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Abstract

Die Verordnung (EU) 2022/1925' uber digitale Mirkte (Digital Markets Act,
DMA), die im Mai 2023 vollstindig in Kraft getreten ist, ist eines der neuesten
Instrumente zur Regulierung des digitalen Marktes. Sie zielt darauf ab, grofie
und sehr grofle Online-Plattformen (sog. Gatekeeper) zu regulieren, die aufgrund
threr Grofle und Marktmacht die Entwicklung des digitalen Marktes bestimmen
und so potenziell Nachteile zulasten kleinerer Wettbewerber verursachen konnen.
Von besonderem Interesse ist der hierfir gewihlte Durchsetzungsmechanismus,
der speziell fir den DMA geschaffen wurde. Im Mittelpunkt steht die 6ffentliche
Durchsetzung durch die EU-Kommission. Dazu birgt die private Durchsetzung des
DMA weitere rechtliche und praktische Probleme, etwa die Einbeziehung nationa-
ler (Wettbewerbs-)Behorden und die Moglichkeit Privater, gegen eine Verletzung
ithrer Rechte aus dem DMA vorzugehen. Ebenso interessant ist die Rolle der natio-
nalen und internationalen Gerichte, die sich in Zukunft mit DMA-Fillen befassen
werden. Zuletzt ordnet dieser Beitrag den zentralisierten Durchsetzungsmechanis-
mus in einen breiteren Kontext ein: Ein Vergleich von Verordnungen mit dhnlichen
Regelungsgegenstinden und deren Durchsetzungsmechanismen hilft, positive und
negative Aspekte der neuen Verordnung zu erkennen.

All power to the EU Commission: Is there an Alternative Solution to the Cen-
tralized Enforcement of the Digital Markets Act?

Entering into full applicability in May 2023, the Digital Markets Act (DMA), Regu-
lation (EU) 2022/1925 is amongst the recent tools to regulate the digital market
within the EU. It aims to establish legal boundaries for large and very large online
platform services (Gatekeeper platforms) which are through their size and market
power dictating market development as well as potentially causing and enabling
market distortions to the disadvantage of smaller competitors. A field of particular
interest is the enforcement mechanism which was created uniquely for the DMA.
It is centered around public enforcement by the Commission. The private enforce-
ment of the DMA arguably holds a similar amount of legal and practical problems

1 Verordnung (EU) 2022/1925 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14. Septem-
ber 2022 tber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor und zur Anderung der
Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber digitale Mirkte), ABL. L
265/1 (12.10.2022).

150 ZEuS 2/2024

25.01.2026, 04:08:35. [ —



https://doi.org/10.5771/1435-439X-2024-2-149
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Alle Macht der EU-Kommission: Ist die zentralisierte Durchsetzung des Digital Markets Acts alternativlos?

such as the inclusion of national (competition) authorities and the ability of private
entities to address a violation of rights under the DMA under national law. Equally
interesting are the roles of the national and international courts that will be han-
dling future DMA-cases. Lastly, this article is placing the centralized enforcement
mechanism in a broader context: A comparison legal acts within a similar scope of
regulation and their enforcement-mechanisms aids the finding of both positive and
negative aspects of the new Regulation.

Keywords: Digital Markets Act, DMA, Enforcement, Centralization, European
Commission, Regulation (EU) 2022/1925

A. Einfithrung

»Das Gesetz tiber digitale Mirkte wird die digitale Landschaft grundlegend verin-
dern.“? So wird der erwartete Effekt des sog. Digital Markets Act (DMA) — Gesetz
tiber Digitale Mirkte, VO (EU) 2022/1925, von Margarethe Vestager, der Exekutiv-
Vizeprisidentin der Europiischen Kommission fiir das digitale Zeitalter, zusam-
mengefasst. Gleichzeitig riicken mit dieser knappen Aussage die dahinterstehenden
groflen Hoffnungen in die Verordnung in den Vordergrund. Der DMA bildet neben
dem Digital Services Act (DSA), VO (EU) 2022/2065, eine der Schliisselmafinah-
men der EU-Digitalstrategie.®> Es dauerte gerade einmal zwei Jahre vom Vorschlag
des DMA im Dezember 2020 bis zum finalen Gesetzestext und dessen Inkrafttreten
am 1. November 2022.* Der Schwerpunkt der Verordnung liegt auf der Regulierung
und Eindimmung der Macht grofler und sehr grofler Online-Plattformen (sog.
»Gatekeeper®), die vor allem aufgrund ihrer Grofle in der Lage sind, auf nachgela-
gerte Mirkte erheblichen Einfluss zu nehmen und potentiell den Marktzugang zum
Nachteil kleinerer Wettbewerber zu beschrinken oder letztlich zu versperren.> Bis
zum 6. September 2023 wurden die ersten Gatekeeper durch die Kommission desi-
gniert und am 25. Mirz 2024 verkiindete die Kommission, dass gegen drei der Gate-
keeper Verfahren aufgrund potentieller Verstofle gegen den DMA eingeleitet wur-
den.®

Wenig tberraschend befinden sich unter den ersten designierten Gatekeepern
einige der bedeutsamsten und grofiten Plattformanbieter: Amazon.com Inc., Apple

2 Europiische Kommission, Gesetz Uber digitale Markte: Vorschriften fiir digitale Torwichter
zur Gewahrleistung offener Mirkte treten in Kraft, Pressemitteilung v. 31. Oktober 2022,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_6423 (4.4.2024).

3 Euwropdiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den
Rat, den Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen
— Gestaltung der digitalen Zukunft Europas, COM(2020) 67 final; Kerber, ZD 2021, S. 544.

4 Herbers, RDi12022/6, S. 259.

5 Guersent, WuW 2021/2, S. 69.

6 Europdische Kommission, Digital Markets Act: Commission designates six gatekeepers,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_4328 (4.4.2024); Européische
Kommission, Kommission leitet Verfahren gegen Alphabet, Apple und Meta gemaf} dem
Gesetz tiber digitale Markte ein, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip

241689 (3.4.2024).
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Inc., Alphabet Inc. (Dachgesellschaft von Google LLC), Meta Platforms Inc. und
Microsoft Corporation.”

Ganz so euphorisch wie seitens der Kommission ist die Resonanz in Bezug
auf den DMA nicht. So regte sich seit Beginn des Gesetzgebungsverfahrens Kri-
tik.® In diesem Zusammenhang wird die Durchsetzung der Verordnung benannt.
Dort laufen einige bedeutende Aspekte ineinander: (1) Die Auseinandersetzung
mit dem gewihlten Durchsetzungssystem und die Frage danach, ob auch eine
andere Ausgestaltung denkbar gewesen wire. (2) Die privatrechtliche Seite der
Durchsetzung wird wohl zutreffend als Liicke im Gesetzestext benannt, es bieten
sich aber verschiedene Losungsansitze. (3) Die Rolle der nationalen Behorden wird
aufgrund ihrer unzureichenden Einbindung bemingelt, aber nicht damit ins Ver-
hiltnis gesetzt, ob dem europiischen Gesetzgeber andere Gestaltungsmoglichkeiten
zur Verfligung gestanden hitten. Nicht zuletzt wird die Rolle der Gerichte nur als
Randbereich thematisiert (4). Es finden sich aber erste Hinweise auf prozessuale
Rechtmiafligkeitsprobleme.’

B. Erste Durchsetzungsebene: Die Kommission und die nationalen Behorden

Die Durchsetzung des DMA - auf mitgliedstaatlicher und EU-Ebene — wird in des-
sen Kapitel V (Art. 20 ff. DMA), ausfiihrlich geregelt. Zudem finden sich in den Er-
wigungsgrinden Hinweise darauf, dass die Kommission die primire und weitge-
hend alleinige Durchsetzungsinstanz wird.!® Die Behorden und Gerichte der
Mitgliedstaaten werden auf beratende und erginzende Tatigkeiten zur Unterstiit-
zung der Arbeit der Kommission beschrinkt.!! Es wurde damit ein (nahezu) voll-
stindig zentralisiertes Durchsetzungssystem geschaffen, das innerhalb der Unions-
gesetzgebung eine Premierenrolle einnimmt.'> Vor dem Hintergrund anderer
Unionsrechtsakte, etwa dem ,,Geschwister-Gesetz“, Digital Services Act!?, dem ein

7 Ewuropdische Kommission, Digital Markets Act: Commission designates six gatekeepers,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_4328 (4.4.2024); eine
graphische Ubersicht der Gatekeeper und die mit ihnen verkniipften Plattformdienste fin-
det sich bei Galle/Dressel, EuZW 2024/3, S. 109.

8 Gerpott, WuW 2021/9, S. 485; Lamadrid de Pablo/Baydn Fernindez, Journal of European
Competition Law & Practice 2021/7, S. 576.

9 Die vorgenannten Aspekte orientieren sich an Fragestellungen, die vom Arbeitskreis Kar-
tellrecht in Bezug auf die zukiinftige Durchsetzung des DMA schon vor dessen Inkraft-
treten aufgeworfen wurden. Arbeitskreis Kartellrecht, Hintergrundpapier v. 7. Oktober
2021, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hinte
rgrundpapier/AK_Kartellrecht_2021_Hintergrundpapier.pdf?__blob=publicationFile
&v=3 (4.4.2024), S. 46.

10 Siehe Erwagungsgriinde 80 ff.

11 Hierzu beispielhaft Art. 37 und Art. 39 DMA.

12 De Streel et al., How Europe Can Enforce the Digital Markets Act Effectively, ProMar-
ket, 11.5.2022, https://www.promarket.org/2022/05/11/europe-digital-markets-act-effecti
ve-enforcement/ (4.4.2024).

13 Europdische Kommission, Vorschlag fir eine Verordnung des Europiischen Parlaments
und des Rates iiber einen Binnenmarke fiir digitale Dienste (Gesetz tiber digitale Dienste)
und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG, COM(2020) 825 final.
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geteiltes Durchsetzungskonzept mit Einbindung der nationalen Behorden und der
Kommission zugrunde liegt,!* tiberraschte dies zumindest teilweise.!> In der Dis-
kussion tiber den DMA wurde diese Entscheidung daher nicht nur positiv aufge-
nommen.'® Es wird die abstrakte Ausgestaltung, sowie eine drohende lange Verfah-
rensdauer aufgrund der Knotenpunktfunktion der Kommission kritisch gesehen.!”
Die Auseinandersetzung mit den fiir die Durchsetzung zentralen Bestimmungen
der Verordnung bildet demgemif} die Grundlage zur Analyse alternativer Durchset-

zungsmodelle.'®

I. Primire Durchsetzungsinstanz: Die EU-Kommission

Der 91. Erwigungsgrund fasst punktgenau die Kernsystematik der Durchsetzung
des gesamten DMA zusammen. Dort heiflt es: “Die Kommission ist die einzige
Behorde, die zur Durchsetzung dieser Verordnung befugt ist.“ Systematisch wer-
den diesem Leitsatz alle folgenden Erwigungen zur Durchsetzung nachgeordnet.
Die Kommission setzt den DMA mithin durch,!® vereint auf sich alle hierfiir not-
wendigen Befugnisse und ist damit nicht nur fiir die Bestimmung der Gatekeeper
(deutsch: Torwichter)?® zustindig, sondern ebenfalls fiir simtliche diese betreffen-
den Mafinahmen und Folgeverfahren, bis hin zur Sanktionierung von Verstofien
und der Verhingung entsprechender Bufigelder.?! Orientiert daran ergeben sich die
weiteren Verfahrensschritte und Mafinahmen gegeniiber den bereits designierten
Gatekeepern.

1. Die Verfahrensstruktur nach dem DMA

Beim DMA soll es sich nicht um Wettbewerbsrecht im herkommlichen Sinne han-
deln. Er steht nach seiner Zielsetzung und der in den Erwagungsgriinden aufgefiihr-
ten Einordnung, sowie der Rechtsgrundlage des Art. 114 AEUYV, erginzend neben
dem bereits weitgehend harmonisierten Wettbewerbsrecht der Art. 101, 102 AEUV
und den hierzu bestehenden nationalen Vorschriften.?? Die Verfahrens- und Durch-

14 Gerpott, WuW 2021/9, S. 487.

15 So erkennbar bei Schweitzer, ZEuP 2021/3, S. 5391.; Vergnolle, Enforcement of the DSA
and the DMA: What did we learn from the GDPR?, Verfassungsblog, https://verfassungs
blog.de/power-dsa-dma-10/ (29.10.2023).

16 Vgl. Gerport, WuW 2021/9, S. 485.

17 Vgl. Akman, EULR 2022/1, S. 85; Basedow, ZEuP 2021/2, S. 220, 223 1.

18 Siehe hierzu Abschnitt E.

19 Europdische Kommission, Gesetz Uber digitale Mirkte: Kommission begrifit politische
Einigung, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/IP_22_1978
(29.10.2023).

20 Der deutsche Gesetzestext fuhrt in Art.2 Nr. 1 DMA den Begriff des , Torwichters ein.
Es setzt sich aber auch in der deutschen Literatur zum DMA die Bezeichnung ,,Gatekee-
per durch.

21 Kompetenz-Katalog aufgefiihrt bei Gerport, WuW 2021/9, S. 483.

22 Basedow, ZEuP 2021/2,S.221.
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fithrungsvorschriften aus der VO (EG) 1/2003 finden somit keine Anwendung auf
Fille, die unter den DMA zu subsumieren sind.?*> Es gibt auch keine Verweise im
Wortlaut des DMA auf die Verordnung oder Bezugnahmen auf bisher bestehende
Verfahrensvorschriften. So schafft der DMA ein weitgehend eigenstindiges Verfah-
ren, das bis auf explizite Verweise in bestehende Systeme des EU-Rechts unabhin-

gig 1st.
a) Benennung der Gatekeeper

Der Kommission obliegt es zunichst, nach den in Art.3 Abs.1 und 2 DMA ge-
nannten Kriterien die Gatekeeper zu bestimmen. Der Benennungsakt erfolgt gem.
Art. 3 Abs. 9 DMA durch den Erlass eines Benennungsbeschlusses. Im Vorfeld kann
hierzu gem. Art. 16f. DMA eine Marktuntersuchung eingeleitet werden. Mit der
Einordnung eines Unternehmens oder Plattformbetreibers als Gatekeeper werden
Diesem spezifische Verhaltenspflichten auferlegt, die vor allem in Art.5 und 6
DMA festgeschrieben sind. In Art. 5 Abs. 1 DMA wird auch auf den Inhalt des Be-
nennungsbeschlusses aus Art.3 Abs. 9 DMA Bezug genommen. Dies ist gewisser-
maflen der Beginn des Durchsetzungsauftrages der Kommission in Bezug auf die
sich aus dem DMA ergebenden Pflichten und Zielen.?*

Bei den Ge- und Verboten und Regeln, die die Gatekeeper nach Art.5 und 6
DMA treffen, handelt es sich um sog. self-executing (selbstausfiihrende) Normen.
Denn sobald ein Unternehmen zum Gatekeeper designiert wurde, obliegt es diesem,
sich (unaufgefordert) innerhalb einer gesetzten Frist um die Einhaltung der betref-
fenden Pflichten zu bemiihen.?

b) Durchsetzungsverfabren

Kapitel V des DMA enthilt die Durchsetzungsmoglichkeiten im engeren Sinne:
Nach Art. 21 Abs. 1 DMA hat die Kommission die Moglichkeit zur Einleitung eines
Verfahrens insbesondere fir den Fall, dass die Gatekeeper ihre Pflichten aus den
Art.5 und 6 DMA oder dem Benennungsbeschluss nicht einhalten (mithin ein Fall
nach Art.29 Abs.1 DMA vorliegt). Im weiteren Verfahren, nach erfolgten Nach-
priufungen (z.B. nach Art.23 DMA), stehen der Kommission sodann verschiedene
Moglichkeiten zur Verfiigung, um Pflichtverstoflen entgegenzuwirken. Nach
Art.24 DMA konnen zunichst einstweilige Mafinahmen gegentiber den Gatekee-
pern verhingt werden.

Um beispielsweise einstweiligen Mafinahmen (Art.24 DMA) oder Verpflich-
tungszusagen der Gatekeeper (Art. 25 DMA) angemessen zur Durchsetzung zu ver-
helfen, hat die Kommission die Befugnis zur Uberwachung und Ergreifung der je-

23 Dies zugrundelegend Zober, NZKart 2021/11, S. 611.

24 Ewuropdische Kommission, Digital Markets Act: Commission designates six gatekeepers,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_4328 (4.4.2024).

25 Karbauwm/Schulz, NZKart 2022/3, S. 109.
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weils erforderlichen Mafinahmen gem. Art. 26 Abs. 1 DMA. Einen abschlieflenden
Mafinahmenkatalog nennt Art. 26 Abs.1 DMA nicht; in Art. 26 Abs. 1 Satz2 und
Abs. 2 DMA sind lediglich beispielhafte Mafinahmen aufgefiihrt, die die Kommissi-
on treffen kann.?® Der offene Wortlaut zeigt, dass der Kommission ein Ermessens-
spielraum bzgl. der Durchsetzungsmodalititen eingeriumt wird.

¢) Nichteinhaltung und SanktionierungsmafSnabhmen

Im Fall der Nichteinhaltung der durch die Kommission verhingten Mafinahmen
greift Art.29 DMA ein. Die Kommission kann nach Art.29 Abs.1 DMA einen
Nichteinhaltungsbeschluss erlassen, in dem der Gatekeeper unter anderem dazu
aufgefordert wird, sein dem DMA zuwiderlaufendes Verhalten einzustellen, Art. 29
Abs. 5 DMA.

Von besonderer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang Art. 30 und 31 DMA:
Der Kommission steht aufgrund dieser Normen Ermessen zur Verhingung von
Geldbufien und Zwangsgeldern zu.?” Strukturell dhnelt Art. 30 Abs.1 DMA dazu
nach Wortlaut und Systematik der Regelung des Art.23 Abs.2 VO (EG) 1/2003.
Aufgrund der enthaltenen Ahndungsfunktion handelt es sich um ein recht scharfes
Instrumentarium zur Durchsetzung der Einhaltung des DMA gegentber designier-
ten Gatekeepern.?8

Dies zeigt nicht nur der Hochstbetrag der Geldbufien, sondern auch das Erfor-
dernis, dass die Nichteinhaltung (DMA) bzw. Zuwiderhandlung (VO (EG) 1/2003)
jeweils vorsitzlich oder fahrlissig erfolgen muss. Bei Zuwiderhandlungen gegen die
in Art.23 Abs.1 VO (EG) 1/2003 aufgefithrten Tatbestinde darf die verhingte
Geldbufle 10 % des Jahresumsatzes des vorausgegangenen Geschiftsjahres des Un-
ternehmens nicht iiberschreiten. Im Unterschied dazu sieht Art. 30 DMA in Abs. 2
eine verschirfte Bufigeldhohe von bis zu 20 % des Gesamtumsatzes des vorausge-
gangenen Geschiftsjahres vor. Dies fiir den Fall, dass eine Art wiederholter Verstof§
in gleicher Weise vorliegt und soweit ein derartiger Verstofy zuvor bereits durch die
Kommission festgestellt wurde.

Art. 31 DMA entspricht strukturell weitgehend Art. 24 VO (EG) 1/2003, insbe-
sondere die Hohe eines moglichen tiglichen Zwangsgeldes ist identisch.?’ So zeigen
die ebenso detaillierten Durchfithrungsregeln, wie sie in der VO (EG) 1/2003 zu
finden sind anschaulich, dass es sich um zwei voneinander unabhingige Durchset-
zungssysteme handelt. Selbiges ergibt sich daraus, dass dem Verfahren nach dem
DMA in einem integrierten System nur deklaratorische Bedeutung verbliebe. Dann
hitte bereits aus Griinden der Einfachheit eine Verweisungsnorm mit Bezug auf die
umfassende Anwendbarkeit der VO (EG) 1/2003 zur Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs gentigt.

26 Podszun, in: Podszun, Digital Markets Act: DMA, Art. 26, Rn. 1.
27 1Ibid., Art. 30, Rn. 3.

28 Ibid., Art. 30, Rn. 8 ff.

29 Ibid., Art.31, Rn. 1.
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2. Umfang und Reichweite der behérdlichen Durchsetzung in den
Mitgliedstaaten

Aufgrund der weitreichenden Zentralisierung der Durchsetzung des DMA bei der
Kommission verbleibt fiir die Durchsetzung durch mitgliedstaatliche Behorden nur
ein marginaler Anwendungsbereich. Nationale Behorden werden iiber
Art. 37 DMA (Zusammenarbeit mit nationalen Behorden) zwar ausdricklich in das
Verfahren einbezogen,*® allerdings befasst sich Art. 37 DMA zunichst mit der Zu-
sammenarbeit der Behorden mit der Kommission im Anwendungsbereich des
Durchsetzungsverfahrens der Kommission. Geregelt wird vor allem in Art.37
Abs.2 DMA die Moglichkeit, dass die Kommission die mitgliedstaatlichen Behor-
den konsultieren ,,kann“. Dies spricht bereits fiir eine Unterordnung der nationalen
Behorden innerhalb des Verfahrens.

Die Initiative zur Einbezichung nationaler Behorden ging vor allem von den Mit-
gliedstaaten aus.’! Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens waren insbesondere die
Art. 37 und 38 DMA Gegenstand von Diskussionen und begegneten einigem Wi-
derstand, bevor der endgiiltige Wortlaut beschlussreif war.3? Die Mitgliedstaaten
hatten wihrend des Verfahrens deutliche Versuche unternommen, um eine weiterge-
hende Einbeziehung nationaler Behorden zu erreichen.®

Wahrend Art. 37 DMA sehr grundlegend und knapp gehalten ist, enthalt Art. 38
DMA detailliertere Regeln der Zusammenarbeit der Kommission mit den nationa-
len Behorden. Hier wird vor allem die Einbeziehung des sog. Europaischen Wettbe-
werbsnetzes — European Competition Network (ECN) — geregelt.>* Dessen Beteili-
gung wurde als Kompromiss in den DMA aufgenommen,” nachdem den
Forderungen nach verstirkter Beteiligung der Mitgliedstaaten grofitenteils nicht ge-
folgt wurde.*® Insbesondere die Absitze 2, 3 und 7 des Art. 38 DMA zeigen, dass
die zentrale Rolle der Kommission durch die Zusammenarbeit nicht wirklich be-
rihrt wird: Es werden vor allem den nationalen Behorden Pflichten zur Informati-
on der Kommission auferlegt, sollten sie in einem Verfahren gegentiber einem Gate-

30 Gappa/Kiseberg, in: Podszun (Hrsg.), Digital Markets Act: DMA, Art. 37, Rn. 1.

31 Podszun, in: Podszun, Digital Markets Act: DMA, Art. 37, Rn. 3.

32 Kumbkar, RDi 2022, S. 352; siehe beispielhaft zur Position Deutschlands, Frankreichs und
der Niederlande: Friends of an effective Digital Markets Act, Strengthening the Digital
Markets Act and Its Enforcement, Gemeinsames Positionspapier, https://www.bmwk.de/
Redaktion/DE/Downloads/M-O/non-paper-friends-of-an-effective-digital-markets-act.
pdf?__blob=publicationFile&v=4 (4.4.2024).

33 Dargestellt bei Colangelo, ICLE White Paper 2022, S. 1; Zober, NZKart 2021/11, S. 816.

34 Européische Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Zusammenarbeit
innerhalb des Netzes der Wettbewerbsbehorden, ABL. C 101/43, (24.4.2004); Wolf/Briig-
gemann, AGENDA 2025: Der Digital Markets Act und §19a GWB, D’Kart, 19.7.2022,
https://www.d-kart.de/blog/2022/07/19/agenda-2025-der-digital-markets-act-und-§ 19a-
gwb/ (4.4.2024).

35 Colangelo, ICLE White Paper 2022, S. 28.

36 Forderungen nach verstirkter Bedeutung der nationalen Behorden auch zu entnehmen
der Stellungnahme des Europiischen Ausschusses der Regionen zum Gesetz iiber digitale
Dienste und Gesetz tiber digitale Mirkte, ABl. C 440/67 (29.10.2021).
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keeper zustindig sein.’’ Eine Aufspaltung der einheitlichen Anwendung des DMA
soll nachdriicklich verhindert werden.38

IL. Verhiltnis zum mitgliedstaatlichen (Wettbewerbs-)Recht

Auch ohne eine vertiefte Einbeziehung mitgliedstaatlicher Behorden ist die Ausge-
staltung des Verhiltnisses zwischen bestehendem nationalen Wettbewerbsrecht und
dem Verfahren nach dem DMA niher zu betrachten.’® Mehrere Mitgliedstaaten
haben zwischenzeitlich selbststindig auf die Bedirfnisse der Regulierung digitaler
Mirkte reagiert und nationale Regelungen erlassen.®® Die einheitliche Regelung
seitens der EU kommt hier trotz des ziigigen Gesetzgebungsverfahrens etwas ver-
spatet.

Eine besonders deutliche (materielle) Nihebeziehung weist der DMA zum deut-
schen Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrainkungen (GWB) auf. Im Zuge der
10. GWB-Novelle (auch GWB-Digitalisierungsgesetz), die 2021 in Kraft trat, wurde
hier der §19a GWB (,Missbriuchliches Verhalten von Unternehmen mit iiberra-
gender marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb®) eingefithrt.! Damit
wurde ein Tatbestand im nationalen Recht geschaffen, der hinsichtlich seines bishe-
rigen und zukiinftigen Anwendungsbereichs Uberschneidungspotential mit dem

DMA bietet.*2

1. Regelungsgegenstinde und Rechtsnatur

Der DMA regelt zuvorderst in abstrakter Weise die Pflichtenauferlegung fiir po-
tentielle Gatekeeper. Demgegeniiber wirkt die 10. GWB-Novelle hauptsichlich im
wettbewerbsrechtlichen Bereich.*

Einer der wohl bedeutendsten Unterschiede zwischen den Art.5 und 6 DMA
und § 19a GWB ist, dass die Regelungen des DMA auf eine Wirkung de jure gerich-
tet sind.** Es handelt sich bei den Unterlassens- und Verhaltenspflichten um Nor-
men, deren Anwendung mit einem selbstvollziehenden Effekt ex ante erfolgt.* Die

37 Schubert, in: MiinchKomm WettbewerbsR, Art. 38 DMA, Rn. 3.

38 Ibid., Rn.1f.

39 Paal/Kumkar, NJW 2021/12, S. 813.

40 Aufgelistet bei Colangelo, ICLE White Paper 2022, S. 23.

41 Darstellung bei Kiseberg/Brenner/Fiilling, WuW 2021/5, S. 270.

42 Wolf/Briiggemann, AGENDA 2025: Der Digital Markets Act und § 192 GWB, D’Kart,
19.7.2022, https://www.d-kart.de/blog/2022/07/19/agenda-2025-der-digital-markets-act-
und-§ 19a-gwb/ (4.4.2024).

43 1Ibid.; Karbauwm, AGENDA 2025: Deutschland und der Wettbewerb auf den Digitalmark-
ten — Vorreiterrolle oder Abseitsstellung?, D’Kart, 29.4.2022, https://www.d-kart.de/blog
/2022/04/29/agenda-2025-deutschland-und-der-wettbewerb-auf-den-digitalmaerkten-vor
reiterrolle-oder-abseitsstellung/ (4.4.2024).

44 Colangelo, ICLE White Paper 2022, S. 3.

45 Akman, EULR 2022/1, S. 85; Wolf/Briiggemann, AGENDA 2025: Der Digital Markets
Actund § 19a GWB, D’Kart, 29.4.2022, https://www.d-kart.de/blog/2022/07/19/agenda-
2025-der-digital-markets-act-und-§ 19a-gwb/ (4.4.2024).
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Kommission wird mit der Anwendung der Normen, nachdem sie die Gatekeeper
festgelegt hat, zunachst nicht weiter befasst.

Hingegen ist §19a GWB so ausgestaltet, dass wettbewerbswidriges Verhalten
nach einer Entscheidung der Kartellbehorden ex post unterbunden oder bei Nicht-
befolgen zusitzlich sanktioniert werden kann.*¢ Die Wirkung tritt nicht de jure ein.
§ 19a Abs. 1 GWB dhnelt dem DMA allerdings insoweit, als vorgesehen ist, dass das
Bundeskartellamt (BKA) zunichst eine Verfiigung erlisst, in der festgestellt wird,
dass es sich um ein Unternehmen von iiberragender marktiibergreifender Bedeu-
tung handelt.” Die so ermittelten Unternehmen diirften weitgehend deckungsgleich
sein mit denen, die auch unter den Gatekeeper-Begriff des DMA fallen und von der
Kommission designiert werden. Insgesamt geht die Kommission von etwa 10 bis 15
zu benennenden Gatekeepern aus.*® In § 19a Abs. 2 GWB ist eine enumerative Auf-
listung der fir eine Untersagungsverfiigung durch das BKA in Betracht kommen-
den Verhaltensweisen der Unternehmen enthalten.*

Diese Tatbestinde wurden aufgrund ihrer unkonkreten Ausgestaltung — und dem
damit geschaffenen Raum fiir Rechtsunsicherheit — kritisch bewertet.’® Dem struk-
turell dhnlich sind Art. 5 und 6 DMA ausgestaltet — die dort genannten Verhaltens-
weisen werden ebenfalls abschlieflend aufgezihlt.’! Allerdings zeigt sich hier erneut
der selbstausfihrende Charakter als Alleinstellungsmerkmal des DMA, denn es ob-
liegt zunichst allein den Gatekeepern, ihr Verhalten entsprechend zu konkretisieren
und zukiinftig verordnungskonform auszurichten.’> Der Abstraktheit wirken die
betroffenen Gatekeeper mithin selbst entgegen.

§ 19a Abs.2 GWB a.E. sieht dariiber hinaus die Moglichkeit der Rechtfertigung
des Verhaltens durch eine Beweislastumkehr zulasten des Unternehmens vor.>?
Art.5 und 6 DMA enthalten hingegen keinen Rechtfertigungstatbestand. Anderen-
falls konnte das moglichst effizient und daher selbstvollziehende Verfahren konter-
kariert werden.®* Dennoch war gerade dieser Punkt im Gesetzgebungsverfahren
umstritten, denn ohne Rechtfertigungsmoglichkeiten wiren von der Verordnung
nicht einmal solche Verhaltensweisen ausgenommen, die keinerlei marktschadliche
Folgen aufweisen.?® Es fehle daher an einem individuellen Korrektiv gegeniiber et-
waigen ,Fehleinordnungen®, das eine auflergerichtliche Klirung solcher Fille er-

46 Korber, MMR 2020/5, S. 294.

47 Paal/Kumkar, NJW 2021/12, S. 809; Paal/Kief$, Z{DR 2022/1, S. 16; Korber, MMR 2020,
S.294.

48 Madiega/Pierre, Digital Markets Act, EPRS 2022, PE 690.589, abrufbar unter: https://ww
w.europarl.europa.eu/ReVerfassungsbloggData/etudes/BRIE/2021/690589/EPRS
_BRI(2021)690589_EN.pdf (4.4.2024), . 4.

49 Korber, MMR 2020/5, S. 294.

50 Paal/Kumkar, NJW 2021/12, S. 812.

51 Tabellarische Ubersicht der vergleichbaren Pflichten bei Gerpott, NZKart 2021/5, S. 276.

52 Vgl. Kumkar, RDi 2022/8, S. 350.

53 Kiritisch hierzu Kérber, MMR 2020, S. 294.

54 Kumkar, RDi2022/8,S.351f.

55 Ibid., S.352.
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moglicht.> Letztlich hat sich diese Kritik aber nicht im Gesetzeswortlaut niederge-
schlagen.

C. Zweite Durchsetzungsebene: Die Geltendmachung privater Anspriiche

Stellt sich auf der Ebene der behordlichen Durchsetzung des DMA nicht ernsthaft
die Frage nach der primiren Durchsetzungsinstanz, so doch umso mehr, soweit es
um die Durchsetzung privater Anspriiche geht, etwa aufgrund der Verletzung von
Verhaltenspflichten durch designierte Gatekeeper.’” Der DMA ist diesbeziiglich
sehr zurickhaltend.”® Im finalen Verordnungstext ist in Art. 39 DMA die Zusam-
menarbeit der Kommission mit den nationalen Gerichten geregelt. Daraus folgt zu-
nichst, dass die Durchsetzung des DMA auch vor nationalen Gerichten (beispiels-
weise durch Wettbewerber oder Endnutzer) auf privatrechtlichem Wege moglich ist.
Hinsichtlich der Art und Weise der Durchsetzung privater Interessen sorgt der Ver-
ordnungstext aufgrund fehlender Regelungen aber fiir Unklarheiten.>®

I. Durchsetzungs- und Klageméglichkeiten gegen Gatekeeper

Klagen privater Personen gegen designierte Gatekeeper sind dem Grunde nach
moglich. Insbesondere von deutscher Seite wird die Notwendigkeit dessen deutlich
unterstrichen.®® Aufgrund der Einordnung des DMA neben dem Wettbewerbsrecht
ist aber die Richtlinie 2014/104/EU,%! beziehungsweise das sie umsetzende nationa-
le Wettbewerbsrecht, auf Fille nach dem DMA nicht anwendbar.®? Ebenso wenig
sind Normen des nationalen Wettbewerbsrechts ohne Weiteres auf den DMA 1iber-
tragbar.®> Es ist mithin auf das nationale Prozess- und Verfahrensrecht zurtckzu-
greifen.

56 Ibid.

57 Podszun, Private enforcement and the Digital Markets Act: The Commission will not be
able to do this alone, Verfassungsblog, 1.9.2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-d
ma-05/ (4.4.2024).

58 Kritisch hierzu: Amaro, Weaving Penelope’s Shroud... Some Comments on the Private
Enforcement of the DMA, Competition Forum, 5.12.2022, Nr. 0042, https://competition-
forum.com/weaving-penelopes-shroud-some-comments-on-the-private-enforcement-of-
the-dma/ (4.4.2024).

59 Mit Anregungen fiir Nachbesserungen in diesem Bereich noch wihrend des Gesetzge-
bungsverfahrens, Picht, Private Enforcement for the DSA/DGA/DMA Package, Verfas-
sungsblog, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-09/ (29.10.2023).

60 Podszun, Private enforcement and the Digital Markets Act, Verfassungsblog, 1.9.2021,
https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-05/ (4.4.2024).

61 Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. November
2014 tber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht we-
gen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten
und der Europaischen Union, ABL. L 349/1, 5. Dezember 2014.

62 Basedow, ZEuP 2021/2,S.223.

63 Hiervon ebenfalls ausgehend Zober, NZKart 2021/11, S. 615.
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Nachfolgender Beispielsfall dient der Veranschaulichung der in Betracht kom-
menden Anspruchsgrundlagen des deutschen Rechts: B ist Betreiber einer Video-
Sharing-Plattform (i.S.v. Art.2 Abs. Nr. 2 lit. d DMA), die vor allem von Arthouse-
und Kurzfilmkiinstlern als Online-Portfolio genutzt wird. Die Nutzung erfolgt
tiber einen kostenpflichtigen Account. B ist kein designierter Gatekeeper. B wird in
der Reichweite seiner Plattform dadurch beschrankt, dass bei Benutzung der Such-
maschine des nach Art.3 Abs. 1 lit. b) DMA designierten Gatekeepers G, die Web-
site von B — auch bei priziser Stichwortsuche — erst weit nach dhnlichen Angeboten,
die von G betrieben werden oder mit G assoziiert sind, auffindbar ist. G verstofit
damit gegen seine Pflichten aus Art. 5 Abs. 5 1.V.m. Art. 8§ DMA. B mochte dagegen
vorgehen und seine simtlichen Anspriche (gerichtlich) durchsetzen. In Betracht
kommen Anspriiche, die auf ein Unterlassen des DMA-widrigen Verhaltens von G
gerichtet sind, sowie Anspriiche auf Schadensersatz aufgrund etwaiger Gewinnein-
buflen und ihm entstandenen wirtschaftlichen Nachteile.

1. Primirrechtliche Anspriiche

Aus dem AEUYV ergeben sich geschiitzte Rechtspositionen der Unionsbiirger; es ist
jedoch aufgrund der wenig differenzierten Ausgestaltung meist der Ruckgriff auf
Normen des Sekundirrechts oder des nationalen Rechts erforderlich.®* Aufgrund
von Art. 101 Abs. 2 und 102 AEUV in Verbindung mit dem nationalen Recht (bspw.
mit §§ 1, 2 GWB oder § 823 Abs.2 BGB werden tblicherweise wettbewerbsrechtli-
che Anspriiche hergeleitet, die als Rechtsfolge die Nichtigkeit ex tunc vorsehen.®
Zum unionalen Wettbewerbsrecht hat sich hierzu eine vertiefte Rechtsprechung
entwickelt.®® In logischer Fortfithrung der Abkoppelung des DMA, ist diese jedoch
nicht auf den DMA {ibertragbar, da ansonsten erneut die Verwischung der Grenzen
zum Wettbewerbsrecht droht. Zudem steht der DMA auf der Rechtsgrundlage des
Art. 114 AEUV, sodass die Ubertragung in dieser Hinsicht systemfremd wire, denn
Art. 114 AEUV enthilt keine Grundlage fiir die private Anspruchsdurchsetzung.®’
B kann mithin keine Anspriiche unmittelbar aus dem Primirrecht ableiten.

2. Sekundirrechtliche Anspriiche

Fraglich ist, ob sich fiir B Anspriiche aus EU-Sekundirrecht ergeben. Es kime ein
Anspruch unmittelbar aufgrund des DMA selbst in Betracht. In Einzelfillen kann
die Herleitung eines Anspruchs unmittelbar aufgrund einer Verordnung wegen

64 Vgl. Van Kreij, European Journal of Risk Regulation 2019/3, S. 444 {.

65 Glockler, Kartellrecht, Rn. 57 f. und 205.

66 Bspw. FEuGH, Urteil v. 20.September 2001, Rs.C-453/99, Counrage,
ECLL:EU:C:2001:465; EuGH, Urteil v. 13. Juli 2006, C-295/04 bis C-298/04, Manfreds,
ECLIL:EU:C:2006:461.

67 Van Kreij, European Journal of Risk Regulation 2019/3, S. 454.
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thres direkt wirkenden Charakters nach Art.288 Abs.1 AEUYV erfolgen.%® Richti-
gerweise kann auch davon ausgegangen werden, dass sich aufgrund der Art.5, 6
und 7 DMA Auswirkungen zwischen privaten Nutzern und Gatekeepern ergeben
konnen.®?

Zudem enthilt die Verordnung keine eigenen Verfahrensvorschriften und wird
nicht durch Richtlinien(-Verweise) erginzt.”® Die Einbeziehung des DMA in ein
Verfahren Privater vor nationalen Gerichten in Kombination mit bestehenden An-
spruchsgrundlagen, ist somit wahrscheinlicher. Eine Geltendmachung von Ansprii-
chen unmittelbar aus dem DMA kommt fiir B mithin nicht in Betracht.

3. Anspriiche aus nationalem Recht

Es kommen aber dariiber hinaus Anspriiche aufgrund nationaler Anspruchsgrund-
lagen in Betracht. Zunichst schied die Anwendung simtlicher Anspruchsgrundla-
gen nach dem GWB aufgrund der Abkoppelung des DMA vom vorhandenen Wett-
bewerbsrecht aus. Gleichzeitig lag keine planwidrige Regelungsliicke vor,”! sodass
die Bildung einer Analogie zu den GWB-Anspriichen nicht moglich ist.

Hier zeigt sich auch ein deutlicher Gegensatz zur parallelen Verordnung des
DSA, denn dessen Durchsetzung wird explizit geregelt, wobei dort gerade die
private Durchsetzung in den Vordergrund gertickt wird.”?

a) , Nachbesserungen“ in Dentschland — die 11. GWB-Nowvelle

Es kann mit den bisher verfligbaren Instrumenten des mitgliedstaatlichen Rechts
versucht werden, eine Losung zugunsten verletzter Individualinteressen zu finden.
Gewichtige Gegengriinde sind fir ein derartiges Vorgehen bislang nicht erkennbar.
Nicht in allen Mitgliedstaaten findet eine Aufbereitung der dogmatischen Feinhei-
ten und potentiellen Liicken des DMA aber gleichermafien Beachtung. In den Nie-
derlanden etwa ist die private Durchsetzung (im Wettbewerbsrecht) grundsitzlich
eher am Rande von Bedeutung.”> Im deutschen Recht hingegen wurde vor einigen
Jahren der Trend erkennbar, die individuelle Durchsetzbarkeit des Wettbewerbs-
rechts durch gesetzgeberische Eingriffe und Erginzungen sukzessive zu verbessern
und zu vereinfachen.”* Nicht zuletzt deshalb wurde in der 9. GWB-Novelle hierauf

68 Dies fiir den DMA befiirwortend Schlifke/Schuler, in: Schmidt/Hiibener (Hrsg.), § 13,
Rn. 47.

69 Vgl. Schlifke/Schuler, in: Schmidt/Hiibener (Hrsg.), § 13, Rn. 48.

70 De Streel/Feasey/Krimer/Monti, CERRE, Recommendations Paper — Enforcement and
institutional arrangements, abrufbar unter: https://cerre.eu/wp-content/uploads/2021/05/
CERRE_FOURTH-ISSUE-PAPER_DMA_FEuropean-Parliament-Council-recommenda
tions_May-2021.pdf (4.4.2024), S. 17.

71 Albrecht, GWR 2022, S. 183.

72 Wagner/Eifert/ Metzger/Schweitzer, CMLR 2021/4, S. 1018 1.

73 Mulder/Jonkbeer, TRL 2022.

74 Hempel, in: BeckOK Kartellrecht, § 33a GWB, Rn. 1; Glockler, Kartellrecht, Rn. 207.
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ein Fokus gelegt und die zentralen Anspruchsgrundlagen fiir einen individuellen
Kartellschadensersatzanspruch in den §§33 (Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spruch), 33a (Anspruch auf Schadensersatz, bei vorsitzlichem Verstof§ 1.S.d. Art. 33
Abs. 1 GWB) GWB (a.FE) neu strukturiert und vereinfacht.”> Seither wird die indivi-
duelle Rechtsdurchsetzung im Wettbewerbsrecht kontinuierlich gestarkt.

In diese Gesetzgebungsentwicklung fiigt sich ein, dass kurz nach der Fertigstel-
lung des DMA ein neues Gesetz zur gezielten Nachbesserung entworfen wurde:
Die 11. GWB-Novelle zunichst im Referentenentwurf vom September 2022
(11. GWB-E).”® Der Entwurf wurde am 6. Juli 2023 durch den Bundestag verab-
schiedet.”” Das Gesetz gliedert sich in mehrere Themenbereiche, wobei hier nur die
Angliederung an den DMA in den Blick genommen wird.

Besonders stechen die Erklirungen zum Entwurf hervor, in denen explizit darauf
verwiesen wird, dass dem nationalen Gesetzgeber Spielriume gegeben sind, um die
Durchsetzung des DMA auf nationaler Ebene zu formen.”® Dies bezieht sich auf
Art. 38 Abs.7 DMA, insbesondere dessen Satz 1, wonach die nationalen Behdrden
weiterhin nach nationalem Recht bei Verstoflen gegen den DMA zustindig sein
konnen.”? Es handelt sich somit um den Versuch, die gezeigten Liicken im DMA zu
schliefflen und insbesondere den deutschen Gerichten ein Instrument an die Hand
zu geben, mit dem eine bessere private Durchsetzung gewihrleistet werden kann.%°

Zunichst wird in §32g Abs. 1 11. GWB-E (Untersuchung von moglichen Versto-
Ben gegen die Verordnung (EU) 2022/1925) den nationalen Wettbewerbsbehorden
eine Grundlage geschaffen, um in Fillen des moglichen Verstofles gegen Art. 5, 6
oder 7 DMA Ermittlungen und Untersuchungen durchzufiihren. Uber diese ist so-
dann aufgrund von § 32g Abs. 3 11. GWB-E die Kommission zu unterrichten. Hier-
in liegt mithin zunichst eine klarere Strukturierung der Aufgaben der nationalen
Behorden. So wird die Liicke des DMA (bzw. die bewusste Nichtaufnahme) beztig-
lich der Befugnisse nationaler Wettbewerbsbehorden adressiert. Dabei sehen die
Autoren diese Regelung als Klarstellung dessen, was den nationalen Behorden nach
dem DMA ohnehin als Maximum ihrer Befugnisse zugestanden wird.8! Weiterhin
wird durch die Anderungen in §50 Abs.2 Satz1 GWB-E das Bundeskartellamt

75 Ibid.

76 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Verbes-
serung der Wettbewerbsstrukturen und zur Abschopfung von Vorteilen aus Wettbe-
werbsverstoflen (Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz), 15. September 2022.

77 Deutscher Bundestag, BT-Plenarprotokoll 20/115, 6. Juli 2023, S. 14182 ff.

78 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Verbes-
serung der Wettbewerbsstrukturen und zur Abschopfung von Vorteilen aus Wettbe-
werbsverstoflen (Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz), 15. September 2022, S. 1, 15.

79 Robner, WuW 2023/8, S. 388.

80 Vgl. Podszun/Robner, Neue Befugnisse fiir das Bundeskartellamt — Die 11. GWB-Novel-
le, Stellungnahme, S. 30ff.; zu den Moglichkeiten privater Klagen nach der 11. GWB-No-
velle auch Galle/Dressel, EuZW 2024/3, S. 108 ff.

81 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Verbes-
serung der Wettbewerbsstrukturen und zur Abschopfung von Vorteilen aus Wettbe-
werbsverstoflen (Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz), 15. September 2022, S. 17.
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klarstellend zur ausschliefflich zustindigen Behorde fiir Fille erklirt, die nach dem
DMA die Kooperation mit der Kommission erfordern.®?

Es sticht zudem die Erliuterung hinsichtlich der Anderungsvorschlige zum
DMA hervor: Dort wird wiederholt darauf verwiesen, dass mit den Anderungen
zahlreiche Normen der Kartellschadensersatzrichtlinie fiir die Durchsetzung des
DMA im nationalen Recht fiir anwendbar erklirt werden.$? Dies ist vor dem Hin-
tergrund der Ahnlichkeit des DMA mit dem Wettbewerbsrecht nachvollziehbar,
wirft bei niherer Betrachtung aber wieder die Frage nach einem potentiellen Sys-
temkonflikt auf: Denn mit dem DMA war die Ankniipfung an bestehende Durch-
setzungsverfahren — wie der Normtext zeigt — nicht beabsichtigt und es ist daher
bedenklich, wenn der DMA nach nationalem Recht de facto zu Wettbewerbsrecht
im engeren Sinne gemacht wird.

b) Schadenersatz- und Unterlassungsanspruch gem. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 1004 BGB analog i.V.m. Art. 5 und 6 DMA

Grundsitzlich kommt fiir B auch ein Unterlassungs- und Schadensersatzanspruch
nach dem allgemeinen Deliktsrecht aus § 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. § 1004 BGB analog
1.V.m. Art.5 und 6 DMA3* sowie gegebenenfalls in Verbindung mit Art. 114
AEUV® in Betracht.¢

§823 Abs.2 BGB setzt voraus, dass der Anspruchsgegner rechtswidrig und
schuldhaft ein Schutzgesetz 1.S.v. § 823 Abs.2 BGB verletzt hat.?” Es ist mithin die
Einordnung der Art. 5 und 6 DMA als Schutzgesetz erforderlich. Als Schutzgesetz
kommt jede ,Rechtsnorm® 1.S.v. § 2 EGBGB (1) in Betracht.’® Hiervon erfasst wer-
den auch Normen des EU-Rechts. Weiterhin muss das Gesetz seinem Charakter
nach eine Ge- oder Verbotsnorm (2) sein und, Uber den Schutz der Allgemeinheit
hinausgehend, den Schutz von Individualinteressen (3) zum Gegenstand haben.%’

Die Art.5 und 6 DMA sind aufgrund ihres Wortlauts als Ge- beziehungsweise
Verbotsnormen einzuordnen: So heiflt es in Art.5 Abs.1 DMA ,Der Torwichter
hilt alle Verpflichtungen [...] ein,“ sowie in Art.6 Abs.2 Satz1 DMA ,Der Tor-
wichter darf [...] keine nicht 6ffentlich zuginglichen Daten verwenden.“

82 Ibid, S.36.

83 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Entwurf eines Gesetzes zur Verbes-
serung der Wettbewerbsstrukturen und zur Abschopfung von Vorteilen aus Wettbe-
werbsverstofen (Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz), 15. September 2022, S. 17 1.

84 So angeregt etwa von Karbaum, AGENDA 2025: Deutschland und der Wettbewerb auf
den Digitalmirkten — Vorreiterrolle oder Abseitsstellung?, D’Kart, https://www.d-kart.de
/blog/2022/04/29/agenda-2025-deutschland-und-der-wettbewerb-auf-den-digitalmaerkte
n-vorreiterrolle-oder-abseitsstellung/ (29.10.2023); Zober, NZKart 2021/11, S. 614.

85 Angelehnt an den Ansatz des BGH in BGH, Urteil v. 28. Juni 2011, KZR 75/10 (ORWI).

86 Knapp hierzu Albrecht, GWR 2022, S. 183.

87 Teichmann, in: Jauernig BGB, § 823 BGB, Rn. 40ff.

88 Staudinger, in: Schulze u.A. (Hrsg.), § 823 BGB, Rn. 143.

89 Staudinger, in: Schulze u.A. (Hrsg.), § 823 BGB, Rn. 145{,; m.w.N. BGH, 10.1991, II ZR
204/90, NJW 1992, S. 242.
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Weiterhin missen die potentiellen Schutzgesetze den Schutz von Individualinter-
essen (zumindest auch) bezwecken.”® Da es sich bei Art.5 und 6 DMA nicht um
wettbewerbsrechtliche Normen handelt, kann der bereits durch die Rechtspre-
chung?! herausgearbeitete Charakter von Art. 101 Abs.1 und Art. 102 AEUV als
Schutzgesetze 1.S.v. § 823 Abs. 2 BGB,”? nicht tibertragen werden.”® Als Verordnung
entfaltet der DMA aber unmittelbare und damit auch individuell betreffende Wir-
kung. Dies spricht fiir die Einordnung als Schutzgesetz.%*

Allerdings gibt es zur Verbindung von § 823 Abs.2 BGB und Normen des Uni-
onsrechts eine undurchsichtige Rechtsprechungslinie: Einerseits zieht das Unions-
recht keine starren Grenzen hinsichtlich des Individualschutzes und der Durchset-
zung privater Interessen auf der Basis von Unionsrecht, andererseits ist nicht
abschlieffend vorhersehbar, wie die Entscheidung beziiglich einzelner Normen zu
treffen ist.” Angelehnt an den effer utile, 1.S.d. ,praktischen Wirksamkeit“ des Uni-
onsrechts, kann vorliegend der Schutzgesetzcharakter des DMA nicht pauschal ver-
neint werden.%

Fur diese Betrachtungsweise spricht tiberdies, dass gegenwirtig wenig erfolgver-
sprechende Alternativen zur Durchsetzung des DMA bereitstehen und das Risiko
einer Uberforderung der Kommission als ,,Einzelkimpferin® mit bedacht werden
sollte.”” Auch in der einschligigen Literatur wird bisher davon ausgegangen, dass es
sich um Schutzgesetze 1.S.d. §823 Abs.2 BGB handeln wird.”® Im Beispielsfall
konnte B mithin mit Aussicht auf Erfolg versuchen, vor den nationalen Gerichten
Anspriiche auf Unterlassung nach §823 Abs.2 BGB i.V.m. §1004 BGB analog
1.V.m. Art. 5 und 6 DMA und Schadensersatz in der nach den §§ 249 ff. BGB zu er-
mittelnden Hohe geltend zu machen.

Neben Art.5 und 6 DMA konnte als Schutzgesetz Art. 114 AEUV in Betracht
kommen und so eine noch nihere Anlehnung an die bestehende Rechtsprechung
des BGH? zum Schutzgesetzcharakter wettbewerbsrechtlicher Vorschriften des
AEUV versucht werden. Allerdings handelt es sich bei Art. 114 AEUV nicht um
eine Vorschrift, die (zumindest auch) den Schutz von Individualinteressen be-
zweckt. In Anbetracht der genannten Moglichkeit der Einbeziehung von Art.5

90 Wagner, in: MiinchKomm, BGB, § 823 BGB, Rn. 562.

91 Vgl. BGH, Urteil v. 12. Mai 1998, KZR 23/96 (Depotkosmetik); BGH, Urteil v. 28 Juni
2011, KZR 75/10 (ORWI).

92 Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 BGB, Rn. 544.

93 Vgl. Albrecht, GWR 2022, S. 183.

94 M.w.N. Wagner, in: MiinchKomm BGB, § 823 BGB, Rn. 544.

95 Wagner, in: MiinchKomm, BGB, § 823 BGB, Rn. 541, 542.

96 Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim EUV Art. 19, Rn. 57.

97 Vgl. European Competition Network — ECN, Joint paper of the heads of the national
competition authorities of the European Union: How national competition agencies can
strengthen the DMA, S. 6 {., abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDo
cs/Publikation/EN/Others/DMA_ECN_Paper.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(4.4.2024).

98 Schlifke/Schuler, in: Schmidt/Hubener (Hrsg.), § 13, Rn. 64.

99 BGH, Urteil v. 12. Mai 1998, KZR 23/96 (Depotkosmetik); BGH, Urteil v. 28. Juni 2011,
KZR 75/10 (ORWI).
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und 6 DMA besteht fiir einen ,Umweg“ tiber Art. 114 AEUV zudem keine Not-
wendigkeit, denn regelmiflig wird eine Betroffenheit von Individualinteressen un-
mittelbar auf eine Missachtung von Normen des DMA riickfithrbar sein.!%®

c) Anspruch gem. §§ 3, 3a UWG . V.m. §§ 8, 10 UWG

Schliefllich kidme ein Anspruch nach §3 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) 1.V.m. §3a UWG 1.V.m. §§ 8, 10 UWG wegen Rechtsbruchs, gerichtet
auf Unterlassen und/oder Schadensersatz in Betracht. Auflerhalb des GWB bietet
§3a UWG eine Moglichkeit, mit der private Wettbewerber die Einhaltung be-
stimmter Verhaltensweisen, beziehungsweise ein Unterlassen erreichen kénnen.!°!
Die rechtliche Einordnung der Norm bleibt umstritten, dennoch gilt § 3a UWG als
unionsrechtskonform in Fillen, in denen direkt gegen Normen des Unionsrechts
verstoflen wird.1%? Da es nicht zwingend einer wettbewerbsrechtlichen Norm als
Grundlage des Verstofles bedarf, konnte §3a UWG auch im Anwendungsbereich
des DMA angewandt werden. Ein Problem zeigt sich jedoch gegebenenfalls auf-
grund der Weite der Art.5 und 6 DMA, denn die dortigen Verhaltenspflichten
missten zuvor durch die Kommission hinreichend konkretisiert werden. Die tat-
sachliche Geltendmachung von Verletzungshandlungen konnte aufgrund dieser In-
transparenz erschwert werden.!9

§3a UWG ist einschligig, wenn ,[ein] Verstoff gegen eine Markverhaltensrege-
lung [vorliegt], der geeignet ist, die Interessen von Mitbewerbern, Verbrauchern
oder sonstigen Marktteilnehmern spiirbar zu beeintrichtigen®,!%* und gleichzeitig
1.5.v. §2 Abs. 1 Nr.2 UWG eine geschiftliche Handlung vorliegt.!% Im vorliegen-
den Beispielsfall ist davon auszugehen, dass G entgegen der Verhaltenspflichten
handelt, sodass das Merkmal der Unlauterkeit (vgl. § 3 Abs. 1 UWG) erfiillt ist. Um
eine geschiftliche Handlung handelt es sich, wenn ,[d]as Verhalten einer Person mit
der Forderung des Absatzes oder Bezugs von Waren oder Dienstleistungen oder mit
dem Abschluss oder der Durchfiithrung eines Vertrags tiber Waren oder Dienstleis-
tungen objektiv zusammenhingt.“1% Diese Definition ldsst weite Spielriume fir
darunter zu fassende Handlungen.!”” Die wie im Fall von G planmiflige nachrangi-
ge Einsortierung von Wettbewerbern hinter eigenen Angeboten hingt objektiv mit

100 Schlifke/Schuler, in: Schmidt/Hubener (Hrsg.), § 13, Rn. 65.

101 Niebel/Kerl, in: BeckOK UWG, § 3a UWG, Rn. 1 ff.

102 Tbid., Rn. 8.

103 Holtmannspétter et al., Soziale Marktwirtschaft in der digitalen Zukunft, Foresight-Be-
richt; ,Strategischer Vorausschauprozess zu wirtschaftlichen Perspektiven der Digitali-
sierung®, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/F/foresight
-abschlusskonferenz-abschlussbericht-lang.pdf?__blob=publicationFile&v=20
(4.4.2024), S. 190; Leistner, SSRN Electronic Journal 2021, S. 8.

104 Schaffert, in: MiinchKomm Lauterkeitsrecht, § 3a UWG, Rn. 563.

105 Ibid.

106 Schaffert, in: MiinchKomm Lauterkeitsrecht, § 3a UWG, Rn. 48.

107 Bibr, in: MiinchKomm Lauterkeitsrecht, § 2 UWG, Rn. 23 {.
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dem Absatz eigener Dienstleistungen zusammen und kann eine geschiftliche Hand-
lung 1.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG sein.

Ein Verstof gegen § 3a UWG beziiglich Art. 5 und 6 DMA kommt somit vorlie-
gend ebenfalls in Betracht.!® Die Rechtsfolgen von Verstofien gegen § 3a UWG be-
stimmen sich im Zusammenhang mit dem Unlauterkeitstatbestand des §3 UWG,
insbesondere nach §§ 8 und 10 UWG, mithin Unterlassen oder Schadensersatz. Im
vorliegenden Fall konnte B erwirken, dass G die benachteiligenden Suchmaschinen-
ergebnisse berichtigt, sowie den B entstandenen Schaden ersetzt. Die Schadenshohe
bemisst sich erneut nach den §§ 249 bis 254 BGB.1®

D. Dritte Durchsetzungsebene: Die gerichtliche Durchsetzung
I. Beteiligung des EuGH

Art. 39 DMA beinhaltet die Zentralnorm zur Regelung der Beteiligung aller Gerich-
te. Vorrangig geregelt wird die Beteiligung der nationalen Gerichte. Lediglich
Art. 39 Abs. 5 Satz 4 DMA nimmt Bezug auf die bestehende Moglichkeit eines Vor-
abentscheidungsverfahrens nach Art.267 AEUV in Fillen, in denen ein nationales
Gericht den EuGH zur Rechtsauslegung anruft. Art. 39 Abs. 5 Satz 4 DMA ist nach
seinem Regelungsinhalt deklaratorisch, denn auch ohne die ausdriickliche Nennung
des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 Abs.3 AEUV im DMA steht den
nationalen Gerichten die Vorabentscheidung zur Klirung der richtigen Auslegung
des Unionsrechts in nationalen Gerichtsverfahren zur Verfiigung.!® Art. 39 Abs.5
Satz 4 DMA stellt dieses entsprechend seines Zieles einer einheitlichen unionsweiten
Rechtsanwendung nochmals klar. Dazu bestehen die im AEUV vorgesehenen Mog-
lichkeiten zur Anrufung des EuGH.

Die Uberpriifung einzelner Entscheidungen der Kommission durch den EuGH
oder die Vorlage einzelner Rechtsfragen im Vorabentscheidungsverfahren nimmt
meist einen langen Zeitraum in Anspruch. Wird dies andernorts bereits moniert,
so konnte es fiir den DMA konterkarierende Wirkung zu dessen urspringlichem
Zweck entfalten. Der DMA stiitzt sich maflgeblich auf die Kiirze der Zeit, in der
seine Vorgaben fiir rechtssichere Klarung der Probleme mit Gatekeeper-Plattformen
sorgen sollen. Wenn aber jede kleinere und groflere Rechtsfrage zunichst der ge-
richtlichen Klirung bedarf, konnte dieses Ziel verfehlt werden.

Gerade aber weil durch die fehlende Ankniipfung des DMA an das Wettbewerbs-
recht nicht auf die bestehende Rechtsprechung des EuGH zuriickgegriffen werden
kann, bietet das Vorabentscheidungsverfahren gleichzeitig eine Chance zur Klirung
aufkommender Rechtsfragen auch fiir zukiinftige Verfahren. Die lange Verfahrens-
dauer konnte also hingenommen werden, um groflere Rechtssicherheit in der An-
wendung des DMA zu erreichen.

108 So auch Albrecht, GWR 2022, S.182f.
109 Eichelberger, in: BeckOK UWG, § 9 UWG, Rn. 62 {f.
110 Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), EU-Recht, Art. 267 AEUV, Rn. 2.
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II. Beteiligung nationaler Gerichte

Die nationalen Gerichte erhalten aus Art.39 Abs.5 DMA e contrario die primire
Zustandigkeit zur gerichtlichen Durchsetzung des DMA, sofern sich auf nationaler
Ebene entsprechende Fille ergeben.!'! Allerdings ist die Zustandigkeit der Gerichte
stets im Zusammenspiel mit den Befugnissen der Kommission zu sehen.!!?

1. Zentralnorm Art. 39 DMA

Nach Struktur und Wortlaut kann Art. 39 DMA ausgehend von dessen Abs.5 be-
trachtet werden. Dieser entspricht inhaltlich im Wesentlichen dem 92. Erwigungs-
grund und wurde schon wihrend des Gesetzgebungsverfahrens als bedeutsame
Norm eingeschitzt.!> Wie fir die nationalen Behorden in Art. 1 Abs. 7 DMA, han-
delt es sich bei Abs. 5 um eine Kollisionsnorm, die klarstellt, dass die nationalen Ge-
richte keine Entscheidungen treffen werden, die zu denen der Kommission im Wi-
derspruch  stehen.!'™  Weiterhin treffen die nationalen Gerichte keine
Entscheidungen, die von der Kommission beabsichtigten Beschliissen nach dem
DMA zuwiderlaufen konnten. Hier zeigt sich, welche Art des Kooperationsverhilt-
nisses der DMA vorsieht, denn die Gerichte miissten stets iiber alle laufenden und
in der Vorbereitung befindlichen Verfahren und Beschlusssachen der Kommission
informiert sein und zudem — gem. Art. 39 Abs.5 Satz3 DMA - priifen, ob das Ver-
fahren aufgrund potentieller Konflikte auszusetzen ist.!'> Sofern es Konflikte gibe,
wire wihrend der Aussetzungsperiode die Konsultation der Kommission geboten.

Abs. 1 enthilt das Gegenstiick zu Abs. 5 Satz 2 und 3; die Gerichte sollen in Ver-
fahren, die den DMA betreffen, von der Kommission die Stellungnahmen und Aus-
kiinfte erfragen diirfen, derer es bedarf, um dem Ziel einer kommissionskonformen
Entscheidung gerecht zu werden.!!® Es ist aber weder eine Pflicht zum Ersuchen um
Auskunft noch eine Pflicht zur Auskunftserteilung durch die Kommission nor-
miert. Es wird sich zeigen, in wie vielen Verfahren letztlich auf Auskiinfte der Kom-
mission zuriickgegriffen werden wird.

Besonders interessant sind Abs. 3 und 4, denn der Kommission steht danach die
Moglichkeit zu, nach eigenem Ermessen zu laufenden nationalen Gerichtsverfahren
Stellung zu nehmen und als amicus curiae (miindlich) vorzutragen. Der Beitritt zum
Verfahren steht der Kommission ,,von Amts wegen® zu, ist also der Verfahrensho-
heit der nationalen Gerichte entzogen. Allerdings werden die Gerichte nicht an die
Beitrige der Kommission gebunden.''” Wie wirkungsvoll sich die Kommission in

111 Kumkar, RDi 2022/8, Rn. 20.

112 Vgl. ibid, Rn. 21.

113 Ibid., Rn. 20f.

114 Eine dhnliche Formulierung findet sich im Wettbewerbsrecht in Art. 16 Abs. 1 und 2 VO
1/2003 EG.

115 Brosamle/Etz, in: Schmidt/Hubener (Hrsg.), § 11, Rn. 34 {.

116 Ibid., Rn.32f.

117 TIbid., Rn. 33.
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laufende Verfahren einbringen kann, bleibt offen. Es handelt sich bei dieser Vor-
schrift nicht um eine Erfindung des DMA. Die Kommission kann bisher etwa auf
der Grundlage des Art.29 Abs.2 VO 2015/1589 EU'"® nationalen Gerichtsverfah-
ren beitreten. Hierzu bedarf es aber der Erlaubnis der nationalen Gerichte. In die-
sem Zusammenhang hat sich gezeigt, dass die Kommission als amicus curiae in Ver-
fahren zum Beihilfenrecht bis zum Jahr 2021 eher selten nationalen
Gerichtsverfahren beigetreten ist.!!” Dies berticksichtigend ist fraglich, ob die Kom-
mission von diesem Recht hiufiger Gebrauch machen wird, wenn die Hiirde einer
Erlaubnis der nationalen Gerichte wegfillt. Dem Ziel einheitlicher Anwendung und
Auslegung des DMA, kann der Verfahrensbeitritt — durch die Verdeutlichung der
Rechtsansichten der Kommission - aber Vorschub leisten.

2. Zustindigkeit der nationalen Gerichte

Die sachliche und ortliche Zustindigkeitszuweisung der nationalen Gerichte wird
durch den DMA nicht beriihrt. In Deutschland ergibt sich die ausschliefiliche Zu-
standigkeit der Landgerichte fiir Fille auch nach dem DMA aufgrund von
§ 87 GWB und tber § 72 GWB werden die Vorschriften der ZPO fiir anwendbar er-
klirt. Am Beispiel des deutschen Rechts konnten Riickschliisse auf die gerichtliche
Zustandigkeit fiir Fille nach dem DMA gezogen werden: So wurde bei der Umset-
zung der 10. GWB-Novelle die gerichtliche Zustindigkeit neu geregelt und insbe-
sondere der bisherige § 73 GWB um Abs. 5 erginzt. Dieser gliedert den neu einge-
figten §19a GWB in die Beschwerde nach dem GWB ein.!?® Dabei wird der
Instanzenzug fiir Beschwerden nach §§ 19a, 73 Abs.5 GWB verkiirzt; der BGH ist
die erste und letzte Instanz und fiir alle Verfahren betreffend § 192 GWB unmittel-
bar zustindig.'?! Hingegen ist fiir andere Beschwerdeverfahren nach §73 GWB zu-
nichst das Oberlandesgericht zustindig und erst in zweiter Instanz der BGH fiir
Beschwerdeverfahren.

Die Verkiirzung des Instanzenzuges nimmt den Beschwerdefiihrern einerseits die
Moglichkeit, Entscheidungen vor der nichsten Instanz mittels Revision oder Beru-
fung anzugreifen.!?? Auf der anderen Seite wird durch die Verkiirzung des Instan-
zenzuges die Verfahrensdauer bis zu einem letztinstanzlichen Urteil verkiirzt.!?
Dies diirfte 1.5.d. Zielsetzung des DMA sein. Mit der Umsetzung der 11. GWB-No-

118 Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften
fur die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europa-
ischen Union, ABL L 248/9, 24. September 2015.

119 Vgl. Aufstellung bei Enropiische Kommission, Amicus curiae observations — State Aid,
https://competition-policy.ec.europa.eu/state-aid/national-courts/amicus-curiae-observ
ations_en (4.4.2024).

120 Rombach, in: BeckOK Kartellrecht, § 73 GWB, Rn. 38.

121 Kruse, WuW 2021/12, S. 695.

122 Tbid., S. 696.

123 Kruse, WuW 2021/12, S. 696; Kiibling, Tackling Big Tech, Verfassungsblog, 19.1.2021,
https://verfassungsblog.de/tackling-big-tech/ (4.4.2024).

168 ZEuS 2/2024

25.01.2026, 04:08:35. [ —



https://competition-policy.ec.europa.eu/state-aid/national-courts/amicus-curiae-observations_en
https://competition-policy.ec.europa.eu/state-aid/national-courts/amicus-curiae-observations_en
https://verfassungsblog.de/tackling-big-tech
https://doi.org/10.5771/1435-439X-2024-2-149
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://competition-policy.ec.europa.eu/state-aid/national-courts/amicus-curiae-observations_en
https://competition-policy.ec.europa.eu/state-aid/national-courts/amicus-curiae-observations_en
https://verfassungsblog.de/tackling-big-tech

Alle Macht der EU-Kommission: Ist die zentralisierte Durchsetzung des Digital Markets Acts alternativlos?

velle treten nunmehr dhnliche Erganzungen des § 73 Abs. 5 GWB zur Eingliederung
des DMA in das deutsche Verfahrens- und Prozessrecht in Kraft.

E. Durchsetzungsmodelle im Vergleich

Die Einbeziehung der Durchsetzungsmechanismen anderer europiischer Verord-
nungen konnte langfristig zu Verbesserungen der Anwendung des DMA beitra-
gen.'?* Dies insbesondere, da die Kommission bereits von ,weichen“ Moglichkei-
ten zur Fortentwicklung der einheitlichen Anwendung und Auslegung Gebrauch
macht.!? Bezugnehmend auf die Ausarbeitung des BKA,'?¢ ist daher zu fragen:
Gibt es andere gleich effektive oder besser geeignete Durchsetzungsmodelle?

Die Durchsetzungsmodelle konnen anhand des Grades der der Kommission zu-
gewiesenen Durchsetzungs- und Entscheidungskompetenz abgegrenzt werden. Der
EU-Gesetzgeber hat Verordnungen geschaffen, denen das iibergeordnete Ziel der
Vereinheitlichung der Rechtsanwendung gemein ist. Gerade dhnliche Regelungsge-
genstinde und Normstrukturen haben ein hohes Vergleichspotential.!?” Die Aus-
wahl der Vergleichsverordnungen erfolgte daher bezugnehmend auf den Regelungs-
gegenstand des DMA, mithin wurden Verordnungen des Wettbewerbsrechts, sowie
Verordnungen zu Themen fortschreitender Digitalisierung ausgewahlt.

I. Parallele Kompetenzverteilung — die Kartellverfahrensverordnung

Die Kartellverfahrensverordnung (VO (EG) 1/2003) wird seit tber 15 Jahren
praktisch angewandt und ist bereits etabliert.!?® Aufgrund ihrer jeweiligen Rege-
lungsgegenstinde, dem Kartellverfahrensrecht einerseits, und einem Wettbewerbs-
recht sui generis mit eigenem Verfahrensrecht andererseits, besteht zwischen der
(VO (EG) 1/2003) und dem DMA die grofite Schnittmenge.!??

Allerdings folgt die Kartellverfahrensverordnung einem anderen Ansatz als der
DMA, woraus sich eine abweichende Rolle der Kommission ergibt. Der in der
VO (EG) 1/2003 gewihlte — im Grunde dezentral gedachte — parallele Ansatz

124 Ebenfalls einen vergleichenden Ansatz zugrundelegend: Monti/De Streel, Improving EU
Institutional Design to better supervise Digital Platforms, https://cerre.eu/wp-content/u
ploads/2022/01/20220117_CERRE_Report_Improving-EU-Institutional-Design_Final
pdf (4.4.2024), . 8.

125 Vgl. hierzu Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitfaden zur An-
wendung des Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung auf
bestimmte Kategorien von Vorhaben, ABL. C 113/1 (31.3.2021).

126 Arbeitskreis Kartellrecht, Hintergrundpapier, 3. Oktober 2021, s. oben Fn. 9, S. 46 {.

127 So wurde bereits im Impact Assessment zum DMA auf Vergleichsverordnungen Bezug
genommen. Europdiische Kommission, Commission Staff Working Document — Impact
Assessment Report Annexes Accompanying the document Proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in digital
sector (Digital Markets Act), SWID(2020) 363 final, 15. Dezember 2020, S. 34 ff.

128 Anwendbarkeit der Verordnung ab dem 1.5.2004, gem. Art. 45 VO (EG) 1/2003.

129 So auch Schweitzer, ZEuP 2021/3,S.517.
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der Kompetenzverteilung zwischen der Kommission und den mitgliedstaatlichen
Institutionen sorgte bei Einfithrung der Verordnung fiir Skepsis und Kritik.1*° In
dieser initialen Wahrnehmung der VO (EG) 1/2003 zeigt sich eine weitere Parallele
zum DMA.

Die Kritik bezog sich auf die Vereinbarkeit der Verordnung mit den EG-Vertri-
gen und die Anwendung innerhalb der Mitgliedstaaten.!*! Angestoflen wurde die
parallele Ausgestaltung aufgrund einer Uberforderungslage der Kommission hin-
sichtlich der Anmeldung von Vereinbarungen durch Unternehmen nach der Geneh-
migungssystematik der Vorgingerregelung.!*? Art.4 VO (EG) 1/2003 enthilt vor-
angestellt eine generelle Zustindigkeitszuweisung an die Kommission fur die
Anwendung und Durchsetzung der Art.81 und 82 EG (heute Art.101 und 102
AEUV). Sodann werden in den Art.4 bis 6 VO (EG) 1/2003 die Zustandigkeiten
der Kommission und der mitgliedstaatlichen Behorden und Gerichten abschlieffend
geregelt.!33

Dabei ist Art. 5 VO (EG) 1/2003 die fur mitgliedstaatliche Wettbewerbsbehorden
mafigebliche Ermichtigungsgrundlage.’®* So wird den nationalen Behorden tber
Art.5 VO (EG) 1/2003 die Ermachtigung zu einer umfassenden Anwendung der
Art. 101 und 102 AEUV erteilt.!® In diesem Artikel wird das dezentrale Anliegen
der Verordnung am deutlichsten hervorgehoben.’?¢ Nach Art.5 VO (EG) 1/2003
erhalten die Mitgliedstaaten dhnliche Zustindigkeiten und Befugnisse, wie die Kom-
mission sie aus den folgenden Art.7 bis 9 VO (EG) 1/2003 ableiten kann.'3” Diese
Stirkung der mitgliedstaatlichen Behorden neben der Kommission ist in der prakti-
schen Anwendung der Verordnung wahrnehmbar.1®8

Zwar ist die VO (EG) 1/2003 von einer verstirkten Dezentralisierung gepragt,!??
das Zustindigkeitssystem ist aber insgesamt eher parallel ausgestaltet'*® und wird
inzwischen in der Praxis zumeist zugunsten der Zustindigkeit der Kommission an-

130 Dreber/Kulka, in: Dreher/Kulka (Hrsg.), Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 636.

131 Vgl. Pace, EuZW 2004/10, S. 301.

132 Jaeger, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar Kartellrecht, VO 1/2003, Art. 1, Rn. 4.

133 1Ibid., Art. 4, Rn. 3.

134 Van der Hout, in: Berg/Miasch (Hrsg.), Deutsches und Europaisches Kartellrecht, Art. 5
VO 1/2003, Rn.8; Jaeger, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger (Hrsg.),
Frankfurter Kommentar Kartellrecht, VO 1/2003, Art. 5, Rn. 1f.

135 Van der Hout, in: Berg/Misch (Hrsg.), Deutsches und Europiisches Kartellrecht, Art. 5
VO 1/2003, Rn. 1.

136 Jaeger, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar Kartellrecht, VO 1/2003, Art. 5, Rn. 1.

137 Jaeger, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar Kartellrecht, VO 1/2003, Art. 5, Rn. 8.

138 Europdische Kommission, Zehn Jahre Kartellrechtsdurchsetzung auf der Grundlage der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 - Ergebnisse und Ausblick; COM(2014) 453 final, S. 4.

139 Dreber/Kulka, in: Dreher/Kulka (Hrsg.), Wettbewerbs- und Kartellrecht, Rn. 639.

140 Jaeger, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger (Hrsg.), Frankfurter Kommen-
tar Kartellrecht, VO 1/2003, Art. 4, Rn. 1.
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gewendet.!*! Fine vollstindige Parallelitit wurde also nicht erreicht. Art.6

VO (EG) 1/2003 regelt dazwischen die Zustindigkeit der nationalen Gerichte. Zu-
nichst war die Natur dieser Vorschrift umstritten; allerdings hat Art.6 VO (EG)
1/2003 nach inzwischen herrschender Ansicht lediglich deklaratorischen Charak-
ter,!*? denn die nationale gerichtliche Zustindigkeit liegt ohnehin in der Kompetenz
der Mitgliedstaaten.

Die Normen zur Kompetenzverteilung werden erginzt durch Vorschriften der
Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den nationalen Behorden.!®? Zu-
dem wurde anlisslich der VO (EG) 1/2003 das ECN gegriindet und die erginzende
Richtlinie (EU) 2019/1 (ECN+ Richtlinie) erlassen, um die Funktionsfihigkeit der
Verordnung und die Wirksamkeit der Durchsetzung zu erhohen.!** In deren Erwi-
gungsgrund 2 ist nochmals die Parallelitit bei der 6ffentlich-rechtlichen Durchset-
zung der Verordnung durch die nationalen Behorden und die Kommission explizit
hervorgehoben.

Zehn Jahre nach Inkrafttreten der Verordnung hat die Kommission in einem
Bericht dazu Bilanz gezogen, wie die Verordnung zur Harmonisierung beigetragen
hat und ob ihre Anwendung insgesamt bisher erfolgreich verlaufen ist. Dabei wur-
de festgestellt, dass mit der Verordnung eine ,Verbreiterung” des Anwendungsbe-
reichs eingefithrt wurde, die insgesamt positive Resultate gebracht hat und einer
kohirenten Anwendung des Kartellrechts nicht entgegensteht.!*> Ebenfalls positiv
angemerkt wurde, dass die nationalen Gerichte verstarkt in die Durchsetzung einbe-
zogen wurden.#

Welche Erkenntnisse lassen sich aus der Anwendung der VO 1/2003 fiir den
DMA gewinnen? Die parallele Ausgestaltung der Verordnung ist praktisch nur
teilweise gelungen, die Kommission nimmt die stirkere Rolle ein. Gerade die spite-
re Stirkung der Verordnung durch eine Richtlinie konnte bei sich abzeichnenden
Schwachstellen in der Anwendung des DMA aber eine sinnfillige Erginzung sein.

II. Verweisungssystem — Art. 22 Fusionskontrollverordnung

Die Fusionskontrollverordnung (FKVO), VO (EG) 139/2004, bietet eine weitere
Durchsetzungs-Variante an: Ein System, das sowohl die Verweisung von Fillen an
die Kommission (vgl. Art.22 VO (EG) 139/2004), wie auch umgekehrt durch die
Kommission an die mitgliedstaatlichen Behorden (vgl. Art.4 Abs.4 VO (EG)

141 Européische Kommission, Zehn Jahre Kartellrechtsdurchsetzung auf der Grundlage der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 — Ergebnisse und Ausblick; COM(2014) 453 final, S. 3 f.

142 M.w.N. Jaeger, in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht, VO 1/2003, Art. 6, Rn. 2.

143 Glockler, Kartellrecht, Rn. 197.

144 Tbid., Rn. 194 ., 200.

145 Ewuropéische Kommission, Zehn Jahre Kartellrechtsdurchsetzung auf der Grundlage der
Verordnung (EG) Nr. 1/2003 — Ergebnisse und Ausblick; COM(2014) 453 final, S. 4.

146 Tbid., S.8f.
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139/2004) vorsieht. Gegenstand der Verordnung ist die Kontrolle von Zusammen-
schliissen in der EU.

Die Zentralnorm ist Art.22 VO (EG) 139/2004, der auf Initiative der Mitglied-
staaten die Verlagerung der Verordnungsdurchsetzung an die Kommission mittels
Verweisungsmoglichkeit regelt.!#” Danach kann die Kommission den Antrag eines
oder mehrerer Mitgliedstaaten annehmen, um einen Zusammenschluss ohne uni-
onsweite Bedeutung (der normalerweise nicht von Art. 1 VO (EG) 139/2004 erfasst
und demnach durch die Mitgliedstaaten zu priifen wire) selbst nach den Vorausset-
zungen der VO (EG) 139/2004 zu behandeln. Nach Art. 22 Abs.3 UA 3 VO (EG)
139/2004 wird sodann die Kommission fiir das anschliefende Verfahren zustindig
und trifft eine Entscheidung ohne Rickgriff auf das mitgliedstaatliche Wettbe-
werbsrecht. Flir Zusammenschlisse mit unionsweiter Bedeutung gilt dies ohnehin
gem. Art.21 Abs. VO (EG) 139/2004. Die so geschaffene Mehrstufigkeit des Ver-
weisungssystems zeigt, dass dieses verstirkt auf Einzelfall-Entscheidungen zuge-
schnitten ist und dementsprechend flexiblere Losungsmoglichkeiten bieten kann, als
ein stirker pauschalierendes System. Die Komplexitit dieses Systems zeigt sich auch
darin, dass die Kommission zu Art. 22 VO (EG) 139/2004 im Jahr 2021 eine detail-
lierte (wenn auch nicht rechtlich bindende) Mitteilung tiber dessen Anwendung ver-
offentlicht hat.!48

So wird im Unterschied zum Verfahren nach dem DMA deutlich: Der DMA soll
mit self-executing Normen ein trages, individualisiertes Verfahren verhindern. Es
stinde dem Grundgedanken der Verfahrensverkiirzung entgegen, wenn zuerst ein
Verfahren zur Zustindigkeitsermittlung zu durchlaufen wire.

Die Entwicklung neuer Marktmachtstrukturen durch Gatekeeper-Plattformen
hat unionsweite Auswirkungen, die zudem haufig irreversibel sind. Sind Wettbe-
werber von einem Markt verdringt und ist eine Monopolisierung eingetreten, kann
dies nicht durch ein geindertes Verhalten der marktmichtigen Gatekeeper riickgin-
gig gemacht werden.!* Zusitzlich sind die Sachverhalte flexibel und bieten ein
hohes Verinderungspotential.!>® Demgegeniiber vollziehen sich Zusammenschlisse
nicht spontan aufgrund der Popularitit eines Wettbewerbers auf dem (digitalen)
Markt und verfiigen daher tber ein geringeres Entwicklungspotential. Erforderlich
ist aber ein genauer Uberpriifungsprozess, bevor ein Zusammenschluss zugelassen
und vollzogen werden kann.

147 Ewuropdische Kommission, Mitteilung der Kommission, Leitfaden zur Anwendung des
Verweisungssystems nach Artikel 22 der Fusionskontrollverordnung auf bestimmte Ka-
tegorien von Vorhaben, ABL C 113/1, (31.3.2021).

148 1Ibid.

149 Monopolkommission der Bundesregierung, XXIII. Hauptgutachten der Monopolkom-
mission, Wettbewerb 2020, abrufbar unter: https://monopolkommission.de/images/HG
23/HGXXIII_Gesamt.pdf (4.4.2024), Rn. 86 {f.

150 De Streel/Feasey/Kramer/Monti, CERRE, Recommendations Paper — Making the Digi-
tal Markets Act more resilient and effective, abrufbar unter: https://cerre.eu/wp-content
/uploads/2021/05/CERRE_-DMA_European-Parliament-Council-recommendations_F
ULL-PAPER_May-2021.pdf (4.4.2024), S. 71.
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Hinsichtlich der Beteiligung der Kommission nach Art.22 VO (EG) 139/2004
gibt es einen weiteren Ansatz: Im Jahr 2021 unterzog die Kommission das geltende
Wettbewerbsrecht einer ausfiihrlichen Uberpriifung in Bezug auf die bisherige
praktische Anwendung.’® Im Ergebnis wurde einerseits eine gute Funktionsfihig-
keit der FKVO festgestellt, jedoch ebenso, dass das Verfahren der Vereinfachung
bedarf.’5? Zudem kommt die Untersuchung zu dem Ergebnis, dass auch in Fillen, in
denen Zusammenschliisse unterhalb der Erheblichkeitsschwelle (Art. 1 VO (EG)
139/2004) der Verordnung liegen, neben dem Verweisungssystem in den Kompe-
tenzbereich der Kommission fallen sollen. Es ist mithin festzuhalten, dass sich auch
innerhalb der FKVO eine zunehmende Zentralisierung in die Richtung der Kom-
mission vollzieht.

Der DMA wird tber Art. 14 DMA mit der FKVO verkniipft.’>* Denn obwohl
das System des DMA neben den bisherigen Wettbewerbsvorschriften steht, wird die
Kommission tber geplante Zusammenschliisse 1.S.v. Art.3 VO (EG)139/2004 auch
unterhalb der Schwelle der Verordnung gem. Art. 14 Abs. 1 DMA informiert, so-
weit die Zusammenschliisse Unternehmen aus dem digitalen Sektor betreffen.!* Es
wird mit dieser Verkniipfung gewissermaflen ein ,,Ping-Pong-Spiel“ zwischen bei-
den Systemen geschaffen. Sachverhalte, die Zusammenschliisse betreffen, werden
von der Kommission erfasst und Informationen gebiindelt, im nachsten Schritt an
die Mitgliedstaaten weitergegeben und diese somit indirekt zur Stellung eines Ver-
weisungsantrags 1.S.d. Art.22 FKVO animiert.!> Es handelt sich hierbei indes um
einen rechtlichen Umweg, da die Rechtsgrundlage des DMA, Art. 114 AEUV, keine
Grundlage zur Anderung der FKVO bieten kann.!5¢

Die verglichenen Verordnungen bilden die Reaktion auf unterschiedliche Regu-
lierungsbediirfnisse des jeweils betroffenen Marktes ab. Ein mehrschichtiges System
wie das der FKVO lenkt zwar die Verantwortung der Kommission um, muss sich
aber gleichzeitig der Herausforderung einer gewissen immanenten Trigheit und
Fragmentierungsgefahr stellen. Besonderes auf die Tragheit hat die Kommission mit
einer Mitteilung zur Anwendung eines vereinfachten Verfahrens fir einige Zusam-
menschliisse reagiert.’” Dies wiederum unterstreicht die Vorziige der Aufnahme
von selbstausfithrenden ex ante-Tatbestinden im DMA, denn ein Mehr an Verfah-
rensvereinfachung ist nur schwer umsetzbar.

151 Europdische Kommission, Evaluation of procedural and jurisdictional aspects of EU
merger control, SWID(2021) 66 final, 26. Marz 2021.

152 1Ibid., S. 75.

153 Achleitner, NZKart 2022/7, S. 363.

154 Herbers, in: Podszun Digital Markets Act, Art. 14, Rn. 9.

155 Achleitner, NZKart 2022/7, S. 363.

156 Ibid.

157 Européische Kommission, Bekanntmachung der Kommission tiber die vereinfachte Be-
handlung bestimmter Zusammenschliisse gemif} der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des
Rates iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABL C 160/1
(11.5.2022).
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III. Dezentrale Durchsetzung
1. Teilweise Dezentralisierung im Digital Services Act

Ein dezentral ausgerichtetes System liegt dem DSA zugrunde. Bereits in den Erwa-
gungsgriinden 109 ff. und insbesondere in Erwigungsgrund 113 wird die Aufspal-
tung der Durchsetzungskompetenzen dargestellt, die in den Art.49ff. VO (EU)
2022/2065 ausdifferenziert werden. Die Kompetenzverteilung beteiligt insgesamt
vier Akteure:!®® Die zustindigen mitgliedstaatlichen Behorden, die Digital Service
Coordinators (DSC), das European Digital Services Board (EDSB) und schliefllich
die Kommission.!>® Gerade dieser plurale Ansatz wird bisweilen als undurchsichtig
kritisiert.'® Von zentraler Bedeutung innerhalb dieses Gefiiges sind die Behdrden
der Mitgliedstaaten, denn diese sind nach Art. 49 Abs. 1 VO (EU) 2022/2065 fiir die
Durchsetzung mafigeblich zustindig. Die weiteren Akteure werden jeweils inner-
halb des Stufenaufbaus an der Durchsetzung beteiligt. So wird auf nationaler Ebene
eine Behorde als unabhingiger DSC gem. Art. 49 Abs.1 VO (EU) 2022/2065 be-
stimmt nach den Anforderungen des Art.50 VO (EU) 2022/2065. Die Funktion
dieser Behorde besteht gem. Art. 49 Abs.2 VO (EU) 2022/2065 darin, alle Fragen
die Durchsetzung betreffend auf nationaler Ebene zu beantworten und gleichzeitig
als Schnittstelle zur einheitlichen Anwendung der Verordnung innerhalb der gesam-
ten EU beizutragen. Vorwiegend nach Art. 51 VO (EU) 2022/2065 werden die DSC
mit eigenen Ermittlungsbefugnissen ausgestattet.

Die Kommission nimmt demgemafy eine weniger prasente Rolle ein und erhilt
tber Art.56 Abs. 2ff. VO (EU) 2022/2065 aufgelistet ihre Durchsetzungsbefugnis-
se. Dartiber hinaus sieht Art. 56 Abs. 3 VO (EU) 2022/2065 die Durchsetzung in ei-
nigen weiteren Fillen vor. Mit dem DSA soll vor allem der Verbreitung nicht legaler
Inhalte Giber grofle und sehr grofle Plattformen unterbunden werden.!®! Es handelt
sich um eine Materie, die — dhnlich zum DMA - eine kurzfristige Reaktionsfihigkeit
seitens der durchsetzenden Instanzen erfordert. Gleichzeitig soll die Harmonisie-
rung einer stark fragmentierten Thematik erreicht werden.!6

158 Miiller, MMR 2022, S. 1010.

159 Ibid.

160 Vergnolle, Enforcement of the DSA and the DMA: What did we learn from the GDPR?,
Verfassungsblog, 3.9.2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-10/ (4.4.2024).

161 Gielen/Uphues, EWZW 2021/14, S. 632.

162 Tbid., S. 633.
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2. Nationale Aufsichtsbehorden in der Datenschutzgrundverordnung

Systematisch entlang der Autonomie der Mitgliedstaaten ausgerichtet ist die euro-
piische Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO)!6, VO (EU) 2016/679.1%* Nach
deren Art. 51 ff. kommt den mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehorden die federfithren-
de Rolle der Durchsetzung der Verordnung und der Kontrolle der Einhaltung ihrer
Bestimmungen zu.!®® So sind die Aufsichtsbehorden fiir die einheitliche Anwen-
dung der Verordnung zustindig.

Der Verordnung liegt ein Mehrebenensystem zugrunde: Einerseits tragen die
Mitgliedstaaten alleine die Pflicht und Verantwortung zur Durchsetzung der Ver-
ordnung entsprechend Art.57 Abs. 1 lit.a VO (EU) 2016/679 AEUV und richten
hierzu gem. Art. 52 VO (EU) 2016/679 unabhingige Behorden ein.'® Weiterhin ge-
wihrt Art. 58 Abs. 1 VO (EU) 21016/679 den Behorden der Mitgliedstaaten weitrei-
chende Untersuchungsbefugnisse. Dennoch wird die Kommission aufgrund der re-
gelmifig wiederkehrenden Berichte und Analysen in die Anwendung der
Verordnung einbezogen, gem. Art. 97 VO (EU) 2016/679.1¢

Da es ebenfalls das tibergeordnete Ziel der VO (EU) 2016/679 ist, die einheitliche
Rechtsanwendung innerhalb der Union voranzubringen, musste der Gesetzgeber
ein eigenes System schaffen. Mit der dezentral ausgerichteten Durchsetzungssyste-
matik wurde hier ein ginzlich anderer Weg als in den vorgenannten Verordnungen
und dem DMA gewihlt.!%® Die DSGVO tiberlagert in threm Anwendungsbereich
die bisherigen nationalen Gesetze, ist Nachfolgeverordnung zur Europiischen Da-
tenschutzrichtlinie RL (EG) 95/46 und gewahrt den Mitgliedstaaten trotzdem eini-
gen Regelungsspielraum.’®” Insbesondere stehen die Mitgliedstaaten in der Verant-
wortung zur Einrichtung der Aufsichtsbehorden nach Art. 51 VO (EU) 2016/679.
Diesen Aufsichtsbehorden kommt die zentrale Bedeutung in Bezug auf die Einhal-
tung und offentliche Durchsetzung der Verordnung zu.!”® Gleichzeitig schafft die
Verordnung eine neue europiische Einrichtung, den sog. Europdischen Datenschutz
Ausschuss — (ESDA) in den Art. 68 ff. VO (EU) 2016/679. Dieser besteht als unab-
hingige Institution und wird aus den mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehorden gebil-

163 Verordnung (EU) 2016/679 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 27. April
2016 zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung), ABL. L 119/1, 4. Mai 2016.

164 Vergnolle, Enforcement of the DSA and the DMA: What did we learn from the GDPR?,
Verfassungsblog, 3.9.2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-10/ (4.4.2024).

165 Vgl. Nguyen, in: Gola/Heckmann (Hrsg.), DS-GVO, Art. 51, Rn. 1.

166 Nguyen, in: Gola/Heckmann (Hrsg.), DS-GVO, Art. 52, Rn. 11.

167 Ewuropdische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und
den Rat, Datenschutz als Grundpfeiler der Teilhabe der Biirgerinnen und Biirger und des
Ansatzes der EU fir den digitalen Wandel — zwei Jahre Anwendung der Datenschutz-
Grundverordnung, COM(2020) 264 final.

168 Vergnolle, Enforcement of the DSA and the DMA: What did we learn from the GDPR?,
Verfassungsblog, 3.9.2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-10/ (4.4.2024).

169 Nguyen, in: Gola/Heckmann (Hrsg.), DS-GVO, Art. 51, Rn. 1 {f.

170 Ibid.
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det und besetzt. Den Aufsichtsbehdrden obliegt es sodann nach Art. 63 ff. VO (EU)
2016/679 fir die einheitliche Durchsetzung der Verordnung auch auf multinationa-
ler Ebene zu sorgen und das Kohirenzverfahren ordnungsgemifl durchzufiithren.!”!
Dabei ist die Zusammenarbeit mit der Kommission moglich, diese ist aber nicht die
entscheidende Institution. Es stehen ihr lediglich einzelne Befugnisse zu, gem.
Art. 64 Abs.2 VO (EU) 2016/679, wonach die Priifung einer Sache durch den Aus-
schuss auch von der Kommission verlangt werden kann. Der ESDA ist als EU-In-
stitution unabhingig und lediglich fiir die Durchsetzung von EU-Recht zustindig
und nicht dazu ermichtigt, ins Recht der Mitgliedstaaten hinein die Durchsetzung
zu beeinflussen.!”2

DMA und DSGVO haben ihre Schwerpunkte jeweils in digitalen Rechtsgebieten,
deren hohes Entwicklungspotential eine einheitliche Regulierung vor Herausforde-
rungen stellt.!”? Zudem steht der DMA als Gesetz im digitalen Bereich unter dem
Eindruck der aus dem Umgang mit der DSGVO gewonnenen — insbesondere den
negativen — Erfahrungen.!”* Darunter fallen etwa die stark divergierenden Sanktio-
nen, die unter der DSGVO in den Mitgliedstaaten verhingt wurden.!”> Sinnbildlich
»spiegeln® diese die Konsequenz, mit der die staatlichen Behorden die Verordnung
durchgesetzt haben. Dabei ergibt sich diese Divergenz vor allem aufgrund des sog.
one-stop-shop-Prinzips der Art. 56 Abs. 6 und 60 Abs.1 VO (EU) 2016/679. Inner-
halb des Anwendungsbereichs der DSGVO ist vorgesehen, dass jeweils eine mit-
gliedstaatliche Behorde fiir den jeweiligen Marktteilnehmer ausschliefilich und um-
fassend zustindig ist.'’® Wo Mitgliedstaaten zogerlich oder inneffektiv mit den
Durchsetzungsinstrumentarien umgehen, miissen Marktteilnehmer bei Verstoflen
gegen die Verordnung weniger (scharfe) Konsequenzen fiurchten. Wire dieses Prin-
zip dem DMA zugrunde gelegt worden, so hitte die Gefahr bestanden, dass es einen
»Irend® bei der Ansiedlung potentieller Gatekeeper gibt, um in den Zustindigkeits-
bereich einer Gatekeeper-freundlichen oder kapazititsarmen nationalen Behorde zu
fallen — dhnlich der Auswahl der europiischen Standorte von Apple Inc. und Ama-
zon.com Inc.””7 Dies diirfte eine gewichtige Erwigung gegen dieses Prinzip im
DMA-Entwurf gewesen sein.

171 Polenz, in: DSGVO, Art. 51 Aufsichtsbehorde, Rn. 19.

172 Hellmich, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO - BDSG - TTDSG, Art.68 DSGVO,
Rn. 1.

173 De Streel/Feasey/Kriamer/ Monti, CERRE, Recommendations Paper — Making the Digi-
tal Markets Act more resilient and effective, S. 71.

174 Vergnolle, Enforcement of the DSA and the DMA: What did we learn from the GDPR?,
Verfassungsblog, 3.9.2021, https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-10/ (4.4.2024).

175 1Ibid.

176 Polenz, in: Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg.), Datenschutzrecht, Art.60 DSGVO,
Rn. 1.

177 Zu diesem Risiko Wagner/Rubmann, ZD-Aktuell 2019, 06546.
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IV. Bewertung

Aus den betrachteten dezentralen Verordnungen prisentiert sich die starke Rolle
der Mitgliedstaaten zugleich als Vor- und Nachteil. Wird ihnen grofle Autonomie
zugestanden, konnen sie auf landesspezifische Umstinde flexibel reagieren und so
eine hohe Durchsetzungseffizienz erreichen. Sobald sich aber in der Anwendung
eine Fragmentierung zeigt, wird es mit den Mitteln der Kommission schwierig,
entgegenzuwirken. Neben Mitteilungen zur Anwendung der Verordnung, bliebe
nur die Moglichkeit, einen nachfolgenden weiteren Rechtsakt zur Harmonisierung
zu schaffen.

Zuletzt ist ein grofler Nachteil dezentraler Modelle, dass die Kapazititen zur
Rechtsdurchsetzung in den Mitgliedstaaten stark variieren. Als Mittelweg bieten
sich teilzentrale Modelle an. Sie haben den Vorteil einer ausgewogeneren Kompe-
tenzverteilung. Sie binden daher seitens der EU, wie auch in den Mitgliedstaaten
weniger Kapazititen. Zudem gibt es mit der Kartellverfahrensverordnung ein Bei-
spiel, das — insbesondere aufgrund der nachzeitigen Erganzung durch die ECN+-
Richtlinie, RL (EU) 2019/1 — gute Ergebnisse erzielt. Allerdings zeigt sich auch
hier eine Tendenz zur Zentralisierung. Zudem birgt eine ,Mittelweglosung® bereits
auf der Zustindigkeitsebene Konfliktpotential und kann so zeitliche Verzégerungen
beglinstigen.

Letztlich ist festzustellen, dass das Ziel der einheitlichen Rechtsanwendung mit
einem zentralen Modell wie dem des DMA durchaus iiberzeugend verfolgt werden
kann.

E Fazit und Ausblick

Mit der Einleitung der Verfahren gegen Alphabet, Apple und Meta hat die Kom-
mission den DMA auf die nichste Ebene praktischer Erprobung gehoben.!”8 Paral-
lel] dazu werden weiter Marktuntersuchungen durchgefithrt, um zukiinftig weitere
Gatekeeper benennen zu konnen.

Gegen die Meta-Plattform Facebook lauft gleichzeitig ein Untersuchungsverfah-
ren des BKA, in dem erstmalig §19a GWB in einem Anwendungsfall gepriift
wird. 179 Die Ergebnisse der laufenden Verfahren kénnen mit Spannung erwartet
werden.

178 Europdische Kommission, Kommission leitet Verfahren gegen Alphabet, Apple und Meta
ge-mifl dem Gesetz uiber digitale Mirkte ein, https://ec.europa.eu/commission/presscor
ner/detail/de/ip_24_1689 (3.4.2024).

179 Bundeskartellamt, Fiir Meta (vormals Facebook) gelten neue Regeln — Bundeskartellamt
stellt ,,iberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb“ fest, Pressemit-
teilung 4. Mai 2022, abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Mel
dung/DE/Pressemitteilungen/2022/04_05_2022_Facebook_19a.html (4.4.2024).
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Innerhalb der Kommission liegt die Verantwortung zur Durchfihrung des DMA
bei der Generaldirektion Wettbewerb und der Generaldirektion Connect.!® Ange-
deutet wurde bereits das Risiko, dass die personellen Kapazititen der Kommission
mit dem DMA an Grenzen stoflen konnten.!8! Sollte die Zahl der designierten
Gatekeeper aber deutlich oberhalb dessen liegen, was von der Kommission vorher-
gesehen wurde, bestiinde das Risiko der Uberforderung der Kommission. An dieser
Stelle konnen sich sodann neue Fragen zur Rolle der Kommission bei der Verord-
nungsdurchsetzung stellen.
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