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1. Hintergrund

Der Handelsverband Deutschland (HDE) bedankt sich fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme zum
EU-Verordnungsvorschlag fir ein Gesetz Uber Digitale Markte (Digital Markets Act - DMA). Mit dem
vorliegenden Vorschlag mochte die EU-Kommission Licken in den geltenden EU-Vorschriften schlie-
Ben, die bei der Durchsetzung der EU-Wettbewerbsvorschriften sichtbar geworden seien, um ,Durch-
setzungsmaflnahmen zur Erhaltung wettbewerbsfahiger Markte zu ermdglichen®. Damit sollen struk-
turelle Wettbewerbsprobleme besser und friher adressiert werden kénnen, denn die Kommission
meint, diese Probleme mit dem bestehenden Wettbewerbsrahmen nicht oder nicht wirksam l6sen zu
kénnen. Der DMA richtet sich nur an sehr grof3e Unternehmen, die als sog. ,Gatekeeper” identifiziert
wurden und definiert bestimmte Verhaltensweisen, welche diese proaktiv umsetzen missen.

Die Funktionsweise des DMA folgt drei zentralen Elementen: 1) Zunachst sollen anhand von (Uber-
wiegend) quantitativen Kriterien die betroffenen Gatekeeper identifiziert werden. 2) Diese haben dann
einen umfassenden Katalog an Verpflichtungen zu befolgen (,Dos and Don’ts®). 3) Erganzt wird dieser
Rahmen durch ein Marktuntersuchungsinstrument (angelehnt an das urspringliche New Competition
Tool). Die Rolle der Durchsetzungsbehérde Gbernimmt allein die Européische Kommission.

2. Position

Um global wettbewerbsfahig zu bleiben, benétigen Handler einen Rechtsrahmen, der starke européa-
ische Einzel- und GroRhandels-Okosysteme in einem digitalen Umfeld unterstitzt und ihnen Rechts-
sicherheit und Anreize fur Investitionen in robuste Omnichannel-Strategien bietet. Die Markte von
heute, und insbesondere digitale Markte, entwickeln sich schnell, wobei standig neue Dienstleistun-
gen und Geschéaftsmodelle entstehen. Es ist daher von entscheidender Bedeutung, dass jede mogli-
che politische Intervention, die darauf abzielt, bestimmte Geschéftspraktiken anzugehen, klar fokus-
siert ist und nicht unbeabsichtigt die Innovation oder die bestehende Dynamik auf dem Markt erstickt.

Wir unterstiitzen daher das Ziel der Kommission, faire und wettbewerbsfahige Markte zu gewahrleis-
ten. Wettbewerb ist fiir die Innovation und das Wohlergehen der Verbraucher unerlasslich. Grund-
satzlich sind wir daher der Ansicht, dass die bestehenden Regulierungsinstrumente ausreichend wa-
ren, um diese Ziele auch weiterhin zu verwirklichen. Wir sehen somit an konkreten Stellen Verbesse-
rungsbedarf in Bezug auf den vorliegenden Vorschlag. AuRerdem muss im weiteren Verfahren darauf
geachtet werden, den engen Korridor des Méglichen nicht zu verlassen, den die EU-Kommission sich
und den anderen Institutionen mit der Wahl der Rechtsgrundlage vorgegeben hat.

Folgende inhaltliche Punkte sind fiir uns von zentraler Bedeutung und werden im weiteren Verlauf der
Stellungnahme detailliert ausgefiihrt:

e Beider Kategorisierung von Gatekeepern wurden zahlreiche Ausnahmen integriert, die es der
Kommission erlauben auch gegen Unternehmen vorzugehen, die die (quantitativen) Kriterien
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nicht bzw. noch nicht erfiillen. Dies schwéacht die Rechtssicherheit und erhdht das Miss-
brauchspotenzial des Instrumentes. Daher sollte sich der Anwendungsbereich des DMA und
die daraus resultierenden Befugnisse der Kommission klar auf die nach Artikel 3 Absatz 2
definierten Unternehmen beschrénken.

e Beider Methodik zur Berechnung der aktiven monatlichen Nutzer von Gatekeeper-Plattformen
ist zu beachten, dass es sich um tatséchlich aktive Nutzer handeln muss, welche die betref-
fende Plattform dauerhaft, bzw. wiederholt und nicht nur einmalig oder als zwischenzeitliche
.Karteileiche® nutzen.

¢ Die Trennung der Pflichtenkataloge aus den Artikeln 5 und 6 erscheint kinstlich, unverstand-
lich und nicht zielfhrend. Wir fordern daher eine tatsachliche Abgrenzung der Pflichtenkatalog
und ein geregeltes Verfahren, das festlegt, wann genau und unter welchen Bedingungen, fur
welche Art von Gatekeeper auch die Artikel 6-Pflichten gelten. Grundsatzlich sollte die An-
wendbarkeit einzelner, offensichtlich auf bestimmte Branchen zugeschnittener Ver-/Gebote
auf alle Gatekeeper stark hinterfragt werden.

o Wir halten es fur au3erst bedenklich, dass der Pflichtenkatalog von der Kommission per dele-
giertem Rechtsakt erweitert werden kann. Auch vor dem Hintergrund der weitreichenden Fol-
gen, die zusatzliche Pflichten fir betroffene Unternehmen haben kénnen, fordern wir deshalb
fur eine Aktualisierung des Pflichtenkatalogs das ordentliche, parlamentarische Verfahren vor-
zusehen, inklusive einer angemessenen Ubergangsfrist fur jede einzelne Anpassung.

¢ Bestimmte Verbotspraktiken sehen wir u.a. besonders kritisch:

o So wurde das Gebot aus Artikel 5 lit. ¢ Online-Marktplatze zu reinen Werbeplattformen
degradieren und Betreibern den Anreiz nehmen, in den Aufbau zu investieren. Es liefe
zudem den Bestrebungen des Digital Services Act zuwider.

o Die Nutzung von Selbstbevorzugung ist im Einzelhandel online und offline als effizi-
enzsteigernde und wettbewerbsférdernde Praxis anerkannt. Ein generelles Verbot ist
daher unangebracht. Vielmehr ist eine Einzelfallprifung erforderlich, um die Auswir-
kungen solcher Praktiken in der konkreten Situation zu bewerten.

o In Bezug auf Artikel 6 Absatz 1 lit. j ist klarzustellen, dass Suchfunktionen in Online-
Stores nicht mit Online-Suchmaschinen gleichzusetzen sind und daher nicht in den
Anwendungsbereich dieser Regelung fallen dirfen.

e Der limitierte Rahmen fir das Marktuntersuchungsinstrument sollte im weiteren Verfahren bei-
behalten werden, insbesondere vor dem Hintergrund der fragilen Rechtsgrundlage.

o Beim Verhangen von Abhilfemalinahmen sollte der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz strikt ge-
wahrt und angemessene SchutzmalRnahmen eingerichtet werden. Dafir sehen wir im vorlie-
genden Vorschlag gute Ansétze, die im Verlauf des Verfahrens erhalten werden missen.

e Der Ubergangszeitraum von Inkrafttreten der Verordnung bis zur Anwendbarkeit sollte auf
mindestens 24 Monate verlangert werden
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a) Allgemeiner Regulierungsansatz

Online-Plattformen sind Treiber der Digitalisierung und der damit verbundenen Vorteile fur den Wett-
bewerb und die Verbraucher. Wir sehen daher den Ansatz der Kommission kritisch, solche Unterneh-
men grundsétzlich als Regulierungsadressaten zu definieren. Dies zeigt Tendenzen, unterschiedliche
Unternehmen Uber einen Kamm zu scheren und berlicksichtigt die Vielfalt an Geschaftsmodellen nur
unzureichend. Eine de facto wettbewerbsrechtliche Regulierung (siehe dazu unten) sollte sich auch
weiterhin am bewéhrten Konzept der Marktbeherrschung ausrichten.

Daruber hinaus bezweifeln wir, dass es notwendig ist, einen Katalog verbotener Verhaltensweisen
aufzustellen, ohne die Kommission der Pflicht zur Priifung der tatséchlichen wettbewerblichen, ein-
schlieBlich mdglichen effizienzsteigernden Wirkungen der Verhaltensweisen im konkreten Einzelfall
zu unterwerfen. Einen solchen Mechanismus kdnnen wir maximal bei den Pflichten aus Artikel 6 er-
kennen, jedoch nicht bei jenen aus Artikel 5 (siehe dazu ausftihrlichen unter d)). Eine Regulierung
bestimmter Verhaltensweisen sollte nur in dem Maf3e moglich sein, wie es im konkreten Einzelfall —
auch angesichts etwaiger Rechtfertigungsgriunde, die zugunsten des regulierten Unternehmens zu
berticksichtigen sind — zur Bewéltigung etwaiger negativer Auswirkungen auf den Markt erforderlich
ist und stets auf einem ordnungsgemafen Verfahren griinden. Ein auf Wirkungstests basierender
Ansatz wirde auch den Empfehlungen des Expertenberichts an die Kommission Uber "Wettbewerbs-
politik im digitalen Zeitalter" entsprechen.

Jeder regulatorische Eingriff gegen solche Unternehmen bedarf einer im Einzelfall nachzuweisenden
Feststellung eines konkreten (wettbewerbs-)rechtswidrigen Verhaltens. Allgemeine Verbote verhin-
dern eine solche Einzelfallbewertung. Auch angesichts der Heterogenitat der verschiedenen Ge-
schaftsmodelle von Online-Plattformen sind solche allgemeinen Verbote abzulehnen, nicht zuletzt,
weil jegliche gesicherte Grundlage daflr fehlt, dass bestimmte Verhaltensweisen solcher Unterneh-
men stets wettbewerbsschadlich und daher unabhangig von den Umstanden des jeweiligen Einzel-
falls zu verbieten sind.

Jede staatliche MalRBnahme sollte darauf abzielen, unbeabsichtigte Folgen zu vermeiden und sicher-
zustellen, dass Marktakteure weiterhin Anreize haben, weiter zu forschen, zu entwickeln und orga-
nisch zu wachsen. Allein die Tatsache, dass ein Unternehmen erfolgreich und grof3 ist, ist kein hinrei-
chender Grund, um derart einschneidende MalRnahmen zu treffen.

b) Rechtsgrundlage

Die Kommission befiirchtet abweichende nationale Vorschriften und eine Fragmentierung des Bin-
nenmarktes. Vor diesem Hintergrund und unter Beriicksichtigung des grenzuberschreitenden Cha-
rakters der von Gatekeepern erbrachten zentralen Plattformdienste sieht die Kommission eine Not-
wendigkeit zur Harmonisierung (siehe ErwG 6-9) und zieht entsprechend Artikel 114 AEUV als
Rechtsgrundlage heran. Somit soll der DMA primar als Instrument dienen, die Gatekeeper-Vorschrif-
ten im gesamten Binnenmarkt einheitlich durchzusetzen — und nicht als Wettbewerbsinstrument, fur
dessen Verabschiedung Einstimmigkeit im EU-Ministerrat erforderlich ware und das Europaische Par-
lament eine weitaus geringere Rolle spielen wirde.
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De facto wird damit — wie schon bei der P2B-Verordnung 2019/1150/EU - Wettbewerbsrecht unter
dem Deckmantel von Binnenmarktrecht geschaffen. Hierfir sprechen die inhaltlichen Parallelen zu
nationalen Initiativen aus dem Wettbewerbsrecht - z.B. zur jungsten GWB-Novelle -, die konkreten
Verweise auf diese als Ursprung der Harmonisierungsnotwendigkeit sowie der Hinweis, dass die Ver-
ordnung das Ziel hat ,die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts [zu] erganzen® (ErwG 9) und damit
Artikel 101 und 102 AEUV sowie die nationalen Wettbewerbsvorschriften unberthrt zu lassen. Vor
diesem Hintergrund bestehen Zweifel daran, dass der aktuelle DMA-Entwurf und etwaige weitere Er-
ganzungen im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens auf einer hinreichenden Rechtsgrund-
lage fuRen und einer gerichtlichen Uberpriifung standhalten. Dass diese Zweifel nicht unberechtigt
sind, offenbart bereits die Zurtickweisung der beiden vorherigen DMA-Entwurfe durch den EU-Aus-
schuss fir Regulierungskontrolle wegen unzureichender Rechtsgrundlage.

Daher muss der Gesetzgeber im weiteren Verlauf des Verfahrens mindestens sicherstellen, dass die
endgultige Version des DMA nicht Uber das erklarte Ziel hinausgeht, eine regulatorische Fragmentie-
rung im Binnenmarkt zu verhindern.

c) Anwendungsbereich / Kategorisierung als Gatekeeper (Art. 3)

Schon in unserer urspringlichen Position hatten wir gefordert, dass der Anwendungsbereich eng be-
grenzt werden und sich ausschlief3lich auf Bereiche konzentrieren muss, in denen Wettbewerbsprob-
leme beobachtet wurden, die durch mildere Mittel (z. B. einstweiligen MaRnahmen und Verfahren
nach Art. 101 und/oder 102 AEUV) nicht geldst werden kénnen. Wir begrif3en daher, dass die An-
wendung auf eine kleine Anzahl sehr grof3er globaler Akteure beschrankt ist und dass sich der DMA
auf Markte konzentriert, in denen der Wettbewerb z. B. aufgrund von Lock-in-Effekten begrenzt ist.
Daruber hinaus sollte ein neues Instrument nur in Fallen anwendbar sein, in denen eine grenziber-
schreitende Dimension und Wirkung vorliegt und nicht auf rein nationale Sachverhalte. Dies wurde
insofern bertcksichtigt, dass ein zentraler Plattformdienst von einem Gatekeeper in mindestens drei
Mitgliedstaaten angeboten werden muss, um in den Anwendungsbereich zu fallen, was wir positiv
bewerten. Darlber hinaus begriiRen wir die Tatsache, dass Gatekeeper EU-weit einheitlich definiert
werden sollen und zum Zwecke einer Vollharmonisierung eine Verordnung gewahlt wurde.

Konkret definiert der Vorschlag Gatekeeper-Plattformen als Unternehmen, die aufgrund ihrer Gré3e
und ihrer Bedeutung fiir (gewerbliche) Nutzer eine besonders wichtige Rolle im Binnenmarkt spielen,
die mindestens einen sog. "zentralen Plattformdienst” (Art. 2 Abs. 2; wie Suchmaschinen, soziale
Netzwerke, bestimmte Messenger-Dienste, Betriebssysteme und Online-Vermittlungsdienste) im
B2C- oder B2B-Verhdltnis anbieten (Art. 1 Abs. 2) und Uber eine dauerhafte, grof3e Nutzerbasis in
mehreren EU-Landern verfigen.

Hier ist zunachst kritisch anzumerken, dass diese Anknlpfung an ,zentrale Plattformdienste” insbe-
sondere mit Blick auf die ,,Online-Vermittlungsdienste” auch Unternehmen erfasst, bei denen ein sol-
cher Dienst in engem und untrennbaren Zusammenhang mit physischen Infrastrukturen steht. Das
begriindet die Gefahr, dass der DMA — unbeabsichtigt — auch Handelsunternehmen einer starkeren
Regulierung unterwirft, wenn diese ihre eigene Logistikinfrastruktur Gber ihren Online-Vermittlungs-
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dienst vermarkten. Die Definition des ,Online-Vermittlungsdienstes® in Art. 1 Abs. 5 sollte daher da-
hingehend eingeschrankt werden, dass nur Dienste erfasst werden, deren Kerntatigkeit primér durch
die Verarbeitung von Daten gepragt ist und nicht durch das Betreiben physischer Infrastrukturen.

Im Einzelnen gibt es sodann drei wesentliche kumulative Kriterien, durch die ein Unternehmen in den
Anwendungsbereich des DMA fallt:

1. Eine Grol3e, die erhebliche Auswirkungen auf den Binnenmarkt hat (Art. 3 Abs. 2 lit. a): Dies
wird vermutet, wenn das Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren einen Jahresum-
satz im EWR von mindestens 6,5 Mrd. € erzielt hat oder wenn seine durchschnittliche Marktka-
pitalisierung oder der Marktwert im letzten Geschéftsjahr mindestens 65 Mrd. € betragen hat
und es einen zentralen Plattformdienst in mindestens drei Mitgliedstaaten anbietet.

2. Die Kontrolle eines ,zentralen Plattformdienst” fir gewerbliche Nutzer um Endverbraucher
zu erreichen (Art. 3 Abs. 2 lit. b): Dies wird angenommen, wenn das Unternehmen einen zent-
ralen Plattformdienst mit mehr als 45 Millionen monatlich aktiven Endnutzern (im Durchschnitt
des letzten Jahres), die in der EU niedergelassen oder ansassig sind, und mehr als 10 000
jahrlich aktiven gewerblichen Nutzern, die in der EU niedergelassen sind, betreibt.

3. eine (erwartete) gefestigte und dauerhafte Position (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢): Dies wird angenom-
men, wenn das Unternehmen die beiden Kriterien aus 2.) in jedem der letzten drei Geschéafts-
jahre erflillt hat.

Zunachst ist zu Punkt 2 anzumerken, dass die Kommission nach Artikel 3 Absatz 5 aufgerufen ist, per
delegiertem Rechtsakt eine Methodik vorzuschlagen, wie die Zahl von 45 Millionen aktiven Nut-
zern/Monat zu berechnen ist. In diesem Zusammenhang mdéchten wir betonen, dass es sich bei der
Berechnung um tatséchlich aktive Nutzer handeln muss, welche die Plattform dauerhaft, d.h. regel-
mafig bzw. wiederholt, und nicht nur einmalig oder als zwischenzeitliche ,Karteileiche® nutzen.

Darlber hinaus besagt Artikel 3 Absatz 1 lit. ¢ konkret, dass das Unternehmen ,eine gefestigte und
dauerhafte Position innehat oder absehbar ist, dass er eine solche Position in naher Zukunft erlangen
wird.” Da der letzte Halbsatz sich in der quantitativen Konkretisierung (= die beiden anderen Kriterien
mussen in jedem der letzten drei Geschéftsjahre erfillt worden sein) nicht widerspiegelt, somit vollig
unklar ist, wann dies ,absehbar” sein soll und lediglich Rechtsunsicherheit geschaffen wird, pladieren
wir flr eine Streichung.

Wenn alle quantitativen Schwellenwerte erfillt sind, wird davon ausgegangen, dass das betreffende
Unternehmen ein Gatekeeper ist - es sei denn, es legt ,hinreichend substantiierte Argumente® vor,
die das Gegenteil beweisen (Art. 3 Abs. 4), wobei die Beweislast ausdriicklich beim Unternehmen
liegt (ErwG 23). Grundsatzlich befurworten wir diese Regelung, da hiermit berticksichtigt wird, dass
in Einzelfallen begriindete Ausnahmen mdglich sein miissen. Gemessen an den enormen Folgen
einer Kategorisierung als Gatekeeper, sollte dieser Vorschrift (in der Anwendung) eine hohe Bedeu-
tung beigemessen werden. Wir gehen davon aus, dass die Kommission rechtzeitig vor der Anwend-
barkeit der Verordnung klar und nachvollziehbar darlegen wird, was unter ,hinreichend substantiierte
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Argumente[n]“ zu verstehen ist, so dass diese nach Vorlage durch ein betroffenes Unternehmen an
einem objektiven Mal3stab gemessen werden kénnen. In Abweichung zu Erwagungsgrund 23 sind
wir der Meinung, dass auch ékonomische und effizienzgerichtete Argumente dabei sehr wohl Beriick-
sichtigung finden sollten. Gleichzeitig sollte auch naher definiert werden, unter welchen Bedingungen
die Kommission die vorgelegten Argumente ablehnen kann bzw. dass dies ebenfalls ,hinreichend
substantiiert” zu erfolgen hat.

Wesentlich kritischer sehen wir allerdings die anschlieRende Regelung aus Artikel 3 Absatz 6: Auch
wenn die definierten Schwellenwerte nicht erftllt werden, kann die Kommission im Rahmen einer
Marktuntersuchung (nach Artikel 15) die spezifische Situation eines bestimmten Unternehmens be-
werten und beschlieRen, es auf der Grundlage einer qualitativen Bewertung dennoch als Gatekeeper
zu qualifizieren. Dieser Passus raumt der Kommission deutlich zu viel Handlungsspielraum ein und
fuhrt die zuvor klar und quantitativ definierten Kriterien ad absurdum, da die Kommission von diesen
unabhangig und weitgehend frei tUber den Gatekeeper-Status entscheiden kann. Letztlich geht der
Verordnung damit samtliche Rechts- und Planungssicherheit fir die Unternehmen ab.

Sollte entgegen der Position des HDE an dieser qualitativen Bewertung festgehalten werden, sollte
zumindest — neben einer ausdricklichen Beriicksichtigung des Marktanteils eines potenziellen Ga-
tekeepers - auch ,Multihoming® als zusatzliches Kriterium berilcksichtigt werden. Markte mit starkem
Multihoming - wie der Online-Handel - bieten in der Regel eine hohere Wettbewerbsintensitat. Damit
wirde auch ein stérker risikobasiertes Element in die Statusbewertung einfliel3en.

Darlber hinaus soll fir Anbieter von zentralen Plattformdiensten, die noch keine ,gefestigte und dau-
erhafte Position“ haben, fur die dies aber in naher Zukunft erwartet wird (ErwG 26/Art. 15 Abs. 4),
bereits ,eine Untergruppe an Verpflichtungen® (ErwG 26) gelten, ,die angemessen und erforderlich
sind, um zu verhindern, dass der betreffende Gatekeeper auf unlautere Weise hinsichtlich seiner Ta-
tigkeiten eine [solche] gefestigte und dauerhafte Position erlangt® (Art, 15 Abs. 4; s.a. ErwG 27). Es
bleibt jedoch voéllig unklar, ab wann ein solcher potenzieller Gatekeeper als Adressat fur diese Son-
derregelung in Frage kommt.

Nach einer Gesamtbetrachtung des Rahmens zur Kategorisierung von Gatekeepern aus Artikel 3
l&sst sich feststellen, dass die Kommission zwar vordergriindig auf zunachst klar erscheinende, quan-
titative Kriterien abstellt, um Gatekeeper zu identifizieren. Allerdings wurden zahlreiche Ausnahmen
integriert, die es der Kommission erlauben, auch gegen Unternehmen vorzugehen, die die Kriterien
nicht erfillen bzw. — aus Sicht der Kommission — noch nicht erfiilllen. Dies schwécht die Rechtssicher-
heit und erhdht das Missbrauchspotenzial des Instrumentes. Daher sollte sich der Anwendungsbe-
reich des DMA und die daraus resultierenden Befugnisse der Kommission klar auf die nach Artikel 3
Absatz 2 definierten Unternehmen beschranken.

d) Verpflichtungen fur Gatekeeper (Artikel 5 und 6)

Neben der Definition des Gatekeepers besteht der DMA aus zwei Séulen, einem Marktuntersu-
chungsinstrument (s.u.) und einer Liste ver-/gebotener Praktiken. Sieben solcher Pflichten sollen fir
Gatekeeper grundsatzlich gelten (Art. 5), wahrend fur eine weitere Liste von elf Verpflichtungen eine
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Spezifizierung durch die Kommission im Rahmen eines Dialoges erfolgen kann (Art. 6). Letztere
scheint eine Art ,dunkelgraue Liste® zu sein, bei der die Kommission in Frage stellen kann, ob die vom
Gatekeeper ergriffenen MaBhahmen ausreichend sind, um die Ziele zu erreiche. Wenn diese Mal3-
nahmen nach Auffassung der Kommission unzureichend sind, kann sie die Malinahmen prazisieren.

Die Tatsache, dass die Kommission die konkret-individuelle Einhaltung der Vorschriften des Artikel 6
anfechten und genauere Verpflichtungen auferlegen kann, ist der Rechtssicherheit nicht zutraglich.
Zudem erscheint die hierdurch bewirkte kiinstliche Trennung der Pflichtenkataloge unverstandlich und
wird in der Praxis fur die Unternehmen kaum Auswirkungen haben. Da die Kommission als Durchset-
zungsbehdrde ohnehin fir die Einhaltung der Verpflichtungen verantwortlich ist (Art. 24), kann sie
jederzeit in einen Dialog mit den betreffenden Unternehmen treten, Nachbesserungen fordern oder
Spezifizierungen vornehmen — unabhangig ob es sich um eine Pflicht aus Artikel 5 oder 6 handelt.

Wir fordern daher eine klare Abgrenzung der Pflichtenkataloge. Wenn offenbar sogar fir die Kommis-
sion offensichtlich ist, dass die Auflagen aus Artikel 6 nicht (fiir jedes potenziell betroffene Unterneh-
men) konkret und spezifisch genug sind, um sie ,einfach® umzusetzen, warum sollten dann Unterneh-
men von Tag 1 an fir einen Regelverstol3 haftbar sein? Es bedarf daher eines geregelten Verfahrens,
das festlegt, wann genau und unter welchen Bedingungen, fir welche Art von Gatekeeper auch die
Artikel 6-Pflichten gelten. Unternehmen muissen im Rahmen eines solchen Verfahrens auch darlegen
kénnen, wieso gewisse Verpflichtungen in inrem Fall entweder nicht einschlagig sind oder gar nega-
tive Effekte hatten. Denkbar ware ein ,comply or explain“-Ansatz, bei dem man als Gatekeeper ent-
weder direkt die Vorgaben einhalt oder alternativ begriindet darlegt, warum dies nicht notwendig und
angemessen ist, woraufhin ein Dialog mit der Kommission gestartet wird. Gerade eine solche Recht-
fertigung ermdoglicht der Entwurf bisher aber nicht. Vielmehr sind Ausnahmen von den Vorgaben der
Artikel 5 und 6 auf Grundlage von Artikel 8 nur in eng umgrenzten Extremfallen méglich (siehe unten).

Darlber hinaus scheinen die Pflichtenkataloge aus sehr unterschiedlichen friiheren und aktuellen
Kartellrechtsfallen zusammengesttickelt worden zu sein. Hierdurch wurden Wertungen aus teilweise
sehr spezifischen Fallen unreflektiert in allgemeinglltige Regeln gegossen, die nun unterschiedslos
fur jeden Gatekeeper gelten sollen, unabhéngig davon, in welcher Branche der Gatekeeper aktiv ist.
Dies kann sich kontraproduktiv auswirken und zu nicht intendierten Konsequenzen fiihren, insbeson-
dere da die Auswirkungen bestimmter Praktiken auf andere betroffene Branchen — jenseits ihres ori-
ginaren Falles — in der Folgenabschatzung zum DMA nicht ausreichend untersucht worden sind. In
vielen Féllen ist daher nicht absehbar, wie genau die Bestimmungen auf3erhalb ihres urspringlichen
Kontextes angewendet werden sollen und in einigen Fallen ist es sogar fraglich, ob eine Anwendung
Uberhaupt gerechtfertigt ist.

Dies kann zu folgendem ungewollten, paradoxen Ergebnis fiihren: i) einerseits einer zu weit gefassten
Einschrankung unkritischen Verhaltens, wenn die Bestimmungen auf3erhalb ihres urspringlichen
Kontextes angewendet werden, und gleichzeitig ii) andererseits einer unzureichenden Einschrankung
bestehenden unlauteren Verhaltens aufgrund mangelnder Spezifitdt. Ein Ge- oder Verbot, das im
Bereich der Hotellerie u.U. Sinn macht, muss im Einzelhandel nicht unbedingt zum gewiinschten Er-
gebnis fihren (siehe i. d. Zshg. auch die Ausfihrungen zu Art. 5 lit ¢ weiter unten). Wahrend sich
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bestimmte Unternehmen und deren Praktiken in den Verpflichtungen eindeutig wiederfinden, werden
sich andere fragen, was diese teils sehr konkreten Verpflichtungen fir die eigene Geschaftstatigkeit
bedeuten. Gleichzeitig stellt sich die Frage, wie zukunftstauglich Vorschriften sind, die praktisch aus-
schlieZlich mit dem Blick in den Riickspiegel entworfen wurden.

Wir fordern daher eine Klarstellung, dass Bestimmungen aus Artikel 5 und 6 ,kerndienstspezifisch®
sein kénnen und somit unter bestimmten Umstanden nicht auf andere, zentrale Plattformdienste an-
wendbar sind. So sollte es einem Gatekeeper mdglich sein, einen Nachweis zu erbringen, dass eine
bestimmte MalRnahme fiir sein Geschéaftsmodell nicht relevant ist. Der DMA erkennt diese Logik in
begrenztem Mal3e sogar bereits an. Einige der Verpflichtungen gelten bereits jetzt nur fir bestimmte
Kategorien von zentralen Plattformdiensten, z.B. ist Artikel 6 lit k nur auf ,Stores fur Software-Anwen-
dungen® anwendbar. Wir schlagen vor, diesen Ansatz zu erweitern.

SchlieBlich halten wir es flr &uRerst bedenklich, dass der Pflichtenkatalog aus Artikel 5 und 6 von der
Kommission jederzeit (und weitestgehend im Alleingang) per delegiertem Rechtsakt erweitert werden
kann (Art. 10). Gleichzeitig sind der Kommission fur dieses Verfahren nur sehr weiche Grenzen ge-
setzt. Wahrend im erklarenden Teil des Verordnungsvorschlags noch ausdriicklich darauf verwiesen
wird, dass nur Verpflichtungen aufgenommen wurden, fur die ,ausreichende Erkenntnisse” vorliegen
(Seite 7), scheint die Moglichkeit der Erweiterung des Pflichtenkatalogs im Eilverfahren daher unan-
gemessen. Auch vor dem Hintergrund der weitreichenden Folgen, die zusétzliche Pflichten fir be-
troffene Unternehmen haben kdnnen, fordern wir deshalb fir eine Aktualisierung des Pflichtenkata-
logs das ordentliche, parlamentarische Verfahren vorzusehen, inklusive einer angemessenen Uber-
gangsfrist flr jede einzelne Anpassung.

Konkrete Erwagungen zu einzelnen Pflichten:

o Gatekeeper sollen davon absehen, Dienstleistungen und Produkte, die vom Gatekeeper selbst
oder von einem Dritten angeboten werden, der ein und demselben Unternehmen angehart,
beim Ranking gegentber &hnlichen Dienstleistungen oder Produkten Dritter zu bevorzugen,
und sollen das Ranking anhand fairer und diskriminierungsfreier Bedingungen vornehmen
(Art. 6 Abs. 1 lit. d).

Die Nutzung der sog. Selbstbevorzugung ist im Einzelhandel online und offline als effizienz-
steigernde und wettbewerbsférdernde Praxis anerkannt. Die Gestaltung von Geschéften und
Webshops ist ein wesentlicher Teil der unternehmerischen Freiheit und Selbstbevorzugung
wird dabei online und offline genutzt, um die Geschaftstatigkeit in Bezug auf Umsatz, Renta-
bilitét, Logistik usw. zu optimieren. Die Einfihrung von Eigenmarken, um mit Markenprodukten
zu konkurrieren oder sich im Wettbewerb von anderen Handlern zu differenzieren, oder die
Offnung eines (Online-)Stores fiir Drittanbieter fiihren zu mehr Wettbewerb, damit zu mehr
Innovation, besseren Preisen und einer groReren Auswabhl fir die Verbraucher.

Zum jetzigen Zeitpunkt gibt es zudem weder Rechtsprechung noch belastbare Erfahrungen
zu den wettbewerblichen Folgen der Selbstbevorzugung im Online- und Offlinehandel, die ein
pauschales Verbot von Selbstbevorzugung rechtfertigen wiirde. Der Europaische Gerichtshof
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hat klargestellt, dass flr ein Verbot bestimmter Praktiken hinreichend verlassliche und belast-
bare Erfahrungen vorliegen miissen, die bestatigen, dass die Praktik inrem Wesen nach das
ordnungsgemafe Funktionieren des Wettbewerbs beeintrachtigt. Der einzige Bereich, in dem
die Kommission Uber solche fundierten Erfahrungen verfligt, betrifft Suchmaschinen.

Wir sind daher der Meinung, dass Selbstbevorzugung grundsétzlich einer Einzelfallanalyse
und einem Wirkungstest unterliegen muss, wie es auch der Expertenbericht an die Kommis-
sion uber "Wettbewerbspolitik im digitalen Zeitalter" empfiehlt, der Selbstbevorzugung grund-
satzlich nicht als missbrauchlich ansieht!. Ein pauschales Verbot erscheint — auch vor diesem
Hintergrund — unangebracht, denn Selbstbevorzugung kann wichtige wettbewerbsférdernde
und effizienzsteigernde Effekte haben, wie auch die EU-Beobachtungsstelle fiir Online-Platt-
formen in ihrem Bericht Uber differenzierte Behandlung anerkennt?. Daher ist zwingend eine
Einzelfallprufung erforderlich, um die Auswirkungen dieser Praktik im konkreten Einzelfall zu
bewerten. Mit der P2B-Verordnung wurden dartiber hinaus bereits Kriterien hinsichtlich der
Ranking-Transparenz fur geschaftliche Nutzer eingefuhrt. Es ist noch zu frih, um die Auswir-
kungen dieser Anforderung zu bewerten, und daher auch zu frih, um zu dem Schluss zu kom-
men, dass sie nicht den gewilnschten Effekt gehabt hat.

o Gatekeeper sollen es gewerblichen Nutzern gestatten, Angebote an Endnutzer, die Uber den
zentralen Plattformdienst akquiriert wurden, zu bewerben und Vertrage mit diesen Endnutzern
abzuschliel3en, unabhangig davon, ob sie zu diesem Zweck die zentralen Plattformdienste
des Gatekeepers nutzen (Art. 5 lit. c).

Bei diesem Gebot, das aus dem Bereich Smartphone-App Stores stammt, ergibt sich in Bezug
auf Online-Marktplatze fir Waren eine besorgniserregende Trittbrettfahrer-Problematik. Wenn
Verkaufer auf Marktplatzen ohne Einschrankung auf Angebote im eigenen Online-Shop oder
auf anderen Plattformen verweisen durfen, verkommen Marktplatze im Endeffekt zu reinen
Werbeplattformen, was bei den geringen Margen im Online-Handel das gesamte Geschafts-
modell in Frage stellt. Verkaufer (insbesondere z.B. Hersteller von Markenprodukten) wirden
Kunden systematisch auf ihre eigenen Webshops/Direktabsatzkanale verweisen und so von
den Marktplatzen abziehen. Die Bereitstellung von Kontakten zu einer gro3en Anzahl an Ver-
brauchern ist allerdings der Kern der Geschéftstatigkeit einer jeden E-Commerce-Plattform.
Wenn dies ab einer gewissen Gré3e de facto verboten wird, fehlt auch der Anreiz fiir europa-
ische E-Commerce-Plattformen in den Aufbau zu investieren und Innovationen zu fordern.
Gerade im Fall von Handlern aus EU-Drittstaaten wirde diese Pflicht zudem zu einem weite-
ren unerwtinschten Effekt fihren: Wahrend die Plattform das Konto eines solchen Drittstaa-
tenh&ndlers nicht schlie3en kann (da kein Verstol3 vorliegt), kann dessen Tatigkeit Uber seine
eigenen Kanéle deutlich schlechter kontrolliert werden. Dies wiirde insbesondere den Bestre-
bungen des Digital Services Act — des Schwestervorschlages zum DMA — klar widersprechen.

1, Self-preferencing is not abusive per se, but should be subject to an effects test.” https://ec.europa.eu/com-
petition/publications/reports/kd0419345enn.pdf (Seite 66)

2 “In the online platform economy, differentiation is inherent in rankings, whose exact function is to list content
in an order of importance or relevance in view of the platform’s offering to end-users.” https://ec.eu-
ropa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=68355 (Seite 5)=
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o Gatekeeper sollen es unterlassen, personenbezogene Daten aus zentralen Plattformdiensten

mit personenbezogenen Daten aus anderen Diensten/von Diensten Dritter zusammenzufiih-
ren und Endnutzer in anderen Diensten des Gatekeepers anzumelden, um personenbezo-
gene Daten zusammenzufihren, auRer wenn dem Endnutzer diesbeziiglich gemalR der Ver-
ordnung (EU) 2016/679 eine Wahl gegeben wurde und er eingewilligt hat (Art. 5 lit. a).
In Bezug auf das Thema Datennutzung méchten wir hervorheben, dass wir es positiv bewer-
ten, dass die Nutzung von personenbezogenen Daten in den Grenzen der Datenschutzgrund-
verordnung (DSGVO) auch weiterhin moglich ist. Die DSGVO sieht vor, dass Unternehmen
fur jede Datenverarbeitung eine rechtliche Grundlage benétigen — und das schlief3t die Zu-
sammenfihrung von Daten aus mehreren Diensten mit ein. Selbst dort, wo eine Datennutzung
auf Grundlage berechtigter Interessen ohne die ausdriickliche Einwilligung erfolgt haben End-
nutzer auf Grundlage der Datenschutzgrundverordnung umfassende Rechte aufgrund derer
sie auf diese Nutzung Einfluss nehmen kdnnen (z.B. per Opt-Out). Die DSGVO regelt diesen
Sachverhalt daher hinreichend und zutreffend und die in Artikel 5 lit. a vorgeschlagene Rege-
lung ist Uberflissig.

o Gatekeeper sollen Dritten, die Online-Suchmaschinen betreiben, auf deren Antrag hin zu fai-

ren, zumutbaren und diskriminierungsfreien Bedingungen Zugang zu Ranking-, Such-, Klick-
und Anzeigedaten in Bezug auf unbezahlte und bezahlte Suchergebnisse gewéhren, die von
Endnutzern in Online-Suchmaschinen des Gatekeepers generiert werden, vorbehaltlich der
Anonymisierung der Such-, Klick- und Anzeigedaten, bei denen es sich um personenbezo-
gene Daten handelt (Art. 6 Abs. 1 lit. ).
Hier ist klarzustellen, dass Suchfunktionen in Online-Stores nicht mit Online-Suchmaschinen
gleichzusetzen sind und daher nicht in den Anwendungsbereich dieser Regelung fallen durfen.
Beim Durchsuchen eines Online-Stores oder -Marktplatzes geht es um das Auffinden konkre-
ter Produkte in genau diesem Store und nicht um eine Suche nach passenden Webseiten im
Internet. Zwar folgt dies bereits aus der maf3geblichen Definition der ,,Online-Suchmaschine®
in der P2B-Verordnung ((EU) 2019/1150). Gleichwohl ware eine entsprechende ausdrickliche
Klarstellung wiinschenswert.

Zu begrufRen ist auRerdem, dass die Kommission auf begriindeten Antrag eines Gatekeepers eine
bestimmte Verpflichtung gemaR Artikel 5 oder 6 ganz oder teilweise aussetzen kann (Art. 8). Aller-
dings erscheinen uns die materiellen Hirden hierfir zu hoch angesetzt zu sein. Eine Aussetzung soll
nur in Fallen moglich sein, in denen die Rentabilitat der Geschéaftstatigkeit des Gatekeepers gefahrdet
ist und nur dann, wenn auf3ergewodhnliche Umstéande vorliegen, auf die der Gatekeeper keinen Ein-
fluss hat. Zudem fuihrt die vorgesehene jahrliche Uberpriifung der Aussetzungsentscheidung unseres
Erachtens zu einem hohen Verwaltungsaufwand. Wenngleich die Mdglichkeit der Aussetzung grund-
satzlich beibehalten werden sollte, pladieren wir flir eine materielle und prozessuale Vereinfachung
der Vorschrift. Insbesondere sollte es betroffenen Unternehmen im Sinne des oben angesprochenen
~comply or explain“ Ansatzes mdglich sein, ein Verhalten, dass den Vorgaben der Artikel 5 und 6 nicht
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entspricht, in jedem Einzelfall unter Verweis auf pro-kompetitive Effekte oder auf das Ergebnis einer
umfassenden Interessenabwagung zu rechtfertigen.

e) Marktuntersuchungsinstrument (Art. 14-17)

Die Kommission hatte urspringlich beabsichtigt, mit diesem Instrument Markte (aus allen Bereichen)
zu untersuchen, die ,kurz vor dem Scheitern stehen® — sprich strukturelle Wettbewerbsprobleme auf-
zeigen - und bei Bedarf fallweise Abhilfemalinahmen aufzuerlegen (z.B. Entflechtung/Zerschlagung
von Unternehmen). Das Instrument wurde jedoch aufgrund von Bedenken des kommissionsinternen
Uberprufungsgremiums "heruntergestuft” und erganzt jetzt primar den weiteren Rechtsrahmen. Dies
ist grundsatzlich zu begriRen und sollte im weiteren Verfahren auch beibehalten werden, insbeson-
dere vor dem Hintergrund der fragilen Rechtsgrundlage. Grundséatzlich sollte eine Marktuntersuchung
nur unter sehr auBergewdhnlichen Umstéanden erfolgen.

f) AbhilfemalRnahmen (Art. 16)

Im Falle systematischer Verstd3e und wenn keine alternativen, ebenso wirksamen Malinahmen zur
Verfligung stehen, kann die Kommission erganzend zu den GeldbulRen (Art. 26) Abhilfemalinahmen
auferlegen (Art. 16), wie etwa die Verpflichtung eines Gatekeepers, ein Unternehmen oder Teile da-
von zu verkaufen. Unternehmen gelten als "systematisch verstof3end"”, wenn innerhalb von funf Jah-
ren mindestens drei Bul3gelder verhangt wurden.

Wir mdchten in diesem Zusammenhang erneut darauf hinweisen, dass die EU-Kommission davon
absehen sollte, wettbewerbsrechtliche Standards zu umgehen, die durch EU-Recht und den EuGH
etabliert wurden. Andernfalls kénnte sie zum politischen Spielball verschiedener Interessengruppen
werden. Angesichts der weitreichenden, geplanten Befugnisse der Kommission, Sanktionen gegen
Unternehmen zu verhéngen, kdnnten die Folgen flr die europaische Wirtschaft katastrophal sein.

Ein neues Instrument, das die Verhdngung von Abhilfemanahmen ermdglicht, ohne dass wettbe-
werbsrechtliche Verstol3e festgestellt werden, wére ein unverhaltnismafiger und schwerwiegender
Eingriff in die freie Marktwirtschaft und eine erhebliche Abweichung von dem heute angewandten,
faktengestutzten Ansatz des Wettbewerbsrechts, der klaren Standards und einer gerichtlichen Uber-
prufung unterliegt. Hinzu kommen erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der ge-
planten strukturellen und missbrauchsunabhangigen Eingriffsbefugnisse. Aul3erdem stellt sich die
Frage, wie die strukturellen AbhilfemaBnahmen gegeniber Akteuren aus EU-Drittstaaten effektiv
durchgesetzt werden kdnnen.

Sollte dieser Weg jedoch weiter beschritten werden, muss diese Befugnis unter strikter Wahrung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ausgelibt werden und unter Beachtung angemessener Schutzmalf3-
nahmen, der Verteidigungsrechte der betroffenen Unternehmen und Grundséatze eines ordnungsge-
mafen, rechtsstaatlichen Verfahrens. Dies erfordert eine Einzelfallanalyse und eine schriftliche Mit-
teilung der Beschwerdepunkte an die Betroffenen. Dafiir sehen wir in dem vorliegenden Vorschlag
gute Ansatze.
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g) Weitere Punkte

e Anwendbarkeit: Artikel 39 sieht einen Ubergangszeitraum bis zur Anwendbarkeit der Vorschriften
von lediglich sechs Monaten vor. Dies ist entschieden zu kurz und reicht nicht aus, um die umfas-
senden und komplexen Verpflichtungen operationell umzusetzen. Betroffene Unternehmen kénn-
ten gezwungen sein, ihr komplettes Geschéaftsmodell umzustellen. In der P2B-Verordnung, die
sich mit vergleichsweise einfach zu realisierenden Transparenz- und Informationspflichten be-
fasst, wurde eine Ubergangszeit von 12 Monaten vorgesehen. Der Zeitraum sollte daher auf min-
destens 24 Monate verlangert werden. Eventuell ist auch zu erwagen, Umsetzungsfristen generell
zu flexibilisieren und erst beginnen zu lassen, wenn alle fir die Anwendung notwendigen Leitlinien
und delegierten Rechtsakte in finaler Form vorliegen. In der Vergangenheit sind haufig Falle auf-
getreten, in denen diese Dokumente erst nach dem Anwendungsstichtag vorlagen, was es den
betroffenen Unternehmen de facto unmdglich macht, die Vorschriften anzuwenden.

o Weitere Meldepflichten: Die Artikel 12 und 13 sehen weitere Meldepflichten zulasten von Gatekee-
pern vor, die in dieser Form abzulehnen sind. Die Verpflichtung nach Artikel 12, der Kommission
samtliche Fusionen und Ubernahmen zu melden, sollte zugunsten der bestehenden Vorgaben der
Fusionskontrollverordnung gestrichen werden. Sofern die Kommission hier einen Regelungsbe-
darf sieht, sollte dieser dort adressiert werden. Ahnliches gilt fiir die Meldung bestimmter Profiling-
Techniken, die Artikel 13 vorschlagt. Entsprechende Sachverhalte sind bereits hinreichend durch
die DSGVO reguliert und kénnen auf dieser Grundlage effektiv durchgesetzt werden.

¢ BuBRgelder: Bei VerstoRen kann die Kommission GeldbulRen von bis zu 10 Prozent des gesamten
weltweiten Jahresumsatzes des Unternehmens (Art. 26) und Zwangsgelder von bis zu 5 Prozent
des gesamten weltweiten Jahresumsatzes des Unternehmens verhangen (Art. 27). Es erscheint
unangebracht die BuRRgelder aus dem Wettbewerbsrecht eins zu eins zu tibernehmen, wo es sich
bei dem vorliegenden Vorschlag doch um Binnenmarktrecht handelt und — im Gegensatz zum
Wettbewerbsrecht — eine Einzelfallanalyse wie auch eine Effizienzverteidigung im DMA nicht mdg-
lich sein soll. Wir pladieren daher dafir, entweder das Niveau der BuR3gelder anzupassen oder ein
Vergehen stérker an eine Einzelfallanalyse bzw. einen Wirkungstest zu kniipfen und dies auch
beim Ausmalfd der Strafen zu berticksichtigen. In jedem Fall sollten GeldbufZen und strukturelle
AbhilfemalRnahmen ultima ratio sein, die nur unter aul3ergewdhnlichen Umstanden und mit den
notwendigen Sicherheitsvorkehrungen eingesetzt wird.

o Uberpriifung des Gatekeeper-Status: Digitale Méarkte sind von Natur aus schnelllebig, und wir be-
griRen das Prinzip einer Uberprufung alle zwei Jahre (Art. 4), um mit den Marktentwicklungen
Schritt zu halten. Dies sollte eine Uberpriifung der Gatekeeper-Plattformen sowie der Kriterien fur
deren Definition beinhalten.

o Verhéltnis zu nationalen Behdrden: Die Durchsetzung des DMA sollte auf EU-Ebene erfolgen, da
sich der Vorschlag an Gatekeeper richtet, die in mehreren L&ndern prasent sind. Wir wirden wei-
terhin empfehlen, im DMA die Beziehung zu nationalen Vorschriften und den nationalen Regulie-
rungsbehdrden sowie die méglichen Auswirkungen abweichender nationaler Ansétze zu klaren.
Der EU-Gesetzgeber muss sicherstellen, dass der DMA nicht die nationalen Wettbewerbsgesetze
aul3er Kraft setzen kann oder diese gar rechtswidrig werden. Dies gilt insbesondere fur das kiirz-
lich novellierte deutsche Wetthewerbsgesetz (GWB) und hier insbesondere fiir § 19a GWB.
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