COMMEO 00

Rechtsanwilte und Notar

Newsletter, 30. November 2023

Meeting Competition

Der Digital Markets Act: Ein Riesen-Gesetz gegen Tech-Rie-

sen?

Der EU-Gesetzgeber hat ein Gesetz zur Regulierung des Marktverhaltens von Torwach-
tern (,Gatekeeper”) mit weitreichenden Befugnissen der Kommission erlassen

Vor einem Jahr, im November 2022, ist die fi-
nale Fassung des Gesetztes liber digitale
Markte (,,DMA“)! in Kraft getreten und gilt seit
dem 2. Mai 2023. Der DMA zielt darauf ab,
tiber eine Reihe von Verpflichtungen das Ver-
halten groRer digitaler Unternehmen zu regu-
lieren, die zentrale Plattformdienste anbieten
und die Kriterien erfiillen, um von der Euro-
padischen Kommission (,,Kommission®) als
Torwéachter benannt zu werden.

Hintergrund

Der DMA ist die Antwort der EU auf die wach-
senden Herausforderungen, die durch die be-
sonderen Merkmale der digitalen Wirtschaft und
vor allem durch digitale Plattformen entstehen.
Dass die Ubernahme von WhatsApp durch Fa-
cebook ohne weiteres von der Kommission
durchgewunken wurde, ist nur ein Beleg daflr,
dass das europaische Kartellrecht den digitalen
Herausforderungen nicht ausreichend gewach-
sen ist. Zudem erhdhte die Einfuhrung des § 19a
— als neue Torwachter-Vorschrift — in das GWB
den Druck auf den EU-Gesetzgeber, Mechanis-
men zu harmonisieren, um den grof3en Tech-Un-
ternehmen starkere Grenzen zu setzen.

Adressaten des DMA

Nicht alle Unternehmen, die in der digitalen Wirt-
schaft tatig sind, missen ihr Geschaftsverhalten
an die Anforderungen des DMA anpassen. Ad-
ressaten des DMA sind nur Unternehmen, die (i)
einen erheblichen Einfluss auf den Binnenmarkt
haben, (ii) gewerblichen Nutzern einen wichtigen
Zugang zu Endnutzern bieten, indem sie einen
der in Art. 2 DMA abschlieRend aufgelisteten
zehn zentralen Plattformdienste anbieten (On-
line-Vermittlungsdienste,  Online-Suchmaschi-
nen, Online-Dienste sozialer Netzwerke, Video-
Sharing-Plattform-Dienste, nummernunabhan-
gige interpersonelle Kommunikationsdienste,

1 DMA (,Digital Markets Act“) in der Fassung vom 5.7.2022.
2 Art. 3 Abs. 1 DMA.

3 U.a. Jahresumsatz in der Union mind. 7,5 Mrd. EUR je-
weils in den letzten drei Geschaftsjahren oder Marktwert

Betriebssysteme, Webbrowser, virtuelle Assis-
tenten, Cloud-Computing-Dienste und Online-
Werbedienste), und (iii) eine gefestigte und dau-
erhafte Position hinsichtlich ihrer Tatigkeiten ha-
ben (oder absehbar ist, dass sie in naher Zukunft
eine solche Position haben werden).? Es wird da-
von ausgegangen, dass diese drei Kriterien er-
fullt sind, wenn die in Art. 3 Abs. 2 DMA genann-
ten Schwellenwerte (quantitative Kriterien, ins-
besondere bzgl. Umsatz/Marktwert und Nutzer-
zahl®) erreicht werden.

Sind die quantitativen Kriterien erfiillt, muss das
Unternehmen die Kommission unverziglich — in
jedem Fall innerhalb von zwei Monaten nach Er-
reichen der Schwellenwerte — dartber informie-
ren und ihr die Informationen dazu zur Verfu-
gung stellen. Die Kommission, als ausschlief3lich
zustandige Behdrde fur die Benennung von Tor-
wachtern, hat 45 Arbeitstage Zeit, die einge-
reichten Informationen zu bewerten und fiir oder
gegen die Benennung des Unternehmens als
Torwachter zu entscheiden.

Daneben kann die Kommission einen Anbieter
von zentralen Plattformdiensten auch dann als
Torwachter benennen, wenn die quantitativen
Kriterien nicht erflllt sind. Die Kommission kann
dabei andere Faktoren (z.B. Zahl der Nutzer,
Netzwerkeffekte und Datenvorteile, Skalen- und
Verbundeffekte, die Bindung von Nutzern, kon-
glomerate Unternehmensstruktur) berlcksichti-
gen sowie eine Marktuntersuchung durchfiihren
(und sich fur Unterstitzung dafiir an nationale
Wettbewerbsbehérden wenden).

Verpflichtungen der Torwéchter

Nach der Benennungsentscheidung hat der Tor-
wachter sechs Monate Zeit, um nicht nur die im
DMA festgelegten Verhaltenspflichten nachzu-
kommen, sondern auch Ma3nahmen zu ergreifen,
die die Einhaltung dieser Pflichten sicherstellen

mind. 75 Mrd. EUR im letzten Geschaftsjahr; mind. 45 Mio.
monatlich aktive Endnutzer und mind. 10.000 jahrlich ak-
tive gewerbliche Nutzer in der EU im letzten Geschéftsjahr.
4 Art. 3 Abs. 8, Art. 17 Abs. 1 and Art. 38 Abs. 6 DMA.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R1925

und belegen.® Der Torwachter muss der Kommis-
sion einen entsprechenden Bericht sowie eine von
einer unabhangigen Stelle geprifte Beschreibung
aller verwendeten Techniken zum Verbraucher-
Profiling vorlegen.® Diese Verpflichtungen gelten
nur fir diejenigen Dienste des Torwachters, die
als zentrale Plattformdienste im Benennungsbe-
schluss aufgeflihrt worden sind.

Der EU-Gesetzgeber hat sich bemiht, die Ver-
pflichtungen so prazise wie mdglich zu beschrei-
ben, damit sie verstandlich und leicht umsetzbar
sind. Viele dieser Verpflichtungen reflektieren den
Ausgang von Verfahren der Kommission gegen
marktbeherrschende digitale Unternehmen (z.B.
im Fall Google Shopping).” Der Schwerpunkt der
Verpflichtungen liegt zum einen auf dem Schutz
der Rechte und der Interessen der Endnutzer und
zum anderen auf dem Schutz der Interessen der
gewerblichen Nutzer.

Auf den Schutz der Interessen der Endnutzer zielt
die Verpflichtung des Torwachters ab, die Einwilli-
gung der Endnutzer einzuholen, bevor deren per-
sonenbezogene Daten fir die Zwecke von Online-
Werbediensten verarbeitet werden. Dies gilt auch
dann, wenn diese Daten dem Torwachter dadurch
zur Verfugung stehen, dass die Endnutzer die
Dienste Dritter nutzen, die wiederum die zentralen
Plattformdienste des Torwachters verwenden. Die
Einwilligung ist auch erforderlich, bevor personen-
bezogene Daten aus dem zentralen Plattform-
dienst mit personenbezogenen Daten aus ande-
ren Diensten des Torwachters zusammengefuhrt
werden.® Der DMA stellt zudem sicher, dass fir
Endnutzer das sog. ,Multi-Homing“ maoglich ist:
Torwachter durfen die Endnutzer weder technisch
noch anderweitig daran hindern, zwischen ver-
schiedenen Softwareanwendungen und Diensten
zu wechseln und sie zu abonnieren, auf die Uber
den zentralen Plattformdienst zugegriffen wird.®
Die Torwéachter missen die kostenlose Ubertrag-
barkeit der Daten ermdglichen, die bei der Nut-
zung des zentralen Plattformdienstes geliefert
oder generiert werden, und einen Echtzeit-Zugang
zu diesen gewahren.'® Dariber hinaus missen
die Torwachter dafiir sorgen, dass Endnutzer die
Standardeinstellungen ihres Betriebssystems, ih-
res virtuellen Assistenten und ihres Webbrowsers,
die sie zu Produkten oder Diensten des Torwach-
ter leiten, ohne Weiteres andern kdénnen (z.B. in-
dem sie bei der ersten Nutzung die Méglichkeit ha-
ben, aus einer Liste verfligbarer Diensteanbieter
auszuwahlen)."

5 Art. 8 Abs. 1 DMA.

6 Art. 11 und Art. 15 Abs. 1 DMA.

7 EU Kommission, Entsch. v. 27.6.2007, AT.39740 —
Google Search (Shopping).

8 Art. 5 Abs. 2 DMA.

9 Art. 6 Abs. 6 DMA.

0 Art. 6 Abs. 9 DMA.

Der DMA verpflichtet die Torwachter, gewerbli-
che Nutzer nicht daran zu hindern, Endnutzern
Uber Online-Vermittlungsdienste Dritter oder
Uber ihre eigenen direkten Online-Vertriebska-
néle dieselben Produkte oder Dienstleistungen
zu anderen Preisen bzw. Bedingungen anzubie-
ten, als Uber die Online-Vermittlungsdienste des
Torwachters.'? Beim Ranking, die damit verbun-
dene Indexierung und das damit wiederum ver-
bundene Auffinden dirfen Torwachter ihre eige-
nen Dienste und Produkte nicht bevorzugt be-
handeln gegentber ahnlichen Diensten, die von
Dritten angeboten werden. Das Ranking muss
nach transparenten, fairen und nichtdiskriminie-
renden Bedingungen vorgenommen werden."
Daruber hinaus durfen Torwachter im Wettbe-
werb mit gewerblichen Nutzern keine Daten ver-
wenden, die nicht 6ffentlich zuganglich sind und
die ihnen ein gewerblicher Nutzer im Rahmen
der Inanspruchnahme des zentralen Plattform-
dienstes zur Verfigung gestellt hat.™

Eine neue und weitreichende Interoperabilitats-
verpflichtung fur Torwachter wird auch in Bezug
auf nummernunabhéngige interpersonelle Kom-
munikationsdienste eingefiihrt. Das betrifft u.a.
End-to-End-Textnachrichten, Austausch von Bil-
dern, Sprachnachrichten, Videos und anderen
angehangten Dateien, sowie Sprach- und Video-
anrufe.

Schlieflich sind die Torwachter verpflichtet, die
Kommission Uber Zusammenschlisse vor de-
ren Vollzug zu informieren, wenn die fusionie-
renden Parteien oder das Zielunternehmen
zentrale Plattformdienste oder andere Dienst-
leistungen im digitalen Sektor erbringen oder
die Erhebung von Daten ermdglichen — unab-
hangig davon, ob der Zusammenschluss tat-
sachlich bei der Kommission oder nationalen
Wettbewerbsbehdrden nach Fusionskontroll-
Regeln anmeldepflichtig ware."® Diese Ver-
pflichtung soll die Kommission in die Lage ver-
setzen, so genannte "Killer Acquisitions" zu pri-
fen, und Verweisungen gemal Art. 22 FKVO
erleichtern.

Ermittlungs-, Durchsetzungs- und Uberwa-
chungsbefugnisse der Kommission

Die Kommission wird mit einem breiten Spekt-
rum an Ermittlungs-, Durchsetzungs- und Uber-
wachungsbefugnissen ausgestattet. Dazu geho-
ren die Einleitung von Verfahren, Befragungen,

1 Art. 6 Abs. 3 DMA.
12 Art. 5 Abs. 3 DMA.
13 Art. 6 Abs. 5 DMA.
4 Art. 6 Abs. 2 DMA.
15 Art. 7 DMA.

16 Art. 14 Abs. 1 DMA.


https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740_14996_3.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004R0139

die Aufnahme von Aussagen und die Durchsu-
chungen (,dawn raids®). AuRerdem kann die
Kommission einen Torwachter zur Aufbewah-
rung aller Dokumente, die fir die Bewertung der
Umsetzung und Einhaltung seiner Verpflichtun-
gen als relevant erachtet werden, und zur Be-
nennung eines unabhangigen externen Sach-
verstandigen und Prifers verpflichten.'” Im Falle
eines systematischen Verstoles gegen eine
oder mehrere der Verpflichtungen aus dem DMA
kann die Kommission dem Torwéachter verhal-
tensbezogene oder strukturelle Abhilfemalnah-
men auferlegen, die angemessen und erforder-
lich sind, um die wirksame Einhaltung des DMA
zu gewahrleisten.8

Stellt die Kommission fest, dass ein Torwachter
eine oder mehrere seiner Verpflichtungen, Abhil-
femallnahmen oder einstweiligen Malinahmen,
die ihm auferlegt wurden, nicht eingehalten hat,
kann sie eine Entscheidung tUiber die Nichteinhal-
tung erlassen und GeldbuRen von bis zu 10 %
des weltweiten Konzern-Jahresumsatzes ver-
hangen.'® Daruber hinaus kann die Kommission
GeldbuRen in Hohe von bis zu 1 % des weltwei-
ten Jahresumsatzes verhangen, wenn die fir die
Beurteilung der Benennung als Torwéchter er-
forderlichen Informationen nicht innerhalb der
gesetzten Frist vorgelegt werden, wenn dabei
unrichtige, unvollstédndige oder irrefiUhrende An-
gaben gemacht werden, oder wenn der Tor-
wachter der Verpflichtung zur Unterrichtung der
Kommission beim Erreichen der relevanten
Schwellenwerte nicht nachgekommen ist.?°

Die Rolle der Mitgliedsstaaten bei der Anwen-
dung des DMA

Obwohl die Kommission die alleinige Durchset-
zungsbehoérde des DMA ist, sollen die nationalen
Wettbewerbsbehdrden mit ihr eng zusammenar-
beiten, ,um eine koharente, wirksame und kom-
plementdre Durchsetzung der verfigbaren
Rechtsinstrumente® zu gewahrleisten.?" Die
Kommission kann bei Marktuntersuchungen die
Unterstitzung der nationalen Wettbewerbsbe-
hérden in Anspruch nehmen, die wiederum
selbst Untersuchungen wegen maoglicher Ver-
stoRe gegen den DMA einleiten kénnen, nach-
dem sie die Kommission dariber informiert ha-
ben.?

Die Durchsetzung des DMA wird nicht nur durch
die Behdrden stattfinden. Auch die Gerichte der
Mitgliedsstaaten werden bei der (zivilrechtli-
chen) Durchsetzung des DMA eine Rolle spie-

17 Art. 20 ff. DMA.

8 Art. 18 Abs. 1 DMA.

19 Art. 29 und Art. 30 Abs. 1 DMA.
20 Art. 30 Abs. 3 DMA.

len. Es ist zu erwarten, dass die nationalen Vor-
schriften dahingehend angepasst werden, dass
entsprechende Unterlassungs- und Schadens-
ersatzklagen leichter vor Gericht gebracht wer-
den kénnen. Der deutsche Gesetzgeber hat mit
der letzten Novelle des Wettbewerbsgesetzes
(GWB) dafir gesorgt, dass die Bestimmungen
zur Erleichterung der privaten Rechtsdurchset-
zung in Kartellfallen auch auf DMA-bezogene
Klagen ausgedehnt werden (z.B. die Bindungs-
wirkung einer rechtskraftigen Kommissionsent-
scheidung, mit der ein Verstoll gegen die im
DMA festgelegten Verpflichtungen festgestellt
wird, in nachfolgenden Schadensersatzverfah-
ren vor den deutschen Gerichten).?

Die ersten Ergebnisse nach Inkrafttreten des
DMA

Nach einigen intensiven Diskussionen hat die
Kommission im September 2023 die ersten
sechs Torwachter benannt. 22 Dienste, die von
Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta und
Microsoft betrieben werden, wurden als zentrale
Plattformdienste benannt und unterliegen daher
den Verboten und Verpflichtungen der DMA.
Gleichzeitig betonte die Kommission die Schwie-
rigkeit, eine Plattform aufgrund ihrer Merkmale
als eine der in Art. 2 Nr. 2 DMA aufgefiihrten
zentralen Plattformdienste zu qualifizieren. So
gelangte die Kommission nach sorgfaltiger Ana-
lyse zu dem Ergebnis, dass die TikTok-Plattform
eher die Merkmale eines sozialen Netzwerks als
die einer Video-Sharing-Plattform aufweist. Zu
den ersten interessanten Erkenntnissen gehort
auch die Tatsache, dass es einigen Unterneh-
men wie Alphabet, Microsoft und Samsung ge-
lungen ist, die Einstufung als Torwéachter fur ihre
E-Mail- bzw. Browser-Dienste erfolgreich mit
dem Argument abzuwehren, dass die Einstufung

shicht die Realitat des Dienstes widerspiegelt".
Kommentar und Ausblick

Der DMA ist in vielerlei Hinsicht ein Novum, vor
allem aber wegen des ex ante Ansatzes in Be-
zug auf das Verhalten groRer Online-Plattfor-
men, der sich von den Ublichen Methoden und
Ansatzen des europaischen Wettbewerbsrechts
unterscheidet. Der Mechanismus der Benen-
nung von Torwachtern auf der Grundlage der Er-
fullung quantitativer Kriterien ist ein Beleg fiur die
Absicht des EU-Gesetzgebers, ein Regulie-
rungsinstrument anstelle eines ex post Durch-
setzungsinstruments gegen missbrauchliches
Verhalten von marktbeherrschenden Unterneh-

21 Art. 37 DMA.
22 Art. 38 Abs. 2, 7 und ErwGr. Nr. 91 DMA.
23 § 33b GWB.



men einzufiihren. Letzteres wirde eine zeitauf-
wandige Einzelfallanalyse der marktbeherr-
schenden Stellung (einschliel3lich Marktdefini-
tion) des Unternehmens, das den zentrale Platt-
formdienst anbietet, erfordern.

Auch wenn die sechsmonatige Frist, die den be-
nannten Torwachtern zur Verfligung steht, um
den im DMA festgelegten Verpflichtungen nach-
zukommen, noch nicht abgelaufen ist, lasst sich
aus den Aussagen der Kommissionsvertreter
wie “No online platform can behave as if it was
'too big to care’. We will be very, very strong on
enforcement?* folgern, dass die Kommission
fest entschlossen ist, die von den grof3en Tech-
nologieunternehmen ausgehenden Risiken um
jeden Preis zu bekampfen.
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24 Aussage von EU-Kommissar Thierry Breton.



