Aspekte der behordlichen Durchsetzung des Digital Markets Act.
Benennungsentscheidungen — Konkretisierungsentscheidungen
— unternehmensinterne Umsetzung

Jan-Frederick Gohsl”

Abstract: Die behordliche Durchsetzung des Digital Markets Act (DMA)
ist ein zentrales Element der Verordnung. Die ersten Benennungsentschei-
dungen schirfen das Verstdndnis fiir einige Begrifflichkeiten. Das gilt fiir
den Torwiéchterbegriff und die Widerlegung der damit verbundenen Ver-
mutungsregeln. Es bestehen jedoch vor allem hinsichtlich der anstehenden
Konkretisierungsentscheidungen und in Bezug auf die unternehmensinter-
ne Umsetzung einige auslegungstechnische Unklarheiten, die die Wirksam-
keit des DMA einschrianken konnten.
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I Einleitung

Die Durchsetzung des Digital Markets Act' (DMA) nimmt langsam an
Fahrt auf, nachdem die Verordnung am 01. November 2022 in Kraft getre-
ten ist. Im September 2023 benannte die Kommission die ersten sechs
Unternehmen als Torwéchter. Die Benennungsentscheidungen stellen den
ersten wesentlichen Verfahrensabschnitt bei der Umsetzung der Vorschrif-
ten des DMA dar. Der nunmehr geltende Torwichterstatus verpflichtet
die benannten Unternehmen, die Verhaltensvorschriften aus den Art.5
bis 7 DMA innerhalb von sechs Monaten ab der Benennung umzusetzen
(Art.3 Abs.10 DMA). Ab diesem Zeitpunkt greift dann auch das Regime
zur Durchsetzung der Verhaltensvorschriften des DMA endgiiltig ein.

Die Durchsetzung der Verhaltensvorschriften des DMA fufit dabei auf
drei nebeneinanderstehenden Sdulen: Der behordlichen Durchsetzung der
Vorschriften durch die Kommission (Public Enforcement), der privatrechtli-
chen Anspruchsverfolgung (Private Enforcement) sowie der unternehmens-
internen Umsetzung (Compliance). Dabei fungiert die Kommission iiber-
greifend als Herrin des Verfahrens, da nur sie fiir einige wesentliche Verfah-
rensschritte, wie etwa die erwdhnten Benennungsentscheidungen aus Art. 3
DMA und die Konkretisierung der Verhaltensvorschriften aus Art. 6 und 7
DMA zustindig ist. Die behordliche Durchsetzung der Vorschriften des
DMA stellt deshalb wohl die - zumindest in der Anfangszeit — wichtigste
Séaule der Durchsetzung dar.

Die behordliche Durchsetzung soll im Vordergrund der nachfolgenden
Analyse stehen. Ebenfalls beriicksichtigt wird die damit eng verbundene
unternehmensinterne Umsetzung des DMA. Dabei werden in Abschnitt II.
zuerst die dem DMA innewohnenden Verfahrensgrundsitze kurz beschrie-
ben. Abschnitt ITI. behandelt das Verfahren der Torwéchterbenennung aus
Art.3 DMA vertieft und beleuchtet insbesondere die ersten Benennungs-
entscheidungen der Kommission. Die voraussichtlich ndchsten Verfahrens-
schritte werden in Abschnitt IV. dargestellt. Ein Schwerpunkt der Analyse
liegt dort auf dem Konkretisierungsverfahren aus Art. 8 Abs. 2 und 3 DMA.
Abschnitt V. greift die Thematik der unternehmensinternen Umsetzung auf.
Es wird herausgearbeitet, dass Art. 8 Abs.1 S.1 DMA keine Beweislastum-
kehr begriindet. Zudem wird die Verpflichtung zur Einfithrung einer Com-

1 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Sep-
tember 2022 iiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Anderung
der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz tiber digitale Markte).
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pliance-Funktion aus Art.28 DMA einer kritischen (rechtsékonomischen)
Wiirdigung unterzogen. Der Beitrag schliefSt mit einem kurzen Fazit.

IL. Verfahrensgrundsitze

Ein Beweggrund, den DMA einzufiihren, lag darin, ein Instrument zu
schaffen, das zu einer schnelleren Umsetzung von Verhaltenspflichten fiihrt
als die kartellrechtliche Rechtsdurchsetzung.? Dies schldgt auch auf die
verfahrensrechtliche Ausgestaltung des DMA durch. Im DMA wird das
Bemiithen des europdischen Gesetzgebers deutlich, die Verfahrensablaufe
im Vergleich zum Kartellrecht zu straffen. Dies soll unter anderem iiber
kurze Verfahrensfristen, eine Seitenzahlenbegrenzung?® fiir Schriftsitze der
Torwichter und eine strikte Formalisierung der Abldufe erreicht werden.
Im Regelfall sind zur Durchsetzung des DMA keine vertieften qualitativen
Analysen und nur eingeschrénkte quantitative Untersuchungen nétig: Das
Verfahren um die Benennung von Torwichtern nach Art.3 DMA wird
durch die weitreichenden Vermutungsregelungen in Art.3 Abs.2 DMA
erleichtert. Ferner soll die Umsetzung der Verhaltensvorschriften aus Art. 5
bis 7 DMA soll grundsitzlich ohne eine weitere Priffung im Einzelfall
erfolgen.

Der DMA konnte deshalb aufgrund des gewéhlten formalisierten Ansat-
zes als Antithese zum vielfach als problembehaftet bezeichneten ,more
economic approach® der Kommission gesehen werden.* Zumindest auf
der Ebene der Benennung der Torwéchter spielt 6konomische Evidenz
tatsachlich eine weniger starke Rolle als im Kartellrecht. Es bleibt allerdings
im Hinblick auf die konkrete Durchsetzung der Verhaltensvorschriften ab-
zuwarten, wie stark die 6konomische Durchdringungstiefe in den Ermitt-
lungen der Kommission sein wird. Hier diirfte der Kommission entgegen-
kommen, dass die Verhaltensvorschriften grundsatzlich als Per se-Regeln

2 Angelegt etwa bei Podszun, in: Podszun (Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act,
2023, Einleitung, Rn. 10.

3 Vgl. dazu Art. 4 der Durchfithrungsverordnung (EU) 2023/814 der Kommission vom
14.04.2023 zur Festlegung detaillierter Vorschriften fiir die Durchfithrung bestimmter
Verfahren durch die Kommission nach der Verordnung (EU) 2022/1925 des Europa-
ischen Parlaments und des Rates (DMA-Durchfithrungs-VO).

4 Konig, in: Steinrotter (Hrsg.), Européische Plattformregulierung, 2023, §11, Rn. 15;
Podszun, Economics 2023, 1, 10 (abrufbar unter https://doi.org/10.1515/econ-2022-0
037). Angelegt auch bei Petit, JECLAP 2021, 529, 530.
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ausgestaltet sind und keine Rechtfertigungsmoglichkeit fiir die Torwéchter
besteht.

Die Ermittlungs- und Sanktionsbefugnisse sind insgesamt stark an die
der Kartellverfahrensverordnung (VO 1/2003) angelehnt.> Insbesondere die
Ermittlungsverfahren wegen der Nichteinhaltung einzelner Verhaltensvor-
schriften werden wohl eine kartellrechtliche Pragung haben, wenngleich
die Fristen knapper bemessen sind. So soll ein Verfahren wegen der Nicht-
einhaltung einer Verhaltensvorschrift aus Art.5 bis 7 DMA nach Art. 29
Abs.2 DMA grundsitzlich innerhalb eines Jahres abgeschlossen werden.
Dies hat den Vorteil, dass die Kommission auf bewdhrte Ermittlungsab-
laufe zuriickgreifen kann. Hinsichtlich der Sanktionsbefugnisse stellt der
DMA allerdings in Art.18 DMA bei systematischer Nichteinhaltung der
Verhaltensvorschriften einen noch weitreichenderen Instrumentenkasten
zur Sanktion bereit. Uber diese Vorschrift kdnnen auch weitreichende
strukturelle Mafinahmen und sogar ein Zusammenschlussverbot fiir den
betreffenden Torwichter erlassen werden. Bis allerdings die konkrete Um-
setzung dieses Instrumentenkastens in der Praxis relevant wird, diirfte noch
geraume Zeit vergehen. Angesichts der von den Sanktionsbefugnissen des
Art. 18 DMA ausgehenden erheblichen abschreckenden Wirkung ist auch
denkbar, dass die Vorschrift praktisch kaum oder gar nie zur Anwendung
kommen wird.

Die Mitgliedstaaten nehmen im Rahmen der Ermittlungen - regelmifig
durch die nationalen Wettbewerbsbehorden - eine Hilfsfunktion ein. Sie
kénnen die Kommission etwa bei Befragungen nach Art.22 Abs.2 DMA
unterstiitzen oder bei Nachpriifungen Amtshilfe gemaf3 Art. 24 Abs. 8 DMA
leisten. Die nationalen Wettbewerbsbehérden dienen zudem geméfd Art. 27
Abs.1 DMA als Anlaufstelle fiir mogliche Dritte als Beschwerdefiihrer.®
Eine besonders hervorgehobene Bedeutung hat dabei auch der in Art. 37
und 38 DMA enthaltene Koordinierungsmechanismus zwischen der Kom-
mission und nationalen Behdrden. Dieser Mechanismus wird insbesondere
auch dann relevant, wenn nationale Wettbewerbsbehorden mit Hilfe des

5 Konig (Fn. 4), § 11, Rn. 48. Vgl. bzgl. der Unterschiede zwischen dem Verfahrensregime
der VO 1/2003 einerseits und dem DMA andererseits siehe etwa Becker, ZEuP 2023,
403, 411 m. w. N.

6 So bereits angelegt bei Zimmer/Gohsl, ZWeR 2021, 29, 52.
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nationalen Wettbewerbsrechts gegen Unternehmen mit Torwiachterstatus
vorgehen mochten.”

Zur Verfahrensbeschleunigung soll weiterhin beitragen, dass die Tor-
wichter auf nahezu jeder Verfahrensebene verpflichtet sind, eine Selbstein-
schitzung vorzunehmen und an dem Verfahren effektiv mitzuwirken. Die
einzelnen Auspragungen der Mitwirkungspflichten werden in den nachfol-
genden Abschnitten jeweils ndher dargestellt.

III. Benennungsentscheidung (Art. 3 DMA)

Die Benennung eines Unternehmens als Torwéchter gemif3 Art.3 DMA
ist die Grundvoraussetzung, um die Normadressatenstellung des DMA
zu begriinden - insbesondere im Hinblick auf die Verhaltensvorschriften
in Art.5 bis 7 DMA als Kernstiick der Verordnung. Nachfolgend werden
die Grundsitze des Benennungsverfahrens zundchst kurz skizziert und
anschlieflend die ersten Erkenntnisse aus den bereits im September 2023
abgeschlossenen Benennungsverfahren dargestellt.

1. Grundsitze und erste Benennungsentscheidungen

Die Voraussetzungen fiir die Benennung eines Unternehmens als Torwach-
ter sind in Art.3 Abs.1 DMA geregelt. Danach wird ein Unternehmen als
Torwachter benannt, wenn es ,,a) einen erheblichen Einfluss auf den Bin-
nenmarkt hat, b) einen zentralen Plattformdienst im Sinne des Art.2 Nr.2
DMA bereitstellt, der gewerblichen Nutzern als wichtiges Zugangstor zu
Endnutzern dient, und c) hinsichtlich seiner T4tigkeiten eine gefestigte und
dauerhafte Position innehat oder absehbar ist, dass es eine solche Position
in naher Zukunft erlangen wird“ Fiir diese drei Voraussetzungen in Art. 3
Abs.1 DMA finden sich in Art.3 Abs.2 DMA jeweils Vermutungsregelun-
gen, die an quantitative Schwellenwerte ankniipfen. Alle Unternehmen, die
einen zentralen Plattformdienst im Sinne des Art.2 Nr.2 DMA bereitstel-
len, miissen im Wege der Selbsteinschitzung geméfd Art.3 Abs.3 UAbs. 1
DMA priifen, ob sie die in Art.3 Abs.2 DMA genannten Schwellenwerte
erfiillen und die Kommission innerhalb von zwei Monaten nach Erreichen

7 Vgl. dazu exemplarisch das Google-Datenverfahren des BKartA, welches durch Ver-
pflichtungszusagen beendet wurde. Vgl. Bauermeister, WuW 2023, 670 sowie Gohsl,
WuW 2023, 659-663.
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der Schwellenwerte informieren (sog. Notifizierung). Gleichzeitig konnen
die potentiellen Torwichter im Rahmen der Notifizierung Argumente fiir
eine Widerlegung der Vermutungsregeln aus Art. 3 Abs. 2 iV.m. Abs. 5 DMA
vorbringen (sog. ,rebuttal®).

Die Kommission trigt gemdfS Art.3 Abs.4 und 8 DMA die alleinige
Verantwortung fiir die Benennung einzelner Unternehmen als Torwichter.
Sie muss nach einer Notifizierung innerhalb von 45 Arbeitstagen entschei-
den, ob sie das Unternehmen aufgrund der erfiillten Vermutungsregeln
aus Art.3 Abs.2 DMA als Torwéchter benennt. Alternativ kann die Kom-
mission auch feststellen, dass die Unternehmen die Vermutungsregelungen
aus Art.3 Abs.2 DMA erfolgreich gemaf3 Art.3 Abs.5 DMA widerlegt
haben. Im Falle der erfolgreichen Widerlegung kann die Kommission dann
entweder eine Marktuntersuchung geméf3 Art. 3 Abs. 8 DMA einleiten® und
das Unternehmen anhand qualitativer Merkmale trotzdem als Torwéachter
benennen bzw. einen bestimmten zentralen Plattformdienst des Unterneh-
mens mit in die Liste aus Art. 3 Abs. 9 DMA aufnehmen oder aber auf eine
vertiefte Priifung und eine entsprechende Benennung komplett verzichten.

Im September 2023 standen im Zuge des schrittweisen Inkrafttretens
des DMA die ersten Benennungsentscheidungen an, nachdem im Sommer
insgesamt sieben Unternehmen eine Notifizierung nach Art. 3 Abs.3 DMA
vorgenommen hatten. Die Kommission hat in einem ersten Schritt insge-
samt sechs Unternehmen als Torwichter benannt (Alphabet’, Amazon!?,
Apple!!, ByteDance'?, Meta!* und Microsoft!4). Ein weiteres Unternehmen,
Samsung, erfiillte zwar mit dem bereitgestellten Webbrowser als zentralem

8 Vgl. fiir eine kurze Beschreibung des Verfahrens Kdseberg/Gappa, in: Podszun
(Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act, 2023, Art. 3, Rn. 24-27.

9 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet - Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alphabet
- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet — Web browsers, DMA.100010 -
Alphabet — Online advertising services.

10 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100018 — Amazon — Online Intermediation
Services - Marketplaces; DMA.100016 - Amazon - Online advertising services.

11 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100013 Apple - online intermediation ser-
vices — app stores, DMA.100025 Apple - operating systems and DMA.100027 Apple —
web browsers.

12 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance — Online social networking
services.

13 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 - Meta — Online Social Networking
Services; DMA.100024 — Meta — Number-Independent Interpersonal Communica-
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Plattformdienst die Vermutungsregelungen des Art.3 Abs.2 DMA, konnte
die Vermutungen aber erfolgreich im Sinne des Art.3 Abs.5 DMA wider-
legen. Die Kommission verzichtete deshalb darauf, das Unternehmen tiber-
haupt als Torwachter zu benennen.”

Daneben sah die Kommission bei den Diensten Gmail von Alphabet und
Outlook.com von Microsoft die Vermutungen aus Art.3 Abs.2 DMA als
widerlegt an. Die Kommission war durch den Vortrag der Unternehmen
davon {iberzeugt, dass es sich bei den genannten Diensten nicht um ein
wichtiges Zugangstor im Sinne des Art. 3 Abs. 11it. b) DMA handelt, sodass
die Kommission darauf verzichtete, eine Marktuntersuchung einzuleiten.
Die Kommission nahm die zentralen Plattformdienste nicht in die jewei-
lige Benennungsentscheidung auf.! In den Fillen der zentralen Plattform-
dienste Apple iMessage, Microsoft Bing, Microsoft Edge und Microsoft
Advertising konnten die Unternehmen zwar ebenfalls die Vermutungen
aus Art.3 Abs.2 DMA widerlegen, jedoch leitete die Kommission fiir die-
se Dienste eine Marktuntersuchung gemafd Art.3 Abs.8 DMA ein.”” Die
eingeleitete Marktuntersuchung soll gemafy Art.17 Abs.3 UAbs.1 DMA
moglichst innerhalb von fiinf Monaten abgeschlossen werden, sodass mit

tions Services; DMA.100035 - Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 -
Meta - Online Intermediation Services - Marketplace.

14 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft — Online social networking
services, DMA.100023 Microsoft - Number-independent interpersonal communica-
tions services, DMA.100026 Microsoft — Operating systems.

15 Kommission v. 05.09.2023, Summary of Commission Decision of 5 September 2023
relating to a decision pursuant to Article 3 of Regulation (EU) No 2022/1925 (Case
DMA.100038 - Samsung — Web Browser), Rn. 7.

16 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alpha-
bet — Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet - Web browsers, DMA.100010
— Alphabet — Online advertising services, Rn.144-145, 147, 150-151; Kommission
v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft — Online social networking services,
DMA.100023 Microsoft — Number-independent interpersonal communications ser-
vices, DMA.100026 Microsoft — Operating systems, Rn. 134-135.

17 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100022 - Apple - Number-Independent In-
terpersonal Communication Services, Rn.1l; Kommission v. 05.09.2023, decision
opening a market investigation pursuant to Articles 16(1) and 17(3) of Regulation
(EU) 2022/1925 of the European Parliament and of the Council on contestable and
fair markets in the digital sector, Cases DMA.I00015 — Microsoft — Online Search
Engines; DMA.100028 - Microsoft — Web Browsers; DMA.100034 - Microsoft -
Online Advertising Services.
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den Benennungsentscheidungen nach Art.3 Abs.8 DMA im Hinblick auf
die genannten Dienste voraussichtlich im Februar 2024 zu rechnen ist.

In Bezug auf den zentralen Plattformdienst iPad iOS von Apple entschied
sich die Kommission, ein Verfahren zur Benennung nach Art.3 Abs. 8
DMA einzuleiten, obwohl der Dienst die Schwellenwerte aus Art.3 Abs. 2
DMA nicht erfiillte.!® Die Kommission erkannte bei dem Betriebssystem
iPad iOS deutliche Anhaltspunkte dafiir, dass der zentrale Plattformdienst
trotz der geringeren Nutzerzahl als wichtiges Zugangstor im Sinne des
Art.3 Abs.1 lit. b) DMA fungiert. Dieser Frage wird die Kommission nun
in dem Priifverfahren nach Art.3 Abs. 8 DMA anhand qualitativer Bewer-
tungsmerkmale nachgehen.

Die Unternehmen Apple?, ByteDance?! und Meta?> haben gegen die
Benennungsentscheidung Nichtigkeitsklage gemaf3 Art. 263 AEUV vor dem
Europiischen Gericht (EuG) erhoben. Apple wendet sich dabei gegen die
Einbeziehung des App Stores in die Liste der zentralen Plattformdienste
nach Art.3 Abs.9 DMA. Die Klage von ByteDance richtet sich gegen
die Benennung als Torwidchter in Ginze. Meta beschrankte die Klage auf
die Einbeziehung der Dienste Facebook Messenger und Facebook Market-
place.® Es wird jedoch voraussichtlich einige Zeit dauern, bis das EuG
tber diese Klagen entscheiden wird.?* Bis dahin werden die jeweiligen
Unternehmen die Verhaltensvorschriften im DMA vollstindig auch fiir die

18 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100047 - Apple — iPadOS.

19 Vgl. zum Priifprogramm Bueren/Weck, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbs-
recht, Band 1, 4. Aufl, 2023, Art. 3 DMA, Rn. 88-101; Heinze/Kettler, in: Steinrotter
(Hrsg.), Europiische Plattformregulierung, 2023, § 12, Rn. 55-57.

20 EuG, T-1079/23 sowie T-1080/23 - Apple/Kommission. Vgl. dazu auch bereits eine
erste Einordnung von Martinez, Apple seeks to challenge its designation under the
DMA, abrufbar unter https://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2023/1
1/14/apple-seeks-to-challenge-its-designation-under-the-dma-part-and-parcel-of-its-c
losed-ecosystem/ (zuletzt abgerufen am 07.12.2023).

21 EuG, T-1077/23 - ByteDance/Kommission.

22 EuG, T-1078/23 — Meta/Kommission.

23 Vgl. Reuters, Pressemitteilung v. 16.11.2023, TikTok joins Meta in appealing against EU
gatekeeper status, abrufbar unter https://www.reuters.com/technology/tiktok-join
s-meta-appealing-against-eu-gatekeeper-status-2023-11-16/ (zuletzt abgerufen am
27.11.2023).

24 Die durchschnittliche Dauer einer Klage vor dem EuG in Wettbewerbssachenbetrug
im Jahr 2022 38,8 Monate. Siche dazu den Jahresbericht 2022: Rechtsprechungssta-
tistiken des Gerichts, dort unter ,IX. Erledigte Rechtssachen - Verfahrensdauer in
Monaten (2018-2022)" abrufbar unter https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/app
lication/pdf/2023-03/stats_tribunal_2022_de.pdf (zuletzt abgerufen am 14.12.2023).
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angegriffenen Teile der Benennung befolgen miissen, da die Klagen gemaf3
Art.278 S.1 AEUV keine aufschiebende Wirkung entfalten. Aus diesem
Grund hat ByteDance den Erlass einstweiliger MafSnahmen nach Art. 278
S.2 AEUV beantragt.?

2. Diensteabgrenzung als wesentliche Vorfrage

Die ersten Benennungsentscheidungen der Kommission machen deutlich,
dass es fiir eine Benennung als Torwichter erforderlich ist, die jeweili-
gen zentralen Plattformdienste des Unternehmens voneinander sowie von
anderen Diensten des Unternehmens, die kein zentraler Plattformdienst
sind, abzugrenzen. Die Kommission nimmt daher in jeder Entscheidung
eine sog. Diensteabgrenzung vor. Sie stellt dabei explizit heraus, dass die
Abgrenzung der Dienste eine wesentliche und zwingend zu beantwortende
Vorfrage bei jeder Benennungsentscheidung sei.?® Es geht bei der Diens-
teabgrenzung darum, den konkreten Zuschnitt eines einzelnen zentralen

25 Vgl. Reuters v. 01.12.2023, TikTok asks EU court to suspend EU gatekeeper label until
its ruling, https://www.reuters.com/technology/tiktok-asks-eu-court-suspend-e
u-gatekeeper-label-until-its-ruling-2023-12-01/ (zuletzt abgerufen am 07.12.2023).
Zum Zeitpunkt der Bearbeitung hat das EuG noch nicht tiber den Erlass solcher
Mafinahmen entschieden. Vgl. dazu auch Martinez, TikTok raises the Ante before the
General Court: Interim Measures filed against its Gatekeeper Designation unter the
DMA, Blog-Post, 2023, abrufbar unter https://competitionlawblog.kluwercompetitio
nlaw.com/2023/12/06/tiktok-raises-the-ante-before-the-general-court-interim-meas
ures-filed-against-its-gatekeeper-designation-under-the-dma/ (zuletzt abgerufen am
14.12.2023).

26 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 - Alphabet - Online
search engines, DMA.100005 — Alphabet - Video sharing, DMA.100006 - Alpha-
bet - Number-independent interpersonal communications services, - DMA.100009
- Alphabet - Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet — Web browsers,
DMA.100010 - Alphabet — Online advertising services, Rn.15; Kommission v.
05.09.2023, Cases DMA.100018 — Amazon — Online Intermediation Services — Mar-
ketplaces; DMA.100016 - Amazon — Online advertising services, Rn. 10; Kommission
v. 05.09.2023, Cases DMA.100013 Apple - online intermediation services — app stores,
DMA.100025 Apple - operating systems and DMA.100027 Apple - web browsers,
Rn. 13; Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance — Online social
networking services, Rn. 10; Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft
- Online social networking services, DMA.100023 Microsoft — Number-indepen-
dent interpersonal communications services, DMA.100026 Microsoft — Operating
systems, Rn. 10.
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Plattformdienstes zu bestimmen. Die Frage des konkreten Zuschnitts der
zentralen Plattformdienste stand im Vorfeld der Benennungen haufig im
Streit. Fiir die Unternehmen spielt die Abgrenzung der zentralen Plattform-
dienste eine besonders wichtige Rolle bei der Umsetzung der Verhaltens-
vorschriften aus Art.5 bis 7 DMA. So ist eine mdglichst weite Diensteab-
grenzung beispielsweise fiir Unternehmen mit einem werbefinanzierten
Geschiftsmodell vorteilhaft: Die Verbote gemiaf3 Art.5 Abs.2 lit.b) - d)
DMA sind einschldgig, soweit personenbezogene Daten aus einem zentra-
len Plattformdienst mit entsprechenden Daten aus anderen Diensten zu-
sammengefiihrt oder weiterverwendet werden. Werden Daten stattdessen
demselben Plattformdienst zugeordnet, greifen die genannten Verbote nicht.
Entsprechend haben potentielle Torwéchter einen groflen Anreiz, im Rah-
men der Notifizierung fiir eine fiir sie moglichst glinstige Abgrenzung der
zentralen Plattformdienste zu pladieren. Es iiberrascht daher nicht, dass
sich etwa Meta in den Benennungsentscheidungen dafiir aussprach, die
Dienste Facebook und Instagram als ein gemeinsames soziales Netzwerk
abzugrenzen.” Meta ging in diesem Zuge sogar noch weiter und fiihrte aus,
dass diesem sozialen Netzwerk weitere Dienste, wie beispielsweise Face-
book Marketplace, zuzurechnen seien, da diese Dienste nach Auffassung
von Meta lediglich unterstiitzende Funktionen in Bezug auf das soziale
Netzwerk erfiillen wiirden.?® Die von Meta vorgeschlagene Diensteabgren-
zung hatte es ermoglicht, das werbefinanzierte und auf einer Kombination
verschiedener Nutzerdaten basierende Geschiftsmodell weitestgehend von
Art.5 Abs.2 DMA unangetastet fortzufithren. Die Kommission trat dieser
Auffassung entschieden entgegen und grenzte die Dienste von Meta als
jeweils eigenstindig ab.?®

Die Kommission setzt fiir die Diensteabgrenzung auf rein qualitative
Bewertungsmaf3stidbe, die in der Regel von ihr technologie- bzw. hardware-

27 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 — Meta — Online Social Networking
Services; DMA.100024 - Meta — Number-Independent Interpersonal Communica-
tions Services; DMA.100035 — Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 —
Meta - Online Intermediation Services - Marketplace, Rn. 12.

28 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 - Meta — Online Social Networking
Services; DMA.100024 — Meta — Number-Independent Interpersonal Communica-
tions Services; DMA.100035 — Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 —
Meta - Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 14, 17, 21.

29 KOM. v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 — Meta — Online Social Networking Ser-
vices; DMA.100024 - Meta — Number-Independent Interpersonal Communications
Services; DMA.100035 — Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 - Meta —
Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 15.
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neutral angewendet werden.?® Das heif’t, dass nicht fiir jede unterschiedli-
che Hardware oder fiir jedes Betriebssystem, das als Zugriffspunkt der Nut-
zer dienen kann, zwingend von einem eigenen zentralen Plattformdienst
auszugehen ist. Wesentliches Entscheidungsmerkmal ist dabei der Zweck,
fir den ein Dienst von den Nutzern in Anspruch genommen wird.3! So
ging die Kommission etwa davon aus, dass es sich bei dem App Store von
Apple um einen einheitlichen Online-Vermittlungsdienst gemaf Art. 2 Nr. 2
lit. a) DMA handelt, unabhéngig davon, von welchem Endgerit oder Be-
triebssystem Nutzer auf den App Store zugreifen, da der jeweilige Nutzer-
zweck der Vermittlungsleistung identisch sei.3?

Eine Ausnahme von dem Grundsatz der Technologieneutralitit macht
die Kommission jedoch bei der Diensteabgrenzung von Betriebssystemen.
Bei Betriebssystemen geht die Kommission in der Regel davon aus, dass
fiir jede Hardware ein eigenes Betriebssystem als zentraler Plattformdienst
besteht. Das liegt im Wesentlichen daran, dass gewerbliche Nutzer unter-
schiedliche Entwicklungsprozesse fiir verschiedene Hardwarekomponen-
ten bzw. Endgerite vornehmen miissen. Somit unterscheidet sich der
Nutzungszweck zumindest fiir die gewerblichen Nutzer von Hardware zu
Hardware. Nur ausnahmsweise nimmt die Kommission technologietiber-
greifend ein einheitliches Betriebssystem an, wenn der Programmierauf-
wand fiir die gewerblichen Nutzer nahezu identisch ist, sodass sie z.B.
eine Applikation innerhalb eines Entwicklungsprozesses fiir verschiedene
Hardwaretypen konzipieren konnen. Diesen Ausnahmefall nahm die Kom-

30 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.I00011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet — Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 — Alphabet
- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet — Web browsers, DMA.100010 -
Alphabet - Online advertising services, Rn. 36, 56, 76; Kommission v. 05.09.2023,
Cases DMA.100013 Apple - online intermediation services — app stores, DMA.100025
Apple - operating systems and DMA.100027 Apple — web browsers, Rn. 39.

31 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance - Online social networking
services, Rn.12; Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft — Online
social networking services, DMA.100023 Microsoft - Number-independent interper-
sonal communications services, DMA.100026 Microsoft — Operating systems, Rn. 12.
Fir die Zweckbestimmung verweist die Kommission auch immer wieder auf den
Anhang D. zum DMA.

32 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100013 Apple - online intermediation ser-
vices — app stores, DMA.100025 Apple - operating systems and DMA.100027 Apple —
web browsers, Rn. 40-42.

337



https://doi.org/10.5771/9783748947813-327
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Jan-Frederick Gohsl

mission bei Alphabet beziiglich Google Android an.3* Softwareentwickler
konnen fiir Google Android auf verschiedenen Endgerdten nahezu auf
denselben App-Entwicklungsprozess zuriickgreifen. Anders lagen die Dinge
hingegen im Fall des Dienstes iPad iOS von Apple. Hier ging die Kommis-
sion davon aus, dass es sich um ein von dem Smartphone-Betriebssystem
iOS getrennt zu behandelndes eigenes Betriebssystem handele, da sich das
Nutzungsverhalten stirker unterscheide und die gewerblichen Nutzer kei-
nen einheitlichen Entwicklungsprozess bei Applikationen verfolgen kon-
nen.>

Die erforderliche Diensteabgrenzung ist dabei nicht mit der im Kartell-
recht etablierten Marktabgrenzung zu verwechseln. Es handelt sich um
zwei verschiedene Konzepte, die zwar teilweise zu denselben Ergebnissen
fithren konnen, dies aber nicht zwingend miissen. Es leuchtet daher ein,
dass keine Markte fiir die Bestimmung des Zuschnitts der einzelnen zen-
tralen Plattformdienste abgegrenzt werden miissen.>> Allerdings weist die
Diensteabgrenzung durchaus spiirbare Ahnlichkeiten zur kartellrechtlichen
Marktabgrenzung nach dem Bedarfsmarktkonzept auf3® Die Besonderheit
der Diensteabgrenzung gegeniiber der kartellrechtlichen Marktabgrenzung
liegt jedoch darin, dass es die Diensteabgrenzung bei einer Zweckbetrach-
tung beldsst, wihrend die Bedarfsmarktbetrachtung im Rahmen der Markt-
abgrenzung nur eine Teileinheit bildet. Die Diensteabgrenzung verzichtet
im Gegensatz zur Marktabgrenzung auf weiterfithrende 6konomisch-me-
thodologisch fundierte Testkriterien. Der im DMA enthaltene Ansatz zur
Diensteabgrenzung dient im Wesentlichen der Verfahrensbeschleunigung.

Dariiber hinaus geht es bei der Diensteabgrenzung auch darum, die
Dienste im Einzelfall einer konkreten Kategorie der zentralen Plattform-

33 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet - Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 - Alphabet
- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet — Web browsers, DMA.100010 -
Alphabet — Online advertising services, Rn. 164.

34 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100013 Apple - online intermediation ser-
vices — app stores, DMA.100025 Apple - operating systems and DMA.100027 Apple —
web browsers, Rn. 89-90.

35 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance - Online social networking
services, Rn. 14. Vgl. Krdmer, in: Minchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1,
4. Aufl, 2023, Grundlagen DMA, Rn. 71.

36 So auch Bueren/Weck (Fn.19), Art. 3 DMA, Rn. 49.
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dienste nach Art.2 Nr.2 DMA zuzuordnen.’” Es ist durchaus mdoglich,
dass ein Dienst die Definition mehrerer zentraler Plattformdienste er-
fillt. Dies war beispielsweise bei dem Dienst TikTok der Unternehmens-
mutter ByteDance der Fall. TikTok erfiillte sowohl die Voraussetzungen
fir eine Klassifizierung als Video-Sharing-Plattform-Dienst im Sinne des
Art.2 Nr.2 lit.d) DMA als auch die eines sozialen Netzwerkes gemaf3
Art. 2 Nr. 2 lit. ¢) DMA. Die Kommission ordnete TikTok als soziales Netz-
werk ein. Dahinter stand der Gedanke, dass ein soziales Netzwerk durch-
aus (alle) Merkmale eines Video-Sharing-Dienstes aufweisen kann, aber
im Endeffekt in der Funktionalitit und im Hinblick auf die befriedigten
Nutzerzwecke weit iiber das Teilen von Videos hinausgeht.’® In Zweifels-
féallen ist ein solcher Dienst daher als soziales Netzwerk einzuordnen, da
die Definition eines sozialen Netzwerks einen zentralen Plattformdienst,
der beide Definitionen erfiillt, besser abschlieflend beschreibt. Gleichzeitig
liegt darin allerdings auch ein wertendes Element, das die Kommission in
die Benennungsentscheidung einbringt.

Eine weitere Besonderheit ergibt sich bei der Abgrenzung von Online-
Werbediensten im Sinne des Art.2 Nr.2 lit.j) DMA. Die Kommission
geht diesbeziiglich davon aus, dass diese Dienste regelmaflig eine gewisse
Doppelnatur aufweisen. Online-Werbedienste sind héufig in einen ande-
ren zentralen Plattformdienst integriert.3® So werden beispielsweise neben
der organischen Suchergebnisliste auf dem zentralen Plattformdienst der
Online-Suchmaschine Google Search auch bezahlte Anzeigen, d.h. Werbe-
anzeigen, im Rahmen derselben Ergebnisliste eingespielt. In diesen Féllen
geht die Kommission davon aus, dass die Werbeanzeigen beiden zentralen
Plattformdiensten zuzuordnen sind.*® Die Werbeanzeigen sind demnach
sowohl ein Teil des funktionellen zentralen Plattformdienstes, also im

37 Naher dazu auch schon Kénig, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band
1, 4. Aufl, 2023, Art. 2 DMA, Rn. 20-21.

38 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance - Online social networking
services, Rn. 43.

39 Das ergibt sich auch bereits aus der Definition eines Online-Werbedienstes in
Art.2 Nr.2 lit. j) DMA, da ein Online-Werbedienst nur angenommen werden kann,
wenn ein weiterer zentraler Plattformdienst von den Unternehmen bereitgestellt
wird. Insofern ist die Verkniipfung der Online-Werbedienste mit anderen zentralen
Plattformdiensten diesen immanent.

40 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 — Alphabet
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oben beschriebenen Beispiel der Online-Suchmaschine, als auch ein Teil
des Online-Werbedienstes. Letzteres wird dabei trotz einer vollstindigen
Integration in einen anderen zentralen Plattformdienst daraus hergeleitet,
dass die Werbeanzeigen den zentralen Bestandteil der werbefinanzierten
Wertschopfung eines Online-Werbedienstes bilden.*!

3. Praktische Schwierigkeiten bei der Berechnung der ,aktiven“ Nutzer

Ein praktisches Hindernis im Rahmen der Benennungsentscheidungen
stellte sich bei der Berechnung der relevanten Nutzerzahlen. Die Methode
zur Berechnung der ,aktiven® Endnutzer und der ,aktiven® gewerblichen
Nutzer wird im Anhang zum DMA (A. bis D.) ndher fiir jeden einzelnen
zentralen Plattformdienst bestimmt. Teilweise verfiigten die notifizierungs-
pflichtigen Unternehmen jedoch nicht iiber alle relevanten Informationen
zur Berechnung der Nutzerzahlen oder sie konnten einzelne aktive Nutzer
nicht mit Sicherheit aus den ihnen zur Verfiigung stehenden Datensétzen
herausfiltern.> Die Kommission zeigte sich in den Benennungsentschei-
dungen im Umgang mit den Angaben der Unternehmen allerdings flexibel
und lief§ die Frage regelméflig offen, ob der Berechnungsansatz zutreffend
gewahlt wurde, da dies héaufig nicht entscheidungserheblich war.43

- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet - Web browsers, DMA.100010 -
Alphabet - Online advertising services, Rn. 220.

41 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100011 - Alphabet - OIS Verticals,
DMA.100002 - Alphabet - OIS App Stores, DMA. 100004 — Alphabet — Online search
engines, DMA.100005 - Alphabet - Video sharing, DMA.100006 — Alphabet - Num-
ber-independent interpersonal communications services, - DMA.100009 — Alphabet
- Operating systems, DMA.100008 —- Alphabet - Web browsers, DMA.100010 -
Alphabet - Online advertising services, Rn. 218.

42 Vgl. Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 - Meta — Online Social Network-
ing Services; DMA.100024 — Meta — Number-Independent Interpersonal Communi-
cations Services; DMA.100035 — Meta — Online Advertising Services; DMA.100044 -
Meta - Online Intermediation Services - Marketplace, Rn. 196.

43 Vgl. beispielsweise Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 - Meta — Online
Social Networking Services; DMA.100024 - Meta - Number-Independent Interper-
sonal Communications Services; DMA.100035 — Meta — Online Advertising Services;
DMA.100044 - Meta — Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 87, 102,
125, 154. Allerdings wird die Kommission in Bezug auf den Dienst WhatsApp etwas
detaillierter in Rn. 146-148.
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4. Widerlegung der Vermutungsregelungen (Art. 3 Abs. 5 DMA)

Die ersten Benennungsentscheidungen liefern auflerdem deutliche Hinwei-
se dafiir, auf welche Argumente eine Widerlegung der Vermutungsregelun-
gen aus Art. 3 Abs. 2 DMA gemaf3 Art. 3 Abs. 5 DMA gestiitzt werden kann
und welche Argumente fiir eine Widerlegung nicht verfangen. Die Wider-
legungsversuche der Unternehmen beschrinkten sich in der Regel darauf
darzulegen, dass der zentrale Plattformdienst kein wichtiges Zugangstor im
Sinne des Art.3 Abs.1 lit. b) DMA darstelle. Dieses Kriterium erweist sich
als die Schliisselvoraussetzung bei der Bestimmung einer Torwéchtereigen-
schaft.** Insofern wirft die Entscheidungspraxis der Kommission zur Wi-
derlegung der Vermutungsregelungen aus Art.3 Abs.2 DMA ebenfalls ein
helles Licht auf das grundlegende Verstandnis des Konzepts des Torwidch-
ters aus Art.3 Abs.1 DMA, insbesondere auf das Kriterium des wichtigen
Zugangstores nach Art. 3 Abs. 1lit. b) DMA.

Den Benennungsentscheidungen der Kommission kann dabei die Kern-
aussage entnommen werden, dass die absoluten und die relativen Nut-
zerzahlen eines zentralen Plattformdienstes die entscheidenden Kriteri-
en bei der Bewertung der Eigenschaft als wichtiges Zugangstor nach
Art.3 Abs.1 lit.b) DMA sind. Dabei bezieht sich der Begriff der relati-
ven Nutzerzahlen auf das Verhiltnis der Nutzerzahl eines zentralen Platt-
formdienstes zu anderen zentralen Plattformdiensten derselben Diensteka-
tegorie. Insbesondere niedrige relative Nutzerzahlen sprechen gegen die
Eigenschaft als wichtiges Zugangstor. Hohe absolute Nutzerzahlen deuten
stattdessen darauf hin, dass der Dienst ein wichtiges Zugangstor darstellt,
auch wenn die Nutzerzahl relativ gesehen zum Marktfiihrer der Dienste-
kategorie geringer ist.*> Es wird insofern deutlich, dass es ohne Weiteres
mehrere zentrale Plattformdienste in einer Kategorie, wie beispielsweise
mehrere soziale Netzwerke, geben kann.*¢ Allerdings liegt es nach Ansicht
der Kommission eher fern, von der Eigenschaft als wichtiges Zugangstor

44 Vgl. dazu bereits ausfithrlich Gohsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digital-
wirtschaft, 2023, S. 320-322.

45 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance - Online social networking
services, Rn.127-128, 130-131, 133, 143, 146. Vgl. zu hohen absoluten Nutzerzahlen
auch Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100020 - Meta - Online Social
Networking Services; DMA.100024 - Meta - Number-Independent Interpersonal
Communications Services; DMA.100035 - Meta — Online Advertising Services;
DMA.100044 - Meta — Online Intermediation Services — Marketplace, Rn. 20, 24.

46 So auch Erwédgungsgrund (32).
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auszugehen, wenn die allermeisten Nutzer auf andere Dienste innerhalb
derselben Kategorie zuriickgreifen. Dies fithrte bei den E-Mail-Diensten
Gmail von Alphabet und Outlook.com von Microsoft dazu, dass die Kom-
mission von einer Benennung absah, da jeweils iiber 90 % der Nutzer, die
mit den E-Mail-Diensten kommunizierten, auf andere Dienste derselben
Kategorie zuriickgriffen.?” Es ldsst sich also festhalten, dass hinter dem
Begriff des wesentlichen Zugangstores aus Art.3 Abs.1 lit.a) DMA der
Gedanke steht, dass der zentrale Plattformdienst die absoluten Nutzerstrd-
me in Bezug auf die einschldgige Dienstekategorie in einem nicht vollig
unwesentlichen Ausmaf steuern kénnen muss. Es schadet dabei nicht, dass
der Dienst relativ gesehen zu anderen eine deutlich geringere Nutzerzahl
hat, solange zumindest ein nicht unerheblicher Teil der Nutzer auf den
in Rede stehenden zentralen Plattformdienst zuriickgreift. Denn nur in
diesen Konstellationen stehen die Abhéngigkeitsverhdltnisse, die der DMA
im Wesentlichen zu adressieren sucht, weiterhin im Vordergrund.*8

Im Gegensatz dazu ging die Kommission in den Benennungsentschei-
dungen davon aus, dass es fiir die Funktion als wichtiges Zugangstor
im Sinne des Art.3 Abs.1 lit.b) DMA nicht erforderlich sei, dass ein
Okosystem betrieben werde.** Auch ohne Produktokosystem konne ein
hinreichend grofier Einfluss auf die Nutzergruppen ausgeiibt werden. Zu-
dem ging die Kommission im Einklang mit Erwigungsgrund (13) der
Verordnung davon aus, dass ein gewisser Grad an Multi-Homing nicht
gegen die Eigenschalft als wichtiges Zugangstor spreche.’® Dahinter steht die
Uberlegung, dass einzelne Dienste selbst bei Multi-Homing nicht zwingend
fir dieselben Zwecke genutzt werden miissen. Bei einem gewissen Grad der
Produktdifferenzierung zwischen den einzelnen zentralen Plattformdiens-
ten kann es sein, dass Endnutzer oder gewerbliche Nutzer verschiedene
zentrale Plattformdienste in komplementdrer Weise nutzen statt sie gegen-
einander auszutauschen. Insbesondere fiir gewerbliche Nutzer kann es von
Vorteil sein, wenn sie beispielsweise sowohl auf Facebook und Instagram
als auch auf TikTok aktiv sind, da sie so mdglicherweise verschiedene

47 Kommission v. 05.09.2023, Cases DMA.100017 Microsoft — Online social networking
services, DMA.100023 Microsoft - Number-independent interpersonal communica-
tions services, DMA.100026 Microsoft — Operating systems, Rn. 128.

48 Gohsl (Fn. 44), S. 249-250, 320-321.

49 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance — Online social networking
services, Rn. 127-128, 130.

50 Kommission v. 05.09.2023, Case DMA.100040 ByteDance - Online social networking
services, Rn. 134, 136-138.
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Endnutzergruppen - éltere Nutzergruppen auf Facebook und jiingere Ge-
nerationen auf TikTok - erreichen konnen. Es tiberzeugt daher, dass die
Kommission bei der Bewertung, ob ein zentraler Plattformdienst als we-
sentliches Zugangstor dient, im Wesentlichen darauf abstellt, ob der Dienst
eine hinreichende Nutzerabdeckung in absoluten Zahlen erreicht und ob er
relativ gesehen zu anderen zentralen Plattformdiensten derselben Kategorie
eine bedeutende Stellung einnimmt.

IV. Weiteres Verfahren: Insbesondere Konkretisierungsentscheidung

Die Kommission hat mit den im September 2023 vorgenommenen Be-
nennungsentscheidungen eine wesentliche Stufe zur tatsdchlichen Anwen-
dung der Verhaltensvorschriften im DMA genommen. Die designierten
Torwidchter miissen gemaf$ Art.3 Abs.10 DMA die Verhaltensvorschriften
in Art.5 bis 7 DMA innerhalb von sechs Monaten nach der Benennung
einhalten. Das heif’t, dass die im September 2023 benannten Torwéchter
die Verhaltensvorschriften bis Marz 2024 umsetzen miissen. Fiir alle wei-
teren Verhaltensvorschriften — insbesondere fiir die Verpflichtung zur Un-
terrichtung tiber Zusammenschliisse nach Art.14 DMA - gibt es keine
Ubergangsphase, sodass diese bereits ab dem Zeitpunkt des Zugangs der
Benennungsentscheidung einzuhalten sind. Relevant ist hier vor allem,
dass die Torwichter tiber die konkrete Umsetzung der Vorschriften mit
Hilfe von sog. Compliance-Reports im Sinne des Art. 11 Abs. 1 DMA inner-
halb von sechs Monaten Bericht erstatten miissen. Dabei handelt es sich
um standardisierte und formularartige Berichte, die von den Torwéchtern
ausgefiillt werden miissen (vgl. dazu noch Abschnitt V.).>? Ein Compli-
ance-Report enthilt dabei das Mindestmafl an Informationen, die fiir eine
wirksame Umsetzung der Verhaltensverpflichtungen geméfl Art.8 Abs.1
S.1 DMA bereitgestellt werden miissen.>® In technischer Hinsicht sind die
Torwiéchter bei der konkreten Umsetzung der Verhaltensvorschriften frei,
solange sie sich im Rahmen der Grenzen der einzelnen Vorschriften in
Art. 5 bis 7 DMA bewegen. Sie konnen grundsitzlich eigenverantwortlich

51 Vgl. Konig (Fn. 4),§13, Rn. 8.

52 Vgl. dazu Template Form for Reporting Pursuant to Article 11 of Regulation (EU)
2022/1925 (Digital Markets Act) (Compliance Report), abrufbar unter https://tlp.de/
elxvz (zuletzt abgerufen am 27.11.2023).

53 Vgl. dazu explizit Compliance-Report (Fn. 44), S. 1.
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tiber das ,wie“ der Umsetzung bestimmen. Der Torwéchter kann demnach
bei verschiedenen denkbaren Umsetzungsvarianten die Variante wihlen,
die am ehesten mit seinem spezifischen Geschéftsmodell kompatibel ist.
Der DMA enthilt diesbeziiglich in den Erwédgungsgriinden lediglich eine
Soll-Vorschrift: Wenn méglich sollen die Torwéchter bei der Umsetzung
auf Losungen setzen, die in der Technik integriert sind (sog. ,compliance
by design®).>4

Aus verfahrensrechtlicher Sicht spalten sich nach der erfolgten Benen-
nung eines Torwichters die Handlungsoptionen der Kommission auf.
Die Kommission kann zur Durchsetzung der Verhaltensvorschriften die
Nichteinhaltung der Verhaltensvorschriften durch den Erlass eines Nicht-
einhaltungsbeschlusses gemaf3 Art. 29 DMA feststellen und einen Torwéch-
ter im Rahmen des Art.30 DMA sanktionieren. Daneben besteht fiir
die Kommission aber auch die Mdoglichkeit, die Verhaltensvorschriften
aus Art.6 und 7 DMA in einem vorgelagerten Verfahrensschritt fiir ein-
zelne Torwéchter mittels eines Durchfithrungsrechtsaktes gemafd Art.8
Abs.2 UAbs.2 DMA zu konkretisieren, ohne dabei bereits festzustellen,
dass einzelne Verhaltensvorschriften nicht eingehalten werden.’®> Nach
Art. 8 Abs.2 UAbs.2 DMA kann die Kommission dazu Durchfithrungs-
rechtsakte erlassen, in denen MafSnahmen festgelegt werden, die der be-
treffende Torwichter zu ergreifen hat, um den Verpflichtungen aus Art. 6
und 7 wirksam nachzukommen. Mit Hilfe eines solchen konkretisieren-
den Durchsetzungsrechtsaktes kann die Kommission also einem designier-
ten Torwiachter konkret aufgeben, wie einzelne Verhaltensvorschriften aus
Art. 6 und 7 umsetzen sind, ohne dass im Vorfeld ein Verstof§ gegen eine
Verhaltensvorschrift festgestellt werden miisste.

Die Konkretisierung durch einen Durchfithrungsrechtsakt regelt inso-
fern das ,wie“ der Umsetzung. Uber den Konkretisierungsmechanismus aus
Art. 8 Abs.2 UAbs. 2 DMA kann die Kommission unmittelbar in das Ge-
schiftsmodell eines Torwéchters eingreifen und ihm konkrete Vorgaben zur
technischen Umsetzung machen. Dabei durchbricht die Konkretisierungs-
moglichkeit aus Art. 8 Abs.2 UAbs. 2 DMA den oben dargestellten Grund-
satz, dass der Torwidchter frei darin ist, wie er die Verhaltensvorschriften
technisch umsetzt.

54 Vgl. Erwdgungsgrund (65) UAbs. 1 letzter Satz.
55 Konig (Fn. 4), §13, Rn. 11
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Die Konkretisierung durch die Kommission soll insbesondere in Fallen
eingesetzt werden, in denen bislang unklar ist, wie eine einzelne Verhaltens-
vorschrift konkret in Bezug einen zentralen Plattformdienst umsetzen ist.”®
Dahinter steht unter anderem der Gedanke, dass die in Art. 6 und 7 DMA
enthaltenen Verhaltensvorschriften noch nicht in demselben Ausmaf3 fiir
die einzelnen zentralen Plattformdienste erprobt sind, wie die in Art.5
DMA geregelten Verpflichtungen, welche auf - in der Regel kartellrecht-
lichen - Prizedenzfillen basieren.”” Eine solche Konkretisierungsentschei-
dung bindet sodann iiber den Verweis aus Art. 39 Abs. 5 DMA sogar die na-
tionalen Gerichte bei der Anwendung der jeweiligen Verhaltensvorschrift.

Die Kommission hat nach bisher einhelliger Auffassung im Schrifttum
gemifd Art. 8 Abs. 2 UAbs. 1 DMA das Recht, von Amts wegen ein Verfahren
zum Erlass eines konkretisierenden delegierten Rechtsaktes einzuleiten und
nachfolgend eine Konkretisierung der Verhaltensvorschriften aus Art.6
und 7 DMA vorzunehmen.>® Diese Auffassung erscheint bei naherer Be-
trachtung jedoch hinderlich fiir die effektive Durchsetzung des DMA. Eine
Konkretisierung von Amts wegen wiirde ein systematisches Durchsetzungs-
defizit begriinden, indem sie zu zwei miteinander verbundenen Problem-
stellungen fiihrt, welche die Wirksamkeit der Durchsetzung des DMA zu-
kiinftig beintrachtigen konnten: Das Konkretisierungsverfahren kénnte zu-
mindest bei unklarer Rechtslage aus Verhaltnismafligkeitsgesichtspunkten
als ein zwingend vor dem Erlass eines Nichteinhaltungsbeschlusses durch-
zufithrendes Vorschaltverfahren gelten (dazu im Folgenden a.).> Dies hatte
dann zur Folge, dass Torwichter kaum mehr selbst den Anreiz hatten, die
Durchfithrung eines Konkretisierungsverfahrens bei unklarer Rechtslage
nach Art. 8 Abs. 3 DMA zu beantragen (dazu im Folgenden b.). Sie kdnnten
sich stattdessen weniger kooperativ zeigen und eine Konkretisierung durch
die Kommission abwarten. Unter diesem Eindruck wird deshalb anschlie-
fend unter c. eine andere Interpretation von Art.8 Abs.2 UAbs.1 DMA
vorgestellt.

56 Vgl. dazu auch Erwagungsgrund (65) Abs. 2.

57 Bueren/Weck (Fn.19), Art. 6 DMA, Rn. 23.

58 Vgl. Bueren/Weck (Fn.19), Art. 6 DMA, Rn. 1; Art. 8, Rn. 36; Konig, (Fn. 4), Rn. 10;
Podszun/Schwab, in: Podszun (Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act, 2023,
Art.5 Abs.1, Rn. 4 sowie Schubert, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht,
Band 1, 4. Aufl, 2023, Art. 29 DMA, Rn. 6.

59 A.A. Bueren/Weck (Fn.19), Art. 8 DMA, Rn. 34.
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1. Konkretisierung als Vorschaltverfahren bei unklarer Rechtslage

In der Praxis ist es bislang im Hinblick auf einzelne Verhaltensvorschriften
in Art. 6 und 7 DMA noch nicht klar, wie diese von einzelnen zentralen
Plattformdiensten konkret umzusetzen sind. Die unvermeidliche Folge
diirfte daher sein, dass es zu einem gewissen Grad unsicher sein wird,
ob die von den Torwéchtern im Einzelfall getroffenen Umsetzungsmafinah-
men wirklich wirksam bzw. effektiv sind. Bei Art.6 und 7 DMA fehlen
schliellich weitgehend verhaltenslenkende Prazedenzfille oder Leitlinien,
an denen sich die Torwachter orientieren kénnten. Abseits von offensicht-
lichen Verstoflen (sog. Hardcore-Verstéflen) kann sich so die Situation
einstellen, dass auch die Kommission nicht per se auf einen Verstofl gegen
die Verhaltensvorschriften schlieflen kann. Sie miisste in einem solchen
Szenario in aufwendige — und ungewisse — Ermittlungen einsteigen.

Die Kommission diirfte dann in diesen Fillen durch den im Europa-
ischen Primérrecht allgemein verankerten Grundsatz der Verhaltnisméfig-
keit®® bzw. aus Art. 52 Abs.1 S.2 GrCh dazu angehalten sein, eine Konkre-
tisierung von Amts wegen vorzunehmen statt unmittelbar einen Nichtein-
haltungsbeschluss nach Art.29 Abs.1 DMA zu erlassen.®! Daran dndert
auch der Kklarstellende Art. 8 Abs. 4 DMA nichts, der herausstellt, dass das
Konkretisierungsverfahren nach Art.8 Abs.2 und 3 DMA die Befugnisse
der Kommission nach den Art. 29 bis 31 DMA unberiihrt lasst. Denn trotz
dieser Klarstellung fordert der allgemeingiiltige priméarrechtlich veranker-
te Verhaltnisméfligkeitsgrundsatz von den Unionsorganen, dass sie keine
Mafinahmen treffen, die tiber das zur Erreichung des verfolgten Ziels erfor-
derliche Maf8 hinausgehen.®? Die Konkretisierung von Amts wegen nach
Art. 8 Abs. 2 UAbs. 1 und 2 DMA koénnte in der beschriebenen Situation als
milderes, weniger eingriffsintensives, aber gleich effektives Mittel dienen,
denn auch mit der Konkretisierung kénnte ein potentieller Verstofl abge-
stellt werden.

Uberdies konnte im Wege der Konkretisierung ein potentieller Verstofs
sogar schneller als bei einem Nichteinhaltungsverfahren abgestellt werden,

60 Vgl. dazu EuGH, Urt. v. 02.06.2016, C-355/14 - Polihim, ECLI:EU:C:2016:403,
Rn. 59; EuGH, Urt. v. 09.10.2014, C-355/14 — Traum, EU:C:2014:2267 Rn. 27 m.w.N.

61 Im Ergebnis auch so Schubert (Fn. 58), Art. 29 DMA, Rn. 8.

62 EuGH, Urt. v. 07.02.2018, C-304/16 - American Express, EU:C:2018:66, Rn. 85;
EuGH, Urt. 22.11.2018, C-151/17 — Swedish Match, ECLI:EU:C:2018:938, Rn. 35. Vgl.
auch Jarass, in: Jarass (Hrsg.), Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl., 2021, Einlei-
tung, Rn. 40 sowie Art. 52 GrCH, Rn. 34, 36.
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sodass die Konkretisierung sogar als effektiveres Mittel eingestuft werden
konnte. Die Kommission muss die Konkretisierungsentscheidung geméf3
Art. 8 Abs. 2 UAbs. 2 DMA bereits nach sechs Monaten treffen. Das aufwen-
digere und eingriffsintensivere Nichteinhaltungsverfahren gemafd Art.29
Abs. 2 DMA soll hingegen moglichst innerhalb von einem Jahr abgeschlos-
sen werden soll (,bemiihen®). Die Zeitverzégerung aufgrund des vertieften
Priifungsmafistabes ergibt sich daraus, dass sich aus einem Nichteinhal-
tungsbeschluss weitere schwerwiegende Rechtsfolgen, wie eine Sanktion
nach Art.30 DMA oder weitere Verhaltensverpflichten bei systematischer
Nichteinhaltung nach Art. 18 DMA ergeben kénnten.

Insbesondere das Bediirfnis nach einer unmittelbar erfolgenden Sanktion
in Form einer Geldbufle gemafd Art. 30 DMA diirfte jedoch bei einer noch
unklaren Rechtslage, wie sie bei Art.6 und 7 DMA aufgrund der bereits
beschriebenen fehlenden Ausformung durch gerichtliche Entscheidungen
sowie der in der Normstruktur bereits angelegten Moglichkeit zur Konkre-
tisierung regelméfiig gering sein. Da der DMA auf eine umfassende Verfah-
rensbeschleunigung abzielt,%® diirfte in den Fallen der unklaren Rechtslage
das bereits aus den vorgenannten Griinden abgeschwichte Sanktionsinter-
esse zumindest hinter das Ziel einer moglichst schnellen Abstellung eines
Verstofles zuriicktreten, welches {iber eine Konkretisierung einfacher und
schneller erreicht werden kann als durch einen Nichteinhaltungsbeschluss.

Folgt man diesen Erwidgungen, miisste das Konkretisierungsverfahren
bei potentiellen Verstoflen gegen Art. 6 und 7 DMA wohl regelmaflig vor
dem Erlass eines Nichteinhaltungsbeschlusses nach Art.29 DMA vorzu-
schalten sein.®* Lediglich bei offensichtlichen Hardcore-Verstofien diirfte
eine vorherige Konkretisierung nicht erforderlich sein, da in diesen Fillen
das Bediirfnis nach einer unmittelbaren Sanktion des Verhaltens im Sinne
des Art. 30 DMA stirker akzentuiert neben das Ziel tritt, den Verstof3 rasch
abzustellen. Die Konkretisierung wire hier nicht mehr als gleich effektives
Mittel anzusehen.

2. Anreizwirkungen auf einen Torwichter

Aus Griinden der Verfahrensbeschleunigung konnte eine regelméflig vorge-
schaltete Konkretisierung sogar iiberzeugen, da sie - wie im vorherigen

63 Konig (Fn. 4), Rn. 48.
64 Nicht ganz so weitreichend Schubert (Fn. 56), Art. 29 DMA, Rn. 8.
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Abschnitt dargestellt — im Gegensatz zum Nichteinhaltungsbeschluss inner-
halb von sechs Monaten erfolgen muss. Jedoch kénnte sich ein regelmaflig
durchzufiihrendes Konkretisierungsverfahren nachteilig auf die Kooperati-
onsbereitschaft eines Torwiéchters auswirken.®> Fiir diesen kénnte es aus
einer Ex-ante-Perspektive lohnend sein, aus freien Stiicken nur méglichst
wenig am Geschiftsmodell zu verdndern - gerade so viel, dass die Annah-
me eines Hardcore-Verstofles nicht nahe liegt — und erst einmal abzuwar-
ten, ob und in welchem Umfang die Kommission eine Konkretisierung vor-
nehmen mochte. Die Abschreckungswirkung einer unmittelbar erfolgenden
Sanktion diirfte aus den im vorherigen Abschnitt genannten Griinden feh-
len.

Der Torwiéchter konnte geneigt sein, das Risiko einer Konkretisierungs-
entscheidung durch die Kommission einzugehen, da er so in dem fiir ihn
glinstigsten Fall sein Geschéftsmodell moglichst wenig verandern muss,
wenn die Kommission namlich zu dem Schluss kommt, dass das bisheri-
ge Umsetzungsverhalten schon ausreichend ist und deshalb von weiteren
behordlichen Mafinahmen absieht. Der Torwachter kann so vermeiden,
dass es zu einer iiberschieffenden Umsetzung kommt. Aus diesem Grund
diirften einzelne Torwidchter erwégen, das Konkretisierungsverfahren nicht
selbst durch einen eigenen Antrag nach Art.8 Abs.3 UAbs.1 DMA auszu-
16sen, sondern stattdessen auf eine erste Einschatzung der Kommission
zu warten.®® Mit anderen Worten diirfte bei einem regelméflig von Amts
wegen durchzufithrenden Konkretisierungsverfahren die Kooperationsbe-
reitschaft des Torwiachters sinken.”

Das Anreizkalkiil des Torwéchters diirfte hingegen anders liegen, wenn
nur er das Recht hitte, einen Antrag auf Konkretisierung der Verhaltens-
vorschriften zu stellen und die Kommission nicht befugt wire, von Amts
wegen zu konkretisieren. Denklogisch wire hier das Konkretisierungsver-
fahren nicht von der Kommission bei einem vermeintlichen Verstof3 bei
unklarer Rechtslage vorzuschalten. In diesem Falle konnte die Kommissi-
on, wenn der Torwichter keine Konkretisierung beantragt hat, sofort ein
Verfahren wegen der Nichteinhaltung der Verhaltensvorschriften einleiten,

65 Vgl. zur Kooperationsbereitschaft eines Torwachters auch grundlegend Cabral w.a.,
The EU Digital Markets Act, A Report from a Panel of Economic Experts, 2021, S. 28.

66 Kontrar dazu Bueren/Weck (Fn.19) Art.8 DMA, Rn.39 sowie Schubert (Fn.58),
Art. 29 DMA, Rn. 6. Offen gelassen bei Kénig (Fn. 4), Rn. 11.

67 Vgl. zu den zugrundeliegenden spieltheoretischen Uberlegungen in Bezug auf das
vergleichbare Szenario einer Informationspreisgabe durch Torwéchter im Zuge einer
Rechtfertigung Gohsl (Fn. 44), S. 376-377.
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infolgedessen der Torwiachter auch nach Art. 30 DMA sanktioniert werden
konnte. Die Kommission diirfte — wenn dem Torwiéchter lediglich ein
einseitiges Recht auf Konkretisierung zustiinde — wohl qua Normsystematik
davon ausgehen, dass die Verhaltensvorschriften in Art. 6 und 7 DMA fiir
den Torwichter im Einzelfall hinreichend eindeutig sind, um sie ohne
Weiteres umzusetzen, wenn er es unterldsst, einen Konkretisierungsantrag
zu stellen.

Dieser Schluss diirfte hingegen in der Situation, in der die Kommissi-
on von Amts wegen konkretisieren kann, nicht zuldssig sein, da in der
Befugnis zur Konkretisierung von Amts wegen auch die immanente gesetz-
geberische Wertung steckt, dass die Unsicherheit bei der Umsetzung der
Verhaltensvorschriften aus Art. 6 und 7 DMA nicht zu Lasten des Torwéch-
ters wirken soll. Dem Torwéchter konnte es bei einer gleichberechtigten
Zustindigkeit der Kommission zur Konkretisierung nicht angelastet wer-
den, dass er keinen entsprechenden Antrag gestellt hat. Die Kommission
wire trotzdem aus Griinden der Verhdltnisméfligkeit dazu angehalten, zu-
erst eine Konkretisierung vorzunehmen (vgl. dazu erneut Abschnitt IV.1.a.),
wodurch die Anreize des Torwiachters, im Vorfeld an der Konkretisierung
mitzuwirken, aus den oben darstellten Griinden gering sein diirften.

3. Wortlaut und Systematik sprechen nicht zwingend fiir Konkretisierung
von Amts wegen

Die im vorherigen Abschnitt beschriebene Anreizsystematik der Torwiéch-
ter deutet darauf hin, dass die Befugnis der Kommission zur Konkretisie-
rung von Amts wegen infolge einer moglicherweise abgesenkten Koopera-
tionsbereitschaft der Torwidchter nachteilige Wirkungen auf die Durchset-
zung der Verhaltensvorschriften des DMA haben konnte.

Aus diesem Grund sollte bei der Auslegung von Art.8 Abs.2 UAbs.1
DMA beriicksichtigt werden, dass es — entgegen der bisher einhelligen
Auffassung - nicht absolut zwingend erscheinen diirfte, in den Wortlaut der
Vorschrift eine Konkretisierungsbefugnis der Kommission von Amts wegen
hineinzulesen. Zumindest sprechen einige Griinde dafiir, dass es sich hier-
bei lediglich um eine missgliickte Formulierung handeln kénnte. Nach der
stindigen Rechtsprechung des EuGH sind bei der Auslegung européischer
Rechtsvorschriften neben dem Wortlaut auch der Zusammenhang, in dem
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die Vorschrift steht, sowie die Zwecke und Ziele, die mit dem Rechtsakt, zu
dem sie gehort, verfolgt werden, zu beriicksichtigen.®

Aus der sonstigen Normsystematik und dem Willen des europdischen
Normgebers ergeben sich Anhaltspunkte, dass die Kommission {iberhaupt
nicht befugt sein konnte, die Verhaltensvorschriften aus Art. 6 und 7 DMA
von Amts wegen zu konkretisieren. Das in den beiden vorherigen Abschnit-
ten beschriebene Durchsetzungsdefizit, das bei einer Konkretisierung von
Amts wegen droht, konnte durch eine abweichende Auslegung des Art. 8
Abs.2 UAbs.1 DMA vermieden und so den Zwecken der Verordnung -
insbesondere dem Interesse an einer effektiven Durchsetzung - stirker
entsprochen werden.

Ein erster Anhaltspunkt gegen eine Konkretisierungsmoglichkeit von
Amts wegen ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 8 Abs.2 UAbs.2 DMA.
Der Wortlaut des Art.8 Abs.2 UAbs.2 DMA bezieht sich darauf, dass die
Kommission von Amts wegen oder auf Antrag des Torwichters gemaf3
Abs. 3 des vorliegenden Artikels ein Verfahren nach Art. 20 DMA einleiten
kann. In Art. 20 DMA ist jedoch nicht nur die Einleitung des Konkretisie-
rungsverfahrens nach Art.8 DMA geregelt, sondern auch die Einleitung
des Verfahrens iiber die Nichteinhaltung von Verhaltensvorschriften nach
Art. 29 DMA und die Sanktion von entsprechenden Verstéfien nach Art. 30
DMA. Die Moglichkeit ein Verfahren von Amts wegen einzuleiten konnte
sich insofern lediglich auf die Verfahren in Art. 29 und 30 DMA beziehen.®
Dass Art.20 DMA auch das Verfahren nach Art. 8 DMA aufnimmt, steht
dieser Interpretation nicht entgegen, da hiermit auch lediglich die Einlei-
tung des Konkretisierungsverfahrens auf Antrag des Torwichters nach
Art. 8 Abs. 3 UAbs. 1 DMA gemeint sein konnte.

In diese Richtung geht auch Erwagungsgrund (65), in dem ausgefiihrt
wird, dass es in bestimmten Fallen angezeigt sein konne, dass die Kom-
mission, im Anschluss an einen Dialog mit dem betreffenden Torwéchter,
einige der Mafinahmen, die der Torwichter ergreifen sollte, prézisiert.”
Weiter heifSt es in Erwdgungsgrund (65) dazu, dass zu diesem Zweck der
Torwéchter die Kommission um die Aufnahme eines solchen Verfahrens
ersuchen konnen solle. Das in Erwagungsgrund (65) angesprochene Dialo-
gerfordernis konnte ebenso gegen eine Konkretisierungsmoglichkeit von
Amts wegen sprechen, wie der Aspekt, dass lediglich auf die Antragsmaog-

68 EuGH, Urt. 07.12.2023, ECLI:EU:C:2023:957 — Schufa Scoring, Rn. 41 m.w.N.
69 A.A. Bueren/Weck (Fn.19), Art. 6 DMA, Rn. 1.
70 Anders wohl Bueren/Weck (Fn. 19), Art. 8 DMA, Rn. 43.
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lichkeit des Torwidchters verwiesen und die Konkretisierungsmoglichkeit
von Amts wegen gar nicht erwdhnt wird.

Allerdings diirfte es in der praktischen Umsetzung des DMA unwahr-
scheinlich sein, dass sich die hier angedeutete vorzugswiirdige Auffassung
durchsetzen wird. Es deutet sich an, dass die Kommission der vorgestellten
herrschenden Auffassung voraussichtlich folgen und nicht auf eine Konkre-
tisierung von Amts wegen verzichten wird. Fiir die Torwiéchter besteht
aufgrund der in Abschnitt b. geschilderten Anreizproblematik jedoch iiber-
haupt kein Anreiz, die Konkretisierungspraxis der Kommission mit Rechts-
mitteln anzugreifen. Den Torwéchtern kommt es schlechthin gelegen, wenn
die Kommission von Amts wegen in ein Konkretisierungsverfahren ein-
steigt. Daher wird die Frage, ob eine Konkretisierung von Amts wegen
tiberhaupt erfolgen darf oder stattdessen aufgrund fehlender Kompetenz
der Kommission rechtswidrig wire, wohl erst einmal theoretischer Natur
bleiben.”! Das bedeutet jedoch, dass sich der festgestellte Befund, dass
durch die Konkretisierung von Amts wegen ein systematisches Durchset-
zungsdefizit im DMA angelegt ist, ebenfalls realisieren wird.

V. Unternehmensinterne Umsetzung

Der DMA setzt neben der behordlichen und der privaten Rechtsdurchset-
zung auch in einem wesentlichen Ausmafl auf die unternehmensinterne
Umsetzung der Vorschriften. Nachfolgend werden zunichst die Nachweis-
verpflichtungen gemaf3 Art. 8 Abs.1S.1 DMA (siehe 1.) sowie die Verpflich-
tung zur Einrichtung einer Compliance-Funktion gemif3 Art.28 DMA
(siehe 2.) nédher erldutert. Diese Aspekte stellen die zwei zentralen Bausteine
bei der unternehmensinternen Umsetzung der Verhaltensvorschriften dar.

1. Keine Beweislastumkehr in Art. 8 Abs.1S.1 DMA

Den Torwichter trifftt neben der bereits in Abschnitt IIL1. erwdhnten
Notifizierungspflicht aus Art.3 Abs.3 DMA im Vorfeld einer Benennungs-
entscheidung nach Art.8 Abs.1 S.1 DMA die Pflicht, die Einhaltung der
Verpflichtungen aus Art.5 bis 7 DMA sicherzustellen und diese nachzu-

71 Womdglich konnte sich im Rahmen der privatrechtlichen Durchsetzung die Frage
der Bindungswirkung einer solchen Konkretisierungsentscheidung stellen.
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weisen. Fiir den Nachweis muss der Torwdchter die ebenfalls bereits in
Abschnitt IV. erwahnten Compliance-Reports anfertigen. In diesen Com-
pliance-Reports muss der Torwéchter detailliert fiir jede einzelne Vorschrift
darlegen, wie er diese umsetzt bzw. umzusetzen plant. Die Verpflichtung
in Art.8 Abs.1 S.1 DMA ist mit der aus dem deutschen Zivilprozessrecht
bekannten substantiierten (sekundaren) Darlegungslast vergleichbar.”? Eine
Beweislastumkehr begriindet Art. 8 Abs. 1S.1 DMA weder im behérdlichen
Verfahren noch hinsichtlich der zivilrechtlichen Geltendmachung der még-
lichen Anspriiche aus Art.5 bis 7 DMA.” Dies ergibt sich nicht zuletzt
aus der Systematik des DMA, denn die Verordnung geht an anderer Stelle
- im Hinblick auf die Vermutungsregelungen des Art.3 Abs.2 DMA -
durchaus explizit auf eine Beweislastumkehr ein.”* Dass ein solcher Verweis
bei Art. 8 Abs.1S.1 DMA fehlt, spricht zumindest indiziell dafiir, dass dort
keine Beweislastumkehr geregelt werden sollte.”> Die Vorschrift bezieht sich
stattdessen im Wesentlichen darauf, dass tiber die Compliance-Reports ver-
stindlich dargelegt werden soll, wie eine Umsetzung erfolgt. Diese Com-
pliance-Reports konnen fiir die Kommission und Private als Grundlage
dienen, um das Verhalten der Torwédchter auf mogliche Verstofie gegen
die Vorschriften in Art.5 bis 7 DMA zu tiberpriifen. Ohne solche Com-
pliance-Reports wiren entsprechende Nachforschungstatigkeiten erheblich
aufwendiger, da ein entsprechender Untersuchungsansatz fehlen wiirde.
Die Verpflichtung in Art. 8 Abs.1S.1 DMA ist als Spiegelbild zur grundsatz-
lich bestehenden und bereits in Abschnitt IV. néher erlduterten Freiheit
der Torwichter bei der technischen Umsetzung der Verhaltensvorschriften
zu verstehen. Wenn diese schon frei in der technischen Gestaltung der
Umsetzung sind, sollen sie gemaf3 Art. 8 Abs.1 S.1 DMA zumindest in ver-
standlicher Sprache erldutern miissen, fiir welche Umsetzungsmafinahmen
sie sich entschieden haben. Anhaltspunkte, dass iiber die Formulierung in
Art.8 Abs.1 S.1 DMA jedoch der behordliche Amtsermittlungsgrundsatz

72 Lahme/Ruster, in: Podszun (Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act, 2023,
Art. 39, Rn. 31; Bueren/Zober, NZKart 2023, 642, 646 sprechen stattdessen von einer
Umkehr der Darlegungslast.

73 Becker, ZEuP 2023, 403, 426-427; A.A. Korber, NZKart 2021, 436, 438-439; Seeli-
ger, in: Podszun (Hrsg.), Handkommentar Digital Markets Act, 2023, Art. 8, Rn. 18;
Zober, NZKart 2021, 611, 615. Unentschieden hingegen Bueren/Weck (Fn.19), Art. 8
DMA, Rn. 30-32.

74 Vgl. Erwagungsgrund (23).

75 Bueren/Weck (Fn.19), Art. 8 DMA, Rn. 30 sowie Bueren/Zober, NZKart 2023, 642,
646.
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oder im Zivilverfahrensrecht der Beibringungsgrundsatz ausgehebelt wer-
den sollte, sind nicht ersichtlich.”® Die Vorschrift ist dementsprechend eher
eng auszulegen.

2. Einrichtung einer Compliance-Funktion (Art. 28 DMA)

Eine hervorgehobene Rolle bei der unternehmensinternen Umsetzung des
DMA spielt die sog. Compliance-Funktion, die geméaf} Art. 28 Abs.1 DMA
einzurichten ist. Danach muss der Torwéchter eine Compliance-Funktion
im Unternehmen einrichten, die unabhéngig von den operativen Funktio-
nen des Torwichters ist und aus einem oder mehreren Compliance-Be-
auftragten besteht, einschliefllich des Leiters der Compliance-Funktion.
Nach Art.28 Abs.3 UAbs.2 DMA muss es sich bei der Leitungsperson
um eine unabhingige Fiithrungskraft handeln. Auch macht Art.28 DMA
konkrete Vorgaben zur Ausstattung, der strukturellen Anbindung der Com-
pliance-Funktion im Unternehmen und zu den Befugnissen, die sich im
Wesentlichen auf Uberwachungs- und Berichtspflichten erstreckt (Art. 28
Abs.5 DMA). Die Norm ist in ihrer Funktion und Reichweite eng mit
Art. 41 des Digital Services Act (DSA”7) verwandt, die die Einrichtung einer
Compliance-Abteilung mit vergleichbaren Befugnissen vorsieht.”

Hervorzuheben ist, dass die Leitung der Compliance-Funktion gemaf3
Art.28 Abs.4 DMA dem Leitungsorgan des Torwichters untersteht. Die
Leitung der Compliance-Funktion berichtet daher unmittelbar an die Lei-
tungspersonen des Torwichters. Allerdings tragt das Leitungsorgan des
Torwichters weiterhin die Letztverantwortung fiir das Unternehmenshan-
deln.” Die Compliance-Funktion hat deshalb keine Moglichkeit, die Lei-
tung des Torwiéchters zu bestimmten Umsetzungsmafinahmen zu zwingen.
Auch begriindet Art. 28 DMA keine Haftung oder anderweitige Sanktions-
moglichkeiten fiir die Mitglieder der Compliance-Funktion.

76 Vgl. Becker, ZEuP 2023, 403, 426-427. Im Zivilprozess konnte aus der Verpflich-
tung jedoch eine sekunddre Darlegungslast erwachsen. Vgl. dazu auch Bueren/Weck
(Fn.19), Art. 8 DMA, Rn. 31

77 Verordnung (EU) 2022/2065 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
19. Oktober 2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung
der Richtlinie 2000/31/EG (Gesetz tber digitale Dienste).

78 Die hier getroffenen Erwédgungen gelten fiir Art. 41 DSA daher gleichermaflen.

79 Schubert, in: Miinchener Kommentar, Wettbewerbsrecht, Band 1, 4. Aufl, 2023,
Art.28 DMA, Rn. 12.
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Aus rechtsokonomischer Sicht ist es daher zweifelhaft, ob die Einrich-
tung einer solchen Compliance-Funktion tatsdchlich zur effektiven Umset-
zung der Verhaltensvorschriften beitragen kann. Zwar soll die Compliance-
Funktion grundsitzlich unabhéngig fungieren, aber ihr fehlen aufgrund
ihrer Anbindung an die Leitungsorgane des Torwichters die tatsichlichen
Befugnisse, um Veranderungen im Unternehmen anzustofSen. Es konnte
ein Szenario drohen, das bis zur Entscheidung des BGH in der Rechtssa-
che ARAG Garmenbeck auch bei Aufsichtsréiten einer deutschen Aktienge-
sellschaft zu beobachten war: Die weitgehende Passivitdt der Aufsichts-
und Uberwachungsorgane.®® Fiir die Compliance-Funktion fehlen letzt-
lich aufgrund einer fehlenden personlichen Haftung und der Anbindung
an die Leitungsorgane die effektiven Anreize, gegen die Entscheidungen
der Leitung zu opponieren. Es konnte sich in dieser Hinsicht die aus
der rechtsdkonomischen Forschung bekannte Bee-Watcher-Watcher-Pro-
blematik einstellen. Das heif3t, dass die Einrichtung einer weiteren Uberwa-
chungsstelle im Unternehmen nicht lohnend erscheint, solange fiir diese
einerseits keine effektiven Handlungsbefugnisse etabliert werden und ande-
rerseits keine personliche Haftung eingerichtet wird.®!

Im Ergebnis wird es deshalb in Bezug auf die Umsetzung der Verhal-
tenspflichten im DMA allein auf die Tatigkeit und die zugrundeliegende
Anreizstruktur der Unternehmensleitung ankommen. Die Leitungsorgane
konnen etwa tiber das Instrument der Organhaftung konditioniert werden.
Hier kénnen dann wiederum bei der Begriindung einer Haftung die Be-
richte und Warnungen der Compliance-Funktion eine Rolle spielen, da
die potentiellen Verstofie insofern offensichtlich werden diirften. Allerdings
diirfte sich bei den Torwiéchtern, deren Leitungsorgane regelmaf3ig nicht
im Territorium eines Mitgliedstaats der Europdischen Union sitzen, das
Problem der effektiven Durchsetzung mdglicher Organhaftungsanspriiche
stellen.

Aus diesem Grund koénnte es sich zukiinftig anbieten, die interne Umset-
zung der Verhaltensvorschriften durch eine externe Kontrolle abzusichern.
Bereits gegenwirtig ist dem DMA eine solche Priifung nicht véllig fremd.
Nach Art.15 DMA muss der Torwichter der Kommission eine von unab-

80 BGH, Urt. 21.04.1997 - Az. IT ZR 175/95, NJW 1997, 1226. Einordnend Koch, Aktien-
gesetz, 17. Aufl., 2023, § 93, Rn. 2. Vgl. zur Problematik auch Wagner, ZHR 2014, 227,
236, 239-240.

81 Vgl. Kraakman u.a., The Anatomy of Corporate Law, 3.Aufl,, 2017, S.42 sowie
grundlegend Solomon, Corporate Governance and Accountability, 5. Aufl., 2020.
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héangiger Stelle gepriifte Beschreibung aller Techniken zum Verbraucher-
Profiling vorlegen. Es wire in entsprechender Anwendung denkbar, dass
jahrlich ein genereller ,DMA-Audit® von einer externen unabhingigen
Stelle durchzufithren wire.82 Alternativ konnte die Einfithrung von (zusitz-
lichen) personlichen Sanktionen fiir die Leitungsorgane die Umsetzungs-
bereitschaft erhohen. Die Schlagkraft der Compliance-Funktion kénnte
erhoht werden, wenn diese mit Befugnissen ausgestattet werden wiirde, die
Unternehmensleitung unmittelbar dazu zu zwingen, einzelne Handlungen
vorzunehmen, um die Verhaltensvorschriften im DMA umzusetzen. Dies
diirfte sich allerdings im Hinblick auf die Fithrungsverantwortlichkeit der
Leitungsorgane als schwierig gestalten.

VI. Fazit

Die ersten Torwéchterbenennungen stellen einen groflen Schritt bei der
Umsetzung der Verhaltensvorschriften im DMA dar. Die Analyse der Be-
nennungsentscheidungen offenbart dabei einige Besonderheiten. So wird
deutlich, dass es fiir eine Benennung zwingend erforderlich ist, eine Diens-
teabgrenzung vorzunehmen. Diese erfolgt dabei allein anhand qualitativer
Abgrenzungsmerkmale, die am jeweiligen Nutzungszweck des Dienstes ori-
entiert sind. Auch trégt die Entscheidungspraxis der Kommission zum wei-
teren Verstandnis des Torwéchterbegriffs bei. Das gilt insbesondere fiir die
Entscheidung iiber die Widerlegung der Vermutungsregelungen aus Art. 3
Abs.2 und 5 DMA. Hier zeichnet sich ab, dass der Hautpansatzpunkt fiir
eine Widerlegung an das Kriterium der Funktion als wichtiges Zugangstor
nach Art.3 Abs.1 lit. b) DMA ankniipft. Es wird insofern deutlich, dass
vor allem absolute Nutzerzahlen und das relative Verhiltnis der Nutzer-
zahlen zu anderen zentralen Plattformdiensten derselben Dienstekategorie
entscheidend fiir die Einordnung als wichtiges Zugangstor sind. Es bleibt
jedoch abzuwarten, wie das EuG mit den Klagen von Apple, ByteDance
und Meta verfahren wird. Spétestens mit den entsprechenden Entscheidun-
gen des EuG wird etwas mehr Klarheit im Hinblick auf die Anforderungen
an eine Benennungsentscheidung herrschen. Es ist zu erwarten, dass das
EuG sich mit den Fragen auseinandersetzen wird, nach welchen Prinzipien
die zentralen Plattformdienste abzugrenzen und welche Anforderungen an
eine Widerlegung der Vermutungsregelungen zu stellen sind.

82 Vgl. zum Grundkonzept Kraakman w.a. (Fn. 81), S. 42-43.
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Die néchsten Verfahrensschritte in der behdrdlichen Durchsetzung des
DMA sind entweder die Konkretisierung einzelner Verhaltensvorschriften
aus Art. 6 und 7 DMA oder die Einleitung eines Verfahrens nach Art. 20
DMA, um einen Nichteinhaltungsbeschluss gemaf§ Art.29 DMA zu erlas-
sen. Insbesondere hinsichtlich des Konkretisierungsverfahrens und in Be-
zug auf dessen Verhiltnis zum Nichteinhaltungsverfahren ergeben sich bei
genauerer Betrachtung Schwierigkeiten. Nach hier vertretender Auffassung
kénnte das Konkretisierungsverfahren zumindest bei unklarer Rechtslage
aus Verhéltnismafligkeitsgesichtspunkten ein zwingend durchzufithrendes
Vorschaltverfahren werden.

Hinsichtlich der unternehmensinternen Umsetzung der Verhaltensvor-
schriften des DMA ist festzuhalten, dass Art. 8 Abs.1S.1 DMA zwar umfas-
sende Berichts- und Darlegungspflichten enthélt, aber keine Beweislastum-
kehr. Dies gilt sowohl fiir das behordliche Ermittlungsverfahren als auch
tiir drohende Zivilprozesse. Es wurde aulerdem deutlich, dass die Compli-
ance-Funktion aus Art.28 DMA in ijhrer jetzigen Form wohl nur einen
geringen effektiven Nutzen haben wird. An dieser Stelle besteht weiterer
Forschungsbedarf, um effektivere interne Mechanismen zur Umsetzung der
Verhaltensvorschriften zu entwickeln. Alternativ konnte es sich in Zukunft
anbieten, die Umsetzung der Vorschriften durch eine externe Stelle im
Sinne eines ,DMA-Audits tiberpriifen zu lassen.
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