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D. Ergebnissicherung zu den Rahmenbedingungen der digitalen
Plattformékonomie

Kapitel 2 Kartellrechtliche Implikationen der digitalen
Plattformékonomie

A. Mirkte und Marktmacht bei Online- bzw. Digitalplattformen

I. Bestimmung der (sachlich) relevanten Markte bei Online-
bzw. Digitalplattformen
1. Herkémmliche Bestimmung der sachlich relevanten
Mirkte
2. Friktionen im digitalen Plattformkontext
a) Betrachtung einheitlicher oder getrennter
mehrseitiger Markte
aa) Ansatze aus Rechtsprechung, behordlicher
Praxis und Literatur
bb) Stellungnahme
b) Unentgeltliche Leistungen
aa) Ansitze aus Rechtsprechung, behérdlicher
Praxis und Literatur
(1) Moglichkeit unentgeltlicher Markte - ,,Ob*
(2) Voraussetzungen unentgeltlicher Markte —
~Wann®
bb) Stellungnahme
(1) Moglichkeit unentgeltlicher Markte
(2) Voraussetzungen unentgeltlicher Markte
c) Anwendbarkeit quantitativer (6konometrischer)
Methoden bei mehrseitigen Markten
aa) Ansitze aus Rechtsprechung, behordlicher
Praxis und Literatur
(1) Anwendbarkeit auf mehrseitigen Mirkten
im Allgemeinen
(2) Anwendbarkeit auf unentgeltlichen
(mehrseitigen) Markten
bb) Stellungnahme
(1) Anwendbarkeit auf mehrseitigen Mirkten
im Allgemeinen
(2) Anwendbarkeit auf unentgeltlichen
(mehrseitigen) Mérkten
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d) Zwischenergebnis
I1. Bestimmung von Marktmacht auf Online- bzw.
Digitalplattformen
1. Herkdmmliche Bestimmung
2. Friktionen im Kontext von Online- bzw.
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a) (Begrenzte) Aussagekraft von Marktanteilen
b) Unentgeltlichkeit
¢) Datenmacht
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1. Reformbedarf der herkdmmlichen
markt(macht)orientierten Instrumentarien
a) Instrumentelle Perspektive: Defizite der
herkdmmlichen Marktorientierung
b) Zeitliche Perspektive: Defizite der ex-post-
Betrachtung
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2. Alternative: Implementierung einer kumulativen ex-
ante-Regulierung

B. Implikationen von Daten(schutzrecht) fiir das Kartellrecht
L. Daten als Wettbewerbsfaktor
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1. Zugang zu Daten
a) EFD
aa) Herleitung und Voraussetzungen der EFD
bb) Die EFD im Zusammenhang von Zugang zu
Daten
cc) Zwischenbefund: Begrenztes Anwendungsfeld
trotz konzeptioneller Eignung
dd) Implikationen durch die 10. GWB-Novelle
(1) Grundsitzlich begriilenswerte Klarstellung
(2) Problematische Streichung des
Tatbestandsmerkmals ,,als Wettbewerber“?
(a) Meinungsstand
(b) Stellungnahme
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aa) Instrumentelle Perspektive: Ausbalanciertes
Regelungssystem
(1) Vor- und Nachteile der diametralen
Regelungsansitze
(2) Ausbalanciertes Regelungssystem de lege
ferenda
bb) Umsetzung
(1) Einrichtung eines ,durchsetzbaren
Verhaltenskodex”
(a) Aquivalente Ausgestaltung
(aa) Beschrankung auf
Intradkosystemwettbewerb
(bb) Leitprinzipien
(cc) Durchsetzungsmodalitaten
(b) Zwischenbefund
(2) Kumulativ geltende Verbote
(a) Implementierung einer Generalklausel?
(aa) Chancen und Risiken
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(bb) Stellungnahme und Vorschlag
(b) Konturierende Verbote
(aa) Adressierte Mafinahmen
(bb) Beriicksichtigung der gebotenen
restriktiven Anwendung
i.  Konkretisierende Regelbeispiele
ii. (Teilweise) Auferlegung der
Beweislast fiir die zustandige
Behorde vs. sachliche
Rechtfertigung
(i.) Beweislast fiir Behorde
(ii.) Beweislast fir
Regelungsadressaten
(iii.) Stellungnahme
ili. Sachliche Rechtfertigung
(cc) Zwischenbefund
II. Strukturelle Umsetzung
1. Spezifische Okosystem-Regulierung vs. herkdmmliches
Kartellrecht
a) Implementierung in das Kartellrecht
b) Sektorspezifische Regulierung
c) Stellungnahme
2. Unionales vs. nationales Recht
a) Rechtspolitische Erwagungen
b) Rechtsdogmatische Umsetzung
aa) Diskussion zum DMA
(1) Dogmatische Grundlagen
(2) Begriindungsansatz der EU-Kommission
und Ausgestaltung des DMA
(3) Kritik an dem Vorgehen
(4) Argumente fiir eine Einordnung unter
Art. 114 AEUV
(5) Stellungnahme
bb) Implikationen fiir vorgestellten Ansatz
3. Verhiltnis zu DMA und § 19a GWB
a) Verhiltnis von DMA und § 19a GWB
aa) Rechtsdogmatische Perspektive
(1) Rechtliche Ausgestaltung des Verhaltnisses
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(2) Streitstand
(a) Fortgeltung von § 19a GWB
(b) Anwendungsvorrang des DMA

(3) Stellungnahme
(a) Einseitigkeit der Regelung
(b) Vereinbarungen i.S.d. Art. 101 AEUV?
(c) Marktmachtkriterium
(d) Zwischenbefund

(4) AusschlieBende ex-ante-Elemente?

(5) Anhaltspunkte aus Erwagungsgrund 10
DMA

(6) Zwischenergebnis

bb) Rechtspolitische Umsetzung de lege ferenda

(1) Erhebliche Uberschneidungen von DMA
und § 19a GWB

(2) Rechtstatsdchliche Auswirkungen der
Uberschneidungen

(3) Rechtspolitische Konsequenz: Abschaffung
des § 19a GWB?

b) Verhiltnis von Regulierung dominanter Akteure in
digitalen Plattform-Okosystemen von struktureller
Bedeutung zu § 19a GWB und DMA
aa) Verhaltnis zu DMA
bb) Verhaltnis zu § 19a GWB

¢) Zwischenbefund

E. Ergebnissicherung

1. Begriff
II. Okonomische Relevanz
I11I. Okosystemspezifische Regulierung

Kapitel 4 Implikationen durch § 19a GWB und DMA

A. Adressatenstellung des § 19a GWB und Art. 3 DMA

I. § 19a Abs. 1 GWB - liberragende marktiibergreifende
Bedeutung
1. Definition von Online- bzw. Digitalplattformen
a) (Indirekter) Plattformbezug
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b) Grundsitzlich gelungenes System 489

aa) Begrenzung auf digitale Konstellationen 489
bb) Beschrankung auf Plattformen? 491
c) Anpassungsvorschlag 492
2. Regulierung von dominanten Akteuren in digitalen
Plattform-Okosystemen von struktureller Bedeutung 492
a) Okosystembezug 492
b) Weitergehende Konturierungen der Zielsetzungen 493
aa) Schirfung des intendierten Okosystembezugs 494
bb) (Klarere) Begrenzung auf Marktversagen 494
¢) Anpassungen des Systems? 496
d) Anpassungsvorschlag 497
3. Zwischenergebnis 498
II. Art.3DMA 498
1. Definition von Online- bzw. Digitalplattformen 500
a) Plattformbezug 500
b) Weiter Anwendungsbereich 502
¢) Implementierung einer abstrakten Definition? 503
d) Konkretisierung des Plattformkontextes 505
e) Anpassung des Katalogs? 507
f) Zwischenergebnis 509
2. Regulierung von ,dominanten Akteuren in digitalen
Plattform-Okosystemen von struktureller Bedeutung* 510
a) Intendierter Okosystembezug 510
b) Grundsitzlich iiberzeugendes System 511
c) Einfiihrung eines Okosystem-Kriteriums? 512
(1) Zuriickhaltende Tendenz 512
(2) Beriicksichtigung von Okosystemen in
Art.5und 6 DMA 512
(3) Beriicksichtigung von digitalen Plattform-
Okosystemen 513
(a) Betreiben von mindestens zwei ZPD 513
(b) Spezifische Beriicksichtigung von
Okosystemen 513
(c) Anpassung der Schwellenwerte in Art. 3
Abs. 2 lit. b DMA 514
(d) Beriucksichtigung eines kumulativen
Okosystemkriteriums 514
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(e) Stellungnahme

(aa) Drohende Verengung des
Adressatenkreises?

(bb) Erkennbare Abgrenzung zu Art. 102
AEUV sowie §§ 18 ff. GWB

(cc) Ablehnung einer rein quantitativen
Umsetzung

(4) Zwischenbefund
II1. Ergebnissicherung

B. Ge- und Verbote

L. Systematik: Zeitliche und instrumentelle Dimension
1. §19a GWB
a) Zeitliche und instrumentelle Dimension
b) Anpassung des zweistufigen Systems?
aa) Argumente fiir Modifikation des Systems
bb) Argumente gegen Modifikation des Systems
cc) Stellungnahme
¢) Konturierung durch Regelbeispiele
d) Streitpunkt Beweislastregelung
aa) Reichweite der Beweislastregelung
bb) Verhiltnis zum Amtsermittlungsgrundsatz
cc) Unionsrechtskonformitit der Beweislastregelung
(1) Verstof gegen Art. 2 VO 1/2003?
(a) Annahme eines Verstofles
(b) Ablehnung eines Verstofles bzw. einer
generellen Anwendung
(c) Stellungnahme
(2) Verstof’ gegen Konvergenzklausel aus Art. 3
Abs. 2VO 1/2003?
dd) Verfassungskonformitat der Beweislastregelung
(1) Gesetzesbegriindung
(2) Bedenken an der Verfassungskonformitat
der Beweislastregelung
(3) Argumente fiir die Verfassungskonformitat
(4) Stellungnahme
(a) Gebotene Reaktion auf
systeminduzierte Schwichen des ex-
post-Kartellrechts
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(b) Unzureichende Bestimmtheit?
(c) Fehlende Beriicksichtigung
wettbewerblicher Ambivalenzen?
(d) Zwischenbefund: (zumindest)
verfassungskonforme Auslegung
moglich
ee) Rechtspolitische Erwéagungen zu der
Beweislastregelung
e) Zwischenbefund: Grundsatzlich ausbalanciertes
Regelungssystem
. DMA
a) Zeitliche und instrumentelle Dimension
b) Erhohung der Einzelfall- bzw.
Interessengerechtigkeit?
aa) Erweiterung des ,regulatory dialogue® auf Art. 5
DMA:?
(1) Meinungsstand
(2) Stellungnahme
bb) Implementierung weitergehender
Rechtfertigungsmoglichkeiten?
(1) Modus des DMA
(2) Anpassungsnotwendigkeit?
(3) Umsetzungsvorschlage
(a) Beantragung einer Freistellung
(aa) Begriindung
(bb) Bewertung
(b) Monopolkommission
(aa) Begriindung
(bb) Bewertung
(c) Generelle Beriicksichtigung von
Effizienzen
(d) Weitergehende
Rechtfertigungsmoglichkeiten
(aa) Begriindung
(bb) Bewertung
(4) Zusammenfassender Vorschlag der
Implementierung
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cc) Zwischenfazit: Erhohung der Einzelfall- und

Interessengerechtigkeit
¢) Erhohung der Flexibilitat?

aa) Erweiterung des Anpassungsmechanismus
(1) Modus des DMA-E
(2) Unterschied: weitergehende Befugnisse im

DMA-E

(3) Rechtsdogmatische Vorteile des DMA

(a) Wesentliche Bestimmung i.S.d. Art. 290

AEUV
(b) Anforderungen aus Art. 290 Abs. 1
UAbs. 2 S.1 AEUV
(c) Zwischenbefund: Rechtsdogmatische
Mingel des DMA-E
(d) Rechtsdogmatisch gelungener DMA
(4) Rechtspolitische Vorteile des DMA-E
(5) Anpassungsmechanismus de lege ferenda:
Riickkehr zu (einer angepassten Version
der) Art. 10,17 DMA-E
(a) Ausdifferenzierte
Tatbestandsvoraussetzungen
(b) Kumulative Erweiterungen der
Definitionen
(c) Zwischenergebnis
bb) Implementierung Generalklausel und/oder
Regelbeispiele
cc) Ausweitung/Konkretisierung des
Umgehungsverbots
d) Zwischenbefund: drohende Uberregulierung und
mangelnde Flexibilitat vs. Durchsetzungseffizienz
I1. Konkrete Verhaltenspflichten
1. Wettbewerbsrechtliche Gefahrdungslagen im
Zusammenhang von Daten
a) EFD - keine Umsetzung
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b) Anderweitige Datenzugangsanspriiche
aa) §19a GWB - Regelungsdefizit?
(1) Implementierung eines Verbots?
(a) Regelungsbedarf neben § 19 Abs. 2
Nr. 4 und § 20 Abs. 1a GWB
(b) Umgehung der Voraussetzungen der
EFD?
(2) Zwischenbefund
bb) DMA
(1) (Systeminharente) Méngel der Flexibilitat
und Einzelfallgerechtigkeit
(a) Art.6 Abs.8und 11 DMA -
Ausweitung des Anwendungsbereichs
(b) Art.6 Abs. 11 DMA - Aufnahme eines
tatbestandlichen Korrektivs
(c) Art.6 Abs. 10 DMA - Paradigma fiir
ausbalancierte Regelung
(2) Anpassungsvorschlige
c) Interoperabilitat
aa) §19a Abs.2 GWB
(1) Grundsatzlich flexibles und
einzelfallgerechtes Instrument
(a) Erhohung der Bestimmtheit durch
Regelbeispiele
(b) Keine ausreichende
Interessenabwiagung
(2) Zwischenergebnis
bb) DMA
(1) Art. 6 Abs. 4 und 7 DMA - (iiberwiegend)
vertikale Interoperabilitat
(a) Uberzeugende Grundausrichtung
(b) Art.6 Abs.4 DMA - (systeminduzierte)
Gefahr der Uberregulierung?
(c) Art.6 Abs. 7 DMA - zu weitgehender
Tatbestand
i.  Eingrenzung des Tatbestands
ii.  Rickgriff auf Begriff der
Nebendienstleistungen
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iii. Uberzeugende Adressatenauswahl
(d) Konkrete Anpassungsvorschlage
(2) Art.7 DMA - horizontale Interoperabilitat
(a) Verfrithte Gewahrung der horizontalen
Interoperabilitat
(aa) Vorteile durch die Implementierung
(bb) Uberwiegende Nachteile einer
Implementierung
(b) Zwischenbefund: Aufgabe des Art. 7
DMA
d) Datenportabilitat
aa) §19aAbs.2 GWB
(1) Punktuelle Konturierungen
(a) Konturierung des Verbots zur
Harmonisierung mit der DSGVO
(b) Auch nicht personenbezogene Daten
erfasst?
(c) Konkreter Anpassungsvorschlag
bb) DMA
(1) Anpassungen im Gesetzgebungsprozess
(2) Echtzeitzugang - iiberzeugendes Instrument
e) Datenspezifischer Missbrauch
aa) §19aAbs.2 GWB
(1) Grundsatzlich gelungene Regelung
(2) Kein Defizit hinsichtlich des
Leistungswettbewerbs
bb) DMA
(1) Weitgehende Uberschneidungen mit § 19a
GWB
(2) Uberzeugende Konturierungen
f) Resiimee und Handlungsempfehlungen fiir die
Beriicksichtigung von Daten de lege ferenda

. Wettbewerbsrechtliche Gefahrdungslagen im

Zusammenhang von vertikaler Integration und
»Doppelrolle®
a) Selbstbevorzugung
aa) §19aAbs.2 GWB
(1) Grundsitzlich gelungene Vorschrift
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(2) Einfithrung einer tatbestandlichen
Interessenabwiagung?
(a) Kritik und Anpassungsvorschlage
(b) Stellungnahme
(3) Zwischenergebnis
bb) DMA
(1) Kohirenz mit VO 2019/1150
(2) Stirkungvon Art. 6 Abs. 3 DMA
(a) Begriiflenswerte Konturierungen im
Gesetzgebungsverfahren
(b) Weitergehender Konturierungsbedarf
(3) Generelle(re)s Selbstbevorzugungsverbot?
(a) Moglichkeiten und Gefahren
(b) Unvereinbarkeit mit derzeitigem
System
(c) Zwischenbefund
b) Kampfpreisstrategien
aa) §19a Abs.2 GWB
(1) Begriiflenswerte Zielsetzung
(2) Konturlosigkeit des Merkmals des
»schnellen Ausbaus®
(3) Fehlende tatbestandliche
Interessenabwagung?
(4) Weitere Regelbeispiele - insbesondere
Kampfpreisstrategien
bb) DMA
¢) Kopplungs- und Biindelungsstrategien
aa) §19a GWB
(1) Inhaltlich {iberzeugende Regelbeispiele
(2) Zusammenfassung der Regelbeispiele
(3) Kumulative Implementierung in § 19a Abs. 2
S.1Nr.2 GWB
bb) DMA
(1) Uberzeugende Grundausrichtung
(2) Aufnahme einer tatbestandsimmanenten
Einschriankung
(3) Art.5 Abs. 8 DMA - Flexibilisierung durch
Ausweitung?
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(4) Anpassungsvorschlage
d) Resiimee und Handlungsempfehlungen fiir die
Beriicksichtigung vertikaler Integration de lege
ferenda
3. Wettbewerbsrechtliche Gefdhrdungslagen im Kontext
von einer Stellung als Gatekeeper bzw. Regelsetzer
a) Bestpreisklauseln und Exklusivitdtsvereinbarungen
aa) §19aAbs.2 GWB
(1) Bestpreisklauseln
(a) Adressierung durch § 19a Abs.2S. 1
Nr. 2 (lit. b Alt. 2) GWB
(b) Alternative: (deklaratorische)
Implementierung als Regelbeispiel
(2) ExKlusivitatsvereinbarungen
bb) DMA
(1) Uberzeugende Grundausrichtung
(2) (Besondere) Notwendigkeit einer
weitergehenden Rechtfertigungsmoglichkeit
(3) Ausweitung des Anwendungsbereiches?
(a) Differenzierung zwischen
Exklusivitatsvereinbarungen und
Bestpreisklauseln
(b) Zwischenbefund: Ausweitung fiir
ExKlusivitatsvereinbarungen
b) Informationsasymmetrien
aa) §19aAbs.2 GWB
(1) Uberzeugende Grundausrichtung
(2) Tatbestandliche Beschriankung auf
Gatekeeper-Stellung
(3) Konturierung durch Regelbeispiele
(4) Beriicksichtigung der Grenzen im
Tatbestand oder auf Rechtfertigungsebene?
bb) DMA
(a) Uberzeugende, ausbalancierte
Umsetzung
(b) Punktueller Nachbesserungsbedarf
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c) Resiimee und Handlungsempfehlungen fiir die
Beriicksichtigung einer Stellung als Gatekeeper bzw.

Regelsetzer de lege ferenda 677
C. Ergebnissicherung 680
Restimee und Ausblick 683
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