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forcement and Gatekeeper Regulation: Strengthening the Rights of Private Parties in the Digital
Markets Act, JECLaP 2022, 254; Podszun, SEP Litigation and Huawei: Negotiations in the Sha-
dow of Competition Law, The Antitrust Bulletin, 62(4), 786; Podszun/Bongartz/Kirk, Digital
Markets Act — Neue Regeln fiir Fairness in der Plattformokonomie, NJW 2022, 3249; Podszun/
Bongartz/Langenstein, The Digital Markets Act: Moving from Competition Law to Regulation
for Large Gatekeepers, EuCML 2021, 60; Pohlmann/Peter, Wie muss Google iiber das Presse-
verleger-Leistungsschutzrecht verhandeln?, WRP 2022/3, Editorial; Polley/Konrad, Der Digital
Markets Act — Briissels neues Regulierungskonzept fiir Digitale Méarkte, WuW 2021, 198; Rich-
ter/Gomann, Private Enforcement des DMA - Ein Ausblick am Beispiel Amazons, NZKart
2023, 208; Riley/ Vasile, Interoperability as a Lens onto Regulatory Paradigms, Competition Po-
licy International Antitrust Chronicle, 2021, 52; Salop/Scheffman, Raising Rivals' Costs, AER
1983, 267; Schwab, ,So hegen wir die Konzerne ein®, Frankfurter Allgemeine Zeitung v.
1.4.2022, S. 13; Schweitzer, The Art to Make Gatekeeper Positions Contestable and the Challen-
ge to Know What Is Fair: A Discussion of the Digital Markets Act Proposal, ZEuP 2021, 503;
Schweitzer/Haucap/Kerber/ Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir marktmachti-
ge Unternehmen, Gutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Energie
(BMWi), Endbericht, 2018; Schweitzer/ Metzger, Data Access under the Draft Data Act, Com-
petition Law and the DMA: Opening the Data Treasures for Cowmpetition and Innovation?,
GRUR-Int. 2023, 337; Sidak, The Meaning of FRAND - Part I: Royalties, JCLE 2013, 931;
Siglmiiller, Standardisierungsbestrebungen fiir das Riickgrat der europdischen Digitalwirt-
schaft, MMR 2024, 112; Stancke, Zur Berechnung eines ,angemessenen Entgelts“ bei Daten-
zugangsanspriichen, WuW 2023, 264; Steinritter, Europdische Plattformregulierung, 2023;
Thomas, Rechtliche und wettbewerbspolitische Bewertung des § 32f RefE 11. GWB-Novelle,
ZWeR 2022, 333; Vezzoso, The Dawn of Pro-Competition Data Regulation for Gatekeepers in
the EU, 25.1.2021, SSRN: https://ssrn.com/abstract=3772724; Wais, Datenzugang des gewerb-
lichen Plattformnutzers und Grundlagen der Privatautonomie, ZEuP 2023, 582; Westermann,
Der geplante Digital Markets Act: Europdische Regulierung zentraler Plattformdienste auf3er-
halb des Kartellrechts?, ZHR 2022, 325; Witt, Platform Regulation in Europe - Per Se Rules to
the Rescue?, JCLE 2022, 670; Wolf, Kartellrechtliche Grenzen von Produktinnovationen, 2004;
Zimmer/Gohsl, Vom New Competition Tool zum Digital Markets Act: Die geplante EU-Regu-
lierung fiir digitale Gatekeeper, ZWeR 2021, 29; Zimmer/Gohsl, Apple, Google & Co befolgen
den Digital Markets Act — oder etwa nicht?, WuW 2024, 181.

A. Art. 6 Abs. 1 - Einleitung

Art. 6 bildet zusammen mit Art. 5 und 7 den Kern der materiellen Verhaltenspflich-
ten nach dem DMA. Die Per-se-Pflichten nach diesem Artikel gelten unmittelbar
und automatisch fiir die Torwéchter-Adressaten (vgl. Vorbem. DMA Rz. 25 £.).! Im
Gegensatz zu Art. 5 sind die Pflichten nach Art. 6 ausdriicklich offen formuliert und
konnen noch durch Art. 8 naher ausgefiihrt werden.? So sieht Art. 8 Abs. 2 Unterabs. 2
vor, dass die Kommission Durchfithrungsrechtsakte erlassen kann. Darin sollen die
Mafinahmen festgelegt werden, die der betreffende Torwéchter zu ergreifen hat, um
den Verpflichtungen nach Art. 6 und 7 wirksam nachzukommen. Aus der etwas miss-

1 Vgl. zum Ubergang von ,,Prinzipien® zu ,,Per se-Regeln“ Schweitzer, ZEuP 2021, 503, 531 f.
Vgl. krit. zum starren Charakter der Pflichten nach dem DMA, Haus/Steinseifer, WuW
2024, 137,142 1.

2 Diese Formulierung wurde bereits in dem urspriinglichen Vorschlag der Verordnung in
Art. 6 mit der Uberschrift »Moglicherweise noch niher auszufithrende Verpflichtungen
von Gatekeepern® enthalten, s. Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Par-
laments und des Rates iiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor (Gesetz tiber
digitale Mérkte), 15.12.2020, COM(2020) 842 final.
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gliickten Formulierung der Uberschrift von Art. 6 in der deutschen Sprachfassung!
werden zum Teil Bedenken in Bezug auf die unmittelbare Wirkung der Verhaltens-
pflichten nach Art. 6 geduflert (vgl. Vorbem. DMA Rz. 26 £.).2 Allerdings ist die Mog-
lichkeit der ,,Ausfiihrung® nicht als eine gesetzgeberische Entscheidung gegen die un-
mittelbare Anwendbarkeit der Regelung, sondern lediglich als Offenheit gegeniiber
einer weitergehenden Konkretisierung durch die Kommission anzusehen. So sollen
die konkretisierenden Mafinahmen der Kommission nach Art. 8 Abs. 21.V.m. Abs. 7
dazu dienen, dass die Ziele der Verordnung und der betreffenden Pflicht durch die
Mafinahmen der Kommission wirksam erreicht werden und verhaltnisméfig sind.
Insbesondere soll fiir die Pflichten nach Art. 6 Abs. 11 und 12 ein verhiltnisméafiiger
Ausgleich zwischen der Rechtsposition der betroffenen gewerblichen Nutzer und der
von den Mafinahmen der Kommission betroffenen Torwichter erzielt werden (s.
Art. 8 Abs. 8 und ErwG 29). Des Weiteren soll in Bezug auf alle Pflichten grundsitz-
lich auch ein Austausch der Torwéchter mit der Kommission als ,,regulatorischer
Dialog"“ moglich sein.?

Die Moglichkeit der weitergehenden Klidrung des normativen Gehalts der Pflichten
im Einzelnen* steht auch nicht der unmittelbaren Wirkung der Pflichten entgegen
(vgl. Vorbem. DMA Rz. 44). Dafiir spricht insbesondere, dass nach der Logik des
DMA der jeweilige Torwiéchter bereits ab seiner Benennung ohne Suspensiveftekt un-
mittelbar der iibergeordneten Verpflichtung unterliegt, die Einhaltung der einzelnen
Verhaltenspflichten aus den Art. 5 bis 7 sicherzustellen und ihre Einhaltung nach-
zuweisen (s. Art. 8 Abs. 1). Auch wenn insoweit eine Beweislastumkehr im Hinblick
auf die Verwirklichung der Ziele des DMA aus guten Griinden bezweifelt werden
kann (vgl. Vorbem. DMA Rz. 51), so hat dies keinen Einfluss auf die unmittelbare
Anwendbarkeit der Verhaltenspflichten. Vor diesem Hintergrund sind die Verhal-
tenspflichten in Art. 6 insgesamt als unmittelbar anwendbar anzusehen, soweit sie
hinreichend klar umrissene und bestimmte Pflichten fiir die Torwéchter vorsehen.?
Lediglich Art. 6 Abs. 1 dient — ebenso wie Art. 5 Abs. 1 - der deklaratorischen Fest-
stellung, dass alle Verpflichtungen fiir die im Benennungsbeschluss nach Art. 3 Abs. 9
aufgefiihrten zentralen Plattformdienste gelten. Damit konnen die Verhaltenspflich-

1 Die englische Fassung des DMA spricht deutlicher von einer Konkretisierungsfunktion als
einem in allen Féllen erforderlichen Umsetzungsakt: ,,Obligations for gatekeepers susceptible
of being further specified under Article 8%, dhnlich auch in der franzosischen Fassung: ,,Ob-
ligations incombant aux controleurs d’accés susceptibles d’étre précisées en vertu de larti-
cle 8%

2 Vgl. Podszun, JECLaP 2022, 254, 264.

3 Vgl. ErwG 65; vgl. fiir eine weite Auslegung dieser Moglichkeit Monopolkommission, Emp-
fehlungen fiir einen effektiven und effizienten Digital Markets Act, Sondergutachten 82
Rz. 51 ff; Bueren/ Weck in MiinchKomm/EuWettbR, Art. 6 DMA Rz. 182; Babinet/Sadrak,
DMA Enforcement: Setting the Scene for Effective Compliance, EU Law Live, https://eu-
lawlive.com/competition-corner/op-ed-dma-enforcement-setting-the-scene-for-effective-
compliance-by-antoine-babinet-and-katarzyna-sadrak/(zuletzt aufgerufen am 8.1.2024).
Eine solche Moglichkeit des Austausches ist gerade mit Blick auf die Undurchsichtigkeit
der Pflichten (,opacity by design®) spiegelbildlich erforderlich, Andriychuk, Computer
Law & Security Review, Volume 46, S. 10.

4 S. Ibdniez Colomo, JECLaP 2021, 561, 572.

5 Vgl. ErwG 31, wonach der DMA in Bezug auf zentrale Plattformdienste ,,klar und eindeu-
tig* festzulegende Verhaltenspflichten auferlegt. S.a. Komninos in Charbit/Gachot, S. 425,
429 f.; Komninos, Private Enforcement of the DMA Rules before the National Courts, S. 5 £,,
https://ssrn.com/abstract=4791499 (zuletzt abgerufen am 26.4.2024)
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ten nach Art. 6 Abs. 2 bis 13 jeweils als drittschiitzende Normen angesehen werden
und Gegenstand der privaten Durchsetzung sein (vgl. dazu auch Art. 39 und 42).!
Dies gilt insbesondere in Bezug auf die Datenzugangsanspriiche nach Art. 6 Abs. 8 bis
11, die aufgrund ihrer Rechtsnatur und ihrer Funktion Rechte der Einzelnen begriin-
den, die die nationalen Gerichte schiitzen miissen.? Im Ubrigen kénnen gegen die
Pflichten verstoflende vertraglichen Bestimmungen zur zivilrechtlichen Nichtigkeit
des Vertrages nach § 134 BGB in Verbindung mit der jeweiligen Pflicht fithren.?

Der Sinn und Zweck von Art. 6 ist es, im Sinne der iibergeordneten Ziele des DMA
zur Gewihrleistung der Bestreitbarkeit und Fairness von digitalen Markten harmoni-
sierte Verhaltenspflichten fiir Torwéchter aufzustellen. Diese Pflichten sollen dabei
unter Beriicksichtigung der Eigenschaften der jeweiligen zentralen Plattformdienste
den Risiken vorbeugen, ,,dass Praktiken von Torwéchtern nachteilige Auswirkungen
haben, und kimen dem Geschéiftsumfeld der betreffenden Dienste, den Nutzern und
letztlich der Gesellschaft insgesamt zugute“.* Im Ergebnis dienen diese Pflichten auch
der Konturierung und der Erméglichung des Leistungswettbewerbs.> Als einzelne
Ziele der Pflichten kommen in Betracht insbesondere die Sicherstellung der Bestreit-
barkeit von Mirkten, die Vorbeugung unfairer Bedingungen und Praktiken, die Ver-
hinderung der Verfestigung der Position des Torwéchters in Bezug auf die zentralen
Plattformdienste bzw. des Marktmachttransfers oder Leveraging® auf andere Berei-
che (sog. Envelopment-Strategien)’ sowie die Ermoglichung des freien Anbieterwech-
sels und des Multi-Homings (vgl. auch Vorbem. DMA Rz. 8).8 Der Schutz der Ver-
braucherwohlfahrt ist dagegen weniger prasent als Ziel des DMA.® Als Begiinstigte
dieser Pflichten kommen insbesondere die gewerblichen Nutzer (Art. 6 Abs. 2, 7, 10,

1 Vgl. ErwG 29; Kommission, Questions and answers: Digital Markets Act: Ensuring fair and
open digital markets, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/QANDA _
20_2349; Podszun, JECLaP 2022, 254, 263 f. Becker, ZEuP 2023, 403, 410; Richter/ Gomann,
NZKart 2023, 208, 209; Komninos in Charbit/Gachot, Eleanor M. Fox Liber Amicorum -
Antitrust Ambassador to the world, S. 425, 428 f,, 431. Krit. in Bezug auf Stand-alone-Kla-
gen Korber, NZKart 2021, 436, 442 f.

2 Vgl. EuGH v. 17.9.2002 - C-253/00 — Mufioz und Superior Fruiticola, ECLI:EU:C:2002:497
Rz.27.

3 Vgl. Karbaum/Schulz, NZKart 2022, 107, 110 f.; Becker, ZEuP 2023, 403, 411.

4 ErwG 31.

5 Vgl. insb. zum Leistungswettbewerb als Schliisselkonzept im Wettbewerbsrecht auch
Schweitzer/Haucap/Kerber/ Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markt-
machtige Unternehmen, Endbericht, S. 8, 17, 30 £,, 40 £,, 60 £,; Ibdiez Colomo, Competition
on the merits (December 20, 2023). Forthcoming in (2024) 61 Common Market Law Re-
view, SSRN: https://ssrn.com/abstract= 4670883.

6 Vgl. Bostoen, Abuse of Platform Power, S. 79 ff;; vgl. auch das Facebook Marketplace Ver-
fahren, Kommission, Pressemitteilung v. 19.12.2022, IP/22/7728, abrufbar unter: https://ec.
europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_7728 (zuletzt aufgerufen am 8.1.2024).

7 S. Condorelli/Padilla, JECLAP 2020, S. 143 ff.; Eisenmann/Parker/ Van Alstyne, Platform en-
velopment, Strategic Management Journal, 32(2011), 1270 ff, https://doi.org/10.1002/
smj.935; Vgl. zur Strategie von Amazon zur Expansion in verschiedenen Geschiftsberei-
chen, Khan, Amazon's Antitrust Paradox, 126 Yale L.J. (2016), 710, 754 ff.

8 Vgl. ErwG 27. Vgl. im Einzelnen Monti, The Digital Markets Act, TILEC Discussion Paper
No. 2021-04, 2021, S. 2 f; s. zur Néhe der Ziele an das Wettbewerbsrecht auch Harta,
NZKart 2022, 102, 103; krit. Akman, E. L. Rev. (2022) 47, 85, 105 f.

9 Vgl. Andriychuk, Computer Law & Security Review, Volume 46, 2022, S. 11. Die Interessen
der Verbraucher sind zum Teil durch das allgemeine Ziel der wettbewerblichen Fairness
und den Schutz der Wahlmoglichkeiten der Endnutzer gedeckt, vgl. ErwG 64 und 70, s.a.
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12 und 13) und die Endnutzer (Art. 6 Abs. 3, 4, 6, 9 und 13) in Betracht, auf die sich
die vom DMA ins Visier genommenen Praktiken der Torwichter besonders negativ
unmittelbar auswirken. Je nach Pflicht sind aber auch weitere gesondert bestimmte
Kreise geschiitzt, etwa Anbieter von Apps und App Stores (Art. 6 Abs. 4), Anbieter
von dhnlichen Dienstleistungen und Produkten (Art. 6 Abs. 5), bestimmte Dienstean-
bieter und Anbieter von Hardware (Art. 6 Abs. 7), Anbieter von Online-Suchmaschi-
nen (Art. 6 Abs. 11), Werbetreibende und Herausgeber (Art. 6 Abs. 8).!

Uber den Wortlaut von Art. 6 Abs. 1, der speziell auf die im Benennungsbeschluss
aufgefiihrten zentralen Plattformdienste zugeschnitten ist, zielt die Regelung des Wei-
teren auf die Gewiéhrleistung von Bestreitbarkeit und Fairness fiir weitere digitale
Produkte und Dienstleistungen ab, die beispielsweise als komplementare Dienste zu
den jeweiligen zentralen Plattformdiensten angeboten werden? und bei denen die
Torwichter aus ihrer Schliisselrolle als ,,Zugangstor Vorteile fiir sich gewinnen und
zunutze machen kénnen.? In diesem Sinne soll bei der Anwendung der Pflichten eine
sog. ,Konglomeratsposition“ von Torwachtern (,conglomerate position of gatekee-
pers®) beriicksichtigt werden.* Zudem sieht der DMA spezifische Datenzugangsrech-
te von verschiedenen Nutzern der zentralen Plattformdienste gegeniiber dem Tor-
wichter in Art. 6 Abs. 8-11 vor (zusétzlich zu denjenigen nach Art. 5 Abs. 9).5 Art. 6
Abs. 11 enthilt dabei einen neuartigen Datenzugangsanspruch fiir Suchmaschinen
vor, der sogar direkte Wettbewerber von dem Torwichter umfasst.® Im Rahmen der
einzelnen Anspruchsvoraussetzungen soll ein angemessener Interessensausgleich
etwa {iber die FRAND-Bedingungen (d.h. Datengewahrung zu fairen, zumutbaren
und diskriminierungsfreien Bedingungen) erzielt werden (s. unten Rz. 269 f.).

Die Systematik von Art. 6 ist im Einzelnen uniiberschaubar (vgl. Vorbem. DMA
Rz. 38).7 Viele der Verhaltenspflichten adressieren bereits aus dem Wettbewerbsrecht

Vorbem. DMA Rz. 12. Vgl. zudem zu den méglichen Einschrankungen fiir Verbraucher bei
der Umsetzung der DMA-Pflichten, Zimmer/Gohsl, WuW 2024, 181, 182.

1 ErwG 31.

2 Vgl. etwa Art. 6 Abs. 7 DMA.

3 Vgl. ErwG 6, 31; Crémer/Montjoye/ Schweitzer, Competition Policy for the digital era, Final
report, S. 18; Monti, The Digital Markets Act, TILEC Discussion Paper No. 2021-04, 2021,
S.9.

4 ErwG 29; vgl. auch die ,konglomeratsartige Unternehmensstruktur nach ErwG 25 und
Art. 3 Abs. 8 Buchst. f DMA; s.a. Heinze/Kettler in Steinrétter, Européische Plattformregu-
lierung, § 12 Rz. 58. S. zur Definition einer solchen Position im Rahmen von Konzernstruk-
turen Podszun/Schwab in Podszun, Art. 5 Abs. 1 Rz. 2.

5 Vgl. Edelson/Graef/Lancieri, Access to Data and Algorithms: For an Effective DMA and
DSA Implementation, S. 21 f; Konig in Borges/Keil, Rechtshandbuch Big Data, § 12
Rz. 76 ff.; Konig, Towards a Data Sharing Economy: The Legal Framework for Access to
Data (October 20, 2017) in Looijestijn-Clearie/Rusu/Veenbrink, Digital Markets in the EU,
S.175 ff.

6 Vgl. Kerber, ZD 2021, 544, 547; Konig in Borges/Keil, Rechtshandbuch Big Data, § 12
Rz. 103 sowie allgemein zum Suchmaschinenmarkt Héoppner/Piepenbrock, Digitale Wer-
bung und das Google Okosystem, S. 280 ff., 285, 292 ff.

7 Andriychuk, Computer Law & Security Review, Volume 46, 2022, S. 9. Vgl. zu einem Kate-
gorisierungsversuch de Streel/Feasey/Kraemer/Monti, Making the Digital Markets Act
More Resilient and Effective, Obligations and Prohibitions, S. 9. Vgl. zudem mit Blick auf
die Differenzierung nach der Moglichkeit der Konkretisierung und den Unrechtsgehalt der
Pflichten, Monopolkommission, Empfehlungen fiir einen effektiven und effizienten Digital
Markets Act, Sondergutachten 82 Rz. 53 ff. Eine weitere Unterteilung in positive (bezogen
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