderter AbhilfemaBnahmen zu erganzen.

K5. Okosystembetreiber weisen eine Reihe von Effizienzen zugunsten von Endnutzerinnen und Endnutzern auf. Ins-
besondere aus der Zusammenfiihrung von Daten aus unterschiedlichen Diensten kénnen bestehende Angebote im-
mer weiter verbessert und neue Dienste entlang der Praferenzen der Endnutzerinnen und Endnutzer entwickelt
werden. Doch den 6kosystemspezifischen Effizienzen steht eine immer engere Bindung der Endnutzerinnen und
Endnutzer und der gewerblichen Nutzer an das gesamte Okosystem entgegen. Dadurch steigen die Kosten einer
parallelen Nutzung anderer Dienste auRRerhalb des Okosystems (Lock-in) und Multihoming wird erschwert.

K6. Somit kdnnen die Plattformdienstbetreiber den Markteintritt fir potenzielle Wettbewerber in vielen Bereichen
des Okosystems behindern bzw. in diesen Markten bereits tatige Wettbewerber verdrangen. An diesen 6kosystem-
spezifischen Problemen sollte der DMA nach Auffassung der Monopolkommission ansetzen und mogliche Effizienz-
vorteile gegenliber einem potenziellen Schaden fir den Wettbewerb abwagen.

K7. Insbesondere sollte der DMA um ein umfassenderes Selbstbevorzugungsverbot erganzt werden. Die Selbstbe-
vorzugung eigener Dienste ist ein zentrales Instrument der Okosystembetreiber, um ihre wirtschaftliche Macht im
gesamten Okosystem auszuweiten und das gesamte Okosystem immer weiter zu verschlieBen. Zwar adressiert der
DMA bereits unterschiedliche Formen der Selbstbevorzugung wie bspw. die Kopplung und Biindelung zentraler
Plattformdienste oder eine Selbstbevorzugung beim Ranking. Die Monopolkommission plddiert jedoch darlber hin-
aus dafir, das Selbstbevorzugungsverbot auch auf andere Dienste — vorbehaltlich einer Effizienzeinrede (dazu unten
K9) — auszuweiten, die bisher nicht durch die Liste der zentralen Plattformdienste erfasst sind. So kénnen etwa auch
die Kopplung eines Musikstreamingdienstes oder von Premiuminhalten (z. B. Sportrechte) an zentrale Plattform-
dienste des Okosystembetreibers geeignet sein, das gesamte Okosystem weiter zu verschlieRen. Marktverschlie-
Rende Effekte kdnnten somit schneller verhindert werden.
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K8. Die  Monopolkommission begrift zudem die Verhaltenspflichten zur Datenportabilitat und
-interoperabilitdt und sieht darin potenziell wichtige Instrumente, um die Wechselanreize der Endnutzerinnen und
Endnutzer zu erhdhen und Multihoming zu erleichtern. Sie sieht jedoch noch Klarungsbedarf hinsichtlich techni-
scher, 6konomischer und rechtlicher Fragen. Insbesondere ist noch zu klaren, welche Daten und Schnittstellen von
den Verhaltenspflichten erfasst werden sollten, um eine Balance der Interessen der Zugangspetenten einerseits und
der Innovationsanreize der Gatekeeper andererseits zu wahren. Bis zur Klarung dieser Fragen sollte sich der DMA
zunachst auf 6kosystemspezifische Problemlagen begrenzen.

K9. Der DMA enthalt keine Moglichkeit fir die Unternehmen, ein Verhalten, das gegen die Verhaltenspflichten der
Art. 5 und 6 DMA verstoRt, zu rechtfertigen, obwohl es im Einzelfall moglicherweise hinreichende Effizienzvorteile
fur die Verbraucherinnen und Verbraucher erzeugt. Dadurch kann es zu Wohlfahrtsverlusten kommen. Das Kartell-
recht kennt dagegen eine solche Effizienzverteidigung. Die Regelungen aus dem EU-Wettbewerbsrecht konnen
grundsatzlich auch fur die Entwicklung einer Effizienzeinrede im DMA herangezogen werden. Allerdings sind dabei
sowohl in materiell-rechtlicher als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht einige Besonderheiten zu beachten. So
wdre bei der Frage, welche Arten von Effizienzen bericksichtigungsfahig sind, die Dauerhaftigkeit eines Verbrau-
cherbrauchervorteils von malkgeblicher Bedeutung. Vor allem mdgliche Produktinnovationen kdnnten in digitalen
Markten zu solchen potenziell dauerhaften Verbesserungen fir die Verbraucherinnen und Verbraucher fihren. Ent-
sprechend der Ziele des DMA, die Bestreitbarkeit und Fairness digitaler Méarkte zu schitzen, sollte zudem ausge-
schlossen sein, dass das Verhalten der Unternehmen zu einer nachhaltigen Vermachtung dieser Markte fihren kann.
Anders als im Kartellrecht, wo die Unternehmen weitgehend selbst einschatzen, ob ihr Verhalten hinreichend effi-
zient und deshalb zulassig ist, sollte bei der Effizienzeinrede im DMA eine Freistellung durch die Europaische Kom-
mission erforderlich sein. Die Unternehmen missten eine solche Freistellung ausdricklich beantragen und dabei
nachweisen, dass ihr Verhalten zu deutlichen Vorteilen fir die Verbraucherinnen und Verbraucher fihrt, ohne dass
die Bestreitbarkeit und die Fairness der digitalen Markte erheblich eingeschrdankt werden. Bis zu einer etwaigen
Freistellungsentscheidung blieben die Unternehmen an die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA gebunden.
Zudem sollte eine Fiktion dergestalt zur Anwendung kommen, dass ein Freistellungsantrag, dem innerhalb einer
Pruffrist von sechs Monaten nicht ausdriicklich stattgegeben wird, als abgelehnt gilt. Dadurch wirden den Unter-
nehmen zum Zwecke der Entlastung der Europaischen Kommission Anreize gesetzt, nur solche Freistellungsantrage
zu stellen, die tatsachlich Aussicht auf Erfolg haben.
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Kapitel 1

Einleitung und Uberblick

1. Dieses Sondergutachten befasst sich mit dem Vorschlag fur eine Verordnung Uber bestreitbare und faire Markte
im digitalen Sektor (Gesetz Uber digitale Markte bzw. Digital Markets Act — DMA), den die Europaische Kommission
am 15. Dezember 2020 vorgestellt hat.! Hintergrund des Verordnungsvorschlags sind Probleme, die sich bei der
Durchsetzung der EU-Wettbewerbsregeln und insbesondere von Art. 102 AEUV in der Digitalwirtschaft gezeigt ha-
ben. Die Verfahren kommen nach verbreitetem Eindruck zu spat, dauern grundsatzlich zu lange und haben bisher
auch nicht zu einer splrbaren (Wieder-) Belebung des Wettbewerbs beitragen kénnen. Diese Durchsetzungsprob-
leme sind auf Besonderheiten der Digitalwirtschaft zurlickzufiihren, in der Unternehmen, die digitale Plattformen
betreiben, ganze , Okosysteme” aufgebaut haben.

2. Digitale Plattformen vermitteln zwischen unterschiedlichen Nutzergruppen und ermaoglichen es den jeweiligen
Nutzerinnen und Nutzern, direkt miteinander zu interagieren, zu kommunizieren und Transaktionen durchzufihren.
Digitale Markte kénnen zur Konzentration neigen? und Plattformbetreiber kénnen eine dauerhafte Marktmacht er-
langen.? Dies kann der Fall sein, wenn die Nutzer in hohem MalRe von einem Plattformdienst abhdngig sind und die
Position des Plattformdienstes von potenziellen Wettbewerbern nicht in Frage gestellt werden kann.* Zu den Fakto-
ren, die dies beginstigen, gehdren unter anderem positive und signifikante Netzwerkeffekte, die Bereitstellung ver-
schiedener Dienstleistungen fur dieselben relevanten Nutzergruppen und ein exklusiver Zugang zu relevanten Da-
ten.

3. Neben einzelnen digitalen Plattformdiensten haben sich inzwischen aber auch ganze Okosysteme herausgebildet,
die sich aus zwei oder mehreren komplementaren Diensten zusammensetzen und aus mehreren Grinden erfolg-
reich sind: Angebotsseitig sind Verbundvorteile bei der Entwicklung unterschiedlicher Dienste und Funktionalitdten
von Bedeutung, die dadurch entstehen, dass daflr relativ homogene Inputfaktoren benétigt werden. So kdnnen
beispielsweise datengetriebene Verbundvorteile durch eine Kombination von Nutzer- und Nutzungsdaten aus un-
terschiedlichen Quellen und deren marktibergreifender Verwendung generiert werden. Nachfrageseitig finden sich
ebenfalls Verbundvorteile bei Endnutzerinnen und Endnutzern, die dadurch erzielt bzw. erhdht werden kénnen, dass
unterschiedliche Dienste und Produkte vom selben Anbieter angeboten und auch genutzt werden. So starkt jedes
weitere Dienste- bzw. Produktangebot desselben Anbieters seine Position und generiert zusatzliche Komplementa-
ritsten innerhalb des digitalen Okosystems. Komplementaritit in diesem Zusammenhang bedeutet, dass die Nut-
zung mehrerer Produkte bzw. Dienste einen Mehrwert liefert. Um sich im Nutzen zu erganzen, missen diese Pro-
dukte bzw. Dienste also aufeinander abgestimmt sein, da sie von den Nutzerinnen und Nutzern gemeinsam nachge-
fragt werden. So kann mit mehreren Diensten, die durch denselben Betreiber angeboten werden, ein digitales Oko-
system entstehen.

4. Die Monopolkommission hat im XXIII. Hauptgutachten herausgearbeitet, dass die Probleme bei der Durchsetzung
der bestehenden Wettbewerbsregeln im Wesentlichen mit zwei Merkmalen der in der Digitalwirtschaft verbreiteten
Geschéaftsmodelle zusammenhéangen. Ein Merkmal ist, dass Plattformunternehmen — abhangig von Netzwerkeffek-
ten und anderen Faktoren — Marktmacht aufbauen und dadurch Markte zum Kippen bringen kénnen. Das kann

1 EU-Kommission, Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber bestreitbare und faire Markte im
digitalen Sektor (Gesetz tber digitale Markte), SEC (2020) 437 final, 15. Dezember 2020 (nachfolgend: DMA — Digital Markets Act).

2 Vgl. Evans, D.S./Schmalensee, R., The Industrial Organization of Markets with Two-Sided Platforms, Competition Policy International
3 (1), 2007, S. 151-179.

3 EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Rz. 91 (st. Rspr.); dazu Monopolkommission, Son-
dergutachten 68, Wettbewerbspolitik: Herausforderung digitale Méarkte, Baden-Baden 2015, Tz. 493.

4 Monopolkommission, XXIll. Hauptgutachten, Wettbewerb 2020, Baden-Baden 2020, Tz. 55 mit Verweis auf BGH, Urteil vom 8.
Oktober 2019, KZR 73/17 — Werbeblocker Ill, Ls. b und Rz. 23 ff., 28 ff.; in dhnliche Richtung Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker,
Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, Endbericht vom 29. August 2018, S. 42 f.
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ihnen Moglichkeiten eroffnen, den Zutritt zu den Markten, auf denen sie tatig sind, dauerhaft zu erschweren und
ihre Marktmacht in weitere Markte zu hebeln.> Ein weiteres Merkmal von Plattformgeschaftsmodellen ist, dass die
Unternehmen Informationsvorteile gegenlber den Behdrden und anderen Marktteilnehmern erlangen, da sie die
Daten der Nutzerinnen und Nutzer mehrerer Plattformseiten zusammenfihren und dadurch ein tUberlegenes Wis-
sen Uber die Marktverhiltnisse aufbauen kénnen.®

5. Eine Veranderung von (digitalen) Wertschopfungsketten ist mit dem Betrieb verschiedener Plattformdienste und
ggf. weiterer Dienste durch einen Konzern moglich, bei dem Daten aus verschiedenen Markten zusammengefihrt
werden und der dadurch in der Lage ist, ein digitales Okosystem zu entwickeln und dieses fortwédhrend zu erweitern.
Dazu zahlen Konzerne wie Alibaba, Amazon, Apple, Alphabet (Google), Facebook, Microsoft und Tencent. Diese ex-
pandieren bereits seit Jahren aus unterschiedlichen Kerngeschaften heraus in neue Bereiche, die vordergrindig
nicht viel miteinander zu tun haben. Ihnen ist gemein, dass die Akkumulation groRer und vielfaltiger Datenmengen
immer neue Diversifizierungs- und Expansionsmaoglichkeiten eréffnet, die eine VerknlUpfung der digitalen Wert-
schopfungskette durch einzelne Dienste erméglicht, welche die Kontrolle tiber Schliisselkomponenten eines Oko-
systems ausiben, z. B. App-Stores, Authentifizierungsdienste, Betriebssysteme, Sprachassistenten, Suchmaschinen
und Webbrowser. Hinzu kommt, dass eine strategische und frihzeitige Besetzung neuer Bereiche nicht nur eine
langfristige Absicherung der eigenen Position erméglichen kann, sondern diese Option aufgrund einer Uberlegenen
Informationsbasis einfacher und schneller identifizierbar wird.

6. Zunachst ist festzuhalten, dass die hier relevanten Geschaftspraktiken wettbewerbsrechtlich positiv zu beurteilen
sein kdnnen, wenn sie den Endnutzerinnen und Endnutzern zugutekommen. Jedoch erweist sich die Trennung zwi-
schen vorteilhaften und schadlichen Geschaftspraktiken als schwierig. Viele der relevanten Verhaltensweisen wei-
sen aber ein Muster auf, das wie folgt charakterisiert werden kann: Strukturelle 6konomische Effekte, die Marktkon-
zentrationen beginstigen, bewirken in Kombination mit Behinderungspraktiken auf der Leistungsseite (Bestreitbar-
keitsproblem) in Verbindung mit Ausbeutungspraktiken auf der Bezahlungsseite (Fairnessproblem) erhebliche Wett-
bewerbsprobleme, die die Offenheit digitaler Markte nachhaltig gefahrden kénnen. So haben die betreffenden Un-
ternehmen im Okosystemkontext insbesondere Anreize, die Endnutzerinnen und Endnutzer immer enger an die
eigenen Kerndienste zu binden und die (teilweise konkurrierenden) gewerblichen Nutzer zu benachteiligen.

7. Die Europdische Kommission hat in den Jahren 2019 und 2020 zur besseren Durchsetzung der Wettbewerbsre-
geln gegeniiber groRen Plattformunternehmen eine Anderung der Beweislast in Wettbewerbsverfahren geprift, um
zundchst die angesprochenen behérdlichen Informationsnachteile zu Giberwinden.” Daneben hat sie einen neuen
Rechtsakt ins Auge gefasst, mit dem Monopolisierungsstrategien in der Digitalwirtschaft besser begegnet werden
und der bestimmte Plattformunternehmen als Betreiber von Okosystemen (, Gatekeeper”) klaren Verboten und Ver-
pflichtungen unterwerfen sollte.® Im Sommer 2020 hat sie 6ffentliche Konsultationen zu einem neuen Wettbewerbs-
instrument und zu einem Gesetzgebungspaket fur digitale Dienstleistungen eingeleitet.® Im Hinblick auf die Sicher-
stellung der Bestreitbarkeit und Fairness digitaler Méarkte sind die vorausgegangenen Uberlegungen der Européi-
schen Kommission schlieRlich in den Digital Markets Act (DMA) gemiindet.

5 Vgl. EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android; dazu Monopolkommission, XXIll. Hauptgutachten,
a.a. 0., Tz. 382 ff.

6 Monopolkommission, XXIII. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 51 ff; Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen
fur die Digitalwirtschaft, Abschlussbericht, 9. September 2019, S. 17 ff.; Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 57
mit Fn. 25 und Tz. 382 mit Fn. 179; EuGH, Urteil vom 13. Februar 1979, 85/76 — Hoffmann-La Roche, Slg. 1979, 461, Rz. 91 (st.
Rspr.); dazu Monopolkommission, Sondergutachten 68, a. a. O., Tz. 493.

7 Espinoza/Fleming, Margrethe Vestager eyes toughening ‘burden of proof’ for Big Tech, Financial Times vom 30. Oktober 2019;
Crofts/Hirst, Vestager pledges to tame tech's 'dark side' in second EU mandate, MLex vom 27. November 2019.

8 Crofts, “Tipping” tech markets warrant new antitrust tool, Vestager says, MLex vom 24. April 2020.

9 EU-Kommission, Proposal for a regulation: New competition tool, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-
say/initiatives/12416-New-competition-tool; Proposal for a regulation: Digital Services Act package: ex ante regulatory instrument
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8. Der DMA soll speziell die mit Okosystemen zusammenhingenden Probleme adressieren. So begriindet die Euro-
pdische Kommission den DMA damit, dass im digitalen Sektor

,grofSe Plattformen entstanden [sind], die von den Merkmalen des Sektors wie z. B. starken Netzwerkeffekten
profitieren und oft in ihre eigenen Okosysteme eingebunden sind. [...] Einige wenige grofie Plattformen fun-
gieren vermehrt als Zugangstore oder Gatekeeper zwischen gewerblichen Nutzern und Endnutzern und verfu-
gen lber eine gefestigte und dauerhafte Position, die oft das Ergebnis von Systemen rund um ihre zentralen
Plattformdienste sind, wodurch bestehende Marktzutrittsschranken noch verstirkt werden. [...] Dies fiihrt zu
einer starken Abhdngigkeit vieler gewerblicher Nutzer von diesen Gatekeepern und in einigen Féllen zu unlau-
terem Verhalten gegeniiber diesen gewerblichen Nutzern. Zudem hat dies negative Auswirkungen auf die Be-
streitbarkeit der betreffenden zentralen Plattformdienste.”'°

9. Um die bei der Anwendung von Art. 101/102 AEUV bestehenden Durchsetzungsprobleme zu I6sen, insbesondere
eine Verfahrensbeschleunigung zu erreichen, verzichtet der DMA auf eine Marktabgrenzung, die Feststellung einer
marktbeherrschenden Stellung, eine Prifung der Auswirkungen der adressierten Verhaltensweisen im Einzelfall so-
wie die Moglichkeit der Effizienzeinrede und erscheint somit im Ausgangspunkt konsequent. Der DMA definiert als
Adressaten sogenannte , Gatekeeper” auf der Basis von festgelegten Kriterien. Diese Gatekeeper (deutsch: Torwéach-
ter) werden sodann festgelegten Verhaltenspflichten unterworfen. Eine einzelfallbezogene Ausnahme von den Re-
gelungen des DMA soll ausschliefRlich durch eine Entscheidung der Europdischen Kommission moglich sein. Damit
kommt es im Vergleich mit dem bestehenden Wettbewerbsrecht nicht nur zu einer Beweiserleichterung in Bezug
auf die Feststellung des Normadressaten, sondern auch zu einer relativ weitreichenden Verschiebung der Hand-
lungsverantwortung in Bezug auf die gesetzlichen Pflichten. Denn die Européische Kommission muss fir die Anwen-
dung des DMA keinen Verstofs im Einzelfall mehr nachweisen, sondern die Gatekeeper missen vielmehr unabhangig
vom Einzelfall die laufende Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben sicherstellen.

10. Die Verhaltensvorgaben des DMA decken sich inhaltlich in weitem Umfang mit den als Verbote formulierten
Verhaltensvorgaben der bestehenden Art. 101/102 AEUV. Der DMA sieht allerdings weder eine Priifung der Auswir-
kungen noch eine Abwagung von negativen und positiven Effekten der Verhaltenspflichten vor. Eine einzelfallbezo-
gene Ausnahme von den Regelungen des DMA soll zudem ausschlieflich durch eine Entscheidung der Europaischen
Kommission moglich sein, der bei der Frage, ob sie eine Ausnahme gewahrt, ein weites Ermessen zukommt. Die
Ausnahmetatbestdnde sind dabei hinsichtlich der Frage, unter welchen Bedingungen eine Ausnahme in Betracht
kommt, restriktiv gefasst (vgl. Art. 8 f. DMA). Der DMA fiihrt somit nicht nur zu Vereinfachungen gegeniber den
bestehenden Wettbewerbsregeln, sondern birgt wegen seiner Starrheit auch das Risiko einer Uberschiefenden Re-
gulierung in sich. Deshalb wird es malRgeblich darauf ankommen, wie der DMA praktisch durchgesetzt wird.

11. Angesichts der Funktion des DMA, die Durchsetzung des bestehenden Wettbewerbsschutzes zu ergéanzen, ori-
entiert sich der DMA eng an der bisherigen Entscheidungspraxis, obwohl diese wenig effektiv gewesen ist. Ein we-
sentlicher Grund fir die verbreitet beklagte geringe Effektivitat der Entscheidungspraxis ist aus Sicht der Monopol-
kommission, dass die Europaische Kommission einzelne Plattformdienste bisher isoliert und insbesondere nicht im
Kontext des jeweiligen Okosystems betrachtet. Die Beurteilung ist mit Blick auf marktiibergreifende Okosysteme
besonders komplex und der Zeitpunkt fir ein rechtzeitiges Eingreifen besonders schwer zu bestimmen. Bei der Be-
urteilung des Verhaltens von Plattformunternehmen in Okosystemen miissen stérker als bisher die Faktoren ber(ick-
sichtigt werden, die dazu fihren, dass die Endnutzerinnen und Endnutzer zunehmend enger an die eigenen Kern-
dienste gebunden und die (teilweise konkurrierenden) gewerblichen Nutzer benachteiligt werden. Andernfalls ver-
bleiben fur die durch den DMA adressierten Plattformunternehmen Anreize, sich auch zukinftig wettbewerbswidrig
zu verhalten. Denn selbst wenn die Européaische Kommission das Verhalten auf einzelnen Plattformseiten abstellt,

of very large online platforms acting as gatekeepers, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-yoursay/initia-
tives/12418-Digital-Services-Act-package-ex-ante-regulatory-instrument-of-very-large-online-platforms-acting-asgatekeepers,
Abruf jeweils am 4. Juni 2020.

10 EU-Kommission, Vorschlag flir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber bestreitbare und faire Markte im

digitalen Sektor (Gesetz lber digitale Markte), SEC (2020) 437 final, 15. Dezember 2020, S. 1.
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verbleiben dem Plattformunternehmen die Vorteile eines vorausgehenden wettbewerbswidrigen Verhaltens fir
sein gesamtes Geschaft im Okosystem. Davon abgesehen muss einerseits die Situation innerhalb eines Okosystems
(Intra-Okosystem-Perspektive) und andererseits die Situation zwischen Okosystemen (Inter-Okosystem-Perspektive)
betrachtet werden, um zu einer aussagekraftigen Gesamtbetrachtung und zu funktionierenden Lésungen zu gelan-
gen.!! So gilt es, neben den Bereichen, in denen Gatekeeper-Plattformdienste eine zentrale Rolle spielen, insbeson-
dere auch angrenzende Bereiche in den Fokus zu nehmen.

12. Der Umstand, dass gerade die Ausbildung von Okosystemen ein den Wettbewerb dauerhaft schadigendes Ver-
halten ermdglicht, spricht jedenfalls dafir, die Bestimmungen zur Durchsetzung der bestehenden Wettbewerbsre-
geln speziell mit Blick auf die besonderen Merkmale von Okosystemen zu ergénzen. Die Monopolkommission unter-
sucht in diesem Gutachten naher, ob der DMA mit Blick darauf im derzeit laufenden Gesetzgebungsverfahren nach-
gescharft werden sollte. In den folgenden Kapiteln befasst sich die Monopolkommission deshalb mit den Zielen und
den Gatekeepern als den Normadressaten des DMA. Sie geht zunéchst der Frage nach, welche Rolle den Zielen des
DMA, insbesondere der Bestreitbarkeit und der Fairness in digitalen Markten zukommt (Kapitel 2). AnschlieRend
erortert sie, was ein Gatekeeper als Normadressat des DMA ist und ob der Anwendungsbereich des DMA durch die
Einfiihrung eines Okosystem-Kriteriums auf Problemlagen im Kontext von Okosystemen begrenzt werden sollte (Ka-
pitel 3). Des Weiteren behandelt das Sondergutachten die Systematik der im DMA vorgesehenen Verhaltenspflich-
ten flr Gatekeeper (Kapitel 4), ausgewahlte Verhaltenspflichten (Kapitel 5) und die Frage einer Ergdnzung des DMA
um eine Effizienzeinrede (Kapitel 6) bevor es mit einem Fazit und Empfehlungen (Kapitel 7) schlieft.

11 Autorité de la Concurrence / Consumer and Markets Authority, The Economics of Open and Closed Systems, Dezember 2014,
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/387718/The_econom-
ics_of open_and_closed_systems.pdf.
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Kapitel 2

Ziele des DMA

13. Die Ziele der vorgeschlagenen Neuregelung werden in Art. 1 Abs. 1 DMA festgelegt und bestehen darin, bestreit-
bare und faire digitale Markte, auf denen Gatekeeper tdtig sind, zu gewahrleisten. Diese Zielsetzung wird in der
Begriindung des Verordnungsvorschlags naher erlautert. Danach haben Gatekeeper mit ihrer Tatigkeit groBe Aus-
wirkungen auf digitale Markte und kontrollieren den Zugang zu diesen in erheblichem MaRe.'? Dies filhre zu einer
starken Abhangigkeit gewerblicher Nutzer von diesen Gatekeepern wie auch zu unlauterem Verhalten gegeniber
gewerblichen Nutzern durch Gatekeeper. Dies wiederum erschwere die Bestreitbarkeit der zentralen Plattform-
dienste. In der Darlegung des Rahmens des Vorschlags wird zu den mehrjahrigen strategischen Zielen des Verord-
nungsvorschlags Folgendes ausgefiihrt:13

JAllgemeines Ziel dieser Initiative ist ein reibungsloses Funktionieren des Binnenmarkts durch die Férderung
eines wirksamen Wettbewerbs auf den digitalen Mdrkten und insbesondere einer fairen und bestreitbaren
Umgebung fiir Online-Plattformen. Das Ziel fiigt sich in die strategische Ausrichtung, die in der Mitteilung
,Gestaltung der digitalen Zukunft Europas” festgelegt ist.”

Die Einzelziele lauten dabei wie folgt:

,Reaktion auf Marktversagen, fiir bestreitbare und wettbewerbsorientierte digitale Mdrkte zu sorgen und so-
mit mehr Innovation und eine gréfSsere Auswahl fiir Verbraucher zu erreichen; Regulierung unlauteren Verhal-
tens von Gatekeepern; Mehr Kohéirenz und Rechtssicherheit zur Sicherung des Binnenmarktes.

14. Demzufolge sind , Bestreitbarkeit” und , Fairness” in digitalen Markten die beiden Gbergeordneten Ziele des Ver-
ordnungsvorschlags, um Kohérenz und Rechtssicherheit und einen funktionierenden digitalen Binnenmarkt zu ge-
wahrleisten. So sollen wirtschaftliche Ungleichgewichte zwischen grenziiberschreitend tatigen Gatekeepern und an-
deren Plattformunternehmen sowie unlautere Geschaftspraktiken von Gatekeepern adressiert werden, damit ne-
gative Folgen wie eine geringere Bestreitbarkeit von digitalen Markten verhindert bzw. reduziert werden.

15. GroRe Plattformunternehmen, die ein Okosystem betreiben oder Teil eines solchen sind, kdnnen verschiedene
Wettbewerbsprobleme verursachen, die die Offenheit digitaler Méarkte nachhaltig gefdhrden konnen. Sie kénnen
beispielsweise Wettbewerber behindern, indem sie die Markte, auf denen sie tatig sind, gegen den Wettbewerb
abschotten, z. B. durch geschlossene Systeme und Inkompatibilitdten mit Diensten, Anwendungen und Endgeraten
anderer Anbieter. Sie kdnnen basierend auf einem exklusiven Zugang zu relevanten Ressourcen und Technologien
einen Wettbewerbsvorteil erzielen, der es ihnen ermoglicht, ihre wirtschaftliche Macht in weitere Bereiche zu he-
beln und dort ein Kippen des neuen Marktes zu bewirken, z. B. von einem Suchmaschinendienst hin zu einem
Sprachassistenzdienst. Sie kdnnen mit Blindelungs- und Kopplungspraktiken Multihoming- und Switching-Verhalten
der Nutzerinnen und Nutzer reduzieren, um dadurch ihre eigene Position auszubauen, z. B. durch das ausschlieRli-
che Angebot eines Produktblindels aus Hardware und Software. Sie kdnnen MarktverschlieRungen bewirken, indem
sie sich selbst bevorzugen, z. B. durch Vorinstallation und Voreinstellung eigener Dienste. Sie kdnnen aufgrund einer
hohen Finanzkraft fur langere Zeit auf Gewinne verzichten, um neue Bereiche moglichst schnell zu besetzen und
dadurch Wettbewerber zu verdrangen, z. B. bei Sprachassistenzdiensten. Sie konnen ihre Bewertungs-, Empfeh-
lungs- und Rankingsysteme dazu einsetzen, die Auswahlentscheidungen der Endnutzerinnen und Endnutzer zu ihren
eigenen Gunsten zu beeinflussen, z. B. durch die vorrangige Anzeige eigener Apps im App-Store. Sie kdnnen als
Regelsetzer ihre Uberproportional starke Verhandlungsposition gegeniiber den (abhangigen) Nutzergruppen im
Rahmen von Anpassungen ihrer Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGBs) zu ihren eigenen Gunsten durchsetzen

12 EU-Kommission, Vorschlag fur eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber bestreitbare und faire Markte im
digitalen Sektor (Gesetz Uber digitale Markte), SEC (2020) 437 final, 15. Dezember 2020, S. 1-3.

13 EU-Kommission, Vorschlag fur eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates tber bestreitbare und faire Markte im
digitalen Sektor (Gesetz Uber digitale Markte), SEC (2020) 437 final, 15. Dezember 2020, S. 65.
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und damit eine Verfalschung des Wettbewerbs auf der Plattform bewirken, z. B. hinsichtlich Provision, Haftung,
Datenerhebung und Datennutzung.

2.1 Bestreitbarkeit digitaler Markte

16. Durch das Ziel der Aufrechterhaltung der Bestreitbarkeit digitaler Markte im DMA sollen niedrigere Preise, mehr
Auswahl fir Endnutzer, Produktivitdtsgewinne und Innovation sichergestellt werden.'* Dies soll durch einen anpass-
baren Rahmen geschehen, in dem Verpflichtungen fur Gatekeeper ggf. modifiziert oder neu geschaffen werden
konnen. Marktzutrittsbarrieren konnen dabei in Form von (1) Zutrittsbarrieren zu existierenden Diensten und (2)
Eintrittsbarrieren zu zukinftigen Diensten (disruptive Innovation) vorliegen.

17. Aus 6konomischer Sicht kdnnen Zutrittsbarrieren zu existierenden Diensten durch das Vorhandensein von Gro-
Ren- und Verbundvorteilen sowie nutzergruppenibergreifender Externalitdten und Netzwerkeffekte bestehen, da
mehr Nutzer auf einer Seite des Plattformdienstes tendenziell zu mehr Nutzern auf der anderen Seite fihren und
umgekehrt. Diese positiven Netzwerkeffekte sind oft die wichtigsten Zugangsbarrieren zu digitalen Markten.*® Das
Sammeln und Verwerten von (personenbezogenen) Daten ermoglicht eine Nutzer-Rickkopplungsschleife und auch
eine Monetarisierungs-Rickkopplungsschleife, die die Eintrittsbarrieren fir Dritte erhthen.'® Dartiber hinaus kén-
nen datengetriebene Netzwerkeffekte die Identifizierung neuer Markte und eine Expansion in andere Bereiche er-
mdglichen und zugleich eine Festigung der eigenen Position im Kerngeschaft bewirken.” Viele Plattformdienste in
digitalen Markten werden zudem mit einem Preis von Null angeboten, z. B. Suchmaschinendienste, Soziale Netz-
werkdienste, Sprachassistenzdienste, Webbrowserdienste. Bei diesen entgeltfreien Plattformdiensten sind die Ein-
trittsstrategien dann im Ergebnis begrenzter. Sie konnen sich auf Produkt- und Qualitatsdifferenzierungs-, nicht je-
doch auf Preisdifferenzierungsstrategien fokussieren.

18. Eintrittsbarrieren zu zuklnftigen Diensten kdnnen mit Blick auf die Innovationsfahigkeit aus 6konomischer Sicht
ebenfalls eine wichtige Rolle spielen. In der digitalen Wirtschaft hangt die Innovationsfahigkeit wesentlich von der
Datensammlung und Datennutzung, hohen Rechenleistung und dem Wagniskapitaleinsatz ab. Jedoch sind die Arten
der Innovationsfahigkeit und ihre Rolle bei der Produktinnovation komplex und unsicher, insbesondere wenn der
Innovationsprozess nicht klar strukturiert ist. Entscheidend ist daher, welche Plattformdienste die Innovationskapa-
zitaten kontrollieren und wie hoch die Barrieren fir den Eintritt in Innovationsmarkte und-rdume sind.

19. Aus der rechtlichen Perspektive betrachtet ist das Ziel der Bestreitbarkeit digitaler Méarkte ein Teilziel des allge-
meinen Schutzziels des Unionsrechts, den Binnenmarkt als ein System unverfalschten Wettbewerbs zu schiitzen.'®
Demnach ist Bestreitbarkeit nicht mehr gegeben, wenn der Wettbewerb im Sinne der europaischen Rechtsprechung
,ausgeschaltet” wird.” Die Gewéahrleistung von Bestreitbarkeit ist insbesondere in der digitalen Wirtschaft wichtig,
um ein dauerhaftes Kippen von Mérkten zugunsten eines Plattformbetreibers zu verhindern. Im Okosystemkontext

14 EU-Kommission, Vorschlag fur eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber bestreitbare und faire Markte im
digitalen Sektor (Gesetz Uber digitale Markte), SEC (2020) 437 final, 15. Dezember 2020, S. 66.

15 Shapiro/Varian “precisely because various users find it so difficult to coordinate to switch to an incompatible technology, control
over a large installed base of users can be the greatest asset (a platform) can have”, 1999, S. 185.

16 Lerner “The Role of 'Big Data' in Online Platform Competition“, 2014, verfigbar unter SSRN: https://ssrn.com/abstract=2482780.
17" Eisenmann/Parker/Van Alstyne, “Platform Envelopment”, Strategic Management Journal 32(12), 2011, S. 1270-1285.

18 Art.3 Abs.3S.1,51EUVi. V. m. Protokoll Nr. 27 zu den Vertragen; vgl. dazu EuGH, Urteil vom 13. Dezember 1991, 18/88 — RTT/GB-
Inno-BM, Slg. 1991, I-5941, ECLI:EU:C:1991:474, Rz. 25, wonach ein ,System nicht verfdlschten Wettbewerbs, wie es der Vertrag
vorsieht, [...] nur gewdhrleistet werden [kann], wenn die Chancengleichheit der einzelnen Wirtschaftsteilnehmer sichergestellt ist.”

19 EuGH, Urteil vom 21. Februar 1973, 6/72 — Europemballage Corporation und Continental Can Company, Slg. 1973, 215, E-
CLI:EU:C:1973:22, Rz. 29; siehe auch EU-Kommission, Mitteilung- Erlduterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwen-
dung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI. C 45
vom 24. Februar 2009, S. 7, Tz. 30: “Wettbewerb [wird] ausgeschaltet, indem alle bzw. fast alle bestehenden Quellen tatséchlichen
oder potenziellen Wettbewerbs zum Versiegen gebracht werden.”
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kommt hinzu, dass der Betreiber des Okosystems mehrere Angebote aufeinander abstimmt und biindelt, was Aus-
wirkungen auf die Bestreitbarkeit mehrerer Einzelmarkte zugleich haben kann. Anders als das Wettbewerbsrecht
schitzt der DMA die Bestreitbarkeit digitaler Mdrkte allerdings fur sich genommen und unabhéngig von der Beur-
teilung der im Einzelfall bestehenden Marktverhéltnisse.?°

20. Die Monopolkommission empfiehlt, das Ziel der Bestreitbarkeit in Erwdgungsgrund 79 oder in einem neuen
Erwidgungsgrund 80 klarer zu beschreiben.?! Das Ziel sollte darauf ausgerichtet sein, dass unabhéngig davon, ob der
Wettbewerb ,,im Entstehen ist, ,,im Markt” oder ,,um den Markt” stattfindet, die Angreifbarkeit der Position des
Gatekeepers in digitalen Markten gewahrleistet wird.?? Die Monopolkommission empfiehlt daher, das Ziel der Be-
streitbarkeit in Erwagungsgrund 79 oder 80 (neu) DMA wie folgt zu beschreiben:

,Bestreitbarkeit soll bedeuten, dass Unternehmen, die keine Gatekeeper sind, Markteintritts- und Expansions-
barrieren in digitalen Mdrkten berwinden kénnen.”

2.2 Fairness in digitalen Markten

21. Mit dem Ziel der Fairness geht der DMA (ber urspriingliche Uberlegungen der Europaischen Kommission hinaus,
die darauf ausgerichtet waren, Gefahrdungen des Wettbewerbs oder einem Fehlen von Wettbewerb zu begegnen.
Allerdings nahm die Europaische Kommission bereits in ihren ersten Folgenabschitzungen zu diesen Uberlegungen
auf den Aspekt der Fairness Bezug.?* Mit dem Ziel der Fairness scheint der DMA damit an ein Konzept anzuknUpfen,
das in der schon geltenden Platform-to-Business-Verordnung von Bedeutung ist.?* Danach ist

L Ifliir das Verbraucherwohl [...] ein wettbewerbsfihiges, faires und transparentes Online-Okosystem, in dem
sich Unternehmen verantwortungsvoll verhalten, ausschlaggebend. Mit der Sicherstellung von Transparenz
und Vertrauen in die Online-Plattformwirtschaft in den Beziehungen zwischen den Unternehmen kénnte indi-
rekt dazu beigetragen werden, auch das Vertrauen der Verbraucher in die Online-Plattformwirtschaft zu er-
héhen. %

22. Aus 6konomischer Sicht bleibt bei diesem Konzept aber unklar, welcher Bewertungsmalistab dem Fairness-Ziel
zugrunde liegt. Grundsatzlich kann Fairness mit Verteilungs- oder Gerechtigkeitserwagungen gleichgesetzt wer-
den.?® Zu den verschiedenen Vorstellungen von Fairness gehéren exogene Rechte (z. B. eine Person = eine Stimme),
Kompensation (z. B. Bereitstellung eines Ersatzgrundstlicks wegen einer erforderlichen Zugtrasse) und Belohnung

20 Vgl. auch Erwagungsgrund 10 des DMA: ,Diese Verordnung verfolgt ein Ziel, das das im Wettbewerbsrecht verankerte Ziel, den
unverfélschten Wettbewerb auf jeglichen Mdrkten zu schiitzen, ergdnzt, aber sich davon unterscheidet. Sie soll sicherstellen, dass
Midrkte, auf denen Gatekeeper tdtig sind, bestreitbar und fair sind und bleiben — ungeachtet der tatséchlichen, wahrscheinlichen
oder angenommenen Auswirkungen des unter diese Verordnung fallenden Verhaltens eines Gatekeepers auf einem Markt.”

21 Verhaltenspflichten, die der Bestreitbarkeit digitaler Markte dienen sollen, sind insbesondere Art. 5 lit. b DMA sowie Art 6 Abs. 1
lit. b, c, e,  DMA.

22 Vgl. Crawford/Crémer/Dinielli/Fletcher/Heidhues/Schnitzer/Scott-Morton/Seim, Fairness and Contestability in the Digital Markets
Act, Yale Tobin Center for Economic Policy, Digital Regulation Project Policy Discussion Paper No. 3, Juli 2021.

23 Siehe die jeweiligen Inception Impact Assessments. Das neue Wettbewerbsinstrument (New Competition Tool — NCT) wurde ent-
wickelt, um erkannte Licken in den derzeitigen EU-Wettbewerbsregeln zu schlieRen, die auf der Grundlage der Erfahrungen der
Kommission mit der Durchsetzung der EU-Wettbewerbsregeln auf digitalen (und anderen) Markten ermittelt wurden. Danach sollte
das NCT dazu beitragen, ,fair and undistorted competition in the internal market” sicherzustellen. Damit sollte es das Digital Ser-
vices Act package ergdnzen, das seinerseits ,fair and contestable markets” schiitzen sollte.

24 \erordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juni 2019 zur Férderung von Fairness und Trans-
parenz fur gewerbliche Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten, ABI. L 186 vom 11. Juli 2019, S. 57.

25 Erwagungsgrund 3 der Verordnung (EU) 2019/1150.

26 Gerechtigkeitserwagungen werden in den "Better Regulation Guidelines" der Europaischen Kommission ausdrucklich als Grund fur
regulatorische Eingriffe anerkannt. Vgl. European Commission. “Better Regulation Guidelines”, https://ec.europa.eu/info/law/law-
making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how/better-regulation-guidelines-and-toolbox_en.


https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how/better-regulation-guidelines-and-toolbox_en
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how/better-regulation-guidelines-and-toolbox_en
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im Verhaltnis zum Einsatz (z. B. Anwendung des Shapley-Werts).?” Laut der Européischen Kommission sollen faire
Konditionen zu einer gleichmaRigeren Verteilung von Umsatzen, Gewinnen und Cashflows zwischen den Plattform-
diensten und so zu mehr Innovation und erhéhter Konsumentenwohlfahrt fithren.?

23. Mit Fairness im Vorschlag des DMA sind Félle adressiert, in denen die wirtschaftliche Abhangigkeit von gewerb-
lichen Nutzern gegenliber einem Gatekeeper und eine asymmetrische Verhandlungsmacht zugunsten des Gatekee-
pers es diesem in 6konomisch relevanter Weise ermoglichen, Bedingungen vorzugeben, die sich im Falle offener
und funktionierender Markte nicht durchsetzen lieRen. Die Auferlegung einer Pflicht zur Gewéhrleistung von Fair-
ness bezieht sich somit auf das bilaterale Verhaltnis zwischen dem Gatekeeper und den gewerblichen Nutzern. Aus
okonomischer Sicht ist zu kritisieren, dass der DMA mit Blick auf den Begriff , Fairness” vage bleibt und Verhaltens-
weisen ohne erkennbare 6konomische Unterlegung als unfair definiert, die das im bilateralen Verhaltnis bestehende
Ungleichgewicht ausnutzen und durch die der Gatekeeper gegeniiber gewerblichen Nutzern einen Vorteil erhalt,
der in Anbetracht seiner Leistung fiir gewerbliche Nutzer ,unverhaltnismaRig” ware (vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. a DMA,
Art. 7 Abs. 6 DMA). Alternativ sollen aber auch Einschrankungen der Bestreitbarkeit als unfair gelten (Art. 10 Abs. 2
lit. b DMA). Aus rechtlicher Sicht tritt Fairness zur ,besonderen Verantwortung” von Plattformunternehmen hinzu,
soweit diese im Wettbewerb Uber eine beherrschende Stellung verfliigen. Die Gewdhrleistung von Fairness soll damit
mittelbar dem Verbraucherwohl durch ein verantwortungsvolles und vertrauenswurdiges Verhalten von Plattform-
unternehmen dienen.

24. Aus 6konomischer Sicht ist weiter festzuhalten, dass die Per-se-Regeln von Art. 5 und Art. 6 DMA erkennbar auf
das Abstellen schadlicher und ineffizienter Geschaftspraktiken von Gatekeeper-Plattformdiensten abzielen und da-
mit der Sicherstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen in der EU dienen. Dennoch wére es aus 6konomischer
Sicht problematisch, wenn die Regulierung von Geschaftspraktiken im DMA im Ergebnis darauf ausgerichtet wirde,
die Aufteilung der Gewinne entlang der Wertschépfungskette zu lenken.?° Denn was ein fairer Preis ist, hdngt auch
von der Perspektive ab, z. B. gewerbliche Nutzer, Endnutzerinnen und Endnutzer, Gatekeeper und Anbieter komple-
mentarer Dienste. Der Fokus des DMA mit dem Ziel der Fairness scheint allerdings auf vertikalen , Platform-to-Busi-
ness“-Geschaftsbeziehungen zu liegen, um niedrige Vergltungen, die Auferlegung von unverhéltnismaligen Ver-
tragsbedingungen oder aber die Drohung eines willkirlichen einseitigen Aufkiindigens zu beenden. Im Kontext von
Okosystemen kann ein solches vertikales Fairness-Konzept in der Tat sinnvoll sein, sofern es richtig definiert und
angewendet wird.

25. Im bestehenden Wettbewerbsrecht ist Fairness fir die missbrauchsrechtliche Beurteilung des Verhaltens be-
herrschender Unternehmen speziell in Ausbeutungssituationen anerkannt.® Hier fihrt der Begriff der ,Fairness”
dazu, dass die Behorde einen Bewertungsspielraum erhalt. Innerhalb solcher Spielrdume ist die behordliche Bewer-
tung nur begrenzt gerichtlich Gberprifbar.3! Der FairnessmaRstab erweitert damit im Verfahren die Handlungsmaog-
lichkeiten der Behdrde im Verhiltnis zu den verfahrensbetroffenen Unternehmen. Speziell im Okosystemkontext
kann das Fairnessziel allerdings weitergehend darauf bezogen werden, dass Gatekeeper die im bilateralen Verhaltnis
bestehenden Abhangigkeiten auf einzelnen Plattformseiten nicht zum Nachteil der Nutzerinnen und Nutzer ausnut-
zen sollen. Bei einem solchen Verstandnis kdme es flr die Fairnessbeurteilung darauf an, dass die gewerblichen
Nutzer wegen ihrer Abhéngigkeit besonders schutzbedrftig sind, aber nicht auf die Griinde fir die Abhangigkeiten.
Diese kdnnten darauf zurlickzufithren sein, dass Informationsvorteile des Okosystembetreibers existieren und sich
durch Netzwerkeffekte und weitere plattformspezifische Faktoren die Bindung an zentrale Plattformdienste und das

27 Moulin, “Fair Division and Collective Welfare“, 2004, MIT Press, Cambridge.
28 EU-Kommission, “Digital Markets Act Impact Assessment Support Study — Annexes”, 14. Dezember 2020, S. 74.

29 Verhaltenspflichten, die der Fairness in digitalen Markten dienen sollen, sind insbesondere Art. 5 lit. a, b DMA sowie Art. 6 Abs. 1
lit. a, h, j, k DMA.

30 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 — United Brands, Slg. 1978, 207, ECLI:EU:C:1978:22, Rz. 252-253.
31 EuG, Urteil vom 21. April 2005, T-28/03 — Holcim, ECLI:EU:T:2005:139, Rz. 95.
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Okosystem erhéht. Dennoch kénnte die Beurteilung der Abhéngigkeit je nach ihren Griinden unterschiedlich ausfal-
len.

26. Aus Sicht der Monopolkommission sollte , Fairness” die wirtschaftliche Abhangigkeit von gewerblichen Nutzern
gegeniber einem Gatekeeper und damit die asymmetrische Verhandlungsmacht zugunsten des Gatekeepers adres-
sieren. Das Ziel der Fairness sollte entsprechend in Erwagungsgrund 79 oder in einem neuen Erwdgungsgrund 80
DMA klarer beschrieben werden. Die Monopolkommission empfiehlt daher, das Ziel der Fairness in Erwdgungsgrund
79 oder 80 (neu) DMA wie folgt zu beschreiben:

,Fairness soll bedeuten, dass die gewerblichen Nutzer eines Gatekeepers nicht durch den Gatekeeper benach-
teiligt werden.”

27. Aus wettbewerbspolitischer Sicht sollte die Europaische Kommission die Anwendung des DMA darauf ausrich-
ten, speziell bei 6kosystembezogenen Problemen zu intervenieren. Die Ziele des DMA sollten infolgedessen so ver-
standen werden, dass nur 6kosystembezogene Fragen der Bestreitbarkeit im Sinne von Behinderungsproblemen
und Fairness im Sinne von Ausbeutungsproblemen in Bezug auf gewerbliche Nutzer durch den DMA adressiert wer-
den. Eine so verstandene Zielsetzung kann es erfordern, die Regelungen im DMA zu Gatekeepern als Adressaten der
Neuregelung und zu den Verhaltenspflichten, die die Gatekeeper zu erfillen haben, im Gesetzgebungsverfahren
zum DMA nachzuschérfen. Dazu nimmt die Monopolkommission in den folgenden Kapiteln dieses Sondergutachtens
im Einzelnen Stellung.
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Kapitel 3

Gatekeeper als Normadressaten

28. Normadressaten des DMA sind digitale Plattformen, die als Erbringer von zentralen Plattformdiensten (,core
platform services”) Uber eine Gatekeeper-Position verfiigen. Der Gatekeeper-Status wird Unternehmen nach Art. 2
Abs. 1 DMA als ,Betreiber von zentralen Plattformdiensten” zugewiesen, die im Verordnungsvorschlag enumerativ
aufgefiihrt werden (Art. 2 Abs. 2 DMA).3? Der Verordnungsvorschlag definiert ,Gatekeeper” auf der Basis von Art. 3
Abs. 1 DMA, sodass dieser a) einen erheblichen Einfluss auf den Binnenmarkt hat, b) einen zentralen Plattformdienst
betreibt, der gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu Endnutzerinnen und Endnutzern dient und c) eine
gefestigte und dauerhafte Position innehat oder diese absehbar in naher Zukunft erlangen wird. Dazu missen be-
stimmte quantitative Kriterien (Art. 3 Abs. 2 DMA) oder qualitative Kriterien (Art. 3 Abs. 6 DMA) erfillt sein.3® Dieser
Ansatz birgt jedoch das Risiko, zu wenige oder zu viele und dabei gegebenenfalls die falschen Unternehmen auf
Basis der Vermutungsschwellenwerte des Art. 3 Abs. 2 DMA zu erfassen, da nur auf die schiere GréRRe und Reich-
weite abgestellt wird.3* Hinzu kommt, dass von Okosystemen besondere Gefahrdungen fiir den Wettbewerb ausge-
hen, die Uber diejenigen Gefahrdungslagen bei einfachen digitalen Plattformdiensten hinausgehen.3> So stellt sich
die Frage, ob dieses Risiko durch ein zusatzliches Kriterium, das die Besonderheiten von Okosystemen aufgreift,
vermindert werden kann.

3.1 Gatekeeper

29. In der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur handelt es sich bei einem ,,Gatekeeper” um einen Akteur, der den
Informationsfluss und den Zugang zu Informationen und zu den Nutzerinnen und Nutzern kontrolliert und die digi-
tale Umgebung strukturiert.3® Demnach kann eine digitale Plattform etwa dann ein Gatekeeper-Plattformdienst sein,
wenn es ihr gelingt, den Zugang zu den Endnutzerinnen und Endnutzern zu kontrollieren und es dadurch fir ge-
werbliche Nutzer mangels Multihoming- oder Switching-Verhaltens relevanter Gruppen von Endnutzerinnen und
Endnutzern (nahezu) alternativlos wird, wenn sie diese Endkundinnen und Endkunden erreichen mochten. Der Grad
der Kontrolle hdngt somit von den Anreizen und der Fahigkeit der Nutzergruppen (Gewerbliche Nutzer und Endnut-
zerinnen und Endnutzer des Plattformdienstes) zum Multihoming und zum Wechsel ab und steigt mit dem Anteil

32 Demnach sind zentrale Plattformdienste Online-Intermediationsdienste, Online-Suchmaschinen, Soziale-Netzwerke, Videoteilungs-
Plattformdienste, nummernunabhdngige interpersonelle Telekommunikationsdienste, Betriebssysteme, Cloud-Computingdienste,
und Werbedienste.

33 Die quantitativen Kriterien des Art. 3 Abs. 2 DMA fiir einen Betreiber zentraler Plattformdienste umfassen a) einen EWR-Jahresum-
satz von mind. EUR 6,5 Mrd. in den letzten drei Geschaftsjahren oder eine durchschnittliche Marktkapitalisierung oder ein entspre-
chender Marktwert des Unternehmens, dem er angehort, im vergangenen Geschéftsjahr von mindestens EUR 65 Mrd. und dass er
in mind. drei Mitgliedsstaaten einen zentralen Plattformdienst betreibt; b) wenn er einen zentralen Plattformdienst betreibt, der
im vergangenen Geschaftsjahr mehr als 45 Mio. in der Union niedergelassene oder aufhéltige monatlich aktive Endnutzer und mehr
als 10.000 in der Union niedergelassene jahrlich aktive gewerbliche Nutzer hatte; c) wenn er die unter b) genannten Schwellenwerte
in jedem der vergangenen drei Geschéftsjahre erreicht hat.

Die qualitativen Kriterien des Art. 3 Abs. 6 DMA fiir einen Betreiber zentraler Plattformdienste sind a) die GroRe des Betreibers
zentraler Plattformdienste; b) die Zahl der gewerblichen Nutzer; c) die Marktzutrittsschranken; d) die Skalen- und Verbundeffekte;
e) die Bindung von gewerblichen Nutzern und Endnutzern; f) sonstige strukturelle Marktmerkmale.

34 Der Unterschied konnte beispielsweise in der (Nicht-) Erfassung von einfachen digitalen Plattformdiensten wie Hotelbuchungspor-
taldiensten, Musikstreamingdiensten etc. liegen.

35 Nach dem Bericht des EU-Parlament-Berichterstatters Andreas Schwab zum DMA (vgl. Draft Report on the proposal for a regulation
of the European Parliament and of the Council Contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act),
2020/0374(COD), 1. Juni 2021 (“Bericht fir das Europdische Parlament”), abrufbar unter https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/IMCO-PR-692792_EN.pdf, Abruf am 7. Juni 2021) sollen Unternehmen ,,mindestens zwei zentrale Platt-
formdienste” mit je 45 Millionen aktiven monatlichen Nutzern betreiben missen, um als Gatekeeper zu gelten.

36 Lynskey “Regulating Platform Power” LSE Law, Society and Economy Working Papers 1/2017, 2017, S. 9-10.
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der Nutzerinnen und Nutzer, die Singlehoming betreiben.?” Damit erfordert eine Gatekeeper-Position nicht notwen-
digerweise einen hohen Marktanteil, sondern lediglich einen hohen Grad der Kontrolle iber den Zugang zu einer
relevanten Gruppe von Nutzerinnen und Nutzern und wird daher nicht erst bei monopolistischen, sondern bereits
bei oligopolistischen Strukturen relevant.

30. Gatekeeper-Plattformdienste kdnnen so verstanden werden, dass sie eine strukturelle bzw. systemische Kon-
trolle in Okosystemen Uber den Zugang zu Informationen und Dienstleistungen sowie die Funktionalitit und Positi-
onierung in Rankings und Empfehlungssystemen haben. Aus wettbewerbsdkonomischer Sicht werden Gatekeeper
dann problematisch, wenn sie a) eine bestandige wirtschaftliche Macht durch eine Gatekeeper-Funktion bei zentra-
len Diensten, Produkten, Inhalten, Inputs und/oder Vermogenswerten generieren, b) dadurch hohe Informations-
asymmetrien zwischen dem Plattformdienst und den Nutzergruppen sowie zu den (potenziellen) Wettbewerbern
aufbauen und c) dadurch wiederum (potenziell) irreversible Effekte fir den Wettbewerb durch nachfrageseitig
starke direkte und indirekte Netzwerkeffekte, angebotsseitig hohe GréRRen- und Verbundvorteile, hohe Barrieren fir
Zutritt und Expansion sowie signifikante datengetriebene Effekte entstehen, die im Ergebnis d) eine Erweiterung des
Okosystems durch Hebelung wirtschaftlicher Macht in andere Bereiche erméglichen und begiinstigen.

3.2 Ausgestaltung eines Okosystem-Kriteriums

31. Unabhingig von der gesetzlichen Definition im DMA weisen Gatekeeper-Plattformdienste und Okosysteme aus
dkonomischer Sicht eingrenzbare Merkmale auf. Der Aufbau von digitalen Okosystemen kann insbesondere solchen
Unternehmen gelingen, die breit aufgestellt sind (sog. Konglomerate). Dies kann auf Faktoren wie organisches
Wachstum, Uberkapazitaten®, Modularitat®, Wiederverwendung digitaler Ressourcen, Multimarktkontakte,
Quersubventionierung und Start-Up-Finanzierung bzw. Ubernahmeaktivitaten zuriickzufithren sein. Bei den betref-
fenden Unternehmen stehen Hardware, Software und/oder Dienste in einem kompatiblen und komplementaren
Verhaltnis zueinander und sind auch Uber Datenbestdnde miteinander verknlpft und kénnen dadurch produkte-,
dienstleistungs-, markte- oder sektoribergreifend angeboten werden.

32. Plattformwettbewerb entsteht durch Differenzierung der Kernfunktionalitdten eines Plattformdienstes und des
Kundenerlebnisses, also durch die unterschiedliche Art und Weise, wie das System orchestriert wird. Dabei leitet
der Betreiber (Orchestrator) eines Okosystems seinen Wettbewerbsvorteil entweder aus der Art und Weise ab, wie
die Produkte oder Dienste interagieren und/oder aus der Art und Weise, wie die Daten kombiniert werden, was es
ihm ermoglichen kann, durch einen ,Lock-in“-Effekt die Plattformnutzerinnen und-nutzer zu binden. In den Wirt-
schaftswissenschaften wird dazu grundsatzlich zwischen Produkt- und Akteur-basierten Okosystemen unterschie-
den?:

e Multi-Produkt-Okosysteme”: Hier wird eine Reihe von miteinander kompatiblen und sich gegenseitig ver-
starkenden Produkten oder Dienstleistungen angeboten, die zusammen ein (neuartiges) Paket oder eine
attraktive Losung ergeben, z.B. Betriebssystem + App-Store + Webbrowser + Sprachassistent;

37 Armstrong/Wright "Two-sided Markets, Competitive Bottlenecks and Exclusive Contracts." Economic Theory 32(2), 2007, S. 353-
380.

38 (berkapazitat bedeutet in diesem Zusammenhang, dass Nachfrageschwankungen sowie eine mégliche strukturelle Verdnderung
der Dienstenutzung durch das Vorhalten zusatzlicher Kapazitat begegnet wird, um die unternehmerische Flexibilitat zur strategi-
schen Erweiterung sicherzustellen.

39 Modularitat bedeutet hier, dass eine Plattform Uber Schnittstellen (z. B. APIs) mit anderen Komponenten (z. B. Anwendungen,
Diensten, Plattformen) verknlpft ist und diese technische Architektur Synergien bei der Weiterentwicklung und der Skalierung
generiert, welche wiederum den Aufbau und die Erweiterung eines Okosystems begiinstigen.

40 Jacobides/Cennamo/Gawer, “Towards a theory of ecosystems”, Strategic Management Journal 39(8), 2018, S. 2255-2276.
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e Multi-Akteur-Okosysteme*: Hier wird eine Plattform fiir eine Reihe von Partnern und Anbietern komple-
mentarer Dienste bereitgestellt und damit Komplementaritdten*' generiert, um einen Mehrwert fur End-
nutzerinnen und Endnutzer zu erzeugen, z. B. im Zusammenspiel aus App-Store-Anbieter und Entwicklerin-
nen und Entwicklern von Apps.

33. GroRe Internetkonzerne kombinieren oftmals beide Arten von Okosystemen miteinander. Hier dienen Daten
einerseits als Input, wodurch GréRenvorteile bei Produktentwicklungen generiert werden, und andererseits als Input
und Output, wodurch zahlreiche Komplementaritdten in der Datenweiterverarbeitung generiert werden. Diese Ak-
kumulation und Weiterverarbeitung grofRer und vielfaltiger Datenmengen eroffnet fortlaufend weitere Diversifizie-
rungs- und Expansionsmaoglichkeiten. Dem entspricht auch die Beobachtung der Verknipfung der digitalen Wert-
schépfungskette durch Gatekeeper-Plattformdienste, die die Kontrolle (iber Schliisselkomponenten eines Okosys-
tems ausiben koénnen, z. B. App-Stores, Authentifizierungsdienste, Betriebssysteme, Sprachassistenten, Suchma-
schinen und Webbrowser.

34. Plattformdienste innerhalb eines Okosystems kénnen eine solche Gatekeeper-Position einnehmen. Beispiels-
weise bieten Alphabet (Google) und Apple als Okosystemanbieter mehrere in sich kompatible und komplementére
Produkte bzw. Dienste an (z. B. Betriebssystem, AppStore, Webbrowser, Sprachassistent, Kartendienst), die im Ein-
zelfall auch einen Gatekeeper-Plattformdienst (innerhalb des Okosystems) bilden kénnen (z. B. Apple
AppStore/Google PlayStore; Apple i0S/Google Android). Zu einer Gatekeeper-Position eines Plattformdienstes kann
die Kontrolle Gber den Zugang zu Informationen, Inhalten, Produkten, Dienstleistungen, Inputs, Vermogenswerten
sowie Uber Funktionalitat und Positionierung in Rankings fihren (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. b DMA). Plattformdienste (z.
B. Betriebssystem, AppStore, Webbrowser, App) konnen im Einzelfall zu einem Gatekeeper-Plattformdienst im 6ko-
nomischen Sinne werden, wenn sie eine hohe Anzahl an Nutzerinnen und Nutzern in allen Nutzergruppen des zent-
ralen Plattformdienstes (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. a DMA) sowie eine bestdndige wirtschaftliche Macht des Plattform-
dienstes (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. c DMA) aufweisen und eine relevante Gruppe von Nutzerinnen und Nutzern aufgrund
von Singlehoming-Verhalten nur (iber diesen erreicht werden kann (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. b DMA).*

35. Zur Bestimmung und Untersuchung eines solchen Gatekeepers werden gemal Art. 3 Abs. 2 und 6 DMA mehrere
guantitative und qualitative Indikatoren herangezogen, z. B. Anzahl registrierter und aktiver Nutzer (je Monat); An-
zahl Plattformbesuche; Plattformnutzungszeit; Menge gesammelter Daten; raumliche Reichweite; Haupteinnahme-
guelle; Anzahl Transaktionen; Umsatz Dritter Gber die Plattform; Wachstumstreiber; Innovationskraft. Es bleibt je-
doch unklar, wie die Europaische Kommission diese Indikatoren nutzen und bewerten wird.

36. Eine Besonderheit von Gatekeeper-Plattformdiensten im 6konomischen Sinne gegenliber anderen digitalen
Plattformdiensten mit hoher Nutzerzahl ist, dass sie Teil eines Okosystems sind und basierend auf der Unterschei-
dung zwischen Multi-Produkt-Okosystemen und Multi-Akteur-Okosystemen daher auch durch die beiden folgenden
eingrenzbaren Merkmale charakterisiert werden kénnen:

e Multi-Plattform-Integration”, d. h. hier besteht ein Okosystem aus mehreren — auch iber Datenbestinde
— verlinkten bzw. zusammenhangenden und komplementéren Plattformdiensten desselben Betreibers;
oder

o, Doppelrolle” des Plattformdienstbetreibers, d. h. hier besteht ein Plattformdkosystem.

Ein Beispiel fur die erste Fallgruppe ist die Integration von Betriebssystem, App-Store, Webbrowser, App. Als Bei-
spiele flr die zweite Fallgruppe sind Situationen anzufiihren, in denen a) ein Betreiber eines digitalen Marktplatzes

4 Komplementaritat in diesem Zusammenhang bedeutet, dass mindestens zwei Akteure oder Produkte/Dienste gemeinsam wirken
mussen, um einen Nutzen bzw. Mehrwert zu erzielen. Um sich im Nutzen zu ergédnzen, mussen diese Akteure oder Produkte/Dienste
also aufeinander abgestimmt sein, da sie von den Nutzerinnen und Nutzern gemeinsam nachgefragt werden.

42 Easley/Guo/Kramer, “From Net Neutrality to Data Neutrality: A Techno-Economic Framework and Research Agenda®, Information
Systems Research 29(2), 2018, S. 253-272.
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gleichzeitig auch Anbieter von Waren/Dienstleistungen ist (Teil einer Gruppe von Nutzerinnen und Nutzern des Platt-
formdienstes) und damit in Konkurrenz zu Dritten tritt; b) ein Betreiber eines App-Stores gleichzeitig auch Entwickler
bzw. Anbieter von Apps ist (Teil einer Gruppe von Nutzerinnen und Nutzern des Plattformdienstes) und damit in
Konkurrenz zu Dritten tritt; c) ein Entwickler eines Betriebssystems gleichzeitig auch Hersteller von Endgeraten ist
(Teil einer Gruppe von Nutzerinnen und Nutzern des Plattformdienstes) und damit in Konkurrenz zu Dritten tritt.*3

37. In beiden Fallgruppen entstehen signifikante Komplementaritaten sowohl zwischen den Plattformdiensten
und/oder den Akteuren des Okosystems als auch betreiberseitig bei der Zusammenfithrung und Weiterverarbeitung
von Daten und bei der (Weiter-) Entwicklung von (neuen) Produkten bzw. Diensten, die eine Hebelung der wirt-
schaftlichen Macht in andere Bereiche und damit eine Erweiterung des Okosystems ermdglichen (Platform-Envelo-
pment).* Zugleich steigen damit die Eintrittsbarrieren zu diesen Bereichen fir Dritte an.

3.3 Begrenzung des DMA auf 6kosystemspezifische Problemlagen

38. Ein Okosystem-Kriterium ausgehend von der ,Multi-Plattform-Integration” von Okosystemen und der ,Doppel-
rolle” von Plattformokosystemen in den DMA aufzunehmen, wére daher zielfiihrend. Dadurch wiirde sichergestellt,
dass nur solche Plattformdienste einen Gatekeeper-Status im Sinne von Art. 3 DMA erhalten kénnen, bei denen
konglomerate Effekte des Okosystems angemessen beriicksichtigt sind. Dadurch wiirde auch sichergestellt, dass die
Fahigkeit der vom DMA erfassten zentralen Plattformdienste, den Zugang zu spezifischen Anwendungen und Diens-
ten auf anderen Ebenen der digitalen Wertschopfungskette zu restringieren, gezielt adressiert werden kann. Eine
Anwendung des DMA auf dkosystemspezifische Problemlagen wirde den Normadressatenkreis sachlich klarer be-
grenzen und so auch die Komplementaritdt des DMA zum Wettbewerbsrecht, insbesondere Art. 102 AEUV, nach-
vollziehbar machen.

39. Vor diesem Hintergrund spricht sich die Monopolkommission dafiir aus, in einen neuen Art. 3 Abs. 1 lit. d DMA
als vierte kumulativ notwendige Bedingung zunichst ein wie folgt ausgestaltetes Okosystem-Kriterium aufzuneh-
men:

Ein Betreiber zentraler Plattformdienste wird als Gatekeeper benannt, wenn er...

,d) ein Produkt- und/oder Akteur-basiertes Okosystem orchestriert und dabei die Fdhigkeit besitzt, Eintritts-
barrieren zu erhéhen und/oder sein Okosystem in neue Bereiche zu erweitern.”

Sodann sollten die beiden Indikatoren der Multi-Plattform-Integration und der Doppelrolle in einen neuen Art. 3
Abs. 2 lit. d DMA wie folgt eingefligt werden:

Es wird davon ausgegangen, dass ein Betreiber zentraler Plattformdienste...

,d) das Kriterium nach Absatz 1 Buchstabe d erfiillt, wenn er die unter Buchstabe a und b genannten Schwel-
lenwerte sowie Buchstabe c erfiillt und eine Multi-Plattform-Integration mit mindestens zwei zentralen Platt-
formdiensten oder eine Doppelrolle durch den Betreiber gegeben ist.”

40. Durch ein solches Okosystem-Kriterium wiirde ein Unternehmen, das beispielsweise einen Online-Vermittiungs-
dienst anbietet, nicht mehr durch den DMA erfasst werden, insofern es nicht mindestens einen weiteren zentralen
Plattformdienst (innerhalb eines Okosystems) anbietet oder eine Doppelrolle innehat. Die Aufnahme eines solchen
Okosystem-Kriteriums hatte zur Folge, dass der Kreis der Adressaten des DMA auf Unternehmen begrenzt wird, von
denen besonders groRe Gefahren fiir den Wettbewerb ausgehen. Zudem bestliinde ein gewisser Spielraum bei der
Anpassung der Vermutungsschwellenwerte des Art. 3 Abs. 2 DMA, die — sofern geboten — auch abgesenkt werden

43 Vgl. Erwdgungsgrinde 43 und 52 des DMA. Eine problematische Doppelrolle kann im Einzelfall auch eine Mehrfachrolle beinhalten.

44 Eisenmann/Parker/Van Alstyne, “Platform Envelopment”, Strategic Management Journal 32(12), 2011, S. 1270-1285.
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kénnten. Dieses Okosystem-Kriterium wiirde zudem einen effektiveren Einsatz der Ressourcen* zur Durchsetzung
des DMA ermoglichen.

41. Des Weiteren erweist sich die Liste der zentralen Plattformdienste in Art. 2 Abs. 2 DMA aus Sicht der Monopol-
kommission als uneinheitlich und als unvollstandig und sollte daher wie folgt angepasst werden:

a) Ergidnzung um Webbrowserdienste: Diese sind zentrale Plattformdienste (innerhalb von Okosystemen) und
konnen eine Gatekeeper-Rolle (im 6konomischen Sinne) einnehmen, da sie die Kontrolle samtlicher Funk-
tionen, Rechte und Konfigurationsmdoglichkeiten der Webanwendungen ermdoglichen, die Uber einen
Webbrowserdienst genutzt werden; und

b) Explizite Benennung der Online-Vermittlungsdienste des Art. 2 Abs. 2 lit. a DMA: Diese bilden gem. Art. 2
Abs. 2 VO (EU) 2019/1150 eine sehr weite (Sammel-)Kategorie. Im Sinne der Rechtssicherheit fur Unter-
nehmen und der Tatsache, dass alle anderen zentralen Plattformdienste explizit benannt werden, sollte
dies auch fir diese , Kategorie” gelten, z. B. explizite Auflistung von ,,Online-Marktplatze fir den elektroni-
schen Geschaftsverkehr” und ,Sprachassistenzdienste”.

4> Mit Blick auf den Einsatz der (begrenzten) Ressourcen zur Durchsetzung des DMA haben sich auch die ,Friends of an effective
Digital Markets Act” in zwei Positionspapieren geduBert, in denen die Wirtschaftsminister aus Deutschland, Frankreich und den
Niederlanden unter anderem vorschlagen, dass die Europaische Kommission durch nationale Behorden unterstitzt werden sollte:
Friends of an effective Digital Markets Act, Strengthening the Digital Markets Act and its Enforcement, Erstes Positionspapier vom
27. Mai 2021, https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/M-O/non-paper-friends-of-an-effective-digital-markets-act.html,
Abruf am 17. September 2021; Zweites Positionspapier vom 9. September 2021, https://www.permanentrepresentations.nl/per-
manent-representations/pr-eu-brussels/documents/publications/2021/09/9/strengthening-the-digital-markets-act-and-its-en-
forcement, Abruf am 17. September 2021.
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Kapitel 4

Systematik der Artikel 5 und 6 DMA

42. In den folgenden Abschnitten befasst sich die Monopolkommission mit der Systematik der Art. 5 und 6 DMA.
Dabei bewertet sie die Ausgestaltung der Vorschriften als konkrete Per-se-Regeln (Abschnitt 4.1), die grundsatzli-
chen Unterschiede bei der Anwendung der Verhaltenspflichten in Art. 5 DMA einerseits und Art. 6 DMA andererseits
(Abschnitt 4.2), eine mogliche Individualisierung der Ge- und Verbote fur bestimmte Plattformarten (Abschnitt 4.3)
und inwiefern eine einheitliche Systematik aus 6konomischer Sicht die Kernprobleme im Okosystemkontext zielfiih-
rend adressieren kann (Abschnitt 4.4).

4.1 Ausgestaltung als konkrete Per-se-Regeln

43. Der DMA enthalt in den Art. 5 und 6 insgesamt 18 einzelne Pflichten, die den Normadressaten ein bestimmtes
Verhalten ungeachtet dessen Auswirkungen im Einzelfall untersagen bzw. zu einem solchen verpflichten (,Per-se-
Regeln“).*® Die Art. 5 und 6 DMA beruhen zu einem GroRteil auf der kartellrechtlichen Fallpraxis zu den Art. 101 und
102 AEUV und konkretisieren insoweit die in diesen Vorschriften enthaltenen abstrakten Ge- und Verbote. Damit
bestehen zunachst die beiden folgenden generellen Unterschiede zwischen den Art. 5 und 6 DMA und den Art. 101
und 102 AEUV. Zum einen setzt die Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV grundsatzlich die Feststellung negativer
Auswirkungen auf den Wettbewerb im Einzelfall voraus.*” Zwar gibt es bei als besonders schadlich erachteten Ver-
haltensweisen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken statt sie nur zu bewirken (Art. 101 AEUV), oder
prima facie missbrauchlich sind (Art. 102 AEUV), Erleichterungen fir den Nachweis eines VerstoRes. Diese findet
jedoch nur bei solchen Verhaltensweisen Anwendung, die ihrer Natur nach wettbewerbswidrig sind. Die entspre-
chenden Fallgruppen werden tendenziell eng ausgelegt,*® was insbesondere auch in Bezug auf eher neuartige Ver-
haltensweisen im Kontext digitaler Markte gelten dirfte. Zum anderen ist zu berUcksichtigen, dass die Art. 101 und
102 AEUV jeweils eine Generalklausel enthalten, die durch Regelbeispiele ergdnzt werden. Durch ihre abstrakte
Formulierung erfassen die Generalklauseln eine Vielzahl unterschiedlicher Verhaltensweisen.*

44. Im Rahmen der im Januar dieses Jahres in Kraft getretenen 10. GWB-Novelle hat mit § 19a GWB eine das allge-
meine Missbrauchsverbot ergdnzende Vorschrift Eingang in das deutsche Kartellrecht gefunden, die — wie der DMA
— ebenfalls speziell Wettbewerbsprobleme in der Digitaldkonomie adressiert. § 19a GWB richtet sich an Plattform-
unternehmen, denen das Bundeskartellamt eine , iberragende marktlbergreifende Bedeutung fir den Wettbe-
werb“ beimisst. Bei der Struktur ihrer Verhaltenspflichten geht die Vorschrift einen Mittelweg zwischen den Art. 101
und 102 AEUV einerseits sowie den Art. 5 und 6 DMA andererseits: § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB enthalt sieben Fallgrup-
pen mit Verhaltenspflichten, die sich Gberwiegend (mit Ausnahme der Nrn. 5 und 6) jeweils aus einem eher abstrakt
formulierten Verbot sowie konkretisierenden Regelbeispielen zusammensetzen und eine (drohende) Wettbewerbs-
beschrankung voraussetzen. Letzteres ergibt sich teilweise bereits aus dem Wortlaut der Vorschrift (Nrn. 2 bis 5), im

46 Erwagungsgrund 10 des DMA: , [Diese Verordnung] soll sicherstellen, dass Mdrkte, auf denen Gatekeeper tétig sind, bestreitbar und
fair sind und bleiben — ungeachtet der tatsdchlichen, wahrscheinlichen oder angenommenen Auswirkungen des unter diese Verord-
nung fallenden Verhaltens eines Gatekeepers auf einem Markt.”

47 Hinzu tritt die Moglichkeit fur die Unternehmen, ein vom Anwendungsbereich der Art. 101 und 102 AEUV erfasstes Verhalten zu
rechtfertigen, insbesondere weil es die Wettbewerbsbeschrankung ausgleichende Effizienzen generiert. Vgl. auch Erwagungsgrund
9 des DMA. Die Erganzung des DMA um eine Effizienzeinrede in Bezug auf Praktiken, die — isoliert betrachtet — gegen die Verhal-
tenspflichten der Art. 5 und 6 DMA verstofRen, soll erst in O thematisiert werden. Zur Normadressatenstellung, die statt auf Markt-
beherrschung (Art. 102 AEUV) auf einen Gatekeeper-Status setzt, bereits Kapitel3.

48 Zu Art. 101 AEUV: EuGH, Urteil vom 2. April 2020, C-228/18 — Budapest Bank, ECLI:EU:C:2020:265, Rz. 51 ff.; Urteil vom 11. Sep-
tember 2014, C-67/13 P — Cartes Bancaires, ECLI:EU:C:2014:2204, Rz. 58. Zu Art. 102 AEUV: EuGH, Urteil vom 6. September 2017,
C-413/14 P — Intel, ECLI:EU:C:2017:632, Rz. 133 ff.

49 Im Unterschied hierzu werden die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA in diesem Gutachten als ,Per-se-Regeln” bezeichnet,
obwohl vorgeschlagen wird, samtliche der dortigen Ge- und Verbote der Spezifizierung in einem Dialogverfahren (dazu noch Ab-
schnitt 4.2) sowie der Effizienzeinrede zuganglich zu machen (dazu noch 0).
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Ubrigen jedenfalls aus dem Umstand, dass die Verhaltenspflichten des § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB nicht unmittelbar
gelten, sondern seitens des Bundeskartellamtes im Einzelfall separat , aktiviert” werden mussen.*°

45, Die grundsatzliche Entscheidung des DMA fir die EinfUhrung von — gegenlber den Art. 101 und 102 AEUV kon-
kreteren — Per-se-Regeln ist zu begriiRen. Die im Kartellrecht vorgesehene Prifung der Auswirkungen eines Verhal-
tens im Einzelfall kann dessen Durchsetzung deutlich erschweren. So hat sich die Verfolgung missbrauchlicher Ver-
haltensweisen in der Plattformwirtschaft in der Vergangenheit wiederholt als vergleichsweise langwierig und kom-
plex erwiesen,>* was allerdings auch an den verfahrensrechtlichen Anforderungen an den Nachweis eines VerstoRes
liegen durfte.> Dagegen dirften konkrete Per-se-Regeln zu einer einfacheren Rechtsdurchsetzung beitragen. So
besteht fir die Normadressaten nicht nur eine groRere Sicherheit dahingehend, welches Verhalten ge- und verboten
ist; etwaige Zuwiderhandlungen gegen die Verhaltenspflichten lassen sich auch einfacher nachweisen. Damit kann
einerseits eine groBere Rechtstreue der Normadressaten erzielt werden und andererseits im Fall eines dennoch
notwendigen Verfahrens wegen eines VerstoRes dieses schneller zum Abschluss gebracht werden.>3

46. Die Unterscheidung zwischen einer Ex-ante-Regulierung (Art.5 und 6 DMA) und einer Ex-post-Kontrolle
(Art. 101 und 102 AEUV), von der teilweise zu lesen ist,>* ist in dieser Allgemeinheit allerdings unzutreffend. Weder
nach Art. 5 und 6 DMA noch nach Art. 101 und 102 AEUV mussen sich die Normadressaten ein bestimmtes Verhal-
ten vorab genehmigen lassen.>® In beiden Fallen geht es aber um mehr (DMA) oder weniger (Kartellrecht) konkrete
Regeln, die ex ante zu einem bestimmten Verhalten verpflichten und im Fall einer (vermuteten) Zuwiderhandlung
ex post zur Einleitung eines behordlichen Verfahrens sowie zu ihrer Abstellung und/oder Sanktionierung fiihren
kénnen.>®

47. Naturgemal birgt der Verzicht auf eine Prifung der Auswirkungen im Einzelfall das Risiko eines Overenforce-
ment, da den Normadressaten unter Umstanden ein unschddliches Verhalten untersagt wird bzw. sie zu einem Ver-
halten, dessen es nicht bedrfte, verpflichtet werden. Dennoch scheint die Ausgestaltung der Art. 5 und 6 DMA als
Per-se-Regeln gerechtfertigt. Eine (leicht) Gberschiefende Rechtsdurchsetzung ist angesichts der teils defizitaren
Anwendung des Kartellrechts im Digitalbereich und der in Teilen bereits eingetretenen oder jedenfalls drohenden
Vermachtung digitaler Markte vertretbar. Dagegen ginge der Mehrwert der konkretisierten Verhaltenspflichten ge-
genlUber den Generalklauseln der Art. 101 und 102 AEUV teilweise verloren, wenn eine Einzelfallprifung der Aus-
wirkungen erforderlich ware.>” Dabei ist auch zu bericksichtigen, dass die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA
zu einem GrolRteil aus der Fallpraxis zu Art. 101 und 102 AEUV hervorgegangen sind,>® sie also bereits praktisch

50 Dazu noch Tz. 57 f.

51 Dazu bereits Tz. 0, 9 ff. Erwagungsgrund 5 des DMA: ,[Die Artikel 101 und 102 AEUV] werden zudem erst im Nachhinein durchgesetzt
und erst nach einer umfassenden Untersuchung oft sehr komplexer Fakten in konkreten Fdllen.”

52 Ausfahrlich dazu Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 97 ff.

53 Vgl. auch de Streel A. u. a., The European proposal for a Digital Markets Act: A first assessment, Januar 2021, S. 21, abrufbar unter
https://cerre.eu/publications/the-european-proposal-for-a-digital-markets-act-a-first-assessment/, Abruf am 10. Mai 2021;
Schweitzer, H., ZEuP 2021, 503, 531. Allgemein zu den Vor- und Nachteilen von konkreten Per-Se-Regeln (rules) und Generalklauseln
(standards) in Bezug auf die Digitalokonomie vgl. Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digi-
talwirtschaft, a. a. 0., S. 25,. Die Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 hat sich fir die Einfihrung einer Plattformverordnung mit Per-
se-Regeln ausgesprochen; a. a. O, S. 25, 49 ff.

54 Erwagungsgrund 5 des DMA; vgl. das Zitat in Fn. 51. Vgl. auch Gielen, N./Uphues, S., EuZW 2021, 627, 629.

5> Die Europdische Kommission kann dem Normadressaten aber gemaR Art. 7 Abs. 2 DMA aufgeben, die Verhaltenspflichten aus Art. 6
DMA in einer moglichst wirksamen Weise umzusetzen; dazu noch Tz. 51 f.

56 Vgl. auch Schweitzer, H., ZEuP 2021, 503, 531 mit Fn. 112.
57 Kritisch dagegen Zimmer, D./Gohsl, J.-F., ZWeR 2021, 29, 53 f.

58 Dazu bereits Tz. 43.
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erprobt sind und sich insofern fir Regeln eignen, die Uber einen vergleichsweise kleinen Wertungsspielraum verfu-
gen.> Zudem kénnten etwaige unbillige Ergebnisse durch die Schaffung der Méglichkeit fiir die Normadressaten,
ihr Verhalten zu rechtfertigen, vermieden werden.®®

48. Dem DMA durfte trotz der in den Art. 5 und 6 abschlieRend aufgezahlten konkreten Verhaltenspflichten auch
nicht die notige Flexibilitat mit Blick auf zusatzliche, den Zielen des DMA zuwiderlaufenden Verhaltensweisen fehlen.
Zunéachst enthéalt der DMA in Art. 11 Abs. 1 ein —in seiner Reichweite allerdings recht unklares — Umgehungsverbot
in Bezug auf die in Art. 5 und 6 DMA bereits vorgesehenen Verhaltenspflichten. Demnach muss der Gatekeeper die
dortigen Pflichten ,wirksam und vollstandig” erfillen und darf ihre Umsetzung nicht durch Verhaltensweisen des
Unternehmens, dem der Gatekeeper angehdrt, ,,untergraben” werden. Vor allem aber kann die Européaische Kom-
mission die Ge- und Verbote der Art. 5 und 6 DMA nach MaRgabe der Art. 10, 17, 37 DMA mittels delegierter Rechts-
akte im Sinne des Art. 290 AEUV aktualisieren und damit auf kiinftige, derzeit noch nicht zu antizipierende schadli-
che Praktiken grolRer digitaler Plattformen reagieren. Man mag zwar einwenden, dass das Verfahren zur Aktualisie-
rung der Art. 5 und 6 DMA aufwendig ist. So ist insbesondere eine vorherige Marktuntersuchung seitens der Euro-
paischen Kommission, die bis zu 24 Monate dauern kann, erforderlich, Art. 10, 17 DMA.%! Dies kénnte zur Folge
haben, dass nicht nur die Verhaltenspflichten selbst,®? sondern auch deren Aktualisierung der tendenziell schnellle-
bigen Digitalokonomie mit ihren sich hdufig andernden Geschaftsmodellen lediglich nachlaufen. Allerdings ist die in
Art. 10 DMA vorgesehene Ubertragung der Befugnis zur Aktualisierung der Art. 5 und 6 DMA seitens des Verord-
nungsgebers auf die Europdische Kommission durchaus weitgehend.® Es ist insofern naheliegend, dass der Erlass
eines delegierten Rechtsaktes durch die Europaische Kommission die Einhaltung bestimmter Verfahrensschritte vo-
raussetzt und das Fir und Wider ergénzender Regelungen sorgfiltig abgewogen werden %

59 Kritisch Korber, T., NZKart 2021, 436, 437 mit dem Hinweis darauf, dass es sich hdufig um noch laufende bzw. nicht rechtskraftig
entschiedene Falle handelt.

80 Dazu noch 0.

61 Kritisch deshalb Haus, F./Weusthof, A-L., WuW 2021, 318, 321; Podszun, R./Bongartz, P./Langenstein, S., EUCML 2021, 60, 66. Un-
klar ist nach dem von dem Berichterstatter fir das Europaische Parlament, Andreas Schwab, vorgelegten Bericht zu dem Vorschlag
des DMA der Europdischen Kommission, ob auf eine vorherige Marktuntersuchung verzichtet werden soll. So ist dort vorgesehen,
zwar die Aktualisierung der Verhaltenspflichten gemaf Art. 10 in Art. 17, aber nicht das Erfordernis einer Marktuntersuchung ge-
mafR Art. 17 in Art. 10 zu streichen; vgl. Draft Report on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council
Contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act), 2020/0374(COD), 1. Juni 2021 (“Bericht fur das Européische
Parlament”), S. 59, abrufbar unter https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/IMCO-PR-692792 EN.pdf, Abruf am 7. Juni
2021. Grundsétzlich sieht der Bericht fir das Europdische Parlament aber eine Verkiirzung der Frist fiir die Durchfiihrung der Mark-
tuntersuchung, die auch mit Blick auf die Aktualisierung der Liste der Normadressaten relevant ist, von 24 Monaten auf 18 Monate
vor; a.a. 0., S. 59.

62 De Streel, A. u. a., The European proposal for a Digital Markets Act: A first assessment, Januar 2021, S. 21, a. a. O.

63 Vgl. auch Haus, F./Weusthof, A-L., WuW 2021, 318, 321; Zimmer, D./Gohsl, J-F., ZWeR 2021, 29, 49 f. Art. 290 Abs. 1 AEUV be-
schrankt die Moglichkeit einer Delegation an die Europadische Kommission zur Anpassung eines Basisrechtsaktes auf seine nicht
wesentlichen Vorschriften. Fraglich ist allerdings, ob es sich bei den Art. 5 und 6 DMA um solche nicht wesentlichen Vorschriften
des DMA handelt. Der EuGH legt den Begriff der Wesentlichkeit grundsétzlich eng aus; vgl. nur Gellermann in: Streinz, EUV/AEUV,
3. Aufl., Minchen 2018, Art. 290 AEUV Rn. 7. Zu den Bedenken, die in diesem Zusammenhang dennoch mit Blick auf Art. 10 DMA
erhoben werden, vgl. Podszun, R./Bongartz, P./Langenstein, S., EUCML 2021, 60, 65; Ukrow, J., Die Vorschlage der EU-Kommission
fur einen Digital Services Act und einen Digital Markets Act, 2021, S. 43, abrufbar unter https://emr-sb.de/wp-content/uplo-
ads/2021/01/Impulse-aus-dem-EMR_DMA-und-DSA.pdf, Abruf am 27. Mai 2021.

64 Diese Erwagungen sowie das Erfordernis der Einfihrung einer entsprechenden Generalklausel (dazu sogleich) sprechen auch gegen
den Vorschlag, dass die Europaische Kommission ein ,,neuartiges” Verhalten zumindest vorlaufig bis zum Abschluss der Marktun-
tersuchung mittels einstweiliger MaRnahmen untersagen kénnen soll; so aber Podszun, R./Bongartz, P./Langenstein, S., EUCML
2021, 60, 66; dhnlich Haus, F./Weusthof, A-L., WuW 2021, 318, 321.
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49. Daneben wird die ergdnzende Einflgung einer Generalklausel sowie von Regelbeispielen diskutiert.®> Eine Ge-
neralklausel kdnnte als Auffangtatbestand dienen, soweit ein Verhalten nicht in den Anwendungsbereich eines spe-
ziellen Ge- bzw. Verbotstatbestands fallt, und ebenfalls zu einer flexiblen Handhabung des DMA beitragen. Sie wiirde
aber vor allem neben den eine solche Vorschrift verdeutlichenden Regelbeispielen,® nicht jedoch neben Per-se-
Regeln tatsachlich sinnvoll erscheinen. So waren die Per-se-Regeln des DMA weitgehend Uberflissig, wenn die ent-
sprechenden Verhaltensweisen stets auch von einer Generalklausel erfasst waren. Dagegen setzt der DMA, wie vor-
stehend beschrieben, bewusst auf einen Katalog konkreter Verhaltenspflichten. Regelbeispiele konkretisieren den
Anwendungsbereich einer Generalklausel zwar ebenfalls. Sie hatten jedoch lediglich Indizwirkung fir die Verwirkli-
chung einer bestimmten Regelung, sodass — allgemeinen Grundsatzen folgend — die Voraussetzungen des Grund-
tatbestands stets erfillt sein und bei jeder Anwendung gepruft werden missten.®’ Folglich wirden die einzelfallun-
abhangige Geltung des jeweiligen Ge- bzw. Verbots sowie die damit einhergehende Rechtssicherheit fir die Norm-
adressaten des DMA durch die Einfligung einer Generalklausel und von Regelbeispielen eher geschwacht.

50. Demnach begriifit die Monopolkommission die im DMA vorgesehene Ausgestaltung der Verhaltenspflichten der
Art. 5 und 6 als (vergleichsweise konkrete) Per-se-Regeln.

4.2 Ausweitung des Regulierungsdialogs auf samtliche Verhaltenspflichten der Art. 5 und
Art. 6 DMA

51. Sowohl Art. 5 als auch Art. 6 DMA sind unmittelbar geltende Vorschriften (self-executing). Insbesondere bedarf
es—anders als etwa bei § 19a GWB — keiner vorherigen gesonderten Aktivierung durch eine behordliche Verfigung.
Vielmehr bestimmt Art. 7 Abs. 1 DMA, dass der Normadressat MalRnahmen ergreift, welche die Einhaltung der Ver-
pflichtungen aus den Art. 5 und 6 DMA sicherstellen. Dies muss spatestens sechs Monate nach Abschluss des Ver-
fahrens zur Benennung als Gatekeeper erfolgen, Art. 3 Abs. 8 DMA.®8 Zwar ist im DMA ein sog. Regulierungsdialog
zwischen der Europdischen Kommission und dem Normadressaten vorgesehen, in dessen Rahmen die Umsetzung
der Verhaltenspflichten des Art. 6 DMA, nicht aber jene des Art. 5 DMA, spezifiziert werden kann, Art. 7 Abs. 2 DMA.
Allerdings ist insoweit keine Verstandigung Gber das ,,0b“ sondern nur eine solche tber das ,,Wie” der Umsetzung
moglich. Deshalb ist es naheliegend, bei der derzeitigen Ausgestaltung der Regelkataloge sowohl des Art. 5 als auch
des Art. 6 DMA von black lists — im Unterschied zu grey lists — zu sprechen.®®

52. Das Dialogverfahren wird gemaf Art. 7 Abs. 2 i. V. m. Art. 18 DMA auf Initiative der Europdischen Kommission
oder gemal Art. 7 Abs. 7 DMA auf Antrag eines Normadressaten eingeleitet.”® Die Europaische Kommission prift in
dem Verfahren, ob der Normadressat die Verhaltenspflichten des Art. 6 DMA wirksam eingehalten hat, und ordnet

65 Vgl. dazu — mit im Einzelnen unterschiedlichen Uberlegungen — Basedow, J., ZEuP 2021, 217, 220; Gielen, N./Uphues, S., EuZW
2021, 627, 630; Haucap, J./Schweitzer, H., Die Fesselung der Tech-Giganten: Die deutsche GWB-Novelle und der Vorschlag der
Europaischen Kommission fir einen ,,Digital Markets Act” im Vergleich, boll.brief — Grine Ordnungspolitik, Mai 2021, S. 11 f,, 16,
abrufbar unter https://www.boell.de/de/2021/05/21/die-fesselung-der-tech-giganten, Abruf am 9. August 2021; Haus, F./Weust-
hof, A-L., WuW 2021, 318, 321.

6 So auch die Struktur der Art. 101 und 102 AEUV, §§ 19 und 19a GWB.

67 Vgl. EuGH, Urteil vom 2. April 2009, C-260/07 — Pedro IV Servicios, ECLI:EU:C:2009:215, Rz. 82 (zu Art. 101 AEUV). Bei § 19 GWB
soll im Fall der Verwirklichung eines Regelbeispiels des Abs. 2 das Tatbestandsmerkmal des Missbrauchs im Sinne der Generalklausel
des Abs. 1 nach teilweise vertretener Auffassung indes stets zu bejahen sein; vgl. Weyer in: Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht, Bd. IV, 99. Erg.-Lfg. 03/2021, § 19 GWB Rn. 64, 81.

68 Der Bericht fur das Europaische Parlament sieht eine Verklrzung dieser Frist von sechs Monaten auf vier Monate vor; (vgl. Draft
Report on the proposal for a regulation of the European Parliament and of the Council Contestable and fair markets in the digital
sector (Digital Markets Act), 2020/0374(COD), 1. Juni 2021 (“Bericht fir das Europaische Parlament”), S. 38, abrufbar unter
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/IMCO-PR-692792_ EN.pdf, Abruf am 7. Juni 2021).

69 Podszun, R./Bongartz, P./Langenstein, S., EUCML 2021, 60, 64. Abweichend de Streel, A. u. a., The European proposal for a Digital
Markets Act: A first assessment, Januar 2021, S. 6, 16 f., 19, 21, a. a. O.; Gielen, N./Uphues, S., EuZW 2021, 627, 629.

70 Der Bericht fur das Europaische Parlament sieht eine Pflicht zur Begriindung des Normadressaten vor, inwiefern die von ihm beab-
sichtigten MaRnahmen die Umsetzung der Verhaltenspflichten des Art. 6 DMA gewahrleisten; a. a. O., S. 50.
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anderenfalls konkrete UmsetzungsmaRnahmen an. lhre vorlaufige Beurteilung sowie die insoweit voraussichtlich zu
treffenden MalRnahmen gibt die Europaische Kommission innerhalb von drei Monaten nach Einleitung des Verfah-
rens bekannt, Art. 7 Abs. 4 DMA.”! Einen entsprechenden Beschluss erlésst die Europaische Kommission innerhalb
von sechs Monaten nach Einleitung des Verfahrens, Art. 7 Abs. 2 DMA.”? Die Einleitung des Regulierungsdialogs hat
keine aufschiebende Wirkung; die Normadressaten sind mithin verpflichtet, die Verhaltenspflichten bereits vor und
wahrend eines Dialogverfahrens umzusetzen. In der verfahrensbeendenden Entscheidung kann dem Normadressa-
ten aber eine bestimmte Form der Umsetzung vorgegeben werden.

53. Eine Unterscheidung zwischen den Art. 5 und 6 DMA dergestalt, dass die Mdglichkeit der Spezifizierung aus-
schlieRlich fur die Verhaltenspflichten des Art. 6 DMA besteht, sollte aufgegeben werden. Die Europdische Kommis-
sion legt in dem DMA selbst nicht dar, warum ein Regulierungsdialog nicht auch in den Fallen des Art. 5 DMA durch-
geflihrt werden kénnte. Sie verweist in ihrer Folgenabschatzung zu dem DMA auf die Ausfillungsbedirftigkeit der
in Art. 6 DMA geregelten Falle. Wahrend die Verhaltenspflichten des Art. 5 DMA so hinreichend konkret seien, dass
sie ohne weitere Auslegung angewendet werden kdnnten, kdnne es verschiedene Mdglichkeiten fir die Normad-
ressaten geben, die Verhaltenspflichten des Art. 6 DMA umzusetzen.”® Im Rahmen des Regulierungsdialogs kénne
demzufolge sichergestellt werden, dass eine Umsetzung auf mdglichst wirksame Weise erfolgt. Dagegen spricht
aber, dass es auch bei der Umsetzung von Art. 5 DMA zu Schwierigkeiten bei der Auslegung der Ge- und Verbote
kommen kann.”* Dies gilt umso mehr, als sémtliche Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA auf jeden Normadres-
saten des DMA und damit fur unterschiedliche Arten von Plattformen Anwendung finden.”® Es scheint deshalb ge-
rechtfertigt, das Dialogverfahren grundsatzlich auch fur die Verhaltenspflichten des Art. 5 DMA zu 6ffnen.”® Dies
ware letztlich unschéadlich, da das Dialogverfahren zum einen bereits nicht genutzt werden musste, sofern sich die
Verhaltenspflichten des Art. 5 DMA in ihrer praktischen Anwendung tatsachlich als hinreichend konkret erweisen
sollten. Zum anderen hat das Dialogverfahren keine aufschiebende Wirkung, sodass es die Durchsetzung der Ver-
haltenspflichten fir den Fall seiner Inanspruchnahme jedenfalls nicht verzégern wiirde.

54. Zugunsten einer Beschrankung des Regulierungsdialogs auf die Verhaltenspflichten des Art. 6 DMA kdnnte zwar
theoretisch noch — alternativ oder kumulativ — vorgebracht werden, dass die Pflichten des Art. 5 DMA Verhaltens-
weisen adressieren, die als regelmalig besonders schéadlich gelten. Dagegen konnte es in den in Art. 6 DMA gere-
gelten Fallen eher zu Uberwiegenden Effizienzen kommen. Dann erschiene es aber naheliegender, fir Falle der letzt-
genannten Kategorie nicht nur das , Wie“ sondern auch das ,0b“ der Umsetzung einer Verhaltensvorgabe zum Ge-

71 Im Bericht fur das Europaische Parlament ist eine Verklrzung dieser Frist von drei Monaten auf zwei Monate sowie ein mit der
Bekanntgabe der vorldufigen Beurteilung der Europdischen Kommission verbundener Markttest vorgesehen; a. a. O., S. 49.

72 Dem Bericht fir das Europaische Parlament zufolge soll diese Frist von sechs Monaten auf vier Monate verkirzt werden; a. a. O.,
S.48f.

73 EU-Kommission, Digital Markets Act — Impact Assessment support study: Annexes, 14. Dezember 2020, S. 57 ff., 59, abrufbar unter
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/2a69fd2a-3e8a-11eb-b27b-01aa75ed71al/language-en, Abruf am 12.
Mai 2021; Commission Staff Working Document, Impact Assessment Report, Accompanying the document Proposal for a Digital
Markets Act, SWD(2020) 363 final, Part 1/2, 15. Dezember 2020, Tz. 399. Vgl. auch Haucap, J./Schweitzer, H., Perspektiven der
Wirtschaftspolitik 2021, 17, 23; Podszun, R./Bongartz, P./Langenstein, S., EUCML 2021, 60, 64; Zimmer, D./Gohsl, J.-F., ZWeR 2021,
29, 41, 44.

74 Basedow, J., ZEuP 2021, 217, 220; Koérber, T., NZKart 2021, 436, 437 f,; Podszun, R./Bongartz, P./Langenstein, S., EUCML 2021, 60,
65; Schweitzer, H., ZEuP 2021, 503, 531. Dagegen wird in dem Bericht fur das Européaische Parlament vorgeschlagen, mehrere
Verhaltenspflichten, die nach dem DMA der Europaischen Kommission in Art. 6 enthalten sind, Art. 5 zuzuordnen mit der Begriin-
dung, dass die jeweilige Vorgabe nicht ausfillungsbedrftig erscheint; a. a. 0., S. 43 f.

7> Dazu sogleich Tz. 56.

76 So auch Schweitzer, H., ZEuP 2021, 503, 531; dhnlich Podszun, R./Bongartz, P./Langenstein, S., EUCML 2021, 60, 65 (,a very quick
and less formal Art. 7-procedure”).
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genstand des Dialogverfahrens zu machen. Ohnehin sollte der DMA nach hier vertretener Auffassung um die Mog-
lichkeit einer Effizienzrechtfertigung fir samtliche Verhaltenspflichten ergénzt werden.”” Teilweise wird zwar vertre-
ten, dass eine Effizienzeinrede nur fir solche Verhaltenspflichten gelten solle, die weniger eingriffsintensive Verhal-
tensweisen adressieren, bei denen ausgleichende Effizienzen naheliegender seien.”® Hierfiir wiirde sprechen, dass
bei der Europaischen Kommission geringere Kosten fur die Prifung der Effizienzeinrede anfielen.” Allerdings ist eine
eindeutige, vom Einzelfall unabhadngige Unterteilung in mehr (black list) oder weniger eingriffsintensive (grey list)
Verhaltensweisen aus 6konomischer Sicht kaum moglich. Deshalb sollten hohere Prifkosten zugunsten einer star-
keren Einzelfallgerechtigkeit in Kauf genommen und bei samtlichen Verhaltenspflichten eine Effizienzeinrede zuge-
lassen werden.

55. Die Monopolkommission empfiehlt, die Moglichkeit der Spezifikation im Dialogverfahren auch fir die derzeit in
Art. 5 DMA geregelten Verhaltenspflichten vorzusehen.

4.3 Individualisierung der Ge- und Verbote fiir bestimmte Plattformdienste?

56. Samtliche Verhaltenspflichten gelten grundsatzlich fir jeden Normadressaten des DMA. Damit missen zum Teil
sehr verschiedene Arten von Plattformen, die gemal Art. 2 Nr. 2 DMA dem Begriff des ,,.zentralen Plattformdienstes”
unterfallen,®° die pauschalen Ge- und Verbote der Art. 5 und 6 DMA beachten. Zwar kann nach MaRgabe des Art. 7
DMA ein Regulierungsdialog zwischen der Europdischen Kommission und dem Normadressaten Uber die Umsetzung
einer Verhaltensvorgabe stattfinden. Wie im vorangegangenen Abschnitt dargestellt, ist dieses Dialogverfahren aber
(1) auf das ,,Wie” der Umsetzung beschrankt, ist (2) die Verhaltensvorgabe gleichwohl unmittelbar anwendbar und
(3) findet es (wie derzeit vorgesehen) nur bei den Verhaltenspflichten des Art. 6 DMA Anwendung.

57. Dagegen ist die neue Vorschrift des § 19a GWB insofern spezifischer, als das Bundeskartellamt den dortigen
Normadressaten jeweils individuell aufgeben kann bzw. muss, welche Regelungen des § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB flr
sie gelten. Die Untersagungsverfiigung des Bundeskartellamtes, die bereits AbhilfemalRnahmen mit Wirkung fir die
Zukunft enthalten kann, knlpft dabei stets an ein bestimmtes tatsachliches Verhalten eines Unternehmens an. Ein
Tatigwerden des Bundeskartellamtes liegt in seinem pflichtgeméalRen Ermessen und setzt grundsatzlich eine Erstbe-
gehungs- oder Wiederholungsgefahr voraus, sofern nicht ausnahmsweise ein fritheres Eingreifen geboten ist.8!
Dadurch kdnnte die in § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB vorgesehene Verfligung fir ein hohes Mal’ an Rechtssicherheit bei
den betroffenen Unternehmen sorgen, wahrend der pauschale Ansatz des DMA Mehraufwand bei den Normadres-
saten verursachen konnte. Denn diese missen zunachst in den einzelnen Verhaltenspflichten der Kataloge der Art. 5
und 6 DMA diejenigen Vorschriften identifizieren, die fur ihre Tatigkeit Gberhaupt (potenziell) relevant sind. Zudem

77" Dazu noch 0.

78 Cabral L. u. a., The EU Digital Markets Act — A Report from a Panel of Economic Experts, 2021, S. 10 f,, a. a. O. Zurtickhaltender de
Streel A. u. a., The European proposal for a Digital Markets Act: A first assessment, Januar 2021, S. 22, a. a. O.: ,Such defence should
only be possible for the grey list obligations provided that the black list only contains obligations which are always harmful.” Zimmer,
D./Gohsl, J-F., ZWeR 2021, 29, 55: ,Lediglich fiir solche Verhaltensweisen, bei denen sich aus ékonomischer Sicht mit Sicherheit
feststellen Idsst, dass sie in jedem Anwendungsfall iiberwiegend negative Wohlfahrtswirkungen haben, kénnte man (ber einen ge-
nerellen Ausschluss der Effizienzrechtfertigung nachdenken.“

79 Dazu noch Tz. 154.

80 Hierzu zdhlen: a) Online-Vermittlungsdienste, b) Online-Suchmaschinen, c) Online-Dienste sozialer Netzwerke, d) Video-Sharing-
Plattform-Dienste, e) nummernunabhéangige interpersonelle Kommunikationsdienste, f) Betriebssysteme, g) Cloud-Computing-
Dienste, h) Werbedienste.

81 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir ein fokussiertes,
proaktives und digitales Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz),
BT-Drs. 19/23492 vom 19. Oktober 2020, S. 75.
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kdonnten —und das erscheint ungleich wichtiger — einzelne der in den Art. 5 und 6 DMA adressierten Verhaltenswei-
sen mal mehr und mal weniger schadlich sein, abhangig davon, welche Art eines zentralen Plattformdienstes vor-
liegt.8?

58. Dennoch dirfte die fehlende Individualisierung der Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA letztlich nicht
schwer wiegen, sondern gegeniiber alternativen Regelungen in vielerlei Hinsicht vorteilhaft sein. Zunachst erscheint
der beschriebene Mehraufwand fir die Unternehmen Uberschaubar. Bei den Normadressaten des DMA handelt es
sich um groRe Unternehmen, denen es zugemutet werden kann, in den Katalogen der Art. 5 und 6 DMA die flr sie
(potenziell) relevanten Pflichten zu identifizieren. Ohnehin dirften die meisten Verhaltenspflichten fur alle zentralen
Plattformdienste gelten. Nur teilweise adressieren die Verhaltenspflichten Verhaltensweisen bestimmter Plattform-
arten bzw. ist der begrenzte Adressatenkreis nur ausnahmsweise bereits aus ihrem Wortlaut ersichtlich.® Hinzu
kommt, dass die Regeln des DMA durch ihre weitgehend konkreten Formulierungen ohnehin mindestens ahnlich
klar sind wie etwa die Pflichten des § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB, deren Aktivierung zudem von der Ermessensausibung
des Bundeskartellamtes abhangt. Der Ansatz mit den hinsichtlich der Normadressaten grundsatzlich pauschalen
Per-se-Regeln passt auch zu dem Ziel der Europaischen Kommission, die Rechtsdurchsetzung in der Digitalwirtschaft
mit dem DMA zu beschleunigen.®* Eine separate Aktivierung einzelner Regelungen wire auf Behdordenseite indes
ressourcenintensiver und wiirde den Aktivitdten der Normadressaten moglicherweise dann stets nur ein Stlick weit
nachlaufen, wenn sich die Verfligung, wie dies bei § 19a GWB der Fall ist, auf ein bestimmtes tatsachliches Verhalten
der Unternehmen beziehen wirde und gegebenenfalls aktualisiert werden misste.

59. Méoglicherweise kdnnte dies vermieden und dennoch eine starkere Individualisierung der Verhaltenspflichten
im DMA erreicht werden, indem fir die einzelnen Plattformarten jeweils Gruppen mit den fir sie relevanten Per-se-
Regeln geschaffen werden.®> Dann missten die Normadressaten ihr Verhalten einerseits nur an einer geringe(re)n
Anzahl von Vorschriften ausrichten. Andererseits konnten die Verhaltenspflichten bei den Normadressaten derge-
stalt unterschiedlich wirken, dass ein Verhalten, das der einen Plattformart zu Recht untersagt ist, weil es bei ihr
regelmaRig zu schadlichen Auswirkungen fuhrt, bei einer anderen Plattformart Uberwiegend vorteilhaft wirkt. Die
Moglichkeit fur das Bundeskartellamt, einzelne Regelungen des § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB zu aktivieren, erlaubt da-
gegen ein zielgerichtetes Eingreifen lediglich in Bezug auf solche Plattformen, bei denen die betreffende Verhaltens-
weise im Einzelfall als schadlich erachtet wird.®

60. Der Mehrwert einer solchen Gruppenbildung dirfte jedoch begrenzt sein. So ist zunachst problematisch, dass
die Plattformen in neue Geschaftsbereiche , hineinwachsen” konnen und deshalb (potenziell) ohnehin einem GroR-
teil der Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA unterfallen. Dabei ist es gerade ein Merkmal der Digitalwirtschaft,
dass die Unternehmen ihre Geschaftsmodelle fortlaufend anpassen und ihr Angebot an Dienstleistungen vergleichs-
weise schnell erweitern. Sofern die adressierten Verhaltensweisen bei den einzelnen Plattformarten moglicherweise
unterschiedlich wirken, kénnten etwaige unbillige Ergebnisse tendenziell durch eine Verstdndigung zwischen der
Européischen Kommission und dem Unternehmen {ber eine dem jeweiligen Geschaftsmodell entsprechende Um-
setzung im Dialogverfahren nach Art. 7 DMA aufgefangen werden.®” Auch insoweit wére die hier vorgeschlagene

82 |nsgesamt kritisch gegentber dem , one size fits all“-Ansatz des DMA Kérber, T., NZKart 2021, 436, 438; Schweitzer, H., ZEuP 2021,
503, 534 ff.

83 Art. 6 Abs. 1 lit. ¢, e (= Betriebssysteme), lit. j (= Online-Suchmaschinen) und lit. k (= Online-Vermittlungsdienste) DMA.
84 Dazu bereits Tz. 9.

85 Vgl. hierzu etwa die Gegenuberstellung der Verhaltenspflichten und die Fallibersicht mit den Wettbewerbsverfahren gegen ein-
zelne (Plattform-) Unternehmen bei Caffarra, C./Scott Morton, F., The European Commission Digital Markets Act: A translation,
2021, abrufbar unter https://voxeu.org/article/european-commission-digital-markets-act-translation, Abruf am 14. Mai 2021.

86 Vgl. auch — mit dem Hinweis auf die Moglichkeit des Bundeskartellamtes, nach § 19a GWB , maRgeschneiderte Auflagen zu erlas-
sen” — Haucap, J./Schweitzer, H., Perspektiven der Wirtschaftspolitik 2021, 17, 23.

87 Vgl. auch —allerdings mit weiteren Vorschlagen zur Ausgestaltung des Dialogverfahrens — de Streel, A. u. a., The European proposal
for a Digital Markets Act: A first assessment, Januar 2021, S. 22, a. a. O.
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Ausweitung des Regulierungsdialogs auf die Fille des Art. 5 DMA hilfreich.®8 Zudem sollte der DMA um die Méglich-
keit einer Effizienzrechtfertigung ergdnzt werden. Diese kdnnte zur Freistellung von Verhaltensweisen bestimmter
Plattformen flhren, die zwar —isoliert betrachtet — gegen eine Per-se-Regel verstofien, aber im Einzelfall hinreichend
positive Auswirkungen haben.%?

61. Vor diesem Hintergrund sieht die Monopolkommission keinen Bedarf fir eine plattformspezifische Individuali-
sierung der Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA.

4.4 Einheitliche Systematik fiir die Kernprobleme in Okosystemen sinnvoll

62. Im Verordnungsvorschlag wird mal ein Geschaftsmodell (z. B. Art. 5 lit. g, 6 Abs. 1 lit. g DMA), mal ein spezifischer
Plattformdienst (z. B. Art. 6 Abs. 1 lit. ¢, j DMA) und mal eine Verhaltensweise (z. B. Art. 5 lit. a, 6 Abs. 1 lit. e DMA)
adressiert. Zielfihrender ist es, wenn einheitliche Verhaltenspflichten Gatekeeper-Geschdftspraktiken adressieren,
die im Okosystemkontext aus ékonomischer Sicht besonders problematisch sind. Darunter sind Probleme zu verste-
hen, die in Verbindung mit der Multi-Plattform-Integration und/oder der Doppelrolle entstehen (siehe dazu auch
Abschnitt 3.2). Diese Kernprobleme stehen zum einen im Zusammenhang mit Verhaltensweisen, die eine Erhdhung
von Eintrittsbarrieren (in das Okosystem) bewirken kénnen und zum anderen mit Verhaltensweisen, die eine Hebe-
lung wirtschaftlicher Macht in neue Bereiche (Erweiterung des Okosystems) bezwecken kénnen. Dazu zihlen Ver-
haltensweisen der Selbstbevorzugung einschlieRlich der Biindelung/Kopplung wie auch der Datenzusammenfiih-
rung und die Verhinderung bzw. Erschwerung von Datenzugdngen, Datenportabilitdt, vertikaler Interoperabilitat
(Kompatibilitat) und Multihoming bzw. Switching. Unter einer einheitlichen Systematik soll ein neuer Art. 5 DMA
verstanden werden, der die bisherigen Regeln der Art. 5 und 6 DMA vereint und Per-se Regeln enthalt, die mit einem
Dialogverfahren und der Moglichkeit einer Effizienzeinrede ausgestaltet sind, um moglichst viele Umgehungsstrate-
gien seitens der Gatekeeper zu vermeiden und ein schnelleres Verfahren realisieren zu kdnnen.

63. Praktiken der Selbstbevorzugung sind flr Gatekeeper umsatzforderlich, wenn sie eine horizontale oder vertikale
Integration mehrerer Produkte bzw. Dienste innerhalb eines Okosystems vornehmen. Es ist fiir sie anreizkompatibel,
die eigenen Produkte bzw. Dienste bevorzugt anzubieten. Allerdings kann dies den Wettbewerb nachhaltig verzerren
(z. B. bei einer Doppelrolle) oder wie im Falle einer Kopplung/Biindelung sogar den Wettbewerb im gesamten Oko-
system ausschalten (z. B. bei einer Multi-Plattform-Integration). So erfolgt beispielsweise die Auslieferung und Nut-
zung bestimmter Betriebssysteme mit vorinstallierter Software wie Webbrowserdienst, Sprachassistenzdienst und
Suchmaschinendienst. Einerseits erzeugt dies anbieterseitige und nachfrageseitige Verbundvorteile. Andererseits
werden dadurch Dienste und Anwendungen Dritter nicht alternativ vorgeschlagen, und dies fiihrt zur Wettbewerbs-
verzerrung. Wenn Gatekeeper solche Praktiken einsetzen, gibt es Falle, in denen Endnutzerinnen und Endnutzer von
solchen Praktiken zentraler Plattformdienste profitieren kdnnen. So kann das Bindeln wichtiger Funktionalitaten
innerhalb eines Okosystems effizient sein. Allerdings diirfen Anbieter komplementérer Dienste und Dritte dabei nicht
ausgeschlossen oder schwer erreichbar werden. Eine Selbstbevorzugung kann auch beispielsweise im Rahmen von
Rankings und Empfehlungssystemen wie auch der Voreinstellung eigener Dienste erfolgen und samtliche Dritte im
Wettbewerb benachteiligen. Dies kann eine Form der Behinderung darstellen, die insbesondere bei Gatekeepern
aufgrund ihrer wirtschaftlichen Macht per se untersagt werden sollte.

64. Praktiken der Datenzusammenfiihrung durch Gatekeeper sind einerseits integraler Bestandteil digitaler Platt-
formdienste —sowohl im Falle der Multi-Plattform-Integration als auch der Doppelrolle —da Daten durch den Betrieb
eigener Dienste anfallen wie auch Gber Dienste Dritter gesammelt und weiterverarbeitet werden kénnen. Anderer-
seits fiihren zahlreiche Komplementaritadten in der Datenzusammenfihrung zu einer Erhéhung der Eintrittsbarrie-
ren fur Dienste Dritter und kénnen eine verschlieRende Wirkung entfalten. Eine permanente Datenzusammenfih-
rung groBer und vielfaltiger Datenmengen erdffnet fortlaufend Diversifizierungs- und Expansionsmaoglichkeiten und
kann nicht nur zu Wettbewerbsvorteilen bei der (Weiter-) Entwicklung von (neuen) Produkten bzw. Diensten flr

88 Dazu bereits Tz. 53 f. Vgl. aber Tz. 56 zu den Ubrigen Limitierungen des Dialogverfahrens.

89 Dazu noch 0.



Drucksache 19/32714 ~30— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

Gatekeeper fiihren, sondern auch die Hebelung der wirtschaftlichen Macht in andere Bereiche und damit eine Er-
weiterung des Okosystems begtinstigen. So kann beispielsweise bei einem sozialen Netzwerkdienst die zentralisierte
Datenzusammenfihrung effizient sein, wenn sie auf der Basis einer freiwilligen und informierten Einwilligung der
Nutzerinnen und Nutzer ein besseres Matching und individualisierte Plattformleistungen im Sinne der Nutzergrup-
pen ermoglicht. Es kdnnen aber beispielsweise auch Online-Marktplatze nicht offentlich zugéangliche Daten, die
durch Tatigkeiten von gewerblichen Nutzern generiert oder bereitgestellt werden, im Wettbewerb mit diesen ge-
werblichen Nutzern verwenden und es kann dadurch eine systematische Benachteiligung entstehen. Daher sollten
Verhaltenspflichten den Wettbewerbern die gemeinsame Nutzung zusammengefiihrter Daten der zentralen Platt-
formdienste der Gatekeeper per se ermoglichen.

65. Praktiken zur Verhinderung bzw. Erschwerung des Datenzugangs durch Gatekeeper kdnnen auf der einen Seite
gerechtfertigt sein, wenn es sich um proprietare Daten beispielsweise aus Forschung und Entwicklung handelt. Auf
der anderen Seite konnen bestimmte Daten fir eine effektive Bereitstellung eines digitalen Plattformdienstes es-
senziell sein (z. B. Trainingsdaten zur Verbesserung von Algorithmen) und einen uneinholbaren Qualitatsunterschied
zwischen einem zentralen Plattformdienst — sowohl bei einer Multi-Plattform-Integration als auch einer Doppelrolle
—und Diensten Dritter generieren, wenn kein Datenzugang gewdhrt wird. Um in diesen Fallen einen effektiven Wett-
bewerb in horizontaler wie auch vertikaler Hinsicht aufrecht zu erhalten, kann daher eine Teilung relevanter Daten
geboten sein. Dabei ist zu berlcksichtigen, ob die relevanten Daten erst in Kollaboration mit Diensten und Anwen-
dungen Dritter entstehen, sodass eine Partizipation an den gemeinsam generierten Daten innerhalb des Okosystems
ohnehin angemessen sein kann. So kdnnen beispielsweise Online-Suchmaschinen oder Sprachassistenzdienste ge-
werblichen Nutzern einen permanenten Echtzeitzugang zu relevanten Programmierschnittstellen (APls) bereitstel-
len und dadurch die Nutzung aggregierter oder nicht-aggregierter Daten ermoglichen. Aufgrund der Komplexitat
der Datenzugangsthematik sollte in einem ersten Schritt ein Echtzeit-Zugang zu den Nutzerkonten (d. h. Nutzer- und
Nutzungsdaten) der zentralen Plattformdienste der Gatekeeper per se ermdoglicht werden. In der Folge konnte dann
im Einzelfall Gber den Zugang zu weiteren relevanten Daten beispielsweise Gber Schnittstellen entschieden werden.

66. Praktiken der Verhinderung bzw. Erschwerung der Datenportabilitdt durch Gatekeeper stellen ein Kernproblem
in Okosystemen dar, weil sie das Wechselverhalten und die parallele Nutzung mehrerer Plattformdienste durch ge-
werbliche Nutzer sowie Endnutzerinnen und Endnutzer beeintrachtigen konnen und dadurch die Stellung des Ga-
tekeepers starken, der sich dadurch auszeichnet, dass seine zentralen Plattformdienste fiir gewerbliche Nutzer er-
forderlich sind, um die Endnutzerinnen und Endnutzer erreichen zu kénnen. So liegt ein ungeldstes Problem darin,
dass zwar die Datenschutz-Grundverordnung (EU) 2016/679 eine Portabilitdt personenbezogener Daten vorsieht
und beispielsweise soziale Netzwerkdienste Moglichkeiten zum Datenexport bereitstellen. Allerdings gibt es keine
allgemein verbindlichen Standards zu Datentypen und maschinenlesbaren Datenformaten. Die Moglichkeit zum Da-
tenimport wird dann oftmals bei anderen Plattformdiensten nicht angeboten oder sie ist auf Datentypen und Da-
tenformate begrenzt, die nicht kompatibel mit den bereits exportierten Daten sind. Von derartigen Friktionen pro-
fitieren Gatekeeper aufgrund ihrer wirtschaftlichen Macht in erheblichem MaRe. Daher sollten Verhaltenspflichten
nutzerfreundliche Funktionen zur effektiven Ubertragbarkeit von (personenbezogenen) Daten per se vorschreiben.

67. Praktiken zur Verhinderung bzw. Erschwerung der vertikalen Interoperabilitat (Kompatibilitat) durch Gatekeeper
stellen ein Kernproblem dar, weil sie die systemibergreifende Kompatibilitdt von Anwendungen und Diensten be-
eintrichtigen und dadurch Wettbewerber und Anbieter komplementérer Dienste innerhalb eines Okosystems un-
angemessen benachteiligen kbnnen. Beispielsweise kann die Verweigerung des Zugangs zu der NFC-Schnittstelle
von Smartphones fur dritte Anbieter von digitalen Zahlungsdiensten dazu fiihren, dass nur der Zahlungsdienst des
Gatekeepers dariber den Zugang zu den Endkundinnen und Endkunden erhélt und das Verhalten auf diese Weise
eine verschlieRende Wirkung entfaltet. Zugleich kdnnen Sicherheits- und Datenschutzerwégungen eine solche Ver-
haltensweise rechtfertigen. Des Weiteren sollten auch Dienste und Anwendungen Dritter bei mobilen Endgeraten
wie Smartphones und Tablets nicht ausschlieRlich Gber den in das Betriebssystem integrierten Store fir Software-
Anwendungen des Gatekeepers installiert werden kdnnen, sondern auch der Download und die Installation Uber
andere Kandle wie den Webbrowser moglich sein. Im Sinne einer solchen vertikalen Interoperabilitdt zwischen Be-
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triebssystem/Store flr Software-Anwendungen und mobilen Apps sowie Desktop-Webanwendungen sollten An-
wendungen und Dienste Dritter daher Uber samtliche Kanéle installierbar und effektiv nutzbar gemacht werden, um
die Offenheit digitaler Markte sicherzustellen. Grundsatzlich sollten solche Praktiken von Gatekeepern aufgrund ih-
rer wirtschaftlichen Macht per se untersagt werden.

68. Praktiken zur Verhinderung bzw. Erschwerung von Multihoming und Switching durch Gatekeeper stellen ein
Kernproblem in Okosystemen dar — sowoh! bei der Multi-Plattform-Integration als auch der Doppelrolle — weil eine
Situation von Singlehoming in der Nutzergruppe der Endnutzerinnen und Endnutzer zu einer starken Abhangigkeit
von gewerblichen Nutzern gegeniiber einem Gatekeeper und einer asymmetrischen Verhandlungsmacht zugunsten
des Gatekeepers fiihrt, wenn die gewerblichen Nutzer diese Endnutzerinnen und Endnutzer erreichen wollen. So
besteht beispielsweise bei Sprachassistenzdiensten zum einen eine Schutzbedurftigkeit der gewerblichen Nutzer
gegenliber dem Gatekeeper, und zum anderen sind ein ausgepragtes Wechselverhalten (Switching) sowie die paral-
lele Nutzung (Multihoming) mehrerer solcher Dienste durch Endnutzerinnen und Endnutzer zentral fur die Aufrecht-
erhaltung des Wettbewerbsdrucks. Daher sollten die Moglichkeiten der Endnutzerinnen und Endnutzer, zwischen
verschiedenen Anwendungen und Diensten sowohl innerhalb eines Okosystems als auch zwischen Okosystemen zu
wechseln oder diese parallel zu nutzen, nicht auf technischem Wege durch Gatekeeper beschrankt werden. Eine
entsprechende Verhaltenspflicht sollte es Gatekeepern aufgrund ihrer wirtschaftlichen Macht per se untersagen,
Multihoming bzw. Switching zu begrenzen.

69. Insgesamt zeigt sich, dass die Kernprobleme in Okosystemen aufgrund der besonders starken Stellung der Ga-
tekeeper Per-se-Regeln rechtfertigen und entsprechend einheitliche Verhaltenspflichten, die diese Kernprobleme
adressieren, sinnvoll sind. Insofern sollten die Verhaltenspflichten alle zentralen Plattformdienste unabhangig vom
verfolgten Geschaftsmodell erfassen. Im Ergebnis erscheint eine Ausweitung des Dialogverfahrens einschlielRlich der
Moglichkeit einer Effizienzeinrede auf alle Verhaltenspflichten auch aus 6konomischer Sicht angemessen. Aus Sicht
der Monopolkommission ist es daher zielfiihrend, einen einheitlich ausgestalteten Artikel 5 (neu) DMA zu schaffen,
der Per-se-Regeln enthalt, die dem Dialogverfahren sowie einer Effizienzeinrede zugénglich sind. Dies hat den Vor-
teil, dass alle Verhaltenspflichten gleichermafRen unmittelbar Anwendung finden und zugleich die Anpassung einer
oder die Ausnahme von einer spezifischen Verhaltenspflicht im Einzelfall moglich ist, um etwaige Kollateralschdaden
begrenzen zu kdnnen.

70. Unter der Bezeichnung ,Friends of an effective Digital Markets Act“ haben Deutschland, Frankreich und die
Niederlande jlngst ein zweites gemeinsames Positionspapier mit Vorschldgen zur Anpassung des DMA veroffent-
licht.® Dort wird unter anderem eine Vorschrift vorgeschlagen, die den Erlass maRgeschneiderter AbhilfemaRnah-
men ermoglichen soll, um die Bestreitbarkeit und Fairness der digitalen Markte zu schiitzen (Art. 16a DMA-E — Mar-
ket investigation into tailor-made remedies to safeguard markets’ contestability and fairness).’* Die Europdische
Kommission soll den Normadressaten eine im Einzelfall angemessene und erforderliche Umsetzung der folgenden,
auf Prinzipien basierenden Verhaltenspflichten vorschreiben kénnen: a) Plattformzugang, b) datenbezogene Ein-
griffe, c) faire Geschéftsbeziehungen und d) freie Auswahlmaoglichkeiten fur Endnutzerinnen und Endnutzer sowie
far gewerbliche Nutzer. Der Erlass der AbhilfemalRnahme soll voraussetzen, dass das in Rede stehende Verhalten
weder durch die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA noch durch das EU-Wettbewerbsrecht ausreichend und
rechtzeitig adressiert werden kann. Ein dementsprechendes Bedurfnis flr eine AbhilfemalRnahme soll in einer vor-
herigen Marktuntersuchung festgestellt werden muissen, die langstens zwolf Monate dauert, aber um bis zu sechs
Monate verlangert werden kann.

% Das erste gemeinsame Positionspapier vom 27. Mai 2021 enthélt bereits verschiedene Uberlegungen, von denen neben dem nach-
folgend behandelten Vorschlag fir maRgeschneiderte AbhilfemaRnahmen auch der Vorschlag fir eine ergdnzende Zustandigkeit
der nationalen Wettbewerbsbehorden bei der Durchsetzung des DMA in dem zweiten gemeinsamen Positionspapier weiter aus-
gearbeitet ist. Dazu bereits Fn. 45.

91 Friends of an effective DMA, Zweites Positionspapier, a. a. 0., S. 3 f.
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71. Die Monopolkommission stimmt mit den ,,Friends of an effective Digital Markets Act” insofern Gberein, als die
Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA allein nicht ausreichen kdnnten, um samtliche denkbaren Praktiken, wel-
che die Bestreitbarkeit und Fairness der digitalen Markte gefahrden, zu erfassen. Die vorgeschlagene Moglichkeit,
mafgeschneiderte AbhilfemalRnahmen zu erlassen, die sich an auf Prinzipien basierenden Verhaltenspflichten ori-
entieren, gewdhrleistet zudem — ahnlich dem EU-Wettbewerbsrecht — ein hohes MaR an Flexibilitdt. Dagegen hat
der vom DMA gewahlte Ansatz mit den Per-se-Regeln neben der besseren Vorhersehbarkeit fiir die Normadressaten
insbesondere den Vorteil einer schnellen sowie weniger ressourcenintensiven behérdlichen Durchsetzung.®? Der
DMA durfte mit der bereits in Art. 10 DMA vorgesehenen Moglichkeit, den Katalog der Verhaltenspflichten nach der
Durchfiihrung einer langstens 24 Monate dauernden Marktuntersuchung zu aktualisieren, auch durchaus flexibel
bzw. ,zukunftssicher” sein.”® Eine plattformspezifische Umsetzung der Verhaltenspflichten ist zudem im Rahmen
des sechsmonatigen Regulierungsdialogs gemaf Art. 7 DMA moglich; dieser sollte aber fir samtliche Verhaltens-
pflichten zuganglich gemacht werden.®* Mit Blick auf das Risiko der Gefahrdung von Innovationen durch im Einzelfall
zu weitgehende Verhaltenspflichten, auf das auch in dem zweiten Positionspapier hingewiesen wird,®> erscheint die
Einfuhrung einer Effizienzverteidigung vorzugswiirdig.®

%2 Dazu bereits Tz. 45.
9 Dazu bereits Tz. 48.
94 Dazu bereits Tz. 60.
% Friends of an effective DMA, Zweites Positionspapier, a. a. 0., S. 1.

9%  Dazu bereits Tz. 47 und ausfthrlich noch 0.
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Kapitel 5

Bewertung ausgewahlter Verhaltenspflichten in Artikel 5 und 6 DMA

72. Den nach Art. 3 DMA designierten Gatekeepern werden in Bezug auf die zentralen Plattformdienste in Art. 5
DMA und Art. 6 DMA Verhaltenspflichten auferlegt. Der DMA umfasst einerseits Verhaltenspflichten, die darauf
abzielen, den Wettbewerb in und um die digitalen Markte offen zu halten. Hierzu zéhlen vor allem Verpflichtungen
des Datenzugangs durch Datenportabilitat und Interoperabilitdt. Andererseits umfasst er eine Reihe von Verhaltens-
pflichten, die speziell 6kosystemspezifische Problemlagen adressieren. Diese liegen insbesondere darin, dass die
Plattformdienstbetreiber durch die Komplementaritaten bei der Verarbeitung von Daten und der (Weiter-) Entwick-
lung von (neuen) Produkten bzw. Diensten in der Lage sind, ihre wirtschaftliche Macht ausgehend von einem zent-
ralen Plattformdienst in andere bzw. neue Bereiche zu hebeln (Platform-Envelopment) und diese zu verschliefen.
Der DMA greift solche Strategien der Absicherung und Ausweitung der eigenen wirtschaftlichen Position in mehre-
ren Normen auf. Hierzu zdhlen die Untersagung von Strategien der Selbstbevorzugung sowie der Kopplung und Bin-
delung zentraler Plattformdienste und anderer Dienste.

73. Der DMA vermischt somit plattform- und 6kosystemspezifische Problemlagen und Verhaltenspflichten. In den
meisten Fillen werden jedoch plattformspezifische Verhaltenspflichten Auswirkungen auf das Okosystem haben, da
zentrale Plattformdienste und andere Dienste innerhalb des Okosystems Gber unterschiedliche Komplementarititen
miteinander verbunden sind.?” Zudem durfte sich in der Praxis selten trennen lassen, ob sich die wirtschaftliche
Macht der Gatekeeper aus einzelnen zentralen Plattformdiensten oder aus dem Okosystem (oder Teilen davon) her-
aus ergibt. Insofern scheint die Vermischung von plattform- und 6kosystemspezifischen Problemlagen und Verhal-
tenspflichten dem Ziel des DMA zu entsprechen, die Bestreitbarkeit und Fairness digitaler Markte moglichst umfas-
send zu schiitzen.

74. Nachfolgend sollen die Verhaltenspflichten einer 6konomischen Analyse unterzogen werden, um ihre Wirkung
auf die angestrebten Ziele des DMA zu untersuchen. Auf der einen Seite kdnnte der Ansatz des DMA mit den als
Per-se-Regeln ausgestalteten Verhaltenspflichten die Rechtsdurchsetzung beschleunigen. Auf der anderen Seite
konnte er einem unproblematischen bzw. effizienten Verhalten der Gatekeeper entgegenstehen. Die den Verhal-
tenspflichten implizit zugrundeliegenden Schadenstheorien (theories of harm) sollten also so belastbar sein, dass
sie mogliche dkonomische Effizienzen Uberwiegen. Eine Uberregulierung kénnte ansonsten zu ékonomischen Inef-
fizienzen und zur Verringerung von Innovationsanreizen fihren.

75. Ein Kern des Geschaftsmodells der Gatekeeper beruht darauf, Daten zu sammeln, zu aggregieren und kommer-
ziell zu verwerten.?® Je mehr Endnutzerinnen und Endnutzer einen Plattformdienst verwenden, desto mehr Daten
kdnnen erhoben werden, um Algorithmen zu trainieren und zu verbessern, z. B. um die Relevanz der Suchergebnisse
einer Suchmaschine oder die Qualitdt der Antwort eines Sprachassistenten zu erhdéhen, was wiederum mehr End-
nutzerinnen und Endnutzer anzieht (Nutzer-Rickkopplungseffekt). Das wirkt sich auch auf den anderen Marktseiten
mehrseitiger Plattformen aus. So kdnnen Werbekunden ihre Anzeigen zielgenauer platzieren, wodurch die Platt-
formbetreiber héhere Werbeerldse erzielen kdnnen. Diese Mittel kdnnen wiederum zur Verbesserung des Platt-
formdienstes investiert werden, wodurch die datengetriebenen Netzwerkeffekte weiter verstarkt werden (Moneta-
risierungs-Ruckkopplungseffekt).®?

76. Langer im Markt etablierte Plattformdienstbetreiber profitieren von diesen datengetriebenen Netzwerkeffekten
in besonderem MalRe, da sie Uber eine grofRere Anzahl an Endnutzerinnen und Endnutzern und somit Gber ein Mehr
an Daten verfiligen als ihre Wettbewerber. Liegen ausgepragte datengetriebene Netzwerkeffekte vor, profitieren die

97 Zum Okosystem-Kriterium siehe Kapitel 3.2.
% Stucke, M.E. /Grunes, A.P., Big Data and Competition Policy, Oxford University Press, 2016.

99 Kramer, J./Schnurr, D./Broughten Micova, S., The Role of Data for Digital Markets Contestability: Case Studies and Data Access Rem-
edies, CERRE Report, September 2020.
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etablierten Plattformdienstbetreiber von ihrer friihen Startposition (sog. , First-mover-Vorteil“) und kénnen im Zeit-
ablauf bestandig Marktanteile hinzugewinnen, sodass der Markt zugunsten der etablierten Unternehmen ,kippen”
kann (sog. Tipping). Diese Monopolisierungstendenzen wirken dann, wenn kleinere Unternehmen keine hinrei-
chende Masse an nutzergenerierten Daten erzeugen konnen, um ihre eigenen Algorithmen zu trainieren, um so
zum etablierten Unternehmen aufzuschlieRen. Die datengetriebenen Netzwerkeffekte kdnnen somit eine Marktzu-
trittsschranke darstellen und in der Folge die Bestreitbarkeit der Méarkte mindern. In einem Okosystemkontext wir-
ken Netzwerkeffekte mehrfach auf mehreren Plattformdiensten und verfestigen somit die Position des Okosystem-
betreibers als Ganzes.

77. Wenn die auf einem Markt gewonnenen nutzergenerierten Daten auch in weiteren Méarkten wertvoll sind,*®
konnen die Plattformdienstbetreiber diese zu ihren Gunsten wirkenden Netzwerkeffekte und somit auch die wirt-
schaftliche Macht in weitere Bereiche entlang eines Okosystems Ubertragen (leveraging). Dadurch kénnen die Platt-
formdienstbetreiber weitere Endnutzerinnen und Endnutzer hinzugewinnen, sofern diese den bisherigen Dienst
nicht genutzt haben. Die Datenbreite nimmt zu, was die datengetriebenen Netzwerkeffekte weiter verstarkt.

78. Kénnen die Okosystembetreiber zudem das Verhalten der Endnutzerinnen und Endnutzer iiber die Dienste und
Kontexte hinweg erfassen, nimmt auch die Datentiefe zu.1°! Insbesondere aus der Zusammenfihrung von Daten aus
unterschiedlichen Plattformdiensten kdnnen Informationen gewonnen werden, die nicht nur zur Verbesserung und
Personalisierung bestehender, sondern auch zur Entwicklung neuer Produkte und Dienste genutzt werden kénnen.
Die Plattformen profitieren von Verbundvorteilen, da die Daten, die bei dem urspriinglichen Plattformdienst anfal-
len, zur Entwicklung vielfdltiger Dienste verwendet werden kénnen. Das fiihrt dazu, dass die Entwicklung und Erstel-
lung mehrerer Produkte oder Dienste innerhalb eines Unternehmens giinstiger ist als in getrennten Unternehmen.
Daten, die bei einem Dienst generiert wurden, kdnnen die Grenzkosten von Innovationen in anderen Plattform-
diensten senken.'? Insofern ergeben sich aus den datengetriebenen Netzeffekten Effizienzvorteile der Gatekeeper,
die in mehrere Bereiche des Okosystems hinein wirken.

79. Kdnnen diese Angebote aufgrund der steigenden Datentiefe immer weiter personalisiert werden und kann auf
verschiedene Angebote innerhalb des Okosystems mit einem Nutzerkonto zugegriffen werden, so sinken auf der
einen Seite die Transaktionskosten. Diesen okosystemspezifischen Effizienzen und etwaigen anderen Effizienzen
steht auf der anderen Seite eine immer engere Bindung der Endnutzerinnen und Endnutzer an die Angebote des
Okosystembetreibers entgegen. Dadurch steigen die Kosten einer parallelen Nutzung anderer Dienste auRerhalb
des Okosystems (Lock-in), und Multihoming wird erschwert. Somit kénnen die Plattformdienstbetreiber den Markt-
eintritt fir potentielle Wettbewerber auch in anderen Markten des Okosystems erschweren bzw. in diesen Méarkten
bereits tatige Wettbewerber verdrangen.'® Insofern muss der DMA 6kosystemspezifische Wettbewerbsprobleme
gegenlber moglichen Effizienzen abwagen.

80. Hier setzt der DMA mit einer Reihe von Verhaltenspflichten an, die potenziell geeignet sind, die Lock-in-Effekte
aufzubrechen und Multihoming sowohl von Endnutzerinnen und Endnutzern als auch von gewerblichen Nutzern zu
erleichtern. Diese Verhaltenspflichten beinhalten einerseits Verbote von Strategien zur Absicherung und Auswei-
tung der eigenen Stellung im Okosystem (Art. 5 lit. c DMA, Art. 6 Abs. 1 lit. a-d, k DMA) und andererseits Vorgaben,
um einen Datenzugang durch Datenportabilitat (Art. 6 Abs. 1 lit. h, i DMA) und Interoperabilitat (Art. 6 Abs. 1 lit. ¢, f
DMA) zu gewahren.

100 prifer und Schottmdller sprechen in diesem Fall von verbundenen Markten; vgl. Prifer, J./Schottmiiller, C., Competing with Big
Data, erscheint in: Journal of Industrial Economics.

101 Kramer, J./Schnurr, D./Broughten Micova, S., The Role of Data for Digital Markets Contestability: Case Studies and Data Access Rem-
edies, CERRE Report, September 2020.

102 priifer, J./Schottmiiller, C., Competing with Big Data, erscheint in: Journal of Industrial Economics.

103 Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, a. a. O., S. 19.
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81. Diese Verhaltenspflichten werden im Folgenden dkonomisch bewertet. Hierzu werden wettbewerbliche Scha-
denstheorien in einem Okosystemkontext etwaigen 6konomischen Effizienzen gegeniibergestellt, um hieraus Emp-
fehlungen zur Anpassung des DMA abzuleiten.

5.1 Selbstbevorzugung wirksam abstellen

82. Nachdem Gatekeeper ihre wirtschaftliche Position auf einem zentralen Plattformdienst gefestigt haben, besteht
die Gefahr, dass sie diese Position auch mit nicht leistungswettbewerblichen Mitteln absichern, ausbauen oder in
andere Bereiche erweitern. Aus kartellrechtlichen Missbrauchsverfahren bekannte Strategien sind insbesondere
verschiedene Formen der Selbstbevorzugung. Das Potenzial zur Selbstbevorzugung ergibt sich aus der Doppelrolle
und der Multi-Plattform-Integration der Okosystembetreiber. 1%*Die Gatekeeper betreiben haufig nicht nur mehrere
komplementare Plattformdienste, sondern sie sind oftmals auch in einer Doppelrolle mit einem einzelnen Plattform-
dienst als Regelsetzer (Plattformdienstbetreiber) wie auch als gewerblicher Nutzer des zentralen Plattformdienstes
aktiv. Amazon tritt beispielsweise selbst als Handler auf seinem Marketplace auf. Apple und Google betreiben neben
den mobilen Betriebssystemen (Apple iOS und Google Android) eigene Softwareanwendungen und App-Stores
(Google Play Store und Apple App Store) auf den Betriebssystemen.

83. Diese vertikalen oder hybriden Strukturen kdnnen auf der einen Seite zu Effizienzvorteilen fihren. Liegen aus-
gepragte Verbundvorteile in der Datennutzung vor, so kann es fir ein Unternehmen kosteneffizient sein, zu einem
Okosystem zu expandieren.1% Grundsatzlich ist es auch (iblich, dass Unternehmen ihre eigenen Produkte bewerben
und gegenlber denen ihrer Konkurrenten bevorzugen. In vielen Fallen kann eine Selbstbevorzugung ein geeignetes
Mittel sein, Skalen- und Verbundeffekte auszunutzen, insbesondere, wenn starke Netzwerkeffekte vorliegen und
Unternehmen erst noch eine kritische Masse an Endnutzerinnen und Endnutzern gewinnen mussen. Auch fir End-
nutzerinnen und Endnutzer kann ein integriertes Angebot zu Transaktionskostenersparnissen fihren, wenn sie ein
Angebot ,aus einer Hand” bekommen, bei dem die Funktionen komplementar aufeinander abgestimmt sind.

84. Auf der anderen Seite bieten die vertikalen oder hybriden Strukturen jedoch verschiedene Potenziale zur Be-
hinderung der Wettbewerber, die der DMA in mehreren Normen adressiert. Die Okosystembetreiber nehmen hiufig
eine Gatekeeper-Rolle Giber den Zugang zu Endnutzerinnen und Endnutzern ein. Bevorzugen diese ihre eigenen Pro-
dukte oder Dienste auf nachgelagerten Méarkten oder in anderen Méarkten des Okosystems gegeniiber Drittanbie-
tern, kénnen sie den Wettbewerb dort erheblich schadigen.

85. Die folgende Analyse adressiert mehrere Formen der Selbstbevorzugung aus abgeschlossenen und laufenden
Verfahren. Diese Strategien ergeben sich aus der Doppelrolle und aus der Multi-Plattform-Integration der Okosys-
tembetreiber. In der Doppelrolle kénnen Okosystembetreiber Wettbewerber auf den Produktmarkten behindern,
indem sie ihre eigenen Angebote prominenter platzieren. 1% Als Betreiber mehrerer Plattformdienste kénnen die
Okosystembetreiber zudem ihre eigenen Plattformdienste auf anderen Plattformdiensten voreinstellen'®” und mit
anderen Plattformdiensten koppeln und biindeln%,

104 7yr Definition der Doppelrolle und der Multi-Plattform-Integration siehe Tz. 36 ff.

105 Siehe Tz. 77. Zu weiteren Effizienzvorteilen von Konglomeraten in digitalen Méarkten siehe Bourreau, M./de Streel, A., Digital Conglo-
merates and EU Competition Policy, SSRN Working Paper, 2019.

106 Sjehe bspw. EU-Kommission, Beschluss vom 27. Juni 2017, AT.39740 — Google Search (Shopping) und das formliche kartellrechtliche
Verfahren der EU-Kommission gegen Amazon (AT.40462), Pressemitteilung vom 20. November 2020, IP/20/2077, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077, Abruf am 14. Juli 2021.

107" Siehe bspw. EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android.

108 Sjehe bspw. das formliche kartellrechtliche Verfahren der EU-Kommission gegen Apple (AT.40437), Pressemitteilung vom 30. April
2021, 1P/21/2061, abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_21_ 2061, Abruf am 12. August 2021.
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5.1.1 Selbstbevorzugung in Doppelrolle abstellen

86. Gatekeeper konnen Selbstbevorzugung betreiben, indem sie Endnutzerinnen und Endnutzer auf ihre eigenen
Angebote lenken. Suchmaschinen, App-Stores oder Marktplatzbetreiber bspw. kénnen ihre Algorithmen so pro-
grammieren, dass ihre eigenen oder von ihnen monetarisierten Dienste und Produkte prominenter gelistet werden
als jene von Drittanbietern.'® Der DMA adressiert diese Form der Selbstbevorzugung in Art. 6 Abs. 1 lit. d DMA,
indem er Gatekeepern untersagt, , Dienstleistungen und Produkte, die vom Gatekeeper selbst oder von einem Dritten
angeboten werden, der ein und demselben Unternehmen angehért, beim Ranking gegeniiber dhnlichen Dienstleis-
tungen oder Produkten Dritter zu bevorzugen,” und sie verpflichtet ,das Ranking anhand fairer und diskriminierungs-
freier Bedingungen vor(zu)nehmen|.]“*10

87. Weiterhin kdnnen Gatekeeper in ihrer Doppelrolle eine Selbstbevorzugung betreiben, indem sie Dritten den
Zugang zu Nutzerdaten beschranken und sich diese zum eigenen Vorteil vorbehalten. Das ist Gegenstand zweier
laufender Missbrauchsverfahren gegen Amazon und Google. Die Europdische Kommission beanstandet, dass Ama-
zon sich systematisch auf nicht 6ffentliche Geschaftsdaten unabhangiger Verkaufer stiitzt, die auf seinem Marktplatz
verkaufen, und zwar zum Vorteil des eigenen Einzelhandelsgeschéfts, das in direktem Wettbewerb mit diesen Dritt-
verkdufern steht. AuRerdem leitete die Europdische Kommission eine Untersuchung ein, bei der es um die mogliche
Bevorzugung von Amazons eigenen Einzelhandelsangeboten und denen von Marktplatzverkaufern geht, die Ama-
zons Logistik- und Lieferdienste in Anspruch nehmen.!!! In einem weiteren Verfahren prift die EU-Kommission, ob
Google die Moglichkeiten von Werbetreibenden, Verlegern und konkurrierenden Online-Werbedienstvermittlern
beschrankt, auf Daten zur Nutzeridentitat oder zum Nutzerverhalten zuzugreifen, wahrend den Google-eigenen
Werbevermittlungsdiensten diese Daten zur Verfiigung stehen.11?

88. Der DMA greift dieses Potenzial der Selbstbevorzugung in Art. 6 Abs. 1 lit. a DMA auf, welcher es Gatekeepern
untersagt, , nicht 6ffentlich zugéngliche Daten, die durch Tdtigkeiten von gewerblichen Nutzern ihrer zentralen Platt-
formdienste, einschliefslich der Tdtigkeiten von Endnutzern dieser gewerblichen Nutzer, generiert oder von diesen
gewerblichen Nutzern ihrer zentralen Plattformdienste oder von den Endnutzern dieser gewerblichen Nutzer bereit-
gestellt werden, im Wettbewerb mit diesen gewerblichen Nutzern zu verwenden].]” Selbstbevorzugungsstrategien
sind generell fir den Wettbewerb bedeutsam, da sie dazu geeignet sind, die wirtschaftliche Macht der zentralen
Plattformdienste in andere Bereiche zu hebeln und den Wettbewerb dort zu verzerren. Zudem ergeben sich im
Bereich der digitalen Markte Komplementaritdten in der Datensammlung,-zusammenfihrung und-verwertung. Da-
ten Uber das Verhalten von Endnutzerinnen und Endnutzern kénnen in verschiedenen Kontexten Uber Plattform-
dienste hinweg erfasst werden, welche die datengetriebenen Netzwerkeffekte der Gatekeeper und somit ihre wirt-
schaftliche Macht weiter verstarken.'3

89. Werden Endnutzerinnen und Endnutzer systematisch auf die Angebote der Gatekeeper gelenkt, behindert das
den Wettbewerb in diesen Bereichen. Die Okosystembetreiber haben eine Gatekeeper-Funktion (iber den Zugang
zu Endnutzerinnen und Endnutzern, sodass Wettbewerbern der Zugang zu diesen erschwert wird. Im Fall Google
Shopping hat die Europaische Kommission zum Beispiel festgestellt, dass Endnutzerinnen und Endnutzer eher auf

109 Etwa wurde im Fall Google Shopping der Europaischen Kommission festgestellt, dass Google sein Shopping-Tool gegenlber denen
der Wettbewerber bevorzugt hat; vgl. EU-Kommission, Beschluss vom 27. Juni 2017, AT.39740 — Google Search (Shopping).

110 Unter ,Ranking” ist nach dem Erwagungsgrund 49 des DMA , jedwede relative Hervorhebung zu verstehen, auch das Anzeigen, die
Beurteilung, das Verlinken oder die Sprachausgabe von Ergebnissen.”

11 Vgl EU-Kommission, Pressemitteilung vom 20. November 2020, IP/20/2077, abrufbar unter https://ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/en/ip_20_2077, Abruf am 14. Juli 2021.

112 yg|. EU-Kommission, Pressemitteilung vom 22. Juni 2021, IP/21/3143, abrufbar unter https://ec.europa.eu/commission/presscor-
ner/detail/de/ip_21_ 3143, Abruf am 12. August 2021.

113 Siehe Tz. 78.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_21_3143
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Links klicken, die auf der allgemeinen Suchergebnisseite besonders sichtbar sind.*'# Dadurch steigen die Kosten der
Wettbewerber, um Kundinnen und Kunden zu erreichen, sodass die Selbstbevorzugung hier neben dem unmittel-
baren wettbewerbsverzerrenden Effekt einen zusatzlichen , raising-rivals’-cost”-Effekt!!> hat.

90. Wettbewerbsbehinderungen kénnen auch dann eintreten, wenn Plattformdienstbetreiber mit einer Doppelrolle
nicht-6ffentliche Daten Uber die Tatigkeit von Drittverkdufern zum eigenen Vorteil nutzen. Durch den privilegierten
Marktuberblick konnen die Gatekeeper Marktunsicherheiten auf ihrer Seite verringern, sodass keine gleichen Wett-
bewerbsbedingungen (level playing field) mehr vorherrschen. Flirchten Wettbewerber zudem eine rasche Imitation
ihrer umsatzstarken Produkte, werden Innovations- und Investitionsanreize gemindert. Das wiederum reduziert den
Innovationsdruck aufseiten der Gatekeeper, sodass die gesamten Innovationsanreize in den Markten und die Quali-
tat der Produkte nachlassen. Das Auswerten von Nutzerdaten ist zudem ein wichtiges Instrument zur Ausnutzung
datengetriebener Netzwerkeffekte.'® Werden Wettbewerbern Nutzerdaten vorenthalten, kdnnen diese ihre Algo-
rithmen und Technologien nicht in dem Male verbessern wie die Gatekeeper.

91. Eine Selbstbevorzugung in der Doppelrolle kann jedoch auch Effizienzen hervorrufen, z. B. weil die Okosystem-
betreiber den Markt besser Uberblicken und schnell auf Verdnderungen im Markt reagieren kénnen.'’ Ein Markt-
platzbetreiber kann zum Beispiel anhand der von ihm erhobenen Umsatzzahlen Trends erkennen und sein eigenes
Angebot auf dem Marktplatz entsprechend der Nachfrage anpassen. Des Weiteren kann es auch im Sinne der End-
nutzerinnen und Endnutzer vorteilhaft sein, ein integriertes Angebot an Diensten und Produkten des Okosystembe-
treibers prasentiert zu bekommen, die komplementéar aufeinander abgestimmt sind.

92. Diese Effizienzvorteile kdnnen in den meisten Fallen auch ohne Selbstbevorzugung gehoben werden, sodass
wenig Grund besteht, Wettbewerber in der Doppelrolle zu behindern. Daher sieht die Monopolkommission die Ver-
haltenspflichten der Art. 6 Abs. 1 lit. a und d DMA als geeignet an, ein ,level playing field” herzustellen.

5.1.2 Selbstbevorzugung durch Voreinstellungen zentraler Plattformdienste untersagen

93. Gatekeeper wahlen haufig eigene zentrale Plattformdienste als Voreinstellungen (Default) auf anderen zentralen
Plattformdiensten. Betreiber der Betriebssysteme wahlen zum Beispiel die eigenen App-Stores als Voreinstellung
auf dem Betriebssystem oder die eigene Suchmaschine als Voreinstellung im Webbrowser. Zudem sichern sich Ga-
tekeeper Uber Exklusivvereinbarungen Default-Einstellungen eigener Dienste auf Plattformdiensten anderer Anbie-
ter.18 Art. 6 Abs. 1 lit. b DMA gibt Endnutzerinnen und Endnutzern zwar die Mdglichkeit, voreingestellte Software-
anwendungen zu deinstallieren, sofern diese nicht technisch notwendig sind, sieht jedoch kein Verbot von Vorein-
stellungen vor. Auf der einen Seite kdnnen Voreinstellungen Transaktionskosten der Nutzerinnen und Nutzer einspa-
ren, da sie keine aktive Entscheidung tber die Wahl der bevorzugten Dienste treffen missen. Auf der anderen Seite

114 EU-Kommission, Beschluss vom 27. Juni 2017, AT.39740 — Google Search (Shopping). Auch in ihrer Pressemitteilung zu dem neu
eingeleiteten Missbrauchsverfahren der Europaischen Kommission gegen Amazon (AT.40703) stellt die Kommission fest, dass es fur
Marktplatz-Verkdufer von entscheidender Bedeutung ist, in der ,,buy box“ anzeigt zu werden, da hiertber der grofte Teil aller Ver-
kdufe generiert wird; siehe EU-Kommission, Pressemitteilung vom 20. November 2020, IP/20/2077, a. a. O.

115 vgl. Salop, S./Scheffman, D., Raising Rivals' Costs, American Economic Review 73(2), Papers and Proceedings, 1983, S. 267-271;
Salop, S./Scheffman, D., Cost-Raising Strategies, Journal of Industrial Economics 36(1), 1987, S. 19-34.

116 Sjehe Tz. 44.
117 Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, a. a. O., S. 53.

118 Nach Angaben von Bonatti u. a. zahlt Google Apple zwischen USD 8 und 10 Mrd. pro Jahr, um als Suchmaschine auf dem iOS-
Betriebssystem voreingestellt zu sein. Siehe Bonatti u. a., More competitive search through regulation, Policy Discussion Paper No.
2, Yale Tobin Center for Economic Policy, 2021.
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schranken Voreinstellungen die Fahigkeiten der Nutzerinnen und Nutzer ein, Uberhaupt eine informierte Entschei-
dung zu treffen!®® und lenken sie im Interesse des zentralen Plattformdienstes (Nudging). Studien zeigen, dass Ver-
braucherinnen und Verbraucher Voreinstellungen selten dndern.!?° Das gilt insbesondere dann, wenn sie die vor-
eingestellten Dienste in mehreren Kontexten des Okosystems verwenden, sodass die Voreinstellungen mehrfach
gedndert werden mussten.

94. Voreinstellungen sind somit dazu geeignet, die wirtschaftliche Macht der Gatekeeper in die voreingestellten
Bereiche zu hebeln und den Wettbewerb dort zu verschlieRen. Dadurch werden signifikante Marktzutrittsbarrieren
fir Wettbewerber errichtet, und der Zugang zu Verbraucherinnen und Verbrauchern wird erschwert. Wettbewerber
konnen somit nur unzureichend von den datengetriebenen Netzwerkeffekten profitieren und haben entsprechend
geringe Moglichkeiten, ihre Anwendungen zu verbessern und zu expandieren.™! Die Gatekeeper kénnen durch Vor-
einstellungen eigener zentraler Plattformdienste den Wettbewerbs- und Innovationsdruck in diesen Bereichen ver-
mindern. Dadurch lasst langfristig die Qualitat der Dienste und Produkte nach, und Endnutzerinnen und Endnutzer
werden durch geringere Auswahlmoglichkeiten geschadigt.

95. Netzwerkeffekte und Default-Einstellungen kénnen zudem zu einer Form von Pfadabhangigkeit fihren, wenn
Verbraucherinnen und Verbraucher die voreingestellten Softwareanwendungen auf mehreren Endgeraten oder
Diensten des Okosystembetreibers nutzen. Dadurch kénnen die Okosystembetreiber mehr Daten (iber voreinge-
stellte Dienste generieren, sodass sowohl die Datenbreite als auch die Datentiefe zunehmen, wodurch die datenge-
triebenen Netzwerkeffekte weiter verstarkt werden kénnen und die wirtschaftliche Macht des Okosystembetreiber
weiter gefestigt werden kann.'?2

96. Vor diesem Hintergrund empfiehlt die Monopolkommission, Voreinstellungen zugunsten zentraler Plattform-
dienste grundsatzlich zu verbieten. Art. 5 DMA sollte daher um die folgende Verhaltenspflicht ergénzt werden:

,Der Gatekeeper muss in Bezug auf jeden seiner zentralen Plattformdienste im Sinne des Artikels 3 Absatz 7
davon absehen, eigene zentrale Plattformdienste voreinzustellen.

Eingehalten ware diese Norm etwa dann, wenn ein Betreiber zentraler Plattformdienste statt einer Voreinstellung
zahlreiche Auswahlmaglichkeiten bei der Webbrowser- und Suchmaschineneinstellung fiir Endnutzerinnen und End-
nutzer vorsieht.1?

5.1.3 Koppeln und Biindeln auf Betriebssystemen und in App-Stores abstellen

97. Gatekeeper machen zum Teil die Nutzung eines zentralen Plattformdienstes (z. B. eines App-Stores) von der
Nutzung eines anderen zentralen Plattformdienstes (z. B. eines Betriebssystems) oder anderer Plattformdienste des
Gatekeepers (z. B. eines Webbrowsers) abhéngig.1?* Der DMA untersagt generell solche Kopplungen und Bindelun-
gen mehrerer zentraler Plattformdienste eines Gatekeepers in Art. 5 lit. f DMA. In Art. 6 Abs. 1 lit. c DMA legt er

119 Jachimowicz, J. u. a., When and why deaults influence decision: A meta-analysis of default effects, Behavioural Public Policy, 3(2),
2019, S. 159-186.

120 Siehe Bonatti u. a., More competitive search through regulation, Policy Discussion Paper No. 2, Yale Tobin Center for Economic
Policy, 2021.

121 Sjehe Tz. 76.
122 Siehe Tz. 79.

123 Die Begrenzung auf zentrale Plattformdienste dient in erster Linie der Durchsetzung des DMA. Sollten wettbewerbsschadigende
Wirkungen von Voreinstellungen auch bei anderen Diensten tUberwiegen, konnen diese im Zuge einer Marktuntersuchung gemaf
Art. 17 DMA in die Liste der zentralen Plattformdienste aufgenommen werden. Als Teil einer kartellrechtlichen AbhilfemaRnahme
verlangte die Europédische Kommission von Google z. B., eine Auswahl des Standard-Suchanbieters anzubieten, indem ein , Aus-
wahlbildschirm® mit verschiedenen allgemeinen Suchanbietern bei der Ersteinrichtung angezeigt wird. Vgl. EU-Kommission, Be-
schluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android.

124 Siehe hierzu EU-Kommission, Beschluss vom 18. Juli 2018, AT.40099 — Google Android.
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einen zusatzlichen Fokus auf Kopplungs- und Bindelungsstrategien von Betriebssystemen und von App-Stores, da
diese eine besondere Intermediars-Rolle zwischen verschiedenen Nutzergruppen haben.'?® Die folgenden Ausfiih-
rungen untersuchen potenziell wettbewerbsschadigende Effekte, die sich aus dieser Rolle ergeben. Auf das gene-
relle Kopplungs- und Bindelungsverbot auch anderer zentraler Plattformdienste wird in Abschnitt 5.1.4 eingegan-
gen.

98. Betriebssysteme haben eine Gatekeeper-Funktion beim Zugang zu Softwareanwendungen, App-Stores eine Ga-
tekeeper-Funktion beim Zugang zu mobilen Softwareanwendungen auf mobilen Endgerédten. App-Stores nehmen
dabei die Rolle eines Intermedidrs zwischen Endnutzerinnen und Endnutzern einerseits und App-Entwicklern ande-
rerseits ein. Die vertikal integrierten Okosystembetreiber treten dort wiederum selbst als App-Anbieter auf und kon-
kurrieren mit Drittanbietern auf dem Betriebssystem und in den App-Stores, von denen sie Zugangspreise fur die
Nutzung des App-Stores und weiterer Dienste erheben .12

99. Sobald sich Endnutzerinnen und Endnutzer flir ein Endgerat entschieden haben, sind sie an ein Betriebssystem
und einen App-Store!?” gebunden.?® Diese Lock-in-Effekte wirken auch aufseiten der Entwickler, die jeweils auf bei-
den Betriebssystemen (Apple iOS und Google Android) und in beiden App-Stores (Apple App Store und Google Play
Store) prasent sein missen, um Endkundinnen und-kunden zu erreichen.'?® Dadurch entsteht weiteres Behinde-
rungspotenzial durch Kopplungs- und Blindelungsstrategien.

100. Der DMA adressiert dieses Behinderungspotenzial in Art. 6 Abs. 1 lit. c DMA, der Gatekeeper verpflichtet, , die
Méglichkeit [zu] schaffen, Software-Anwendungen Dritter und von Dritten betriebene Stores fiir Software-Anwen-
dungen, die Betriebssysteme des Gatekeepers nutzen oder mit diesen interoperieren, zu installieren und effektiv zu
nutzen und auf diese Software-Anwendungen bzw. Stores auf anderem Wege als liber die zentralen Plattformdienste
des Gatekeepers zuzugreifen.” Nach Art. 6 Abs. 1 lit. k DMA missen gewerbliche Nutzer Zugang zu den App-Stores
der Gatekeeper anhand fairer und diskriminierungsfreier allgemeiner Bedingungen erhalten.

101. Sobald Endnutzerinnen und Endnutzer Apps Uber einen App-Store bezogen haben, kbnnen weitere Lock-in-
Effekte bei sog. In-App-Kaufen entstehen. Dort kdnnen zusatzliche Inhalte (u. a. weitere Level innerhalb eines Com-
puterspiels) oder Abonnements (u. a. monatliche Abonnements eines Musik-Streaming-Diensts) nach der Installa-
tion der App gegen eine Zahlung freigeschaltet werden. App-Store-Betreiber binden App-Entwickler vertraglich,

125 |n Abschnitt 4.3 spricht sich die Monopolkommission daflr aus, dass die Verhaltenspflichten des DMA allgemein und nicht nur fur
bestimmte Plattformdienste gelten sollen.

126 Der Transaktionspreis fiir alle Kaufe im Google Play Store (Apps und In-App-Kaufe) betragt 30 Prozent des Preises, den der Kunde
oder die Kundin bezahlt (siehe https://support.google.com/paymentscenter/answer/71593437?hl=en, Abruf am 14. Juli 2021).
Apple erhebt ebenfalls einen Preis von 30 Prozent fir App- und In-App-Kaufe, die sich fur kleine Entwickler (die im Jahr weniger als
USD 1 Mio. erwirtschaften) auf 15 Prozent reduziert (siehe https://www.apple.com/newsroom/2020/11/apple-announces-app-
store-small-business-program/, Abruf am 14. Juli 2021).

127 Das gilt fur Apple-Endgeréate, da Apple ein Herunterladen von Apps auBerhalb des Apple App-Stores (side-loading) auf seinem iOS-
Betriebssystem technisch unterbindet und keine alternativen App-Stores auf seinem Betriebssystem zuladsst. Auf Android-Endgera-
ten sind zwar auch andere App-Stores zugelassen (wie etwa der Samsung-Galaxy App-Store und der Amazon App-Store), jedoch
wickelt Google tUber 90 Prozent aller Android-Apps Uber seinen Play Store ab; siehe https://ec.europa.eu/commission/presscor-
ner/detail/de/IP_18 4581, Abruf am 14. Juli 2021. Ein side-loading wird zwar nicht technisch unterbunden, jedoch erheblich er-
schwert. Endnutzerinnen und Endnutzern werden Warnhinweise angezeigt, dass durch das Herunterladen von Dateien aulRerhalb
des Play Stores Schaden auf dem Gerédt verursacht werden konnen. Um ein Herunterladen zu erméglichen, missen sie erst die
Sicherheitseinstellungen ihres Geréates andern.

128 Dije Lock-in-Effekte ergeben sich neben den finanziellen Kosten des Endgeratewechsels auch aus der Bindung an das Okosystem des
Betriebssystem-Betreibers. Siehe hierzu Tz. 79.

129 Apps, die fur Apple iOS geschrieben wurden, kénnen nicht auf einem Android-Geréat ausgefihrt werden, und umgekehrt. Die Be-
triebssysteme sind in unterschiedlichen Programmiersprachen geschrieben, und jede App muss separat geschrieben werden, um
mit dem zugrundeliegenden Betriebssystem kompatibel zu sein. Daher missen die meisten populédren Apps fir beide Betriebssys-
teme entwickelt werden. Das gilt insbesondere flr Apps, die eine Interaktion zwischen Endnutzerinnen und Endnutzer ermoglichen,
z. B. Social Media-, Dating- oder Online-Gaming-Apps.


https://support.google.com/paymentscenter/answer/7159343?hl=en
https://www.apple.com/newsroom/2020/11/apple-announces-app-store-small-business-program/
https://www.apple.com/newsroom/2020/11/apple-announces-app-store-small-business-program/
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_18_4581
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_18_4581
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hauseigene Systeme zur Zahlungsabwicklung zu verwenden, wodurch App-Entwickler und Endnutzerinnen und End-
nutzer weiter an den App-Store gebunden werden, und schranken App-Entwickler in der Mdéglichkeit ein, Endnut-

zerinnen und Endnutzer iber kostengiinstigere Alternativen zu informieren.'3°

102. Nach Art. 5 lit. ¢ DMA dirfen gewerbliche Anbieter ihre Dienste und Produkte auch auBerhalb der Kanale des
Gatekeepers bewerben und Transaktionen mit Endkundinnen und Endkunden, die Uber den zentralen Plattform-
dienst des Gatekeepers akquiriert wurden, aulRerhalb der zentralen Plattformdienste des Gatekeepers tatigen. In-
App-Zahlungen kdnnen somit um den Gatekeeper herumgeleitet und direkt Gber den Anbieter der App abgewickelt
werden, auch wenn Endkundinnen und Endkunden diese Apps iber den App-Store des Gatekeepers bezogen haben.
Kopplung und Blindelung von Produkten und Diensten kdnnen grundséatzlich zu Effizienzvorteilen fihren. Nutzerin-
nen und Nutzer sparen Transaktionskosten, wenn sie bereits ein Portfolio an Produkten und Diensten angeboten
bekommen. Diese stehen hdufig in einer komplementaren Beziehung, sodass weitere Effizienzen durch Verbundvor-
teile entstehen, etwa wenn der Zahlungsdienst des Okosystembetreibers fiir verschiedene Dienste verwendet wer-
den kann. Ferner kdnnen durch die Verknlpfung der Daten der gebiindelten und gekoppelten Dienste datengetrie-
bene Netzwerkeffekte gestarkt werden, die zur Weiter- und Neuentwicklung von Diensten und Produkten beitra-
gen. 131

103. Jedoch sind Kopplungs- und Blindelungsstrategien auch dazu geeignet, Nutzerinnen und Nutzer langfristig an
das Okosystem zu binden, wodurch der Marktzutritt in die Bereiche des Okosystems immer weiter erschwert wird.
Der DMA adressiert diese marktverschlieRenden Effekte vor allem im Hinblick auf Betriebssysteme und App-Stores.
Dort werden unterschiedlichen Nutzergruppen potenziell durch Kopplungs- und Blindelungspraktiken geschadigt.

104. Vertikal integrierte App-Store-Betreiber kdnnen die Lock-in-Effekte gegeniber Drittanbietern von Apps ausnut-
zen und hohere Zugangspreise (fir App und In-App-Kadufe) verlangen, als sie sich im Wettbewerb ergeben wirden.
Dadurch verringern sich die Einnahmen der Drittanbieter, sollten sie diese Zugangspreise nicht vollstandig an die
Verbraucherinnen und Verbraucher weiterreichen kdnnen und letztere infolge des héheren Preises teilweise vom
Kauf absehen.

105. Alternative Anbieter von App-Stores und anderer Softwareanwendungen werden geschadigt, da die Okosys-
tembetreiber ihre wirtschaftliche Macht durch die Blindelung ihrer Dienste und Produkte an die zentralen Platt-
formdienste in diese Bereiche hebeln und den Wettbewerb dort behindern. Zuletzt werden auch gewerbliche An-
bieter alternativer Zahlungsabwicklungen fiir In-App-Kdufe geschéadigt. App-Entwickler werden durch eine vertrag-
liche Kopplung an die Zahlungsdienste der App-Store-Betreiber gebunden, wodurch alternativen Anbietern der Zu-
gang zu den Markten verwehrt wird.

106. Der damit einhergehende schwdchere Wettbewerbsdruck kann dazu fuhren, dass Innovationen bei der Ent-
wicklung neuer Apps oder der Weiterentwicklung bestehender Apps unterbleiben, wodurch die Auswahl fir die
Verbraucherinnen und Verbraucher geringer ist, als sie sich unter intensiverem Wettbewerb ergeben wirde. Ver-
braucherinnen und Verbrauchern werden potenziell kostenglinstigere Absatzwege aulRerhalb der App-Stores vor-
enthalten. Einerseits kdnnten die Preise der Softwareanwendungen und Apps sinken, da ein intensiverer Wettbe-
werb zu geringeren Preisen (fir App- und In-App-Kaufe) fiihrt und diese an die Verbraucherinnen und Verbraucher
weitergegeben werden.

107. Auf der anderen Seite gehen den Gatekeepern dadurch Einnahmen im Sekundarmarkt verloren, die sie durch
hohere Zugangspreise im Primarmarkt oder durch einen héheren Preis fir die Nutzung des Betriebssystems fir die
Originalgerate-Hersteller (Original Equipment Manufacturer (OEM)) zu kompensieren versuchen kénnten.’3? Inwie-
weit die OEM diese Kosten in Form hoherer Preise flr die Endgerate an die Endkundinnen und Endkunden weiter-
geben konnen, hangt vom Wettbewerb auf dem Produktmarkt ab. Ist der Wettbewerb intensiv, werden sie weniger

130 Sjehe hierzu die laufenden kartellrechtlichen Verfahren der Europdischen Kommission gegen Apple (AT.40716, AT.40437, AT.40652).
131 Siehe Tz 78.

132 |n der 6konomischen Theorie wird dieses als Wasserbett-Effekt bezeichnet, s. bspw. Genakos, C./Valletti, T., Testing the waterbed
effect in mobile telecommunications, Journal of the European Economic Association 9(6), 2011, S. 1114-1142.
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Preiserhohungen durchsetzen kénnen, sodass hier in erster Linie Umsatzriickgange auf Seiten der OEM zu erwarten
sind. Ist der Wettbewerb hingegen weniger intensiv, kdnnen Endnutzerinnen und Endnutzer durch héhere Preise fur
die Endgeréate geschadigt werden.

108. Die Moglichkeiten der Kompensation in Form hoherer App-Preise hdngen daneben davon ab, ob Verbrauche-
rinnen und Verbraucher Apps auch Gber andere Wege als den Apps-Stores der Gatekeeper beziehen kénnen (sog.
side-loading). Je mehr Auswahlmoglichkeiten bestehen, desto weniger sind die Gatekeeper in der Lage, hohe Preise
far App-Entwickler und infolgedessen hohe Preise fur Endnutzerinnen und Endnutzer durchzusetzen, da App-Ent-
wickler ihre Apps in Stores mit glinstigeren Zugangspreisen anbieten werden.

109. Ein side-loading von Apps wird in Apples iOS-Betriebssystem technisch unterbunden und in Google Android
technisch erschwert.’33 Dieses wird mit Sicherheitsvorkehrungen begriindet, die ein App-Store-Betreiber unter-
nimmt, bevor er eine App zuldsst. Dadurch sei die Gefahr von Schadsoftware und von unrechtmafRigem Zugriff von
Drittanbieter-Apps auf die Funktionen der Endgerate (bspw. die Kamera oder das Mikrofon) erheblich reduziert.'34
Da ein solcher Schutz auch im Sinne der Verbraucherinnen und Verbraucher ist, sind diese Sicherheitsvorkehrungen
grundsatzlich zu begriiRen. Es Gberzeugt jedoch nicht, dass die Sicherheitsvorkehrungen nur durch eine technische
Unterbindung aller side-loading-Alternativen moglich sein sollen. Auch alternative App-Store-Anbieter kénnten sol-
che Sicherheitsvorkehrungen treffen, und Gatekeeper konnten entsprechend nur jene Anbieter mit hohen Sicher-
heitsstandards auf ihren Systemen zulassen.

110. Die Verhaltenspflicht des Art. 6 Abs. 1 lit. c DMA, Gatekeeper grundsatzlich zu verpflichten, Zugriff auf Anwen-
dungen Uber andere Kanéle als die des Gatekeepers zu erlauben, ist daher zu begriiRen. Hierdurch wird ein intensi-
verer Preiswettbewerb ermdglicht. Eine zusatzliche Regulierung der Zugangskonditionen gemaR Art. 6 Abs. 1 lit. k
DMA kann notwendig sein. Ein Ausschluss von Anbietern sollte grundsatzlich moglich sein, jedoch nach sachgema-
Ren Kriterien erfolgen. Die Europdische Kommission kann nach Art. 24 Abs. 2 DMA zur Uberwachung der Verhal-
tenspflichten aus den Art. 5 und 6 DMA auch unabhéngige externe Sachverstandiger und Prifer heranziehen. Diese
sollten im Zweifelsfalle beurteilen, ob ein Ausschluss sicherheitstechnisch gerechtfertigt ist. Die Monopolkommis-
sion begriiRt aus den oben dargelegten Griinden die Regelung des Art. 5 lit. ¢ DMA, die eine vertragliche Kopplung
der In-App-Kaufe unter dem Vorbehalt einer Effizienzeinrede untersagt.

5.1.4 Selbstbevorzugung umfassender untersagen

111. Der DMA adressiert bereits wesentliche Formen der Selbstbevorzugung der Okosystembetreiber in der Dop-
pelrolle und bzgl. der Multi-Plattform-Integration. In der Doppelrolle untersagt der Art. 6 Abs. 1 lit. d DMA es den
Okosystembetreibern, Dienstleistungen und Produkte im Ranking zu bevorzugen. Unter ,Ranking” soll jedwede ,re-
lative Hervorhebung” zu verstehen sein. Zudem soll das Verbot, , [ulm sicherzustellen, dass diese Verpflichtung wirk-
sam ist und nicht umgangen werden kann, [...] auch fir jede Mafsnahme gelten, die die gleiche Wirkung wie eine
Differenzierung oder Vorzugsbehandlung beim Ranking hat.“*3> Der DMA enthélt somit zusatzlich ein Umgehungs-
verbot, indem er auch Verhaltensweisen untersagt, die die gleiche Wirkung auf den Wettbewerb haben wie eine
Selbstbevorzugung im Ranking. Insoweit verweist der DMA erganzend darauf, dass die Leitlinien, welche die Euro-
paische Kommission im Zusammenhang mit Art. 5 Verordnung (EU) 2019/1150 erlassen hat,'3® auch die Um- und
Durchsetzung des Art. 6 Abs. 1 lit. d DMA erleichtern sollen.3’

133 vgl. Fn. 127.
134 Siehe https://www.apple.com/privacy/docs/Building_a_Trusted_Ecosystem_for_Millions_of Apps.pdf, Abruf am 14. Juli 2021.
135 Siehe Erwagungsgrund 49 des DMA.

136 EU-Kommission, Leitlinien zur Transparenz des Rankings gemaR der Verordnung (EU) 2019/1150 des Europaischen Parlaments und
des Rates, ABI. C 424 vom 8. Dezember 2020, S. 1.

137 Erwagungsgrund 49 des DMA. In Art. 2 Nr. 8 Verordnung (EU) 2019/1150 wird der Begriff des Rankings fiir die Zwecke dieser Ver-
ordnung wiederum definiert als , die relative Hervorhebung von Waren und Dienstleistungen, die (iber Online-Vermittlungsdienste


https://www.apple.com/privacy/docs/Building_a_Trusted_Ecosystem_for_Millions_of_Apps.pdf
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112. Der DMA enthilt somit bereits ein umfassendes Selbstbevorzugungsverbot der Okosystembetreiber in ihrer
Doppelrolle in Art. 6 Abs. 1 lit. d. Dieses ergibt sich durch die weite Auslegung des Begriffs des Rankings und durch
das Umgehungsverbot der Selbstbevorzugung im Erwagungsgrund 49 DMA. Sollte sich dennoch in der Praxis zeigen,
dass eine Selbstbevorzugung in der Doppelrolle auch durch andere Formen moglich ist, die nicht unter das Selbst-
bevorzugungsverbot des Art. 6 Abs. 1 lit. d DMA fallen, kann die EU-Kommission diese gemaf Art. 10 Abs. 1 DMA in
die Liste der Verhaltenspflichten aufnehmen. Insofern sieht die Monopolkommission die Regelungen beziglich der
Selbstbevorzugung in der Doppelrolle als geeignet an, die Ziele des DMA zu erreichen. Erganzungsbedarf sieht sie
bezlglich der Selbstbevorzugung durch die Multi-Plattform-Integration.

113. Beziglich der Multi-Plattform-Integration adressiert der DMA in Art. 5 lit. f ein generelles Kopplungsverbot
mehrerer zentraler Plattformdienste, welches grundséatzlich aus den in Abschnitt 5.1.3 dargelegten Griinden zu be-
griRen ist. Allerdings kdnnen erhebliche wettbewerbsschadigende Wirkungen auch bei einer Kopplung und Binde-
lung anderer Dienste als den zentralen Plattformdiensten eintreten, auf die Art. 5 lit. f. DMA beschrankt ist.

114. Die Kopplung eines Music-Streaming-Dienstes an das Okosystem ist zum Beispiel durch die derzeitige Regelung
des DMA nicht umfasst, da Music-Streaming-Dienste nicht Teil der Liste der zentralen Plattformdienste des Art. 2
Abs. 2 DMA sind. Prinzipiell kdnnen andere Dienste zwar Uber das Updating-Verfahren des Art. 17 DMA in die Liste
der zentralen Plattformdienste aufgenommen werden. Allerdings kdnnen bis dahin marktverschlieRende Effekte be-
reits eingetreten sein, sodass die Verhaltenspflicht des Art. 5 lit. f DMA dann nur noch eine schwache Wirkung zeigt
und Endkundinnen und Endkunden noch enger an das gesamte Okosystem gebunden sind. Die gleichen Erwégungen
gelten auch mit Blick auf die Méglichkeit der Aktualisierung der Verhaltenspflichten.!3®

115. Die Selbstbevorzugung eigener Dienste ist ein zentrales Instrument der Okosystembetreiber, ihre wirtschaftli-
che Macht im gesamten Okosystem auszuweiten und das gesamte Okosystem immer weiter zu verschlieRen. Daher
pladiert die Monopolkommission an dieser Stelle fir ein umfassenderes Selbstbevorzugungsverbot, wahrend sie an
den anderen Stellen konkrete Formulierungen fir vorzugswurdig halt. Der DMA sollte daher um die folgende Ver-
haltenspflicht ergdnzt werden:

,Der Gatekeeper muss in Bezug auf jeden seiner zentralen Plattformdienste im Sinne des Artikels 3 Absatz 7
davon absehen, Dienstleistungen und Produkte, die vom Gatekeeper selbst oder von einem Dritten angeboten
werden, der ein und demselben Unternehmen angehért, gegeniiber éhnlichen Dienstleistungen oder Produk-
ten Dritter zu bevorzugen.”

Eine vergleichbare Vorschrift findet sich in § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB, aufgrund derer das Bundeskartellamt
Unternehmen mit ,lUberragender marktibergreifenden Bedeutung flr den Wettbewerb” untersagen kann, die ei-
genen Angebote gegenlber denen der Wettbewerber zu bevorzugen. Insofern kénnte die vorgeschlagene Anpas-
sung des Verbots der Selbstbevorzugung im DMA zu einer Harmonisierung der jeweiligen Verhaltenspflichten bei-
tragen.

116. Mit Ausnahme der Ausweitung des Kopplungsverbots auf weitere Dienste, wiirde ein umfassendes Selbstbe-
vorzugungsverbot die einzelnen in den vorherigen Abschnitten dargelegten Formen der Selbstbevorzugung beinhal-
ten. Sollte ein umfassendes Selbstbevorzugungsverbot umgesetzt werden, konnten die jeweiligen Einzelnormen der
Art. 5 lit. f DMA, Art. 6 Abs. 1 lit. ¢, Art. 6 Abs. 1 lit. d und das in Tz. 96 vorgeschlagene Verbot der Voreistellungen
entfallen. Dieses umfassende Verbot kann zwar in einigen Fallen UberschieRend sein und etwaige Effizienzen der

angeboten werden, oder die Relevanz, die Suchergebnissen von Online-Suchmaschinen zugemessen wird, wie von Anbietern von
Online-Vermittlungsdiensten bzw. von Anbietern von Online-Suchmaschinen organisiert, dargestellt und kommuniziert, unabhéngig
von den fiir diese Darstellung, Organisation oder Kommunikation verwendeten technischen Mitteln[.]“ Die Verordnung (EU)
2019/1150 enthalt selbst kein Verbot der Selbstbevorzugung beim Ranking, verpflichtet Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten
aber zur Offenlegung ihrer Ranking-Parameter, Art. 5 Verordnung (EU) 2019/1150, und zur Erlduterung einer etwaigen , differen-
zierten Behandlung” von (konzern-) eigenen Angeboten einerseits und Angeboten von dritten gewerblichen Nutzern andererseits,
Art. 7 Verordnung (EU) 2019/1150.

138 Dazu bereits Tz. 48.
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Selbstbevorzugung verhindern. Auf der anderen Seite kann es jedoch marktverschlieRende Effekte bereits ex ante
unterbinden und so die Bestreitbarkeit des gesamten Okosystems erhalten. Sollten aus Sicht der Okosystembetrei-

ber bei einzelnen Diensten Effizienzvorteile Giberwiegen, verbleibt ihnen die Moglichkeit der Effizienzeinrede.'®

5.2 Datenzugang durch Datenportabilitdt und Interoperabilitiat gewahrleisten

117. Wie in Abschnitt 5.1 dargestellt, stellt der Zugang zu Daten einen wichtigen Wettbewerbsparameter und Input
zur Neu- und Weiterentwicklung von Diensten und Produkten in den digitalen Markten dar. Wettbewerbsrelevante
Daten unterliegen haufig der exklusiven Kontrolle der Gatekeeper. Diese kdnnen die Daten nutzen, um Algorithmen
zu trainieren und ihre Dienstleistungen somit in einer besseren Qualitat anzubieten, wahrend Wettbewerber diese
Maéglichkeiten nicht oder nur in unzureichendem MaRe haben. In einem Okosystem kénnen v. a. personenbezogene
Daten zudem Uber mehrere Kontexte hinweg gesammelt werden. Dadurch kénnen die Dienste immer weiter perso-
nalisiert werden, wodurch Endnutzerinnen und Endnutzer sowie gewerbliche Nutzer an das Okosystem gebunden
und die Markte immer weiter verschlossen werden.

118. Dariber hinaus kdnnen Daten eines zentralen Plattformdienstes genutzt werden, um komplementére Dienste
in angrenzenden Markten des Okosystems anzubieten. Das betrifft vor allem Gatekeeper mit einer Doppelrolle. So
kdnnen bspw. App-Store-Betreiber die dort generierten Daten fir einen Markttberblick nutzen, um selbst vielver-
sprechende Apps zu entwickeln. Auch kénnen diese und andere Daten genutzt werden, um selbst Nebendienstleis-
tungen (z. B. Identifizierungs- und Zahlungsdienste) zu den zentralen Plattformdiensten anzubieten.

119. Liegen neben den datengetriebenen Netzwerkeffekten auch positive direkte Netzwerkeffekte vor, steigt der
Nutzen des Konsums eines Dienstes oder Produktes direkt mit der Anzahl anderer Endnutzerinnen und Endnutzer.
Das ist insbesondere bei sozialen Netzwerken und interpersonellen Kommunikationsdiensten der Fall. Daher reicht
es flir neue oder bereits existierende Wettbewerber der Gatekeeper haufig nicht aus, eine bessere Qualitdt oder
bessere Konditionen zu bieten.

120. Auf der einen Seite profitieren Endnutzerinnen und Endnutzer somit von den direkten und datengetriebenen
Netzwerkeffekten. Auf der anderen Seite jedoch stellen sie erhebliche Wechselkosten und damit eine erhebliche
Marktzutrittsschranke fir Wettbewerber dar. Das wirft die grundsatzliche Frage auf, ob und wie eine exklusive Kon-
trolle der Daten durch die Gatekeeper zu begrenzen ist und welche Formen des Datenzugangs Wettbewerber be-
ndtigen, um die Bestreitbarkeit der Méarkte zu sichern.14°

121. Im Wesentlichen lassen sich drei Regime von Datenzugangsrechten unterscheiden.'#! Erstens sind Endnutze-
rinnen und Endnutzer sowie gewerbliche Nutzer durch ihre eigene Tatigkeit im Okosystem der Gatekeeper an der
Generierung von Daten selbst beteiligt. Der DMA greift dies durch Datenzugangsrechte in Form der Datenportabili-
tat in Art. 6 Abs. 1 lit. h und i DMA auf. Zweitens sind gewerbliche Nutzer zwar nicht selbst an der Generierung der
Daten beteiligt, benodtigen jedoch Zugang zu den Daten der Gatekeeper, um Dienstleistungen auf dem Betriebssys-
tem der Gatekeeper anzubieten. Der DMA adressiert dies durch Verpflichtungen zur vertikalen Interoperabilitat in
Art. 6 Abs. 1 lit. c und f DMA. SchlieRlich knnen bestimmte Daten so wesentlich und exklusiv sein, dass Wettbewer-
ber Zugang zu diesen Daten der Gatekeeper bendtigen, um ihre Algorithmen zu trainieren, damit sie ein wettbe-
werbsfahiges Angebot zu den Angeboten der Gatekeeper machen kénnen. Dies wird durch den DMA in Art. 6 Abs.
1 lit. j DMA nur fur den zentralen Plattformdienst der Online-Suchmaschinen adressiert.'4?

122. Wettbewerb zwischen den Plattformdiensten soll durch ein Recht auf Datenportabilitat geférdert werden. Da-
bei werden Zugangsanspriiche von Endnutzerinnen und Endnutzern und gewerblichen Nutzern zu denen durch die

139 Dazu noch 0.
140 Siehe hierzu vertieft Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, a. a. O., S. 35.

141 Sjehe hierzu auch Schweitzer, H. u. a., Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fir marktmachtige Unternehmen, Endbericht vom
29. August 2018, S. 130.

142 Dort werden Betreiber von Online-Suchmaschinen verpflichtet, einen Datenzugang zu Ranking-, Such-, Klick- und Anzeigedaten in
Bezug auf unbezahlte und bezahlte Suchergebnisse zu gewahren.
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eigene Tatigkeit generierten Daten in Art. 6 Abs. 1 lit. h DMA definiert. Gewerbliche Nutzer sowie von einem ge-
werblichen Nutzer zugelassene Dritte sollen hierzu gemal® Art. 6 Abs. 1 lit. i DMA einen ,kostenlosen, effektiven,
hochwertigen und permanenten Echtzeitzugang erhalten, der die Nutzung von aggregierten oder nicht aggregierten
Daten erméglicht, die im Zusammenhang mit der Nutzung der relevanten zentralen Plattformdienste durch diese
gewerblichen Nutzer und die Endnutzer, die die Produkte oder Dienste dieser gewerblichen Nutzer in Anspruch neh-
men, bereitgestellt oder generiert werden”. Der Zugang zu den durch die eigene Nutzung generierten Daten soll
dabei in einem strukturierten, gangigen und maschinenlesbaren Format gewdhrt werden, sodass diese Uber hoch-
wertige Programmierschnittstellen (API) in Echtzeit bertragen werden kénnen.'* Die Ubertragung kann dabei di-
rekt durch die gewerblichen Nutzer — z.B. durch Download und Upload der Daten — oder durch Dritte erfolgen.

123. Wettbewerb auf den zentralen Plattformdiensten soll insbesondere durch eine vertikale Interoperabilitat zu
den Funktionen der zentralen Plattformdienste gefordert werden. Art. 6 Abs. 1 lit. c DMA verpflichtet die Gatekeeper
zur Schaffung von Interoperabilitdt der Softwareanwendungen und App-Stores von Drittanbietern zum Betriebssys-
tem der Gatekeeper, sofern die Integritdt des Betriebssystems hierdurch nicht gefahrdet wird. Art. 6 Abs. 1 lit. f DMA
verpflichtet die Gatekeeper zur vertikalen Interoperabilitdt mit denselben Betriebssystemen, Hardware- oder Soft-
ware-Funktionen, die der Gatekeeper flr die Erbringung von Nebendienstleistungen zur Verfligung hat oder ver-
wendet. Die Gewahrung einer vertikalen Interoperabilitdt der Dienste der Wettbewerber mit den Betriebssystemen
der Gatekeeper in Art. 6 Abs. 1 lit. c und lit. f DMA steht im Zusammenhang mit den Verboten, Dienste der Gatekee-
per an die Betriebssysteme zu binden. Art. 6 Abs. 1 lit. f DMA verpflichtet Gatekeeper alternativen Anbietern von
Nebendienstleistungen®** (z. B. Zahlungsanbieter oder Anbieter von Identifikationsdiensten) Zugang zu denselben
Betriebssystemen, Hardware- oder Software-Funktionen zu gewahren, die der Gatekeeper fur die Erbringung von
Nebendienstleistungen zur Verfligung hat oder verwendet.'® Eine Verpflichtung zur vertikalen Interoperabilitt ist
nach Ansicht der Monopolkommission ein geeignetes Instrument, um Wettbewerb auf den zentralen Plattform-
markten zu fordern. Im derzeitigen Vorschlag des Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ DMA ist jedoch offen, ob eine Verpflichtung zur
vertikalen Interoperabilitdat mit dem Betriebssystem auch greift, wenn ein Gatekeeper selbst keinen vergleichbaren
Dienst auf seinem Betriebssystem betreibt. In diesen Fall sollte ein wettbewerbsschadliches Verhalten der Gatekee-
per weniger wahrscheinlich sein.

124. Die Verhaltenspflichten zur Datenportabilitat (Art. 6 Abs. 1 lit. h, i DMA) zielen darauf ab, fir mehr Wettbewerb
zwischen zentralen Plattformdiensten zu sorgen.!® Ubertragen Endnutzerinnen und Endnutzer sowie gewerbliche
Nutzer ihre Daten zu den Wettbewerbern der Gatekeeper, kdnnen erstere von datengetriebenen Netzwerkeffekten
und direkten Netzwerkeffekten profitieren. Da gewerbliche Nutzer jeweils nur die durch ihre eigene Tatigkeit gene-

143 Siehe Erwagungsgrund 54 des DMA.
144 Nebendienste werden in Art. 2 Nr. 14 und 15 DMA spezifiziert.

145 Siehe hierzu das laufende kartellrechtliche Verfahren der Europaischen Kommission gegen Apple im Zusammenhang mit Apple Pay
(AT.40452); s. 0. Fn. 130.

146 Ein Recht auf Ubertragbarkeit von personenbezogenen Daten, die eine Person einem Verantwortlichen bereitgestellt hat, ist bereits
in Art. 20 DSGVO geregelt. Art. 6 Abs. 1 lit. h DMA geht dariiber hinaus und fordert insbesondere eine Ubertragung in Echtzeit.
Gatekeeper sollen diese durch geeignete technische MaRnahmen sicherstellen, indem sie beispielsweise hochwertige Program-
mierschnittstellen einrichten (Erwagungsgrund 54 des DMA). Vgl. auch die Empfehlung 11 der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0
fur eine Pflicht marktbeherrschender Plattformen, ihren Endnutzerinnen und Endnutzern ,die Portabilitat der Nutzer- und Nut-
zungsdaten in Echtzeit und in einem interoperablen Datenformat zu ermaoglichen sowie die Interoperabilitdt mit Komplementar-
diensten zu gewahrleisten”; Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, a. a. O.,
S. 55.
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rierten Daten auf den jeweiligen zentralen Plattformdiensten portieren dirfen, bleibt offen, welchen wettbewerbli-
chen Wert die Datenportierung des Art. 6 Abs. 1 lit. i des DMA in der Praxis haben wird, da der Wert der Daten oft
kontextspezifisch ist und sich erst aus der Verwertung ergibt.4/

125. Voraussetzung dafiir, dass Wettbewerber von datengetriebenen und direkten Netzwerkeffekten profitieren,
sind hinreichende Anreize fur die Endnutzerinnen und Endnutzer, zu einem Wettbewerber des Gatekeepers zu
wechseln. Der DMA adressiert diese Anreize dadurch, dass er MaRnahmen auferlegt, um Wechselkosten zu redu-
“148 in Echtzeit exportiert
werden kdnnen. Voraussetzung hierzu sind ferner Schnittstellen bei den Wettbewerbern, die auch einen einfachen

zieren. Daten sollten in einem ,strukturierten, gangigen und maschinenlesbaren Format

und standardisierten Datenimport ermdglichen. Die Wechselkosten kdnnen weiter reduziert werden, wenn gemaf
Art. 6 Abs. 1 lit. i DMA auch Drittanbieter die Datenportierung vornehmen kénnen. Insgesamt sind die Regelungen
des DMA als geeignet anzusehen, die Datenportabilitdt zu erleichtern, Wechselkosten der Nutzerinnen und Nutzer

zu senken und somit den Wettbewerb um zentrale Plattformmarkte zu férdern.4?

126. Im derzeitigen Vorschlag des DMA impliziert der Echtzeitdatenzugang des Art. 6 Abs. 1 lit. h DMA jedoch, dass
Endnutzerinnen und Endnutzer nach wie vor ein Benutzerkonto beim Gatekeeper bendtigen, von dem aus die Daten
in Echtzeit zu den Wettbewerbern Ubertragen werden. Die Wechselanreize waren im Falle einer horizontalen In-
teroperabilitdt noch groRer. Dort kdnnten Wettbewerber Gber Schnittstellen (APIs) im Auftrag von Endnutzerinnen
und Endnutzer auf die Systeme der Gatekeeper zugreifen, ohne dass diese Uber ein Nutzerkonto bei den Gatekee-
pern verfliigen mussen. Im derzeitigen Vorschlag sieht der DMA eine solche horizontale Interoperabilitdt nur bei den
Nebendiensten vor (Art. 6 Abs. 1 lit. f DMA), jedoch nicht bei den Kerndiensten der zentralen Plattformdienste.'*°

127. Bei allen Fragen des Datenzugangs bleibt zu klaren, welche Daten bzw. welche Schnittstellen (APIs) durch die
VerpflichtungsmaRnahmen erfasst werden sollen. Hier sollte zwischen den Interessen der Zugangspetenten und den
Innovationsanreizen der Gatekeeper abgewogen werden.’>! Bei einer Verpflichtung tber alle Daten und APIs der
zentralen Plattformdienste hinweg kénnen Innovationsanreize der Gatekeeper gemindert werden, wenn diese Da-
ten mit den Wettbewerbern geteilt werden mussen. Die Daten sollten so essenziell sein, dass ein wettbewerbsfahi-
ges Angebot ohne Zugang zu diesen Daten nicht moglich ist. Der DMA spezifiziert diesen essenziellen Charakter nur

147 Siehe hierzu auch Kramer, J./Senellart, P./de Streel, A., Making data portability more effective for the digital economy, Cerre report,
Brissel, 2020. Cabral u. a. (2021) und Krémer u. a. (2020) diskutieren hier eine Rolle eines Data Trusts. Dritte konnten ihren Algo-
rithmus zur Analyse der Daten an den Data Trust Gbermitteln, der den Algorithmus dann in ihrem Namen auf den Rohdaten der
Gatekeeper ausfuhrt. Der Drittanbieter wiirde den trainierten Algorithmus zurlckerhalten, aber die Rohdaten selbst nie sehen. Dies
konnte einen Teil der Probleme I6sen, da die Daten in ihrem Kontext verbleiben, jedoch bleiben technische Fragen nach wie vor
offen; vgl. Cabral u. a., The EU Digital Markets Act, Publications Office of the European Union, Luxemburg, 2021, S. 22.

148 Siehe Erwagungsgrund 54 des DMA.

149 Zudem verbleiben noch Umsetzungsfragen im Detail, da u. a. Eigentumsrechte an Daten betroffen sein kdnnen, wenn personenbe-
zogene Daten von Dritten hochgeladen wurden, bspw. die Telefonnummer einer dritten Person. Siehe hierzu
https://www.eff.org/deeplinks/2020/07/legislative-path-interoperable-internet, Abruf am 14. Juli 2021].

150 potenzielle Anwendungsfalle kénnten sich bei sozialen Netzwerken und nummernunabhéngigen interpersonellen Kommunikati-
onsdiensten ergeben. Aufgrund der starken direkten Netzeffekte sind Nutzerinnen und Nutzer dort an die etablierten zentralen
Plattformdienste gebunden, falls sie ihr Netzwerk nicht auch tber Dienste von Wettbewerbern erreichen. Insgesamt erscheinen
Anwendungsfille auRerhalb der sozialen Netzwerke und interpersonellen Kommunikationsdienste aber begrenzt, so auch Kramer,
J./Schnurr, D./Broughten Micova, S., The Role of Data for Digital Markets Contestability: Case Studies and Data Access Remedies,
CERRE Report, September 2020, S. 98 ff.

151 7udem sind weitere Fragen von Datensicherheit und Datenschutz zu kldren. Zentrale Plattformdienste konnten Gefahren ausgesetzt
sein, wenn sie zur Interoperabilitdt mit Anbietern geringerer Sicherheitsstandards verpflichtet sind. Art. 6 Abs. 1 lit. c DMA erkennt
diese Sicherheitsbedenken vor dem Hintergrund der Zugangsverpflichtung von Drittanbieter-Software oder Apps-Stores Dritter auf
den Betriebssystemen der Gatekeeper an. Inwieweit dieses auch flr eine Interoperabilitatsverpflichtung gelten kénnte, scheint
offen. Zudem erfordert eine Interoperabilitat, dass Plattformen viele (personenbezogene) Daten austauschen, sodass Konflikte zwi-
schen Interoperabilitatsverpflichtungen und Datenschutz entstehen konnten, insbesondere bei einer Interoperabilitdt von Anbie-
tern mit unterschiedlichen Datenschutzstandards.


https://www.eff.org/deeplinks/2020/07/legislative-path-interoperable-internet

Drucksache 19/32714 — 46— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

im Falle von Click-and-Query Daten bei Online-Suchmaschinen (Art. 6 Abs. 1 lit. j DMA), jedoch nicht im Zusammen-
hang mit Datenportabilitdts- oder Interoperabilitatsverpflichtungen. Welche Daten bei anderen zentralen Plattform-
diensten diesen essenziellen Charakter haben, dirfte nur im Einzelfall zu beantworten sein.

128. Ob solche Verpflichtungen im Einzelfall durch den DMA oder durch eine sektorspezifische Regulierung adres-
siert werden sollten, gilt es noch zu entscheiden. Auch bezlglich der Umsetzung besteht aus Sicht der Monopol-
kommission noch Klarungsbedarf, sodass eine Verpflichtung zur horizontalen Interoperabilitat erst nach der Klarung
von technischen, 6konomischen und rechtlichen Fragen in einem spateren Schritt Gberdacht werden kénnte.

129. Zunichst sollte der DMA auf die Adressierung 6kosystemspezifischer Problemlagen begrenzt werden. Die Mo-
nopolkommission empfiehlt hier insbesondere ein umfassendes Verbot der Selbstbevorzugung der Okosystembe-
treiber. Dieses beinhaltet ein Verbot der relativen Hervorhebung eigener Dienste, Voreinstellungen eigener Dienste
auf den zentralen Plattformdiensten und ein Kopplungs- und Biindelungsverbot zentraler Plattformdienste mit an-
deren Diensten und Produkten der Gatekeeper.
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Kapitel 6

Notwendigkeit einer Effizienzeinrede

130. In diesem Kapitel untersucht die Monopolkommission, ob der DMA um eine Effizienzeinrede erganzt werden
und wie diese ausgestaltet sein sollte. Hierzu wird zunachst der Bedarf fir eine Effizienzeinrede diskutiert (Abschnitt
6.1), bevor die Moglichkeiten im Kartellrecht, ein Verhalten zu rechtfertigen, im Uberblick dargestellt (Abschnitt 6.2)
und sodann konkrete Vorschlage fur eine entsprechenden Regelung im DMA gemacht werden (Abschnitte 6.3 und
6.4).

6.1 Grundsatzliche Erwagungen zum Bedarf einer Effizienzeinrede im DMA

131. Der DMA adressiert Verhaltensweisen bestimmter zentraler Plattformdienste, die aufgrund ihrer Gatekeeper-
Stellung wettbewerbsschadliche Effekte haben kdnnen.’? Ein bedeutender Unterschied der im DMA enthaltenen
Verhaltensvorschriften zu den Regelungen des allgemeinen Kartellrechts ist, dass der DMA Per-se-Regeln zu mehr
oder weniger konkret beschriebenen Verhaltensweisen enthalt, deren Wirkungen im Einzelfall nicht untersucht wer-
den. Tatsachlich kdnnen von den meisten im DMA adressierten Verhaltensweisen jedoch theoretisch sowohl wett-
bewerbsschadigende Wirkungen als auch 6konomische Vorteile ausgehen. Die moglichen einzelnen Vorteile werden
gelegentlich auch als (positive) Effizienzen bezeichnet. Wie in Kapitel 5 bei der Analyse einzelner Verhaltenspflichten
des DMA herausgearbeitet wurde, kann es sich dabei um zahlreiche unterschiedliche und teils 6kosystemspezifische
Effekte handeln.’? Ein hiufiger auftretendes Beispiel firr Effizienzen in Okosystemen sind Transaktionskostenvor-
teile, die dadurch entstehen, dass der Nutzer ein integriertes Produkt Gber mehrere Dienste erhalt, ohne eine Aus-
wahl treffen oder Zwischenschritte in Anspruch nehmen zu missen. Im Rahmen eines Per-se-Verbotes einzelner
Verhaltensweisen ohne Effizienzprtufung wiirde demzufolge angenommen, dass die negativen Effekte der von dem
Verbot erfassten Verhaltensweisen grundsatzlich Gberwiegen. Es wirde nicht mehr Uberprift, ob zumindest im Ein-
zelfall eine verbotene Verhaltensweise mehr Vorteile als Nachteile auslost (und somit insgesamt als , effizient” zu
bezeichnen waére).

132. Der Vorschlag der Europdischen Kommission fir einen DMA ist demzufolge so konzipiert, dass theoretisch eine
Situation eintreten kann, dass mit der Vorschrift auch Verhaltensweisen untersagt werden, deren Vorteile auf Seiten
der Nutzerinnen und Nutzer Gberwiegen. Denn nach dem vorliegenden Entwurf kann ein Normadressat, der den
Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA zuwiderhandelt, sich kaum dadurch exkulpieren, dass sein Verhalten effi-
zient ist. Im Zusammenhang mit der Benennung eines Unternehmens als Gatekeeper, und mithin als Normadressat
des DMA, wird die Berticksichtigung von Effizienzvorteilen sogar ausdricklich ausgeschlossen.'>* Der DMA sieht le-
diglich vor, eine Verpflichtung der Art. 5 und 6 DMA auszusetzen, wenn anderenfalls die Rentabilitat der Geschafts-
tatigkeit des Normadressaten in der Union gefdhrdet wiirde (Art. 8 DMA), oder von einer solchen zu befreien, wenn
zwingende Grinde des offentlichen Interesses dies gebieten (Art. 9 DMA). Der Bericht fir das Européische Parla-

ment empfiehlt diesbeziglich keine grundsatzlichen Anpassungen.'®®

152 7ur Rolle eines Gatekeepers und der Frage, wann es sich um ein (marktiibergreifendes) Okosystem handelt, siehe Kapitel 3.

153 Sjehe zu Effizienzen: Wirkung und Abwagungsbedarf in Okosystemen aufgrund umfassenderer Datennutzung: Tz. 78 und 79; zu
Effizienzen bei der Selbstbevorzugung generell: Tz. 83, in der Doppelrolle: Tz. 91; bei Voreinstellungen: Tz. 93; bei der Kopplung und
Bindelung: Tz. 102, beim Datenzugang: Tz. 118 f.

154 Erwagungsgrund 23 des DMA: , Rechtfertigungen auf Basis wirtschaftlicher Griinde, durch die nachgewiesen werden soll, dass ein
bestimmtes Verhalten eines Betreibers zentraler Plattformdienste Effizienzgewinne hervorbringt, sollten nicht beriicksichtigt werden,
da dies fiir die Benennung als Gatekeeper nicht relevant ist.“ Vgl. auch Erwagungsgrund 9 des DMA zum Verhaltnis des DMA zum
Kartellrecht.

155 Lediglich in Art. 8 Abs. 2 Satz 1 DMA ist eine Klarstellung dahingehend vorgesehen, dass die Europaische Kommission infolge der
Uberpriifung der Aussetzung einer Verhaltensvorgabe die Aussetzung ganz oder teilweise aufheben kann; vgl. Bericht fiir das Eu-
ropdische Parlament, a. a. 0., S. 50 f.
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133. Dies erscheint auf den ersten Blick auch folgerichtig, da der DMA mit der Ausgestaltung der Verhaltensvor-
schriften als Per-se-Regeln vor allem eine umfassendere und schnellere Rechtsdurchsetzung anstrebt.'*® Eine Befas-
sung mit Effizienzvorteilen im Fall eines VerstoRes gegen die Art. 5 und 6 DMA kdnnte beflrchten lassen, dass die
Durchsetzung des DMA erheblich erschwert wirde. Naheliegend ware, dass die oftmals schwierige Erfassung und
rechtliche Einordnung kleinerer und groRRerer Effizienzwirkungen die Behdrden und Gerichte stark beschaftigt und
damit eine beabsichtigte —im Vergleich mit dem bestehenden Schutz durch das Kartellrecht héhere — Schutzwirkung
fur neue und kleinere digitale Wettbewerber erheblich verzogert oder gar egalisiert werden konnte. In ihrer Folgen-
abschatzung zum DMA begriindet die Europdische Kommission den Verzicht auf eine Effizienzeinrede vergleichs-
weise knapp und im Wesentlichen mit dem Hinweis auf negative Erfahrungen mit einem solchen Instrument in

anderen Rechtsbereichen.?>’

134. In einer Vielzahl der Beitrdge zum DMA wird das Fehlen einer Effizienzeinrede dagegen kritisiert.’>® Auch die
Kommission Wettbewerbsrecht 4.0 hat in ihrer Empfehlung fur eine Plattformverordnung auf EU-Ebene die Einflh-
rung von Per-se-Regeln unter den Vorbehalt der sachlichen Rechtfertigung gestellt.?>® Tatsichlich kénnte die allen-
falls begrenzte Moglichkeit fir eine Rechtfertigung eines gemal der Art. 5 und 6 DMA als schéadlich erachteten Ver-
haltens zu Wohlfahrtsverlusten fiihren. So kénnten die Unternehmen von Verhaltensweisen Abstand nehmen (mis-
sen), die zwar negative Folgen fiir die Bestreitbarkeit und die Fairness der Markte haben, aber zugleich Innovationen
hervorbringen, deren Vorteile die negativen Wirkungen auf- oder sogar Uberwiegen. Wahrend der Ausgestaltung
der einzelnen Ge- und Verbote bereits eine allgemeine Abwagung ihrer Auswirkungen durch die Europaische Kom-
mission zugrunde liegen dirfte, konnte die Ergdnzung des DMA um eine Effizienzeinrede somit flr eine grofRere
Einzelfallgerechtigkeit sorgen.

135. Bei der Beantwortung der Frage, ob eine Effizienzeinrede in den DMA aufgenommen werden sollte, missen
verschiedene Moglichkeiten zur Ausgestaltung des DMA in Betracht gezogen werden. Aus diesen lassen sich Riick-
schlisse dariber ziehen, welches Gewicht den vorgetragenen Einwanden in der Praxis zukame. In diesem Zusam-
menhang ist zundchst relevant, welches Potenzial durch die im DMA enthaltenen Verhaltenspflichten dafiir geschaf-
fen wird, dass es ohne Effizienzeinrede zu einem (unerwiinschten) Verbot effizienter Verhaltensweisen kommen
konnte. Je mehr solche Situationen zu erwarten sind, desto groRRer ist der Bedarf, diese Situation durch eine konkrete
Effizienzregelung zu adressieren.

136. Hierzu ist zundchst festzustellen, dass der DMA in der Form des Verordnungsvorschlags der Europdischen Kom-
mission auf stark generalisierende Vorschriften verzichtet und stattdessen vergleichsweise konkrete Verhaltenswei-
sen spezifischer zentraler Plattformdienste aufgreift. Die Verhaltenspflichten beruhen zudem weitgehend auf kar-
tellrechtlichen Verfahren, in denen die schadlichen Wettbewerbswirkungen bereits diskutiert und teilweise zumin-
dest auch behérdlich bestatigt wurden. Allerdings kann daraus nicht gefolgert werden, dass die Ubertragung auf

156 Dazu bereits Tz. 9.

157 “Finally, it is also worth noting that gatekeepers frequently raise arguments concerning the efficiencies that their practices bring
about as a way to counterbalance and justify their potential negative effects. These arguments — raised not only in the OPC [Open
Public Consultation] but also in numerous past and ongoing investigations (in fields such as antitrust, consumer protection or pri-
vacy) — are often one-sided and do not seem to match the evidence underlying this Impact Assessment including the calls for regu-
lation raised by an overwhelming majority of respondents to the OPCs. Such efficiency-related defenses have also been rejected by
the Courts as being unfounded [Verweis auf EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-201/04 — Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289,
Rz. 1091 ff.].” Vgl. EU-Kommission, Commission Staff Working Document, Impact Assessment Report, Accompanying the document
Proposal for a Digital Markets Act, a. a. O., Tz. 158.

158 Cabral, L. u. a., The EU Digital Markets Act — A Report from a Panel of Economic Experts, 2021, S. 10 f,, a. a. O.; de Streel, A. u. a,,
The European proposal for a Digital Markets Act: A first assessment, Januar 2021, S. 22 f,, a. a. O.; Haucap, J./Schweitzer, H., Per-
spektiven der Wirtschaftspolitik 2021, 17, 23; Haus, F./Weusthof, A.-L., WuW 2021, 318, 323; Korber, T., NZKart 2021, 436, 439;
Polley, R./Konrad, F. A., WuW 2021, 198, 204 f.; Schweitzer, H., ZEuP 2021, 503, 537 f.; Zimmer, D./Gohsl, J-F., ZWeR 2021, 29, 54 ff.
Dagegen Reyna, A., Why the DMA is much more than competition law (and should not be treated as such), 16. Juni 2021, abrufbar
unter  https://chillingcompetition.com/2021/06/16/why-the-dma-is-much-more-than-competition-law-and-should-not-be-trea-
ted-as-such-by-agustin-reyna/, Abruf am 17. Juni 2021.

159 Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, a. a. O., S. 25, 51.
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zukiinftige neue Félle stets hinreichend zielgenau sein wird, zumal die Definition der Verhaltensweisen im DMA
zahlreiche Auslegungsfragen eréffnet, die auch zu einer breiteren Anwendung auf bisher nicht vollstandig bertck-
sichtigte bzw. noch nicht absehbare Sachverhalte fihren kdnnte. Gerade eine mégliche Vorfeldwirkung der Verbote
auf neue oder veranderte digitale Geschaftsmodelle, die auch eine neue Effizienzabwagung erfordern, ist nahelie-
gend. Zudem wird in Kapitel 5 festgestellt, dass die Pflichten mit der Konzentration auf einzelne bekannte Sachver-
halte noch nicht weit genug greifen, um dem Ziel, die Bestreitbarkeit und Fairness der Markte vor dem Hintergrund
der wettbewerblichen Probleme im Zusammenhang mit Okosystemen zu schiitzen, gerecht zu werden. Wirde die
Schutzwirkung etwa — wie von der Monopolkommission in Abschnitt 5.1.4. vorgeschlagen — durch eine Ausweitung
des Anwendungsbereichs beim Selbstbevorzugungsverbot noch verstarkt, stiege mit der (insgesamt positiven) um-
fassenderen Schutzwirkung auch die Gefahr, dass die Regelungen in Einzelfallen zu weit greifen und hier effizientes
Verhalten verhindert wird. Dem konnte jedoch mit der Moglichkeit einer Effizienzeinrede begegnet werden.

137. Anstelle einer einzelfallbezogenen Effizienzverteidigung kdnnte die Gefahr unerwiinschter Verbote effizienter
Verhaltensweisen auch durch Anpassungen bei der in O untersuchten Systematik der Verhaltensvorschriften gemin-
dert werden. In der Systematik des DMA liegende Alternativen mit Auswirkung auf das Potenzial ungewollter Ver-
bote sind vor allem in einer Anderung der Regeln zu suchen, die steuern, wann diese zur Anwendung kommen.
Allerdings Uberzeugen diese Maglichkeiten, die Anwendungssystematik anzupassen, nach Auffassung der Monopol-
kommission, nicht. So kénnte die Anwendbarkeit einzelner Verhaltenspflichten zwar eindeutiger auf einzelne zent-
rale Plattformdienste begrenzt werden. Allerdings zeigt die Analyse in Abschnitt 4.4 auch, dass hiermit zugleich eine
sinkende Schutzwirkung verbunden ware. Einen anderen systematischen Ansatz verfolgt auch die im deutschen Kar-
tellrecht jlingst aufgenommene Vorschrift in § 19a GWB, nach der das Bundeskartellamt den Normadressaten ein-
zelne der § 19a Abs. 2 Satz 1 GWB geregelte Verhaltensweisen gezielt untersagen kann. Allerdings weicht der Ansatz
des DMA von jenem des § 19a GWB insofern ab, als diese Vorschrift ein gesondertes behdérdliches Eingreifen vo-
raussetzt.160

138. Vor diesem Hintergrund sieht die Monopolkommission gewichtige Grinde flr die Ergdnzung des DMA um eine
einzelfallbezogene Effizienzrechtfertigung. Zu prifen ist jedoch, wie eine solche Effizienzrechtfertigung umgesetzt
werden kann und welche Wirkungen damit auf die Erreichung der Ziele des DMA verbunden sind. Wesentlich ist
dabei vor allem, dass die Effizienzrechtfertigung dem Ziel, die Bestreitbarkeit und die Fairness digitaler Markte durch
eine beschleunigte Rechtsdurchsetzung zu schiitzen, nicht grundsatzlich entgegenstehen darf.

6.2 Regelungen zur sachlichen Rechtfertigung im Kartellrecht

139. Im Kartellrecht ist eine sachliche Rechtfertigung, die ein —isoliert betrachtet — verbotenes Verhalten doch ge-
stattet, grundsatzlich vorgesehen. Auf das Kartellrecht wird in der fachéffentlichen Diskussion zum DMA im Zusam-
menhang mit der Ergdnzung einer Effizienzeinrede teilweise — eine Orientierung an den kartellrechtlichen Regeln
entweder zustimmend oder ablehnend — Bezug genommen.®! Dies ist auch insofern naheliegend, als es sich bei
dem DMA um eine das Kartellrecht ergdanzende Regulierung handelt, deren Verhaltenspflichten zu einem GroRteil
der kartellrechtlichen Fallpraxis zu Art. 101 und 102 AEUV nachempfunden sind. Im Kartellrecht findet sich eine
Vielzahl praktisch erprobter Regelungen, auf die bei der Ausgestaltung einer Effizienzrechtfertigung im DMA zurUck-
gegriffen werden kann.

140. Deshalb werden zunéachst die Grundzlge der Moglichkeit fir eine Rechtfertigung im Kartellrecht dargestellt,
um daraus Empfehlungen fir eine Effizienzeinrede im DMA abzuleiten. Im Einzelnen geht es insbesondere um die
unionsrechtlichen Vorschriften zum Kartellverbot, zum Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung sowie zur Fusionskontrolle. Der Uberblick tiber das EU-Wettbewerbsrecht wird zur weiteren Verdeutlichung

160 Dazu bereits Tz. 58.

161 Cabral, L. u. a., The EU Digital Markets Act — A Report from a Panel of Economic Experts, 2021, S. 10f, a. a. O.; de Streel, A. u. a.,
The European proposal for a Digital Markets Act: A first assessment, Januar 2021, S. 22 f,, a. a. O; Korber, T., NZKart 2021, 436, 439;
Schweitzer, H., ZEuP 2021, 503, 537; Zimmer, D./Gohsl, J.-F., ZWeR 2021, 29, 55 f.
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der Rechtslage und flr die Zwecke der spateren Bezugnahme durch einzelne Regelungen des deutschen Kartell-
rechts ergénzt.

141. Ein VerstoRR gegen das Kartellverbot aus Art. 101 Abs. 1 AEUV ist gemaR dessen Abs. 3 freigestellt, wenn die
wettbewerbsbeschriankende Vereinbarung durch Effizienzen aufgewogen wird. Hierflir missen die folgenden vier
Voraussetzungen verwirklicht sein: (1) Die Vereinbarung tragt zur Verbesserung der Warenerzeugung oder-vertei-
lung oder zur Forderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei, (2) die Verbraucherinnen und Ver-
braucher werden an dem entstehenden Gewinn angemessen beteiligt,'? (3) den beteiligten Unternehmen werden
keine Beschrankungen auferlegt, die fur die Verwirklichung der Ziele nicht unerldsslich sind, und (4) es werden keine
Moglichkeiten eroffnet, flr einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten. Im
deutschen Recht findet sich eine entsprechende Regelung fiir VerstolRe gegen das Kartellverbot aus § 1 GWB in § 2
Abs. 1 GWB. Die Moglichkeit der (Einzel-) Freistellung gemaR Art. 101 Abs. 3 AEUV wird durch eine Reihe von Grup-
penfreistellungsverordnungen der Europdischen Kommission konkretisiert, gemal derer einzelne Gruppen von Ver-
einbarungen pauschal freigestellt sind. Insoweit wird angenommen, dass die entsprechenden Vereinbarungen typi-
scherweise hinreichend effizient sind.

142. Seit Inkrafttreten der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 gilt auf EU-Ebene und seit der siebten GWB-Novelle auch im
deutschen Recht das Legalausnahmeprinzip. Danach ist ein Versto gegen Art. 101 AEUV / § 1 GWB bei Vorliegen
der Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV von Gesetzes wegen freigestellt, ohne dass es einer vorherigen indi-
viduellen Freistellung durch die Wettbewerbsbehorde bedurfte, Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003.%63 Mit
dem Legalausnahmeprinzip einher geht der Grundsatz der Selbsteinschatzung, d. h. die Unternehmen missen weit-
gehend selbst bewerten, ob ihre Zusammenarbeit den Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfillt bzw. nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV (einzel- oder gruppen-) freigestellt ist. Wahrend den Kartellboehorden die Nachweispflicht fur
einen tatbestandlichen VerstoRR gegen das Kartellverbot obliegt, tragen die Unternehmen die Darlegungs- und Be-
weislast flr das Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen, Art. 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

143. Eine Entscheidung der Europaischen Kommission zur Nichtanwendbarkeit des Kartellverbots ist nur noch in
Art. 10 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 und lediglich fiir Ausnahmefille vorgesehen.'®* Demnach kann die Euro-
paische Kommission von Amts wegen feststellen, dass der Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht erfillt ist oder
die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vorliegen. Entscheidungen zur Nichtanwendbarkeit auf
Grundlage des Art. 10 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 haben in der Praxis allerdings keine Bedeutung. Mittlerweile hau-
figer, aber dennoch ohne groRen Anwendungsbereich sind sog. Comfort Letters.'®> In solchen informellen Bera-
tungsschreiben teilt die Europaische Kommission den Unternehmen mit, dass die beabsichtigte Zusammenarbeit
auf Basis ihrer vorlaufigen Prifung wettbewerblich unbedenklich ist.

144. Nach deutschem Recht kann die Kartellbehorde den Unternehmen mitteilen, dass fir sie kein Anlass zum Ta-
tigwerden besteht, da nach den ihr vorliegenden Erkenntnissen kein KartellrechtsverstoR gegeben ist, § 32c Abs. 1
GWB. Die Entscheidung hat gemaR § 32c Abs. 1 Satz 3 GWB keine Freistellung von einem etwaigen Kartellrechtsver-
stoll zum Inhalt; eine solche Feststellung bleibt der Europdischen Kommission vorbehalten. Entscheidungen des
Bundeskartellamtes gemaR § 32c Abs. 1 GWB sind bislang eher selten, kdnnten aber in Zukunft eine groRere prakti-
sche Bedeutung erlangen. So wurde § 32¢ GWB im Zuge der 10. GWB-Novelle um einen Anspruch der Unternehmen

1

<N

2 |nsoweit ist zu bertcksichtigen, dass (1) ein weiter Verbraucherbegriff gilt, der nicht auf Endkundinnen und Endkunden beschrankt
ist, und dass (2) die Vorteile fur die Verbraucherinnen und Verbraucher grundséatzlich auf dem von der Wettbewerbsbeschrankung
betroffenen Markt entstehen missen; vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101
vom 27. Januar 2004, S. 97, Tz. 84 (zu (1)) bzw. 43, 85 (zu (2)).

163 Der Wechsel vom Prinzip der Administrativfreistellung auf das der Legalausnahme erfolgte, um die Européische Kommission von
dem grundsatzlichen Erfordernis einer individuellen Freistellung gemal’ der Verordnung Nr. 17 vom 6. Februar 1962 zu entlasten.

164 Erwagungsgrund 14 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

165 EU-Kommission, Bekanntmachung Uber informelle Beratung bei neuartigen Fragen zu den Artikeln 81 und 82, die in Einzelfdllen
auftreten, ABI. C 101 vom 27. April 2004, S. 78.
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auf eine Entscheidung des Bundeskartellamtes, dass kein Anlass zum Tatigwerden besteht, erganzt, § 32c Abs. 4
Satz 2 GWB. Das Bundeskartellamt soll innerhalb von sechs Monaten Giber einen entsprechenden Antrag der Unter-
nehmen entscheiden, § 32c Abs. 4 Satz 2 GWB. Ferner besteht beim Bundeskartellamt die Moglichkeit der informel-
len Beratung mittels sog. Vorsitzendenschreiben, die seit der 10. GWB-Novelle auch in § 32c Abs. 2 GWB kodifiziert
sind.

145. Weder der Wortlaut des Missbrauchsverbots aus Art. 102 AEUV noch jener der §§ 19 ff. GWB sehen ausdrlck-
lich eine Effizienzeinrede vor. Die Moglichkeit, ein in den Anwendungsbereich des Art. 102 AEUV fallendes Verhalten
zu rechtfertigen, ist dennoch anerkannt. Dabei kann ein missbrauchliches Verhalten zum einen gerechtfertigt sein,
weil es objektiv notwendig ist, und zum anderen, weil es Effizienzvorteile schafft, welche die Wettbewerbsbehinde-
rung ausgleichen oder sogar Ubertreffen.'%® Die Rechtfertigung wegen einer objektiven Notwendigkeit betrifft etwa
technische oder sicherheitsrelevante Aspekte'®” und soll im Folgenden auRer Acht bleiben.'®® Die materiell-rechtli-
chen Voraussetzungen einer Effizienzeinrede im Rahmen des Art. 102 AEUV entsprechen grundsatzlich jenen fir
eine Freistellung von Art. 101 AEUV nach dessen Abs. 3.%%° Die Rechtfertigung der Ausnutzung einer marktbeherr-
schenden Stellung dirfte aber wesentlicher restriktiver zu behandeln sein als jene einer wettbewerbsbeschranken-
den Vereinbarung und nur ausnahmsweise in Betracht kommen.’° Den Nachweis fir das Vorliegen solcher Voraus-
setzungen tragen auch bei Art. 102 AEUV die Unternehmen.t’?

146. In der deutschen Missbrauchsaufsicht besteht ebenfalls die Moglichkeit der sachlichen Rechtfertigung, ein-
schliellich der Effizienzeinrede. Die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast stellt sich jedoch differenzierter dar
und ist teilweise noch nicht abschlieRend geklart. Wahrend die Behorde den Sachverhalt grundsatzlich auch hin-
sichtlich des Vorliegens einer sachlichen Rechtfertigung von Amts wegen ermitteln muss, sehen etwa § 19 Abs. 2
Nr. 1 Alt. 2, Nr. 3 und 4 GWB sowie § 20 Abs. 3 Satz 2 GWB insoweit jedenfalls eine Umkehr der materiellen Beweis-
last vor mit der Folge, dass verbleibende Zweifel an dem Vorliegen eines hinreichenden Rechtfertigungsgrundes
zulasten der Unternehmen gehen (non liquet).1’? Bei der neuen Vorschrift des § 19a GWB, die missbrauchliches
Verhalten von Unternehmen mit Uberragender marktibergreifender Bedeutung fir den Wettbewerb adressiert,
bestimmt dessen Abs. 2 Satz 2 GWB sogar, dass die Darlegungs- und Beweislast fir die sachliche Rechtfertigung der

166 EyGH, Urteil vom 17. Februar 2011, C-52/09 — TeliaSonera Sverige, ECLI:EU:C:2011:83, Rz. 76; Urteil vom 15. Marz 2007, C-95/04 P
— British Airways, ECLI:EU:C:2007:166, Rz. 86.

167 Vgl. nur M. Scholz in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 4. Aufl., Minchen 2020, § 22 Rn. 75 f.

168 \gl. aber Zimmer, D./Gohsl, J.-F., ZWeR 2021, 29, 56, die eine Erganzung des DMA um eine auf ,Extremfalle” beschrankte Moglich-
keit der sachlichen Rechtfertigung vorschlagen (etwa Gefdhrdung der Sicherheit der Plattform oder von Geschaftsgeheimnissen bei
Befolgung der Art. 5 und 6 DMA).

169 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, C-23/14 — Post Danmark Il, ECLI:EU:C:2015:651, Rz. 49; Urteil vom 27. Marz 2012, C-209/10 —
Post Danmark I, ECLI:EU:C:2012:172, Rz. 42. Vgl. auch EU-Kommission, Erlduterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der
Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, ABI.
C 45 vom 24. Februar 2009, S. 7, Tz. 30. Zu den Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vgl. bereits Tz. 141.

170 Brand in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. Ill, 99. Erg.-Lfg. 03/2021, Art. 102 Rn. 159, 168, 170; Fuchs in: Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 6. Aufl. 2019, Art. 102 AEUV Rn. 163. Vgl. dazu beispielhaft die Zurtickweisung der
Effizienzverteidigung von Google durch die Europaische Kommission in den Missbrauchsverfahren gegen das Unternehmen: EU-
Kommission, Beschluss vom 20. Marz 2019, AT.40411 — Google Search (AdSense), Tz. 437 ff., 553 ff., 615 ff.; Beschluss vom 18. Juli
2018, AT.40099 — Google Android, Tz. 993 ff., 1155 ff., 1323 ff.; Beschluss vom 27. Juni 2017, AT.39740 — Google Serach (Shopping),
Tz. 653 ff.

171 EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2015, C-23/14 — Post Danmark I, ECLI:EU:C:2015:651, Rz. 48 f.; Urteil vom 27. Marz 2012, C-209/10
— Post Danmark |, ECLI:EU:C:2012:172, Rz. 42; EuG, Urteil vom 17. September 2007, T-201/04 — Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289,
Tz. 688, 1144.

172 Bechtold/Bosch, GWB, 9. Aufl. 2018, § 20 GWB Rn. 39; Weyer in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. IV, 99. Erg.-Lfg.
03/2021, § 19 GWBRn. 375 (zu § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 GWB); Wolf/Westermann in: Miinchener Kommentar zum Kartellrecht, Bd. 2,
3. Aufl. 2018, § 19 GWB Rn. 37 f,, 143 (zu § 19 Abs. 2 Nr. 3 GWB) und 172 (zu § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB). Insbesondere zu den Mitwir-
kungspflichten der Unternehmen im kartellbehérdlichen Verfahren vgl. auch Monopolkommission, 7. Sektorgutachten Energie:
Wettbewerb mit neuer Energie, Baden-Baden 2019, Tz. 70.
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in Abs. 2 Satz 1 genannten Verhaltensweisen den Unternehmen obliegt. Dabei handelt es sich um eine Umkehr der
Beweislast in materieller und formeller Hinsicht.>”® Im Ubrigen entspricht die Rechtslage beim Missbrauchsverbot
weitgehend jener beim Kartellverbot. Mithin missen die Unternehmen sowohl nach EU- als auch nach deutschem
Recht grundsétzlich selbst einschatzen, ob ihr Verhalten in den Anwendungsbereich eines Missbrauchsverbots fallt
bzw. sachlich gerechtfertigt ist.174

147. In der EU-Fusionskontrolle ist eine Effizienzrechtfertigung ausdriicklich geregelt. Art. 2 Abs. 2 lit. b Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 bestimmt, dass die Europdische Kommission bei ihrer Prifung des Zusammenschlussvorhabens
u. a. ,die Entwicklung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts, sofern diese dem Verbraucher dient und
den Wettbewerb nicht behindert”, beriicksichtigt.}’> Die Voraussetzungen der Vorschrift dhneln jenen des Art. 101
Abs. 3 AEUV. Die Europaische Kommission weist in ihren beiden Leitlinien zur Bewertung von Zusammenschlissen
erganzend darauf hin, dass nur solche Effizienzvorteile Berlicksichtigung finden, die (1) den Verbraucherinnen und
Verbrauchern zugutekommen, (2) fusionsspezifisch und (3) Gberprifbar sind.'’® Hinsichtlich der Beteiligung der Ver-
braucherinnen und Verbraucher an den durch einen Zusammenschluss entstehenden Gewinnen (vorstehend (1))
verlangt die Europaische Kommission wiederum, dass die Effizienzvorteile (a) erheblich sind, (b) sich rechtzeitig ein-
stellen und (c) gerade den Verbraucherinnen und Verbrauchern auf den von der Wettbewerbsbeschrankung be-
troffenen Méarkten zugutekommen.”” Die Effizienzvorteile missen von den Zusammenschlussparteien nachgewie-
sen werden. Die Anforderungen an die Geltendmachung von Effizienzvorteilen sind hoch. Haufig geht es um mogli-
che Kosten-, seltener um Qualitatsvorteile der zusammengeschlossenen Einheit. Obgleich die Europdische Kommis-
sion Effizienzvorteile zuletzt tendenziell ausfuhrlicher geprift hat, war die Effizienzeinrede bislang kaum entschei-
dungserheblich.17®

148. Es ist noch weitgehend unklar, ob auch die deutsche Fusionskontrolle einer Effizienzeinrede im Einzelfall zu-
ganglich ist.1”® Das Bundeskartellamt hat wiederholt angedeutet, sich gegebenenfalls an den entsprechenden Vo-
raussetzungen der EU-Fusionskontrolle zu orientieren, die grundsatzliche Frage nach der Beriicksichtigung von Effi-
zienzvorteilen in der Vergangenheit jedoch offengelassen.'® Im Rahmen der Abwigungsklausel des § 36 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 GWB sind aber Verbesserungen der Wettbewerbsbedingungen auf einem anderen als dem von dem
Zusammenschluss betroffenen Markt bericksichtigungsfahig. Zudem kann die Bundesministerin oder der Bundes-
minister fur Wirtschaft und Energie die Erlaubnis zu einem von dem Bundeskartellamt untersagten Zusammen-
schlussvorhaben erteilen, wenn die Wettbewerbsbeschrankung von gesamtwirtschaftlichen Vorteilen des Zusam-
menschlusses aufgewogen wird oder der Zusammenschluss durch ein tberragendes Interesse der Allgemeinheit
gerechtfertigt ist, § 42 Abs. 1 Satz 1 GWB. Die durch den Zusammenschluss bewirkten Vorteile missen also im Un-

173 Bundesregierung, Entwurf GWB-Digitalisierungsgesetz, a. a. 0., S. 77 f.
174 Dazu im Einzelnen bereits Tz. 142 ff.
175 Zum Hintergrund der Effizienzeinrede in der Fusionskontrolle vgl. Erwdgungsgrund 29 der Verordnung (EG) Nr. 139/2004.

176 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemafR der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen, ABI. C 31 vom 5. Februar 2004, S. 5, Tz. 76 ff., insb. 78; Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler
Zusammenschlisse gemalk der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. C 265 vom 18. Ok-
tober 2008, S. 6, Tz. 21 f,, 52 ff., insb. 53, 115 ff.

177 EU-Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse gemafR der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen, a. a. O., Tz. 79.

178 Vgl. dazu Monopolkommission, XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 160.

179 Kritisch gegentber der Einfihrung einer allgemeinen Effizienzverteidigung in der deutschen Fusionskontrolle Monopolkommission,
Sondergutachten 63, Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht, Baden-Baden 2012, Tz. 33 ff.; vgl. aber speziell fir Zu-
sammenschlisse im Krankenhaussektor XXIIl. Hauptgutachten, a. a. O., Tz. 158 ff.

180 vg|. etwa BKartA, Beschluss vom 20. Juli 2020, B3-33/20 — Malteser/Diakonissen Flensburg, Tz. 402 ff.; Beschluss vom 17. Dezember
2019, B9-80/19 — Loomis/Ziemann, Tz. 458 ff.; Beschluss vom 17. Januar 2019, B5-29/18 — Miba/Zollern, Tz. 364 ff.
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terschied zur Effizienzeinrede nicht in erster Linie den Verbraucherinnen und Verbrauchern auf dem von der Wett-
bewerbsbeschrankung betroffenen Markt zugutekommen. Zu den bericksichtigungsfahigen Gemeinwohlgriinden
kdnnen bei der Ministererlaubnis auch Effizienzvorteile zahlen.18?

6.3 Ausgestaltung einer Effizienzeinrede im DMA

149. Nachfolgend ist zu kldren, inwiefern die dargestellten Regelungen des Kartellrechts hinsichtlich der Erganzung
des DMA um eine Effizienzeinrede fruchtbar gemacht werden kann bzw. abweichende Regeln erforderlich sind, und
zwar mit Blick sowohl auf die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Geltendmachung von Effizienzvorteilen
(Abschnitt 6.3.1) als auch auf die verfahrensrechtlichen Aspekte (Abschnitt 6.3.2). Dabei erscheint es in beiderlei
Hinsicht naheliegend, die Effizienzeinrede als einen Mechanismus flr vereinzelte Ausnahmefalle zu konzipieren, der
die Wirkung der Verhaltensregeln nicht splrbar schmalert. Dies ergibt sich unmittelbar aus dem wettbewerbspoli-
tischen Zielen des DMA, die Bestreitbarkeit und Fairness der Markte wirksam zu verbessern und dem Umstand, dass
die Europaische Kommission in ihrem Vorschlag fir den DMA dazu auf Per-se-Regeln setzt, um die Rechtsdurchset-
zung zu beschleunigen. Sofern Effizienzvorteile vor diesem Hintergrund BerUcksichtigung finden sollten, ware darauf
zu achten, dass die betreffenden Markte im Einzelfall weiterhin bestreitbar und fair bleiben.

6.3.1 Materiell-rechtliche Voraussetzungen der Geltendmachung von Effizienzvorteilen

150. Hinsichtlich der inhaltlichen Anforderungen an den Vortrag von Effizienzvorteilen kdnnten die Regelungen des
Kartellrechts entsprechend herangezogen werden. Wie im vorangegangenen Abschnitt dargelegt, stimmen die Vo-
raussetzungen, die in den drei kartellrechtlichen Sdaulen — Kartellaufsicht, Missbrauchsaufsicht und Fusionskontrolle
— flr eine Effizienzeinrede zu erfillen sind, weitestgehend Gberein. Danach muss ein Verhalten zumindest (1) die
technische Entwicklung oder den wirtschaftlichen Fortschritt fordern und (2) die Verbraucherinnen und Verbraucher
hieran beteiligen, wahrend es (3) den Wettbewerb nicht vollstandig ausschalten darf. Fir eine Effizienzeinrede im
DMA ist insoweit auf Folgendes hinzuweisen.

(1) Bei der Frage, welche Effizienzvorteile Berlcksichtigung finden, sollte im Rahmen der Abwéagung der von
dem Verhalten ausgehenden positiven wie negativen Wirkungen eine BerUcksichtigung der Dauerhaftigkeit
der erzielten Vorteile mafigeblich sein, wahrend absehbar vorribergehend eintretende Effizienzvorteile nur
ausnahmsweise Beachtung finden sollten.’®? So durfte etwa die Erzielung von vorribergehend wirkenden
Senkungen der variablen Kosten zur Effizienzrechtfertigung regelmaRig nicht ausreichen, da bei markt-
machtigen Unternehmen unter Umstanden davon ausgegangen werden kann, dass diese die Kostenvorteile
nicht weiterreichen. Dagegen kdnnten Effizienzvorteile in Form von Innovationen, fir welche die Geschafts-
modelle der groRen Digitalunternehmen gemeinhin stehen, Bertcksichtigung finden. So kann etwa die Ver-
kndpfung von unterschiedlichen Angeboten desselben Unternehmens zu Lock-in-Effekten, aber auch zu
besser aufeinander abgestimmter Angeboten und Dienstleistungen flr die Verbraucherinnen und Verbrau-
cher fihren. Angesichts des Umstands, dass der DMA fir bestimmte Verhaltensweisen nach Prifung der
Vor- und Nachteile bewusst ausdrickliche Ge- oder Verbote vorsieht, missen die Effizienzvorteile im Ein-
zelfall aber einen hohen und eindeutigen Mehrwert darstellen. Die allgemeinen Vorteile eines Verhaltens
— etwas der VerknUpfung von unterschiedlichen Angeboten desselben Unternehmens — sind bei der Aus-
gestaltung der Art. 5 und 6 DMA bereits internalisiert und bei der Abwagung mit den nachteiligen Auswir-
kungen dieses Verhaltens von der Europdischen Kommission als regelmaRig weniger relevant angesehen
worden. Zudem ware darauf zu achten, woher die Effizienzvorteile tatsachlich riihren: Handelt es sich (nur)

181 Monopolkommission, Sondergutachten 45, Zusammenschlussvorhaben der Rhon-Klinikum AG mit dem Landkreis Rhon-Grabfeld,
Baden-Baden 2006, Tz. 172: ,Zusammenfassend hdlt die Monopolkommission Effizienzvorteile fiir einen Gemeinwohlgrund, der
grundsdtzlich geeignet ist, in die Abwdgung einbezogen zu werden, wenn die zu erwartenden Effizienzen tiberdurchschnittlich sind
und der Allgemeinheit zugute kommen.” Vgl. auch Monopolkommission, Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 35.

182 vg|. auch de Streel, A. u. a, The European proposal for a Digital Markets Act: A first assessment, Januar 2021, S. 22 f,, a. a. O; Schweit-
zer, H., ZEuP 2021, 503, 537; Zimmer, D./Gohsl, J-F., ZWeR 2021, 29, 55 f.
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um allgemeine Vorteile eines bestimmten Geschaftsmodells, die nicht — oder allenfalls mittelbar — mit ei-
nem davon unabhdngigen Verstol? gegen die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA in Zusammenhang
stehen, sollten sie nicht als relevante Effizienzvorteile gelten.'® Zu kldren wére daher insbesondere, ob es
zur Erzielung der Effizienzvorteile des VerstoRes (iberhaupt bedarf.’®*

(2) Auch beider Effizienzeinrede im DMA sollten nur solche Vorteile Beriicksichtigung finden, an denen die von
dem VerstoR gegen die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA betroffenen Verbraucherinnen und Ver-
braucher beteiligt werden. Im Kartellrecht sind die Verbraucherinnen und Verbraucher in dem von der
Wettbewerbsbeschrankung betroffenen Markt maRgeblich.'® Bei der Anwendung des DMA findet eine
Marktabgrenzung, wie sie im Kartellrecht Ublich ist, im Rahmen der Feststellung eines VerstoRRes zwar nicht
statt. Eine marktbezogene Betrachtung ist dem DMA aber nicht grundsétzlich fremd, wie sich an verschie-
denen Stellen zeigt.1® Im Ubrigen kénnte eine Identifizierung der von dem VerstoR betroffenen Verbrau-
cherinnen und Verbraucher bei der Effizienzeinrede im DMA insofern flexibel gehandhabt werden, als auf
eine exakte Marktabgrenzung verzichtet werden kann, sofern die Normadressaten nachweisen, dass von
den Effizienzvorteilen insbesondere auch die von dem entsprechenden Verhalten betroffenen Verbrauche-
rinnen und Verbraucher profitieren.

(3) Entsprechend der Voraussetzung der kartellrechtlichen Effizienzeinrede, dass der Wettbewerb nicht voll-
standig ausgeschaltet werden darf, sollte flr eine Effizienzeinrede im DMA gelten, dass diese nicht dazu
fUhren darf, dass die digitalen Markte durch einen VerstolR gegen die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6
DMA unbestreitbar oder unfair werden. Insoweit erscheint, wie bereits erwahnt, bei der Effizienzeinrede
eine langfristige Sichtweise von besonderer Bedeutung.*®” Es geht letztlich um die Kontrolle der Marktstruk-
tur, die in der Regel umso starker beeintrachtigt ist, je weniger Wettbewerb herrscht. Bei der kartellrechtli-
chen Effizienzeinrede wird insbesondere in der Missbrauchsaufsicht und der Fusionskontrolle mit dem Ver-
weis auf den in diesen Bereichen bereits geschwachten Wettbewerb — es geht um das missbrauchliche
Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens bzw. um eine erhebliche Behinderung wirksamen
Wettbewerbs durch einen Zusammenschluss — die besondere Bedeutung des Erhalts von Restwettbewerb
betont.'® Entsprechendes diirfte fur eine Effizienzeinrede im DMA gelten. Die Europdische Kommission
sollte einer solchen deshalb nur dann stattgeben, wenn ausgeschlossen werden kann, dass das Verhalten
des Normadressaten zu einer nachhaltigen Vermachtung fihrt.

Vgl. BKartA, Beschluss vom 22. Dezember 2015, B9-121/13 — Booking.com, Tz. 261 ff. zur Unterscheidung zwischen den allgemeinen
Vorteilen der Nutzung von Hotelbuchungsportalen (etwa einer hoheren Reichweite flr die Hotels und geringeren Suchkosten fir
die Endkunden) einerseits und den eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung begriindende Bestpreisklausel andererseits.
Dazu auch BGH, Beschluss vom 18. Mai 2021, KVR 54/20 — Booking.com, ECLI:DE:BGH:2021:180521BKVR54.20.0, Rz. 59 (zit. nach
Juris): ,,Das Bundeskartellamt erkennt diese Effizienzvorteile der Hotelbuchungsplattformen ausdrticklich an. Zu Recht stellt es jedoch
die Kausalitdt der engen Bestpreisklausel fiir diese Effizienzvorteile in Abrede, weil sie sich nicht erst aus der Verwendung der Best-
preisklausel ergeben und ein dauerhafter und wirtschaftlich erfolgreicher Plattformbetrieb auch ohne Vereinbarung enger Bestpreis-
klauseln méglich ist.”

So auch die Voraussetzung des Art. 101 Abs. 3 AEUV, dass die Wettbewerbsbeschréankung nicht unerldsslich sein darf fur die Erzie-
lung der Effizienzvorteile; dazu bereits Tz. 141. Ahnlich — unter Bezugnahme auf die EU-Fusionskontrolle und die dortige Vorausset-
zung, dass die Effizienzvorteile ,fusionsspezifisch” sein missen — Korber, T., NZKart 2021, 436, 439; dazu bereits Tz. 147.

Dazu bereits Fn. 162, Tz. 147.
Insbesondere Art. 3 Abs. 6, Art. 26 Abs. 4 UAbs. 3 DMA.

Vgl. EU-Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101 vom 27. Januar 2004, S. 97, Tz. 105:
,In der letzten Voraussetzung des Artikels 81 Absatz 3 wird die Tatsache anerkannt, dass die Rivalitdt zwischen Unternehmen eine
wesentliche Antriebskraft fiir die wirtschaftliche Effizienz, einschliefSlich langfristiger dynamischer Effizienzsteigerungen in Form von
Innovationen, ist. Mit anderen Worten, der Schutz des Wettbewerbsprozesses bleibt das eigentliche Ziel von Artikel 81 und zwar
nicht nur auf kurze, sondern auch auf lange Sicht. Wenn der Wettbewerb ausgeschaltet wird, kommt der Wettbewerbsprozess zum
Stillstand, und die kurzfristigen Effizienzgewinne werden von langfristigen Verlusten iberlagert |[...].”

Brand in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. Ill, 99. Erg.-Lfg. 03/2021, Art. 102 Rn. 170.
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151. Dass eine Effizienzeinrede im DMA angesichts der hohen Anforderungen an die Beriicksichtigung von Effizienz-
vorteilen moglicherweise nur einen begrenzten Anwendungsbereich erfahrt, erscheint mit der Zielsetzung des DMA,
die Bestreitbarkeit und die Fairness digitaler Mdrkte zu schiitzen, vereinbar. Vielmehr zeigt gerade die zurtckhal-
tende Anerkennung der Effizienzeinrede im Kartellrecht,'® dass die Gesetzeszwecke nicht etwa leichtfertig aufge-
geben werden, sondern vielmehr eine sorgfiltige Abwagung der widerstreitenden Interessen stattfindet.**° Zudem
konnte allein die Méglichkeit, die Verhaltenspflichten des DMA in begriindeten Ausnahmeféllen nicht befolgen zu
missen, bei den Normadressaten flr eine hohere Akzeptanz der Regeln sorgen. Dies gilt zumal bei einer Ausgestal-
tung der Art. 5 und 6 DMA als Per-se-Regeln, d. h. —anders als im Kartellrecht, wo es dennoch eine Effizienzeinrede
gibt — ohne Priifung der Auswirkungen der adressierten Verhaltensweisen im Einzelfall. SchliefRlich kénnte die Be-
fassung mit der Effizienzeinrede eines Normadressaten im Einzelfall der Europaischen Kommission auch dazu die-
nen, ihr Verstandnis der digitalen Markte weiter zu verbessern. Hiervon kdnnte sie etwa mit Blick auf die Aktualisie-
rung der Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA profitieren.'%!

152. Mogliche Alternativen zur Effizienzeinrede, die der Abwagungsklausel oder der Ministererlaubnis des deut-
schen Fusionskontrollrechts!®? entsprechen wirden, erscheinen weniger gut geeignet, um einen VerstoR gegen die
Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA zu rechtfertigen. Insoweit ist zunachst zu bericksichtigen, dass es sich
dabei um Instrumente handelt, mit denen auf EU-Ebene keine Erfahrungen bestehen. Bei der Ministererlaubnis
wurde sich zudem die Frage stellen, wo diese institutionell anzusiedeln ware, sofern man sie aufgrund ihres wirt-
schaftspolitischen Charakters wie im deutschen Recht getrennt von der fiir die Rechtsdurchsetzung eigentlich zu-
standigen Behdrde halten mochte. Ungleich wichtiger ist indes, dass auch die inhaltlichen Voraussetzungen nur be-
dingt zum Ansatz des DMA passen. Denn dieser soll die Bestreitbarkeit und die Fairness gerade digitaler Markte
schitzen. Dann erscheint es aber nicht sinnvoll, die dortigen Nachteile mit etwaigen strukturellen Verbesserungen
auf anderen Markten (Abwagungsklausel) oder der Wirtschaft insgesamt (Ministererlaubnis) abzuwégen. Es liegt
vielmehr naher, maRgeblich auf die von dem Verstol3 betroffenen Verbraucherinnen und Verbraucher abzustellen
(Effizienzeinrede).1®3

6.3.2 Verfahrensrechtliche Aspekte

153. Die Gestaltung des Verfahrens zur Geltendmachung von Effizienzvorteilen steht vor der Herausforderung, dass
die Durchsetzung des DMA durch eine Effizienzeinrede mdglichst wenig beeintrachtigt sein soll. Dies kann, wie im
Folgenden argumentiert wird, letztlich nur mit einer individuellen Freistellungsentscheidung der Europaischen Kom-
mission erreicht werden, bis zu deren Erlass die Per-se-Regeln der Art. 5 und 6 DMA fiir den Normadressaten un-
eingeschrankt gelten sollten.

6.3.2.1 Keine Selbsteinschatzung der Normadressaten

154. Eine Ubertragung des im Kartellrecht geltenden Grundsatzes der Selbsteinschatzung der Unternehmen?® bie-
tet sich nicht an. Eine Selbsteinschdtzung konnte zwar den Aufwand der Europdischen Kommission minimieren, da
sie im Fall des VerstoRes gegen eine Verhaltensvorgabe der Art. 5 und 6 DMA nur bei Zweifeln Gber das Fehlen einer
sachlichen Rechtfertigung tatig werden musste. Die Prifkosten wirden dann bei den Unternehmen internalisiert,

189 Dazu bereits Tz. 145, 147.
190 vgl|. dagegen die Begrindung der Europaischen Kommission fur den Verzicht auf eine Effizienzeinrede im DMA in Fn. 157.

191 Dazu bereits Tz. 48. Vgl. auch Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, Ein neuer Wettbewerbsrahmen fir die Digitalwirtschaft, a. a. O.,
S. 25, 51.

192 Dazu bereits Tz. 148.
193 vVgl. Fn. 162, Tz. 147.
194 Dazu bereits Tz. 142 und 146.
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die von den Biirokratiekosten fir die Beantragung einer Freistellung entlastet wiirden.>®® Allerdings wiirde der Auf-
wand bei der Europdischen Kommission wiederum steigen, wenn diese tatsdchlich ein Verfahren gegen die entspre-
chenden Unternehmen filhren wiirde, etwa weil sie — entgegen der Einschatzung der Unternehmen — zu dem Er-
gebnis gelangt, dass ein bestimmtes Verhalten nicht gerechtfertigt ist.

155. Gegen eine Selbsteinschatzung spricht zudem die fehlende Rechtssicherheit der Unternehmen hinsichtlich des
Bestehens einer sachlichen Rechtfertigung. Der fehlenden Rechtssicherheit diirfte zunachst kaum mit der Schaffung
einer Gruppenfreistellungsverordnung — wie beim Kartellverbot'®® — begegnet werden kdnnen. So erscheint es von
vorneherein nicht sinnvoll, bestimmte Gruppen von Verhaltensweisen zu identifizieren, die typischerweise weniger
schadlich sind als andere oder eher ausgleichende Effizienzvorteile generieren.’” Hinzu kommt, dass die kartell-
rechtlichen Gruppenfreistellungsverordnungen nur eine Ausnahme von dem Kartellverbot bezwecken. Dabei setzt
ihre Anwendbarkeit u. a. voraus, dass die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen bestimmte Marktanteils-
schwellen nicht Uberschreiten. Dies widerspricht dem Ansatz des DMA, der einzelne Verhaltensweisen weniger,
zentraler Plattformdienste adressiert.

156. Eine weitere Moglichkeit, die Rechtssicherheit fir die Normadressaten bei der grundséatzlichen Geltung der
Selbsteinschatzung zu erhohen, ware der erganzende Einsatz von (formellen) Freistellungsentscheidungen und (in-
formeller) Beratung durch die Europdische Kommission. Dies entspricht der derzeitigen Rechtslage im Kartell-
recht.®® Auch bei der Anwendung des DMA kénnte die Europaische Kommission einem Unternehmen, das dies aus
Grlnden der Rechtssicherheit begehrt, auf Anfrage gegebenenfalls mitteilen, dass sein Verhalten wegen (mutmaR-
lich) ausgleichender Effizienzen von den Ge- und Verboten der Art. 5 und 6 DMA freigestellt ist bzw. ein Verstof3
seitens der Behdrde zumindest nicht verfolgt wird.

157. Allerdings bestehen grundsdtzliche Bedenken gegeniber einer Selbsteinschatzung der Unternehmen beim
DMA. Ein wesentlicher Grund hierflr ist, dass die Normadressaten das Vorliegen ausgleichender Effizienzvorteile
moglicherweise iberschatzen kénnten mit der Folge, dass sie sich bis zu einer gegenteiligen behérdlichen AuRerung
nicht an die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA gebunden fihlen konnten (Underenforcement). Die mit dem
DMA — und der darin gewéahlten Ausgestaltung der Verhaltenspflichten als Per-se-Regeln — angestrebte Beschleuni-
gung der Rechtsdurchsetzung kdnnte dadurch infrage gestellt werden. Dieses Risiko kann durch ndhere Vorgaben
zu den materiell-rechtlichen Voraussetzungen einer Effizienzverteidigung allenfalls geringfligig verringert werden.1*®
Es besteht im Kartellrecht zwar ebenfalls, und dennoch gilt dort der Grundsatz der Selbsteinschatzung. Die Situation
unterscheidet sich von der dem DMA zugrundeliegenden jedoch dadurch, dass es im Kartellrecht wegen des groRe-
ren Adressatenkreises und der Verwendung von Generalklauseln deutlich mehr potenzielle Anwendungsfille gibt.
Deshalb ware — und war — das allgemeine Erfordernis einer kartellrechtlichen Freistellungsentscheidung tberaus
ressourcenintensiv.’®® Mit Blick auf den DMA sind solche Bedenken — vice versa — weniger naheliegend, da die Effi-
zienzverteidigung von ihrer Konzeption her auf eine vergleichsweise geringe Zahl von Ausnahmeféllen begrenzt blei-
ben dirfte; der Adressatenkreis des DMA ist es ohnehin.

195 Vgl. Bundesregierung, Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen, BT-Drs.
15/3640 vom 12. August 2004, S. 2, 28, 43. Zu den Kosten einer Effizienzeinrede in der Fusionskontrolle vgl. auch Monopolkommis-
sion, Sondergutachten 63, a. a. O., Tz. 40.

1% Dazu bereits Tz. 141.

197 Dazu bereits Tz. 151.

198 Dazu bereits Tz. 143 f. und 146.
199 Dazu bereits Tz. 150 ff.

200 Dazu bereits Tz. 142.
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6.3.2.2 Erfordernis einer individuellen Freistellungsentscheidung

158. Demnach spricht mehr dafir, eine Effizienzeinrede im DMA ausschlielRlich im Rahmen einer individuellen Frei-
stellungsentscheidung der Europaischen Kommission zuzulassen. Diesbeziglich sollte Folgendes gelten.

159. Die Normadressaten mussten die Effizienzeinrede gegeniber der Europédischen Kommission erheben, indem
sie eine Ausnahme von der Geltung der Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA beantragen. Die Normadressaten
hatten —im Gegensatz zur Situation im Kartellrecht nach der Einfiihrung des Legalausnahmeprinzips — unabhangig
von einem Verfahren wegen einer Zuwiderhandlung der Europaischen Kommission einen Anspruch auf Prifung und
— bei Vorliegen hinreichender Effizienzvorteile — Stattgabe ihrer Effizienzeinrede. Die Normadressaten mussten der
Europdischen Kommission die Effizienzvorteile im vorgenannten Sinne darlegen und gegebenenfalls beweisen. Die
Européische Kommission wiirde die behaupteten Effizienzvorteile prifen und insbesondere eine Abwagung mit den
negativen Auswirkungen des in Rede stehenden VerstoRes vornehmen. Verbleibende Zweifel hinsichtlich des Beste-

hens ausgleichender Effizienzvorteile wirden zulasten der Normadressaten gehen.?0!

160. Da die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA als Per-se-Regeln ausgestaltet sind und als solche nicht den
Nachweis negativer Auswirkungen eines VerstoRes im Einzelfall voraussetzen, wiirde sich die Europaische Kommis-
sion im Rahmen der vorbeschriebenen Abwagung erstmals mit solchen Auswirkungen befassen. Um den diesbezlg-
lichen Aufwand fir die Europaische Kommission moglichst gering zu halten und Konflikte mit dem Ansatz des DMA
fur die Einfihrung von Per-se-Regeln zu minimieren, sollte das Ergebnis der Abwagung in der Regel mafgeblich von
der Bedeutung der von den Normadressaten vorgetragenen Effizienzvorteile abhangen. Anhaltspunkte, die fur be-
sonders starke bzw. geringe negative Auswirkungen eines Verhaltens der Normadressaten sprechen, sollten den-
noch von der Europdischen Kommission bertcksichtigt werden. Hierzu dirfte die Europadische Kommission nicht nur
aufgrund ihrer Erfahrungen aus den zahlreichen kartellrechtlichen Verfahren, die sie in den letzten Jahren im Digi-
talbereich durchgefihrt hat (und aktuell noch durchfiihrt) und die zum Teil als Vorbild fur die Verhaltenspflichten
der Art. 5 und 6 DMA gedient haben, auch ohne ausfiihrliche Prifung in der Lage sein. Zudem verdeutlichen die in
Art. 3 Abs. 6 DMA im Zusammenhang mit der Benennung eines Normadressaten aufgefihrten Aspekte, dass sich
die Europaische Kommission grundsatzlich auch bei der Anwendung des DMA mit den jeweiligen Marktgegeben-
heiten befasst.?0?

161. Damit sich bei der Durchsetzung des DMA durch eine — unter Umstanden strategisch eingesetzte — Effizienz-
einrede keine Verzégerungen ergeben,?®® missten die Normadressaten die Verhaltenspflichten bis zum Vorliegen
einer (rechtskréftigen) Freistellungsentscheidung durch die Europiische Kommission umsetzen.?®* Es gibe also
keine vorUbergehende Freistellung von der Geltung der Art. 5 und 6 DMA; die Normen waren weiterhin unmittelbar
anwendbar. In dem Vorschlag des DMA gilt bereits insofern Vergleichbares, als die Normadressaten die Verhaltens-
pflichten des Art. 6 DMA trotz eines laufenden Dialogverfahrens umsetzen miissen.?®> Auch die Auferlegung von
spezifischen UmsetzungsmaRnahmen gemal Art. 7 Abs. 2 DMA fir den Fall, dass ein Normadressat die Verhaltens-
pflichten des Art. 6 DMA nicht befolgt, sollte von der Effizienzeinrede unberihrt bleiben und bis zum Erlass einer
Freistellungsentscheidung moglich sein. Damit wiirde die Erganzung des DMA um eine Effizienzeinrede, die wie hier
vorgeschlagen ausgestaltet ware, seine Durchsetzung kaum erschweren.

201 vg|. auch Korber, T., NZKart 2021, 436, 439; Schweitzer, H., ZEuP 2021, 503, 537 f.; Zimmer, D./Gohsl, J.-F., ZWeR 2021, 29, 55. Eine
derartige Verteilung der Darlegungs- und Beweislast ist der sachlichen Rechtfertigung im Kartellrecht nicht fremd; dazu bereits
Tz. 142, 145-147.

202 |nsbhesondere Art. 3 Abs. 6 lit. ¢ (Marktzutrittsschranken), lit. e (Bindung von gewerblichen Nutzern sowie Endnutzerinnen und End-
nutzern) und lit. f. (sonstige strukturelle Marktmerkmale) DMA. Vgl. auch Zimmer, D./Goéhsl, J.-F., ZWeR 2021, 29, 53 f. zur Nicht-
Anwendung einzelner Regelungen bei fehlenden negativen Auswirkungen eines Verhaltens.

203 Dazu bereits Tz. 157.

204 \/g|. auch Cabral, L. u. a., The EU Digital Markets Act — A Report from a Panel of Economic Experts, 2021, S. 11, a. a. O.; Korber, T,
NZKart 2021, 436, 439; Schweitzer, H., ZEuP 2021, 503, 537; Zimmer, D./Gohsl, J-F., ZWeR 2021, 29, 55.

205 Dazu bereits Tz. 51.
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162. Ein wichtiger Aspekt des Vorschlags, die Effizienzeinrede in den DMA in Form einer individuellen Freistellungs-
entscheidung der Europdischen Kommission aufzunehmen, ist die Frage, wie das Verfahren effizient und zugleich
rechtssicher ausgestaltet werden kann. Die Unternehmen sollten einerseits eine zeitnahe Entscheidung Uber Ver-
haltensweisen und vorgetragene Effizienzen erwarten kénnen. Andererseits darf die vorgeschlagene Effizienzvertei-
digung die Kapazitaten der Europdischen Kommission nicht Gberdehnen, sodass woméglich Anreize gesetzt wiirden,
das Verfahren gezielt zu Uberlasten, um dadurch Genehmigungen zu erzwingen bzw. die Verhaltensregeln abzu-
schwachen. Dazu wird zunachst vorgeschlagen, das Verfahren zur Prifung der Effizienzeinrede durch die Europai-
sche Kommission mit einer festen Priffrist auszugestalten, um den Normadressaten zeitnah Rechtssicherheit zu
verschaffen. Insoweit bietet sich eine Orientierung an der Frist des bereits im DMA vorgesehenen Regulierungsdia-
logs in Art. 7 Abs. 2 DMA an. Hiernach muss die Europdische Kommission innerhalb von sechs Monaten nach Einlei-
tung eines Verfahrens gemal Art. 18 DMA Uber das ,Wie” der Umsetzung der Verhaltenspflichten des Art. 6 DMA
entscheiden.?% Eine Verldngerung oder Hemmung der Frist sollte in dem Verfahren zur Effizienzeinrede nicht mog-
lich sein, da die Erfahrungen etwa in der Fusionskontrolle gezeigt haben, dass die gesetzlich vorgesehenen Fristen
durch solche Regelungen in der Praxis erheblich ausgedehnt werden kénnen.2’

163. Denkbar ist es aber den Beginn des Fristlaufs davon abhdngig zu machen, dass der Antrag der Unternehmen
auf Freistellung bestimmte Mindestanforderungen erfillt. Dann besteht zwar ein gewisses Risiko, dass es zu um-
fangreichen informellen Vorverfahren kommt. So ist insbesondere in der EU-Fusionskontrolle hdufig zu beobachten,
dass der Entwurf des Anmeldeschreibens eines Zusammenschlussvorhabens zunachst solange zwischen der Euro-
paischen Kommission und den Unternehmen abgestimmt wird, bis das Anmeldeschreiben aus Sicht der Behdrde
vollstandig ist. Im Vergleich zu der Anmeldung eines Zusammenschlussvorhabens —vor allem jener mittels des Form-
blatts CO?%8 — durfte der hier vorgeschlagene Antrag auf eine Effizienzrechtfertigung indes regelmaRig weniger An-
gaben erfordern. Dementsprechend kirzer durfte auch ein etwaiges informelles Vorverfahren ausfallen, wahrend
dieses dennoch dazu dienen konnte, dass sich die Europaische Kommission wahrend der laufenden Priffrist nicht
mit unsubstantiierten Antragen befassen musste.

164. Als noch wirksamer schéatzt die Monopolkommission eine Regelung ein, wonach nach Ablauf der Priffrist eine
Fiktion dergestalt zur Anwendung kdme, dass das entsprechende Verhalten als ,nicht freigestellt” gilt. Demnach
wulrde der Antrag auf Freistellung automatisch abgelehnt, sofern die Europdische Kommission innerhalb von sechs
Monaten keine Entscheidung Uber die Effizienzeinrede trifft. Dieser Mechanismus wirde sich damit genau umge-
kehrt zur Fusionskontrolle verhalten, wo bei Fristablauf eine Freigabe des angemeldeten Zusammenschlussvorha-
bens fingiert wird.?% Die hier vorgeschlagene Ablehnungsfiktion ist auch darauf zurtickzufihren, dass die Antrage
auf Freistellung im Zusammenhang mit dem DMA in Zahl und Umfang durch die Unternehmen sehr viel steuerbarer
sind als Anmeldungen von Zusammenschlussvorhaben, deren Priifung klaren Aufgreifkriterien unterliegt. Durch die
Fiktion der Ablehnung eines Antrags nach sechs Monaten werden den Unternehmen Anreize gesetzt, nur solche
Antrage zu stellen, die tatsachlich Aussicht auf Erfolg haben. Die Europaische Kommission ware dann in der Lage,
ihre Ressourcen vornehmlich in den komplexen Féllen einzusetzen, wahrend sie die offensichtlich unsubstantiierten
bzw. unbegriindeten Freistellungsantrage weniger intensiv prifen muisste.?!® Damit unterstreicht die Regelung den
Ausnahmecharakter, den der Effizienzeinwand im DMA einnehmen sollte und der ihn von der Freigabe von Zusam-
menschlussvorhaben unterscheidet.

206 Dazu bereits Tz. 51.

207 \g|. nur Kuhn in: Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, Bd. Ill, 99. Erg.-Lfg. 03/2021, Art. 10 FKVO Tz. 62 ff. Ebenfalls aus Griinden
der Beschleunigung sollte es sich um eine feste Frist und nicht etwa um eine Soll-Frist — wie etwa bei § 32c Abs. 4 Satz 2 GWB (dazu
bereits Tz. 144) — handeln.

208 Anhang | der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 1269/2013.
209 Art. 10 Abs. 6 Verordnung (EG) Nr. 139/2004; § 40 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 GWB.

210 Die Verfahrensrechte der Unternehmen, wie der Anspruch auf rechtliches Gehor sowie das Recht auf Akteneinsicht aus Art. 41 EU-
Grundrechtecharta (vgl. auch Art. 30 DMA), bleiben hiervon unberihrt.
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165. Eine Ablehnungsfiktion kann zwar insofern als rechtlich problematisch erachtet werden, als der (fingierte) Be-
schluss entgegen Art. 296 Abs. 2 AEUV nicht mit einer Begriindung versehen ware. Zudem wird auch die Moglichkeit
der spateren Heilung des Begriindungsmangels durch eine Nachholung der Begriindung bzw. ein Nachschieben von
Griinden im Unionsrecht restriktiv gehandhabt.?!* Allerdings existiert in der Fusionskontrolle eine mit der hier vor-
geschlagenen Ablehnungsfiktion vergleichbare Regelung, der zufolge eine Freigabe fingiert wird, falls innerhalb der
Pruffrist keine behérdliche Entscheidung ergangen ist.2*2 Mit Blick auf die Erhebung einer Nichtigkeitsklage gemaR
Art. 263 AEUV ist es vor diesem Hintergrund unklar, ob bereits das Fehlen einer Begriindung zur Anfechtbarkeit des
(fingierten) Beschlusses fiihren wiirde oder ob die Entscheidung insoweit auch inhaltlich fehlerhaft sein musste,
dem Antrag auf Freistellung hier also wegen des Vorliegens hinreichender Effizienzen hatte stattgegeben werden
mussen.?" Von der vorgeschlagenen Ablehnungsfiktion diirften vor allem die vorstehend beschriebenen Verhal-
tensanreize fur die Unternehmen ausgehen, keine offensichtlich unsubstantiierten oder unbegriindeten Antrage auf
Freistellung zu stellen. Dagegen wiirde die Regelung — wie auch die Freigabefiktion in der EU-Fusionskontrolle —
voraussichtlich nur im Ausnahmefall tatsachlich zur Anwendung kommen. Insgesamt sprechen daher gewichtige
Grinde fur das Konzept einer Ablehnungsfiktion im Vergleich zu alternativen Moglichkeiten der Umsetzung einer
Effizienzeinrede.

166. Die Freistellungsentscheidung sollte lediglich Wirkung fir die Zukunft haben, um den Verstol8 — soweit dies
{berhaupt moglich wére — nicht riickwirkend zu legalisieren, etwa mit Blick auf zivilrechtliche Streitigkeiten.?'* Zu-
dem sollte in regelmaRigen Abstanden Uberprift werden, ob die angenommenen Effizienzvorteile weiterhin einen
Verstols gegen die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA aufwiegen. Wie bei der urspriinglichen Effizienzeinrede
trigen die Normadressaten die Darlegungs- und Beweislast flr das Fortbestehen der Freistellungsvoraussetzungen.
Bei der Abwagung der Effizienzvorteile und der Auswirkungen eines VerstoRes durch die Europdische Kommission
dirfte dann u. a. auf die zwischenzeitlichen Entwicklungen in den betroffenen digitalen Markten zuriickgegriffen
werden. Auch hinsichtlich des Gatekeeper-Status sieht Art. 4 Abs. 2 DMA eine Uberprifung durch die Europaische
Kommission mindestens alle zwei Jahre vor; an dieser zeitlichen Vorgabe kénnte sich eine Uberprifung der Effizi-
enzvorteile orientieren.

6.4 Formulierungsvorschlag fiir eine Vorschrift zur Effizienzeinrede

167. Die Monopolkommission schlagt auf Grundlage der vorstehenden Ausfihrungen vor, den DMA um eine Vor-

schrift fiir eine Effizienzeinrede zu ergénzen, die wie folgt lauten kdnnte:?1>

(1) Das Verhalten eines Gatekeepers, das eine oder mehrere der in Artikel 5 [derzeit: Artikel 5 und 6] ge-
nannten Verpflichtungen nicht erfiillt, wird mit Wirkung fiir die Zukunft von den Verpflichtungen freige-
stellt, soweit der Gatekeeper nachweist, dass das Verhalten

a) die technische Entwicklung oder den wirtschaftlichen Fortschritt férdert und
b) die Verbraucher hieran angemessen beteiligt,

c) ohne dass es die Bestreitbarkeit und Fairness digitaler Mdrkte in betrdchtlichem Umfang gefdhrdet.

211 EuGH, Urteil vom 22. Januar 2004, C-353/01 P — Mattila, ECLI:EU:C:2004:42, Rz. 31 f.; EuG, Urteil vom 7. Juni 2006, T-613/97 — Ufex
u. a., ECLI:EU:T:2006:150, Rz. 67 f.; Krajewski/Rosslein in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Bd. Ill, 73.
Erg-Lfg. 05/2021, Art. 296 AEUV Rn. 43.

212 \/g|, Fn. 209.

213 vgl|. entsprechend zur Drittanfechtung in der Fusionskontrolle EuGH, Urteil vom 10. Juli 2008, C-413/06 P — Impala, E-
CLI:EU:C:2008:392, Rz. 171 ff.; Kérber in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Bd. 3, 6. Aufl. 2020, Art. 10 FKVO Rn. 43.

214 7yr zivilrechtlichen Durchsetzung des DMA vgl. Korber, T., NZKart 2021, 436, 442 f.

215 Bej der Formulierung der nachfolgenden Vorschrift wird in deren Abs. 1 bereits die in 0 gemachte Empfehlung bertcksichtigt, einen
einheitlichen Artikel 5 (neu) DMA zu schaffen; vgl. Tz. 69.



Drucksache 19/32714 — 60— Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

(2) Die Freistellung erfolgt auf Antrag des Gatekeepers. Die Kommission entscheidet iber die Freistellung
durch Beschluss innerhalb von sechs Monaten nach Antragstellung. Hat die Kommission innerhalb dieser
Frist keinen Beschluss erlassen, gilt der Antrag als abgelehnt.

(3) Der Gatekeeper weist der Kommission regelmdfSig, mindestens jedoch alle zwei Jahre, nach, dass das
freigestellte Verhalten die in Absatz 1 genannten Kriterien weiterhin erfillt.
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Kapitel 7

Fazit und Empfehlungen

168. Die bisherigen wettbewerbsrechtlichen Verfahren kommen nach verbreitetem Eindruck haufig zu spat, dauern
grundsdtzlich zu lange und haben bisher auch nicht zu einer spirbaren (Wieder-) Belebung des Wettbewerbs in
digitalen Markten beitragen kdnnen. Die Durchsetzungsprobleme sind vor allem auf Besonderheiten der Digitalwirt-
schaft zurlickzufiihren, in der Unternehmen (sog. Gatekeeper), die digitale Plattformen betreiben, ganze Okosys-
teme aufgebaut haben. Ein Okosystemanbieter kontrolliert den Informationsfluss und den Zugang zu Informationen
und den Zugang zu den Nutzerinnen und Nutzern und strukturiert die digitale Umgebung. Solche digitalen Okosys-
teme, die durch einen Anbieter betrieben werden, gehen mit vielen Vorteilen einher, sie kdnnen aber auch erhebli-
che Wettbewerbsprobleme bewirken, die die Offenheit digitaler Markte nachhaltig gefahrden. Sie kbnnen eine er-
hebliche wirtschaftliche Macht aufbauen und dadurch Markte zum Kippen bringen. Das kann ihnen Moglichkeiten
eroffnen, den Zutritt zu den Markten, auf denen sie tatig sind, dauerhaft zu erschweren und ihre wirtschaftliche
Macht in weitere Markte zu hebeln. So gilt es, neben den Bereichen, in denen Gatekeeper-Plattformdienste eine
zentrale Rolle spielen, insbesondere auch angrenzende Bereiche in den Fokus zu nehmen. Aus Sicht der Monopol-
kommission sollte der DMA daher auf solche 6kosystemspezifischen Problemlagen ausgerichtet werden, um die
Offenheit digitaler Markte auch weiterhin gewahrleisten zu kénnen.

169. Die Monopolkommission empfiehlt fir einen effektiven und effizienten Digital Markets Act die folgenden An-
passungen:

e Das Ziel der Bestreitbarkeit sollte darauf ausgerichtet werden, dass unabhangig davon, ob der Wettbewerb
,im Entstehen” ist, ,,im Markt” oder ,um den Markt” stattfindet, die Angreifbarkeit der Position des Ga-
tekeepers in digitalen Markten gewdhrleistet wird. Das Ziel der Bestreitbarkeit sollte in Erwagungsgrund 79
oder 80 (neu) DMA wie folgt dargelegt werden: , Bestreitbarkeit soll bedeuten, dass Unternehmen, die keine
Gatekeeper sind, Markteintritts- und Expansionsbarrieren in digitalen Mdrkten tiberwinden kénnen. "

e DasZiel der Fairness sollte auf die wirtschaftliche Abhdngigkeit von gewerblichen Nutzern gegeniiber einem
Gatekeeper und damit auf die asymmetrische Verhandlungsmacht zugunsten des Gatekeepers ausgerichtet
werden. Das Ziel der Fairness sollte in Erwdgungsgrund 79 oder 80 (neu) DMA wie folgt dargelegt werden:
,Fairness soll bedeuten, dass die gewerblichen Nutzer eines Gatekeepers nicht durch den Gatekeeper be-
nachteiligt werden.”

¢ Der DMA sollte daher die Bestreitbarkeit im Sinne von Behinderungsproblemen und die Fairness im Sinne
von Ausbeutungsproblemen in Bezug auf gewerbliche Nutzer adressieren.

e Der bisherige Ansatz des DMA zur Identifizierung des Normadressaten birgt das Risiko, zu wenige oder zu
viele und gegebenenfalls die falschen Unternehmen zu erfassen, da nur auf die schiere GréRe und Reich-
weite und nicht auf die Gatekeeper-Macht abgestellt wird. Das Okosystem-Kriterium héatte zur Folge, dass
der Kreis der Adressaten des DMA auf Unternehmen begrenzt wird, von denen besonders grolle Gefahren
fir den Wettbewerb ausgehen. Zudem ermoglicht es einen effektiveren Einsatz der Ressourcen zur Durch-
setzung des DMA. In einen neuen Art. 3 Abs. 1 lit. d DMA sollte daher als vierte kumulativ notwendige
Bedingung zunachst ein wie folgt ausgestaltetes Okosystem-Kriterium aufgenommen werden: Ein Betreiber
zentraler Plattformdienste wird als Gatekeeper benannt, wenn er... ,d) ein Produkt- und/oder Akteur-ba-
siertes Okosystem orchestriert und dabei die Féhigkeit besitzt, Eintrittsbarrieren zu erhéhen und/oder sein
Okosystem in neue Bereiche zu erweitern.” Sodann sollten die beiden Indikatoren der Multi-Plattform-In-
tegration und der Doppelrolle in einen neuen Art. 3 Abs. 2 lit. d DMA wie folgt eingefligt werden: Es wird
davon ausgegangen, dass ein Betreiber zentraler Plattformdienste... ,d) das Kriterium nach Absatz 1 Buch-
stabe d erfiillt, wenn er die unter Buchstabe a und b genannten Schwellenwerte sowie Buchstabe c erfiillt
und eine Multi-Plattform-Integration mit mindestens zwei zentralen Plattformdiensten oder eine Doppelrolle
durch den Betreiber gegeben ist."”
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e Essollte ein einheitlich ausgestalteter Artikel 5 (neu) DMA geschaffen werden, der — wie im Vorschlag des
DMA bereits vorgesehen — Per-se-Regeln enthalt, die aber samtlich dem Dialogverfahren sowie (dazu noch
sogleich) einer Effizienzeinrede zugdnglich sind. Dies hat den Vorteil, dass alle Verhaltenspflichten gleicher-
mafen unmittelbar Anwendung finden und zugleich die Anpassung einer oder die Ausnahme von einer
spezifischen Verhaltenspflicht im Einzelfall moglich ist, um etwaige Kollateralschaden begrenzen zu kénnen.

¢ Das bestehende Selbstbevorzugungsverbot des DMA sollte — vorbehaltlich einer Effizienzeinrede — auch auf
andere Dienste ausgeweitet werden, die bisher nicht Gber die Liste der zentralen Plattformdienste erfasst
werden. Auch Vorinstallationen, Voreinstellungen, Kopplungen und Blindelungen zugunsten dieser Dienste
sind dazu geeignet, das Okosystem weiter zu verschlieRen. Der DMA sollte daher um folgende Verhaltens-
vorschrift erganzt werden: ,Der Gatekeeper muss in Bezug auf jeden seiner zentralen Plattformdienste im
Sinne des Artikels 3 Absatz 7 davon absehen, Dienstleistungen und Produkte, die vom Gatekeeper selbst oder
von einem Dritten angeboten werden, der ein und demselben Unternehmen angehért, gegentiber éhnlichen
Dienstleistungen oder Produkten Dritter zu bevorzugen.”

e Die Datenportierung zu Wettbewerbern sollte weiter vereinfacht werden, um Wechselkosten von Endnut-
zerinnen und Endnutzern weiter zu senken. Neben den bereits bestehenden und zu begriRenden Vorschrif-
ten des DMA sollten auch Drittanbieter die Datenportierung im Auftrag der Endnutzerinnen und Endnutzer
vornehmen kénnen.

e Der DMA sollte um eine sowohl in materiell-rechtlicher als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht eng ge-
fasste Effizienzeinrede ergénzt werden. Eine ausnahmsweise Freistellung von den Verhaltenspflichten der
Art. 5 und 6 DMA sollte durch die Europdische Kommission nur auf Antrag der Unternehmen gewahrt wer-
den. Die Unternehmen sollten in diesem Zusammenhang nachweisen missen, dass ihr Verhalten die tech-
nische Entwicklung oder den wirtschaftlichen Fortschritt fordert und die Verbraucherinnen und Verbrau-
cher hieran angemessen beteiligt werden, ohne dass es die Bestreitbarkeit und die Fairness digitaler Markte
in betrachtlichem Umfang gefdhrdet. Bis zu einer etwaigen Freistellungsentscheidung sollten die Unterneh-
men an die Verhaltenspflichten der Art. 5 und 6 DMA gebunden sein. Es sollte auRerdem eine Fiktion der-
gestalt gelten, dass ein Freistellungsantrag, dem innerhalb einer Priffrist von sechs Monaten nicht aus-
dricklich stattgegeben wird, als abgelehnt gilt.
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