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. Einleitung

A. Problemaufriss

Die EK stellte im Jahr 2017 fest, dass Google seine marktbeherrschende Stellung durch
systematische Bevorzugung des eigenen Preisvergleichsdiensts in den allgemeinen Su-
chergebnissen missbraucht und dadurch konkurrierende Anbieter benachteiligt hat — ein
Verstol® gegen Art 102 AEUV, der mit einer GeldbulRe von EUR 2,42 Milliarden geahndet
wurde." Seit Inkrafttreten des Digital Markets Act? (kurz: DMA) im Jahr 2023 stellt sich die
Frage, ob der Online-Suchmaschinenbetreiber flir dieselbe Praxis erneut auf Basis von
Art 6 Abs 5 DMA des DMA verfolgt und ggf sanktioniert werden darf; die Bestimmung un-
tersagt es sog Gatekeepern, ihre eigenen Produkte oder Dienstleistungen beim Ranking —
sowie der damit verbundenen Indexierung — zu bevorzugen. Tatsachlich hat die EK inzwi-
schen ein Verfahren gegen Google’s Mutterkonzern Alphabet wegen Selbstbevorzugung
und damit Verdachts des VerstoRes gegen Art 6 Abs 5 DMA eingeleitet.® Vor dem Hinter-
grund des Doppelbestrafungsverbots kénnte Alphabet nun vorbringen, dass die erneute
Verfolgung bzw Sanktionierung derselben Verhaltensweise durch die EK gegen den ne bis
in idem-Grundsatzes verstofit. Dieses Beispiel zeigt, wie sich die Regelungsbereiche von
DMA und Art 102 AEUV Uberschneiden kdnnen und wie dadurch grundrechtlich geschutzte
Verfahrensgarantien beriihrt werden. Die vorliegende Arbeit untersucht, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen eine doppelte Verfolgung bzw Sanktionierung im Verhaltnis zwi-
schen DMA und Art 102 AEUV zulassig ist und wie das ne bis in idem-Prinzip in diesem

Kontext auszulegen ist.

Digitale Dienste haben sich im letzten Jahrzehnt als wichtige Wirtschaftsakteure etabliert
und sind durch die Verbreitung Uber internetfahige Mobilgerate zu einem wesentlichen Be-
standteil unseres taglichen Lebens geworden. Sie haben die Entwicklung innovativer Ge-
schaftsmodelle erheblich gefordert, Auswahlmadglichkeiten fur Verbraucher verbreitert und
es insb kleineren Unternehmen ermoglicht, grenziberschreitend tatig zu werden. Auf diese

Weise wurden zahlreiche Effizienzen hervorgebracht und der Wettbewerb geférdert.

Gleichzeitig stellt die wachsende wirtschaftliche Dominanz und gesellschaftliche Bedeutung

einzelner Anbieter digitaler Dienste Politik und Gesetzgebung vor neue Herausforderungen.

TEK 27.6.2017, AT.39740, Google Shopping, bestatigt durch EuGH 10.9.2024, C-48/22 P, Google
Shopping.

2 Verordnung (EU) 2022/1925 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. September
2022 uber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU)
2019/1937 und (EU) 2020/1828, ABI L 2022/265, 1.

3 EK, Pressemitteilung vom 25.3.2024, |P/24/1689.



In der Vergangenheit hat sich gezeigt, dass die klassischen Instrumente der kartellrechtli-
chen Missbrauchsaufsicht in der Digitalwirtschaft an ihre Grenzen stol3en. Die neuen Her-
ausforderungen fir die Wettbewerbspolitik wurden in einer Reihe wettbewerbstkonomi-
scher Studien* auf europaischer und internationaler Ebene beleuchtet, die das Augenmerk
vom Potential groRer Online-Plattformen auf problematische Entwicklungen richten. Unge-
achtet erheblicher Unterschiede im Detail teilen die Studien gemeinsame Bedenken im Hin-
blick auf die Wirksamkeit der Wettbewerbspolitik im digitalen Sektor (s Kapitel 11.B). Kritik
wird insb gegeniber jenen Unternehmen geaulert, die als Zugangstore zwischen gewerb-
lichen Nutzern und deren Kunden fungieren, und tw ganze Plattformékosysteme kontrollie-
ren® (wie etwa GAFAM®). Die Bestreitbarkeit der betroffenen Dienste sowie damit verbun-
dener Okosysteme wird in der Digitaldkonomie insb durch (starke) Netzwerkeffekte, ausge-
pragte Skalen- und Verbundeffekte sowie datenbezogene Vorteile eingeschrankt, was in
bestimmten Bereichen zu einer hohen Marktkonzentration — bis hin zu oligopolitischen oder

gar monopolitischen Strukturen — flhren kann.”

Zur Schaffung eines Ordnungsrahmens in der digitalen Wirtschaft hat der europaische Ge-
setzgeber den DMA erlassen. Die VO stellt einen wesentlichen Teil der umfassenden Digi-
talstrategie der EK® dar und zielt darauf ab, die Bestreitbarkeit und Fairness digitaler Markte
sicherzustellen. Um dieses Ziel zu erreichen, werden sog Torwachtern (engl Gatekeeper)
— als Adressaten des DMA — bestimmte per-se Verpflichtungen auferlegt. Unter Gatekeeper
werden dabei Unternehmen verstanden, die einen sog ,zentralen Plattformdienst* betreiben

(zB Suchmaschinen, soziale Netzwerke, Betriebssysteme, etc)® und eine bestimmte Groflte

4 Fur eine Ubersicht s Scharf, Datenmissbrauch im Kartellrecht (2023) 2, FN 6.

5 Vgl Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era (2019), 47f, https://data.eu-
ropa.eu/doi/10.2763/407537 (abgefragt am 5.11.2025).

6 GAFAM steht als Akronym fiir die weltweit groBten IT-Unternehmen Google (Alphabet), Amazon,
Facebook (Meta), Apple und Microsoft.

7 Grundlegend hierzu Dewenter/Résch, Einfihrung in die neue Okonomie der Medienméarkte: Eine
wettbewerbsokonomische Betrachtung aus Sicht der Theorie der zweiseitigen Markte (2015) 232.

8 Die Digitalstrategie der EK strebt die Verwirklichung eines wertebasierten digitalen Wandels inner-
halb der EU an und stellt eine der politischen Prioritaten der EK dar, fir eine Ubersicht an idZ rele-
vanten MaRnahmen s EK, Ein Europa fir das digitale Zeitalter, https://commission.europa.eu/stra-
tegy-and-policy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age de (abgefragt am 5.11.2025).

9 Fur eine abschlieRende Aufzahlung an zentralen Plattformdiensten iSd DMA s Art 2 Z 2 DMA, ABI
L 2022/265, 1.




aufweisen. Bislang hat die EK die Unternehmen Alphabet'™, Amazon'', Apple'?, Byte-
Dance'3, Meta', Microsoft und Booking'® fiir ausgewahlte Dienste als Gatekeeper qualifi-
ziert und bereits erste DMA-VerstoRe festgestellt'®. Der Vorteil des per-se geltenden DMA-
Verhaltenskatalogs liegt darin, dass dieser — im Gegensatz zur zeitintensiven (ex-post)
Sanktionierung nach Art 102 AEUV — auf (i) eine Marktabgrenzung, (ii) den Nachweis einer
marktbeherrschenden Stellung sowie (iii) die Prifung der Missbrauchlichkeit der inkrimi-
nierten Verhaltensweise verzichtet. Im Anwendungsbereich des DMA ist der Nachweis et-
waiger wettbewerblicher Auswirkungen einer Verhaltensweise — im Unterschied zu
Art 102 AEUV — demnach nicht erforderlich.'” Vielmehr sieht der DMA ein einstufiges Ver-
fahren vor, wonach Gatekeeper schon aufgrund ihrer Stellung automatisch geltenden Ver-
haltenspflichten unterliegen. Dieser ,Paradigmenwechsel” soll missbrauchlichen Praktiken
groRer Digitalkonzerne fruhzeitig entgegengenwirken sowie das ,Kippen® einzelner Markte

zugunsten eines Anbieters und die Machtlbertragung auf weitere Markte verhindern.8

Ausweislich des DMA soll die Verordnung ,komplementar und parallel zum europaischen
und nationalen Kartellrecht zur Anwendung gelangen, inklusive der Bestimmungen zum
Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung.’® Kompetenzrechtlich stiitzt
der européische Gesetzgeber den DMA (ausschlielich) auf die Harmonisierungsklausel
des Art 114 AEUV?° und verortet die Verordnung damit explizit aulRerhalb des EU-Kartell-

0 EK 5.9.2023, DMA.100011 (OIS Verticals), DMA.100002 (OIS App Stores), DMA.100004 (Online
search engines), DMA.100005 (Video sharing), DMA.100006 (number-independent interpersonal
communications services), DMA.100009 (Operating systems), DMA.100008 (Web browsers) und
DMA.100010 (online advertising services), Alphabet.

" EK 5.9.2023, DMA.100018 (online intermediation services — marketplace) und DMA.100016
(online advertising services), Amazon.

2 EK 5.9.2023, DMA.100013 (online intermediation services — app stores), DMA.100025 (operating
systems) und DMA.100027 (web browsers), Apple.

3 EK 5.9.2023, DMA.100040 (online social networking services), ByteDance.

4 EK 5.9.2023, DMA.100020 (online social networking services), DMA.100024 (number-independ-
ent interpersonal communications services), DMA.100035 (online advertising services),
DMA.100044 (online intermediation services - marketplace), Meta.

5 EK 13.5.2024, DMA.100019 (online intermediation services), Booking.

6 S dazu EK, Pressemitteilung vom 23.4.2025, IP/25/1085, https://ec.europa.eu/commis-
sion/presscorner/detail/en/ip 25 1085 (abgefragt am 5.11.2025), wonach gegen Apple (wegen Len-
kungsbeschrankungen) und Meta (auf Basis ihres ,Pay or consent“-Modells) Geldbufen iHv EUR
500 Millionen bzw EUR 200 Millionen verhangt wurden.

7 ErwG 10, DMA, ABI L 2022/265, 1; das mit dem Verzicht auf Auswirkungen im Einzelfall einher-
gehende Risiko eines Over-Enforcement wird aufgrund teils defizitarer Anwendung des Kartellrechts
im Digitalbereich von Teilen der Lit als ,vertretbar® bezeichnet, vgl Monopolkommission, SG 82 -
Empfehlungen fir einen effektiven und effizienten Digital Markets Act (2021), Rz 47.

8 ErwG 3, DMA, ABI L 2022/265, 1.

9 Art 1 Abs 6 und ErwG 10, DMA, ABI L 2022/265, 1.

20 Krit de Pablo/Fernandez, Why the Proposed DMA Might Be lllegal under Article 114 TFEU, and
How to Fix It, JECLAP 2021, 576 (578 ff); Basedow, Das Rad neu erfunden: Zum Vorschlag flr einen
Digital Markets Act, ZEuP 2021, 217 (221, 225); Zimmer/Géhsl, Vom New Competition Tool zum




rechts. Damit korrespondierend schiitzt der DMA ausweislich seiner ErwG explizit ein an-
deres rechtliches Interesse als das Kartellrecht.?" Diese von der EK — offenbar bewusst
gewahlte — Abkoppelung des DMA vom Wettbewerbsrecht?? wirft eine Reihe neuer Prob-
lemstellungen auf. So stellt sich etwa im Hinblick auf jene Unternehmen, die von der EK als
Gatekeeper iSd DMA benannt wurden, die Frage, welchen Einfluss der DMA auf die Durch-
setzung des EU-Wettbewerbsrechts durch die EK oder nationale Wettbewerbsbehdrden
gegenuber ebendiesen Torwachtern hat. Vorstellbar ist grds, dass ein und dieselbe Verhal-
tensweise sowohl vom DMA als auch vom kartellrechtlichen Marktmachtmissbrauchsverbot
nach Art 102 AEUV erfasst ist.?® Abgesehen von der eingangs bereits erwahnten Bevorzu-
gung eigener Produkte oder Dienstleistungen in Rankings kann bspw die Verhinderung der
Deinstallation vorinstallierter Apps sowohl Art 6 Abs 3 DMA als auch Art 102 AEUV?* ver-
letzen, die zustimmungslose VerknlUpfung von Daten aus verschiedenen Quellen sowohl
Art 5 Abs 2 DMA als auch Art 102 AEUV? betreffen oder ein vertragliches Verbot, Produkte
und Dienstleistungen Uber andere Online-Vermittlungsdienste zu anderen Bedingungen als
jenen des Gatekeepers anzubieten, in Widerspruch zu Art 5 Abs 3 und Art 102 AEUV?¢

stehen.

Vor diesem Hintergrund gilt es im Rahmen der vorliegenden Arbeit zu klaren, wie sich die

vom Unionsgesetzgeber normierte Koexistenz von DMA und EU-Wettbewerbsregeln zum

Digital Markets Act: Die geplante EU-Regulierung fir digitale Gatekeeper, ZWeR 2021, 29 (32); En-
gel/Groussot/Holmberg, The Digital Markets Act and the Principle of Ne Bis in Idem: A Revolution in
the Enforcement of EU Competition Law? in Engel/Groussot/Petursson (Hrsg), New Directions in
Digitalisation (2025) 209.

2" ErwG 11, DMA, ABI L 2022/265, 1; aA Schweitzer, The Art to Make Gatekeeper Positions Con-
testable and the Challenge to Know What Is Fair: A Discussion of the Digital Markets Act Proposal
ZEuP 2021, 503 (511, 517); Colangelo, The European Digital Markets Act and Antitrust Enforcement:
a liaison dangereuse, ICLE White Paper, 1 (4); Botta, Sector Regulation of Digital Platforms in Eu-
rope: Uno, Nessuno e Centomila, JECLAP 2021, 500 (509); Larouche/de Streel, The European Dig-
ital Markets Act: A Revolution Grounded on Traditions, JECLAP 2021, 542 (544).

22 Teile der Lit sprechen sich indes daflr aus, dass es sich beim DMA um materielles Wettbewerbs-
recht handle, vgl Mohr, Digital Markets Act und § 19a GWB als zentrale Bestandteile des Wettbe-
werbsrechts im 21. Jahrhundert in Ruffert (Hrsg), Die Regulierung digitaler Plattformen (2023) 49
(50); ahnlich Schweitzer, The Art to Make Gatekeeper Positions Contestable and the Challenge to
Know What Is Fair: A Discussion of the Digital Markets Act Proposal, ZEuP 2021, 503 (504): “[...]
DMA should be interpreted as a measure of competition policy, if not competition law proper”; La-
rouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544): “[...] these objectives [gemeint: des DMA] are best un-
derstood as part and parcel of competition policy”.

23 Bania, Fitting the Digital Markets Act in the existing legal framework: the myth of the “without
prejudice” clause, ECJ 2023, 116 (141).

24 EuG 14.9.2022, T-604/18, Google Android (Rechtsmittel derzeit beim EuGH zu C-738/22 P an-
hangig).

25 EuGH 4.7.2024, C-252/21, Meta; ausf zu missbrauchlichen datenbezogenen Verhaltensweisen im
Kartellrecht s Scharf, Datenmissbrauch im Kartellrecht (2023).

26 EK 4.5.2017, AT.40153, Amazon E-book MFN and related matters (das Verfahren wurde auf Basis
von Verpflichtungszusagen beendet).



Verbot der Doppelbestrafung und -verfolgung (ne bis in idem) nach Art 50 GRC verhalt.?’
Dieser tragende unionsrechtliche Grundsatz besagt, dass niemand fur dieselbe ,Straftat,
derentwegen er bereits [...] rechtskréftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem
Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden“ darf. Das Doppelbestrafungsverbot
steht demnach der Kumulierung von Verfolgungsmafnahmen und Sanktionen mit Strafcha-
rakter gegenlber derselben (nattrlichen oder juristischen) Person fir dieselbe Tat entge-
gen. Angesichts der vorgesehenen parallelen Anwendbarkeit von DMA und Kartellrecht ist
grds denkbar, dass jene Handlungen, auf deren Basis Zuwiderhandlungen gegen
Art 102 AEUV festgestellt wurden, zusatzlich auf Basis des DMA verfolgt und ggf sanktio-
niert werden (oder umgekehrt). Insofern ist fraglich, ob eine solche parallele Verfolgung bzw

Sanktionierung des betroffenen Unternehmens zulassig ist.

Zentral fur die Beantwortung dieser Frage ist das Verhaltnis zwischen DMA und EU-Wett-
bewerbsrecht zueinander. Ungeachtet der vom Unionsgesetzgeber erklarten Positionie-
rung des DMA als "Erganzung" zum traditionellen Kartellrecht, zeigen sich bei naherer Be-
trachtung Uberschneidungen — insb betreffend Schutzzweck und Inhalt — zwischen diesen
beiden Materien,? die sich wiederum auf die Anwendbarkeit des Doppelbestrafungsverbots
auswirken (kénnten). Gerade im Bereich des Wettbewerbsrechts waren die Voraussetzun-
gen fir die Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes in der Vergangenheit Gegenstand
zahlreicher Diskussionen. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit gilt es ua zu klaren, inwiefern
sich die im Jahre 2022 durch den EuGH?° erfolgte Konkretisierung der Anwendungsvoraus-
setzungen des Doppelbestrafungsverbots im Wettbewerbsrecht (sowie dessen Rezeption
in Lehre und Rsp) auf die Verfahrenskumulierung bei der Durchsetzung des Kartellrechts

mit dem (sektoralen) Regulierungsrecht nach dem DMA auswirkt.

B. Forschungsfrage

Vor diesem Hintergrund lautet die Kernfrage der vorliegenden Arbeit wie folgt:

Steht der ne bis in dem-Grundsatz der doppelten Verfolgung bzw Bestrafung desselben
Unternehmens fur dieselbe Tat nach dem (i) DMA sowie (ii) Art 102 AEUV entgegen?

27\/gl Harta, Der Digital Markets Act und das Doppelverfolgungsverbot, NZKart 2022, 102.

28 Mohr in Ruffert, Die Regulierung digitaler Plattformen 76 mwN.

29 Vgl dazu insb die beiden Leitentscheidungen EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker und EuGH
22.3.2022, C-117/20, bpost.



C. Gang der Untersuchung

Den ersten Schritt der Analyse bildet ein Uberblick tber die wesentlichen materiell- und
verfahrensrechtlichen Eckpunkte des DMA sowie ein kurzer Aufriss seiner Entstehungsge-
schichte und -grunde (Kapitel Il). Die weitere Abhandlung verschafft dem Leser zunachst
einen Uberblick Giber den Regelungsgehalt und die Anwendungsvoraussetzungen des Dop-
pelbestrafungsverbots, bevor auf die Konkretisierung des ne bis in idem-Grundsatzes durch
den EuGH im Wettbewerbsrecht naher eingegangen wird (Kapitel Ill). Darauf aufbauend
widmet sich die Arbeit der Kernfrage nach der Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes
auf das Zusammenspiel von DMA und dem kartellrechtlichen Marktmachtmissbrauchsver-
bot nach Art 102 AEUV (Kapitel 1V). Dabei werden neben methodischen Unterschieden
zwischen diesen beiden Rechtsbereichen insb auch potentielle inhaltliche sowie proze-
durale Uberschneidungen herausgearbeitet. 1dZ wird auch auf etwaige Parallelen in den
Zielbestimmungen des DMA und jenen des Kartellrechts eingegangen. Vor dem Hinter-
grund der dynamischen Entwicklung des europaischen Digitalrechts schlie3t die Untersu-
chung mit einem Ausblick (Kapitel V), bevor die wesentlichen Ergebnisse in Form von The-

sen zusammengefasst werden (Kapitel VI).

Il. Digital Markets Act (DMA)

Die Notwendigkeit der EinflUhrung neuer Regelungen im Digitalbereich wurde im europai-
schen Kartellrecht unter verschiedenen Gesichtspunkten umfangreich diskutiert.>® Das ge-
genwartige Ende dieser jahrelangen Entwicklung gipfelte schlief3lich im Erlass des DMA als

Teil der europaischen Gesamtstrategie zur Starkung des digitalen Binnenmarkts.

A. Entstehungsgeschichte

Mitte 2020 stellte die EK einzelne Regelungsszenarien in Form eines sog ,Inception Impact
Assessment” 6ffentlich zur Debatte. Inhaltlich wurden zunachst zwei getrennte Rechtsakte
diskutiert: (i) Zum einen die geplante Einfiihrung des Digital Services Act (DSA), der in sei-
ner damaligen Auspragung noch weitreichende — nunmehr im DMA verankerte — per-se
geltende Verhaltensregeln fiir Gatekeeper vorsah.3' (ii) Und zum anderen, die Erweiterung
des Kartellrechts um ein sog new competition tool.?? Dieses neue Wettbewerbsinstrument
sollte der EK — in seiner weitreichendsten Auspragung — flexible Interventionsbefugnisse
bei Vorliegen eines ,strukturellen Risikos fur den Wettbewerb® oder des ,Fehlens von Wett-

bewerb“ verschaffen, und zwar unabhangig vom Vorliegen einer marktbeherrschenden

30 Bereits im Mai 2015 stellte die EK einen Regulierungsrahmen fiir die Digitalwirtschaft in Aussicht,
EK, Strategie fur einen digitalen Binnenmarkt fir Europa, COM(2015) 192 final.

31 EK, Inception Impact Assessment Digital Services Act package, Ref. Ares(2020)2877647.

32 Grundl hierzu Schweitzer, The New Competition Tool — Its institutional set-up and procedural de-
sign — Expert study (2020), https://data.europa.eu/doi/10.2763/060011 (abgefragt am 5.11.2025).




Stellung.3* Mithilfe des new competition tool hatte die EK — nach dem Vorbild der Regelun-
gen im Vereinigten Konigreich — die Befugnis erlangt, unmittelbar in den Markt einzugreifen,
wenn auf Basis einer vorhergehenden Marktstrukturanalyse negative Effekte auf den Wett-

bewerb festgestellt worden waren.

Die Folgenabschatzung der EK3* enthielt letztlich nur mehr einen einzigen Rechtsakt, der
Elemente aus beiden angedachten — oben unter (i) und (ii) skizzierten — Instrumenten kom-
binierte. Die Uberlegungen zur Einfiihrung eines new competition tool wurden aufgrund
rechtstechnischer Bedenken weitgehend eingestellt. Ausschlaggebend hierfur durften wohl
Zweifel an der Tragfahigkeit von Art 103 iVm Art 114 EUV als geeignete Rechtsgrundlage
gewesen sein.3® Die noch verbliebenen Regelungsgehalte des new competition tool wurden
mit den damals noch als Teil des DSA vorgesehenen Verhaltensvorschriften fir Gatekee-
per zum Entwurf des DMA verbunden. Vor diesem Hintergrund legte die EK im Dezember
2020 schlieBlich ihren DMA-Entwurf vor.36

Zeitgleich legte die EK mit dem DSA einen weiteren Regelungsentwurf fir digitale Plattfor-
men vor. Letzterer beschaftigt sich mit gesellschaftlichen Herausforderungen grof3er On-
line-Plattformen und legt ua einen Verantwortlichkeitsrahmens fest, der den Schutz von
Nutzern und ihren Grundrechten im Internet gewahrleisten soll. Auf diesen Rechtsakt wird

im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht naher eingegangen.

Uber den hier interessierenden DMA erzielten das Européische Parlament und der Rat im
Marz 2022 eine politische Einigung.®” Anfang November desselben Jahres trat die VO —
20 Tage nach ihrer Veroffentlichung im EU-Amtsblatt — in Kraft.®® Anwendung findet der
DMA seit dem 2.5.2023.%° Nach erstmaliger Benennung von sechs Unternehmen als Ga-
tekeeper durch die EK am 6.9.2023,40 hatten ebendiese Unternehmen — in Entsprechung
der in Art 3 Abs 10 DMA verankerten sechsmonatigen Frist — bis zum 6.3.2024 Zeit, die

Anforderungen nach dem DMA zu erflllen. Innerhalb derselben (sechsmonatigen) Frist

33 EK, Inception Impact Assessment New Competition Tool (NCT), Ref. Ares(2020)2877634.

34 EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 2f.

35 Zimmer/Géhsl, ZWeR 2021, 29 (30).

36 EK, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates Uber bestreitbare
und faire Markte im digitalen Sektor (Gesetz Gber digitale Markte), COM (2020) 842 final.

37 Zu den verschiedenen Positionen im Trilogverfahren s Kénig in Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag,
MiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) DMA Einl Rz 7ff.

38 Art 54 DMA, ABI L 2022/265, 1.

39 Art 54 DMA, ABI L 2022/265, 1.

40 Betroffen waren dabei urspriinglich insgesamt 22 zentrale Plattformdienste der Unternehmen Alp-
habet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta und Microsoft, EK, Pressemitteilung vom 6.9.2023,
IP/23/4328, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 23 4328 (abgefragt am
5.11.2025).




muissen Gatekeeper der EK einen Compliance-Bericht vorlegen, in dem ausfihrlich und
transparent dargelegt wird, welche Mallnahmen die Unternehmen ergriffen haben, um die
Einhaltung der DMA-Verpflichtungen zu gewahrleisten.*' Wegen Zuwiderhandlungen ge-
gen den DMA hat die EK bereits erste GeldbuRen gegen Apple bzw Meta verhangt.4? Zu-
dem unterhalt die EK derzeit ein Verfahren gegen Alphabet, weil sie vermutet, dass der

Gatekeeper seinen Verpflichtungen aus dem DMA ebenfalls nicht wirksam nachkommt.43

B. Notwendigkeit einer (sektorspezifischen) Regulierung

Neben Bedenken hinsichtlich der politischen Macht grof3er Online-Plattformen — und dem
damit einhergehenden Risiko der Gefahrdung demokratischer Strukturen44 — setzte sich in
den letzten Jahren vermehrt auch eine kritische Haltung gegenuber dem marktubergreifen-
den Wachstum grof3er Digitalkonzerne durch. Vorgebracht wurde dabei insb, dass die exis-
tierenden kartellrechtlichen Instrumentarien weder ausreichend noch schnell genug ein-
setzbar seien, um vollumfanglich und rechtzeitig auf die neuen Gefahrdungslagen in der
Digitalwirtschaft reagieren zu kénnen.4> Ausgehend vom grds flexibel ausgestalteten kar-
tellrechtlichen Marktmachtmissbrauchsverbot — insb in Form seiner Generalklausel — wer-
den nachfolgend die wesentlichen Grinde skizziert, die fur eine begleitende Regulierung

digitaler Gatekeeper sprechen.

1. Grundsatzliche Flexibilitat des Kartellrechts

Der Anwendungsbereich des Kartellrechts ist derart offen und neutral konzipiert, dass Wett-
bewerbsbehoérden grds genigend Raum bleibt, um auf die sich stetig andernden Marktbe-
dingungen reagieren kdnnen. Machtpositionen, die durch die am jeweiligen Markt vorherr-
schenden Wettbewerbskrafte nicht ausreichend diszipliniert werden, kénnen Uber alle In-
dustriezweige und Téatigkeitsbereiche hinweg ermittelt werden. Auf wettbewerbsschadliche
Verhaltensweisen kann dann grds in einer Weise reagiert werden, die den Besonderheiten

des im Einzelfall betroffenen Markts Rechnung tragt.4®

41 Die DMA-Compliance Reports der (mittlerweile) sieben durch die EK benannten Gatekeeper sind
abrufbar unter https://digital-markets-act-cases.ec.europa.eu/reports/compliance-reports (abgefragt
am 5.11.2025).

42 EK, Pressemitteilung vom 23.4.2025, 1P/25/1085.

4 EK, Pressemitteilung vom 19.3.2025, IP/25/811, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/de-
tail/len/ip_25 811 (abgefragt am 5.11.2025).

44 Stigler Committee on Digital Platforms, Final Report (2019), 27 1ff, https://www.chicagobooth.edu/-
/media/research/stigler/pdfs/digital-platforms---committee-report---stigler-center.pdf (abgefragt am
5.11.2025).

45 Podszun, Empfiehlt sich eine stéarkere Regulierung von Online-Plattformen und anderen Digitalun-
ternehmen? NJW-Beil 2022, 56.

46 Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, 52.




Im Einklang mit dieser Flexibilitdt steht auch der Tatbestand des Marktmachtmissbrauchs-
verbots nach Art 102 AEUV, der derart allgemein und weit formuliert ist (arg: ,Mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbréduchliche Ausnutzung einer beherrschen-
den Stellung [...]J*), dass darunter auch neuartige Machtpositionen und Verhaltensweisen
marktbeherrschender Digitalkonzerne subsumiert werden kénnen. Die EK hat in der Ver-
gangenheit — lange vor der Implementierung des DMA — bereits eine Vielzahl von Miss-
brauchsverfahren in der Digitalokonomie angestoRen.*’ Die Fille an Verfahren, die ver-
schiedene Sachverhalte und Besonderheiten der Plattformdkonomie betreffen, spricht grds
daflir, dass die inkriminierten Verhaltensweisen vom allgemeinen kartellrechtlichen Miss-

brauchsregime nach Art 102 AEUV erfasst werden kdnnen.

Im Ergebnis bietet der Kern des Wettbewerbsrechts eine solide und flexible Grundlage fur
den Schutz des Wettbewerbs im digitalen Zeitalter.® Vor diesem Hintergrund mag es zu-
nachst verwundern, ausgewahlte Verhaltensweisen groflier Online-Plattformen — zusatzlich
zur existierenden ex-post Kontrolle auf Basis von Art 102 AEUV — begleitend zu regulieren
(wie dies mittlerweile in Form des DMA und der darin enthaltenen per-se Verhaltensvorga-
ben erfolgt ist). Die Notwendigkeit einer Regulierung fur digitale Gatekeeper ergibt sich insb
aus einer Kombination von (i) defizitdren Durchsetzungsmechanismen im Kartellrecht (insb
auf dynamischen Markten), (ii) der zum Teil besonders hohen Marktkonzentration in der
Digitaldkonomie sowie (iii) der dort haufig zugunsten grof3er Plattformbetreiber ungleich
verteilten wirtschaftlichen Macht. Auf diese Umstande wird im Folgenden naher eingegan-

gen.

2. Schwachen der kartellrechtlichen Rechtsdurchsetzung

Die Schwachen der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht liegen insb auf der Ebene der
Rechtsdurchsetzung. Die EK kann auf Basis von Art 102 AEUV erstens nur ex post eingrei-
fen, dh nachdem ein Wettbewerbsproblem eingetreten ist.° AuRerhalb der Fusionskontrolle
existieren keine kartellrechtlichen Instrumente, die es der EK erlauben wirden, ex ante, dh
vor dem Auftreten von Wettbewerbsproblemen, in den Markt einzugreifen. Dies gilt unge-
achtet der Tatsache, dass kartellrechtliche Vorschriften — wie alle gesetzlichen Regelungen

— natirlich ex ante gelten.%®

47 Vgl etwa EK 24.3.2004, COMP/AT.37792, Microsoft; EK 16.9.2009, COMP/AT.39530, Microsoft
(Tying); EK 4.5.2017, COMP/AT.40153, E-Book MFNS and related matters; EK 27.6.2017,
COMP/AT.39740, Google Search (Shopping); EK 18.7.2018, AT.40099, Google Android.

48 Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, 39.

49 Eine Ausnahme stellt Art 8 VO 1/2003 dar, der die EK dazu erméchtigt, einstweilige MaRnahmen
zu erlassen auf Basis einer ,prima facie festgestellten Zuwiderhandlung®, sofern ,die Gefahr eines
ernsten, nicht wieder gutzumachenden Schadens fiir den Wettbewerb besteht*. Von dieser Moglich-
keit hat die EK bisher allerdings kaum Gebrauch gemacht.

%0 |nsofern kommt es auch nicht zu einer Verlagerung von einem kartellrechtlichen ex post zu einem



Zweitens erfordert die Durchsetzung von Art 102 AEUV — insb seit dem more economic
approach — neben einer ausfihrlichen rechtlichen Analyse auch eine detaillierte wirtschaft-
liche Untersuchung, die auf digitalen Markten besonders herausfordernd und zeitintensiv
ist.%" Das Erfordernis einer umfangreichen Priifung hangt auch mit der oben beschriebenen
Flexibilitdt des Kartellrechts zusammen, da die neutral formulierte Generalklausel in
Art 102 AEUV einzelfallbasiert auf den konkreten Sachverhalt angewendet werden muss.
Dies kann sich gerade auf dynamischen und komplexen Markten erschwerend auf die
Dauer des Verfahrens auswirken. Um einen Verstol3 gegen das Verbot des Marktmacht-
missbrauchsverbot nachzuweisen, muss die EK neben der sorgfaltigen Abgrenzung des
relevanten Marktes und der Feststellung des betroffenen Unternehmens als marktbeherr-
schend, die inkriminierte Verhaltensweise auf wettbewerbliche Auswirkungen hin untersu-
chen (Effektanalyse). Der mit dieser einzelfallbezogenen und faktenintensiven Prifung ver-
bundene Zeitaufwand fuhrt in der Digitalokonomie regelmafig zu einer (Ubermanig) langen
Verfahrensdauer in Missbrauchsféllen.®? Dabei kénnen Verzdgerungen bei wettbewerbli-
chen Eingriffen gerade auf Markten, die durch starke Netzwerkeffekte und Verbundvorteile
gekennzeichnet sind, dazu fihren, dass zwischenzeitlich eingetretene Auswirkungen — wie

etwa das Kippen eines Marktes — nicht mehr riickgangig gemacht werden kénnen.%3

Der Vorteil der Systematik des DMA liegt darin, dass dessen Verhaltensvorgaben ,self-
executing“ sind, dh per-se und automatisch fiir alle Gatekeeper gelten. Im Gegensatz zum
reaktiv eingreifenden und einzelfallbezogenen Kartellrecht, wird im Anwendungsbereich
des DMA auf eine Marktabgrenzung, Marktmachtfeststellung sowie Beurteilung der Miss-
brauchlichkeit der eingesetzten Verhaltensweise verzichtet. Die fehlende Notwendigkeit
des Nachweises (potentiell) wettbewerbsschadigender Auswirkungen in Kombination mit
kurzen Fristen sowie Mitwirkungs- und Informationspflichten fur Torwachter sollen eine —
im Vergleich zum Kartellrecht — raschere Durchsetzung des DMA ermdglichen. Die Kehr-
seite der Medaille liegt darin, dass sich die prazise formulierten DMA-Verhaltensvorgaben
im Vergleich zum offen formulierten Tatbestand in Art 102 AEUV als weniger flexibel erwei-

sen (,one size fits all“-Ansatz). Zudem konnten die in Art 5ff DMA normierten Tatbestande

ex ante anwendbaren DMA, Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht''%9 (2025) Art 5 DMA Rz 5.

51 Allg hierzu Zelger, Restrictions of EU Competition Law in the Digital Age: The Meaning of 'Effects’
in a Digital Economy (2023).

52 So war etwa das Verfahren rund um den Preisvergleichsdienst von Alphabet (Google) fast 14
Jahre lang anhangig, vgl EuGH 10.9.2024, C-48/22 P, Google Shopping.

53 EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 119.
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aufgrund der dynamischen Entwicklungen in der Digitalokonomie schnell veraltet sein.>*
Zwar kann die EK den DMA-Verhaltenskatalog grds um weitere Tatbestande ergénzen,>°
allerdings ist dies nur auf Basis eines delegierten Rechtsakts® nach vorheriger (zeitinten-

siver) Marktuntersuchung maoglich.

Drittens ist die Durchsetzung von Art 102 AEUV auf digitalen Markten mit (erheblichen)
beweisrechtlichen Schwierigkeiten verbunden. Diese sind insb auf die technologische Kom-
plexitat sowie Intransparenz digitaler Geschaftsmodelle zurtickzufihren. Prominentes Bei-
spiel sind sog ,black-box“-Algorithmen, deren Funktionsweise aufgrund der Verwendung
von Methoden des maschinellen Lernens fur Wettbewerbsbehérden kaum nachvollziehbar
ist.%” Die algorithmische Entscheidungsfindung erfolgt auf der Grundlage grof3er Datenmen-
gen und vielschichtiger (selbstlernender) Prozesse, deren Logik sich einer transparenten
Analyse regelmafig entzieht.%® Dieser Umstand erschwert den Nachweis etwaiger wettbe-
werbswidriger Effekte einer bestimmten Verhaltensweise durch Wettbewerbsbehdrden. Vor
diesem Hintergrund wurde die Einfuhrung von Regelungen zur Beweislastumkehr auf digi-
talen Markten intensiv diskutiert, um die Durchsetzung des Kartellrechts in diesen Berei-
chen zu erleichtern.>® So wurde etwa vorgeschlagen, dass das betroffene Unternehmen
darlegen muss, warum eine bestimmte Verhaltensweise — entgegen ihres auf’eren An-
scheins — keine wettbewerbswidrigen Wirkungen entfaltet.®® Eine solche Regelung wiirde
die allg Beweislastverteilung im Kartellrecht durchbrechen, indem sie die Beweislast fur das

Vorliegen eines KartellrechtsverstoRes von der Behorde auf die Unternehmen verlagert. 6

5 Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht''9 (2025) Art 5 DMA Rz 13.

5 Art 12 iVm 19, DMA, ABI L 2022/265, 1.

% Krit hinsichtlich der Tragfahigkeit delegierter Rechtsakte nach Art 290 AEUV als (ausreichende)
Rechtsgrundlage zur Ergdnzung der DMA-Verhaltensvorgaben, Podszun/Bongartz/Langenstein,
The Digital Markets Act: Moving from Competition Law to Regulation for Large Gatekeepers, EuUCML
2021, 60 (65).

57 Im Unterschied dazu sind ,deskriptive“ Algorithmen — etwa anhand von Codes oder Beschreibun-
gen der jeweiligen Implementierung — fir Menschen im Wesentlichen interpretierbar, s BKartA, Al-
gorithmen und Wettbewerb (2020), S 3, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publika-
tion/DE/Schriftenreihe_Digitales/Schriftenreihe_Digitales_6.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (abge-
fragt am 5.11.2025).

%8 Martini, Blackbox Algorithmus — Grundfragen einer Regulierung Kiinstlicher Intelligenz (2019),
S 28f.

% OECD, The standard and burden of proof in competition law cases (2024), S 29 mwN,
https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/2024/11/the-standard-and-burden-
of-proof-in-competition-law-cases_bf304240/0199f63f-en.pdf (abgerufen am 20.10.2025).

60 BWB, Thesenpapier Digitalisierung und  Wettbewerbsrecht (2020), S  14f,
https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upload/Thesenpapier_Digitalisierung_und_Wettbewerbs-
recht.pdf (abgefragt am 5.11.2025); ahnlich Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the
Digital Era, 51f.

6" Grundl zum Beweismal, der Beweislast sowie der gerichtlichen Kontrolle im EU-Wettbewerbs-
recht s Castillo de la Torre/Fournier, Evidence, Proof and Judicial Review in EU Competition Law?
(2024).
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3. Hohe Marktkonzentration in der Digitalwirtschaft

Neben den beschriebenen Schwachen der kartellrechtlichen Rechtsdurchsetzung, kénnte
auch die Struktur einiger digitaler Markte flr eine Regulierung derselben sprechen. So las-
sen sich in Teilen der Digitalwirtschaft gewisse Konzentrationstendenzen beobachten.
Diese kdnnen abhangig von der konkreten Auspragung der am jeweiligen Markt vorherr-
schenden konzentrationsférdernden bzw -hemmenden Faktoren unterschiedlich stark aus-
gestaltet sein. Allgemein Iasst sich festhalten, dass insb folgende Paramater das Niveau
der Marktkonzentration auf Plattformmarkten beeinflussen:? (i) direkte und indirekte Netz-
werk- sowie (ii) Lock-In Effekte, (iii) Skalen- und Verbundvorteile, (iv) Differenzierungsmaog-
lichkeiten der Plattform (insb aufgrund heterogener Nutzerpraferenzen) und (v) Wechsel-
kosten bzw Mdglichkeiten zum Multi-Homing (dh parallele Nutzung konkurrierender Platt-
formen).®3 Das Zusammenspiel dieser Faktoren kann einen Kreislauf in Gang setzen, der
die Position etablierter Anbieter zusatzlich starkt und zu teils unuberwindbaren Marktein-
trittsbarrieren fiir neue Marktakteure fiihrt.54 Die Entstehung oligopolistischer — bis hin zu
monopolistischen — Strukturen kann die Folge sein; das Risiko eines Marktversagens ist

erhoht.®

In der Praxis haben sich bereits auf einer Reihe digitaler Markte einzelne gro3e Online-
Plattformen durchgesetzt, die als Zugangstore fiir gewerbliche Kunden und private Nutzer
fungieren. Einige dieser ,Torwéachter* kontrollieren ganze Plattform-Okosysteme, die von
aktuellen oder potentiellen Wettbewerbern nur mehr aulRerst schwierig angefochten werden
koénnen.%¢ Dies kann selbst dann gelten, wenn (iberlegene und innovative Konkurrenzan-
gebote existieren, sofern die Kosten fiir einen Anbieterwechsel von den Nutzern als ,,prohi-
bitiv‘ hoch angesehen werden und Letztere deshalb beim etablierten Unternehmen verblei-
ben (Lock-In); dadurch entstehen dynamische Marktineffizienzen.®” Der tw schwache Wett-
bewerbsdruck, dem etablierte Akteure ausgesetzt sind, erhdht die Wahrscheinlichkeit, dass
die betroffenen Markte nicht mehr ordnungsgemalf funktionieren. Dadurch steigt die Ge-

fahr, dass die — bei funktionierendem Wettbewerb ansonsten vorherrschenden — Vorteile

62 Fvans/Schmalensee, The Industrial Origanization of Markets with Two-Sided Platforms, CPI 2007,
151 (163ff).

63 Vgl ErwG 2 DMA, ABI L 2022/265, 1; ausf zu diesen Begriffen Scharf, Datenmissbrauch im Kar-
tellrecht 15ff.

84 Varian/Farell/Shapiro, The Economics of Information Technology: An Introduction (2004) 46.

85 ErwG 3 DMA, ABI L 2022/265, 1; EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final,
Rz 68.

66 ErwG 3 DMA, ABI L 2022/265, 1; EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final,
Rz 27.

67 Monopolkommission, Sondergutachten 68: Herausforderung digitale Markte (2015), Rz 49,
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/SG68/S68 volltext.pdf (abgefragt am
5.11.2025).
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fur die Verbraucher (im Hinblick auf Preise, Qualitat, Auswahl und Innovation) nicht mehr

realisiert werden konnen.%8

Gleichzeitig lasst sich argumentieren, dass gerade schnelllebige und innovationsfreudige
Industrien weniger zur langfristigen Konzentration neigen. Das kann insb fur jene dynami-
schen Markte gelten, auf denen trotz Vorliegens von Netzwerkeffekten nur geringe
Markteintrittshirden bestehen. In diesen Bereichen kann ein Prozess entstehen, in dem
temporar dominante Positionen regelmafRlig durch andere abgeldst werden. Das Wettbe-
werbsgeschehen wird dabei von dem nach Schumpeter®® bezeichneten Prozess schopfe-
rischer Zerstdrung gepragt, bei dem vermeintlich starke Marktstellungen aufgrund disrupti-
ver Innovation bestreitbar sind. Hinter dieser Theorie steht die Uberlegung, dass das jeweils
dominante Unternehmen einem dauerhaften Wettbewerbsdruck durch kleinere (potentielle)
Marktteilnehmer ausgesetzt ist und daher stetig Gefahr lauft, von diesen verdrangt zu wer-
den. In dieser Konstellation sind Innovationsanreize hoch mit der Folge, dass der Prozess
effizient sein und zu einer Intensivierung des Wettbewerbs fiihren kann.”® Statt eines Wett-
bewerbs im Markt kommt es in der Digitaldkonomie haufig zu einem Wettbewerb um den
Markt”! (sog Winner-takes-it-all-Markte). Neben dem dynamischen Wettbewerbsumfeld fin-
den sich in Gestalt von Plattformdifferenzierung (dh spezielle Ausrichtung des Angebots auf
besondere Nachfragebedurfnisse, die zu einer Angebotsverbreiterung flhrt) und Multi-

Homing weitere Determinanten, die einer Plattformkonzentration entgegenwirken kénnen.

Das — eingangs beschriebe — Zusammenspiel von (starken) Netzwerk-, Skalen- und Ver-
bundeffekten kann allerdings dazu fihren, dass der konkret betroffene Markt ab einem ge-
wissen Ausmalf an Durchdringung zugunsten eines Anbieters ,kippt‘ (market tipping)."?
Eine maligebliche Rolle spielen dabei Selbstverstarkungseffekte, die zugunsten bereits
etablierter Unternehmen wirken: Je mehr Nutzer eine Plattform auf sich vereinen kann,
desto starker wirken die indirekten Netzwerkeffekte (weil die Plattform aufgrund ihrer ge-
steigerten Reichweite fur Werbekunden immer attraktiver wird) und desto héher die Menge
und Qualitat der gesammelten Daten. Ein vergroRerter Datenbestand ermdglicht (i) Pro-
duktverbesserungen, was weitere Nutzer — und damit wiederum Werbekunden — anzieht

sowie (ii) die Vermarktung noch zielgenauerer Werbung, dessen Einnahmen wiederum in

58 ErwG 4 DMA, ABI L 2022/265, 1; EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final,
Rz 27.

89 Schumpeter, Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie'® (2020), 106.

70 Monopolkommission, Sondergutachten 68: Herausforderung digitale Markte, Rz 52.

" Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, 36.

2 EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 79; vgl ErwG 26 DMA, ABI L
2022/265, 1.
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Produktverbesserungen investiert werden kénnen, wodurch zusatzliche Nutzer angezogen
werden und der Kreislauf von vorne beginnt.” Die bewusste Ausbildung von (konglomera-
ten) Okosystemen sowie umfangreich verfolgte Absicherungsstrategien der Incumbents
kénnen dazu fuhren, dass die Bestreitbarkeit derer Position auf den gekippten Markten auf
Dauer eingeschrankt ist. Im Ergebnis kann ein besonders hoher Grad an Vermachtung auf
einzelnen digitalen Markten eine spezifische Regulierung angemessen und erforderlich er-

scheinen lassen.™

4. Verhandlungsungleichgewicht (Abhangigkeitsverhaltnis)

Ein weiterer Aspekt, der flr eine Regulierung digitaler Gatekeeper spricht, findet sich in
Gestalt von Abhangigkeitsverhaltnissen, die regelmalig auf den von Incumbents kontrol-
lierten Plattformmarkten bestehen. Digitalkonzerne haben fir die Nutzung ihrer Okosys-
teme umfangreiche AGB und Datenverarbeitungskonditionen festgelegt, die von den jewei-
ligen Nutzern zu akzeptieren und einzuhalten sind. Dabei besteht idR ein (grobes) Verhand-
lungsungleichgewicht zugunsten der Plattformbetreiber, das diese in die Lage versetzt,

weitreichende Zugestandnisse ihrer (gewerblichen sowie privaten) Nutzer abzuverlangen.”

Mangels Vorliegens gleichwertiger Alternativen haben die Nutzer oft keine andere Méglich-
keit, als in die — aus ihrer Sicht regelmafig nachteiligen — Bedingungen der Plattformbetrei-
ber einzuwilligen.’® Verstarkt wird diese Problematik dadurch, dass viele Digitalkonzerne
die Nutzung ihrer Plattform von der Einwilligung in die jeweiligen Nutzungsbedingungen
abhangig machen; andernfalls den Nutzern die Teilnahme an der Plattform verwehrt bleibt
(take-it-or-leave-it-Angebot). Wenn die Plattformnutzung mit der Einwilligungserklarung be-
dingt ist, vergroRert sich dadurch auch der Missbrauchsspielraum des Plattformbetreibers,
ausufernde Klauseln strategisch in den Nutzungsbedingungen zu verstecken.”” Bei take-it-
or-leave-it-Angeboten kénnen widersprechende Nutzer ihren Bedarf nach der Teilhabe an

der Plattform nicht mehr befriedigen. Ein Ausschluss von der Plattform ware flr eine Viel-

3 EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 84; vgl ErwG 36 DMA, ABI L
2022/265, 1.

74 Géhsl, Marktibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft (2022) 245ff.

7S ErwG 4 und 13 DMA, ABI L 2022/265, 1; fiir eine Ubersicht an problematischen Verhaltensweisen
digitaler Gatekeeper s EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 39ff und
152ff.

76 Zur damit mangels Freiwilligkeit uU einhergehenden Unwirksamkeit der Einwilligung aus daten-
schutzrechtlicher Sicht s Mackenrodt/Wiedemann, Zur kartellrechtlichen Bewertung der Datenverar-
beitung durch Facebook und ihrer normativen Koharenz mit dem Datenschutzrecht und dem Daten-
schuldrecht, ZUM 2021, 89 (101).

" Budzinski/Grusevaja, Die moderne Mediendkonomik personalisierter Daten: der Fall Facebook

in Seufert (Hrsg), Media Economics Revisited — (Wie) Verandert das Internet die Okonomie der Me-
dien? (2017) 33 (49).
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zahl gewerblicher Kunden insofern nachteilig, als diese (wirtschaftlich) zunehmend auf di-
gitale Plattformen als wesentlichen Marketing- und Vertriebskanal angewiesen sind.”® Das
gilt insb fur kleine und mittelstdndische Unternehmen, die die Plattformen brauchen, um
Kunden erreichen und bedienen zu kdnnen. Indes sind einige digitale Dienste — wie etwa
Suchmaschinen, Kommunikationsplattformen, etc — auch fir private Nutzer zu einem un-
verzichtbaren Bestandteil ihres taglichen Lebens geworden. In Bezug auf das soziale Netz-
werk Facebook betont der BGH etwa die Wichtigkeit der Plattform als gesellschaftliche
Kommunikationsform. IdZ fiihrt das deutsche Hdéchstgericht aus, dass der Zugang zu Fa-
cebook ,in erheblichem Umfang Uber die Teilhabe am gesellschaftlichen Leben® ent-
scheide, weshalb den Nutzern ein Verzicht auf die Teilnahme nicht zugemutet werden

konne.”

Auf Markten, auf denen im Wesentlichen nur ein Anbieter agiert, sehen sich einige Nutzer—
mangels fehlender Ausweichmdglichkeiten und bestehendem Machtungleichgewicht — im
Ergebnis dazu gezwungen, in die tw ausufernden Konditionen des jeweiligen Plattformbe-
treibers einzuwilligen.8® Fiir gewerbliche Kunden und private Nutzer besteht sohin das Ri-
siko, dass ihnen weitreichende Nutzungsbedingungen einseitig ,aufoktroyiert* werden, die

die Plattformbetreiber bei funktionierendem Wettbewerb nicht durchsetzen kénnten.8?

5. Conclusio

Allgemein ist anzumerken, dass die Erganzung des traditionellen Wettbewerbsrechts um
(sektorspezifische) Regulierung in der EU-Wirtschaftsregulierung gut etabliert ist. So hat
sich der EU-Gesetzgeber in der Vergangenheit insb immer dann auf ergdnzende Regelun-
gen gestutzt, wenn sich das Kartellrecht alleine fur die Losung struktureller Wettbewerbs-
probleme als nicht wirksam (genug) erwiesen hat.®? Die Erganzung der Wettbewerbsord-
nung um regulierende Prinzipien kann also dann geboten sein, wenn das Kartellrecht nicht
ausreicht, um offene Markte mit wirksamem Wettbewerb zu gewahrleisten.® Abhéngig von

den konkreten Marktgegebenheiten kann erst eine begleitende Regulierung die Vorausset-

8 EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 37 und 85ff.

79 BGH 23.6.2020, KVR 69/19, Facebook, Rz 102.

80 Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass eine Vielzahl von Verbrauchern — trotz ernsthafter Beden-
ken rund um den Schutz ihrer Privatsphare — regelmafig in Nutzungsbedingungen samt umfangrei-
cher Datenpreisgabe einwilligt, ohne diese gelesen zu haben (sog privacy paradox), zu diesem Pha-
nomen s Norberg/D. R. Horne/D. A. Horne, The Privacy Paradox: Personal Information Disclosure
Intentions versus Behaviors, The Journal of Consumer Affairs 2007, 100.

81 Ausf zur Verwendung unangemessener Datenverarbeitungskonditionen als potentieller Markt-
machtmissbrauch nach Art 102 AEUV s Scharf, Datenmissbrauch im Kartellrecht 143ff.

82 | arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (543f).

83 Mohr in Ruffert, Die Regulierung digitaler Plattformen 51f mwN.
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zung daflr schaffen, dass sich die Marktkrafte zum Vorteil der Verbraucher entfalten kon-
nen.8 Vor diesem Hintergrund wurden in der Vergangenheit etwa beispielhaft internatio-
nale Roaming-Gebiihren® im Telekommunikationssektor sowie sog Interbankenentgelte8®
im Bankensektor reguliert. In den genannten Beispielen stellen Komplementaritat und Uber-
schneidungen zwischen Wettbewerbsrecht und sektoraler Regulierung die Grundlage flr
die Erreichung der Ubergeordneten —in Art 3 EUV (und Protokoll Nr 27) angefuhrten — Ziele
der EU dar.8” Dem Unionsgesetzgeber zufolge ist auch der DMA als Erganzung zum tradi-
tionellen Kartellrecht zu verstehen, wenngleich Teile des Schrifttums auf Unterschiede zwi-

schen DMA und traditioneller sektorspezifischer Regelungen im EU-Recht hinweisen.88

Nach Auffassung der EK sprechen insb zwei Grinde fur eine begleitende Regulierung di-
gitaler Gatekeeper: (i) Das Vorliegen hoher Marktkonzentration bzw Markteintrittsschran-
ken auf digitalen Markten (die auf eine Vielzahl von Faktoren zurlckgefuhrt werden kdn-
nen)® in Kombination mit (i) dem Bestehen eines Machtungleichgewichts bzw Abhangig-

keitsverhaltnisses zugunsten der Plattformbetreiber.*°

Die 6konomischen Besonderheiten digitaler Markte beglinstigen Konzentrationstendenzen
— bis hin zum Kippen des Marktes — in Teilen der Digitalékonomie. Die kennzeichnenden
Merkmale verstarken sich gegenseitig, was zu teils uniberwindbaren Eintrittsbarrieren fur
neue Marktteilnehmer fihren kann. Einige wenige Unternehmen haben sich zu digitalen
Gatekeepern entwickelt und fungieren als Zugangstore fiir die Bereitstellung von Produkten
und Dienstleistungen an Verbraucher im Internet. Die sich aus dem Mangel an Ausweich-
moglichkeiten ergebende Abhangigkeit (gewerblicher sowie privater) Nutzer, eréffnet den
Plattformbetreibern letztlich die Méglichkeit, ausufernde Bedingungen und unfaire Praktiken
anzuwenden, die sie bei funktionierendem Wettbewerb nicht durchsetzen kdnnten. Sind die

Machtpositionen einzelner groRer Digitalkonzerne — etwa aufgrund der Ausbildung eigener

84 Mohr in Ruffert, Die Regulierung digitaler Plattformen 52 mwN.

85 VO (EU) 2022/612 Uber das Roaming in offentlichen Mobilfunknetzen in der Union, ABI L
2022/115, 1.

8 VO (EU) 2015/751 Uber Interbankenentgelte fiir kartengebundene Zahlungsvorgénge, ABI L
2015/123, 1.

87 Larouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544).

88 Allg hierzu Larouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544); zu den Unterschieden des DMA und
Regulierung im Telekommunikationsbereich s Colomo, The Draft Digital Markets Act: A Legal and
Institutional Analysis JECLAP 2021, 561 (569ff) sowie Mohr in Ruffert, Die Regulierung digitaler
Plattformen 80f; vgl auch Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht''%tf9 (2025) Art 5 DMA Rz 4, die den DMA vielmehr als mit sektortiber-
greifenden Regulierungsinstrumenten (wie etwa der DSGVO) vergleichbar ansieht.

8 ErwG 3, 32 DMA, ABI L 2022/265, 1; EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363
final, Rz 72ff.

% ErwG 33 DMA, ABI L 2022/265, 1; EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final,
Rz 85ff.
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(konglomerater) Okosysteme sowie umfangreich verfolgter Absicherungsstrategien — nicht
oder nur eingeschrankt bestreitbar, kann dies langfristig zu gesellschaftlichen Verlusten in
Form von hoheren Preisen, verminderten Auswahlmaoglichkeiten und eingeschranktem Zu-

gang von Verbrauchern zu innovativen und datenfreundlichen Angeboten fiihren.®'

FUr eine begleitende Regulierung digitaler Gatekeeper sprechen letztlich auch die teils de-
fizitdren Durchsetzungsmechanismen im Kartellrecht. Die im Rahmen von Art 102 AEUV
vorzunehmende einzelfallbasierte (Effekten)Analyse fuhrt zu aufwendigen und langwieri-
gen Ermittlungsverfahren, die regelmalig zu jahrelangen Streitigkeiten vor den europai-
schen oder nationalen Gerichten fihren. Komplexe Verfahren kénnen sich von deren Auf-
nahme bis hin zum Vorliegen einer rechtskraftigen Entscheidung durchaus tber ein ganzes
Jahrzehnt ziehen.®? Diese (Uber)lange Verfahrensdauer steht dabei im Widerspruch zur
Schnelllebigkeit und Veranderungsdynamik digitaler Markte.®? Zweifelhaft ist daher, ob zwi-
schenzeitlich eingetretenen, dynamischen Marktentwicklungen mit — retrospektiv orientier-
ten — kartellrechtlichen Abstellungsverfligungen nachhaltig und va dauerhaft begegnet wer-
den kénnen.®* Die Einflihrung per-se geltender Verpflichtungen, die auf eine Marktabgren-
zung, Marktmachtfeststellung sowie Effektenanalyse verzichten, soll wettbewerbsbehdrdli-

che Verfahren im Digitalbereich beschleunigen.

Zusammenfassend lasst ein besonders hoher Grad an Vermachtung auf einzelnen digitalen
Markten, kombiniert mit dem Vorliegen eines (grobes) Verhandlungsungleichgewichts bzw
Abhangigkeitsverhaltnisses zugunsten der Plattformbetreiber sowie tw bestehende Durch-
setzungsdefizite im Kartellrecht (insb lange Verfahrensdauer) eine Regulierung digitaler
Gatekeeper angemessen erscheinen.®® Eine Gesamtschau dieser Argumente miindete
schliel3lich im Erlass des DMA, dessen Regelungen — insb in Form von per-se Verpflich-

tungen — Uber die bisherigen kartellrechtlichen Eingriffsmoglichkeiten hinausgehen.

Darauf hinzuweisen ist abschlieRend, dass das traditionelle Kartellrecht — insb aufgrund
seiner Flexibilitat — seine Bedeutung neben dem DMA behalt. So greift das Kartellrecht
auch dort, wo der DMA aufgrund seiner spezifischen und sektoralen Ausgestaltung nicht
anwendbar ist. Das gilt insb auch fir das hier interessierende kartellrechtliche Marktmacht-

missbrauchsverbot nach Art 102 AEUV, das offen formuliert und — im Gegensatz zum DMA

91 EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 92 und 98.

92 Fir eine Ubersicht der Verfahrensdauer in Missbrauchsféllen der EK mit Plattformbezug s
Bostoen, Understanding the Digital Markets Act, The Antitrust Bulletin 2023, 263 (269).

93 | arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (546).

94 Géhsl, Marktubergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 239f mwN.

9 Gohsl, Marktibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 245ff.
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— nicht auf Gatekeeper oder ausgewahlte Verhaltensweisen beschrankt ist. Die neutrale
Ausgestaltung des Tatbestands erlaubt es Wettbewerbsbehdrden, neue wirtschaftliche
Phanomene unabhangig vom betroffenen Sektor unter Art 102 AEUV zu subsumieren. Ei-
nerseits kdnnen auf Basis der Generalklausel nach Art 102 S 1 AEUV neuartige miss-
brauchliche Verhaltensweisen — etwa im Rahmen neuer Schadenstheorien (Theories of
Harm) — verfolgt und ggf sanktioniert werden, die vom detailliert ausgestalteten DMA-Ver-
haltenskatalog nicht erfasst sind.% Andererseits ist die Anwendung kartellrechtlicher Vor-
schriften (einschlieBlich Art 102 AEUV) nicht auf bestimmte Branchen oder Technologien
beschrankt. So greift das Kartellrecht auch auf neuen Markten in- und aullerhalb der sich
rasant wandelnden digitalen Okonomie. Im Unterschied dazu findet der DMA ausschlieBlich
im digitalen Sektor Anwendung, konkret auf von Gatekeepern bereitgestellte zentrale Platt-
formdienste. Im Ergebnis bleibt das Kartellrecht aufgrund seiner normativen Offenheit und
Anpassungsfahigkeit auch neben dem DMA (weiterhin) ein unverzichtbares Instrument zur
Sicherung wirksamen Wettbewerbs. Das gilt insb dort, wo neue wirtschaftliche Phanomene

auftreten oder flexible, kontextbezogene Bewertungen erforderlich sind.

C.  Uberblick

Der seit Mai 2023 in Geltung stehende DMA stellt ein Kernelement der umfassenden EU-
Digitalstrategie dar. Dabei kommt ihm wesentliche Bedeutung im Hinblick auf die Behand-
lung von Problemlagen rund um das marktibergreifende Wachstum in der digitalen Wirt-
schaft zu. Dieser Abschnitt soll einen Uberblick tiber die kompetenz-, materiell- und ver-

fahrensrechtlichen Eckpfeiler des DMA vermitteln.

1. Gatekeeper als Adressaten

Der DMA ist nicht auf samtliche Unternehmen im Digitalbereich anwendbar, sondern aus-
schlieBlich auf — im Benennungsbeschluss der EK angefihrte — ausgewahlte Dienste sog
Torwachter (engl gatekeeper);®” die Ankniipfung an den Gatekeeper-Begriff stellt dabei ein
Novum dar. Als Torwachter gelten jene Unternehmen, die von der EK zuvor als solche
bezeichnet wurden (Designation). Dies setzt voraus, dass das jeweilige Unternehmen einen
— der zehn abschliefend aufgezahlten® — zentralen Plattformdienste betreibt®® und die wei-

teren Erfordernisse in Art 3 Abs 1 DMA erflillt sind. Dabei wird (widerleglich) vermutet, dass

% Crémer/Dinielli/Heidhues/Kimmelman/Monti/Podszun/Schnitzer/Scott Morton/de Streel, JAE
2023, 315 (346f).

97 Der Benennungsbeschluss nach Art 3 Abs 9 DMA der EK ist damit konstitutiv fiir die Anwendbar-
keit des DMA-Verhaltenskatalogs, s Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohimann/Schroeder/Seeliger,
Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht''t9 (2025) Art 5 DMA Rz 52.

98 Krit Zimmer/Géhsl, ZWeR 2021, 29 (39)

9 Als zentrale Plattformdienste gelten nach Art 2 Z 2 lit a) - j) DMA (derzeit) Online-Vermittlungs-
dienste, Online-Suchmaschinen, Online-Dienste sozialer Netzwerke, Video-Sharing-Plattform-
Dienste, nummernunabhangige interpersonelle Kommunikationsdienste, Betriebssysteme,
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den qualitativen Voraussetzungen des Art 3 Abs 1 DMA entsprochen wird, sofern die quan-
titativen Schwellenwerte in Art 3 Abs 2 DMA erfullt sind. Die Anforderungen der quantitati-
ven Schwellenwerte suggerieren, dass sich der Adressatenkreis des DMA nur an (sehr)
grolRe Digitalkonzerne mit EU-weiter Bedeutung richtet. So setzt eine Designation als Ga-
tekeeper voraus, dass das betroffene Unternehmen (a) unionale Umsatzerlése von zumin-
dest EUR 7,5 Milliarden erzielt oder eine Marktkapitalisierung von EUR 75 Milliarden er-
reicht hat und (b) in jedem der vergangenen drei Geschaftsjahren mit dem in Frage stehen-
den zentralen Plattformdienst mindestens 45 Millionen monatlich aktive Endnutzer und min-
destens 10000 jahrlich aktive gewerbliche Nutzer erreichen konnte (zusatzlich muss der

zentrale Plattformdienst in drei EU-Mitgliedsstaaten bereitgestellt werden).

Der Vorteil der Kombination aus qualitativen mit quantitativen Kriterien zur Normadressa-
tenfeststellung liegt in der besseren Vorhersehbarkeit bzw hdheren Sicherheit fur die be-
troffenen Unternehmen, ob ihnen Gatekeeper-Status attestiert wird oder nicht.’ Im Ge-
gensatz hierzu stellen rein qualitative Abgrenzungsmethoden — wie etwa im Rahmen der
(ex-ante) Feststellungsverfahren nach § 19a GWB'' in Deutschland oder § 28a KartG'%?
in Osterreich — weder auf Umsatzschwellenwerte noch (Mindest)Nutzerzahlen des betroffe-
nen Dienstes ab, was zwar mit mehr Flexibilitat, aber weniger Rechtssicherheit einhergeht.
Im Anwendungsbereich des DMA hat sich der europaische Gesetzgeber im Rahmen des
erganzenden Verfahrens zur Bestimmung eines Gatekeepers nach Art 3 Abs 8 DMA zu-
mindest beschrankte Flexibilitat eingeraumt. Auf Basis einer zuvor durchgeflhrten — auf
qualitativen Kriterien orientierten — Marktuntersuchung kann die EK auch jene Unterneh-
men als Gatekeeper benennen, die (i) die Grenzwerte nach Art 3 Abs 2 DMA nicht erreichen
oder (ii) diese zwar Uberschreiten, die damit verbundene Vermutung des Gatekeeper-Sta-

tus aber widerlegen%,

2. Systematik der Verhaltensvorschriften und Unterschiede zum Kartellrecht
Im Gegensatz zum traditionellen kartellrechtlichen Durchsetzungsregime, das einzelfallba-

siert auf kartellrechtswidrige Praktiken reagiert und diese sanktioniert (wenn sie auftreten),

Webbrowser, virtuelle Assistenten, Cloud-Computing-Dienste und Online-Werbedienste.

100 Gerpott, Neue Pflichten fiir grole Betreiber digitaler Plattformen — Vergleich von § 19a GWB und
DMA-Kommissionsvorschlag, NZKart 2021, 273 (275).

101°§ 19a Abs 1 GWB raumt dem deutschen BKartA die Mdglichkeit ein, Unternehmen als von ,,
liberragender marktlibergreifender Bedeutung flir den Wettbewerb“ einzustufen und diesen Unter-
nehmen — in einem zweiten Schritt — per Verfligung bestimmte Verhaltensweisen zu untersagen.
102 § 28a KartG ermachtigt das Osterreichische Kartellgericht zur Marktmachtfeststellung von Unter-
nehmen auf einem mehrseitigen, digitalen Markt; an diese Feststellung knupfen allerdings weder
automatische Verpflichtungen (im Gegensatz zum DMA) noch mittels Verfiigung zu erlassende Auf-
lagen (wie dies etwa auf Basis von § 19a GWB mdglich ist).

103 Vgl Art 3 Abs 5 DMA, ABI L 2022/265, 1.
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folgt der DMA — in Form von detaillierten per-se Verhaltensvorgaben — einem praventiven,
regulatorischen Ansatz.'% Dadurch unterscheidet sich der Regelungsansatz des DMA von

der Durchsetzungssystematik im klassischen Kartellrecht.

a) Per-se Verhaltensvorschriften im DMA

Im Unterschied zum herkdmmlichen Kartellrecht enthalt der DMA keine Generalklauseln.
Vielmehr zieht der DMA die Normierung eines ipso iure geltenden Verhaltenskatalogs mit
hohem Konkretisierungsgrad flexiblen Standards vor. Die in Art 5ff DMA detailliert ausfor-
mulierten Ge- bzw Verbote gelten automatisch und per-se fur alle von der EK als Gatekee-
per benannte Unternehmen; es bedarf dazu keiner behdrdlichen Anordnung (wie etwa im
Unterschied zum zweistufig-ausgestalteten § 19a GWB). Der DMA gilt — im Unterschied
zum Kartellrecht — unabhangig von etwaigen wettbewerblichen Auswirkungen der in Frage
stehenden Verhaltensweise. Aufgrund seines ,self-executing“-Charakters ist die Durchfih-
rung einer (zeitintensiven) Effektenanalyse im Anwendungsbereich des DMA demnach
nicht erforderlich. Entbehrlich ist zudem die Vornahme einer Marktabgrenzung sowie die
Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung. % Vielmehr geht die EK davon aus, dass
die im DMA-Verhaltenskatalog enthaltenen Praktiken bereits als solche ,als die Bestreitbar-
keit untergrabend oder als unfair angesehen werden* und ,besonders negative unmittelbare
Auswirkungen auf gewerbliche Nutzer und Endnutzer haben'%¢. Der Systematik des DMA
entsprechend folgt bereits aus der Adressatenstellung die (automatische) Anwendbarkeit
der Ge- bzw Verbote des DMA. Dementsprechend haben die Gatekeeper die Einhaltung
des DMA-Verhaltenskatalogs nachzuweisen; einer (vorherigen) Untersagungsverfigung
der EK bedarf es dazu gerade nicht. Der Vorteil von per-se geltenden Vorgaben liegt in der
héheren Rechtssicherheit und besseren Vorhersehbarkeit sowie in den rascheren Interven-
tionsmoglichkeiten. Man erhofft sich davon insb eine beschleunigte Rechtsdurchsetzung im
Digitalbereich. Begrenzte Flexibilitdt hat sich der Unionsgesetzgeber insofern vorbehalten,
als der DMA-Verhaltenskatalog — auf Basis einer zuvor durchgefihrten Marktuntersuchung

— grds um weitere Praktiken erganzt werden kann. %7

Wahrend der Verhaltenskatalog in Art 5 DMA auf alle Gatekeeper gleichermalten anwend-
bar ist, missen die in Art 6 DMA enthaltenen Vorgaben durch die EK uU konkretisiert wer-

den; Art 7 DMA enthalt Verpflichtungen von Gatekeepern zur Interoperabilitdt nummernun-

194 Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohimann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht'1%9 (2025) Art 5 DMA Rz 2f.

195 ErwG 11 DMA, ABI L 2022/265, 1.

9% ErwG 31 Abs 1 DMA, ABI L 2022/265, 1.

197 Art 12 iVm 19, DMA, ABI L 2022/265, 1.
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abhangiger interpersoneller Kommunikationsdienste (wie bspw WhatsApp). Eine Effizienz-
einrede ist im Anwendungsbereich des DMA — im Gegensatz zum Kartellrecht — nicht vor-
gesehen.'% Auch eine (ganzliche oder teilweise) Aussetzung bzw Befreiung von einzelnen
Pflichten durch die EK ist nur ausnahmsweise mdglich und setzt entweder (i) gewichtige
betriebswirtschaftliche Erfordernisse (Aussetzung gemaf Art 9 DMA) oder (ii) das Vorliegen
von Grinden der offentlichen Gesundheit oder Sicherheit voraus (Befreiung gemaf
Art 10 DMA).

b) Effektbasierte Regelungen im Kartellrecht

Kartellrechtliche Vorschriften sind grds als Generalklauseln konzipiert, die allenfalls durch
eine Hand voll Regelbeispiele erganzt werden. Anwendung und Auslegung der Kartell-
rechtsnormen werden durch die Entscheidungspraxis der Wettbewerbsbehdrden und -ge-
richte zwar laufend konkretisiert, erlangen allerdings nicht den (hohen) Spezifizierungsgrad
des DMA-Verhaltenskatalogs.'%® Das Spannungsverhaltnis zwischen der (i) Festlegung de-
taillierter gesetzlicher Regelungen (wie etwa im DMA) und der (ii) Etablierung breit formu-
lierter Standards mit normativen Zielen, an denen sich die Vollzugsbehorden orientieren
kénnen, ist durchaus bekannt.'® Im Kartellrecht findet dieser Diskurs insb im Verhaltnis
zwischen per-se Vorschriften einerseits und der sog rule of reason andererseits statt.''" Die
Durchsetzung des EU-Kartellrechts hat sich mit der Etablierung des sog more economic
approach zu einem eher standardbasierten Ansatz entwickelt. Gleiches gilt fur die USA, wo
— unter dem Einfluss der Chicago School''? — von per-se Regelungen zur Vorherrschaft der

rule of reason Uibergegangen wurde. 3

Spatestens seit dem more economic approach bildet eine faktenintensive Auswirkungsana-
lyse den Kern der kartellrechtlichen Durchsetzung. Neben der Marktabgrenzung und der
Marktmachtfeststellung erfordert ein Verstol gegen Art 102 AEUV insb auch den Nachweis
wettbewerbsschadlicher Auswirkungen der inkriminierten Verhaltensweise. Diese Effek-
tenanalyse kann sich im Einzelfall — gerade in der Digitalékonomie — als besonders komplex

und zeitintensiv erweisen.'“ Der Vorteil der offen und flexibel formulierten Generalklausel

108 Krit Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (537f).

99 Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohimann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht''%6 (2025) Art 5 DMA Rz 2.

110 Grundlegend hierzu Kaplow, Rules versus Standards: An Economic Analysis, Duke Law Journal
1992, 557.

"1 [ arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (556) weisen darauf hin, dass die rule of reason — trotz
ihres Namens — einem Standard in zuvor beschriebenen Sinn dhnelt.

"2 Grundl hierzu s Bork, The Antitrust Paradox (1978).

"3 | arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (556).

"4 Ausf dazu Zelger, Restrictions of EU Competition Law in the Digital Age: The Meaning of 'Effects’
in a Digital Economy (2023).
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des Art 102 AEUV liegt aber darin, dass sie auf Marktentwicklungen reagieren und Beson-

derheiten im Einzelfall bertcksichtigen kann (s Kapitel I1.B.1).

3. Rechtsgrundlage und Zielsetzungen auf3erhalb des Kartellrechts

Kompetenzrechtlich basiert der DMA ausschlieRlich auf der Harmonisierungsklausel des
Art 114 AEUV.'"S Der europaische Gesetzgeber hat sich bewusst gegen Art 103 AEUV, auf
dessen Grundlage Ausfiihrungsbestimmungen zu Art 102 AEUV erlassen werden, "¢ sowie
Art 352 AEUV entschieden, der fir den DMA als kompetenzerweiternde oder -erganzende
Verordnung im Bereich des europaischen Kartellrechts ebenfalls in Frage gekommen
ware.""” Die Wahl von Art 114 AEUV als (ausschlief3liche) Kompetenzgrundlage fiir den
DMA hat zur Folge, dass dieser zwar zum europaischen Binnenmarkrecht, nicht aber zum
europaischen Kartellrecht gehort.''® Als Teil des europaischen wirtschaftlichen Regulie-
rungsrechts verortet der Unionsgesetzgeber den DMA damit explizit auBerhalb des EU-

Kartellrechts.

Mit dieser bewussten Abkoppelung korrespondierend schitzt der DMA ausweislich seiner
ErwG ein anderes rechtlichen Interesse als das Kartellrecht.''® Wahrend das Kartellrecht
dem Schutz des unverfalschten Wettbewerbs als solchem dient, zielt der DMA darauf ab,
die Bestreitbarkeit und Fairness jener Markte sicherzustellen, auf denen Gatekeeper'?° tatig
sind (zu mdglichen Uberschneidungen s Kapitel 1V.C.2); im Unterschied zu Art 102 AEUV

gilt dies ungeachtet etwaiger (potentiellen) Auswirkungen auf den Wettbewerb. 12!

Der DMA |asst die Anwendung (nationaler oder europaischer) kartellrechtlicher Bestimmun-
gen unberihrt.’?2 Die Vorschriften des DMA gelten komplementar und gleichrangig neben
dem Kartellrecht, einschliellich der Vorgaben zur Missbrauchskontrolle nach
Art 102 AEUV.

15 Krit de Pablo/Fernandez, JECLAP 2021, 576 (578 ff).

16 Krit Basedow, ZEUP 2021, 217 (221, 225), der daflr pladiert, dass der DMA neben Art 114 AEUV
auch auf Art 103 AEUV gestitzt hatte werden sollen; ahnlich Engel/Groussot/Holmberg in En-
gel/Groussot/Petursson, New Directions in Digitalisation 209 unter Hinweis auf den lex specialis
derogat legi generali-Grundsatz, wonach beim Vorliegen von zwei Rechtsgrundlagen die spezifi-
schere (hier: Art 103 AEUV) gewahlt werden hatte sollen.

"7 Krit Zimmer/Géhsl, ZWeR 2021, 29 (32), die in Art 352 AEUV die richtige Kompetenzgrundlage
fir den DMA erblicken.

118 Vgl Géhsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 269.

"9 ErwG 11, DMA, ABI L 2022/265, 1; aA Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (511, 517); Colangelo, ICLE
White Paper, 1 (4); Botta, JECLAP 2021, 500 (509); Larouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544).
120 Zum Gatekeeper-Begriff s Kapitel 11.C.1.

21 ErwG 11, DMA, ABI L 2022/265, 1.

22 Art 1 Abs 6 DMA, ABI L 2022/265, 1.
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4. Rechtsdurchsetzung und Sanktionen

a) Zentrale Durchsetzung durch die EK

Die Durchsetzung des DMA erfolgt — trotz im Vorfeld geduRerter Kritik'?® — ausschlieRlich
durch die EK (sole enforcer). Diese Entscheidung steht im Gegensatz zum sog indirekten
Vollzug, der im EU-Recht den Regelfall darstellt, wonach Rechtsvorschriften zwar auf EU-
Ebene erlassen, aber von nationalen Behérden durchgesetzt werden.'?* Gleichzeitig stellt
das Konzept einer zentralisierten Durchsetzung auf EU-Ebene kein Novum dar.'?% Von der
alleinigen Zustandigkeit der EK als Regulierungsbehdérde des DMA erhofft man sich eine
konsistente und rasche Anwendung und Auslegung der Vorschriften des DMA. Angesichts
der gesamteuropaischen oder gar globalen Reichweite der vom DMA erfassten Gatekeeper
sowie der grenziberschreitenden Bedeutung digitaler Markte, hat man sich gegen eine de-
zentralisierte oder parallele Durchsetzung auf nationaler Ebene entschieden.?® Als einzige
Durchsetzungsstelle verfugt die EK im Anwendungsbereich des DMA insb Uber folgende
Regulierungsbefugnisse: Benennung von Unternehmen als Gatekeeper, Uberpriifung des
Gatekeeper-Status, Spezifizierung der Verhaltensvorgaben, Uberwachung der Einhaltung
der DMA-Verhaltensvorgaben sowie Sanktionierung von Verstdlien, Ausweitung des DMA
auf neue zentrale Plattformdienste, Aufnahme neuer Verpflichtungen in den DMA-Verhal-
tenskatalog'?’, Entscheidung Uber die ausnahmsweise Aussetzung bzw Befreiung von be-
stimmten Verpflichtungen sowie AbhilfemalRnahmen bei systematischer Nichteinhaltung.
Zwar wurde nationalen Wettbewerbsbehoérden insofern ein Zugestandnis gemacht, als
diese amtswegig mogliche Zuwiderhandlungen gegen Art 5, 6 oder 7 DMA in ihrem Ho-
heitsgebiet untersuchen (aber nicht sanktionieren) konnen.'?® Die EK kann solche Verfah-

ren allerdings jederzeit an sich ziehen oder diese beenden.'?®

123 \/gl Friends of an effective Digital Markets Act, Positionspapier, Strengthening the Digital Markets
Act and Its Enforcement, https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/XYZ/zweites-ge-
meinsames-positionspapier-der-friends-of-an-effective-digital-markets-act.pdf? _blob=publication-
File&v=1 (abgefragt am 5.11.2025); Schweitzer, ZEuP 2021, 503, 539 ff.

124 | arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (559).

125 Monti, The Digital Markets Act Improving Its Institutional Design, CoRe 2021, 90 (92) unter Hin-
weis auf die — von wenigen Ausnahmen abgesehen — alleinige Zustandigkeit der EK flir Zusammen-
schliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung oder der exklusiven Aufsicht der EZB (iber systemre-
levante Banken.

126 EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 102ff und 192; fiir eine Uber-
sicht an Argumenten zugunsten einer zentralisierten Durchsetzung Monti, CoRe 2021, 90 (92f).

27 Eine Erweiterung der DMA-Vorgaben ist auf Basis eines delegierten Rechtsakts durch die EK
nach vorheriger Marktuntersuchung méglich — im Hinblick auf ein mdgliches Spannungsverhaltnis
zu Art 290 Abs 1 UA 2 S 2 AEUV krit Achleitner, Digital Markets Act beschlossen: Verhaltenspflichten
und Rolle nationaler Wettbewerbsbehorden, NZKart 2022, 359 (361).

128 Art 38 Abs 7 UA 1 DMA, ABI L 2022/265, 1.

129 Art 38 Abs 7 UA 2 DMA, ABI L 2022/265, 1.
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Im Gegensatz zu kartellrechtlichen Missbrauchsverfahren nach Art 102 AEUV, die — inner-
halb der EK — ausschlief3lich durch die Generaldirektion fir Wettbewerb (DG COMP) ge-
fuhrt werden, wurde fur die Durchsetzung des DMA ein ,Joint Enforcement Team® aus DG
COMP und der Generaldirektion Kommunikationsnetze, Inhalte und Technologien (DG
CONNECT) gebildet. Diese institutionelle Dualitat verdeutlicht, dass die EK im Bereich des
DMA einen integrierten Ansatz verfolgt, der sowohl wettbewerbsékonomische als auch

technologische Aspekte berlcksichtigt.

b) Kooperation zwischen nationalen Wettbewerbsbehorden und der EK

Um Inkonsistenzen moglichst hintanzuhalten und Ressourcen zu schonen, legen
Art 37 und 38 DMA verfahrenstechnische Regelungen hinsichtlich des Informationsaustau-
sches zwischen EK und nationalen Wettbewerbsbehérden fest (s dazu auch Kapitel
IV.C.3.b)). So ist in Art 37 DMA zunachst eine allgemeine Verpflichtung zur engen Koope-
ration zwischen den zustandigen mitgliedstaatlichen Institutionen und der EK sowie eine
Konsultationsmdglichkeit der EK gegentber den MS statuiert. Dadurch soll eine koharente,
wirksame und komplementare Durchsetzung jener Regelungen, die auf Gatekeeper zur
Anwendung kommen, sichergestellt werden. Gem Art 38 Abs 1 DMA unterrichten die EK
sowie die fur die Durchsetzung der in Art 1 Abs 6 DMA genannten wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften zustandige nationale Behérde einander Uber etwaige Durchsetzungsmafnah-
men; dies erfolgt im Rahmen des etablierten Netzwerks der europaischen Wettbewerbsbe-
hérden (European Competition Network, kurz: ECN). Nationale Behérden sind dazu ver-
pflichtet, die EK Uber geplante kartellrechtliche Untersuchungsmafinahmen betreffend Ga-
tekeeper schriftlich zu informieren (Art 38 Abs 2 DMA). Zudem besteht eine Mitteilungs-
pflicht gegenuber der EK, wenn nationale Behoérden Gatekeepern Verpflichtungen auferle-
gen mdchten, die sich auf kartellrechtliche Bestimmungen stlitzen; dies muss spatestens
30 Tage vor Erlass der beabsichtigten MaRnahme erfolgen (Art 38 Abs 3 DMA).

C) Private Enforcement

Wahrend im Gesetzgebungsverfahren noch vereinzelt Zweifel an der Zulassigkeit privater
Rechtsdurchsetzung im DMA bestanden, 3 wurden diese in der finalen Fassung des DMA
endglltig ausgeraumt.’®' Zwar steht die behdérdliche Durchsetzung nach wie vor im Vorder-
grund der Regelungen des DMA. Im Gegensatz zu friheren Entwurfsfassungen stellt

Art 39, 42 DMA allerdings ausdrucklich klar, dass die von einem mdglichen DMA-Verstol}

130 \/gl etwa Kérber, Lessons from the Hare and the Tortoise: Legally imposed self-regulation, pro-
portionality and the right to defence under the DMA — Part 2, NZKart 2021, 436 (442); Zimmer/Géhsl,
ZWeR 2021, 29 (52), die fur einen voribergehenden Ausschluss der privaten Rechtsdurchsetzung
— bis zur Etablierung gefestigter Entscheidungspraxis auf europaischer Ebene — pladierten.

31 Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohimann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht'%t9(2025) Art 5 DMA Rz 561 mwN.
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betroffenen Unternehmen oder Personen ihre zivilrechtlichen Anspriche vor mitgliedstaat-
lichen Gerichten durchsetzen kdnnen (Private Enforcement). Damit wurde der insb in der
Lit geduRerten Forderung Rechnung getragen, im Anwendungsbereich des DMA neben der
behdrdlichen Durchsetzung — ahnlich wie im Kartellrecht — die private Rechtsdurchsetzung
als zweites Standbein treten zu lassen.'? Die Mdglichkeit der Beteiligung Privater ist inso-
fern zu begrifien, als dadurch jene Defizite beim Vollzug des DMA eingedammt werden,

die sich bei reinem Public Enforcement ergeben wirden. 33

Detaillierte Regelungen zur privatrechtlichen Durchsetzung der Torwachter-Verpflichtungen
— etwa zum Umfang oder den Voraussetzungen — enthalt der DMA allerdings nicht. Ein der
Kartellschadenersatz-RL'3* dhnlicher Rechtsakt ist — soweit ersichtlich — ebenfalls nicht in
Planung. In Ermangelung weiterer europarechtlicher Vorgaben liegt es demnach an den
MS, die privatrechtliche Durchsetzung des DMA zu regeln.'3® Der Regelungsgehalt des
Art 39 DMA beschrankt sich im Wesentlichen auf allgemeine Ausfihrungen betreffend der
Zusammenarbeit der EK mit nationalen Gerichten. Die Bestimmung erinnert stark an die
kartellrechtliche Kooperationsvorschrift nach Art 15f VO 1/2003'%¢, weshalb die zu Letzterer
ergangene Rsp wohl auch zur Auslegung von Art 39 DMA herangezogen werden kann. 3’
Nach Art 39 Abs 5 DMA durfen mitgliedstaatliche Entscheidungen zum DMA Beschlissen
der EK nicht zuwiderlaufen; dasselbe gilt auch im Verhaltnis zu MaRnahmen, die die EK ,zu
erlassen beabsichtigt‘138, Im Ergebnis bedeutet dies, dass nationale Gerichte an die Fest-
stellung einer Zuwiderhandlung gegen DMA-Verpflichtungen durch die EK gebunden

sind.™*® Gleichzeitig lasst sich aus der Vorschrift die Befugnis nationaler Gerichte zur An-

132 Podszun, Private Enforcement and Gatekeeper Regulation: Strengthening the Rights of Private
Parties in the Digital Markets Act, JECLAP 2021, 254; Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (541) mwN.

133 Unter Hinweis auf den europarechtlichen Effektivitatsgrundsatz Becker, Privatrechtliche Durch-
setzung des Digital Markets Act, ZEuP 2023, 403 (406).

134 RL 2014/104/EU Uber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht
wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und
der Europaischen Union (,Kartellschadensersatz-RL*), ABI L 2014/349, 1.

35 So wurde etwa in Deutschland fiir die Durchsetzung zivilrechtlicher DMA-Anspriiche insb der
Anwendungsbereich der — durch die Kartellschadenersatz-RL gepragten — §§ 33ff GWB auf Verlet-
zungen des DMA ausgedehnt, zu den einzelnen Vorschriften s Klumpe, ,Think twice“ — Die private
Rechtsdurchsetzung des DMA nach dem Referentenentwurf zum Wettbewerbsdurchsetzungsgesetz
in Kirk/Offergeld/Rohner (Hrsg), Kartellrecht in der Zeitwende (2023) 131 (139ff); fiir eine Ubersicht
an weiteren Jurisdiktionen s Schldfke/Schuler in Schmidt/Hiibener (Hrsg), New Digital Markets Act
(2023), Chapter 13, Rz 55ff.

136 VO (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI L 2003/1, 1.

37 Richter/Gémann, Private Enforcement des DMA — Ein Ausblick am Beispiel Amazons, NZKart
2023, 208 (209) mwN.

138 Das durfte idR bereits mit Verfahrenseinleitung nach Art 20 DMA anzunehmen sein, vgl Rich-
ter/Gémann, NZKart 2023, 208 (210).

139 Becker, ZEuP 2023, 403 (411).
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wendung des DMA ableiten; der DMA setzt damit die Moglichkeit der privaten Rechtsdurch-
setzung voraus.'#° Das Verbot konfligierender Gerichtsentscheidungen findet sein kartell-
rechtliches Pendant in Art 16 Abs 1 S 1 VO/2003 und soll zur — vom DMA angestrebten —
unionsweit moglichst einheitlichen Auslegung und Anwendung der VO beitragen.'#! Abzu-
warten bleibt, welches Gewicht dem Private Enforcement bei der effektiven Rechtsdurch-
setzung des DMA in der Praxis letztlich zukommen wird.#2 Ungewiss bleibt etwa, inwiefern
kollektive Rechtsschutzinstrumente (bspw gem Art 42 DMA iVm Art 7 Abs 4 Verbandskla-

gerichtlinie'#3) kilinftig an Bedeutung gewinnen werden. 144

d) Sanktionen

Far die effektive Durchsetzung des DMA steht der EK eine breite Palette an Untersuchungs-
und Sanktionsmoglichkeiten zur Verfligung.'® Neben der Verhangung von GeldbuRen
nach Art 30 DMA kann die EK auch Zwangsgelder nach Art 31 DMA verhangen. Zudem
stehen der EK im Falle systematischer Nichteinhaltung des DMA'46 verhaltensbezogene
sowie strukturelle AbhilfemaRnahmen zur Verfigung, die auf Basis einer zuvor durchge-
fuhrten Marktuntersuchung verhangt werden kénnen (wie etwa die Untersagung eines Zu-
sammenschlusses) (Art 18 DMA). Sofern ein schwerer und nicht wiedergutzumachender
Schaden flr (gewerbliche oder private) Nutzer droht, kann die EK — auf Basis einer prima
facie festgestellten Zuwiderhandlung gegen Art 5, 6 oder 7 DMA — auch einstweilige Verfi-
gungen erlassen (Art 24 DMA).

Geldbufien nach Art 30 DMA kénnen sowohl fur materielle als auch fur formelle Zuwider-
handlungen gegen den DMA verhangt werden; dabei spielt es keine Rolle, ob der Verstol}
vorsatzlich oder fahrlassig begangen wurde. Wahrend im Fall von materiellen DMA-Versto-

Ren Geldbulen iHv bis zu 10 % (bzw 20 % im Fall wiederholter Zuwiderhandlungen) des

140 Haus/Steinseifer, Digital Markets Act (DMA) — Verhaltnis zu § 19a GWB und private Rechtsdurch-
setzung, ZWeR 2023, 105 (118) mit weiteren Argumenten fiir diese Annahme.

41 ErwG 92, 99 DMA, ABI L 2022/265, 1.

42 Fiir eine Ubersicht an moglichen Hindernissen fiir die privatrechtliche Durchsetzung des DMA s
Klumpe in Kirk/Offergeld/Rohner, Kartellrecht in der Zeitwende (2023) 131 (134 ff); vgl auch Weigl,
Margrethe, the 80, and Who? Private Durchsetzung des Digital Markets Act (DMA) in Buchheim/
Kraetzig/Mendelsohn/Steinrétter (Hrsg), Plattformen — Grundlagen und Neuordnung des Rechts di-
gitaler Plattformen (2024) 97 (118ff).

43 RL (EU) 2020/1828 liber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher
und zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG, ABI L 2020/409, 1.

144 Zu Verbandsklagen iZm dem DMA allgemein s Hornkohi/Martinez, Collective Actions and the
Digital Markets Act: A Bird Without Wings, The Antitrust Bulletin 2025, 3; zur Rechtslage in Deutsch-
land s Hornkohl, Collective Actions for Competition Law Violations and DMA Infringements Following
the Transposition of the Representative Action Directive (Germany), JECLAP 2024, 1.

145 Ausf zu den Sanktionsmdglichkeiten s Hibener/Reims in Schmidt/Hiibener (Hrsg), New Digital
Markets Act, Chapter 10, Rz 2ff.

146 Eine systematische Nichteinhaltung wird nach Art 18 Abs 3 DMA dann angenommen, wenn die
EK gegen den Torwachter in den letzten acht Jahren zumindest drei Nichteinhaltungsbeschlisse
erlassen hat.
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im vorausgegangenen Geschaftsjahr weltweit erzielten Konzernumsatzes drohen,#” kann
die EK bei formellen DMA-VerstdlRen Geldbulien iHv bis zu 1% des weltweit erzielten Kon-
zernumsatzes des Dbetroffenen Unternehmens verhangen'®. Zwangsgelder nach
Art 31 DMA dirfen pro Tag 5% des weltweit erzielten durchschnittlichen Tagesumsatzes
nicht Uberschreiten.’® Wahrend die Verhangung von GeldbuRen auf die Sanktionierung
bereits erfolgter DMA-VerstoRe abzielt, sollen Zwangsgelder und andere Abhilfemalinah-

men die Einhaltung des DMA pro futura sicherstellen.*°
lll. Verbot der Doppelbestrafung und -verfolgung (ne bis in idem)

A. Uberblick

VerstoRt dieselbe Handlung sowohl gegen das kartellrechtliche Verbot des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung (Art 102 AEUV) als auch gegen Vorschriften des DMA-
Verhaltenskatalogs (Art 5ff DMA), kdnnte eine doppelte Bestrafung vor dem Hintergrund
des ne bis in idem-Grundsatzes ausgeschlossen sein.'' Das Doppelbestrafungsverbot ba-
siert auf dem Gedanken der Rechtssicherheit und steht sowohl der Durchflihrung zweier
Ermittlungsverfahren (mit dem Ziel einer BuRgeldverhdngung) als auch der erneuten Be-
strafung ein und derselben (natiirlichen oder juristischen) Person entgegen.'®? Materiell-
rechtlich dient der ne bis in idem-Grundsatz dem Schutz des Beschuldigten; verfahrens-

rechtlich zielt er ua darauf ab, Zustandigkeitskonflikte zu vermeiden. %2

B. Rechtliche Verankerung

Auf europaischer Ebene ist das Doppelbestrafungsverbot gleich an mehreren Stellen ge-
setzlich verankert. So findet sich der ne bis in idem-Grundsatz neben Art 4 des siebten
Zusatzprotokolls der Europadischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK)'%4 auch in Art 50 der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union (GRC)'"5 sowie in Art 54 des Ubereinkommens von Schengen (SDU)'%. Trotz ab-

weichendem Wortlaut und Unterschieden im Detail schitzen alle drei Bestimmungen im

47 Art 30 Abs 1 bzw 2 DMA, ABI L 2022/265, 1.

48 Art 30 Abs 3 DMA, ABI L 2022/265, 1.

49 Art 31 Abs 1 DMA, ABI L 2022/265, 1.

50 Hiibener/Reims in Schmidt/Hiibener (Hrsg), New Digital Markets Act, Chapter 10, Rz 2.

151 Zur Ratio des ne bis in idem-Grundsatzes aus 6konomischer Sicht s Wils, The Principle of Ne Bis
in Idem in EC Antitrust Enforcement - A Legal and Economic Analysis, WoCo 2013, 131 (136ff).

52 Allg zu diesem Rechtsgrundsatz im EU-Recht s Dannecker, Die Garantie des Grundsatzes ,ne
bis in idem® in Europa in Hirsch/Wolter/Brauns (Hrsg), FS Kohlmann (2003) 593ff.

53 GA Kokott, Schlussantrage vom 8.9.2011, C-17/10, Toshiba, Rz 106.

54 Europaische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November
1950, 213 UNTS.

155 Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI C 2010/83, 389.

1% Ubereinkommen zur Durchfiihrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14. Juni 1985 zwi-
schen den Regierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland
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Kern vor erneuter Verfolgung und Bestrafung ein und derselben Tat, vorausgesetzt das

erste Verfahren ist bereits rechtskraftig abgeschlossen.

Nach Art 4 7.ZP EMRK darf niemand ,wegen einer Straftat, wegen der er bereits nach dem
Gesetz und dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskréftig verurteilt oder freigespro-
chen worden ist* erneut verfolgt oder bestraft werden. Ahnlich verbietet Art 50 GRC, der
sich ausweislich der Charta-Erlauterungen'” auf Art 4 7.ZP EMRK stiitzt, dass niemand fir
dieselbe ,Straftat, derentwegen er bereits [...] rechtskréftig verurteilt oder freigesprochen
worden ist, in einem Strafverfahren erneut verfolgt oder bestraft werden® darf. Korrespon-
dierend hierzu normiert Art 54 SDU, dass derjenige, der ,durch eine Vertragspartei rechts-
kréftig abgeurteilt worden ist, [...] durch eine andere Vertragspartei wegen derselben Tat
nicht verfolgt werden [darf], vorausgesetzt, dal3 im Fall einer Verurteilung die Sanktion be-
reits vollstreckt worden ist, gerade vollstreckt wird oder nach dem Recht des Urteilsstaats

nicht mehr vollstreckt werden kann“.

Historisch haben die in der EMRK enthaltenen Garantien samt Doppelbestrafungsverbot
Eingang in die — durch den Vertrag von Lissabon rechtsverbindlich gewordene — GRC ge-
funden.®® Seit dem Lissabonner Reformvertrag ist die GRC Teil des acquis communitaire
und genieldt denselben Rang wie die EU-Griindungsvertrage. Damit kdnnen die in der GRC
festgeschriebenen Grundrechte in Verfahren vor dem EuGH sowie vor nationalen Gerich-
ten bei der Umsetzung und Anwendung von Unionsrecht geltend gemacht werden. Im Hin-
blick auf eine moglichst koharente Gewahrleistung des Grundrechtsschutzes in Europa
schreibt Art 52 Abs 3 GRC vor, dass Rechten der GRC, die den in der EMRK garantierten
Rechten entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite beizumessen ist, wie sie ihnen
in der EMRK verliehen wird (Homogenitatsprinzip).'%° IdZ ist festzustellen, dass sich in der
Vergangenheit sowohl EuGH als auch EGMR in ihren Entscheidungen zum Doppelbestra-
fungsverbot auf die Rsp des jeweils anderen Gerichts berufen haben. Art 50 GRC stellt
insofern eine Besonderheit im Vergleich zur korrespondierenden EMRK-Regelung dar, als
die Norm sowohl innerhalb desselben Staates als auch im grenziberschreitenden Kontext
gilt. Demgegeniber ist Art 4 7.ZP EMRK — obgleich von internationalem Rang — nur inner-

halb desselben Vertragsstaates anwendbar. 60

und der Franzdsischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den gemein-
samen Grenzen, ABI L 2000/239, 13.

157 Erlauterungen zur Charta der Grundrechte, Art 50 GRC, ABI C 2007/303, 17.

58 Nowak in Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun, Kartellrecht® (2025) Art 23 VerfVO Rz 51.

59 Eine strikte Unterwerfung der Unionsgerichte unter das ,Diktat* des EGMR lieRBe sich in der
bisherigen Rsp der Unionsgerichte allerdings nicht nachweisen, so Nowak in Kersting/Meyer-Linde-
mann/Podszun, Kartellrecht® (2025) Art 20 VerfVO Rz 13.

60 EuGH 29.6.2016, C-486/14, Kossowski, Rz 18, 40f.
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C. Materielle Anwendungsvoraussetzungen

Vorab kann festgehalten werden, dass das Verbot der Doppelbestrafung als ,tragender”
bzw ,fundamentaler* Grundsatz des Unionsrechts anerkannt ist.’®! Im Bereich des Wettbe-
werbsrechts hat der EuGH in seiner Entscheidung Limburgse Vinyl Maatschappij'®? allge-
mein ausgesprochen, dass der ne bis in idem-Grundsatz verbietet, ,dass ein Unternehmen
wegen eines wettbewerbswidrigen Verhaltens, in Bezug auf das es in einer friiheren, nicht
mehr anfechtbaren Entscheidung mit einer Sanktion belegt oder fiir nicht verantwortlich er-
klart wurde, erneut verurteilt oder verfolgt wird. Zudem wird die GRC in ErwG 37 der
VO 1/2003 explizit erwahnt, weshalb ihr — und damit dem Doppelbestrafungsverbot — be-
sondere Bedeutung flr die Auslegung des EU-Kartellverfahrensrecht sowie den in der

VO 1/2003 enthaltenen Bestimmungen zukommt. 63

Streitig ist oft, nach welchen Kriterien festzustellen ist, ob die betroffenen Unternehmen
wegen desselben wettbewerbswidrigen Verhaltens erneut verfolgt oder bestraft wurden. Es
gilt demnach zunachst klaren, unter welchen Voraussetzungen der ne bis in idem-Grund-
satz Anwendung findet. Dazu bedarf es einer naheren Analyse der beiden Begriffe ,bis*

und ,idem®.
1. Definition des bis

a) Strafcharakter nach Art 50 GRC

Der ne bis in idem-Grundsatz greift nur fur VerfolgungsmaRnahmen und Sanktionen, die
als Strafen iSv Art 50 GRC zu qualifizieren sind. Die Kumulierung von Verfolgungsmafnah-
men und Sanktionen gegenlber derselben Person wegen derselben Tat ist sohin nur dann
verboten, wenn diese strafrechtlicher Natur sind.'®* Dies gilt auch fiir das hier interessie-
rende Verhaltnis von EU-Kartellrecht und DMA. Die Anwendung des ne bis in idem-Grund-
satzes setzt daher zunachst voraus, dass Kartellbuf3gelder und Sanktionen nach dem DMA
strafenden Charakter iSv Art 50 GRC haben. Zweifel kdnnten prima facie dahingehend be-
stehen, als sowohl Art 23 Abs 2 lit a VO 1/2003 als auch Art 30 DMA die Uberschrift ,Geld-
bulen® tragen, was rein begrifflich flir die Zuordnung der Vorschriften zum bloRen Verwal-

tungsunrecht — und nicht zum Strafrecht — sprechen kénnte.

61 Vgl EuGH 9.3.2006, C-436/04, Van Esbroeck, Rz 40; EuGH 29.6.2006, C-289/04 P, Showa
Denko, Rz 50.

62 EuGH 15.10.2002, C-238/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij, Rz 59.

163 \/gl auch ErwG 36 VO (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (FKVO).

164 EuGH 26.2.2013, C-617/10, Akerberg Fransson, Rz 34.

29



(1)  Engel-Kriterien

Ob Sanktionen strafenden Charakter haben, richtet sich nach den vom EGMR entwickelten
Engel-Kriterien'6%, die auch vom EuGH anerkannt sind.'®® Demnach kommt es auf (i) die
rechtliche Qualifikation der Zuwiderhandlung nach nationalem Recht, (ii) die Art der Zuwi-
derhandlung sowie (iii) den Schweregrad der dem Betroffenen drohenden Sanktion an.
Diese Kriterien missen allerdings nicht kumulativ vorliegen; vielmehr kann bereits dann ein

strafrechtlicher Charakter vorliegen, wenn eines dieser Kriterien erflllt ist.6”

Ausgangspunkt iSd ersten Kriteriums ist, ob die betreffende Rechtsvorschrift dem inner-
staatlichem Kriminalstrafrecht zuzuordnen ist. Diesem Kriterium kommt allerdings insofern
nur beschranktes Gewicht zu, als Delikte selbst dann ,strafrechtlich” relevant sein konnen,
wenn diese im nationalen Recht lediglich als Ordnungswidrigkeit oder DisziplinarverstoR}
eingestuft werden.'®® Der Anwendungsbereich des Doppelbestrafungsverbots ist demnach
nicht nur auf Verfahren und Strafen beschrankt, die dem traditionellen Strafrecht zuzuord-
nen sind, sondern erstreckt sich — unabhangig von einer solchen Qualifikation — auch auf
Sanktionen mit ,strafrechtlichem Charakter®. Der Begriff der Straftat ist also entsprechend
weit auszulegen, weshalb auch Verwaltungsunrecht — das strafrechtlichen Charakter auf-
weist — darunter zu subsumieren ist. Dadurch soll verhindert werden, dass Staaten durch
die Zuordnung einzelner Delikte in den nicht-strafrechtlichen Bereich das Verbot der Dop-

pelbestrafung unterlaufen konnen. 169

In einem zweiten Schritt ist die Art der Zuwiderhandlung (engl nature of the offence) zu
beurteilen; diesem Prifschritt spricht der EuUGH mehr Gewicht zu. Zu evaluieren ist, ob die
in Frage stehende Sanktion (auch) repressive Zielsetzungen verfolgt.'”® Der blofte Um-
stand, dass die betreffende Sanktion zusatzlich praventive Elemente aufweist, schadet ihrer
strafrechtlicher Einordnung nicht. Demgegentiber sind Malinahmen, die ausschlief3lich den

durch die Straftat entstandenen Schaden ersetzen sollen, nicht strafrechtlicher Natur. "

65 EGMR 8.6.1976, 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, Engel/Niederlande.

66 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Romania, Rz 48ff; EuGH 14.9.2023, C-27/22, Volkswagen, Rz
45; EuGH 4.5.2023, C-97/21, MV-98, Rz 38; EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 25; EuGH
20.3.2018, C-524/15, Menci, Rz 26; EuGH 20.3.2018, C-537/16, Garlsson Real Estate ua, Rz 28;
EuGH 26.2.2013, C-617/10, Akerberg Fransson, Rz 35; EuGH 5.6.2012, C-489/10, Bonda, Rz 37.
67 EGMR 27.11.2011, 43509/08, EMRK, A. Menarini Diagnostics S.r.l./Italien, Rz 38.

168 EGMR 27.11.2011, 43509/08, EMRK, A. Menarini Diagnostics S.r.l./Italien, Rz 39.

69 EGMR, Leitfaden zu den Zulassigkeitsvoraussetzungen einer Individualbeschwerde, Rz 264, 266,
https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/admissibility guide deu (abgefragt am 5.11.2025).

70 EuGH 5.6.2012, C-489/10, Bonda, Rz 39.

71 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Roméania, Rz 50 mwN aus der Rsp.
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Als drittes Kriterium stellt der EuGH schlief3lich auf die Art und das Ausmal} der angedroh-
ten Sanktion ab. Wahrend Freiheitsstrafen regelmafig strafrechtlichen Charakter begrin-
den, muss dies bei GeldbulRen im Einzelfall anhand der konkreten Schwere der angedroh-
ten Konsequenzen beurteilt werden. Dabei ist der Schweregrad nach Maligabe der in den

einschlagigen Bestimmungen vorgesehenen Hochststrafe zu beurteilen.72

(2)  Strafrechtsahnlichkeit der KartellgeldbulRe

Materiellrechtliche Zuwiderhandlungen gegen das Kartellrecht konnen von der EK mit Geld-
bulden von bis zu 10 % des im vorausgegangenen Geschaftsjahr weltweit erzielten Konzer-
numsatzes geahndet werden. Dazu gehort nach Art 23 Abs 2 lit a VO 1/2003 ua auch der
(vorsatzliche oder fahrldssige) Verstold gegen das hier interessierende Marktmachtmiss-
brauchsverbot nach Art 102 AEUV.

Art 23 Abs 5 VO 1/2003 normiert zwar zunachst, dass den nach Abs 1 und 2 getroffenen
Entscheidungen kein strafrechtlicher Charakter zukomme.'”3 Ungeachtet dieser Formulie-
rung spricht fur die Zuordnung von Kartellgeldbuf3en zum Strafrecht im weiteren Sinn aller-
dings insb deren repressive Komponente, die sich in der Ahndung von begangenem Un-
recht dulRert. Dies stellt wohl das mal3gebliche Abgrenzungskriterium zu den lediglich pra-
ventiv wirkenden Zwangsgeldern dar.'”* Korrespondierend hierzu halt der EGMR in seiner
leitenden Rsp A. Menarini Diagnostics S.r.l.'"> fest, dass kartellrechtliche Vorschriften —
etwa in Form der Missbrauchskontrolle — der Gewahrleistung freien Wettbewerbs dienen
und damit ,grundlegende gesellschaftliche Interessen schiitzen, die Ublicherweise straf-
rechtlich abgesichert sind“. Vor diesem Hintergrund verfolgen Kartellgeldbuf3en nicht nur
praventive (Verhinderung der Wiederholung der beanstandeten Verhaltensweise), sondern
auch repressive Zwecke (Ahndung begangenen Unrechts), so der EGMR. Neben der re-
pressiven Komponente deutet auch die Schwere der in den BuRgeldtatbestdnden ange-
drohten Sanktionen (bis zu 10% des weltweit erzielten Konzernumsatzes) auf den Straf-

charakter iSd im Primarrecht verankerten Doppelbestrafungsverbots.'”® Der EGMR betont

72 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Roméania, Rz 49 mwN aus der Rsp.

73 Drouet, Ex ante-Haken links, ex post-Haken rechts - Doppelbestrafung(sverbot) in Fischer/Horn-
kohl (Hrsg), Kartellrecht und Zukunftstechnologien (2023) 135.

74 EuGH 20.3.2018, C-524/15, Menci Rz 31; EuGH 5.6.2012, C-489/10, Bonda, Rz 39; EuGH
15.7.1970, Rs 41/69, ACF Chemiefarma/Kommission, Rz 172/176.

75 EGMR 27.11.2011, 43509/08, EMRK, A. Menarini Diagnostics S.r.l./ltalien, Rz 40; diese E betraf
die Verhangung einer GeldbufRe durch die italienische Wettbewerbsbehdérde AGCM gegen ein Un-
ternehmen wegen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung - strittig war, ob (i) die Sanktion
als ,criminal charge® iSv Art 6 EMRK einzustufen ist und (ii) die gerichtliche Kontrolle ausreichend
war.

76 Biermann in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht |7 (2025), Vor Art 23f VO 1/2003 Rz 335.
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idZ, dass die Hohe der (angedrohten) Geldbule ein wesentliches Kriterium fir die Qualifi-
kation als ,criminal charge® sei, da sie eine erhebliche Belastung fur das Unternehmen dar-

stelle. 77

Auch der EuGH hat KartellgeldbuRRen auf Basis der im Vorkapitel skizzierten Engel-Kriterien
als strafrechtsahnlich eingestuft.'”® Das Hochstgericht erkennt die Anwendung des ne bis
in idem-Grundsatzes als allgemeinen Rechtsgrundsatz fur das Kartellbul3geldrecht in stRsp
an.'” Dieser Befund wird durch die Gberwiegende Mehrheit der Stimmen in der Lit besta-
tigt. 180

(3)  Strafrechtsahnlichkeit der Geldbul3en nach dem DMA

Wahrend das Kartellbul3geldrecht auf den — insofern weiteren — Unternehmensbegriff ab-
stellt'®', beschrankt sich der Adressatenkreis der GeldbuRen nach dem DMA auf Gatekee-
per (s Kapitel II.C.1). Fur fahrlassige oder vorsatzliche VerstéRe gegen die in Art 5
bis 7 DMA normierten Verhaltensregeln kdnnen Geldbufien von bis zu 10% des im der Zu-
widerhandlung vorausgehenden Geschaftsjahr weltweit erzielten Konzernumsatzes ver-
hangt werden (Art 30 Abs 1 DMA); im Falle wiederholter Zuwiderhandlungen drohen Geld-

buRen von bis zu 20% des weltweit erzielten Konzernumsatzes (Art 30 Abs 2 DMA).

Damit sind die nach dem DMA angedrohten GeldbulRen mit den BuRgeldtatbestanden der
VO 1/2003 vergleichbar bzw kénnen diese im Wiederholungsfall sogar Ubersteigen. Dies
spricht — ahnlich wie bei Kartellgeldbufien — fiir die Qualifizierung von GeldbufRen nach dem
DMA als strafrechtsahnlich.'® Abgesehen von der empfindlichen Héhe der angedrohten
Sanktionen, wird dieser Befund durch den general- bzw spezialpraventiven Charakter der
GeldbulRen nach Art 30 Abs 1 und 2 DMA untermauert. Zudem spricht ErwG 86 DMA aus-

dricklich davon, dass das Verbot der doppelten Strafverfolgung beachtet werden misse.

7T EGMR 27.11.2011, 43509/08, EMRK, A. Menarini Diagnostics S.r.l./Italien, Rz 41.

78 EuGH 25.2.2021, C-857/19, Slovak Telekom, Rz 41.

79 EuGH 25.2.2021, C-857/19, Slovak Telekom, Rz 40; EuGH 15.10.2002, C-238/99 P, Limburgse
Vinyl Maatschappij, Rz 59; EuGH 7.1.2004, C-204-00 P, Aalborg Portland, Rz 338; EuGH 14.2.2012,
C-17/10, Toshiba, Rz 94.

80 Bjermann in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht |7 (2025) Vor Art 23f VO 1/2003 Rz 334ff
mwN; Zelger, The Principle of ne bis in idem in EU competition law: The beginning of a new era after
the ECJ’s decisions in bpost and Nordzucker, CMLR 2023, 239 (239).

81 Der EuGH versteht in stRsp unter ,Unternehmen” ,jede eine wirtschaftliche Téatigkeit ausiibende
Einheit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung®, vgl etwa EuGH 23.4.1991,
C-41/90, Héfner und Elser, Rz 21; EuGH 11.12.1997, C-55/96, Job Centre coop, Rz 21.

82 Kénig in Sécker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) Art 1 DMA Rz 37;
Hiibener/Reims in Schmidt/Hiibener (Hrsg), DMA-Handbuch, 2023, Art 30 DMA, Rz 22; Monti, Pro-
cedures and Institutions in the DMA — Issue Paper Dec 2022, S 14, https://cerre.eu/wp-content/up-
loads/2022/12/DMA _Institutions_and Procedures.pdf (abgefragt am 5.11.2025); Harta, NZKart
2022, 102 (103).
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Insofern ordnet der DMA die Sanktion — zumindest implizit — als Ordnungswidrigkeit mit
strafrechtlichem Charakter ein, andernfalls der Hinweis auf die Einhaltung des ne bis in

idem-Grundsatzes im einschlagigen ErwG obsolet ware. 83

Im Ergebnis sind sowohl die GeldbulRentatbestande des Kartellrechts nach Art 23 Abs 2
VO 1/2003 als auch jene des DMA nach Art 30 DMA dem Strafrecht im weiteren Sinn zu-
zuordnen sind. Dies wiederum hat in beiden Rechtsgebieten die Anwendung strafrechtli-

cher Garantien inkl des hier interessierenden ne bis in idem-Grundsatzes zur Folge.

b) Vorliegen einer rechtskraftigen Entscheidung (res iudicata)

Die Anwendung des Doppelbestrafungsverbots nach Art 50 GRC setzt zudem voraus, dass
der Betroffene bereits ,rechtskréftig verurteilt oder freigesprochen worden ist*'®*. Das erste
Strafverfahren muss damit als beendet anzusehen sein. Das ist dann der Fall, wenn eine
Entscheidung das Verfahren vollstdndig und endguiltig unter Rechtskraftwirkung beurteilt
hat und keine (ordentlichen) Rechtsbehelfe mehr offenstehen; au3erordentliche Rechtsbe-
helfe (wie etwa Antrage auf Wiederaufnahme des Verfahrens oder Wiedereinsetzung in

den vorherigen Stand) bleiben dabei auer Betracht. '8

Die endgultig aburteilende Entscheidung muss nach einer Prifung in der Sache erfolgt sein,
welche die Strafklage endgiiltig verbraucht.'® Eine solche Sachentscheidung liegt dann
vor, wenn die Sachverhaltsumstande beurteilt und ein Ausspruch tUber Schuld oder Un-
schuld des Betroffenen vorliegt.'®” In der Vergangenheit hat der EUGH ein rechtskraftiges
Abwesenheitsurteil, einen rechtskraftigen Freispruch aus Beweismangel oder wegen Ver-
jédhrung als endgliltig aburteilende Sachentscheidungen angesehen.'® Die abschlieRende
Entscheidung muss dabei nicht zwingend unter Mitwirkung eines Gerichts entstanden noch
in Form eines Urteils ergangen sein. Vielmehr kann sie auch von einer an der Strafrechts-
pflege mitwirkenden Behorde — wie etwa der Staatsanwaltschaft — stammen.'® Fiir die An-

wendung von Art 50 GRC ist unerheblich, ob die Strafe tatsachlich vollstreckt wird oder

83 Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 135.

84 EuGH 20.3.2018, C-596/16, DiPuma, Rz 39.

185 Kréll in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar? (2019) Art 50 GRC Rz 20; zur Abgrenzung zwi-
schen ordentlichen und auRerordentlichen Rechtsmitteln idZ sowie zur Einordnung von Rechtsmit-
teln nach der 6StPO Harta, Anforderungen fiir die Sperrwirkung gem Art 4 7. ZPEMRK, JSt 2020,
473 (474f).

86 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Roménia, Rz 55; EUGH 29.6.2016, C-486/14, Kossowski, Rz
42.

87 EGMR 8.7.2019, 54012/10, Mihalache/Ruménien, Rz 97f; zur Einordnung von Entscheidungen
nach der 6StPO idZ Harta, JSt 2020, 473 (475f).

188 EuGH 11.12.2008, C-297/07, Bourquain, Rz 34f und 38ff; EuGH 28.9.2006, C-150/05, Van Stra-
aten, Rz 55ff; EuGH 28.9.2006, C-467/04, Gasparini ua, Rz 33.

189 EuGH 29.6.2016, C-486/14, Kossowski, Rz 39.
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nicht.'®® Verfahrenseinstellungen durch die Staatsanwaltschaft ohne inhaltliche Priifung —
etwa, weil keine substanziellen Ermittlungen durchgeflhrt wurden — reichen fur das Vorlie-
gen einer rechtskraftigen Entscheidung nach der Ansicht des EuGH nicht aus.'®' Dass der
EuGH einfachen Einstellungsverfugungen generell die Sperrwirkung aberkennen wirde,

kann daraus allerdings nicht abgeleitet werden. %2

2. Definition des idem

Neben dem Vorliegen von Sanktionen mit Strafcharakter sowie einer endgliltig aburteilen-
den (Sach)Entscheidung (sog bis) (s Kapitel IlI.C.1) ist die Anwendung des ne bis in idem-
Grundsatzes an die zweimalige Bestrafung wegen ein und derselben Tat (sog idem) ge-
koppelt. Dabei kommt der Frage, wann dieselbe Tat vorliegt, dh wie das idem zu definieren
ist, mafigebliche Bedeutung zu. Klarungsbedarf besteht insb insofern, als der EuGH diese
Frage in der Vergangenheit unterschiedlich beantwortet hat, abhangig davon, ob die be-
troffenen Verfahren inner- oder aul3erhalb des EU-Kartellrechts angesiedelt waren. Im Mit-
telpunkt steht dabei die Frage, ob neben der Identitat der dem Sachverhalt zugrundeliegen-
den Tatsachen sowie der Identitat des Zuwiderhandelnden (idem factum-Ansatz) zusatzlich
auch die Identitat des Schutzguts, dh die rechtliche Qualifikation der Tatsachen (idem cri-
men-Ansatz), vorliegen muss, um zur Anwendung des Doppelbestrafungsverbots zu gelan-

gen bzw welches Gewicht letztgenanntem Kriterium beizumessen ist.

a) Allgemeine Regelung im Unionsrecht: Erforderlichkeit der zweifachen lden-
titat

FiUr doppelte Verfahren auerhalb des EU-Wettbewerbsrechts folgt der EUGH dem idem

factum-Ansatz, wonach die Gleichheit eines VerstolRes auf der Grundlage von zwei Krite-

rien beurteilt wird. Diesfalls ist die Identitat des Sachverhalts sowie des Zuwiderhandelnden

(,doppelte Identitat der Fakten®) ausreichend, um zur Anwendung des Doppelbestrafungs-

verbots zu gelangen.’®? Als Ausnahme davon halt der EuGH doppelte Verfahren unter den

engen Grenzen des Rechtfertigungsvorbehalts nach Art 52 Abs 1 GRC fur moglich.

(1) Identitat des Sachverhalts
Zur Frage, ob es sich um dieselbe Straftat handelt, stellt der EuGH aulerhalb des Kartell-

rechts in stRsp auf die ,/dentitét der materiellen Tat [ab], verstanden als das Vorhandensein

190 Kréll in Holoubek/Lienbacher, GRC-Kommentar? (2019) Art 50 GRC Rz 23.

91 EuGH 25.1.2024, C-58/22, Parchetul de pe ldnga Curtea de Apel Craiova, Rz 62 sowie EuGH
29.6.2016, C-486/14, Kossowski, Rz 54, beide unter Hinweis darauf, dass die unterlassene Verneh-
mung des Geschadigten und eines moglichen Zeugen ein Indiz fur das Fehlen eingehender Ermitt-
lungen darstellt.

192 Harta, JSt 2020, 473 (476).

198 EuGH 3.4.2019, C-617/17, Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie S.A. w Warszawie, Rz 25.
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eines Komplexes konkreter, unlésbar miteinander verbundener Umsténde, die zum Frei-
spruch oder zur rechtskréftigen Verurteilung des Betroffenen gefiihrt haben'%. Damit zieht
der EuGH eine sachverhaltsgebundene Auslegung des idem vor, wonach es auf einen ein-
heitlichen Lebenssachverhalts ankomme (idem factum). Die rechtliche Qualifikation der
Tatsachen sowie das geschitzte rechtliche Interesse seien demgegeniiber irrelevant.’®® Im
Ergebnis setzt der EuGH aulRerhalb des Kartellrechts damit eine zweifache Identitat voraus,
um zur Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes zu gelangen: die ldentitat des Sach-

verhalts sowie die Identitat des Zuwiderhandelnden.

(2) Identitat des Zuwiderhandelnden

Die Identitat des Zuwiderhandelnden setzt in erster Linie voraus, dass dieselbe (natirliche
oder juristische) Person Gegenstand der betreffenden Sanktionen oder Strafverfahren
ist.19% Aus dem Wortlaut von Art 50 GRC ergibt sich eindeutig, dass nur Personen, deren
Strafverfahren bereits rechtskraftig abgeschlossen wurden (res iudicata), in den Genuss
des ne bis in idem-Grundsatzes kommen kénnen (zum bis-Kriterium s Kapitel I11.C.1.b). Der
EuGH hat zudem klargestellt, dass sich das Doppelbestrafungsverbot nicht auf Personen
erstreckt, die im Rahmen eines eingestellten Strafverfahrens lediglich als Zeugen vernom-

men wurden und deren strafrechtliche Verantwortlichkeit geprift wurde. %’

Soweit ersichtlich hat der EuGH das Erfordernis ,derselben Person® bislang in lediglich ei-
nem einzigen Urteil ausgelegt, und zwar im Verhaltnis zwischen naturlichen und juristischen
Personen. Er kam zu dem Schluss, dass es an der Identitat des Zuwiderhandelnden fehle,
wenn eine (hier: steuerliche) Sanktion gegen ein Unternehmen mit eigener Rechtsperson-
lichkeit verhangt wird, wahrend das Strafverfahren gegen eine natirliche Person gefihrt
wird.'®® Dies gelte selbst dann, wenn die betroffene natiirliche Person der gesetzliche Ver-

treter des mit der (hier: steuerlichen) Sanktion belegten Unternehmens ist.®®

(83)  Gesetzesvorbehalt nach Art 52 Abs 1 GRC
Normative Uberlegungen beriicksichtigt der EuGH erst im Rahmen einer moglichen Recht-
fertigung eines Grundrechtseingriffs nach Art 52 Abs 1 GRC. Mit einer solchen Rechtferti-

gung — und damit Einschrankung des ne bis in idem-Grundsatzes — setzte sich der EuGH

194 Vgl EuGH 9.3.2006, C-436/04, Van Esbroeck, Rz 36; EuGH, 28.9.2006, C-467/04, Gasparini ua,
Rz 54; EuGH, 28.9.2006, C-150/05, Van Straaten, Rz 48.

195 Vgl EuGH 9.3.2006, C-436/04, Van Esbroeck, Rz 27, 31; EuGH, 28.9.2006, C-150/05, Van Stra-
aten, Rz 44, 53.

196 EuGH 5.4.2017, verb Rs C-217/15 und C-350/15, Orsi und Baldetti, Rz 17ff.

97 EuGH 25.1.2024, C-58/22, Parchetul de pe ldnga Curtea de Apel Craiova, Rz 62.

198 EuGH 5.4.2017, verb Rs C-217/15 und C-350/15, Orsi und Baldetti, Rz 22 und 25ff.

199 FEuGH 5.4.2017, verb Rs C-217/15 und C-350/15, Orsi und Baldetti, Rz 23.
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erstmals in der Rs Spasic?°® auseinander. In seinen beiden E Menci?®' und Garlsson Real
Estate?%? konkretisierte der EUGH die Voraussetzungen nach Art 52 Abs 1 GRC. Parallele
Verfahren verstoRen demnach dann nicht gegen das Doppelbestrafungsverbot, wenn (i) die
Kumulierung gesetzlich vorgesehen ist, (ii) die entsprechenden Normen eine dem Gemein-
wohl dienende Zielsetzung haben und so klar und prazise sind, dass sie fir den Betroffenen
vorhersehbar jene Voraussetzungen regeln, unter denen mit einer Verfolgung zu rechnen
ist, (iii) die parallelen Verfahren komplementare Zwecke verfolgen, (iv) Koordinierungsme-
chanismen vorgesehen sind, die die mit einer Kumulierung verbundene zusatzliche Belas-
tung fir die Betroffenen auf das zwingend Erforderliche beschranken sowie (v) die insge-
samt verhangten Strafen nicht exzessiv ausfallen (dh Entsprechen von Schwere der Tat
und Schwere der Sanktionen).2% Diese flinf Kriterien decken sich weitgehend mit jenen aus
der neueren Rsp des EGMR, die sich aus der Entscheidung A und B/Norwegen?** ergeben

und eine doppelte Bestrafung rechtfertigen kdnnen.20°

b) Besonderheiten im EU-Kartellrecht

Wahrend in anderen Bereichen des Unionsrechts das Vorliegen der zweifachen Identitat
(des Sachverhalts sowie des Zuwiderhandelnden) als ausreichend betrachtet wird, um zur
Anwendung des Doppelbestrafungsverbots zu gelangen (s Kapitel 111.C.2.a), hielt der EuGH
im Bereich des EU-Wettbewerbsrechts lange am Erfordernis der dreifachen Identitat unter
Einschluss des geschutzten Rechtsguts fest (,dreifache Identitat der Fakten®). Er folgte da-
mit dem idem crimen-Ansatz, wodurch im Kartellrecht ein lediglich eingeschrankter Anwen-

dungsbereich des Doppelbestrafungsverbots verblieb.2%¢

(1) Identitat des geschutzten Rechtsguts als zusatzliches Erfordernis

Das zusatzliche Abstellen auf die Schutzgutidentitat im Bereich des Kartellrechts findet da-
bei keine Entsprechung im Wortlaut des Art 50 GRC. Dennoch ging der EuGH in der Ver-
gangenheit im Bereich des Kartellrechts von der dreifachen Voraussetzung der Identitat
des Sachverhalts, des Zuwiderhandelnden sowie des Rechtsguts aus. |dZ hervorzuheben

ist das Leiturteil in Rs Toshiba?®’, welches die drei genannten Beurteilungskriterien fiir den

200 EuGH 27.5.2014, C-129/14 PPU, Spasic, Rz 55.

201 EuGH 20.3.2018, C-524/15, Menci, Rz 40ff.

202 EyGH 20.3.2018, C-537/16, Garlsson Real Estate ua, Rz 52ff.

203 gl Veenbrink, Bringing Back Unity: Modernizing the Application of the Non Bis In Idem Principle,
WoCo 2019, 67 (79).

204 EGMR 15.11.2016, 24130/11 und 29758/11, A and B/Norway, Rz 130ff.

205 Zu einigen dennoch bestehenden (nennenswerten) Unterschieden zwischen den in der Rsp des
EuGH entwickelten Kriterien und jenen des EGMR s Veenbrink, WoCo 2019, 67 (80f).

206 Bania, ECJ 2023, 116 (142).

207 EuGH 14.2.2012, C-17/10, Toshiba, Rz 97; bestéatigt durch EuGH 25.2.2021, C-857/19, Slovak
Telekom, Rz 43; EuGH 3.4.2019, C-617/17, Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie S.A. w Wars-
zawie, Rz 26.
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Bereich des EU-Wettbewerbsrechts aufstellte. Folgt man dieser Ansicht, liegt ein Verstol3
gegen das Doppelbestrafungsverbot im Kartellrecht nicht bereits dann vor, wenn das Sach-
verhaltssubstrat (inkl des Zuwiderhandelnden) im zweiten Verfahren mit jenem aus dem
ersten Verfahren Ubereinstimmt, sondern erst dann, wenn beide Delikte auch dasselbe
Rechtsgut schitzen. Insofern schrankt diese — nach Teilbereichen des Unionsrechts diffe-
renzierende — Ungleichbehandlung den Schutzbereich des ne bis in idem-Grundsatzes im
Kartellrecht ein.?%® In der Vergangenheit urteilte der EUGH etwa, dass zwischen unionalen
und drittstaatlichen — etwa US-amerikanischen und/oder kanadischen — Wettbewerbsvor-
schriften keine Rechtsgutidentitat bestehe.2°® Ahnliches hatte er auch fiir das Verhaltnis
zwischen EU-Kartellrecht und nationalem Kartellrecht proklamiert,?'® wonach die beiden
Regelwerke Wettbewerbsbeschrankungen aus unterschiedlichen Blickwinkeln betrachten
und demnach unterschiedliche Zwecke verfolgen wirden;?'" aus Billigkeitsgrinden greife
in diesem Verhaltnis das sog Anrechnungsprinzip, das die wechselseitige Anerkennung
derartiger Kartellsanktionen verlangt.?'> Wenden demgegeniiber verschiedene mitglied-
staatliche Wettbewerbsbehorden parallel Art 101 und/oder 102 AEUV an, wird man in die-
ser Konstellation davon ausgehen dirfen, dass der ne bis in idem-Grundsatz zur Anwen-

dung kommt.2"3

Umgelegt auf das hier interessierende Verhaltnis zwischen DMA und Kartellrecht kénnte
dies bedeuten, dass die separate Verfolgung bzw Sanktionierung eines DMA-Verstol3es,
auf deren Basis bereits eine Kartellgeldbul3e gegen denselben Zuwiderhandelnden ergan-
gen ist, erlaubt sein kdnnte. Hintergrund ist, dass die (spatere) Entscheidung der EK wegen
Zuwiderhandlung gegen den DMA zwar auf denselben Sachverhaltselementen basieren
wulrde wie jene, die der kartellbehdrdlichen Entscheidung zugrunde lagen (dh Identitat des
Sachverhalts sowie des Zuwiderhandelnden). Allerdings mangelt es fur die Anwendbarkeit
des Doppelbestrafungsverbots — zumindest prima facie — am Erfordernis der Rechtsguti-
dentitat, weil die EK explizit davon ausgeht, dass der DMA ein anderes rechtliches Interesse

schiitze als das Kartellrecht?'* (ausf zur Schutzzweckdebatte sowie die daran gekniipften

208 Krit hierzu Brammer, Ne bis in idem im europaischen Kartellrecht - Neue Einsichten zu einem
alten Grundsatz, EuZW 2013, 617 (619).

209 EuGH 29.6.2006, C-289/04 P, Showa Denko, Rz 55.

210 EuGH 14.2.2012, C-17/10, Toshiba, Rz 81 und 99; vgl zur Rechtslage unter VO 17/1962 grund-
legend EuGH 13.2.1969, Rs 14/68, Walt Wilhelm, Rz 3.

21 Historisch lag in der hierdurch ermdglichten parallelen Anwendung von EU- und nationalen Wett-
bewerbsbestimmungen wohl der Grund fiir die Einflihrung der Rechtsgutidentitat als drittes Erforder-
nis im Kartellrecht durch den EuGH, s Zelger, CMLR 2023, 239 (250f).

212 EuGH 14.12.1972, Rs 7/72, Boehringer Mannheim, Rz 3.

213 Nowak in Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun, Kartellrecht® (2025) Art 23 VerfVO, Rz 49.

214 ErwG 11, DMA, ABI L 2022/265, 1; aA Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (511, 517); Colangelo, ICLE
White Paper, 1 (4); Botta, JECLAP 2021, 500 (509); Larouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544).
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Auswirkungen auf das Doppelbestrafungsverbot im Verhaltnis zwischen DMA und Kartell-
recht s Kapitel IV.C.2).

Kritik an dieser engen Auslegung des Doppelbestrafungsverbots im Kartellrecht durch das
zusatzliche Abstellen auf die Rechtsgutidentitat wurde insb von den EuGH-Generalanwal-
ten Wahl, Kokott und Sharpston geauldert. lhrer Ansicht zufolge dirfe die Auslegung und
Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes nicht davon abhangen, welches Rechtsgebiet
betroffen ist.2'> Dies erscheint ua auch deshalb nachvollziehbar, als eine diesbezlgliche
Ungleichbehandlung negative Auswirkungen auf die Einheit der Unionsrechtsordnung ha-
ben kdnnte. Zudem ist zu bertcksichtigen, dass sich das unionsrechtliche Verbot der Dop-
pelbestrafung nach Art 50 GRC mafgeblich an Art 4 7.ZP EMRK orientiert. Wie bereits an
anderer Stelle ausgefihrt, hat dies die Anwendung des Homogenitatsprinzips zur Folge,
wonach jenen Rechten der GRC, die den in der EMRK festgeschriebenen Garantien ent-
sprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite beizumessen ist, wie sie ihnen in der
EMRK verliehen wird (s Kapitel 111.B). Vor diesem Hintergrund fuhrt GA Kokott aus, dass
die Auslegung des Art 4 7. ZP EMRK durch den EGMR den Mindeststandard darstelle, den
das Unionsrecht bei der Auslegung und Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes zu
beriicksichtigen habe.2'® Der EGMR?'7 verlangt — in Ubereinstimmung mit der Rsp des
EuGH aulierhalb des Kartellrechts — fir die Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes
lediglich die zweifache Identitdt des Sachverhalts sowie des Zuwiderhandelnden; auf die
rechtliche Qualifikation der Tatsachen oder die geschutzten Interessen kommt es hingegen
nicht an. Nach der Ansicht des Verfassers bestehen keine Anhaltspunkte dafir, wonach
der EGMR den ne bis in idem-Grundsatz im Kartellrecht einen — im Vergleich zum sonstigen
Unionsrecht — geringeren Gewahrleistungsumfangs zuerkennen méchte. 1dS bestehe auch
nach GA Kokott kein sachlicher Grund, das Verbot der Doppelbestrafung im Kartellrecht
strengeren Voraussetzungen zu unterwerfen als in sonstigen Bereichen des Unions-
rechts.2'8 Ahnlich fihrt GA Wahl aus, dass ,ein wirksamer Schutz des Wettbewerbs in der
Européischen Union [...] auch ohne das Erfordernis der Identitéat des geschiitzten Rechts-

guts erreicht werden [kénne]“?'°. Im Ergebnis sprechen somit gute Griinde dafir, die An-

215 GA Wahl, Schlussantrage vom 29.11.2018, C-617/17, Powszechny Zaktad Ubezpieczer na Zycie
S.A. w Warszawie, Rz 46; GA Kokott, Schlussantrage vom 8.9.2011, C-17/10, Toshiba, Rz 117; GA
Sharpston, Schlussantrage vom 15.6.2006, C-467/04, Gasparini ua, Rz 156.

216 GA Kokott, Schlussantrage vom 8.9.2011, C-17/10, Toshiba, Rz 120.

217 EGMR 10.2.2009, 14939/03, Zolotukhin/Russland, Rz 82.

218 GA Kokott, Schlussantrage vom 08.09.2011, C-17/10, Toshiba, Rz 118.

219 GA Wahl, Schlussantrage vom 29.11.2018, C-617/17, Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie
S.A. w Warszawie, Rz 48.
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wendung des ne bis in idem-Grundsatzes auch im Kartellrecht ausschlielich von der Iden-
titat des Sachverhalts sowie des Zuwiderhandelnden abhangig zu machen und auf das Er-

fordernis der Rechtsgutidentitat zu verzichten.?2°

(2)  Vereinheitlichung der Anwendungsvoraussetzungen durch den EuGH

In Ubereinstimmung mit seinen Generalanwalten, scheint mittlerweile auch der EuGH das
Erfordernis der Rechtsgutsidentitat im Wettbewerbsrecht zugunsten einer einheitlichen
Auslegung des Tatbegriffs im gesamten Unionsrecht aufgegeben zu haben.??"! Diese Recht-
sprechungsanderung lautete der EUGH im Jahr 2022 mit seinen zwei Leiturteilen Nordzu-
cker??? und bpost??3 ein, in denen sich das Hochstgericht mit der Interpretation des Doppel-
bestrafungsverbots im EU-(Kartell)Recht beschéaftigte. Konkret ging es in den beiden zuvor
genannten Vorabentscheidungsverfahren um (i) die Verfolgung desselben Sachverhalts
durch Wettbewerbsbehérden mehrerer EU-Mitgliedstaaten (Nordzucker) sowie (ii) um die
Frage der gleichen Sache (bpost). Die Anderung der Rechtsprechungslinie kam insofern
Uberraschend, als der EuGH im Jahr 2021 in seinem Slovak Telekom??*-Urteil noch am
Erfordernis der dreifachen Identitat im Wettbewerbsrecht festhielt. Gleichzeitig weist Zel-
ger??5 darauf hin, dass der ,Kurswechsel“ insofern absehbar gewesen sei, als es der EuGH
seit Einfuhrung der VO 1/2003 vermieden hat, Falle Uber das dritte (wettbewerbsspezifi-
sche) Kriterium der Rechtsgutidentitat zu entscheiden; bei genauerer Betrachtung seien
offene Fragen vielmehr bereits auf der Ebene der Identitdt der Tatsachen mittels Effek-

tenanalyse geldst worden.

(i) Nordzucker

Der sog Nordzucker-Fall betraf parallele Bul3geldverfahren der dsterreichischen BWB so-
wie des deutschen BKartA, die aufgrund mutmafRlicher Gebietsabsprachen im Vertrieb von
Industriezucker gegen die Unternehmen Nordzucker, Stidzucker sowie deren Tochterge-
sellschaft Agrana eingeleitet wurden. Ausloser fir die zeitgleiche Einleitung der beiden Er-
mittlungsverfahren waren von Nordzucker in Osterreich und Deutschland gestellte Kron-

zeugenantrage.??6

220 GA Wahl, Schlussantrage vom 29.11.2018, C-617/17, Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie
S.A. w Warszawie, Rz 39ff; GA Kokott, Schlussantrage vom 8.9.2011, C-17/10, Toshiba, Rz 117ff;
GA Sharpston, Schlussantrage vom 15.6.2006, C-467/04, Gasparini ua, Rz 156.

221 Fir einen Uberblick Uber die Entscheidungspraxis und Entwicklung der Anwendungsvorausset-
zungen des ne bis in die-Grundsatzes im Kartellrecht Cappai/Colangelo, The Long Road to a Unified
Test for the European Ne Bis In Idem Principle, European Public Law 2022, 487.

222 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker.

223 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost.

224 EuGH 25.2.2021, C-857/19, Slovak Telekom, Rz 43.

225 Zelger, CMLR 2023, 239 (252f, 256).

226 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 15.
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Die deutsche Wettbewerbsbehdrde schloss ihr Verfahren im Jahr 2014 — und damit friher
als die BWB — ab. Sie stellte eine Zuwiderhandlung der Kartellanten gegen Art 101 AEUV
und das deutsche Kartellrecht auf dem deutschen Zuckermarkt fest. Aufgrund eines erfolg-
reich eingebrachten Kronzeugenantrags entging Nordzucker letztlich einer Geldbul3e; ge-
gen die anderen Kartellanten wurden demgegeniber GeldbulRen verhangt. In den Feststel-
lungen bezog sich das BKartA ua auf ein Telefonat zwischen den Vertriebsleitern von Nord-
zucker und Sudzucker, das den Osterreichischen Zuckermarkt betraf und den Kern der Rs
darstellt (im Folgenden: streitiges Telefongesprach). Das streitige Telefongesprach wurde
in weiterer Folge auch im 6sterreichischen Verfahren thematisiert und als Beweismittel ver-
wertet, woraufhin die BWB die Verhangung einer GeldbulRe bzw die Feststellung der Zuwi-
derhandlung gegen Art 101 AEUV sowie § 1 KartG durch die Kartellanten beantragte. Im
Jahr 2019 wies das OLG Wien als Kartellgericht den Antrag der BWB mit der Begriindung
ab, dass die wahrend des streitigen Telefongesprachs getroffene Vereinbarung bereits von
einer anderen nationalen Wettbewerbsbehdrde — namlich durch das deutsche BKartA —
sanktioniert worden sei;??’ eine erneute Ahndung wiirde demnach gegen das Verbot der

Doppelbestrafung verstofRen.

Vor diesem Hintergrund leitete der (6sterreichische) Oberste Gerichtshof als Kartelloberge-
richt ein Vorabentscheidungsverfahren beim EUGH ein, in dem insb zwei zentrale Frage
geklart werden sollten: Erstens, ob das Kriterium der Rechtsgutidentitat Voraussetzung flr
die Anwendung von Art 50 GRC beim Vorgehen zweier nationaler Wettbewerbsbehdrden
— auf Basis von Art 101 AEUV sowie nationalem Kartellrecht — sei. Und zweitens, ob es fir
die Anwendung des Doppelbestrafungsverbots von Bedeutung sei, dass die zeitlich voran-
gehende Entscheidung einer nationalen Wettbewerbsbehoérde die Auswirkungen eines Kar-

tellverstofRes auf dem Gebiet eines anderen EU-Mitgliedstaats berticksichtigt hat.

In seinen Vorbemerkungen referiert der EUGH zunachst allg zu den Kriterien des ne bis
idem-Grundsatzes nach Art 50 GRC, wonach es — neben dem Vorliegen von Delikten mit
Strafcharakter — sowohl auf das Vorliegen einer endglltig aburteilenden Entscheidung in
der Sache (bis) als auch auf die Gleichheit des Verstol3es (idem) ankomme, um zur An-
wendung des Doppelbestrafungsverbots zu gelangen. Das Vorliegen eines bis sei gegen-
standlich unproblematisch, da sich aus den Feststellungen des KOG als Vorlagegericht er-
gebe, dass es sich bei der Entscheidung der deutschen Behdérde um eine rechtskraftige

Sachentscheidung iSv Art 50 GRC handle. Problematischer sei aber, ob gegenstandlich

221 KG 15.5.2019, GZ 29 Kt 2/16k, 29 Kt 3/16g.
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auch das idem erfilllt ist. Unter Berufung auf seine Menci-Rsp?2® fiihrt der EUGH aus, dass
fur die Beurteilung, ob es sich um dieselbe Straftat handelt, ,das Kriterium der Identitét der
materiellen Tat mal3gebend [sei], verstanden als das Vorliegen einer Gesamtheit konkreter,
unlésbar miteinander verbundener Umsténde“??%; die rechtliche Einordnung nach nationa-
lem Recht sowie das geschiitzte Rechtsgut seien demgegeniber irrelevant.?3° Dies gelte
dem EuGH zufolge auch fir die Anwendung des ne bis in idem-Grundsatzes im Bereich
des Kartellrechts.?*" Damit bricht der EuGH mit seiner bisherigen — noch im Jahr 2021 in
der Entscheidung Slovak Telekom?3? bekraftigten — Toshiba?33-Rechtsprechungslinie, wo-
nach die Anwendung des Doppelbestrafungsverbot im Kartellrecht von der dreifachen Vo-
raussetzung der Identitdt des Sachverhalts sowie des Zuwiderhandelnden, unter Ein-
schluss der Identitat des geschitzten Rechtsguts abhange. Gleichzeitig lehnt der EuGH
damit auch den Vorschlag von GA Bobek?** ab, das Kriterium der Rechtsgutidentitat auch
in anderen Bereichen des Unionsrechts zur Voraussetzung flr das Vorliegen eines idem
zu machen. Vielmehr beruft sich das Hochstgericht zur Vereinheitlichung der Anwendungs-
voraussetzungen des ne bis in idem-Grundsatzes im Unionsrecht auf die Menci-Entschei-
dung und fuhrt aus, dass fortan auch im Bereich des Kartellrechts die zweifache Identitat
(des Sachverhalts sowie des Zuwiderhandelnden) ausreiche. Dabei musse das betroffene
Gebiet, der betroffene Produktmarkts sowie der betroffene Zeitraums berlcksichtigt wer-

den.?3%

Fir die Beurteilung der Gleichheit des VerstolRes (idem) sei im Anlassfall entscheidend, ob
das deutsche BKartA auch einen VerstoR in Osterreich festgestellt bzw sanktioniert habe.
Hierflr sei wiederum mafRygeblich, welche konkrete Bedeutung die deutsche Behérde dem
streitigen Telefongesprach habe beimessen wollen. Wurde das streitige Telefongesprach
lediglich als tatsachlicher Umstand in den Feststellungen erwahnt, reiche dies nicht aus,
um von einer identen Tat auszugehen. Hat das BKartA das streitige Telefongesprach aber
herangezogen, um eine Zuwiderhandlung sowie die Verantwortlichkeit der Beschuldigten

festzustellen und ggf zu sanktionieren, sei davon auszugehen, dass die in Deutschland

228 EuGH 20.3.2018, C-524/15, Menci, Rz 36.

229 EyGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 38.

230 EyGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 39.

231 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 40.

2%2 EuGH 25.2.2021, C-857/19, Slovak Telekom; fir eine Fallbesprechung s Whelan, Applying Ne
Bis in Idem to Commission Proceedings Implicating Article 11(6) of Regulation 1/2003: Case C-
857/19 Slovak Telekom, JECLAP 2021, 746.

233 EuGH 14.2.2012, C-17/10, Toshiba, Rz 97.

234 GA Bobek, Schlussantrage vom 2.9.2021, C-151/20, Nordzucker, Rz 132; krit Cappai/Colangelo,
Applying ne bis in idem in the aftermath of bpost and Nordzucker: The case of EU competition policy
in digital markets, CMLR 2023, 431 (442): “[...] in essence it suggests a downgrading of the general
ne bis in idem test, rather than an upgrading of the competition-specific one”.

235 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 41.
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festgestellte Zuwiderhandlung auch das Hoheitsgebiet Osterreichs erfasse.?® |dZ sei rele-
vant, zu prufen, ob das BKartA bei der Berechnung des in Deutschland verhangten Kartell-
buBgeldes auch Umsétze in Osterreich berlicksichtigt habe.?3” Man misse daher beurtei-

len, welcher konkrete Markt von den Absprachen betroffen sei und in welchem Umfang.

Unter Berlicksichtigung eben genannter Kriterien entschied das KOG?2% in der Folge, dass
sich die Entscheidung des BKartA bei der Beurteilung des wettbewerbswidrigen Zwecks
sowie der wettbewerbswidrigen Wirkung ausschlief3lich auf den deutschen — und nicht auch
auf den Osterreichischen Markt — erstrecke. Dies habe zur Konsequenz, dass das Doppel-
bestrafungsverbot im Anlassfall mangels Vorliegens eines idem nicht zum Tragen komme.
Im Einzelnen fuhrt das KOG aus, dass auf das streitige — den 6sterreichischen Markt be-
treffende — Telefongesprach vom BKartA lediglich am Rande Bezug genommen wurde, um
die Absprache auf dem deutschen Markt zu untermauern. Aus den Bufigeldentscheidungen
des BKartA gehe nicht hervor, welche spezifische Bedeutung dem streitigen Telefonge-
sprach — als zentrales Tatbestandselement mit Bezug zu Osterreich — beigemessen wurde.
Zudem sei die Hohe der Geldbule lediglich mit einem pauschalen Verweis auf das dem
BKartA zustehende Ermessen begrindet worden; auf in einem bestimmten (hier: deutschen
oder dsterreichischen) Markt erzielte Umsatzerldse sei dabei nicht Bezug genommen wor-
den. Vor diesem Hintergrund war fir das KOG ersichtlich, dass die vom BKartA gefihrten
Buligeldverfahren ausschlieRlich darauf abzielten, Verstdlie gegen das Wettbewerbsrecht
zu ahnden, die sich auf den deutschen Markt erstreckt bzw dort ausgewirkt haben. Weil das
BKartA — dem KOG zufolge — die Auswirkungen der Absprache auf den &sterreichischen
Markt nicht berticksichtigt habe, liege im Ergebnis kein Verstoly gegen den ne bis in idem-

Grundsatz vor (mangels Identitat der Taten).2%°

Demgegenuber ware im hypothetischen (gegenteiligen) Fall, dass das BKartA wettbewerb-
liche Auswirkungen der Vereinbarung auf den Osterreichischen Markt berlcksichtigt hatte,
ein Verstol gegen das Doppelbestrafungsverbot greifbar.?4° In diesem Fall ware allerdings

zu prifen, ob eine Kumulierung von Strafmaflinahmen nach Art 52 Abs 1 GRC gerechtfertigt

236 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 44.

287 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 46.

238 KOG 21.10.2022, 16 Ok 2/22p, Nordzucker.

239 Nach Rickverweisung durch das KOG an das OLG Wien als Kartellgericht wegen Unklarheiten
iZm der Hohe der beantragten Geldbul3e, akzeptierte die Stidzucker AG auf Basis eines Anerkennt-
nisses ein — durch die BWB konkretisiertes — Buf3geld iHv EUR 4,2 Millionen, s BWB, Pressemittei-
lung vom 4.1.2024, https://www.bwb.gv.at/news/detail/kartellgericht-verhaengt-auf-antrag-der-bwb-
geldbusse-gegen-suedzucker-ag-ihv-eur-42-mio-entscheidung-rechtskraeftig (abgefragt am
5.11.2025).

240 EyGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 48.
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werden kénne.?*! Eine solche Rechtfertigung ware dann mdglich, wenn die betreffenden
VerfolgungsmalRnahmen bzw Sanktionen komplementére Zwecke verfolgen.?42 Im Anlass-
fall hatten beide nationalen Wettbewerbsbehdrden das nationale Wettbewerbsrecht ange-
wendet, das Uber die VO 1/2003 eng miteinander als auch mit Art 101 AEUV verknipft
ist.?43 GemaR Art 3 Abs 2 S 1 sowie ErwG 8 VO 1/2003 diirfe die Anwendung von mitglied-
staatlichem Recht nicht zu einem anderen Ergebnis fuhren als die Anwendung von
Art 101 AEUV.?* Daraus leitet der EuGH ab, dass sowohl nationales als auch unionales
Kartellrecht dasselbe — und kein komplementéares — Ziel verfolgen, nadmlich den Schutz des
unverfalschten Wettbewerbs im Binnenmarkt.?5 Aus diesem Grund ware in dieser Konstel-
lation von einem VerstolR gegen den ne bis in idem-Grundsatz auszugehen, weil der Eingriff
in Art 50 GRC — mangels Vorliegens komplementarer Zwecke der betreffenden Strafmal3-
nahmen — nicht durch Art 52 GRC gerechtfertigt werden kénnte.?46

(i) bpost

In seiner zweiten Entscheidung vom selben Tag beschaftigte sich der EuGH mit einer Kons-
tellation, in der sich die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts mit aufl3erkartellrechtlichen
Eingriffen (Regulierungsvorschriften) tGberschnitten hat. Gegenstand des Urteils bpost?4”
war die — vermeintlich diskriminierende — Ausgestaltung des Tarifsystem des Unterneh-
mens bpost als etablierter Postdienstleister in Belgien. Im Fokus stand dabei die Gewah-
rung eines Nachlasses durch bpost fiir sog Konsolidierer?#, der nicht — wie zuvor — anhand
der Gesamtzahl aller versendeten Sendungen (also aggregiert tiber alle Absender hinweg)
berechnet wurde, sondern ausschlieRlich auf Grundlage der von jedem einzelnen Kunden
individuell generierten Sendungsmenge.?*® Unter diesem neuen Rabattmodell (dh Nach-
lass nach individueller Sendungsmenge pro Absender) konnten GroRkunden, die direkt bei
bpost auftraten, zwar weiterhin von hohen Rabatten profitieren. Kleinere oder mittlere Ver-
sender, die ihre Sendungen Uber Konsolidierer verschickten, erhielten demgegenuber

keine oder nur geringe(re) Rabatte, weil deren individuelle Sendungsmenge fir sich ge-

241 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 49.

242 EyGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 52.

243 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 53.

244 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 55.

245 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 56.

246 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 57.

247 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost.

248 Darunter versteht man Unternehmen, die verschiedene Postvorbereitungsdienste erbringen, die
zeitlich vor der eigentlichen Postzustellung liegen, indem sie Post aufbereiten (zB Sortieren, Druck,
Kuvertierung, Etikettierung, Adressierung und Frankierung) und Sendungen einliefern (zB Samm-
lung beim Absender, Bundelung und Verpackung in Postsacke, Transport und Einlieferung an den
Orten, die der Postbetreiber bezeichnet).

249 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 9.
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nommen niedrig(er) war — selbst wenn der Konsolidierer insgesamt groRe Mengen einlie-
ferte. Unter dem alten Tarifsystem erhielten Konsolidierer einen Mengenrabatt basierend
auf der Gesamtmenge der Sendungen, die sie einlieferten (unabhangig davon, wie viel je-
der einzelne Absender beigetragen hat); dies hat sie in die Lage versetzt, den erhaltenen
Nachlass wiederum an ihre eigenen Kunden — dh auch an kleine und/oder mittlere Versen-

der — weiterzugeben.

Vor diesem Hintergrund wurde bpost im Juli 2011 von der fir den belgischen Postsektor
zustandigen Regulierungsbehdérde zu einer Geldbufie iHv EUR 2,3 Millionen verurteilt, weil
sie der Ansicht war, dass das neue Rabattmodell bestimmte Kundengruppen von bpost
diskriminiere; dieses Buf3geld wurde im spateren Berufungsverfahren im Jahr 2016 rechts-
kraftig aufgehoben. Zwischenzeitlich verhangte die belgische Wettbewerbsbehdrde Ende
2012 Uber bpost eine KartellgeldbuRe iHv etwa EUR 37,4 Millionen wegen Verstol3es ge-
gen das Marktmachtmissbrauchsverbot nach Art 102 AEUV. Grundlage der wettbewerbs-
rechtlichen Entscheidung bildete ebenfalls das neue bpost-Rabattsystem, das bereits Ge-
genstand im sektorspezifischen Verfahren vor dem belgischen Postregulator war. bpost
ging gegen die Entscheidung der belgischen Wettbewerbsbehdrde vor und argumentierte
insb, dass diese mit dem ne bis in idem-Grundsatz unvereinbar sei, weil das Unternehmen
iZm dem streitgegenstandlichen Tarifsystem bereits von der belgischen Postregulierungs-
behorde verwarnt und im Berufungsverfahren letztlich rechtskraftig freigesprochen worden
wurde. Die belgische Wettbewerbsbehdrde entgegnete, dass die beiden Entscheidungen
auf Basis unterschiedlicher Regelwerke getroffen worden seien, die verschiedene Rechts-
guter schutzen, weshalb das Doppelbestrafungsverbot — mangels Vorliegens von Rechts-
gutidentitat — nicht greife. Das belgische Berufungsgericht setzte das Verfahren schlief3lich
aus und verwies die Angelegenheit zur Vorabentscheidung an den EuGH, da es sich unsi-
cher war, welcher idem-Test bei der Kumulierung von sektorspezifischen und wettbewerbs-
rechtlichen Verfahren Anwendung finde. Konkret wollte das Vorlagegericht wissen, ob
Art 50 GRC einer erneuten Verfolgung auf der Grundlage des EU-Wettbewerbsrechts dann
entgegenstehe, wenn Uber denselben Sachverhalt bereits abschlieend im Rahmen eines
sektorspezifischen Verfahrens (hier: durch eine nationale Regulierungsbehoérde fir den

Postsektor) entschieden wurde.

Der EuGH bekraftigte zunachst die Bedeutung des ne bis in idem-Grundsatz als tragenden
rechtsstaatlichen Pfeiler fur das Unionsrecht und wiederholte dessen allg Anwendungsvo-
raussetzungen, die das Vorliegen (i) einer endgultigen rechtskraftigen Sachentscheidung
(bis) sowie (ii) einer identen Tat (idem) bedingen. Ahnlich wie in der Entscheidung Nordzu-

cker, nahm der EuGH in bpost das Vorliegen eines bis in wenigen Satzen an. Im Anlassfall
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sei die Entscheidung des Berufungsgerichts, mit der bpost — entgegen dem urspringlichen
Vorwurf der belgischen Regulierungsbehdrde fur den Postsektor — freigesprochen wurde,
in Rechtskraft erwachsen.?%° Was das idem anbelangt, stellte der EuGH — vor dem Hinter-
grund seiner bisherigen Rsp-Linie durchaus Uberraschend — klar, dass es fortan auch im
Kartellrecht auf die Identitat der materiellen Tat (idem factum-Ansatz) ankomme und nicht
(mehr) auf die — bisher im Wettbewerbsrecht zusatzlich geforderte — Identitat des geschutz-
ten Rechtsguts (idem crimen-Ansatz). Im Ergebnis bedeutet das eine Vereinheitlichung der
Anwendungsvoraussetzungen des Doppelbestrafungsverbots im gesamten Unionsrecht
dahingehend, dass eine zweifache Identitat (des Sachverhalts sowie des Zuwiderhandeln-

den) ausreicht.

Bei Erflllung dieser Voraussetzungen liege aufgrund der doppelten Verfolgung eine Ein-
schrankung von Art 50 GRC vor, weshalb in einem nachsten Schritt zu prifen sei, ob eine
solche Einschrankung nach Art 52 Abs 1 GRC gerechtfertigt werden koénne, so der
EuGH.?%" Art 52 Abs 1 GRC enthalt einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt, der die Voraus-
setzungen flir sdmtliche Einschrankungen der in der GRC festgeschriebenen Grundrechte
—inkl demin Art 50 GRC normierten ne bis in idem-Grundsatz — vorgibt. In der Folge wandte
der EuGH eine leicht modifizierte Version des in der Entscheidung Menci entwickelten Prif-
rahmens fur die Rechtfertigung von Grundrechtseinschrankungen nach Art 52 Abs 1 GRC

an.

Demnach ist die Zulassigkeit der Einschrankung erstens daran geknupft, dass die Méglich-
keit der Kumulierung von VerfolgungsmafRnahmen und Sanktionen gesetzlich vorgesehen
ist.2%2 Zweitens muss die Moglichkeit der doppelten Verfolgung bzw Sanktionierung den
Wesensgehalt von Art 50 GRC wahren. Das ist dann der Fall, wenn die nationale Regelung
es nicht ermdglicht, ,denselben Sachverhalt aufgrund desselben VerstoRes oder zur Ver-
folgung desselben Ziels zu verfolgen und zu ahnden, sondern nur die Mbglichkeit einer
Kumulierung von Verfolgungsmalinahmen und Sanktionen aufgrund unterschiedlicher Re-
gelungen vorsieht*?%3. Drittens missen die parallelen Verfahren — dem Gemeinwohl die-
nende — legitime und komplementéare Zwecke verfolgen.?%* Das Erfordernis der Komple-
mentaritat der mit den parallelen Verfahren verfolgten Zwecke weist damit gewisse Ahn-
lichkeiten zur vom EuGH im Kartellrecht (bislang) zusatzlich geforderten Identitat der

Schutzglter auf. Es legt nahe, dass das Kriterium des geschitzten Rechtsguts —wenn auch

250 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 30.
21 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 39ff.
252 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 41.
253 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 43.
254 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 44ff.
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nicht wie bisher im Rahmen der idem-Prifung auf Tatbestandsebene — auf der Rechtferti-
gungsebene nach Art 52 Abs 1 GRC zu bericksichtigen ist.2% Viertens, musse der allg
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz dahingehend gewahrt werden, dass die ,Kumulierung von
Verfolgungsmalinahmen und Sanktionen nicht die Grenzen dessen liberschreiten darf, was
zur Erreichung der mit dieser Regelung zuldssigerweise verfolgten Ziele geeignet und er-
forderlich ist*?®. In Bezug auf diese zwingende Erforderlichkeit der Verfahrenskumulierung
lieR sich der EUGH von Menci?>” sowie der Entscheidung des EGMR in der Rs A and B v.
Norway?%8 inspirieren, und legte folgenden MafRistab fest: Zu prifen sei, ob (i) ob es klare
und prazise Regeln gibt, die fir den Betroffenen vorhersehbar jene Voraussetzungen re-
geln, unter denen mit einer doppelten Verfolgung zu rechnen ist, (ii) ob die beiden Verfahren
in einem koordinierten und engen zeitlichen Zusammenhang geflihrt wurden und (iii) ob bei
der Bemessung der zweiten Sanktion die im ersten Verfahren verhangte Sanktion bertck-
sichtigt wurde; die Gesamtheit der verhangten Sanktionen misse dabei der Schwere der

begangenen Straftaten entsprechen.?%®

Fir die Anwendung des oben geschilderten Prifrahmens gab der EuGH dem zur weiteren
Analyse berufenen belgischen Gericht schliellich folgende Hinweise: Eine nationale
Rechtsvorschrift, die Zusammenarbeit und Informationsaustausch zwischen den betroffe-
nen Behdrden vorsieht, wirde einen geeigneten Rahmen fur die Sicherstellung der Koordi-
nierung darstellen; eine solche Koordinierung muss naturgemaf auch tatsachlich stattge-
funden haben.?® Die Umsténde im Anlassfall deuten darauf hin, dass ein hinreichend enger
zeitlicher Zusammenhang zwischen den beiden Verfahren und den ergangenen Entschei-
dungen — im Juli 2011 (Postregulierungsbehérde) bzw Dezember 20212 (belgische Wett-
bewerbsbehorde) — bestand.?®’ Die Tatsache, dass die zweite (wettbewerbsrechtliche)
GeldbulRe héher ausfiel als die erste (sektorspezifische) Geldbule, lasse nicht automatisch

den Schluss zu, dass die doppelte Verfolgung unverhaltnismalig war, da beide Verfahren

2% Zelger, Taming Big Tech — A shift in paradigm and its implications for the principle of ne bis in
idem, WoCo 2025, 27 (36); Katsifis, Ne bis in idem and the DMA: the CJEU’s judgments in bpost
and Nordzucker - Part |, The Platform Law Blog, 28.3.2022, https://theplatform-
law.blog/2022/03/28/ne-bis-in-idem-and-the-dma-the-cjeus-judgments-in-bpost-and-nordzucker-
part-i/ (abgefragt am 5.11.2025); Klusmann/Schley, Einmal ist keinmal? Der EuGH und der Grund-
satz ne bis in idem, NZKart 2022, 264 (266).

256 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 48.

257 EuGH 20.3.2018, C-524/15, Menci, Rz 49ff.

28 EGMR 15.11.2016, 24130/11 und 29758/11, A and B/Norway, Rz 130ff.

29 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 51.

260 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 55.

261 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 56.
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komplementéare, aber dennoch unterschiedliche rechtliche Antworten auf dasselbe Verhal-
ten darstellen kdnnen.?%? Das spezifische (Post)Regulierungsrecht einerseits und das Kar-

tellrecht andererseits wiirden jeweils unterschiedliche, aber legitime Ziele verfolgen.?53

Im Ergebnis beantwortete der EuGH die Vorlagefrage dahingehend, dass Art 50 iVm
Art 52 Abs 1 GRC so auszulegen ist, dass die Norm — unter Beachtung oben geschilderter
Voraussetzungen — einer doppelten Bestrafung durch eine sektorspezifische Behdrde und

einer Wettbewerbsbehdrde nicht entgegenstehe. 264

(i) Rezeption in jungerer Rsp

In seinen allesamt auRerhalb des Kartellrechts ergangenen Folgeentscheidungen zum
Doppelbestrafungsverbot halt der EuGH die in bpost und Nordzucker entwickelten Grunds-
atze konsequent aufrecht, wonach es fiir das Vorliegen derselben Straftat — dh die Beurtei-
lung des idem — weder auf die rechtliche Qualifikation noch auf das geschitzte Rechtsgut
ankommt. 2% Vielmehr wiederholt und betont der EuGH die Bedeutung der Identitat der ma-
teriellen Tat, die unter Bericksichtigung des vom fraglichen Verhalten betroffenen Gebiets
und Zeitraums beurteilt werden muss. Dies ist zwar insofern nicht Gberraschend, als das
Erfordernis der Rechtsgutidentitat fur die Anwendung von Art 50 GRC aulerhalb des Kar-
tellrechts nach gefestigter Rsp seit jeher keine Rolle spielt. Die Bezugnahme auf kartell-
rechtliche Leitentscheidungen — etwa bpost oder Nordzucker — in anderen unionsrechtli-
chen Bereichen erscheint aber insofern begrif3enswert, da sie zur Rechtssicherheit und
Vereinheitlichung der Anwendungsvoraussetzungen des ne bis in idem-Grundsatzes im ge-
samten Unionsrecht beitragt. Inhaltlich waren die — unter Rickgriff auf bpost bzw Nordzu-
cker ergangenen — Entscheidungen in den Bereichen (i) StraRenverkehrsrecht?68, (ii) Um-
welt- und Verbraucherschutzrecht (,Diesel-Abgasskandal“)?%7, (iii) Betaubungsmittel-
recht?88, (iv) Arbeits- und Sozialversicherungsrecht?®®, (v) Strafrecht?’® (vi) Steuerrecht?’!

sowie (vii) Energie- und Verbraucherschutzrecht?’? angesiedelt.

262 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 57.

263 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 44.

264 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 58.

265 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Romania, Rz 57; EuGH 12.12.2024, C-331/23, Dranken Van
Eetvelde NV/Belgien, Rz 52; EuGH 25.1.2024, C-58/22, Parchetul de pe langa Curtea de Apel Cra-
jova, Rz 68; EuGH 12.10.2023, C-726/21, Interconsulting, Rz 73; EuGH 21.9.2023, C-164/22, Juan,
Rz 31; EuGH 14.9.2023, C-27/22, Volkswagen, Rz 67; EuGH 14.9.2023, C-55/22, NK/Bezirkshaupt-
mannschaft Feldkirch, Rz 58.

266 EuGH 14.9.2023, C-55/22, NK/Bezirkshauptmannschaft Feldkirch.

267 EuGH 14.9.2023, C-27/22, Volkswagen.

268 EuGH 21.9.2023, C-164/22, Juan.

269 EuGH 12.10.2023, C-726/21, Interconsulting.

270 EuGH 25.1.2024, C-58/22, Parchetul de pe langé Curtea de Apel Craiova.

211 EuGH 12.12.2024, C-331/23, Dranken Van Eetvelde NV/Belgien.

272 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Roménia.
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In seiner jungeren Rsp weist der EuGH — wie auch bisher — darauf hin, dass die abschlie-
Rende Beurteilung, ob das idem-Kriterium im Anlassfall erflllt ist oder nicht, letztlich der
zustandigen nationalen Behdrde obliegt. Diese musse nicht nur die in den Verfahrensun-
terlagen des friheren Strafverfahrens enthaltenen Tatsachen berlcksichtigen, sondern
auch die in der Begriindung des Urteils angefiihrten Tatsachen und alle sonstigen relevan-
ten Informationen zu diesem Verfahren.?”? Insbesondere kann die zustandige nationale Be-
hdérde auch aktiv Informationen anfordern, um die Voraussetzungen fur die Anwendung des

Doppelbestrafungsverbots zu prifen.?’4

Der oben bereits zitierte Fall Engie Romania stellt die aktuellste Entscheidung des EuGH
zum ne bis in idem-Grundsatz dar. Inhaltlich ging es in diesem Verfahren um die (doppelte)
Sanktionierung eines rumanischen Erdgasversorgers, einerseits durch die rumanische Re-
gulierungsbehdrde im Energiesektor (wegen Verstdlken gegen Transparenzpflichten) und
andererseits durch die nationale Verbraucherschutzbehérde (wegen irrefiihrender und ag-
gressiver Geschaftspraktiken).?”® Unter Rickgriff auf bpost bestatigte der EuGH, dass trotz
Vorliegens identer Sachverhalte (idem) eine Doppelbestrafung zulassig — bzw im Rahmen
von Art 52 Abs 1 GRC gerechtfertigt — sein kann, und zwar insb dann, wenn unterschiedli-
che Rechtsgliter betroffen sind.?’® Im Verhaltnis zwischen energierechtlicher Marktregulie-
rung und Verbraucherschutz sah der EuGH die Komplementaritat im konkreten Anlassfall
als erfllt an. Er stufte die von den beiden Verfahren verfolgten Ziele demnach als nicht
deckungsgleich ein, was eine doppelte Sanktionierung grds méglich macht. Fur Unterneh-
men aus dem Energiebereich sei es zudem nicht ungewdhnlich, ,verschiedene sektorspe-
zifische Regelungen mit unterschiedlichen oder komplementéren Zielen“ einhalten zu muis-
sen ,und gegebenenfalls mit verschiedenen Sanktionen fiir ein und dasselbe Verhalten*
konfrontiert zu werden, fligte der EuGH hinzu.?’” Die abschlieende Beurteilung der Erfor-
derlichkeit einer solchen Kumulierung — und damit der Beweis des Vorliegens der restlichen
Rechtfertigungsvoraussetzungen nach Art 52 Abs 1 GRC - sei allerdings letztlich Sache

des vorlegendes Gerichts.?”8

273 EuGH 12.10.2023, C-726/21, Interconsulting, Rz 58, 85.
274 EuGH 12.10.2023, C-726/21, Interconsulting, Rz 50ff.

275 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Roménia, Rz 15 und 17.
276 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Romania, Rz 63ff.

277 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Romania, Rz 67.

278 EuGH 30.1.2025, C-205/23, Engie Roménia, Rz 68.
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3. Conclusio

Der Anwendungsbereich des Doppelbestrafungsverbots ist dann erdffnet, wenn (i) die
Sanktionen strafenden Charakter iSv Art 50 GRC haben (autonome Auslegung anhand der
Engel-Kriterien), (ii) eine endgultige rechtskraftige Sachentscheidung (bis) sowie (iii) idente
Taten (idem) vorliegen. Dabei kommt der Frage, wann von ,derselben Tat* auszugehen ist
— also wie das idem konkret abzugrenzen ist — zentrale Bedeutung zu. Diese Frage hat der
EuGH im Kartellrecht lange anders als in sonstigen Bereichen des Unionsrechts beantwor-
tet, was zu intensiven Diskussionen und Kritik — nicht zuletzt aus den Reihen seiner eigenen
GA — gefuhrt hat. Wahrend im Kartellrecht lange die dreifache Identitdt des Sachverhalts,
des Zuwiderhandelnden sowie des geschutzten Rechtsguts erforderlich war, um zur An-
wendung des Doppelbestrafungsverbots zu gelangen, lieR der EuGH in sonstigen Berei-
chen des Unionsrechts seit jeher die zweifache Identitat (des Sachverhalts sowie des Zu-

widerhandelnden) genugen.

Die beiden E Nordzucker und bpost aus dem Jahr 2022 markieren insofern eine bemer-
kenswerte Wende in der EuGH-Rsp zum Doppelbestrafungsverbot. Sie stellen nicht nur
den Ubergang von einem idem crimen- zu einem idem factum-Ansatz im Kartellrecht dar,
sondern vereinheitlichen erstmalig auch die Anwendungsvoraussetzungen des ne bis in
idem-Grundsatzes flir das gesamte Unionsrecht.?”® Dies ist aus Einheitlichkeits- bzw Ho-
mogenitatsuberlegungen zu befirworten, zumal — wie verschiedene GA in der Vergangen-
heit moniert hatten — nicht ersichtlich ist, warum die Anwendbarkeit des Doppelbestrafungs-
verbots vom betroffenen Teilbereich des Unionsrechts abhangen sollte. Wie im restlichen
Unionsrecht, lasst der EuGH seit seiner Rsp-Anderung auch im Kartellrecht das Vorliegen
der zweifachen (Personen- und Sachverhalts)ldentitdt genligen, um zur Anwendung des
ne bis in idem-Grundsatzes zu gelangen. Fir die Beurteilung des Vorliegens einer identen
Tat stellt der EuGH seither auch im Kartellrecht auf den sog Menci-Test (Erfordernis der
zweifachen Identitat) ab, anstatt seine bisherige — im Bereich des Kartellrechts angewen-
dete — Toshiba-Rsp (Erfordernis der dreifachen Identitat) fortzusetzen. Mafkgeblich ist dem-
nach die Identitat der materiellen Tat (idem factum), wonach es auf einen einheitlichen Le-
benssachverhalts ankommt, der unter Berlicksichtigung des im Anlassfall betroffenen Ge-

biets, des betroffenen Produktmarkts sowie Zeitraums zu beurteilen ist.

Gleichzeitig hat der EuGH in seinen beiden Leitentscheidungen Nordzucker und bpost die

grundsatzliche Mdglichkeit einer Rechtfertigung der Verfahrenskumulierung nach

219 Zelger, CMLR 2023, 239 (241f).
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Art 52 Abs 1 GRC auch im Wettbewerbsrecht anerkannt.?8® Diese Rechtfertigungsmaoglich-
keit muss den allg VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz wahren, dessen Beurteilungskriterien der
EuGH leicht prazisierte. Die Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs setzt insb voraus,
dass die kumulierten Verfolgungsmafinahmen bzw Sanktionen legitime Ziele verfolgen, die
zueinander komplementar sind.?®" Im Ergebnis scheint das Kriterium der Rechtsgutidentitat
damit zwar nicht mehr auf Tatbestands-, dafur aber auf Rechtfertigungsebene —im Rahmen
der Beurteilung der Zulassigkeit der Einschrankung des Doppelbestrafungsverbots — nach
Art 52 GRC relevant zu sein.?®? Folglich ware der Wesensgehalt des ne bis in idem-Grund-
satzes dann verletzt, wenn das verfolgte Ziel in beiden Verfahren gleich ist. Damit bleibt
das Kriterium des geschutzten Rechtsguts — wenn auch nicht mehr unter dem Begriff der-
selben Straftat — weiterhin Teil der Beurteilung. Vor diesem Hintergrund ist zu erwarten,
dass sich der EuGH nun endgultig vom Erfordernis der dreifachen Identitat verabschiedet

hat.283

Trotz der erfolgten Neukonturierung und Vereinheitlichung des ne bis in idem-Grundsatzes
vermag die Rsp-Anderung fir Verfahrensbetroffene keine abschlieRende Rechtssicherheit
herzustellen.?®* So konnte gerade im Verhaltnis zwischen DMA und Kartellrecht eine Mehr-
fachsanktionierung drohen, weil beide Rechtsgebiete nach Auffassung der EK komplemen-
tare Rechtsglter schiitzen.?8® Darauf hinzuweisen ist allerdings, dass der EuGH an den
Wortlaut des DMA nicht gebunden ist;?8¢ zudem zweifeln Teile der Lit?®” die von der EK
intendierte Komplementaritat der geschitzten Rechtsguter (stark) an. Die Frage, ob mit der
Kumulierung sektorspezifischer und kartellrechtlicher GeldbuRen komplementare Zwecke
verfolgt werden, wird fur die Zulassigkeit der Einschrankung des ne bis in idem-Grundsat-

zes noch eine malgebliche Rolle spielen (s Kapitel IV.C.2).

280 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 40ff; EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 49ff.

281 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 52 sowie EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 50,
beide unter Verweis auf EuGH 20.3.2018, C-524/15, Menci, Rz 44; krit im Hinblick auf das Fehlen
einer dogmatisch stringenten Definition fir das Kriterium der Komplementaritat der Ziele Brueck-
ner/Tzanetis, Ne bis in idem — Verfahrenskumulierung im europaischen Wettbewerbsrecht nach
bpost und Nordzucker, WuW 2023, 62 (64f).

282 Gryllos, The new digital landscape: Interaction between the DMA and rules of national and EU
law governing the conduct of gatekeepers, Concurrences 2024, 40 (52); Hornkohl in Jaeger/Ko-
kott/Pohimann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht''%9 (2025) Art 5 DMA
Rz 27.

28 Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 140 mwN; Zelger, CMLR 2023,
239 (246).

284 Klusmann/Schley, NZKart 2022, 264 (267).

285 ErwG 11 DMA, ABI L 2022/265.

286 Monti, CoRe 2021, 90 (98); Beems, The DMA in the broader regulatory landscape of the EU: an
institutional perspective, ECJ 2023, 1 (19).

287 Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (511, 517); Colangelo, ICLE White Paper, 1 (4); Botta, JECLAP
2021, 500 (509); Larouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544).
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IV. Anwendung des Grundsatzes ne bis in idem auf das Zusammenspiel
von DMA und Art 102 AEUV

Sofern eine bestimmte Verhaltensweise sowohl vom DMA als auch von Art 102 AEUV er-
fasst ist, ist grds vorstellbar, dass ebendiese Geschaftspraktik von den zustandigen Behor-
den jeweils separat — dh doppelt — verfolgt und ggf sanktioniert wird. Zwar ist nicht jeder
Torwachter zugleich auch marktbeherrschend iSd Kartellrechts, noch begrindet ein DMA-
Verstoly automatisch eine Zuwiderhandlung gegen Art 102 AEUV. Die vom DMA erfassten
Verhaltensweisen kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen — insb bei Vorliegen entspre-
chender Marktmacht sowie (potentiell) wettbewerbswidrigen Auswirkungen — allerdings

auch einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach Art 102 AEUV darstellen.

A. Mogliche Uberschneidungen zwischen DMA und Kartellrecht

Verfahrenskumulierungen sind nicht zuletzt auch aufgrund der inhaltlichen Nahe des DMA-
Pflichtenkatalogs zum kartellrechtlichen Marktmachtmissbrauchsverbots vorstellbar. Die
Verpflichtungen im DMA-Verhaltenskatalog sind zwar grds eigenstandig formuliert und kon-
zipiert, orientieren sich inhaltlich aber am unionalen und mitgliedstaatlichen Kartellrecht. 288
So geht ein Grofteil der im DMA festgelegten Verpflichtungen auf die bisherige kartellrecht-
liche Fallpraxis zum Marktmachtmissbrauchsverbot zurlick.?®® Die in wettbewerbsrechtli-
chen Verfahren gesammelten Erfahrungen spiegeln sich in einigen materiellrechtlichen
Bestimmungen des DMA wider (zB betreffend Selbstbevorzugung, Datenverwendung oder
Meistbegunstigungsklauseln). Im Ergebnis sind Bezlige des DMA zum klassischen Kartell-

recht in der Sache uniibersehbar.2%

Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist demnach zu erortern, wie sich das Nebeneinander von
DMA und EU-Wettbewerbsrecht zum Verbot der Doppelbestrafung (ne bis in idem) verhalt.
Fraglich ist, inwiefern eine parallele Verfolgung bzw Sanktionierung des betroffenen Unter-
nehmens fir dieselbe Verhaltensweise zulassig ist. Diese — den Kern der vorliegenden Ar-

beit bildende — Fragestellung wird in den Folgekapiteln ausf behandelt und beantwortet.

28 |m Hinblick auf die normative Ankniipfung des DMA wird in der Lit tw von einer blofen ,Umetiket-
tierung“ gesprochen, s Polley/Konrad, Der Digital Markets Act — Briissels neues Regulierungskon-
zept fur Digitale Markte, WuW 2021, 198 (199).

289 Fiir eine Ubersicht s Morton/Caffara, The European Commission Digital Markets Act: A transla-
tion, 5.1.2021, CERP VoxEU, https://cepr.org/voxeu/columns/european-commission-digital-mar-
kets-act-translation (abgefragt am 5.11.2025); Crémer/Dinielli/Heidhues/Kimmelman/Monti/Pod-
szun/Schnitzer/Scott Morton/de Streel, Enforcing the Digital Markets Act, JAE 2023, 315 (330f); Bos-
tfoen, The Antitrust Bulletin 2023, 263 (282f).

2% Blaschczok, Freiheit und Fairness (2023) 367
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B. Vorliegen der allgemeinen Anwendungsvoraussetzungen

Neben dem Vorliegen von Sanktionen mit Strafcharakter iSv Art 50 GRC setzt die Anwen-
dung des Doppelbestrafungsverbots eine endguiltig aburteilende Entscheidung in der Sa-
che (bis) sowie dieselbe Tat (idem) voraus (s Kapitel IIl.C). Diese allgemeinen Anwen-
dungsvoraussetzungen des ne bis in idem-Grundsatzes gelten auch flr das hier interessie-
rende Verhaltnis zwischen DMA und dem kartellrechtlichen Marktmachtmissbrauchsverbot
nach Art 102 AEUV.

Die Qualifikation der GeldbuRRentatbestédnde des Kartellrechts nach Art 23 Abs 2 VO 1/2003
— auf dessen Grundlage auch Zuwiderhandlungen gegen Art 102 AEUV sanktioniert wer-
den — sowie jene des DMA nach Art 30 DMA als ,strafrechtsahnlich® wurde bereits an an-
derer Stelle behandelt. Demnach kann zusammenfassend davon ausgegangen werden,
dass es sich sowohl bei KartellgeldbuRen (s Kapitel I1l.C.1.a)(2)) als auch bei Geldbuf3en
nach dem DMA (s Kapitel 111.C.1.a)(3)) — insbesondere aufgrund der hohen Buf3geldandro-
hung — um Sanktionen mit Strafcharakter iSv Art 50 GRC handelt. Dies gilt ungeachtet der
Zuordnung zum bloRRen Verwaltungsunrecht; abzustellen ist vielmehr auf einen autonomen,

materiell gepragten Strafbegriff.

Das bis-Kriterium verlangt, dass das erste (Straf)Verfahren als beendet anzusehen ist. Dies
setzt voraus, dass das betroffene Unternehmen in der Sache rechtskraftig freigesprochen
oder verurteilt wurde, und zwar entweder (i) auf Basis von Art 102 AEUV oder (ii) auf Basis
des DMA. In der Praxis stellt der DMA fir die EK insofern ein attraktive(re)s Durchsetzungs-
instrument dar, als dieser — im Gegensatz zu Art 102 AEUV — auf (i) eine Abgrenzung des
relevanten Marktes, (ii) den Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung sowie (iii) eine
Prifung der Missbrauchlichkeit des fraglichen Verhaltens verzichtet. Im Unterschied zur
komplexen, zeitintensiven Effektenanalyse nach Art 102 AEUV, missen wettbewerbswid-
rige Auswirkungen im Anwendungsbereich des DMA nicht nachgewiesen werden. Vielmehr
greifen die Verhaltenspflichten des DMA schon alleine aufgrund der Gatekeeperstellung
der betroffenen Unternehmen (s Kapitel I1.C.2), wodurch eine — im Vergleich zum Kartell-
recht — raschere Durchsetzung ermoglicht wird (zu den Schwachen der kartellrechtlichen
Rechtsdurchsetzung s Kapitel 11.B.2). Teile der Lit sprechen idZ von einem durch den DMA

ermdglichten ,Enforcement-Shortcut“.?°'! In Bezug auf jene Verhaltensweisen, die sowohl

291 Colangelo, DMA begins, JAE 2023, 116 (121); Bania, Will DMA proceedings make competition
law obsolete? No they won’t, The Platform Law Blog 10.11.2023, https://theplatform-
law.blog/2023/11/10/will-dma-proceedings-make-competition-law-obsolete-no-they-wont/
(abgefragt am 5.11.2025).
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vom DMA als auch von Art 102 AEUV erfasst sind, erscheint es fir die EK daher nahelie-
gend, vorrangig auf den DMA zurtckgreifen und entsprechende Ermittlungen bzw (Bul3-
geld)Verfahren einzuleiten;?°? daraus konnten sich in der Folge potentielle Sperrwirkungen
fur zeitlich nachgelagerte kartellrechtliche Missbrauchsverfahren nach Art 102 AEUV in glei-

cher Sache ergeben.

Mit mehr Ermittlungsaufwand verbunden — und daher aus Behdrdensicht unwahrschein-
lich(er) — ist der umgekehrte Fall, dh die Einleitung zeitlich vorgelagerter Kartellbul3geldver-
fahren nach Art 102 AEUV mit (potentieller) Sperrwirkung fur spatere DMA-Verfahren in
gleicher Sache. In Bezug auf jene Verhaltensweisen, die (auch) vom DMA erfasst sind, ist
prima facie nicht ersichtlich, warum die EK auf — den mit mehr Verfahrensaufwand verbun-
denen — Art 102 AEUV zurtickgreifen sollte anstatt den DMA zu nutzen, der eine schnellere
Durchsetzung bietet.?%® Im Ergebnis ist daher zu erwarten, dass die EK in jenen Fallen, in
denen (auch) der Anwendungsbereich des DMA eréffnet ist, vorrangig Verfahren nach dem
DMA einleiten wird; endgultig aburteilende Entscheidungen kdnnten dann Sperrwirkungen
fur zeitlich nachgelagerte Art 102 AEUV-Verfahren entfalten.

Hinsichtlich jener Verfahren, die in der Vergangenheit — insb vor Inkrafttreten des DMA —
bereits auf der Grundlage von Art 102 AEUV gegen Gatekeeper eingeleitet und rechtskraf-
tig abgeschlossen wurden, kdénnten sich demgegentber Sperrwirkungen fir nunmehrige
DMA-Verfahren ergeben. Verhaltensweisen, die vom DMA aufgrund seines engen Anwen-
dungsbereichs nicht erfasst sind, kdnnen naturgemaly (weiterhin) nur auf Basis von
Art 102 AEUV verfolgt werden.?** Beispielhaft verbietet der DMA nicht generell die Bevor-
zug eigener Dienstleistungen oder Produkte durch Gatekeeper, sondern nur die Selbstbe-
vorzugung im Rahmen von Rankings bzw Indexierungen (Art 6 Abs 5 DMA); daruberhin-
ausgehende Verhaltensweise kénnen aber von der Generalklausel nach Art 102 AEUV er-
fasst sein.?% Um allfallige Licken im DMA zu schlieRen, bleibt der EK die Méglichkeit, den
DMA-Verhaltenskatalog — auf der Grundlage einer zuvor durchgefihrten Marktuntersu-
chung — zu erweitern und die (neu aufgenommene) Verhaltensweise anschlieend auf die-

ser Basis zu sanktionieren.?®® Gegeneinander abzuwagen ist idZ (i) die — mit bis zu 24

292 Crémer/Dinielli/Heidhues/Kimmelman/Monti/Podszun/Schnitzer/Scott Morton/de Streel, JAE
2023, 315 (333).

293 Bania, ECJ 2023, 116 (144); in diese Richtung auch Robertson, JAE 2024, 1 (3).

2% Das gilt etwa fur Falle, die keine zentralen Plattformdienste iSd DMA zum Gegenstand hatten, fiir
einen Uberblick an Missbrauchsentscheidungen der EK idZ s Blockx, The Expected Impact of the
DMA on the Antitrust Enforcement of Unilateral Practices, JECLAP 2023, 325 (328).

2% Bania, Will DMA proceedings make competition law obsolete? No they won’t, The Platform Law
Blog 10.11.2023, https://theplatformlaw.blog/2023/11/10/will-dma-proceedings-make-competition-
law-obsolete-no-they-wont/ (abgefragt am 5.11.2025).

296 Crémer/Dinielli/Heidhues/Kimmelman/Monti/Podszun/Schnitzer/Scott Morton/de Streel, JAE
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Monaten lange — Dauer einer solchen Markuntersuchung mit (ii) dem Vorteil von —im Ver-
gleich zu Art 102 AEUV — herabgesetzten Beweisanforderungen im Anwendungsbereich
des DMA.2% Anzumerken ist, dass die parallele Durchfiihrung einer DMA-Marktuntersu-
chung und Art 102 AEUV-Verfahren zwar grds mdglich — und als solche nicht gegen das
Doppelbestrafungsverbot verstoRt — angesichts der (doppelten) Ressourcenaufwande fir

die EK aber wenig sinnvoll erscheint.?%

Unabhangig davon, ob das erste Verfahren auf der Grundlage des DMA oder Art 102 AEUV
rechtskraftig beendet wurde (bis), kdbnnen Sperrwirkungen fur nachfolgende Verfahren nur
dann eintreten, wenn auch das idem-Kriterium — als zusatzliche Anwendungsvorausset-
zung des Doppelbestrafungsverbots — erfullt ist. Hinsichtlich des Erfordernisses derselben
Tat (idem) ist zunachst anzumerken, dass der EuGH seit seinen beiden Leitentscheidungen
bpost und Nordzucker im gesamten Unionsrecht die zweifache Identitdt des Sachverhalts
sowie des Zuwiderhandelnden genligen lasst, um zur Anwendung des Doppelbestrafungs-
verbots zu gelangen. Dies gilt nunmehr — entgegen der friheren Rsp — explizit auch fur den
Bereich des Kartellrechts (s Kapitel I1.C.2.b)), und zwar sowohl fiir Falle, in denen Sankti-
onen in gleicher Sache im Wettbewerbsrecht zusammenkommen (Nordzucker?®®) als auch
fur solche, in denen wettbewerbsrechtliche und sektorspezifische Sanktionen aufeinander-
treffen (bpost3?0). Letztere Konstellation ist vergleichbar mit dem Verhaltnis zwischen
Art 102 AEUV als Kartellrechtsnorm und dem DMA als (vermeintlicher) Regulierungsbe-
stimmung.3°' Die Zulassigkeit der Verfahrenskumulierung bzw doppelten BebuRung nach
dem Kartellrecht und dem DMA ist demnach an das Vorliegen der zweifachen Identitat ge-
koppelt; die Identitat des geschitzten Rechtsguts ist demgegeniber irrelevant (zumindest

im Rahmen der idem-Beurteilung, s aber Kapitel IV.C.2).

Als Zwischenergebnis lasst sich demnach festhalten, dass eine doppelte Bebullung dann
unzulassig ware, wenn die Parallelverfahren nach dem DMA bzw Art 102 AEUV denselben
Sachverhalt sowie denselben Zuwiderhandelnden betreffen. Diese Voraussetzungen sind

in der Praxis nicht einfach zu erfillen, zumal der EuGH das Kriterium des Vorliegens einer

2023, 315 (346).

297 Monti, CoRe 2021, 90 (98); fiir weitere idZ potentiell zu berticksichtigende Kriterien s Crémer/Di-
nielli/Heidhues/Kimmelman/Monti/Podszun/Schnitzer/Scott Morton/de Streel, JAE 2023, 315 (347).
2% Monti, CoRe 2021, 90 (98).

29 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker.

300 FEuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost.

301 S aber Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 151f, der Unterschiede
zwischen klassischen Netzwirtschaften (wo Wettbewerb wegen nattirlicher Monopole erst geschaf-
fen werden muss) und dem digitalen Sektor (in dem vorhandener Wettbewerb durch den DMA ab-
gesichert werden soll) aufzeigt.
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identen Tat (idem) in der Vergangenheit durchwegs eng ausgelegt hat. Wahrend die Fest-
stellung der Einheit des Taters idR zwar kaum Schwierigkeiten bereitet, kann sich die Be-
stimmung der Identitdt der Tatsachen in der Praxis als komplexe Herausforderung erwei-
sen.3%2 Dabei hat der EuGH explizit betont, dass die Tatsachen ident und nicht lediglich
ahnlich sein mussen. Kein Verstol gegen den ne bis in idem-Grundsatz liegt demnach vor,
wenn der fragliche Sachverhalt nicht identisch, sondern nur ahnlich ist.3%* Mafgeblich fiir
die Beurteilung ist idZ die Identitét der materiellen Tat, die unter Berlcksichtigung des im
Anlassfall betroffenen Gebiets, des betroffenen Produktmarkts sowie Zeitraums beurteilt
wird.3%* Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass das Doppelbestrafungsverbot nicht eingreift,
wenn die inkriminierten Verhaltensweisen unterschiedliche Produktmarkte oder geografi-
sche Markte betreffen.3%® Im Hinblick auf das Kriterium des Produktmarktes wird in der Lit
tw kritisiert, dass eine Marktabgrenzung im Anwendungsbereich des DMA nicht erforderlich
sei; zudem kénne es zu Abweichungen zwischen der kartellrechtlichen Marktabgrenzung
einerseits und der Definition eines zentralen Plattformdienstes nach dem DMA kommen.
Dieser Umstand kdnnte wiederum — mangels Identitat des Sachverhalts — zur Nichtanwend-
barkeit des ne bis in idem-Grundsatzes und damit zur Zulassigkeit paralleler Verfahren nach
dem DMA sowie dem Kartellrecht fihren, weil die von der Verhaltenswiese betroffenen
Markte unterschiedlich seien.?%¢ Geht man demgegeniiber davon aus, dass in beiden Ver-
fahren (nach dem DMA bzw Art 102 AEUV) dieselbe Straftat iSd idem-Kriteriums vorliegt,

ware der Anwendungsbereich des Doppelbestrafungsverbots grds eroffnet.

Selbst unter der Annahme, dass das idem-Kriterium im konkreten Anlassfall erflllt ist, ware
weiter zu prifen, ob der Eingriff in Art 50 GRC auf Basis des allg Gesetzesvorbehalts nach
Art 52 Abs 1 GRC gerechtfertigt werden kann.?%” Bejahendenfalls, ware die Kumulierung
wettbewerbsrechtlicher mit sektorspezifischen Verfahren zulassig. Andernfalls lage eine
unzulassige Doppelbestrafung vor. Die Beurteilung der Zulassigkeit von Grundrechtsein-
schrankungen richtet sich dabei nach den vom EuGH entwickelten Kriterien, auf die in der
Folge naher eingegangen — und im Rahmen derer dem geschuitzten Rechtsgut (doch) noch

eine bedeutende Rolle zukommen — wird.

302 Zelger, WoCo 2025, 27 (34).

303 Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (116).

304 Krit im Hinblick auf mogliche Umgehungen von Art 50 GRC durch Wettbewerbsbehorden durch
Manipulation des (betroffenen) Produktmarktes, Gebiets oder Zeitraums s Cappai/Colangelo, CMLR
2023, 431 (450).

305 Biermann in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht |7 (2025), Vor Art 23f VO 1/2003, Rz 253.
306 Bania, Will DMA proceedings make competition law obsolete? No they won't, The Platform Law
Blog 10.11.2023, https://theplatformlaw.blog/2023/11/10/will-dma-proceedings-make-competition-
law-obsolete-no-they-wont/ (abgefragt am 5.11.2025).

307 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 40ff.
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C. Zulassigkeit der Einschrankung (Art 52 Abs 1 GRC)

Die Zulassigkeit der Rechtfertigung doppelter Verfahren bzw BebuBung hangt im Wesent-
lichen von folgenden drei Kriterien ab: die Verfahrenskumulierung muss (a) gesetzlich vor-
gesehen sein, (b) den Wesensgehalt der betroffenen Rechte und Freiheiten achten, was
wiederum voraussetzt, dass die anwendbaren Vorschriften komplementare Zwecke verfol-
gen und (c) den Verhaltnismafigkeitsgrundsatz wahren. Werden diese Voraussetzungen
nicht erfullt, versto’t die spater tatig werdende Behdrde gegen den ne bis in idem-Grund-

satz.

1. Parallelverfahren sind gesetzlich vorgesehen

DMA und EU-Wettbewerbsrecht sollen sich gegenseitig erganzen und Synergien bei lhrer
Durchsetzung schaffen.3%® Der Grundsatz der parallelen Anwendung der beiden Regel-
werke ist im DMA an verschiedenen Stellen explizit verankert. So wird bereits in den ErwG
betont, dass der DMA das Kartellverbot nach Art 101 AEUV sowie das Marktmachtmiss-
brauchsverbot nach Art 102 AEUV, einschlieRlich entsprechender nationaler Regelun-
gen309, erganzt.3® Korrespondierend hierzu legt Art 1 Abs 6 DMA fest, dass der DMA die
Anwendung von (europaischem und nationalem) Kartellrecht unberlhrt l1asst.®!" Das deckt
sich auch mit der Entscheidung des Unionsgesetzgebers, den DMA kompetenzrechtlich
(ausschlieBlich) auf Art 114 AEUV zu stlitzen und diesen damit explizit aulerhalb des Kar-
tellrechts zu verorten (s Kapitel 11.C.3); seine materiellen Vorschriften klassifiziert der DMA

in den einleitenden ErwG als ,regulatorische MalBhahmen*.3'?

Im Ergebnis kénnen Verhaltensweisen, die sowohl vom DMA als auch von Art 102 AEUV
erfasst sind, demnach grds parallel verfolgt werden. Wahrend der DMA (liberwiegend)
durch die EK alleine vollzogen wird (s Kapitel I1.C.4.a)), wird 102 AEUV gemeinsam durch

die EK und die mitgliedstaatlichen Behorden durchgesetzt.

2. Anwendbare Vorschriften verfolgen komplementare Zwecke (?)
Fraglich ist aber insb, ob DMA und Art 102 AEUV - trotz der vom Unionsgesetzgeber in-

tendierten Komplementaritat — tatsachlich unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen. Zur

308 Robertson, The complementary nature of the Digital Markets Act and the EU antitrust rules, JAE
2024, 1 (1).

309 Zum Verhaltnis zwischen DMA und nationalem (Digital)Kartell- bzw Regulierungsrecht sowie der
Einordnung von § 19a GWB s Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohimann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter
Kommentar zum Kartellrecht!'%t9 (2025) Art 5 DMA Rz 33ff; vgl auch Gryllos, Concurrences 2024,
40 (44ff).

310 ErwG 10-12 DMA, ABI L 2022/265, 1.

31" Inwiefern der DMA zur Harmonisierung zwischen EU-Recht und nationalem Recht beitragt s van
den Boom, What Does the Digital Markets Act Harmonize? — Exploring Interactions Between the
DMA and National Competition Laws, ECJ 2023, 57 (68ff).

312 ErwG 7 DMA, ABI L 2022/265, 1.
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Beantwortung dieser Frage werden die Ziele des DMA mit jenem des Kartellrechts vergli-

chen und allfallige Parallelen aufgezeigt.

a) Ziele des DMA

Der DMA schutzt ausweislich von Art 1 Abs 1 sowie seiner ErwG die Bestreitbarkeit und
Fairness jener (digitalen) Markte, auf denen Gatekeeper tatig sind; das gilt — im Unterschied
zu Art 102 AEUV — unabhéngig von (tatsachlichen, vermuteten oder wahrscheinlichen)
Auswirkungen der Verhaltensweise des Gatekeepers auf den Wettbewerb.3'®* Neben die-
sen beiden inhaltlichen Zielen der Sicherstellung der Bestreitbarkeit und Fairness im digi-
talen Sektor, dient der DMA — insb aufgrund von Art 114 AEUV als gewahlte Rechtsgrund-
lage — auch der Rechtsvereinheitlichung (Binnenmarktharmonisierung) als funktionalem

Ziel .31

(1)  Sicherstellung bestreitbarer Markte im digitalen Sektor

Das Kriterium der Bestreitbarkeit (Contestability) zielt nach ErwG 32 DMA darauf ab, (i) Ver-
haltensweisen von Gatekeepern zu verbieten, die geeignet sind, Markteintritts- oder Expan-
sionsbarrieren in digitalen Markten zu erhéhen, sowie (ii) Torwachtern Verpflichtungen auf-
zuerlegen, die diese Hindernisse tendenziell verringern. Das Bestreitbarkeitskriterium be-
zieht sich auf die Fahigkeit von Unternehmen, ,Hindernisse fiir einen Markteintritt oder eine
Expansion wirksam zu (berwinden und den Torwéchter aufgrund der Vorziige ihrer Pro-
dukte und Dienstleistungen herauszufordern*3'>. Bestehende Markteingangs- und Wachs-
tumsbarrieren sollen demnach Gberwunden und die Wettbewerbsposition von Gatekeepern
herausgefordert werden kénnen. Im Ergebnis geht es im Rahmen der Bestreitbarkeit um
die Offenhaltung von Markten und die Schaffung echter Chancen fiir alternative Anbieter.3'®
Dadurch sollen — zugunsten der gewerblichen Nutzer sowie Endnutzer — WahIimdoglichkei-
ten hervorgebracht bzw geschutzt, Innovationsdruck aufrecht erhalten sowie Angebote ver-
bessert werden.3'” Bestreitbarkeit wird dabei als objektive und strukturelle Eigenschaft fir
Dienste und Markte qualifiziert, die bei ZPD bedroht und bei Anwesenheit von Gatekeepern
so akut gefahrdet ist, dass letzteren iSe praventiven Gefahrenabwehr per se-Verpflichtun-
gen auferlegt werden mussen; auf diese Weise soll eine weitere Verschlechterung des Zu-

stands verhindert werden.318

313 ErwG 7 und 11 DMA, ABI L 2022/265, 1.

314 Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 142 mwN.

315 ErwG 32 DMA, ABI L 2022/265, 1.

316 podszun/Bongart/Kirk, Digital Markets Act — Neue Regeln fiir Fairness in der Plattformkonomie,
NJW 2022, 3249 (3249).

317 Kénig in Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) DMA Einl Rz 14.
318 Ko6nig in Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) DMA Einl Rz 18;
vgl ErwG 3 DMA, ABI L 2022/265, 1 und Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (511).
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In Art 12 Abs 5 DMA findet sich eine Bestimmung, die die Befugnisse der EK (im Rahmen
der Aktualisierung des DMA-Verhaltenskatalogs) an die Ziele der Bestreitbarkeit und Fair-
ness rickanbindet.?'® Fiir delegierte Rechtsakte der EK werden diese beiden Ziele in zwei
Unterabsatzen konkretisiert. Kennzeichnend fir eine die Bestreitbarkeit von ZPD ein-
schrankende Praktik ist nach Art 12 Abs 5 lit a DMA demnach die Behinderung von Inno-
vationen oder eine Einschrankung der Wahlmdglichkeiten der Nutzer.32° Der Vollstandigkeit
halber ist darauf hinzuweisen, dass Art 12 Abs 5 DMA zwar begrifflich zwischen ,die Be-
streitbarkeit beschrankenden® und ,unfairen“ Praktiken unterscheidet, selbst allerdings
keine konkrete Zuordnung der — in lit a und b aufgezahlten — Verhaltensweisen nach (i) Be-
streitbarkeits- bzw (ii) Fairnessgesichtspunkten vornimmt (arg: ,,beschrdnkend oder un-
fair). Aufgrund der sprachlichen Parallelen und inhaltlichen Uberschneidungen zu ErwG 32
(Bestreitbarkeit) bzw 33 DMA (Fairness), ist allerdings davon auszugehen, dass sich
Art 12 Abs 5 lit a DMA (vornehmlich) dem Ziel der Bestreitbarkeit und Art 12 Abs 5 lit b DMA
(primar) dem Fairnessziel widmet. Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen den beiden vom
DMA verfolgten Zielen ist angesichts derer engen Verschranktheit (s dazu unten) letztlich

allerdings ohnedies entbehrlich.

(2)  Gewahrleistung fairer Markte im digitalen Sektor

Anzumerken ist zunachst, dass die Etablierung des Fairnessziels im DMA wohl auf die allg
Bestrebungen der EK zur Herstellung eines fairen digitalen Binnenmarkts zurickgehen und
damit Entwicklungen im européischen Lauterkeitsrecht aufgegriffen wurden.3?! Hintergrund
des Fairnessziels ist ua die Schaffung und Gewahrleistung eines Level Playing Fields als
tragender Gedanke des DMA, der sich auch in den Verhaltensvorschriften nach Art 5ff wi-

derspiegelt.3??

Nach ErwG 33 DMA zielen die Gatekeeper auferlegten Verpflichtungen im Hinblick auf das
Fairnessgebot darauf ab, das ,Ungleichgewicht zwischen den Rechten und Pflichten ge-
werblicher Nutzer* zu beheben, das es Gatekeepern ermdglicht, sich einen ,unverhéltnis-
maéigen Vorteil* (zB durch Abschdpfung fremder Wirtschaftsertrage) zu verschaffen. Der
DMA geht davon aus, dass Torwachter aufgrund ihrer Funktion als Zugangstor und ihrer
Uberragenden Verhandlungsmacht Verhaltensweisen an den Tag legen kénnen, ,die es
anderen nicht erméglichen, die Ertrdge aus ihren eigenen Beitrdgen in vollem Umfang ab-

zuschépfen, und einseitig unausgewogene Bedingungen fiir die Nutzung ihrer zentralen

319 Kénig in Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) DMA Einl Rz 26.
320 S dazu Art 12 Abs 5 lit a i) und ii) DMA, ABI L 2022/265, 1.

321 Gohsl, Marktlbergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 280.

322 Gohsl, Marktlbergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 304.
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Plattformdienste“ (oder damit verbundener Dienste) festzulegen.3?® Ahnlich konkretisiert
Art 12 Abs 5 lit b DMA — im Hinblick auf die vorgesehene Rickkoppelung der Befugnisse
der EK an die Ziele des DMA — das Fairnessgebot dahingehend, dass eine Praktik dann
unfair ist, wenn (i) ,ein Ungleichgewicht zwischen den Rechten und Pflichten der gewerbli-
chen Nutzer besteht* und (ii) ,der Torwéchter von den gewerblichen Nutzern einen Vorteil
erhélt, der in Anbetracht seiner Dienstleistung fiir diese gewerblichen Nutzer unverhéltnis-
mé&Rig wére“. Die Verwendung der Begriffe ,Ungleichgewicht® und ,unverhaltnismaRig“ deu-
tet darauf hin, dass Art 12 Abs 5 lit b DMA auf Ausbeutungssituationen — und damit Vertei-
lungsgerechtigkeit — gerichtet ist.3?* Die Entscheidung darliber, welche Transaktionen zwi-
schen welchen Parteien zu welchen Konditionen zustande kommen, sollte nicht vom Ei-
geninteresse des Gatekeepers — der regelmafig als Vermittler von Geschaftsgelegenheiten
fungiert — bestimmt werden, sondern von der Qualitat der Angebote und den individuellen
Praferenzen der Endnutzer.3?® ErwG 62 DMA enthalt schlieRlich ein Beispiel fiir eine unfaire
Verhaltensweise (betreffend allgemeiner Zugangsbedingungen von Gatekeepern) samt idZ
heranzuziehender Beurteilungskriterien bzw Messgrofien fur die Beurteilung der (Un)Fair-

ness.3%

Im Ergebnis adressiert das Fairnessziel bestehende Verhandlungsungleichgewichte zwi-
schen Gatekeepern und Geschaftskunden, die sich in den Nutzungsbedingungen des ZPD
widerspiegeln und es Torwachtern ermdglicht, einen unverhaltnismafligen Vorteil zu zie-
hen.32” Ein solcher unbilliger Vorteil konnte insb dann vorliegen, wenn die erwirtschafteten
Renten zwischen Gatekeeper und gewerblichen Kunden unverhaltnismaRig aufgeteilt wer-

den.328

Art 1 Abs 1 DMA stellt klar, dass der DMA seine Ziele ,zum Nutzen von gewerblichen Nut-
zern und Endnutzern® verfolgt.3?° Dies ergibt sich nicht zuletzt auch aus den materiellen
VerhaltensmalRgaben, die ausdrucklich auch den Endnutzern zugutekommen (wie bspw
Art 5 Abs 5-8 bzw Art 6 Abs 3, 6 und 9 DMA verdeutlichen).33° Warum private Endnutzer

323 ErwG 33 DMA, ABI L 2022/265, 1.

324 Géhsl, Marktiibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 305.

325 Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (513).

326 Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 147 weist idZ zutreffend auf
Uberschneidungen zwischen dem erwéhnten DMA-Beispieltatbestand und dem kartellrechtlichen
Ausbeutungsmissbrauch hin (insb Preis- und Konditionenmissbrauch nach Art 102 lit a AEUV).

%27 Budzinski/Mendelsohn, Regulating Big Tech: From Competition Policy to Sector Regulation,
ORDO 2023, 217 (240); Mohr in Ruffert, Die Regulierung digitaler Plattformen 76.

328 Gohsl, Marktlbergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 305.

329 Ahnlich ErwG 2 DMA, ABI L 2022/265, 1 unter Hinweis auf die Beeintrachtigung der ,Fairness
der Geschéftsbeziehungen zwischen den Unternehmen, die diese Dienste bereitstellen, und ihren
gewerblichen Nutzern und Endnutzern®.

330 Colangelo, In Fairness We (Should Not) Trust: The Duplicity of the EU Competition Policy Mantra
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weder in ErwG 33 DMA noch in Art 12 Abs 5 lit b DMA namentlich Erwahnung finden, ist
insofern nicht nachvollziehbar. Nach der hier vertretenen Auffassung ist das Fairnesskon-
zept des DMA demnach nicht nur auf das Horizontalverhaltnis zwischen Gatekeeper und
gewerblichen Kunden beschrankt, sondern umfasst auch das vertikale Verhaltnis zwischen

Gatekeeper und (End-)Verbraucher.33

(3)  Verschranktheit der beiden Zielsetzungen

Ungeachtet der unterschiedlichen Stof3richtung der beiden Ziele Bestreitbarkeit und Fair-
ness,3%2 geht der DMA in ErwG 34 ausdricklich von einer Verschrankung derselben aus.
So kann es die fehlende (oder geringe) Bestreitbarkeit eines bestimmten Dienstes Gatekee-
pern ermoglichen, unfaire Praktiken anzuwenden. Umgekehrt kann sich die Anwendung
unfairer Praktiken durch Torwachter negativ auf die Bestreitbarkeit ihrer Position durch ge-
werbliche Nutzer (oder Dritte) auswirken.333 Angesichts dieser engen Verknlpfung zwi-
schen Bestreitbarkeit und Fairness, konnen sich die im DMA enthaltenen Verpflichtungen
auf beide Schutzziele des DMA beziehen. Eine konkrete Zuordnung der jeweiligen Ver-
pflichtung zum verfolgten Ziel nimmt der DMA allerdings nicht vor. Aus der VO selbst 1asst
sich demnach nicht automatisch ableiten, welche Bestimmungen auf die Sicherstellung der
Bestreitbarkeit abzielen und/oder welche Regelungen dem Fairnessziel zuzuordnen
sind.33* Vielmehr wird im Text an verschiedenen Stellen undifferenziert auf Bestreitbarkeit
und Fairness Bezug genommen.33® Vor diesem Hintergrund sind die einzelnen Verpflich-
tungen des DMA-Verhaltenskatalogs — selbst dann, wenn sie sich tendenziell eher dem
Bestreitbarkeits- oder dem Fairnessziel zuordnen lassen — stets im Lichte beider Ziele zu

sehen.336

b) Ziele des Kartellrechts

Einleitend ist festzuhalten, dass die Debatte rund um den Schutzzweck des Kartellrechts
wohl eines der umstrittensten Themen in der kartellrechtlichen Lit darstellt.®3” Von einer
umfassenden Analyse der in der Lit diskutierten Ziele wird im Rahmen der vorliegenden

Arbeit Abstand genommen. 338 Die vertretenen Auffassungen reichen dabei von einem rein

in Digital Markets, The Antitrust Bulletin 2023, 618 (632).

331 Zust Blaschczok, Freiheit und Fairness 397f.

332 K6nig in Sécker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) DMA Einl Rz 14.
333 ErwG 33 DMA, ABI L 2022/265, 1.

334 FUr eine tabellarische Gegenlberstellung des DMA-Verhaltenskatalogs mit den Schutzzielen des
DMA s Colangelo, The Antitrust Bulletin 2023, 618 (630).

335 Blaschczok, Freiheit und Fairness 397 sieht in der namentlichen Unterscheidung der beiden Be-
griffe ein ,rhetorisches Stilmittel“, um das Bestreitbarkeitskriterium (Schutz des klassischen Leis-
tungswettbewerbs) herauszustreichen.

336 Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht''%46 (2025) Art 5 DMA Rz 16.

337 Ezrachi/Stucke, The fight over antitrust’s soul, JECLAP 2018, 1.

338 Fiir einen Uberblick s Stylianou/lacovides, The Goals of EU Competition Law: A Comprehensive
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wettbewerbsbezogenen Schutzansatz bis hin zur Einbeziehung von Fairnessuberlegungen.
Wahrend insb Vertreter des Ordoliberalismus fur ersteren Ansatz pladieren (Schutz des
Wettbewerbs um seiner selbst willen) und auRerwettbewerbliche Ziele bestenfalls als Re-
flex des Wettbewerbsschutzes betrachten, befurworten insb neuere Stromungen ein weiter
gefasstes Schutzzweckverstandnis, das verstarkt auch Einflisse aulRerhalb des Kartell-
rechts berlcksichtigt. Als maRgeblicher Impulsgeber dieser Entwicklung gilt die zuneh-
mende Marktkonzentration in der Digitalwirtschaft, die den Ruf nach der Einbeziehung so-

ziobkonomischer Zielsetzungen — etwa in Form von Fairnessaspekten — verstarkt hat.33°

(1)  Schutz des unverfalschten Wettbewerbs als primares Ziel

Das Kartellrecht dient (vorrangig) dem Schutz des Wettbewerbs als Institution und als Pro-
zess.340 Dieser Gedanke wurzelt im ordoliberalen Wettbewerbsverstandnis, wonach der
Schutz des Wettbewerbs als solcher im Mittelpunkt steht und nicht bestimmte Ergebnisse
(wie etwa die Verbraucherwohlfahrt oder Effizienziberlegungen). Letztere Zielrichtungen
sind nur nachrangig und gelten lediglich als reflexartige, wiinschenswerte Nebenwirkungen
des Wettbewerbsschutzes.34' Funktionierender Wettbewerb definiert sich demnach anhand
seiner Voraussetzungen und nicht anhand bestimmter Zielvorgaben; hervorgehoben wird
dabei die Sicherstellung wirtschaftlicher Freiheit der Marktteilnehmer.34? Die ordoliberale
Denkrichtung gehort damit zu den ergebnisoffenen Wettbewerbskonzepten.34* Seine Wur-
zeln hat der Ordoliberalismus in Deutschland; 3* ihm wird mafgeblicher Einfluss auf die

EU-Wettbewerbspolitik nachgesagt.

Empirical Investigation, Legal Studies 2022, 620.

339 Colino, The Antitrust F Word: Fairness Considerations in Competition Law, The Chinese Univer-
sity of Hong Kong Faculty of Law Research Paper No. 2018-09; ausf zur Schutzzweckdebatte in der
digitalen Okonomie s Ezrachi, The goals of EU competition law and the digital economy,
https://www.beuc.eu/publications/beuc-x-2018-071 goals_of eu competition law and digi-
tal_economy.pdf (abgefragt am 5.11.2025).

340 Schulte/Just, Kartellrecht? (2016) Einl Rz 18.

341 Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law (2012) 49.

342 Parret, The multiple personalities of EU competition law: time for a comprehensive debate on its
objectives in Zimmer (Hrsg), Goals of Competition Law (2012) 67.

343 Weitere Vertreter des ergebnisoffenen Wettbewerbskonzepts sind ua auch Smith, The Wealth of
Nations (2007) sowie Hayek, Wettbewerb als Entdeckungsverfahren (1968).

344 Zur Freiburger Schule als Ausgangspunkt der ordoliberalen Denkrichtung s Wurmnest, Markt-
macht und Verdrangungsmissbrauch (2010) 168f.
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In Abgrenzung zum ergebnisoffenen Wettbewerbsverstandnis der ordoliberalen Denk-
schule, definieren ergebnisorientierte Ansatze den Wettbewerb tber bestimmte, zuvor an-
gestrebte Marktergebnisse.®*® Der Schutz des Wettbewerbs stellt demnach keinen Selbst-
zweck dar, sondern dient nur als Mittel zur Erreichung anderer Zielsetzungen.346 Vertreter
ergebnisorientierter Ansatze — wie etwa die Chicago School — sehen Wettbewerb insb als
Mittel zur Erreichung wohlfahrtskonomischer Ziele bzw wirtschaftlicher Effizienz.34” Ent-
scheidend ist dabei, ob Marktverhalten negative Auswirkungen auf die wirtschaftliche Effi-
zienz — verstanden als Gesamt- oder Konsumentenwohlfahrt — hat; etwaige negative Fol-
gen fiir den Wettbewerbsprozess sind demgegeniiber nicht entscheidend.®*® Die Chicago
School vertraut iSd Selbstheilungskrafte des Marktes darauf, dass Wettbewerbsprobleme
besser durch den Markt selbst als durch staatliche bzw behdrdliche Eingriffe geldst werden
kénnen.34° Sie orientiert sich stark an preistheoretischen Modellen. Die spatere Post-Chi-
cago-School bericksichtigt im Rahmen der Wohlfahrtsiberlegungen zusatzlich auch au-
Rerpreisliche Faktoren wie strategisches Verhalten, Innovation, Netzwerkeffekte und Infor-

mationsasymmetrien.3%0

Seit dem Jahr 1999 verfolgt die EK im Rahmen ihres more economic approach einen star-
ker wirtschaftlich gepragten Ansatz bei der Auslegung und Anwendung von EU-Kartell-
recht.3®! Im Zentrum steht dabei — &hnlich der Chicago School — der Einsatz wohlfahrtséko-
nomischer (preisorientierter) Konzepte zur Beurteilung der Wettbewerbsschadlichkeit von
Verhaltensweisen.®5? Dabei nehmen nach Ansicht der EK die Verbraucherwohlfahrt und der
Auswirkungsansatz eine mal3gebliche Rolle ein. So betont die EK in ihrer im Jahr 2009
veroffentlichten (nicht-bindenden) Prioritatenmitteilung zur Anwendung des Art 102 AEUV,
dass selbst im Rahmen von Behinderungsmissbrauchen — neben der Beeintrachtigung des

Wettbewerbsprozesses — zusatzlich ein Nachweis (potenziell) nachteiliger Auswirkungen

345 Fiir eine Abgrenzung zwischen ergebnisoffenen und ergebnisorientierten Wettbewerbskonzepten
s Zimmer, Der rechtliche Rahmen fur die Implementierung moderner 6konomischer Ansatze, WuW
2007, 1198.

346 Zimmer, The basic goal of competition law: to protect the opposite side of the market in Zimmer
Goals of Competition Law 490.

347 Schuhmacher, Wettbewerb und Effizienz (2010) 75.

348 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch 142.

349 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch 145.

350 Schuhmacher, Wettbewerb und Effizienz 77.

351 Basedow, Konsumentenwohlfahrt und Effizienz — Neue Leitbilder der Wettbewerbspolitik? WuwW
2007, 712.

32 Diese Neuorientierung wurden zunachst in einem Weibuch festgehalten, EK, WeiRbuch tber
die Modernisierung der Vorschriften zur Anwendung der Art 85 und 86 EG-Vertrag, ABI C 1999/132,
1.
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auf die Verbraucher erforderlich ist.3®® Zudem kann eine marktabschottende Verhaltens-
weise dann gerechtfertigt sein, wenn diese mit erheblichen Effizienzgewinnen einhergeht,

die den Verbrauchern zugutekommen.35

Der EuGH steht der (starker) wohlfahrtsdkonomischen Ausrichtung der EK bislang reser-
viert gegeniiber.3% Er halt weiterhin am Vorrang des Schutzes des Wettbewerbsprozesses
fest und lehnt die Notwendigkeit eines Nachweises konkreter Verbraucherschadigung aus-
dricklich ab.3% Die hM stiitzt die Ansicht des EuGH, wonach die Berticksichtigung von Ver-
braucherwohlfahrtsaspekten jedenfalls nicht so weit gehen durfe, fur den Nachweis miss-
brauchlicher Verhaltensweisen nach Art 102 AEUV stets eine konkret eingetretene Ver-
braucherschadigung zu verlangen.3%” Die EK selbst hat ihre Prioritatenmitteilung zwischen-
zeitlich tw adaptiert®>® und Mitte 2024 erstmals einen Entwurf zum Erlass von Leitlinien zur

Anwendung von Art 102 AEUV zur Konsultation vorgelegt.3°

(2)  Schutzwecke des Art 102 AEUV

Bei genauerer Betrachtung verfolgt die die Missbrauchskontrolle nach Art 102 AEUV so-
wohl institutionelle als auch individuelle Schutzziele und weist somit einen doppelten
Schutzzweck auf.3¢® Neben dem Schutz des Wettbewerbsprozesses (Institutionenschutz)
steht der Schutz der Marktgegenseite (Individualschutz) gleichrangig im Vordergrund. Die-
ser doppelte Schutzzweck findet sich sowohl in der Fallgruppe des Ausbeutungs- als auch
in jener des Behinderungsmissbrauchs wieder; je nach Fallgruppe sind die beiden Schutz-

zwecke allerdings unterschiedlich stark ausgepragt (siehe dazu sogleich).3¢

353 EK, Prioritatenmitteilung Behinderungsmissbrauche, ABI C 2009/45, 7, Rz 5 und 19; vgl auch EK,
DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary
abuses, Rz 54ff.

354 EK, Prioritatenmitteilung Behinderungsmissbrauche, ABI C 2009/45, 7, Rz 28 und 30; vgl auch
schon EK, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclu-
sionary abuses, Rz 84ff.

35 S aber EUGH 6.9.2017, C-413/14 P, Intel, der sich bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit
verstarkt an den tatsachlichen Auswirkungen der beanstandeten Rabattgestaltung orientierte; s dazu
Kraffert, How the Intel case changed our understanding of the objectives of EU competition law, ECJ
2019, 136.

356 Vgl EuGH 17.2.2011, C-52/09, TeliaSonera, Rz 24, 31; EuGH 15.3.2007, C-95/04 P, British Air-
ways, Rz 106f.

387 Fuchs in Immenga/Mestmé&cker, Wettbewerbsrecht 17 (2025) Art 102 AEUV Rz 7 mwN.

358 \/gl EK, Anderung Prioritadtenmitteilung Behinderungsmissbrauche, ABI C 2023/116,1.

39 EK, Pressemitteilung vom 1.8.2024, IP/24/3623, https://ec.europa.eu/commission/presscor-
ner/detail/en/ip 24 3623 (abgefragt am 5.11.2025).

360 Jung in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union®E-Art 102 AEUV Rz 7; Bien
in Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo Wettbewerbsrecht 1/14 Art 102 AEUV Rz 3ff.

31 Grewe, Missbrauchsverbot als Durchsetzungsinstrument (2020) 118.
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Der Ausbeutungsmissbrauch zielt in erster Linie auf die Verhinderung der Ausplinderung
der Marktgegenseite ab und dient damit primar dem Individualschutz. Dabei wird die Markt-
gegenseite nicht nur mittelbar durch die Aufrechterhaltung eines funktionierenden Wettbe-
werbs (der in weiterer Folge den Abnehmern zu Gute kommen soll), sondern unmittelbar
geschiitzt.32 Uber den Schutz der individuellen Interessen der Marktgegenseite und die
damit einhergehende Wiederherstellung wettbewerbsahnlicher Strukturen wird (mittelbar)
auch der Wettbewerbsprozess gestarkt.3¢? Die Fallgruppe des Ausbeutungsmissbrauchs
dient damit im Ergebnis zwar vorrangig dem Schutz der Marktgegenseite. Dem Schutz des
Wettbewerbs als Institution wird aber Uber die Wiederherstellung wettbewerbsanaloger

Rahmenbedingungen ebenfalls — wenngleich mittelbar — zum Durchbruch verholfen.

Im Gegensatz zum Ausbeutungsmissbrauch, zielt die Fallgruppe des Behinderungsmiss-
brauchs vorrangig auf die Verhinderung missbrauchlicher Verhaltensweisen im Horizontal-
verhaltnis ab.3%4 Sie dient primar dem Erhalt des Wettbewerbs als solchem und damit dem
Institutionenschutz. Verhindert werden sollen Konstellationen, in denen das Verhalten
marktbeherrschender Unternehmen dazu fihrt, dass (potentielle) Wettbewerber in unlaute-
rer Weise vom Markt verdrangt oder am Marktzutritt gehindert werden. Dieser Gedanke
liegt dem Konzept der wettbewerbswidrigen Marktabschottung zugrunde.®® Von der Auf-
rechterhaltung des Restwettbewerbs — auf dem der Fokus des Behinderungsmissbrauchs
liegt — profitiert gleichzeitig auch die Allgemeinheit und (zumindest nachrangig) auch die
Verbraucher, etwa in Form von niedrigeren Preise, hdherer Produktqualitat oder groRerer
Entscheidungs- und Auswahlfreiheit. Daraus Iasst sich wiederum ableiten, dass das Verbot
des Behinderungsmissbrauchs zumindest mittelbar auch Elemente des Abnehmerschutzes
aufweist. Im Unterschied zum Ausbeutungsmissbrauch erfolgt der Schutz der Marktgegen-
seite beim Behinderungsmissbrauch jedoch nicht unmittelbar, sondern lediglich als Folge
der Aufrechterhaltung des (Rest)Wettbewerbs.36% Abnehmerschutz wird im Kontext des Be-
hinderungsmissbrauchs somit lediglich in untergeordneter Weise Uber den institutionellen

Wettbewerbsschutz bezweckt.

Angesichts der engen Wechselwirkungen und Uberschneidungen zwischen ausbeuteri-

schen und behindernden Wirkungen erscheint eine strikte Abgrenzung der jeweiligen

32 Grewe, Missbrauchsverbot als Durchsetzungsinstrument 115.

363 Barth, DatenschutzverstoRe als kartellrechtlicher Konditionenmissbrauch — Der Fall Facebook vor
dem Bundeskartellamt (2019) 46; Zschoch, Soziale Netzwerke im Kartellrecht (2018) 135.

364 Fuchs in Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht I” (2025) Art 102 AEUV Rz 5.

365 Vgl EK, Prioritatenmitteilung Behinderungsmissbrauche, Rz 19, ABI C 2009/45, 7.

366 Grewe, Missbrauchsverbot als Durchsetzungsinstrument 117.
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Schutzzwecke wenig zielfiihrend.*¢” Dies gilt insb fiir mehrseitige Online-Plattformmarkte,
auf denen Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauch aufgrund der Verschranktheit der
verschiedenen Plattformseiten (Uber indirekte Netzwerkeffekte) immer naher zusammenru-
cken.3®8 Darauf hinzuweisen ist schlieRlich, dass die beiden Schutzzwecke des kartellrecht-
lichen Missbrauchsverbots nach Art 102 AEUV in einem Alternativverhaltnis stehen.36°
Ausreichend fur die Feststellung einer Zuwiderhandlung gegen Art 102 AEUV ist demnach

das Vorliegen eines Ausbeutungs- oder Behinderungsmissbrauchs.37°
c) Verhaltnis der Ziele des DMA und des Kartellrechts zueinander

(1)  Relevante Bestimmungen im DMA

Einleitend ist zu erwahnen, dass ErwG 5 DMA klarstellt, dass Art 102 AEUV zwar grds auf
das Verhalten von Gatekeepern anwendbar ist, die Vorschrift aber nur unter bestimmten
Voraussetzungen — wie etwa dem Vorliegen von Marktmacht und Wettbewerbswidrigkeit
der inkriminierten Verhaltensweise — im Nachhinein auf Basis aufwendiger (einzelfallabhan-
giger) Ermittlungen eingreift. Aullerdem wird im selben ErwG ausgefiihrt, dass das geltende
Unionsrecht jenen Herausforderungen, die sich aus dem Verhalten von Torwachtern erge-
ben, nicht (ausreichend) Rechnung tragt, unabhangig davon, ob der jeweilige Gatekeeper

marktbeherrschend ist oder nicht.

Vor diesem Hintergrund erklart — der im Hinblick auf die hier interessierende Schutzzweck-
debatte relevante — ErwG 11 DMA, dass Art 102 AEUV (sowie entsprechende nationale
Vorschriften) darauf abzielen, ,den unverfélschten Wettbewerb auf dem Markt zu schiitzen®.
Demgegenuber verfolge der DMA ein anderes Ziel, namlich dass ,Mérkte, auf denen Tor-
wéchter tétig sind, bestreitbar und fair sind und bleiben®, und zwar ungeachtet (potentieller)
Auswirkungen auf den Wettbewerb. Das Ziel des DMA (Sicherstellung der Bestreitbarkeit
und Fairness im digitalen Sektor) erganze zwar jenes des Wettbewerbsrechts (Schutz des
Wettbewerbs als solchen), unterscheide sich aber davon. Der DMA schitze demnach aus-
drucklich ein anderes rechtliches Interesse als das Wettbewerbsrecht. Vermutet wird, dass
ErwG 11 gerade deshalb in den Text des DMA aufgenommen wurde, um potentiellen Kon-
flikten mit dem ne bis in idem-Grundsatz vorzubeugen.?’! Weitere Ausfiihrungen zu den

(vermeintlichen) Unterschieden zwischen den beiden Regelwerken enthalt der DMA nicht.

367 Barth, DatenschutzverstoRe als kartellrechtlicher Konditionenmissbrauch 219f.

368 Scharf, Datenmissbrauch im Kartellrecht 271f.

369 Grewe, Missbrauchsverbot als Durchsetzungsinstrument 119.

870 S dazu bereits das erste das Missbrauchsverbot betreffende Urteil EUGH 21.2.1973, C-6/72,
Continental Can, Rz 26.

371 Belloso/Petit, The EU Digital Markets Act (DMA) A Competition Hand in a Regulatory Glove, 27,
https://ssrn.com/abstract=4411743 (abgefragt am 5.11.2025).
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Vielmehr ist der Vollstandigkeit halber darauf hinzuweisen, dass die EK in ihrer Folgenab-
schatzung zum DMA das wettbewerbsrechtliche Ziel des DMA explizit anerkennt. So diene
der DMA ,der Férderung eines funktionierenden Wettbewerbs auf digitalen Mé&rkten*, insb

der Sicherstellung eines fairen und bestreitbaren Umfelds fiir Online-Plattformen.372

Die beiden zuvor erwahnten ErwG 5 und 11 DMA bilden die Grundlage fur
Art 1 Abs 6 DMA, wonach der DMA komplementar und parallel zum kartellrechtlichen
Marktmachtmissbrauchsverbot nach Art 102 AEUV gilt. Wahrend der DMA Gatekeeper un-
abhangig von den konkreten Auswirkungen ihres Verhaltens zur Verantwortung zieht,
knlpft das traditionelle Wettbewerbsrecht die Haftung von Unternehmen an das Vorliegen
(tatsachlicher, vermuteter oder wahrscheinlicher) wettbewerbswidrigen Effekte ihrer Ver-
haltensweise im Einzelfall. Vor diesem Hintergrund lasst sich aus Art 1 Abs 6 lit a) DMA
erstens ableiten, dass Zuwiderhandlungen gegen Art 5 bis 8 DMA als solche nicht automa-
tisch auch einen VerstoR® gegen Art 102 AEUV begriinden.3”® Gleichzeitig schlief3t die er-
folgte Sanktionierung eines Gatekeepers auf Basis des DMA nachfolgende Verfahren oder
Kartellgeldbuf3en nach Art 102 AEUV grds nicht von Vornherein aus.3’4 Das gilt zumindest
dann, wenn man — wie der DMA selbst — davon ausgeht, dass die wirtschaftliche Regulie-
rung von Gatekeepern im Rahmen des DMA ein anderes Ziel verfolgt als das Wettbewerbs-
recht. Diese Annahme, an die der EuGH nicht gebunden ist, wird im Folgenden krit hinter-

fragt.

(2)  Bestreitbarkeit und Fairness als Teilmenge des Schutzes unverfalschten
Wettbewerbs

Wirde die Anwendung des Doppelbestrafungsverbots alleine von der blof3 formal gesetz-
ten Zielrichtung einer Vorschrift abhangen, kdnnte der Gesetzgeber den ne bis in idem-
Grundsatz durch die Festlegung unterschiedlicher bzw der Einflhrung (scheinbar) neuer
Schutzguter (wie ,Fairness” oder ,Bestreitbarkeit) relativ einfach umgehen.3”®> Dadurch
wulrde die Funktion des grundrechtlich verankerten Doppelbestrafungsverbot als Abwehr-
recht gegen den Staat ausgehohlt werden.3’¢ Die vom DMA erklarte — sich von jener des
Wettbewerbsrechts unterscheidende — Schutzrichtung kann eine Einschrankung des Dop-

pelbestrafungsverbots fiir sich genommen demnach nicht rechtfertigen.?”” Wie GA

372 EK, DMA Proposal Impact Assessment, SWD(2020) 363 final, Rz 108.

373 Gryllos, Concurrences 2024, 40 (51), der allerdings zutreffend darauf hinweist, dass die
(Nicht)Einhaltung regulatorischer Verpflichtungen fir die Beurteilung der Missbrauchlichkeit einer
Verhaltensweise nach Art 102 AEUV relevant sein kann, vgl EuGH 12.1.2023, C-42/21 P, Lietuvos
gelezinkeliai, Rz 88.

874 Gryllos, Concurrences 2024, 40 (51).

875 Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (115).

376 Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 144f.

377 Colangelo, ICLE White Paper, 1 (17).
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Bobek3™8 in seinen Schlussantragen zu bpost zutreffend hervorhebt, darf sich die Priifung
nach Art 50 GRC nicht alleine auf eine (unreflektierte) Ubernahme der gesetzgeberischen
Wertung beschranken. Vielmehr bedarf es einer eigenstandigen rechtlichen Wirdigung und
ggf ,Konversion“ der gesetzlichen Qualifikation. Vor diesem Hintergrund werden die vom
DMA verfolgten Ziele in der Folge mit jenen des Kartellrechts (bzw Art 102 AEUV) auf Basis

einer autonomen Analyse miteinander verglichen.

Da zahlreiche Bestimmungen des DMA auf laufenden oder bereits abgeschlossenen wett-
bewerbsrechtlichen Verfahren basieren, erscheint es prima facie zumindest nicht abwegig,
zu behaupten, dass der DMA — ebenso wie Art 102 AEUV — dem Schutz des Wettbewerbs
dient.3”® Ebenso lasst sich vertreten, dass beide Regelungsinstrumente — sowohl der DMA
als auch die einschlagigen Bestimmungen des AEUV — letztlich auf die Vollendung des
Binnenmarktes abzielen.®8 Im Hinblick auf den DMA ergibt sich diese Schutzrichtung insb
aus Art 114 AEUV als gewahlte Rechtsgrundlage; gleichzeitig ist die Vollendung des Bin-
nenmarkts auch ein fest verankertes Ziel des europaischen Wettbewerbsrechts.38! Vor die-
sem Hintergrund stimmen DMA und EU-Kartellrecht im Hinblick auf den Schutz des Bin-

nenmarkts in ihren Zielsetzungen tberein.382

Dariber hinaus zeigen sich bei ndherer Betrachtung auch deutliche Uberschneidungen zwi-
schen den inhaltlichen Schutzzwecken des DMA (Sicherstellung der Bestreitbarkeit und
Fairness im digitalen Sektor) und jenen des Kartellrechts (Schutz des Wettbewerbs als sol-
chem).38 So stellt die Sicherstellung offener und bestreitbarer Markte (Contestability)
gleichzeitig auch ein Kernanliegen des Wettbewerbsrechts dar.384 Dies zeigt sich insb am
— dem Kartellrecht immanenten — Konzept des potentiellen Wettbewerbs, der zum Schutz
bestehenden Wettbewerbs gleichwertig hinzutritt. Damit potentieller Wettbewerb Gberhaupt
erst entstehen kann, missen Markte grundsatzlich bestreitbar sein. Ist dies nicht der Fall,
bleibt anderen Unternehmen der Marktzutritt verwehrt, sodass die disziplinierende Wirkung

potentiellen Wettbewerbs ausbleibt.®®5 Dieser Befund korrespondiert auch mit ErwG 1

378 GA Bobek, Schlussantrage vom 2.9.2021, C-117/20, bpost, Rz 139.

379 Monti, CoRe 2021, 90 (98); Zelger, WoCo 2025, 27 (42).

380 Bania, Will DMA proceedings make competition law obsolete? No they won't, The Platform Law
Blog 10.11.2023, https://theplatformlaw.blog/2023/11/10/will-dma-proceedings-make-competition-
law-obsolete-no-they-wont/ (abgefragt am 5.11.2025).

381 /gl Protokoll Nr 27 tber den Binnenmarkt und den Wettbewerb, ABI C 2012/326, 309.

382 Beems, ECJ 2023, 1 (8).

383 Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht''%t9(2025) Art 5 DMA Rz 27; Zelger, WoCo 2025, 27 (44).

384 Kersting in Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun, Kartellrecht® (2025) Einl Rz 9; Schweitzer, ZEuP
2021, 503 (509).

385 Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 146.
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ECN+ RL38, wonach ,[d]ie wirksame Durchsetzung der Artikel 101 und 102 AEUV [...] er-
forderlich [ist], um fairere und offenere wettbewerbsorientierte Mérkte in der Union zu schaf-
fen, auf denen Unternehmen in einem leistungsorientierten Wettbewerb zueinander stehen
und keine Markteintrittsschranken errichten“. Das Ziel der Bestreitbarkeit figt sich somit
nahtlos in das lbergeordnete Ziel des (EU-)Wettbewerbsrechts ein.¥” Das Hervorheben
der Bestreitbarkeit im DMA stellt insofern lediglich eine Spezifikation des generellen Wett-
bewerbsschutzes dar. Die Gewahrleistung der Bestreitbarkeit eines Marktes ist die wesent-
liche Dimension des Wettbewerbsschutzes (gerade) in der Digitalwirtschaft,38 um ein dau-
erhaftes Kippen der Markte zugunsten eines Plattformbetreibers zu verhindern. Im Ergebnis
kann das Bestreitbarkeitskriterium als Teilmenge des — insofern weiter gefassten — Wettbe-

werbsbegriffs verstanden werden.38°

Im Hinblick auf das Fairnesskriterium ist zunachst festzustellen, dass die europaische Wirt-
schaftspolitik in den letzten Jahren immer wieder mit dem — definitorisch nur schwer zu
erfassenden3® — Begriff der Fairness in Verbindung gebracht wurde. Das gilt auch fiir die
Anwendung des Kartellrechts, in dessen Rahmen die Sicherstellung fairer Markte propa-
giert wurde.®®" Dabei ist zunachst zwischen der (i) verfahrensrechtlichen und der (ii) mate-
riellrechtlichen Komponente des Fairnessbegriffs zu unterscheiden. Das prozessorientierte
Verstandnis des Fairnessprinzips bildet ein zentrales Leitmotiv des Kartellrechts.3%? So ist
nahezu unbestritten, dass die Anwendung kartellrechtlicher Bestimmungen — und der
dadurch verbundene Schutz des Wettbewerbs — grds zur Herstellung fairer Marktergeb-
nisse fiihrt.3% Sofern gewahrleistet ist, dass das Kartellrecht den Wettbewerb schiitzt, sind
die dadurch erzielten Marktverhaltnisse als fair anzusehen. Der Fairnessbegriff im Kartell-
recht scheint sich demnach um den (Wettbewerbs)Prozess zu drehen. Der Wettbewerb auf

dem Markt sollte auf der Grundlage der jeweiligen Leistungen entschieden werden und

386 RL (EU) 2019/1 zur Starkung der Wettbewerbsbehdrden der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine
wirksamere Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften und zur Gewahrleistung des reibungslosen
Funktionierens des Binnenmarkts (,ECN+ RL*), ABI L 2019/11, 3.

387 | arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544f); Beems, ECJ 2023, 1 (6).

388 Gohsl, Marktibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 292 flihrt aus, dass der ,Schutz
des Wettbewerbs [...] in diesen [Gatekeeper-|Mérkten im Wesentlichen gleichzusetzen [ist] mit ei-
nem Schutz der Bestreitbarkeit der Mérkte".

389 Gohsl, Marktibergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 293f; Monopolkommission, Son-
dergutachten 82: Empfehlungen fiir einen effektiven und effizienten Digital Markets Act (2021),
Rz 19, https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/sg_dma_volltext.pdf (abgefragt am
5.11.2025).

390 Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (512) schreibt idZ auch von einer ,Black Box".

391 Die Einbeziehung von Fairnessiberlegungen im Kartellrecht wird mit der sog New Brandeis
School in Verbindung gebracht, ausf zu den Ideen und Philosophien Brandeis’ s Kraffert, Should EU
competition law move towards a Neo Brandeis approach? ECJ 2020, 55 (61 ff).

392 Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (512).

393 Gohsl, Marktlbergreifendes Wachstum in der Digitalwirtschaft 298.
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nicht vom Grad der Vermachtung abhangen. Offene Markte und Mdglichkeiten fur den Ein-
tritt von Wettbewerbern sind idZ von erheblicher Relevanz. Dieser Gedanke des fairen
Wettbewerbs Iasst sich auf die zentrale Bedeutung individueller wirtschaftlicher Rechte (ein-
schliel3lich der Wahlfreiheit der Verbraucher), Effizienz- sowie Innovationstberlegungen zu-
rickfihren.3%* Im Ergebnis geht es um die Ermdglichung von Marktchancen, und zwar un-
abhangig von GréRRe oder sonstigen Machtfaktoren der beteiligten Unternehmen. Darlber
hinaus scheint der Fairnessmalstab im Wettbewerbsrecht auch Elemente der Verteilungs-
gerechtigkeit zu umfassen.3% Deutliche Anhaltspunkte hierfiir ergeben sich bspw aus dem
Grundsatz der ,angemessenen Verbraucherbeteiligung“ nach Art 101 Abs 3 AEUV oder im

Rahmen von Ausbeutungssituationen nach Art 102 lit a AEUV.3%

Wahrend demnach Fairness als verfahrensrechtliches Prinzip seit jeher einen etablierten
Grundpfeiler des Kartellrechts bildet,3" ist fraglich, inwieweit Fairness auch eine eigenstan-
dige (inhaltliche) Zielsetzung im materiellen Kartellrecht darstellt.3%® Die Stromung, die sich
fur eine starkere Berlcksichtigung von Fairnessiberlegungen im Kartellrecht einsetzt, zielt
im Hinblick auf die Missbrauchsaufsicht insb darauf ab, diese um zusatzliche Bewertungs-
malstabe zu erganzen, die aullerhalb der bislang anerkannten kartellrechtlichen Kriterien
liegen. Der Fairnessbegriff hat in der Vergangenheit Eingang in die Kommunikation der EK
gefunden. So hat die ehemalige EU-Wettbewerbskommissarin Vestager®*® wiederholt auf
die Bedeutung von Fairness als Motivation und Legitimationsbasis des EU-Kartellrecht hin-
gewiesen. Vor diesem Hintergrund wurde vorgeschlagen, diese Stromung als Vestager
School zu bezeichnen.*® Im Gegensatz zum US-amerikanischen (marktorientierten) /ais-
sez-faire Ansatz steht diese Bewegung fiir eine aktive, verbraucherorientierte Durchset-
zung des Kartellrechts. Im Hinblick auf das Fairnessverstéandnis betont Vestager®®' ein-

schrankend, dass es nicht Aufgabe des Wettbewerbsrechts sei, einzelne Wettbewerber zu

3% Beems, ECJ 2023, 1 (6).

395 Beems, ECJ 2023, 1 (6f).

3% Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (513).

397 Grundl hierzu Kokott/Dittert, Das Konzept der Fairness im europaischen Wettbewerbsrecht in
Kokott/Pohlmann/Polley (Hrsg), FS Schroder (2018) 407 (408 ff).

398 Befiirwortend Parret in Zimmer, Goals of Competition Law 74; Costa-Cabral/Lynskey, Family ties:
The intersection between data protection and competition in EU law, CMLR 2017, 11 (36).

399 S bspw Vestager, Fairness and Competition Policy, Rede vom 10.10.2022, European Competition
Day, Prag, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH 22 6067 (abgefragt
am 5.11.2025).

400 Volmar/Helmdach, Protecting consumers and their data through competition law? Rethinking
abuse of dominance in light of the Federal Cartel Office’s Facebook investigation, ECJ 2018, 195

(204).
401 Vestager, Protecting consumers from exploitation, Rede vom 21.11.2016, Chillin' Competition
Conference, Brussel, https://wayback.archive-it.org/12090/20191130155750/https://ec.eu-

ropa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/protecting-consumers-
exploitation_en (abgefragt am 5.11.2025).
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schiitzen, sondern vielmehr den Wettbewerb als solchen. Laitenberger*®? stellt klar, dass
die EK — trotz allf Einbeziehung von Fairnessuberlegungen — (weiterhin) dazu verpflichtet
bleibt, umfassende Beweisfuhrungen vorzunehmen, 6konomische Analysen sorgfaltig
durchzufiihren und ihre Entscheidungen an den Vorgaben der europédischen Gerichtsbar-
keit zu messen. Allibert*®® sieht im Fairnessbegriff kein eigensténdiges Ziel des Kartell-
rechts, sondern vielmehr eine Folge desselben. Die dem Kartellrecht immanenten Konzepte
wie jene des ,Missbrauchs®, ,Leistungswettbewerbs® oder ,Ausbeutungsmissbrauchs”

seien allesamt eng mit Fairnessuberlegungen verbunden.

Korrespondierend hierzu ergeben sich insb aus der englischen Sprachfassung des AEUV
Anknlpfungspunkte flr die Einbeziehung von Fairnessiberlegungen im Kartellrecht. So
wird an verschiedenen Stellen des AEUV wird explizit auf den Fairnessbegriff Bezug ge-
nommen. Bereits die Prdambel des AEUV verweist auf das Ubergeordnete Leitprinzip eines
.redlichen Wettbewerbs* (engl fair competition) und verankert damit Fairness als grundle-
gende Wertorientierung der europaischen Wettbewerbspolitik. Art 101 Abs 3 AEUV stellt im
Rahmen der Beurteilung einer Einzelfreistellung auf eine angemessene Beteiligung (engl
fair share) der Verbraucher ab. Art 102 lit a AEUV qualifiziert die Erzwingung unangemes-
sener (engl unfair) Geschaftsbedingungen als potentiell missbrauchliche Verhaltensweise
marktbeherrschender Unternehmen. Dartber hinaus wird in den ErwG der ECN+-Richtlinie
die wirksame Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts mit faireren Markten in Verbindung
gebracht.4%* Im Ergebnis ist der Fairnessgedanke damit — zumindest der Form nach — auch

im materiellen Kartellrecht verwurzelt.405

Dies steht im Einklang mit dem Wettbewerbsbericht der EK zum digitalen Zeitalter, der — im
Gegensatz zum strikt 6konomisch ausgerichteten more economic approach — einen flexib-
leren und ganzheitlicheren Bewertungsmafstab verfolgt.4%® Der Bericht stltzt sich wesent-
lich auf die Erkenntnis, dass marktmachtigen Digitalkonzernen neben wirtschaftlicher auch

erhebliche soziale und politische Gestaltungsmacht zukommt.4%” In dieser Hinsicht lassen

402 | ajtenberger, Fairness in EU competition law enforcement, Rede vom 20.6.2018, British Chamber
of Commerce, Briissel, abrufbar tGber den EK-Archivordner fiir Reden im Bereich Wettbewerbsrecht,
https://competition-policy.ec.europa.eu/document/download/094db2ea-7b24-471f-b255-
bc16896c00f6_en?filename=comp_speeches_archive 1995 2020.zip&prefLang=de (abgefragt am
5.11.2025).

403 Zitiert von GCR, DG Comp official: fairness is a consequence, not a goal, https://globalcompeti-
tionreview.com/dg-comp-official-fairness-consequence-not-goal abgefragt am 5.11.2025).

404 ErwG 1 RL (EU) 2019/1, ABI L 2019/11, 3.

405 Scharf, Datenmissbrauch im Kartellrecht 200.

406 Dunne, Fairness and the Challenge of Making Markets Work Better, MLR 2020, 1 (21f).

407 Crémer/Montjoye/Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era, 13.
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sich Parallelen zur sog New Brandeis School erkennen, die ebenfalls kritisch auf das zu-
nehmende Machtungleichgewicht zugunsten weniger dominanter Internetplattformen hin-
weist.*% Trotz Fehlens einer expliziten Bezugnahme auf den Begriff der Fairness im Wett-
bewerbsbericht der EK zum digitalen Zeitalter, 1asst sich argumentieren, dass sich das Do-

kument dem vielschichtigen Fairnessverstandnis annahert.

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass — neben dem DMA — auch das traditionelle
Kartellrecht auf Fairnesserwagungen basiert;4%° der Fairnessbegriff ist sowohl fiir den DMA

als auch fur das EU-Wettbewerbsrecht von erheblicher Relevanz.

(3)  Besondere Betrachtung im Verhaltnis zu Art 102 AEUV

Parallele Zielrichtungen zwischen DMA und EU-Kartellrecht lassen sich insb im Verhaltnis

zur Missbrauchskontrolle nach Art 102 AEUV erkennen.

So korrespondiert das vom DMA verfolgte Bestreitbarkeitsziel, wonach Markte trotz Pra-
senz von Gatekeepern flr neue Marktteilnehmer offenbleiben sollen, mit dem Ziel von
Art 102 AEUV, Markte mdglichst wettbewerbsfahig zu halten.4'® So kniipft bereits der — fiir
die Anwendung von Art 102 AEUV maligebliche — Begriff der Marktbeherrschung definiti-
onsgemal an das Vorliegen einer ,wirtschaftliche Machtstellung eines Unternehmens [an],
die dieses in die Lage versetzt, die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf
dem relevanten Markt zu verhindern, indem sie ihm die Méglichkeit verschafft, sich seinen
Wettbewerbern, seinen Abnehmern und letztendlich den Verbrauchern gegenliiber in einem
nennenswerten Umfang unabhéngig zu verhalten“*''. Diese Formulierung umschreibt im
Wesentlichen Konstellationen, in denen das marktbeherrschende Unternehmen nur gerin-
gem Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist. Das Kriterium der Bestreitbarkeit nimmt damit im
Kartellrecht eine wichtige Rolle ein, insb im Rahmen der Missbrauchsaufsicht nach
Art 102 AEUV.#'2 Vor dem Hintergrund, dass sich das Bestreitbarkeitskriterium nach
ErwG 32 DMA auf die Fahigkeit von Unternehmen bezieht, ,Hindernisse fiir einen Markt-

eintritt oder eine Expansion wirksam zu liberwinden“ werden in der Lit insb Parallelen zur

408 Trotz allf Uberschneidungen zwischen den beiden Strémungen der (i) New Brandeis School und
(ii) Vestager School besteht keine Deckungsgleichheit, zu den Unterschieden s Dunne, MLR 2020,
1 (29 ff).

409 Mohr in Ruffert, Die Regulierung digitaler Plattformen 77; Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (509).

410 | arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544).

41 EuGH 14.2.1978, Rs 27/76, United Brands, Rz 63/66.

412 Gryllos, Concurrences 2024, 40 (54).
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kartellrechtlichen Fallgruppe des Behinderungsmissbrauchs nach Art 102 AEUV gezo-
gen.*'3 Das Ziel, die Bestreitbarkeit von Markten trotz Gatekeeper-Prasenz sicherzustellen,
ist jedenfalls beiden Regelungswerken inharent. Dieser Befund legt eine Schutzzweckiber-
schneidung zwischen Art 102 AEUV und dem DMA im Hinblick auf das Bestreitbarkeitskri-

terium nahe.

Im Hinblick auf mégliche Uberschneidungen in Bezug auf das (dem DMA innewohnende)
Fairnessziel ist festzuhalten, dass Art 102 AEUV — entsprechend dem Verstandnis der his-
torischen Vertragsparteien*'* — (iber den bloBen Wettbewerbsschutz hinaus seit jeher auch
der Sicherstellung fairer Marktbedingungen gegeniber privaten wirtschaftlichen Machtstel-
lungen dient.*' Dies gilt va im Hinblick auf die Fallgruppe des Ausbeutungsmissbrauchs,
die — wiederum insb in Auspragung der Preish6hen- und Konditionenkontrolle — dazu dient,
Abnehmer vor den Risiken zu schiitzen, die sich aus ungleichen Verhandlungs- und Macht-
verhaltnissen zugunsten marktbeherrschender Unternehmen ergeben.4'¢ Vor diesem Hin-
tergrund dient der Ausbeutungsmissbrauch auch der Wahrung von Kommerzialisierungs-

fairness.417

Genau diesen Gedanken greift auch ErwG 33 DMA auf, der im Hinblick auf das Fairness-
konzept auf das Vorhandensein eines Ungleichgewichts in den (vertraglichen) Rechten und
Pflichten abstellt, das dem Gatekeeper einen ,unverhaltnismaligen Vorteil“ verschafft. Vor
diesem Hintergrund sehen Teile der Lit im Fairnessziel des DMA (vorrangig) Parallelen zum
kartellrechtlichen Verbot des Ausbeutungsmissbrauchs.4'® Die im primarkartellrechtlichen
Fairnessbegriff bereits angelegten — und im Fallgruppenrecht des Art 102 AEUV enthalte-
nen — Elemente werden im DMA-Verhaltenskatalog nach Art 5ff auskodifiziert und zum Teil
weiterentwickelt.#'® Die Festlegung spezifischer, automatisch geltender Verpflichtungen im
DMA soll dazu beitragen, faire Bedingungen im digitalen Okosystem zu schaffen und die

Verhandlungsposition der Nutzer zu starken. Dies gilt nach der hier vertretenen Auffassung

413 Brueckner/Tzanetis, WuW 2023, 62 (65); Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (115).

414 \/gl Bien in Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) Art 102 AEUV
Rz 6, wonach die Fallgruppe des Ausbeutungsmissbrauchs urspriinglich wohl die Hauptausrichtung
von Art 102 AEUV sein sollte.

415 Blaschczok, Freiheit und Fairness 10, 368.

416 Fuchs in Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht I” (2025) Art 102 AEUV Rz 221.

417 Podszun, Digital Ecosystems, Decision-Making, Competition and Consumers — On the Value of
Autonomy for Competition, 25, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract id=3420692
(abgefragt am 5.11.2025); Kalimo/Majcher, The concept of fairness: Linking EU competition and data
protection law in the digital marketplace, ELR 2017, 210 (219, 222); Mohr, Kartellrechtlicher Kondi-
tionenmissbrauch durch datenschutzwidrige Allgemeine Geschéaftsbedingungen, EuZW 2019, 265
(2711).

418 Brueckner/Tzanetis, WuW 2023, 62 (65); Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (115).

419 Blaschczok, Freiheit und Fairness 399, 406f.
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sowohl flr das Horizontal- als auch fir das Vertikalverhaltnis — vom Fairnessaspekt im DMA
sollen demnach sowohl gewerbliche als auch private (End)Nutzer profitieren (s Kapitel
IV.C.2.a)(2)).420

Im Ergebnis findet neben dem Bestreitbarkeitskriterium auch das Fairnessgebot in
Art 102 AEUV Widerhall,#?" weshalb auch in diesem Verhaltnis von einer Schutzweckiber-

schneidung ausgegangen werden kann.

(4)  Ergebnis

Zusammenfassend |asst sich eine systematische Harmonie zwischen DMA und EU-Kartell-
recht erkennen, die auf gemeinsamen Grundprinzipien beruht. Die beiden Ziele der Be-
streitbarkeit und Fairness des DMA stellen eine Teilmenge des — im Kartellrecht angestreb-
ten — Schutzes unverfalschten Wettbewerbs dar. Faire und bestreitbare Markte sind not-
wendige Bedingungen eines funktionierenden Wettbewerbs.422 Es ist von einer Uberein-
stimmung der vom DMA sowie vom Kartellrecht verfolgten Ziele auszugehen.*?® Dies gilt
insb auch im Verhaltnis zur — hier interessierenden — kartellrechtlichen Missbrauchskon-
trolle nach Art 102 AEUV.

An diesem Befund vermag auch die von der EK intendierte — und in den ErwG des DMA
ausdrucklich normierte — Verschiedenheit der geschutzten Rechtsguter nichts zu veran-
dern,*?* zumal auch der EuGH an diese Unterscheidung nicht gebunden ist. Vielmehr be-
stehen in concreto keine Anhaltspunkte dafir, dass sich die Sicherstellung von Bestreitbar-
keit und Fairness im DMA vom Wettbewerbsschutz im Kartellrecht (nennenswert) unter-
scheidet.*?> Wie der DMA zielt auch das Kartellrecht darauf ab, Unternehmen in die Lage
zu versetzen, Markteintritts- und Expansionshindernisse wirksam zu Uberwinden (Bestreit-
barkeit), sowie ein faires Wettbewerbsumfeld fiir Nutzer zu schaffen, gegentiber denen der

Gatekeeper einen unverhaltnismaRigen Vorteil hat (Fairness).42¢

420 Dieser Umstand fiihrt zu einer noch starkeren Annaherung des DMA an das Kartellrecht, s
Beems, ECJ 2023, 1 (7).

421 | arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (545).

422 Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 146 mwN.

423 Zelger, WoCo 2025, 27 (44); Monti, CoRe 2021, 90 (98); Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (517).

424 \/gl Belloso/Petit, The EU Digital Markets Act (DMA) A Competition Hand in a Regulatory Glove,
29, https://ssrn.com/abstract=4411743 (abgefragt am 5.11.2025): “The DMA talks the talk, but it
might not walk the walk”.

425 Colangelo, The Antitrust Bulletin 2023, 618 (630).

426 Hornkohl in Jaeger/Kokott/Pohimann/Schroeder/Seeliger, Frankfurter Kommentar zum Kartell-
recht''%t6 (2025) Art 5 DMA Rz 27.
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Auch ein (moglicher) Einwand der lediglich partiellen Schutzzweckiberschneidung schlagt
nach der hier vertretenen Auffassung nicht durch. Zwar kdnnte vorgebracht werden, dass
der DMA — im Gegensatz zum Kartellrecht — nicht den Wettbewerb insgesamt schitze,
sondern lediglich die Bestreitbarkeit und Fairness im digitalen Sektor. Daraus konnte wie-
derum abgeleitet werden, dass die Ziele des DMA folglich enger abgesteckt seien als jene
des Kartellrechts, wodurch unterschiedliche Zielsetzungen vorlagen. Allerdings ist mit
Drouet*?” davon auszugehen, dass es keiner vollstandigen Ubereinstimmung der Schutz-
zwecke bedarf; vielmehr sollte es fur die Anwendung des ne bis in idem-Grundsatz ausrei-
chend sein, wenn ein Ziel vollstandig oder zumindest weitgehend im anderen aufgeht. An-
dernfalls wirde der durch das Doppelbestrafungsverbot garantierte Schutz unangemessen

eingeschrankt werden.

Teile der Lit sprechen sich aufgrund der groRen Uberlappungen zwischen DMA und Kar-
tellrecht indes daflr aus, dass beide Schutzziele des DMA als integraler Bestandteil der
EU-Wettbewerbspolitik zu verstehen seien;*?® gefordert wird die Anerkennung der ,klaren
und starken Verankerung“ des DMA in der Wettbewerbspolitik.#?° Aufgrund der Gberschnei-
denden Zielsetzungen wirke die Unterscheidung zwischen dem DMA einerseits und der
klassischen Wettbewerbspolitik andererseits ,paradox“43°. Im Ergebnis ist vielmehr auszu-
gehen davon, dass sich die Ziele des DMA in hohem MalRe mit jenem des Wettbewerbs-
schutzes im Kartellrecht decken.*3! Aufgrund dieser Schutzzweckidentitat bzw -liberschnei-
dung ist die — von Art 52 Abs 1 GRC geforderte — Komplementaritat der Ziele zu verneinen
und der ne bis in idem-Grundsatz folglich einschlagig. Im Verhaltnis zwischen DMA und
Art 102 AEUV wirde eine Mehrfachverfolgung bzw -bebufiung desselben Unternehmens
fur dieselbe Tat demnach gegen das in Art 50 GRC normierte Doppelbestrafungsverbot

verstofRRen.

3. Wahrung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes

Geht man — entgegen der im Vorkapitel aufgezeigten Parallelen — (dennoch) davon aus,
dass DMA und Kartellrecht komplementare Zwecke verfolgen, stiinden die Verfolgungsbe-
hérden weiterhin vor der praktischen Herausforderung der Erfiillung der restlichen Recht-
fertigungskriterien nach Art 52 Abs 1 GRC. So ist eine doppelte Verfolgung bzw Sanktio-
nierung nur innerhalb der Grenzen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes moglich. Diese

Beurteilung lasst sich wiederum in drei Prifschritte aufgliedern, auf die in der Folge naher

42T Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 147.

428 | arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544).

429 Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (517).

430 Engel/Groussot/Holmberg in Engel/Groussot/Petursson, New Directions in Digitalisation 209.
431 Schweitzer, ZEuP 2021, 503 (511, 517); Brueckner/Tzanetis, WuW 2023, 62 (65).
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eingegangen wird. Eingriffe in Art 50 GRC sind demnach nur dann verhaltnismafig, wenn
(i) klare und vorhersehbare Vorschriften existieren, (ii) eine koordinierte Durchfiihrung der
Verfahren in engem zeitlichem Zusammenhang vorliegt sowie (iii) bereits verhangte Strafen
berlcksichtigt werden. Im Hinblick auf die Erfullung dieser Kriterien durch den DMA kann
vorab festgehalten werden, dass der finale Text der VO im Nachgang an die beiden E Nord-

zucker und bpost angepasst wurde.

a) Vorhersehbarkeit doppelter Verfolgung aufgrund klarer und praziser Rege-
lungen

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz verlangt zunachst, dass ausreichend klare und prazise
Regelungen bestehen, die die Voraussetzungen enthalten, unter denen mit einer (doppel-
ten) Verfolgung zu rechnen ist. Die im DMA festgelegten per-se Verbote sind erstens kon-
kret formuliert und lassen sich zweitens (grof3teils) auf abgeschlossene oder laufende kar-
tellrechtliche (Missbrauchs)Verfahren zurtckfuhren. Vor diesem Hintergrund kann argu-
mentiert werden, dass es durchaus mdglich ist, vorherzusehen, welche Handlungen oder
Unterlassungen voraussichtlich einer doppelten Verfolgung und Sanktionierung unterliegen
kénnten;*3? dies gilt zumindest im Hinblick auf jene Regelungen im DMA-Verhaltenskatalog,

die ihren Ursprung in Kartellverfahren haben.

In Bezug auf Verfahren nach Art 102 AEUV, die von der EK vor Verabschiedung des DMA
eingeleitet wurden, kdnnten Gatekeeper vorbringen, dass die Anwendung des DMA-Ver-
haltenskatalogs mangels damaliger Existenz der VO nicht vorhersehbar war. Um diesem
Einwand zu begegnen, kdnnte die EK erklaren, die Untersuchungen im wettbewerbsrecht-
lichen Verfahren auf den Zeitraum bis zum Inkrafttreten der DMA-Verpflichtungen zu be-
schranken. Auf dieser Basis konnte die EK argumentieren, dass es sich um unterschiedli-
che Sachverhalte handelt, namlich einerseits um (a) die Sanktionierung von vergangenem
Verhalten auf Basis von Art 102 AEUV und andererseits um (b) die Sicherstellung der Re-
gelkonformitat pro futura nach dem DMA mit der moglichen Konsequenz, dass Doppelbe-

strafungsverbot nicht greift.433

432 Robertson, JAE 2024, 1 (5).
433 Crémer/Dinielli/Heidhues/Kimmelman/Monti/Podszun/Schnitzer/Scott Morton/de Streel, JAE
2023, 315 (337).
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b) Parallelverfahren sind hinreichend koordiniert und in engem zeitlichem Zu-
sammenhang

Weiters ist zu prifen, ob ein hinreichend enger (i) sachlicher und (ii) zeitlicher Zusammen-

hang zwischen den beiden in Frage stehenden Verfahren besteht.*** |dZ wird auch auf die

Rolle von nationalem (Digital)Kartellrecht und dessen Verhaltnis zum DMA eingegangen.

(1) Sachlicher Zusammenhang

In Bezug auf das Erfordernis der engen sachlichen Verbindung fuhrt der EUGH zunachst
aus, dass das Vorliegen einer (nationalen oder europaischen) Rechtsvorschrift, die eine
Zusammenarbeit und den Informationsaustausch zwischen den zustandigen Behdrden vor-
sieht, einen ,geeigneten Rahmen* fiir die Erflillung dieses ersten Teils der Prifung dar-
stellt.*3> Wie die Zusammenarbeit bzw der Informationsaustausch in der Praxis konkret aus-
sehen muss, um einen hinreichend engen sachlichen Zusammenhang zu begriinden, lies
der EuGH demgegentiber offen. Erwahnenswert ist idZ, dass der urspriingliche Text des
DMA keinen Kooperationsmechanismus zwischen EK und nationalen Wettbewerbsbehor-
den vorsah, dahingehende Bestimmungen aber in die finale Version — im Nachgang an die
Urteile bpost und Nordzucker (die sich beide mit der Klarung des ne bis in idem-Grundsat-
zes in Wettbewerbsverfahren beschaftigten) — mitaufgenommen wurden.*% Die erfolgte
Klarstellung kénnte dahingehend gedeutet werden, dass die EK durchaus damit rechnet,

dass parallele Verfahren gefiihrt werden kénnten.437

Der nunmehr im DMA enthaltene Kooperationsmechanismus zwischen EK und nationalen
Wettbewerbsbehorden scheint die Anforderungen des EuGH in bpost prima facie zu erful-
len.*3® So normiert etwa Art 37 DMA, dass die EK und EU-Mitgliedstaaten eng miteinander
zusammenarbeiten und ihre Durchsetzungsmafinahmen koordinieren, um eine ,kohérente,
wirksame und komplementére Durchsetzung“ der flir Gatekeeper geltenden Rechtsinstru-
mente sicherzustellen. Ahnlich sieht ErwG 86 — unter expliziter Bezugnahme auf das Dop-

pelbestrafungsverbot und den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz — vor, dass die EK und nati-

43% EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 53.

435 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 55.

436 Beems, ECJ 2023, 1 (19).

437 Bania, Will DMA proceedings make competition law obsolete? No they won’t, The Platform Law
Blog 10.11.2023, https://theplatformlaw.blog/2023/11/10/will-dma-proceedings-make-competition-
law-obsolete-no-they-wont/ (abgefragt am 5.11.2025).

438 Colangelo, JAE 2023, 116 (120); Kénig in Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo Wettbewerbs-
recht 1/1# (2023) Art 1 DMA Rz 49.
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onale Wettbewerbsbehdrden ihre Durchsetzungsbemihungen entsprechend abstim-
men.*3° Beabsichtigt eine nationale Wettbewerbsbehdérde Untersuchungen gegen Tor-
wachter einzuleiten oder diesen Verpflichtungen aufzuerlegen, so ist die EK davon unver-
zuglich zu unterrichten (Art 38 Abs 2 bzw 3 DMA). Um die Zusammenarbeit moglichst effi-
zient zu gestalten, verpflichtet Art 38 Abs 1 DMA die EK und nationale Wettbewerbsbehor-
den zur wechselseitigen Unterrichtung Uber das Europaische Wettbewerbsnetz (European
Competition Network, ECN). Zudem kann die EK nationale Wettbewerbsbehdrden im Rah-
men von Marktuntersuchungen (Art 38 Abs 6 DMA), Befragungen (Art 22 Abs 2 DMA) oder
der Uberwachung von Verpflichtungen und MaRnahmen unterstiitzend hinzuziehen (Art 26
Abs 2 DMA). Auch zwischen der EK und nationalen Gerichten sieht der DMA Koordinie-
rungsmechanismen vor (Art 39 DMA). Um eine koharente Umsetzung des DMA mit ande-
ren fur Gatekeeper geltenden sektoralen Vorschriften zu gewahrleisten, wird die Kommis-
sion dartber hinaus von einer ,hochrangigen Gruppe“ unterstitzt, die sich aus verschiede-
nen europaischen Gremien und Netzwerken (inkl des ECN) zusammensetzt;*4° ihre Auf-
gabe beschrankt sich darin, die EK zu beraten und ihr Fachwissen zur Verfugung zu stellen
(Art 40 DMA). Die Einrichtung einer solchen unterstiutzenden Institution ist insofern begru-
Renswert, als die dem Umstand Rechnung tragt, dass die zunehmende Digitalisierung und
Verbreitung datenbasierter Geschaftsmodelle vermehrt zu Uberschneidungen verschiede-
ner Rechtsbereiche (insb Wettbewerbs-, Datenschutz- und Verbraucherschutzrecht) und
behdrdlichen Zustandigkeiten flihrt.441

Das blofRe Vorhandensein eines Rahmens fir die Zusammenarbeit und den Informations-
austausch zwischen den zustandigen Behorden reicht — der Ansicht des EuGH zufolge —
fur sich genommen allerdings noch nicht aus. Vielmehr missen beide Verfahren auch tat-
sachlich ausreichend koordiniert und zeitlich eng verbunden gefihrt werden (dh die Koor-
dinierung muss tatsachlich stattgefunden haben).#42 IdZ ware die Festschreibung (zusatzli-
cher) Leitlinien zum konkret erforderlichen Ausmafly des Koordinierungsgrades durch den

EuGH winschenswert.443

439 Vgl auch ErwG 91 DMA, ABI L 2022/265, 1.

440 Die Gesamtzahl der Mitglieder der hochrangigen Gruppe ist auf maximal 30 Personen beschréankt,
s Art 40 Abs 3 DMA, ABI L 2022/265, 1.

441 Beems, ECJ 2023, 1 (25f).

442 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 55.

443 Cappai/Colangelo, CMLR 2023, 431 (452).
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(2)  Rolle nationalen (Digital)Kartellrechts

Ein koordiniertes Vorgehen zwischen nationalen Wettbewerbsbehdrden und EK ist insb in-
sofern sinnvoll, als nationale Wettbewerbsbehérden fiir die Durchsetzung kartellrechtlicher
Vorschriften iSv Art 1 Abs 6 DMA gegen Gatekeeper zustandig bleiben; diese Kompetenz
besteht parallel zur (Uberwiegend) alleinigen Zustandigkeit der EK zur Durchsetzung des
DMA. Dies birgt das Risiko der Entstehung von Inkonsistenzen sowie die Gefahr, eine ko-
harente Regulierung — die der DMA anstrebt — zu fragmentieren. Dieses Problem wird ei-
nerseits durch die Einrichtung der (im Vorkapitel bereits erwahnten) ,High-Level-Group®
nach Art 40 DMA adressiert, der ua auch das ECN angehért und die insb darauf abzielt, die
behdrdliche Zusammenarbeit — im Interesse eines konsistenten Regulierungsansatzes und
zur Vermeidung widersprichlicher Entscheidungen — zu erleichtern.*** Korrespondierend
hierzu unterliegt die (parallele) Anwendung Kartellrechtlicher Vorschriften iSv
Art 1 Abs 6 DMA durch nationale Wettbewerbsbehorden ausdrticklich der Schranke, dass
deren Entscheidungen nicht im Widerspruch zu DMA-Beschlissen der EK stehen dirfen
(Art 1 Abs 7 DMA). Vor diesem Hintergrund dient das in Art 38 DMA verankerte Verfahren
zur Koordinierung und Zusammenarbeit Uber das ECN insb dazu, potentielle Konflikte zwi-
schen nationalen Kartellverfahren gegen Gatekeeper und DMA-Beschliissen der EK frih-

zeitig zu erkennen und zu vermeiden.44%

Neben dem DMA weiterhin anwendbare Vorschriften iSv Art 1 Abs 6 DMA umfassen (a) eu-
ropaisches Kartellrecht (Art 101 bzw 102 AEUV), (b) nationale Parallelvorschriften zu
Art 101 und 102 AEUV sowie nationale Fusionskontrollbestimmung und (c) nationale Wett-
bewerbsvorschriften, mit denen ,andere Formen einseitiger Verhaltensweisen verboten
werden®. Klarungsbediirftig ist dabei insb, welche nationalen Bestimmungen unter die zu-
letzt genannte — in Art 1 Abs 6 lit b DMA verankerte — Kategorie fallen. In der Lit werden
darunter bspw Vorschriften subsumiert, die nicht an eine marktbeherrschende Stellung an-
knupfen, sondern etwa relative Marktmacht adressieren oder andere Voraussetzungen ver-
langen.#4¢ Die korrekte Einstufung ist insb fiir die Abgrenzung zu Art 1 Abs 5 DMA entschei-
dend, wonach wesensgleiche nationale Regelungen vom DMA verdrangt werden. Im Ge-
gensatz dazu bleiben nationale Wettbewerbsvorschriften iSv Art 1 Abs 6 lit b DMA neben

dem DMA weiterhin anwendbar. MalRgeblich ist demnach im Einzelfall, ob es sich bei der

444 Monti, CoRe 2021, 90 (98).

445 Schubert in Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) Art 38 DMA Rz
17; ahnlich Crémer/Dinielli/Heidhues/Kimmelman/Monti/Podszun/Schnitzer/Scott Morton/de Streel,
JAE 2023, 315 (345).

448 Konig in Sdcker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) Art 1 DMA Rz 38;
Blockx, JECLAP 2023, 325 (330).
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betroffenen nationalen Bestimmung um eine Wettbewerbsvorschrift oder (doch) um we-

sensgleiches Regulierungsrecht handelt, das vom DMA verdrangt wird. 44’

Ein prominentes Beispiel flr nationale Wettbewerbsvorschriften iSv Art 1 Abs 6 lit b DMA
findet sich in Gestalt der deutschen Sonderregelung zum Digitalkartellrecht nach
§ 19a GWB*48. Gleiches gilt wohl auch fir den Anfang 2024 im ungarischen Parlament ein-
gebrachten Reformvorschlag#4® zur Erweiterung des nationalen Wettbewerbsgesetzes um
die Vorschriften §§ 22/A und 76/A.%° Sowohl § 19a GWB als auch die ungarischen Best-
immungen erweitern als jeweils strengeres innerstaatliches Recht nach Art 3 Abs 2 S 2 VO

1/2003 den Anwendungsbereich des kartellrechtlichen Missbrauchsverbots. 4!

In Ungarn soll mit der Einfihrung der Bestimmungen nach §§ 22/A und 76/A ein Instrument
geschaffen werden, dass es der nationalen Wettbewerbsbehdrde — in einem zweistufigen
Verfahren — ermdglichen wirde, ,Unternehmen von fundamentaler Bedeutung® (underta-
kings of fundamental importance, FUI) besondere Verpflichtungen aufzuerlegen. Im Ge-
gensatz zum DMA ist die geplante Erweiterung nicht auf Digitalkonzerne oder zentrale Platt-
formdienste beschrankt, sondern kann auf Unternehmen aus allen Sektoren angewendet
werden.4%2 Beim deutschen § 19a GWB handelt es sich um ein Verfahren zur Feststellung
einer ,(iberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb* (kurz: UMB) von
Unternehmen, die auf einem mehrseitigen Markt tatig sind. Ahnlich wie der ungarische Re-
formvorschlag ist auch § 19a GWB - im Gegensatz zum europaischen ,one size fits all*-
Ansatz nach dem DMA - zweistufig ausgestaltet: Nach der Designation eines Unterneh-
mens als von UMB bedarf es einer zusétzlichen Verfiigung durch das deutsche BKartA, um
dem Unternehmen bestimmte — in § 19 Abs 2 GWB aufgezahlte — Verhaltensweisen zu

untersagen.

447 Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (107).

448 Ausf zur Charakterisierung von § 19a GWB als Wettbewerbsvorschrift s Haus/Steinseifer, ZWeR
2023, 105 (111ff); Schubert in Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag, MiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023)
Art 38 DMA Rz 16 mwN.

449 Zum Reformvorschlag auf Ungarisch s https://www.parlament.hu/irom42/08004/08004.pdf (abge-
fragt am 5.11.2025); soweit ersichtlich wurde der Reformvorschlag bislang nicht umgesetzt, vgl un-
garisches Wettbewerbsgesetz, https://njt.hu/jogszabaly/1996-57-00-00 (abgefragt am 5.11.2025).
450 Martinez, The DMA on Steroids: The Hungarian Government’s Approach to Undertakings of Fun-
damental Importance, Kluwer = Competition  Law  Blog 17.4.2024, https://legal-
blogs.wolterskluwer.com/competition-blog/the-dma-on-steroids-the-hungarian-governments-ap-
proach-to-undertakings-of-fundamental-importance/ (abgefragt am 5.11.2025).

451 Ad § 19a GWB s Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (113); ad ungarischem Reformvorschlag s
Martinez, Kluwer Competition Law Blog 17.4.2024.

452 CMS, Hungary proposes ex-ante competition tool to regulate essential companies, Law-Now
8.4.2024, https://cms-lawnow.com/en/ealerts/2024/04/hungary-proposes-ex-ante-competition-tool-
to-regulate-essential-companies (abgefragt am 5.11.2025).
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Geht man davon aus, dass sowohl § 19a GWB als auch die Vorschriften zur (geplanten)
Erweiterung des ungarischen Wettbewerbsgesetzes als Wettbewerbsvorschriften iSv
Art 1 Abs 6 lit b DMA zu qualifizieren sind und deshalb neben dem DMA Anwendung finden,
stellt sich — &hnlich wie im Verhaltnis zu Art 102 AEUV — die Frage, ob eine parallele Ver-
folgung bzw Bestrafung derselben Verhaltensweise gegen den ne bis in idem-Grundsatz
verstofien wurde. Wie ware es etwa zu beurteilen, wenn die EK gegen ein Unternehmen
eine GeldbuRe wegen VerstolRes gegen das Verbot der zustimmungslosen Zusammenfih-
rung von Nutzerdaten nach Art 5 Abs 2 lit b DMA verhangt, nachdem das deutsche BKartA
dasselbe Unternehmen bereits wegen derselben Verhaltensweise (etwa auf Basis von
§ 19a Abs 2 Z 4 lit a GWB)**? innerhalb seines Zustandigkeitsbereichs, dh in Deutschland,

sanktioniert hat?

Fur die Beantwortung dieser Frage ist zunachst im Rahmen der idem-Beurteilung entschei-
dend, inwieweit die EK wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen der inkriminierten Ver-
haltensweise auf den deutschen Markt (lber die zuvor bereits das deutsche BKartA auf der
Grundlage von § 19a GWB entschieden hat) in ihrem DMA-Beschluss berticksichtigt hat.4%*
Hat die EK Auswirkungen auf den deutschen Markt unbericksichtigt gelassen, so lage
keine Identitat der Taten vor. Im umgekehrten Fall kbnnte das Vorliegen eines idem bejaht
werden mit der Konsequenz, dass das Doppelbestrafungsverbot greift und die Zulassigkeit
des Grundrechtseingriffs von den Rechtfertigungsvoraussetzungen nach Art 52 Abs 1 GRC
abhangt.4%> Auf der Rechtfertigungsebene wird es — ahnlich wie im Verhaltnis zwischen
DMA und Art 102 AEUV - insb darauf ankommen, ob die nationalen Wettbewerbsvorschrif-
ten einerseits und der DMA andererseits komplementare Zwecke verfolgen.* Wie in Ka-
pitel IV.C.2 ausf dargestellt ist von einer Ubereinstimmung der vom DMA sowie vom EU-
Kartellrecht verfolgten Ziele auszugehen. Unter der Annahme, dass § 19a GWB ebenfalls
kartellrechtliche Ziele verfolgt — und demnach von einer Schutzzweckidentitat auszugehen
ist47 — ware eine doppelte Bestrafung mangels Komplementaritat der verfolgten Ziele un-
zuldssig. Andernfalls wirde die Zulassigkeit des Eingriffs in Art 50 GRC von der Erflllung
der weiteren Voraussetzungen nach Art 52 Abs 1 GRC abhangen.

453 Der Anwendungsbereich der beiden Regelungen tberschneidet sich wohl weitgehend, vgl Kief3,
Regulierung von digitalen Plattform-Okosystemen: Implikationen durch §19a GWB und Digital Mar-
kets Act (2023) 620f.

454 Vgl EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 48.

485 Zelger, WoCo 2025, 27 (47f).

456 Haus/Steinseifer, ZWeR 2023, 105 (116).

457 Grds bejahend Zelger, WoCo 2025, 27 (48).
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(3)  Zeitlicher Zusammenhang

Hinsichtlich des zweiten Teils der Prifung (enger zeitlicher Zusammenhang) hielt der der
EuGH in bpost fest, dass ein Zeitraum von etwa siebzehn Monaten zwischen den beiden
Strafverfolgungsmaflnahmen aufgrund der ,Komplexitit der Wettbewerbsuntersuchungen®
als angemessen angesehen werden kénne.*%® Der Verweis auf die Komplexitat der Unter-
suchung zur Begriindung eines ausreichend engen Zusammenhangs erinnert an die Ent-
scheidungspraxis zur angemessenen Dauer eines Strafverfahrens nach Art 6 EMRK sowie
Art 47 AEUV. So hat das EuG in einem Kartellverfahren festgestellt, dass die Ubermittlung
einer Reihe von Auskunftsersuchen die (ibermafig lange) Dauer von 65 Monaten zwischen
Zustellung der Nachpriifungsentscheidung und Ubermittiung der Beschwerdepunkte durch
die EK nicht rechtfertigte.5°

Ein ausreichend enger zeitlicher Zusammenhang kénnte aber insb dann vorliegen, wenn
die Vollzugsbehorde das Verfahren innerhalb angemessener Frist nach Erhalt (bzw Erhal-
tenmuissen) ausreichender Informationen einleitet, um beurteilen zu kénnen, ob das fragli-
che Verhalten eine zweite Untersuchung rechtfertigt oder nicht. Zur Beurteilung der Recht-
zeitigkeit der Einleitung des Ermittlungsverfahrens kénnte wiederum insb auf die Komple-
xitat des Falles sowie darauf abgestellt werden, welche Malinahmen die Behérde ab dem
Zeitpunkt ergriffen hat, zu dem ihr hinreichende Anhaltspunkte flr eine Verfahrenseinlei-
tung vorlagen.*89 Auch idZ waren konkretisierende Leitlinien zur Beurteilung des (Nicht)Vor-
liegens eines ausreichend engen zeitlichen Zusammenhangs durch den EuGH wiinschens-

wert.

C) Berucksichtigung verhangter Sanktionen

Zur Wahrung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes muss schlief3lich sichergestellt werden,
dass die — fur den Betroffenen nachteiligen — Konsequenzen einer Verfahrenskumulierung
das zwingend notwendige Ausmalf} nicht Gberschreiten. Die Gesamtheit aller verhangten
Sanktionen muss der Schwere der begangenen Straftat entsprechen.*6' Dabei muss insb
sichergestellt werden, dass die zweite Sanktion die im ersten Verfahren verhangte Geld-
bulde entsprechend bertcksichtigt. Das entspricht im Wesentlichen dem generellen Billig-
keitsgrundsatz, den der EuGH seit geraumer Zeit bei der Bemessung von Geldbufien an-

wendet.*%? Auch der DMA bekennt sich in seinem ErwG 86 DMA zur Beachtung dieses allg

458 EFuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 56.

49 EuG 16.6.2011, T-240/07, Heineken Nederland und Heineken, Rz 290ff.

460 Cappai/Colangelo, CMLR 2023, 431 (453).

461 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 51.

462 EuGH 13.2.1969, Rs 14/68, Walt Wilhelm, Rz 11; EuGH 14.12.1972, Rs 7/72, Boehringer Mann-
heim, Rz 3.
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Anrechnungsgrundsatzes. Demnach soll die EK ,allen GeldbuBen und Zwangsgeldern
Rechnung tragen, die im Wege einer endgliltigen Entscheidung in einem Verfahren wegen
einer Zuwiderhandlung gegen andere Vorschriften der Union oder nationale Vorschriften
wegen desselben Sachverhalts gegen dieselbe juristische Person verhdngt wurden“.463
Daruberhinausgehende, konkrete Hinweise fur die Kumulierung von Sanktionen in der Pra-
xis (etwa hinsichtlich idZ heranzuziehender Bandbreiten, Schwellenwerte, Grenzen, Krite-

rien 0d) finden sich allerdings nicht.464

In der Vergangenheit scheint der EuGH das erforderliche Gleichgewicht zwischen verhang-
ten Sanktionen und Schwere der begangenen Straftat bei der Kumulierung von (kern)straf-
rechtlichen Sanktionen mit ,strafrechtsahnlichen“ Sanktionen strenger gepruft zu haben als
bei der Kumulierung zweier Sanktionen mit Strafcharakter.4¢5 In Bezug auf letztere Kons-
tellation hielt der EuGH in bpost fest, dass der Umstand, dass die im Rahmen des zweiten
Verfahrens verhangte Geldbul3e héher ist als die erste, flr sich genommen noch nicht den
Schluss zulasst, dass die Kumulierung der Strafen unverhaltnismaRig ist.46¢ Abgesehen
vom Hinweis auf die im Anlassfall (vermeintlich) fehlende Rechtsgutidentitat, wurde diese

Feststellung in der Folge nicht naher begriindet.

Wird ein Gatekeeper zunachst auf Basis des DMA sanktioniert, sollten etwaige zeitlich
nachgelagerte KartellgeldbuRen wegen derselben Straftat ausschliellich die Auswirkungen
der beanstandeten Verhaltensweise auf den Wettbewerb widerspiegeln. In der Praxis
koénnte dies etwa dadurch sichergestellt werden, dass die EK GeldbulRen wegen Zuwider-
handlungen gegen Art 102 AEUV zunachst gemaR den etablierten GeldbuRen-Leitlinien4¢”

berechnet, davon allerdings die zuvor auf Basis des DMA verhangte Geldbuf3e abzieht.468

d) Ergebnis

In Reaktion auf die jingere EuGH-Rsp iS bpost und Nordzucker tragt der DMA — zumindest
auf normativer Ebene — den wesentlichen Elementen zur Wahrung des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes nach Art 52 Abs 1 GRC Rechnung.

463 Vgl auch ErwG 91 DMA, ABI L 2022/265, 1, der die Abstimmung zwischen EK und nationalen
Wettbewerbsbehoérden ,auch mit Blick auf die Festlegung von Geldbul3en® vorsieht.

464 Krit Cappai/Colangelo, CMLR 2023, 431 (454).

465 Cappai/Colangelo, CMLR 2023, 431 (453) mit Beispielen aus der Rsp.

466 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 57.

467 EK, Leitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von GeldbuRRen geman Artikel 23 Absatz 2 Buch-
stabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003, ABI C 2006/210, 2.

468 Gryllos, Concurrences 2024, 40 (55).
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Erstens schafft der DMA-Verhaltenskatalog ein gewisses Ausmall an Vorhersehbarkeit,
wenngleich fur bereits vor Inkrafttreten des DMA eingeleitete Kartellverfahren Einwande
seitens der Gatekeeper nicht ausgeschlossen werden kdénnen. Zweitens wurde im finalen
VO-Text ein Kooperationsmechanismus zwischen EK und nationalen Wettbewerbsbehor-
den mitaufgenommen, der nach Ansicht des EuGH einen geeigneten Rahmen fiir die not-
wendige Koordination darstellt. Ob dieser Rahmen in der praktischen Umsetzung tatsach-
lich den geforderten Grad an Zusammenarbeit gewahrleistet, bleibt abzuwarten und bedarf
ggf weiterer Konkretisierung. Drittens bekennt sich der DMA ausdricklich zum unionsrecht-
lich etablierten Grundsatz der Anrechnung bereits verhangter Sanktionen. Eine prazisere

Ausgestaltung hinsichtlich idZ konkret heranzuziehender Mal3stabe fehlt jedoch bislang.
Im Ergebnis bestehen insb im Hinblick auf den erforderlichen Koordinationsgrad und der

praktischen Handhabung von Sanktionskumulierungen (weiterhin) Unklarheiten; eine allfal-

lige Prazisierung durch Leitlinien bzw Entscheidungspraxis bleibt insofern abzuwarten.
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D. Conclusio

Geht man vom Vorliegen der allg Anwendungsvoraussetzungen des ne bis in idem-Grund-
satzes aus (dh Sanktionen mit Strafcharakter, Erflllung des bis- sowie idem-Kriteriums),
sind etwaige Eingriffe in Art 50 GRC am Malstab des Rechtfertigungsvorbehalts nach
Art 52 Abs 1 GRC zu beurteilen. Demzufolge sind Mehrfachverfolgungen bzw -bestrafun-
gen — neben der Erflllung weiterer Voraussetzungen — nur dann maoglich, wenn die an-
wendbaren Vorschriften komplementare Zwecke verfolgen. Im Verhaltnis zwischen DMA
und Art 102 AEUV hangt die Vereinbarkeit mit Art 50 GRC demnach insb davon ab, ob die
genannten Bestimmungen dieselben oder unterschiedliche Rechtsgiter schitzen. Zu pru-
fen ist also, ob die beiden Verfahren komplementéare Zielsetzungen verfolgen, die sich auf
unterschiedliche Aspekte desselben rechtswidrigen Verhaltens beziehen.46® Wenngleich
der EuGH in seinen beiden Leitentscheidungen Nordzucker und bpost einige Klarstellungen
getroffen hat, wurden wesentliche Fragestellungen offengelassen. So hat der EuGH bspw
keine konkreten Grundsatze oder Leitlinien dazu aufgestellt, wie zwischen verschiedenen

Rechtsgutern und Zielsetzungen zu unterscheiden ist.

Auf Basis einer eigenstandigen Analyse wurde herausgearbeitet, dass die vom DMA ver-
folgten Ziele mit jenem des Kartellrechts in hohem Malde Ubereinstimmen (s Kapitel IV.C.2).
So gehen die beiden Ziele der Bestreitbarkeit und Fairness des DMA im — vom Kartellrecht
angestrebten — Schutz unverfalschten Wettbewerbs auf; sie stellen insofern eine Teilmenge
des kartellrechtlichen Wettbewerbsschutzes dar.4’° Dies gilt insb auch im Verhaltnis zur hier
interessierenden Missbrauchskontrolle nach Art 102 AEUV. Das vom DMA verfolgte Be-
streitbarkeitsziel, dem zufolge Markte trotz Gatekeeper-Prasenz flr neue Anbieter zugang-
lich bleiben soll, korrespondiert mit dem Ubergeordneten Anliegen des Art 102 AEUV,
Markte moglichst wettbewerbsfahig zu halten.*”! Zudem basiert — neben dem DMA — auch
das Kartellrecht auf Fairnesserwagungen. Dies gilt insb fir die Fallgruppe des Ausbeu-
tungsmissbrauchs in Form der Preishohen- und Konditionenkontrolle nach Art 102 lit a
AEUV.472 Letztere sichert ua die vertragliche Austauschgerechtigkeit bei Vorliegen unglei-
cher Verhandlungs- und Machtverhaltnisse zugunsten marktbeherrschender Unternehmen.
Dabei handelt es sich um einen Umstand, den der DMA unter expliziter Bezugnahme auf

sein Fairnessziel ebenfalls aufgreift.#”> Gemein ist beiden Regelungsansatzen — nach dem

469 EuGH 22.3.2022, C-151/20, Nordzucker, Rz 50.

470 Drouet in Fischer/Hornkohl, Kartellrecht und Zukunftstechnologien 146.

471 [ arouche/de Streel, JECLAP 2021, 542 (544).

472 Mohr in Ruffert, Die Regulierung digitaler Plattformen 77; Fuchs in Immenga/Mestmécker, Wett-
bewerbsrecht I” (2025) Art 102 AEUV Rz 221.

473 \/gl ErwG 33 DMA, ABI L 2022/265, 1.

84



DMA sowie dem Kartellrecht — insb, dass sie darauf abzielen, die Auslbung privater dko-
nomischer Macht zu begrenzen.4’* Vor diesem Hintergrund ist von einem Gleichklang der
vom DMA verfolgten Ziele (Sicherstellung der Bestreitbarkeit und Fairness im digitalen Sek-

tor) mit jenem des Kartellrechts (Schutz des Wettbewerbs) auszugehen.

Die der vorliegenden Arbeit zugrunde liegende Forschungsfrage (s Kapitel 1.B) kann dem-
nach dahingehend beantwortet werden, dass eine doppelte Verfolgung bzw Sanktionierung
derselben Tat nach dem DMA sowie Art 102 AEUV — aufgrund fehlender Komplementaritat
der beiden Rechtsvorschriften — gegen den ne bis in idem-Grundsatz verstol3en wirde. Das
gilt etwa fir das im Einleitungskapitel aufgegriffene Beispiel betreffend des Online-Such-
maschinenbetreibers Google (s Kapitel I.A). So ware eine erneute Bestrafung von Google
wegen Selbstbevorzugung eigener Preisvergleichsdienste auf Basis von Art 6 Abs 5 DMA
durch die EK mit dem ne bis in idem-Grundsatz unvereinbar, weil dieselbe Verhaltensweise
bereits mit einer Kartellgeldbuf3e nach Art 102 AEUV#7 sanktioniert wurde. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn in beiden Verfahren (auch) von Tatsachenidentitat auszugehen ist, dh die
in Frage stehende Verhaltensweise (Selbstbevorzugung) insb als einheitliche und fortdau-
ernde Zuwiderhandlung zu qualifizieren ist. Diesfalls haben die gegen Google — wegen Ver-
stol? gegen Art 102 AEUV verhangten — (ineffektiven) AbhilfemaRnahmen4’® die inkrimi-
nierte Praxis nicht beendet; vielmehr bleiben die materiellen Umstande in Zeit und Raum
untrennbar miteinander verbunden. Nimmt man demgegentber an, dass die — wenn auch
wirkungslosen — AbhilfemalRnahmen das Verhalten von Google so verandert haben, dass
von einer neuen Zuwiderhandlung auszugehen ist, ware die Identitat der Tatsachen wohl

Zu verneinen.4”’

Inwiefern es in der Praxis tatsachlich zu Mehrfachverfolgungen bzw -sanktionierungen kom-
men wird, bleibt insb angesichts des durch den DMA ermdglichten ,Enforcement-Shortcut*
abzuwarten.#’® In Bezug auf jene Praktiken, die sowohl unter den DMA als auch unter
Art 102 AEUV fallen, erscheint ein Rickgriff der EK auf den DMA insofern naheliegend(er),
als der Behorde dadurch die Durchfiihrung einer komplexen und zeitintensiven (kartellrecht-
lichen) Effektenanalyse erspart bleibt. Unabhangig von der Frage nach der konkret heran-

zuziehenden Rechtsgrundlage, obliegt es letztlich dem EuGH, dartiber zu entscheiden, ob

474 Blaschczok, Freiheit und Fairness 367.

475 EK 27.6.2017, AT.39740, Google Shopping, bestéatigt durch EuGH 10.9.2024, C-48/22 P, Google
Shopping.

476 Zur Ineffektivitat der AbhilfemalRnahmen s Kolasinski, Interpretation of the Remedy in the Google
Shopping Decision and Its Consequences, CoRe 2020, 4 (6ff).

477 Zu diesen beiden Argumentationslinien s Zelger, WoCo 2025, 27 (40f) mwN aus Lit uns Rsp.

478 Colangelo, JAE 2023, 116 (121); Bania, Will DMA proceedings make competition law obsolete?
No they won’t, The Platform Law Blog 10.11.2023.
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eine Mehrfachverfolgung bzw -bebufRung im Verhaltnis zwischen DMA und Kartellrecht —
aufgrund der festgestellten erheblichen Uberschneidungen beider Regelungswerke — tat-
sachlich verboten oder doch von verschiedenen Schutzzwecken auszugehen ist, was eine
doppelte Bestrafung ermoglichen wirde. Um Rechtssicherheit zu schaffen, ware eine Kla-

rung durch den EuGH jedenfalls wiinschenswert.

Sollte der EuGH — entgegen der hier vertretenen Ansicht — zu dem Ergebnis kommen, dass
DMA und Kartellrecht jeweils unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen, kann eine Ein-
schrankung des ne bis in idem-Grundsatzes nach Art 52 Abs 1 GRC gerechtfertigt — und
damit eine doppelte Bebullung — zulassig sein. Diesfalls misste der betreffende Verstoly
aber jedenfalls dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz standhalten, in dessen Rahmen ein
dreistufiger Test zu durchlaufen ist. Eingriffe in Art 50 GRC kénnen demnach nur dann
gerechtfertigt sein, wenn (i) klare und prazise Regeln vorhanden sind, die eine Kumulierung
vorhersehbar machen, (ii) die Parallelverfahren (inhaltlich und zeitlich) hinreichend koordi-
niert sind und (iii) sichergestellt ist, dass bereits verhangte Sanktionen berlcksichtigt wer-
den. Konkrete Leitlinien zur Erfiillung dieser Voraussetzungen — und damit zur Wahrung
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes — gibt es allerdings nicht. Ungewiss bleibt etwa, wel-
ches konkrete Ausmal an Zusammenarbeit der sanktionierenden Behorden fur eine Recht-
fertigung nach Art 52 Abs 1 GRC erreicht werden muss.*’® Auffallend ist, dass der finale
Text des DMA im Nachgang an die beiden E Nordzucker und bpost explizit dahingehend
angepasst wurde, um — zumindest dem Anschein nach — im Einklang mit dem Doppelbe-
strafungsverbot zu stehen.*®% Hervorzuheben ist idZ insb Art 38 DMA, der den Kooperati-
onsmechanismus zwischen EK und nationalen Wettbewerbsbehérden zurlickbringt. Abge-
sehen von Unklarheiten in Bezug auf das Ausmal} an erforderlicher Zusammenarbeit, ist
festzustellen, dass die Kriterien zur Beurteilung der Zulassigkeit der Rechtfertigung einer
Grundrechtseinschrankung generell immer erst im Nachhinein Gberprif- und feststellbar
sind.*8' Das trifft bspw auch auf die Priifung zu, ob eine in einem ersten Verfahren ver-
hangte Sanktion bei der Bemessung der zweiten Sanktion (angemessen) berlcksichtigt
wurde.*®2 Damit verbleibt flir Verfahrensbetroffene jedenfalls ein gewisses AusmaR an
Rechtsunsicherheit. Fir den Fall, dass die Voraussetzungen des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz nicht erflllt werden, wirde die spater tatig werdende Behdrde gegen den ne bis

in idem-Grundsatz verstol3en.

479 Brueckner/Tzanetis, WuW 2023, 62 (64); Biermann in Immenga/Mestmé&cker, Wettbewerbsrecht
I” (2025), Vor Art 23f VO 1/2003, Rz 251 fordert vor diesem Hintergrund eine enge Auslegung.

480 Cappai/Colangelo, CMLR 2023, 431 (445).

481 EuGH 22.3.2022, C-117/20, bpost, Rz 52.

482 Bania, ECJ 2023, 116 (147).
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V. Ausblick

DMA und Art 102 AEUV sind in eine auferst dynamische Entwicklung des europaischen
Digitalrechts eingebettet. Mehrere Initiativen deuten darauf hin, dass die EK — Gber den
DMA hinaus — eine breitere Regulierungsarchitektur fir den digitalen Raum anstrebt. Dar-
aus konnen sich weitere potentielle (inhaltliche und prozedurale) Uberschneidungen und
Wechselwirkungen zwischen DMA und Kartellrecht mit anderen (geplanten oder bereits
existierenden) Rechtsakten im Bereich Digitalisierung ergeben. Angesichts der rasanten
technologischen Entwicklung ergeben sich neue Chancen und Risiken fur den Wettbewerb,
etwa im Zusammenspiel mit kiinstlicher Intelligenz.483 Diskutiert wird ua auch die Einflh-
rung eines auf neue Technologien spezialisierten Kartellrechts; zudem erlebt die Diskus-
sion rund um die Implementierung eines new competition tool — als erganzendes Instru-
ment zur frihzeitigen Erkennung und Einddmmung struktureller Wettbewerbsprobleme —

(wieder) Aufwind.

Die Initiativen der EK im Rahmen des Digital Omnibus“®* — insb Al Act*8 und Data Act*8¢ —
sowie die geplante Einfihrung des Digital Fairness Act (DFA) zeigen, dass technologische
Innovationen zunehmend Relevanz fir den Wettbewerb entfalten. Die Regulierungsinstru-
mente weisen allesamt potentielle Schnittstellen zum Kartellrecht und/oder dem DMA auf,
etwa in Form des Verbots manipulativer oder ausbeuterischer KI-Praktiken (Al Act),
FRAND-Zugangsverpflichtungen fur bestimmte Daten (Data Act) oder Schranken bei der
Ausgestaltung von Kiindigungsbedingungen (DFA); die Gefahr von Uberschneidungen und

Doppelbelastungen fiir betroffene Unternehmen erhéht sich entsprechend.

Mit Verabschiedung des — auf den Schutz von Grundrechtspositionen ausgerichteten — Al
Act Mitte 2024 hat der europaische Gesetzgeber einen ersten Schritt zur Regulierung von
Kl unternommen. Im Mittelpunkt der (gestaffelt greifenden) VO stehen insb manipulative
und ausbeuterische Kl-Praktiken*®”, besondere Vorschriften fiir Hochrisiko-KI-Systeme so-

wie Transparenzverpflichtungen fir bestimmte KI-Anwendungen (wie bspw Chatbots oder

483 Zur Frage, ob der Einsatz von Kl den Wettbewerb fordert oder einschrankt s Legner, Wettbewerb
mit KI - Die ambivalente Rolle Kunstlicher Intelligenz fur den Wettbewerbsschutz, KIR 2025, 183.
484 Dabei handelt es sich um ein geplantes MalRnahmenpaket der EK, das als Teil der EU-Vereinfa-
chungsagenda darauf abzielt, die digitale Gesetzgebung in Europa zu harmonisieren und Birokratie
abzubauen, vgl EK, Konsultation vom 16.9.2025, Digital Omnibus (Digital Package on Simplification),
Ref. Ares(2025)7724296.

485 \VO 2024/1689 zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fir kiinstliche Intelligenz und zur An-
derung der VO 300/2008, 167/2013, 168/2013, 2018/858, 2018/1139 und 2019/2144 sowie der RL
2014/90/EU, 2016/797 und 2020/1828 (,Al Act®), ABI L 2024/1689, 1.

486 \/O 2023/2854 Uber harmonisierte Vorschriften flr einen fairen Datenzugang und eine faire Da-
tennutzung sowie zur Anderung der VO 2017/2394 und der RL 2020/1828 (,Data Act‘), ABI L
2023/2854, 1.

487 Ausf Heinze/Engel, Das Verbot von ausbeuterischen und manipulativen Kl-Praktiken KIR 2025,
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Deepfakes). Der Al Act zielt darauf ab, einen einheitlichen Rechtsrahmens fiir die Entwick-
lung, Vermarktung und Nutzung von Kl-Systemen in der EU zu schaffen.4% Aufgrund der
unterschiedlichen Struktur und Zielsetzungen bleibt das Wettbewerbsrecht (inkl
Art 102 AEUV) weiterhin parallel zum Al Act anwendbar.“®® Fiir marktméchtige Unterneh-
men, die Kl bspw zur Marktabschottung nutzen, entstehen demnach zusatzliche Compli-

ance-Risiken.

Neben Art 102 AEUV ist auch der DMA technologieneutral ausgestaltet*®® und erfasst be-
reits jetzt Kl-optimierte Dienste.*®" Das gilt allerdings nur indirekt unter der Voraussetzung,
dass als Gatekeeper designierte Unternehmen Kl zur Verbesserung ihrer im Benennungs-
beschluss angeflihrten ZPD verwenden (zB wenn Google Search seine Suchergerbnisse
mithilfe von Kl optimiert).4%? Sofern Kl-Dienste (wie etwa sog Large Language Models: Chat-
GPT, Copilot, Gemini, etc) demgegenuber als eigenstandige Dienste auftreten, fallen diese
derzeit idR (noch) nicht in den Anwendungsberiech des DMA; diesfalls ware eine Ergan-
zung der vom DMA erfassten ZPD um eine eigene Kategorie fiir KI-Dienste erforderlich.4%3
Zudem mussten die in Art 5ff DMA enthaltenen — tw auf die jeweiligen ZPD zugeschnittenen
— Verpflichtungen Uberarbeitet und wohl an die Erfordernisse von Kl-Diensten angepasst

werden. 4%

Weitere potentielle Uberschneidungen mit dem DMA bzw Art 102 AEUV konnten sich iZm
dem geplanten Digital Fairness Act (DFA) ergeben, der manipulative Verhaltensweisen im
Internet (starker) regulieren soll. Hintergrund fiir die geplante Einfihrung war der durch die

EK durchgeflihrte Digital Fairness Fitness Check, demzufolge der Schutz fiur Verbraucher

19.

48 ErwG 1 Al Act, ABI L 2024/1689, 1.

489 Meyer, Artificial Intelligence and European Competition Law, KIR 2025, 39 (39).

4% ErwG 14 DMA, ABI L 2022/265, 1.

491 Fiir einen Uberblick an fiir KI besonders relevanten DMA-Regelungen samt Vergleich zum Al Act
s Hacker, Kl und DMA — Zugang, Transparenz und Fairness flir KI-Modelle in der digitalen Wirtschaft,
GRUR 2022, 1278 (1279ff).

492 Bauermeister, Digital Markets Act und Kinstliche Intelligenz KIR 2025, 286 (288ff).

493 Vgl dazu die Forderung des Europaischen Parlaments zur Einfiinrung neuer Kategorien von ZPD
(wie etwa fur generative kinstliche Intelligenz), EP, Wettbewerbspolitik — Jahresbericht 2023,
2023/2077(INI), Z 42.

494 Bauermeister, KIR 2025, 286 (292).
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auf digitalen Plattformen nicht ausreiche.*®® Im Fokus stehen dabei insb sog Dark Pat-
terns%, intransparente Abo-Modelle, suchterzeugendes Design digitaler Produkte (Addic-
tive Design), Influencer Marketing auf Social Media und personalisierte Werbung, die
Schwachen von Verbrauchern gezielt ausnutzt.4®” Vorstellbar ist etwa, dass die Anwendung
unverhaltnismaRiger Kindigungsbedingungen fir Abonnements neben einer Zuwiderhand-
lung gegen den DFA%% gleichzeitig auch einen Versto gegen Art 6 Abs 13 DMA begriin-
det, sofern es um die Abonnement-Kiindigung im Rahmen eines ZPD geht.4®® Daruber hin-
aus kann die ungebuhrliche Erschwerung einer Kiindigung auch den Wettbewerb zwischen
Anbietern von Abonnementdiensten behindern und/oder Nutzer ausbeuten und damit miss-
brauchlich iSv Art 102 AEUV sein.*% Dies wirft abermals Fragen zur koharenten Durchset-

zung und zur Vermeidung von Doppelverfahren auf.

Exemplarisch fur die aktuellen Herausforderungen im EU-Kartellrecht auf dynamischen
Plattformmarkten steht schliellich die Debatte rund um das new competition tool, das be-
reits iZm mit der Verabschiedung des DMA umfangreich diskutiert wurde (s Kapitel I11.A.).
Wahrend traditionelle kartellrechtliche Instrumente (wie etwa Art 102 AEUV) oft als unzu-
reichend angesehen werden, um den komplexen Anforderungen der neuen digitalen Wirt-
schaft und Gesellschaft gerecht zu werden, zielt das new competition tool darauf ab, pro-
aktiv und verstoRunabhangig Marktstrukturen zu adressieren und Wettbewerbsstérungen
frihzeitig zu begegnen. Abgesehen vom DMA auf europaischer Ebene haben mehrere EU-
Mitgliedstaaten Instrumente dieser Art in ihr nationales Recht integriert, darunter bislang ua
Deutschland, Italien, Danemark, Norwegen und die Tschechische Republik.5°" Bemerkens-
wert — und im Kartellrecht uniblich — ist dabei der vom new competition tool verfolgte ver-
stoBunabhangige Ansatz.%0? Beispielhaft sei an dieser Stelle etwa — der im Rahmen der
11.GWB-Novelle eingefuhrte — § 32f GWB zu nennen, der es dem deutschen BKartA nach

495 EK, Fitness check - SWD(2024)230; vgl dazu auch EK, Study to support the Fitness Check of EU
consumer law on digital fairness and the report on the application of the Modernisation Directive (EU)
2019/2161 Part 1 and 2, https://commission.europa.eu/publications/study-support-fitness-check-eu-
consumer-law-digital-fairness-and-report-application-modernisation_en (abgefragt am 5.11.2025).
4% Darunter versteht man Designs oder Prozesse im Internet, die darauf abzielen, Nutzer zu Ent-
scheidungen zu verleiten, die sie eigentlich gar nicht méchten; vgl dazu bereits Art 25 Abs 1 DSA,
ABI L 2022/277, 1 sowie Art 5 Al Act, ABI L 2024/1689, 1.

497 EK, Mission Letter 1.12.2024, S 7, https://commission.europa.eu/document/download/27636865-
211e-46fe-97fb-582b514c78f9_en?filename=mission-letter-mcgrath.pdf (abgefragt am 5.11.2025).
4% Busch/Twigg-Flesner, A Roadmap for Regulating Subscriptions in the Digital Fairness Act,
EuCML 2024, 234.

49 Bueren/Weck, MiiKo Wettbewerbsrecht /14 (2023) Art 6 DMA Rz 291ff.

%00 Bueren/Weck, MiiKo Wettbewerbsrecht 1/14 (2023) Art 6 DMA Rz 295.

%01 Brook/Cseres, Competition Law Enforcement at a Crossroad Setting Enforcement Priorities in the
Era of Digital Markets, I1IC 2025, 687 (688).

%02 Hiussel, Das New Competition Tool: Scheitert eine echte Erweiterung des kartellrechtlichen In-
strumentariums wirklich am Unionsrecht? WuW 2025, 138 (138).
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einer Sektoruntersuchung ermoglicht, gegen Unternehmen vorzugehen, ohne dass zuvor
ein VerstoR gegen das Wettbewerbsrecht festgestellt werden muss.%% Das new competi-
tion tool begegnet in der Lit aber auch Bedenken, etwa im Hinblick auf dessen Vereinbarkeit
mit dem Rechtsstaatlichkeitsprinzip.5°* Gleichzeitig besteht bei der Einflihrung eines sol-
chen (oder dhnlichen) Instruments abermals die Gefahr von Uberschneidungen und Dop-
pelverfahren, etwa im Verhaltnis zum DMA, Art 102 AEUV oder anderen sektorspezifischen

Regelungen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Zukunft der Wettbewerbsaufsicht
durch eine Verzahnung von klassischem (europaischen und nationalen) Kartellrecht, DMA
sowie neuen Regulierungsinstrumenten gepragt sein wird. Dabei bleibt die effektive und
koharente Durchsetzung der breiten Regulierungsarchitektur fir den digitalen Raum eine
zentrale Herausforderung, insb im Hinblick auf das Zusammenspiel zwischen (derzeit sowie
kinftig) geltenden Vorschriften im Digitalbereich sowie die Abgrenzung zwischen nationa-
len und européaischen Kompetenzen, nicht zuletzt auch vor dem Hintergrund des ne bis in

idem-Grundsatzes.

%03 \Vorbild von § 32f GWB war wohl das Market Investigation Regime im Vereinigten Konigreich, vgl
Gesetzesentwurf der deutschen Bundesregierung, 11.GWB-Novelle, BT-Drucks 20/6824, S 18f.

%04 Brook/Cseres, IIC 2025, 687 (688ff) warnen idZ vor einem ,democratic deficit und fordern klare
Leitlinien zur Strukturierung der weitreichenden Ermessensspielrdume der Behdrden iZm dem new
competition tool.
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VL.

10.

11.

Zusammenfassende Thesen
Die in der Digitaldkonomie vorherrschende hohe  Marktkonzentration,
Abhangigkeitsverhaltnisse zulasten (gewerblicher und privater) Nutzer sowie
Durchsetzungsdefizite im traditionellen Kartellrecht lassen die Regulierung digitaler
Gatekeeper auf Basis des DMA angemessen erscheinen.
Im Unterschied zum kartellrechtlichen Marktmachtmissbrauchsverbot gem
Art 102 AEUV ist im Anwendungsbereich des DMA (i) eine Marktabgrenzung, (ii) der
Nachweis einer marktbeherrschenden Stellung sowie (iii) die Prafung der
Missbrauchlichkeit der inkriminierten Verhaltensweise nicht erforderlich.
Mit seinem per-se geltenden Verhaltenskatalogs schafft der DMA ein Instrumentarium,
das sich konzeptionell von Art 102 AEUV unterscheidet.
Ausweislich seines Wortlauts gilt der DMA parallel und komplementar zum nationalen
und europaischen Kartellrecht, einschlie3lich des Marktmachtmissbrauchsverbots nach
Art 102 AEUV.
Trotz dieser vom Unionsgesetzgeber intendierten Komplementaritat zwischen DMA und
Art 102 AEUV bestehen sowohl inhaltliche als auch prozedurale Uberschneidungen
zwischen diesen beiden Regelungsbereichen.
Inhaltlich orientiert sich der DMA-Verhaltenskatalog (stark) an der kartellrechtlichen
Entscheidungspraxis zu Art 102 AEUV.
Die vom DMA erfassten Verhaltensweisen koénnen — unter bestimmten
Voraussetzungen — zugleich auch einen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung nach Art 102 AEUV darstellen.
Verfahrenskumulierungen stehen dabei im Spannungsverhaltnis zum in Art 50 GRC
verankerten ne bis in idem-Grundsatz, der einen fundamentalen rechtsstaatlichen
Eckpfeiler des Unionsrechts darstellt und betroffene (natirliche sowie juristische)
Personen vor Mehrfachverfolgung bzw -bestrafung schitzt.
Die Anwendbarkeit des Doppelbestrafungsverbots setzt voraus, dass (i) Sanktionen mit
Strafcharakter, (ii) eine endgultige aburteilende (rechtskraftige) Sachentscheidung (bis)
sowie (iii) idente Taten (idem) vorliegen.
Diese allgemeinen Anwendungsvoraussetzungen des ne bis in idem-Grundsatzes
gelten auch fir das Verhaltnis zwischen DMA und dem Kkartellrechtlichen
Marktmachtmissbrauchsverbot nach Art 102 AEUV.
Aufgrund ihrer empfindlichen Héhe sowie repressiven Wirkung sind sowohl Geldbulien
nach Art 30 DMA als auch KartellgeldbuBen nach Art 23 Abs 2 VO 1/2003 als
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Sanktionen mit Strafcharakter iSv Art 50 GRC zu qualifizieren. Es gilt ein autonomer,
materiell gepragter Strafbegriff.

Endglltig aburteilende Sachentscheidungen (bis) auf Basis des DMA kdnnten
Sperrwirkungen fir zeitlich nachgelagerte kartellrechtliche Missbrauchsverfahren nach
Art 102 AEUV in gleicher Sache entfalten (und vice versa).

Verhaltensweisen, die vom DMA aufgrund seines engen Anwendungsbereichs nicht
erfasst sind, konnen — vorbehaltlich einer etwaigen Ausdehnung des DMA-
Verhaltenskatalogs — (weiterhin) nur auf Basis von Art 102 AEUV verfolgt werden.

Das idem-Kriterium, dh das Vorliegen derselben Tat, wurde vom EuGH im Unionsrecht
in der Vergangenheit — abhangig vom betroffenen Rechtsbereich — uneinheitlich
ausgelegt.

Wahrend aulerhalb des Kartellrechts seit jeher auf die ldentitat der materiellen Tat
(idem factum), dh das Vorliegen der zweifachen Identitat des Sachverhalts sowie des
Zuwiderhandelnden, abgestellt wird, um zur Anwendung des Doppelbestrafungsverbots
zu gelangen, hielt der EuGH im EU-Kartellrecht lange am normativen Tatbegriff
(idem crimen), dh am Erfordernis der dreifachen Identitdt unter Einschluss des
geschitzten Rechtsguts, fest.

Seit den beiden EuGH-Leitentscheidungen bpost sowie Nordzucker reicht auch im EU-
Kartellrecht die zweifache Identitat iSd materiellen Tatbegriffs (idem factum) aus, die
unter Berucksichtigung des vom fraglichen Verhalten betroffenen Gebiets,
Produktmarkts sowie Zeitraums beurteilt werden muss.

Eingriffe in den ne bis in idem-Grundsatz sind nur innerhalb der engen Grenzen des
allgemeinen Rechtfertigungsvorbehalts nach Art 52 Abs 1 GRC mdglich.
Mehrfachverfolgungen bzw -bestrafungen auf Basis des DMA sowie des EU-
Kartellrechts kdnnen demnach dann gerechtfertigt sein, wenn (i) die Eingriffe gesetzlich
vorgesehen sind, (ii) die anwendbaren Vorschriften komplementare Zwecke verfolgen
(dem Kriterium des geschitzten Rechtsguts kommt damit weiterhin Bedeutung zu) und
(iii) und der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz gewahrt wird.

ad (i): Parallelverfahren auf Basis des DMA sowie Art 102 AEUV sind gesetzlich
vorgesehen, weil der DMA parallel und komplementar zum EU-Kartellrecht gilt.

Ad (ii): Die vom DMA verfolgten Ziele stimmen zu einem hohen Ausmal} mit jenem des
Kartellrechts Uberein; dies gilt insb auch im Verhaltnis zur Missbrauchskontrolle nach
Art 102 AEUV. Die beiden vom DMA verfolgten Ziele der Bestreitbarkeit und Fairness
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21.

22.

23.

24.

gehen im — vom Kartellrecht angestrebten — Schutz unverfalschten Wettbewerbs auf;
sie stellen insofern eine Teilmenge des kartellrechtlichen Wettbewerbsschutzes dar.
Eine doppelte Verfolgung bzw Sanktionierung nach dem DMA sowie Art 102 AEUV
wirde demnach - aufgrund fehlender Komplementaritdt der beiden
Regelungsbereiche — gegen den ne bis in idem-Grundsatz verstolien.

Ad (iii): Sollte der EuGH (dennoch) zu dem Ergebnis kommen, dass DMA und
Kartellrecht jeweils unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen, musste die
Verfahrenskumulierung letztlich dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz standhalten.
Hierzu mussen (a) klare und vorhersehbare Vorschriften existieren, (b) eine koordinierte
Durchfiihrung der Verfahren in engem sachlichen und zeitlichen Zusammenhang
vorliegen sowie (c) bereits verhangte Strafen bericksichtigt werden.

Die rasante technologische Entwicklung sowie die zunehmende Verzahnung von
Digitalregulierung (DMA, Al Act, Data Act, DFA, etc) und klassischem Kartellrecht (etwa
in Form von Art 102 AEUV) flhrt zu neuen Herausforderungen fur die koharente und
effiziente Wettbewerbsaufsicht im digitalen Binnenmarkt, nicht zuletzt auch vor dem

Hintergrund des ne bis in idem-Grundsatzes.
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VIIl. Anhang

A. Abstract Deutsch

Die Arbeit untersucht das Verhaltnis zwischen dem Digital Markets Act (DMA) und der kar-
tellrechtlichen Missbrauchskontrolle nach Art 102 AEUV unter besonderer Bericksichti-
gung des ne bis in idem-Grundsatzes gem Art 50 GRC, der Betroffene vor Mehrfachverfol-
gung bzw -bestrafung derselben Tat schitzt. Ausgangspunkt ist die vom Unionsgesetzge-
ber intendierte Komplementaritat zwischen DMA und EU-Kartellrecht und die Frage, inwie-
fern sich Uberschneidungen zwischen diesen beiden Rechtsbereichen — insb betreffend

Schutzzweck und Inhalt — auf das Doppelbestrafungsverbot auswirken.

Die Analyse umfasst ua eine normative Einordnung des Sanktionscharakters beider Regel-
werke sowie eine Auswertung der jingeren EuGH-Rsp zur Anwendung des Doppelbestra-
fungsverbots im Bereich des EU-Kartellrechts. Untersucht wird dabei insb, ob und inwieweit
dem Kriterium der Rechtsgutidentitat (weiterhin) Bedeutung fir die Anwendbarkeit oder
Rechtfertigung kumulativer Verfahren zukommt und welche dogmatischen Konsequenzen
sich daraus fir die kunftige Durchsetzungspraxis im Verhaltnis zwischen DMA und
Art 102 AEUV ergeben.

B. Abstract Englisch

The thesis explores the interplay between the Digital Markets Act (DMA) and the ban on
abusive practices under Art 102 TFEU, focusing on the ne bis in idem principle enshrined
in Art 50 CFR, which safeguards against multiple prosecutions or sanctions for the same
conduct. Starting from the EU legislator’s intention that the DMA and EU competition law
operate in a complementary manner, the study examines the extent to which overlaps
between these two regimes — especially with respect to their objectives and substantive

provisions — may affect the scope of the prohibition on double jeopardy.

The analysis includes a normative assessment of the sanctioning character of both
frameworks and engages with recent CJEU case law on the application of the ne bis in idem
principle in EU competition law. Particular attention is paid to whether, and to what extent,
the criterion of identity of the protected legal interest continues to play a role in determining
the admissibility or justification of parallel proceedings, and to the doctrinal implications this
may have for future enforcement practice in the relationship between the DMA and
Art 102 TFEU.
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