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Marktmachtmissbrauch und Digital Markets Act

Big-Tech-Unternehmen droht Doppelverfolgung
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Der von der Kommission vorgeschlagene Digital Markets Act (DMA) fiihrt fiir bestimmte grof3e Digital-Unter-
nehmen strenge Verhaltenspflichten ein. Dies soll bestreitbare und faire digitale Markte sicherstellen. Bei
VerstoRen drohen Big-Tech-Unternehmen wie etwa Google und Facebook nach dem Wortlaut des DMA — er
soll die Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts ,unberiihrt lassen” — doppelte Verfolgung und doppelte Be-
strafung.

Kernthesen

» Die EU-Kommission rechtfertigt die parallele Anwendung von DMA- und EU-Wettbewerbsrecht mit unter-
schiedlichen Regelungszielen. Dies widerspricht gleichwohl dem Prinzip des Verbots der Doppelverfolgung
und der Doppelbestrafung (,,ne bis in idem*).

» Der Europaische Gerichtshof (EuGH) wird angesichts seiner bisherigen Rechtsprechung die doppelte Verfol-
gung vermutlich fiir zuldssig halten. Das ist abzulehnen. Der EuGH sollte seine bisherige Rechtsprechungslinie
aufgeben.

» Doppelte Bestrafung ist laut EUGH unzuldssig. Im zweiten Verfahren muss daher eine im ersten Verfahren
verhangte GeldbulRe angerechnet werden. Das Europaparlament sollte dem EuGH folgend den Kommissions-
entwurf entsprechend dndern.
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1 Einleitung

Am 15. Dezember 2020 hat die EU-Kommission ihren Vorschlag® fiir ein Gesetz liber digitale Markte
(Digital Markets Act, im Folgenden: DMA) vorgelegt (siehe hierzu cepAnalyse Nr. 14/2021 und

cepAnalyse Nr. 15/2021). Der Vorschlag soll bestreitbare und faire digitale Markte sicherstellen, indem

er grolen Online-Plattform-Anbietern wie Facebook, Google-Suche, Amazon-Marketplace und
Youtube strenge Verhaltenspflichten auferlegt. Diesen sogenannten Gatekeepern? soll u.a. verboten
werden, nicht 6ffentlich zugangliche Daten, die sie durch die Aktivitdten gewerblicher Nutzer auf ihren
Plattformen erlangen, im Wettbewerb mit diesen Nutzern zu verwenden. Ebenso sollen gewerbliche
Nutzer ihre Produkte und Dienstleistungen auch tber andere Online-Plattformen — etwa weniger
groRe — zu anderen Bedingungen anbieten dirfen. VerstoRe gegen die Verhaltenspflichten kdnnen fir
Gatekeeper teuer werden. Denn der DMA sieht GeldbuBen von bis zu 10% des Jahresumsatzes vor
[Art. 26 Abs. 1 DMA].

Bei den im DMA vorgeschlagenen Verhaltenspflichten fiir Gatekeeper orientiert sich die EU-
Kommission vielfach an abgeschlossenen oder laufenden Verfahren wegen Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung [Art. 102 AEUV].2 Dadurch ist es méglich, dass das Verhalten eines Unterneh-
mens sowohl gegen den DMA als auch gegen das europaische Wettbewerbsrecht verst6Rt.* Daraus
kann sich fir Unternehmen das Risiko ergeben, fiir ein und dasselbe Verhalten doppelt verfolgt und
gegebenenfalls doppelt bestraft zu werden. Die folgende Tabelle gibt Beispiele hierfiir:

Tab. 1: Beispiele fiir Verhaltensweisen, die wettbewerbsrechtlich problematisch sind und durch den
DMA verbotenen werden sollen

Verhaltensweise Fall Wettbewerbsrecht m

Vertragliches Verbot, Produkte und Dienstleistungen tber andere

S L . (Stung ; Amazon E-book MFNs® Art. 5 (b)
Online-Vermittlungsdienste zu anderen Bedingungen anzubieten
Beschrankung der Kommunikation zwischen App-Anbietern und ih-

.6
ren Kunden Apple App Store Practices Art. 5 (c)

Amazon Buy Box,7

Verwendung von Nutzerdaten im Wettbewerb mit Nutzer . Art. 6 (1) (a)
Facebook leveraging®

Verhinderung der Deinstallation vorinstallierter Apps Google Android® Art. 6 (1) (b)

Bevorzugung eigener Produkte und Dienstleistungen in Rankings Google Shopping10 Art. 6 (1) (d)

Der vorliegende ceplnput untersucht daher, ob Unternehmen fiir dasselbe Verhalten sowohl nach
Art. 102 AEUV als auch nach dem DMA verfolgt und gegebenenfalls bestraft werden kénnen.

1 COM(2020) 842 vom 15. Dezember 2020 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europédischen Parlaments und des Rates tiber
bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor.

2 Art. 3 (1) DMA definiert, wann ein Unternehmen ein Gatekeeper ist, Art. 3 (2) DMA bestimmt, wann die Gatekeepereigen-
schaft vermutet wird. Zentral sind hier Nutzerzahlen und Umsatz bzw. Marktkapitalisierung.

3 (Cafarra, C. / Scott Morton, F. (2021), The European Commission Digital Markets Act: A translation.

4 Ebenso Fernandez, C. (2021), A New Kid on the Block: How Will Competition Law Get along with the DMA? Journal of
European Competition Law & Practice, Vol. 12, S.1-2 (1). Voraussetzung ist, dass ein Gatekeeper auch eine marktbeherr-
schende Stellung hat, was nicht zwingend gegeben ist.

5 Rs. AT.40153. Das Verfahren wurde mit Verpflichtungszusagen Amazons abgeschlossen.

6 Rs.AT.40716, Rs. AT.40437 und Rs. AT.40652. Alle Verfahren sind bei der Kommission anhéngig.

7 Rs. AT.40703. Das Verfahren ist bei der Kommission anhangig.

8

9

Rs. AT.40684. Das Verfahren ist bei der Kommission anhangig.
Rs. AT.40099. Das Rechtsmittel Googles gegen die Entscheidung ist Gegenstand der Rechtssache T-604/18.
10 Rs, AT.39740. Das Rechtsmittel Googles gegen die Entscheidung ist Gegenstand der Rechtssache T-612/17.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=en
https://www.cep.eu/eu-themen/details/cep/digital-markets-act-teil-i-pflichten-fuer-online-plattformen-cepanalyse-zu-com2020-842.html
https://www.cep.eu/eu-themen/details/cep/digital-markets-act-teil-ii-durchsetzung-und-verfahren-cepanalyse-zu-com2020-842.html
https://voxeu.org/article/european-commission-digital-markets-act-translation
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40153/40153_4392_3.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40716/40716_13_3.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40437/40437_657_5.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40652/40652_142_3.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40703/40703_67_4.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40684/40684_1812_3.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/40099/40099_9993_3.pdf
https://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740_14996_3.pdf
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Grundlage fiir die Untersuchung sind die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) und
des Europaischen Gerichts (EuG) sowie die Entscheidungspraxis der EU-Kommission. Denn sowohl
Uber die Anwendung des DMA als auch — gemeinsam mit den Beh6érden der Mitgliedstaaten — tiber die
Anwendung des Art. 102 AEUV entscheidet die EU-Kommission. Die betroffenen Unternehmen kénnen
gegen Entscheidungen der EU-Kommission Nichtigkeitsklage beim EuG erheben [Art. 256 Abs. 1,
Art. 263 AEUV] und gegen dessen Entscheidungen ein auf Rechtsfragen beschranktes Rechtsmittel
beim EuGH [Art. 256 Abs. 1 AEUV] einlegen. Es wird unterstellt, dass der EuGH der Konzeption der EU-
Kommission folgt, wonach der DMA kein Wettbewerbsrechtsakt ist, sondern der Harmonierung des
Binnenmarkts dient [Erwagungsgriinde 7 ff]. Zunachst wird dargestellt, welches Verhaltnis zwischen
DMA und Art. 102 AEUV vorgesehen ist (Abschnitt 2) und wie das EU-rechtliche Verbot der Doppelver-
folgung [Art. 50 GRC] — insbesondere im Wettbewerbsrecht — durch den EuGH konkretisiert worden
ist (Abschnitt 3). Diese Grundsatze werden auf das Verhaltnis von Art. 102 AEUV und DMA angewandt
(Abschnitt 4). AbschlieRend werden die Ergebnisse des ceplnputs dargelegt (Abschnitt 5).

2 Die Regelung des Verhaltnisses zu Art. 102 AEUV im DMA

Der DMA normiert ausdriicklich [Art. 1 Abs. 6, Erwagungsgrund 10], dass er die Anwendung von
Art. 102 AEUV ,,nicht berihrt”. Denn laut EU-Kommission verfolgen beide unterschiedliche Regulie-
rungsziele: Wahrend Art. 102 AEUV den unverfilschten Wettbewerb im Binnenmarkt schiitzen soll,
soll der DMA sicherstellen, dass Markte, auf denen Gatekeeper tatig sind, bestreitbar und fair sind
bzw. bleiben. Demnach soll der DMA keinen Einfluss auf die Anwendung des Wettbewerbsrechts
haben. Was bisher als Missbrauch von Marktmacht strafbar war, soll auch dann strafbar bleiben und
verfolgt werden, wenn ein VerstoR gegen den DMA vorliegt, und umgekehrt.!

3 Verbot der Doppelverfolgung und Doppelbestrafung (,,ne bis in idem*“)
im EU-Recht

3.1 Allgemeine Regelung

Der Grundsatz ,ne bis inidem“ist in Art. 50 der Charta der Grundrechte der Européaischen Union (GRC)
normiert. Dieser Bestimmung zufolge darf niemand wegen einer Straftat, derentwegen er bereits in
der EU rechtskraftig verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem Strafverfahren erneut verfolgt
oder bestraft werden.

Die Grundrechte der Charta binden die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der EU sowie die
Mitgliedstaaten, wenn sie EU-Recht vollziehen [Art. 51 Abs. 1 GRC]. Verfahren nach Art. 102 AEUV
kénnen sowohl die EU-Kommission als auch die Mitgliedstaaten durchfiihren, Verfahren nach dem
DMA hingegen soll allein die EU-Kommission durchfiihren dirfen. In jedem Fall aber ist beim Zusam-
menspiel von Art. 102 AEUV und DMA die Grundrechtecharta anwendbar.

Zwar spricht Art. 50 GRC seinem Wortlaut nach von ,,Straftat” und ,,Strafverfahren”, doch erfasst dieser
Begriff nicht nur das gerichtliche Strafrecht. Auch verwaltungsrechtliche Sanktionen sind erfasst, so-
fern sie einen strafrechtlichen Charakter haben.'? Ob eine Sanktion strafrechtlichen Charakter hat, ist
zu beurteilen nach der rechtlichen Einordnung der Zuwiderhandlung im anwendbaren Recht, der Art

11 Sijehe auch Breton, T. (2021), DSA/DMA Myths — Will the EU regulation create legal uncertainty?, wonach der DMA die
Moglichkeiten der EU, durch Anwendung der Wettbewerbsregeln einzugreifen, nicht beschrankt.
12 EuGH, Rs. C-617/10 (/°-\kerberg Fransson), Urteil v. 26. Februar 2013, ECLI:EU:C:2013:105, Ziffer 34.



https://www.linkedin.com/pulse/dsadma-myths-eu-regulation-create-legal-uncertainty-thierry-breton/?published=t
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-617%252F10&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=6236585
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der Zuwiderhandlung sowie Art und Schweregrad der angedrohten Sanktion.!* Mit der rechtlichen Ein-
ordnung ist dabei gemeint, ob die Zuwiderhandlung im anwendbaren Recht formell als Strafrecht be-
zeichnet wird oder nicht. Hinsichtlich der Art der Zuwiderhandlung fragt der EuGH danach, ob die Sank-
tion insbesondere eine repressive Zielsetzung verfolgt.’* Daran fehlt es laut EuGH, wenn ein Beihilfe-
empfanger, der im Beihilfeantrag falsche Angaben gemacht hat, zeitweise von weiteren Beihilfen aus-
geschlossen wird, weil diese Sanktion das Ziel habe, die Verwaltung der EU-Mittel zu schiitzen.' Eine
finanzielle Sanktion, die Uber eine Wiedergutmachung des Schadens hinausgeht, habe hingegen typi-
scherweise eine repressive Zielsetzung.'® Dass die Sanktionen des Wettbewerbsrechts von Art. 50 GRC
erfasst sind, ist unstrittig.!” Nichts anderes kann angesichts der drastischen Strafdrohung — bis zu 10 %
des Jahresumsatzes — flir den DMA gelten. GleichermalRen unstrittig ist, dass Art. 50 GRC auch juristi-
sche Personen vor doppelter Verfolgung und Bestrafung schiitzt.'®

Inhaltlich verbietet Art. 50 GRC ,,eine Kumulierung von VerfolgungsmalRnahmen und Sanktionen, die
strafrechtlicher Natur im Sinne dieses Artikels sind, gegeniiber derselben Person wegen derselben
Tat“.!® Er verbietet also nicht nur die doppelte Bestrafung. Vielmehr ist nach rechtskraftigem Verfah-
rensabschluss bereits eine weitere Verfolgung wegen derselben Tat unzuldssig. Unter ,Tat” versteht
der EuGH dabei eine ,Gesamtheit konkreter, unlésbar miteinander verbundener Umstinde“.?° Verbo-
ten ist also eine weitere Verfolgung desselben Beschuldigten wegen desselben Sachverhalts nach
rechtskraftigem Verfahrensabschluss. Kein VerstoR gegen Art. 50 GRC liegt hingegen vor, wenn zwei
strafrechtliche Verfahren wegen desselben Sachverhalts gleichzeitig geflihrt werden. Wenn eines die-
ser Verfahren rechtskraftig abgeschlossen wird, darf das andere Verfahren jedoch nicht mehr weiter-
gefiihrt werden.?!

3.2 Besonderheiten des Wettbewerbsrecht

In Fallen, in denen beide relevanten Verfahren wettbewerbsrechtlicher Natur sind, folgt die standige
Rechtsprechung der europiischen Gerichte jedoch einer anderen Linie.”? Hierbei stellt sie auf die

13 EuGH, Rs. C-489/10 (Bonda), Urteil v. 5. Juni 2012, ECLI:EU:C:2012:319, Ziffer 37; Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), Urteil
v. 26. Februar 2013, ECLI:EU:C:2013:105, Ziffer 35; Rs. C-524/15 (Menci), Urteil v. 20 Mé&rz 2018, ECLI:EU:C:2018:197, Ziffer
26; Rs. C-537/16 (Garlsson Real Estate u.a.), Urteil v. 20. Marz 2018, ECLI:EU:C:2018:193, Ziffer 28.

14 EuGH, Rs. C-489/10 (Bonda), Urteil v. 5. Juni 2012, ECLI:EU:C:2012:319, Ziffer 39; Rs. C-524/15 (Menci), Urteil v. 20 Marz
2018, ECLI:EU:C:2018:197, Ziffer 31; Rs. C-537/16 (Garlsson Real Estate u.a.), Urteil v. 20. M&rz 2018, ECLI:EU:C:2018:193,
Ziffer 33.

15 EuGH, Rs. C-489/10 (Bonda), Urteil v. 5. Juni 2012, ECLI:EU:C:2012:319, Ziffer 40.

16 Sjehe EuGH, Rs. C-524/15 (Menci), Urteil v. 20 Mé&rz 2018, ECLI:EU:C:2018:197, Ziffer 32; Rs. C-537/16 (Garlsson Real Estate
u.a.), Urteil v. 20. Marz 2018, ECLI:EU:C:2018:193, Ziffer 34.

17 7.B. Jarass, H. (2021), Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 4. Aufl., Art. 50 Rn. 5; Folz, H.-P., in: Vedder, C. /
Heintschel von Heinegg, W. (Hrsg), Europdisches Unionsrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 50 GRC Rn. 3; Yomere, A. (2010), Die
Problematik der Mehrfachsanktionierung von Unternehmen im EG-Kartellrecht, S. 218 ff.

18 7.B. Jarass, H. (2021), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 4. Aufl., Art. 50 Rn. 7; Lemke, S., in: von der
Groeben, H. / Schwarze, J. / Hatje, A. (Hrsg), Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 50 GRC Rn. 6; Streinz, R. (2018),
EUV/AEUV, 3. Aufl., Art. 50 GRCRn. 11; Yomere, A. (2010), Die Problematik der Mehrfachsanktionierung von Unternehmen
im EG-Kartellrecht, S. 198.

19 EuGH, Rs. C-524/15 (Menci), Urteil v. 20 M3rz 2018, ECLI:EU:C:2018:197, Ziffer 25; Rs. C-537/16 (Garlsson Real Estate u.a.),
Urteil v. 20. Mérz 2018, ECLI:EU:C:2018:193, Ziffer 27.

20 EuGH, Rs. C-524/15 (Menci), Urteil v. 20 Mé&rz 2018, ECLI:EU:C:2018:197, Ziffer 35; Rs. C-537/16 (Garlsson Real Estate u.a.),
Urteil v. 20. Mérz 2018, ECLI:EU:C:2018:193, Ziffer 37.

21 Vgl den Sachverhalt in EuGH, Rs. C-398/12 (M), ECLI:EU:C:2014:1057.

22 Zu all dem siehe z.B. Yomere, A. (2010), Die Problematik der Mehrfachsanktionierung von Unternehmen im EG-
Kartellrecht; di Federico, G. (2011), EU Competition Law and the Principle of Ne Bis in Idem, European Public Law, Vol. 17,
S. 241-260; Brammer, S. (2013), Ne bis in idem im europaischen Kartellrecht — Neue Einsichten zu einem alten Grundsatz,
Europaische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, Vol. 16, S. 617-622; Zelger, B. (2021), The Principle of ne bis in idem in EU
Competition Law, Wirtschaft und Wettbewerb, Vol. 71, S. 261-268; Petr, M. (2008), The Ne Bis In Idem Principle in
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6 ceplnput Marktmissbrauch und DMA

»dreifache Identitat” ab: Zusatzlich zur Identitat des Beschuldigten und der Identitat des Sachverhalts
wird fir die Anwendung des Prinzips ,,ne bis in idem” die Identitat des geschiitzten Rechtsguts ver-
langt.?® Eine Doppelverfolgung ist demnach also nur dann verboten, wenn die in Rede stehenden Straf-
bestimmungen denselben Schutzzweck haben. Dabei gehen die europdischen Gerichte davon aus, dass
europaisches Wettbewerbsrecht und nationales Wettbewerbsrecht verschiedene Schutzzwecke ha-
ben.?* Denn européisches Wettbewerbsrecht schiitzt den europiischen Wettbewerb, nationales Wett-
bewerb den Wettbewerb auf nationaler Ebene.? Das bedeutet, dass es nicht gegen den Grundsatz ,ne
bis in idem” verst6RBt, ein Unternehmen fiir dasselbe Verhalten sowohl wegen eines VerstoRRes gegen
europaisches Wettbewerbsrecht als auch wegen eines VerstolRes gegen nationales Wettbewerbsrecht
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zu bestrafen.?® In solchen Fillen ist nur die bereits verhdngte GeldbuRe anzurechnen.?’ Die
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https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=7%252F72&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=6643659
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=t-141%252F89&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=6643659

ceplnput Marktmachtmissbrauch und DMA 7

Rechtsprechung zum Erfordernis der Identitat des geschitzten Rechtsguts hat der EuGH —trotz gegen-
teiliger Appelle mehrerer Generalanwilte?® und Kritik in der Rechtswissenschaft?® — auch nach Inkraft-
treten der Grundrechtecharta aufrechterhalten, zuletzt in einem Urteil aus dem Jahr 2021.3°

4 Anwendung auf das Zusammenspiel von DMA und Art. 102 AEUV

Zu unterscheiden ist zwischen Doppelverfolgung und Doppelbestrafung von VerstéRen gegen DMA
und Art. 102 AEUV.

4.1 Doppelverfolgung
4.1.1 Die Position von Kommission und EuGH

Wie dargestellt soll der DMA die Anwendung des Wettbewerbsrechts unberiihrt lassen. Dass bereits
ein Bullgeldverfahren nach DMA abgeschlossen worden ist, soll also der Durchfiihrung eines Buf3geld-
verfahrens nach Art. 102 AEUV wegen desselben Sachverhalts nicht entgegenstehen, und umgekehrt.
Denn wenn der Abschluss eines Verfahrens nach einer dieser Normen zur Folge héatte, dass kein Ver-
fahren nach der anderen Norm mehr zulassig ist, kdnnte man nicht davon sprechen, dass der DMA die
Anwendung des Wettbewerbsrechts unberiihrt lasst. Zwar verbietet Art. 50 GRC im Grundsatz nach
rechtskraftigem Verfahrensabschluss eine weitere Verfolgung desselben Beschuldigten wegen dessel-
ben Sachverhalts. Offenbar ist nach der Ansicht der EU-Kommission jedoch die auf das Wettbewerbs-
recht anzuwendende Rechtsprechung des EuGH zur , dreifachen Identitat”, die fiir das Verbot der dop-
pelten Rechtsverfolgung auch die Identitdt des geschiitzten Rechtsguts fordert, auch auf das Zusam-
menspiel von DMA und Art. 102 AEUV anwendbar, also auf eine Konstellation, in der dem europai-
schen Wettbewerbsrecht nicht mitgliedstaatliches Wettbewerbsrecht, sondern européisches Binnen-
marktrecht gegenlbersteht. Hierfir spricht zweierlei:

Erstens betont die EU-Kommission, dass Wettbewerbsrecht und DMA unterschiedliche Rechtsgiiter
schiitzen: Art. 102 AEUV soll den unverfdlschten Wettbewerb auf dem Binnenmarkt sicherstellen, der
DMA hingegen, dass Markte, auf denen Gatekeeper téatig sind, bestreitbar und fair sind und bleiben.
Diese Unterschiedlichkeit der geschiitzten Rechtsgiiter steht, wie dargestellt, im Zentrum der wettbe-
werbsrechtlichen Rechtsprechung von EuGH und EuG zum Prinzip ,ne bis in idem®, die auf die

Urteil v. 6. April 1995, ECLI:EU:T:1995:69, Ziffer 29; Rs. T-223/00 (Kyowa Hakko Kogyo/Kommission), Urteil v. 9. Juli 2003,
ECLI:EU:T:2003:194, Ziffer 98; Rs. T-224/00 (Archer Daniels Midland und Archer Daniels Midland Ingredients/Kommission),
Urteil v. 9. Juli 2003, ECLI:EU:T:2003:195, Ziffer 87; Verb. Rs. T-236/01 u.a. (Tokai Carbon u.a./Kommission), Urteil v.
29. April 2004, ECLI:EU:T:2004:118, Ziffer 132; Rs. 322/01 (Roquette Fréres/Kommission), Urteil v. 27. September 2006,
ECLI:EU:T:2006:267, Ziffer 279.

28 GA Kokott, Rs. C-17/10 (Toshiba Corporation u.a.), Schlussantrage v. 8. September 2011, ECLI:EU:C:2011:552, Ziffer 111 ff;
GA Wahl, Rs. C-617/17 (Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie), Schlussantrige vom 29. November 2018,
ECLI:EU:C:2018:976, Ziffer 45 ff. Siehe auch GA Sharpston, Rs. C-467/04 (Gasparini u.a.), Schlussantrige vom 28. Septem-
ber 2006, ECLI:EU:C:2006:406, Ziffer 101 ff sowie GA Campo Sanchez-Bordona, Rs. C-524/15 (Menci), Schlussantrige v.
12. September 2017, ECLI:EU:C:2017:667, Ziffer 103,die ebenfalls flr eine einheitliche Interpretation des idem pladieren,
jedoch ohne ein Abgehen von der wettbewerbsrechtlichen Judikatur des EuGH zu fordern.

29 7.B. Van Bockel, W.B. (2009), The ne bis in idem principle in EU law, S. 245 f; Zeder, F. (2015), Ne bis in idem als (altestes)
Grundrecht: Kritischer Blick auf die Judikatur des EuGH im Wettbewerbsrecht und bei bestimmten Sanktionen, in: Hoch-
mayr, G. (Hrsg), ,Ne bis in idem* in Europa, S. 145 (155 f); Nehl, H. P., in: Heselhaus, S. / Nowak, C. (Hrsg), Handbuch der
Europdischen Grundrechte, 2. Aufl. (2020), § 62 Ne bis in idem (Doppelbestrafungsverbot), Rn. 24; Rosano, A. (2017), Ne
Bis Interpretatio In Idem? The Two Faces of the Ne Bis in Idem Principle in the Case Law of the European Court of Justice,
German Law Journal, Vol. 18, pp. 39-58 (51 f); Brammer, S. (2013), Ne bis in idem im européischen Kartellrecht — Neue
Einsichten zu einem alten Grundsatz, Européische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht, Vol. 16, S. 617-622 (619).

30 EuGH, Rs. C-857/19 (Slovak Telekom), Urteil v. 25. Februar 2021, ECLI:EU:C:2021:139.



https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C%2CT%2CF&num=T-149/89&parties=&dates=error&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&alldocrec=alldocrec&docdecision=docdecision&docor=docor&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoor=docnoor&docppoag=docppoag&radtypeord=on&newform=newform&docj=docj&docop=docop&docnoj=docnoj&typeord=ALL&domaine=&mots=&resmax=100&Submit=Rechercher
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=T-223%252F00&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=4647477
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=T-224%252F00&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=6232239
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=T-236%252F01&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=6643659
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=t-322%252F01&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=275532
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=c-17%252F10&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=13715743
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C%2CT%2CF&num=c-617/17&parties=&dates=error&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&alldocrec=alldocrec&docdecision=docdecision&docor=docor&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoor=docnoor&docppoag=docppoag&radtypeord=on&newform=newform&docj=docj&docop=docop&docnoj=docnoj&typeord=ALL&domaine=&mots=&resmax=100&Submit=Rechercher
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&parties=gasparini&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=287991
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&parties=menci&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=6283730
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-857%252F19&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&parties=slovak%2Btelekom&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=12752362
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»dreifache Identitat” abstellt. Zu vermuten ist, dass die EU-Kommission auch®' deswegen die Unter-
schiedlichkeit der geschiitzten Rechtsgiiter betont, um die Moglichkeit der doppelten Verfolgung of-
fenzuhalten.

Zweitens hat die EU-Kommission bereits in der Vergangenheit einem Unternehmen ein wettbewerbs-
rechtliches BulRgeld auferlegt, das zuvor in einem nicht-wettbewerbsrechtlichen nationalen Verfahren
bestraft worden war: 2011 verhangte sie gegen Telekomunikacja Polska eine Geldbulie wegen Versto-
Res gegen Art. 102 AEUV*2, nachdem die polnische Telekom-Regulierungsbehdérde wegen desselben
Sachverhalts bereits einen VerstoR gegen das polnische Telekommunikationsregulierungsrecht — also
wegen Vorschriften, die kein Wettbewerbsrecht darstellen — festgestellt und Telekomunikacja Polska
bestraft hatte. Das Argument des belangten Unternehmens, dieses Vorgehen verstoRe gegen das Prin-
zip ,ne bis in idem”, wies die EU-Kommission ab. Dabei berief sie sich explizit auf die wettbewerbs-
rechtliche Rechtsprechung, dass auch die Identitat des geschiitzten Rechtsguts vorliegen miisse, was
im konkreten Fall gefehlt habe.3® Das lasst darauf schlieRen, dass die EU-Kommission auf das Zusam-
menspiel von DMA und Art. 102 AEUV die Rechtsprechung zur , dreifachen Identitat“ anwenden will,
sodass der Rechtsgrundsatz ,ne bis in idem” nicht greift und eine doppelte Verfolgung unproblema-
tisch ware.

In dieselbe Richtung wie die Entscheidung gegen Telekomunikacja Polska weist das Vorbringen der
Kommission in der Rechtssache bpost. Hier fiihrte wegen desselben Sachverhalts zunachst die belgi-
sche Postregulierungsbehorde und anschlieBend die belgische Wettbewerbsbehorde ein Verfahren
durch. Letztere verhdngte eine GeldbuRe u.a. wegen VerstoRes gegen Art. 102 AEUV. In ihrem Vor-
bringen vor dem EuGH trat die Kommission fiir die Anwendung des im Wettbewerbsrecht angewand-
ten Kriteriums der Identitat des Rechtsguts ein.3

Der EuGH hat sich zur Anwendung des Prinzips ,ne bis in idem” beim Zusammentreffen von Wettbe-
werbsrecht und Nicht-Wettbewerbsrecht bislang nicht geduRRert. Die Kommissionsentscheidung Tele-
komunikacja Polska wurde zwar angefochten, doch offenbar machte die Klagerin dabei nicht geltend,
dass das Prinzip ,,ne bis in idem” verletzt worden sei. Jedenfalls duflerten sich die europaischen Ge-
richte nicht zu dieser Frage.®® Auf die Identitit des geschiitzten Rechtsguts hat der EuGH, wie General-
anwiltin Kokott in einem anderen Verfahren festgehalten hat,*® allein in wettbewerbsrechtlichen Fal-
len abgestellt. In allen einschldgigen Rechtssachen hatten beide relevanten Verfahren wettbewerbs-
rechtlichen Charakter. In anderen Rechtsgebieten — etwa Disziplinarrecht von EU-Beamten,?” Mehr-
wertsteuerhinterziehung,® Insidergeschaft und Marktmanipulation,3® grenziiberschreitendem

31 Der primare Grund ist wohl die Wahl von Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage. Eine Einordnung als Rechtsakt, der dieselben
Rechtsgiter schiitzt wie das Wettbewerbsrecht, wiirde die Frage hervorrufen, ob Art. 103 AEUV — anstatt Art. 114 AEUV
—die passende Rechtsgrundlage ware. Nach Art. 103 AEUV ware das Europaische Parlament nur anzuhdren, nach Art. 114
AEUV es muss im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens dem Gesetzgebungsvorschlag zustimmen.

32 Europaische Kommission, Rs. COMP/39.525 (Telekomunikacja Polska), Entscheidung v. 22. Juni 2011.

33 Europaische Kommission, Rs. COMP/39.525 (Telekomunikacja Polska), Entscheidung v. 22. Juni 2011, Ziffer 135 ff.

34 GA Bobek, Rs. C-117/20 (bpost), Schlussantrage v. 2. September 2021, ECLI:EU:C:2021:680, Ziffer 30.

35 EuG, Rs. T-486/11 (Orange Polska/Kommission), Urteil v. 17. Dezember 2015, ECLI:EU:T:2015:100; EuGH, Rs. C-123/16 P
(Orange Polska/Kommission), Urteil v. 25. Juli 2018, ECLI:EU:C:2018:590.

36 GA Kokott, Rs. C-17/10 (Toshiba Corporation u.a.), Schlussantrdge v. 8. September 2011, ECLI:EU:C:2011:552, Ziffer 116.

37 EuGH, Verb. Rs. 18/65 und 35/65 (Gutmann/Commission de la CEEA), Urteil v. 15. Mé&rz 1967, ECLI:EU:C:1967:6.

38 EuGH, Rs. C-617/10 (Akerberg Fransson), Urteil v. 26. Februar 2013, ECLI:EU:C:2013:105; Rs. C-524/15 (Menci), Urteil v.
20 Marz 2018, ECLI:EU:C:2018:197.

39 EuGH, Rs. C-537/16 (Garlsson Real Estate u.a.), Urteil v. 20. Marz 2018, ECLI:EU:C:2018:193; Verb. Rs. C-596/16 und C-
597/16 (di Puma), Urteil v. 20. Mérz 2018, ECLI:EU:C:2018:192.



https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C%2CT%2CF&num=c-117/20&parties=&dates=error&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&alldocrec=alldocrec&docdecision=docdecision&docor=docor&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoor=docnoor&docppoag=docppoag&radtypeord=on&newform=newform&docj=docj&docop=docop&docnoj=docnoj&typeord=ALL&domaine=&mots=&resmax=100&Submit=Rechercher
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C%2CT%2CF&num=T-486/11%20&parties=&dates=error&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&alldocrec=alldocrec&docdecision=docdecision&docor=docor&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoor=docnoor&docppoag=docppoag&radtypeord=on&newform=newform&docj=docj&docop=docop&docnoj=docnoj&typeord=ALL&domaine=&mots=&resmax=100&Submit=Rechercher
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf;jsessionid=950FDE89492DFC58F484806D1F6F1276?num=C-123/16&language=de
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=c-17%252F10&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=13715743
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=18%252F65&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=2042557
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&num=C-617%252F10&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=6236585
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?oqp=&for=&mat=or&lgrec=de&jge=&td=%3BALL&jur=C%2CT%2CF&page=1&dates=&pcs=Oor&lg=&parties=menci&pro=&nat=or&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&language=de&avg=&cid=6283730
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=de&jur=C%2CT%2CF&num=C-537/16%20&parties=&dates=error&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&alldocrec=alldocrec&docdecision=docdecision&docor=docor&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoor=docnoor&docppoag=docppoag&radtypeord=on&newform=newform&docj=docj&docop=docop&docnoj=docnoj&typeord=ALL&domaine=&mots=&resmax=100&Submit=Rechercher
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-596/16&language=de
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Drogenhandel*’ — hat der EuGH nie nach der Identitit des geschiitzten Rechtsguts gefragt. Teils hat er
sie sogar explizit fir unbeachtlich erklart.*

Dennoch lasst der Blick auf die bisherige Rechtsprechung eher annehmen, dass der EuGH eine dop-
pelte Verfolgung durch die EU-Kommission zulassen wiirde. Denn soweit ersichtlich, haben die euro-
paischen Gerichte noch nie eine BuRgeldentscheidung der EU-Kommission wegen VerstolRes gegen das
Prinzip ,ne bis in idem” aufgehoben. In der Entscheidung Deutsche Telekom hat das EuG zudem — ganz
im Sinne der Entscheidung Telekomunikacja Polska — betont, wie sehr sich Telekommunikationsregu-
lierungsrecht und Wettbewerbsrecht in ihrer Zielsetzung voneinander unterscheiden.*? Angesichts die-
ser kommissionsfreundlichen und verfolgungsfreundlichen Grundtendenz lasst sich vermuten, dass
der EuGH auch beim Zusammenspiel vom DMA und Art. 102 AEUV auf das Kriterium der dreifachen
Identitit abstellen und eine Doppelverfolgung zulassen wiirde.*

4.1.2 Bewertung

Der EuGH sollte von einer Ausweitung der Rechtsprechung zur dreifachen ldentitdt auf das Zusam-
menspiel vom DMA und Art. 102 AEUV absehen. Bereits in seiner Anwendung auf rein wettbewerbs-
rechtliche Sachverhalte ist das Kriterium der dreifachen Identitat ein Fremdkorper, denn wie darge-
stellt verlangt der EuGH in anderen Rechtsgebieten nur die Identitat des Beschuldigten und die Identi-
tat des Sachverhalts. Im Gegenteil hat er dort das Kriterium der Identitat des geschiitzten Rechtsguts
ausdricklich abgelehnt. Es ware im Sinne einer einheitlichen Auslegung des Prinzips ,,ne bis in idem”,
auch im Wettbewerbsrecht das Kriterium der Identitit des geschitzten Rechtsguts aufzugeben.*® In
Randbereichen des Prinzips ,,ne bis in idem*“ mag dessen Inhalt von Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet ver-
schieden sein. Er sollte sich jedoch nicht in seinem Kernbereich wesentlich danach unterscheiden, in
welchem Rechtsgebiet es angewandt wird.*® Die Frage, ob die Identitit des geschiitzten Rechtsguts
erforderlich ist, zahlt jedenfalls zu diesem Kernbereich des Prinzips ,,ne bis in idem*”.

Eine solche Kohdrenz der Interpretation kénnte auch dadurch erreicht werden, dass der EuGH in an-
deren Rechtsbereichen ebenfalls die Identitdt des geschiitzten Rechtsguts verlangt. Dem steht jedoch

40 EuGH, Rs. C-436/04 (van Esbroeck), Urteil v. 9. Mé&rz 2006, ECLI:EU:C:2006:165; Rs. C-150/05 (van Straaten), Urteil v. 28.
September 2006, ECLI:EU:C:2006:614.

41 EuGH, Rs. C-436/04 (van Esbroeck), Urteil v. 9. Méarz 2006, ECLI:EU:C:2006:165, Ziffer 32; Rs. C-524/15 (Menci), Urteil v.
20. Méarz 2018, ECLI:EU:C:2018:197, Ziffer 36; Rs. C-537/16 (Garlsson Real Estate u.a.), Urteil v. 20. Marz 2018,
ECLI:EU:C:2018:193, Ziffer 38.

42 EuG Rs. T-271/03 (Deutsche Telekom/Kommission), Urteil v. 10. April 2008, ECLI:EU:T:2008:101, Ziffer 113. Die Entschei-
dung wurde vom EUGH in Rs. C-280/08 P (Deutsche Telekom/Kommission), Urteil v. 14. Oktober 2010, ECLI:EU:C:2010:603,
bestatigt.

43 Ebenso fir die Zuldssigkeit einer Doppelverfolgung Monti, G. (2021), The Digital Markets Act — Institutional Design and
Suggestions for Improvement, TILEC Discussion Paper DP 2021-004, S. 14 f; Schweitzer, H. (2021), The art to make gate-
keeper positions contestable and the challenge to know what is fair: A discussion of the Digital Markets Act Proposal.

44 GA Kokott, Rs. C-17/10 (Toshiba Corporation u.a.), Schlussantrige v. 8. September 2011, ECLI:EU:C:2011:552, Ziffer 117;
GA Wahl, Rs. C-617/17 (Powszechny Zakfad Ubezpieczen na Zycie), Schlussantrige vom 29. November 2018,
ECLI:EU:C:2018:976, Ziffer 46 ff; Hochmayr, G., in: Pechstein, M. / Nowak, C. / Hade, U. (Hrsg), Frankfurter Kommentar zu
EUV, GRC und AEUV, Band |, 2017, Art. 50 GRC, Rn. 13; Zelger, B. (2021), The Principle of ne bis in idem in EU Competition
Law, Wirtschaft und Wettbewerb, Vol. 71, S. 261-268; Nazzini, R. (2016), Parallel Proceedings in EU Competition Law: Ne
Bis in Idem as a Limiting Principle, in: van Bockel (Hrsg), Ne Bis in Idem in EU Law, S. 131-166.

45 Siehe GA Kokott, Rs. C-17/10 (Toshiba Corporation u.a.), Schlussantridge v. 8. September 2011, ECLI:EU:C:2011:552,
Ziffer 117; Sharpston, E. / Fernandez Martin, J. M. (2007-08), Some Reflections on Schengen Free Movement Rights and
the Principle of Ne Bis In Idem, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, Vol. 10, S. 413-448. Siehe auch GA Bobek,
Rs. C-117/20 (bpost), Schlussantrége v. 2. September 2021, ECLI:EU:C:2021:680, Ziffer 95, 132 f sowie Rs. C-151/20 (Nord-
zucker u.a.), Schlussantrédge v. 2. September 2021, ECLI:EU:C:2021:681, Ziffer 39. GA Bobek tritt zwar fir eine einheitliche
Auslegung ein, beflirwortet jedoch die Ausdehnung des Kriteriums des dreifachen Identitat auf nicht-wettbewerbsrecht-
liche Falle.
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Art. 52 Abs. 3 GRC entgegen. Dieser Bestimmung zufolge haben Grundrechte der Charta, die Grund-
rechten der EMRK entsprechen, die gleiche Bedeutung und Tragweite wie das entsprechende EMRK-
Grundrecht. Das Prinzip ,ne bis in idem” ist in der EMRK in Art. 4 des 7. Zusatzprotokolls enthalten.
Hier urteilt der EGMR in standiger Rechtsprechung, dass die Identitat des geschiitzten Rechtsguts nicht
erforderlich ist.** Demzufolge ist auch bei der Interpretation von Art. 50 GRC nicht auf das Kriterium
der dreifachen Identitat, sondern lediglich auf Identitdt von Beschuldigtem und Sachverhalt abzustel-

len.?

In diesem Sinne ist zu fordern, dass der Anwendungsbereich des Kriteriums der dreifachen ldentitat
nicht auf das Zusammentreffen von DMA und Art. 102 AEUV ausgedehnt wird. Der EuGH sollte hier
also lediglich auf die Identitat von Beschuldigtem und Sachverhalt abstellen. Wenn beides vorliegt,
sollte eine Entscheidung nach DMA Sperrwirkung fiir ein Verfahren nach Art. 102 AEUV entfalten und
umgekehrt.

4.2 Doppelbestrafung

Zur Frage, ob nicht nur eine Doppelverfolgung, sondern auch eine Doppelbestrafung wegen VerstoRes
gegen DMA und Art. 102 AEUV zulassig sein soll, duRert sich die EU-Kommission weniger deutlich. Die
Aussage, dass der DMA die Anwendung des Art. 102 AEUV ,,unberiihrt lassen” soll [Erwdgungsgrund
10], die Durchsetzung des DMA also keine Auswirkung auf die Durchsetzung des Art. 102 AEUV haben
soll, deutet, beim Wort genommen, darauf hin, dass die EU-Kommission auch eine doppelte Bestra-
fung fiir zuldssig halt. Denn andernfalls hatte die Durchsetzung des DMA im Bereich der Strafzumes-
sung sehr wohl Einfluss auf die Durchsetzung des Art. 102 AEUV. Der DMA wiirde die Durchsetzung
des Art. 102 AEUV insofern beriihren, als die Kommission bei der Strafzumessung eine im DMA-
Verfahren verhdangte GeldbulRe anrechnen musste. Fiir dieses Ergebnis spricht auch die Entscheidung
zu Telekomunikacja Polska. In ihr rechnete die EU-Kommission zwar die von der nationalen Behorde
verhangte GeldbulRe an, sodass keine Doppelbestrafung stattfand. Allerdings stellte sie sich auf den
Standpunkt, zu einer solchen Anrechnung nicht verpflichtet zu sein.

Im Lichte der Rechtsprechung ist jedoch davon auszugehen, dass eine Anrechnung sehr wohl verpflich-
tend ist. Bei GeldbuRen von mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden ist die EU-Kommission ver-
pflichtet, die von ihr verhdangte GeldbuBe um den Betrag zu reduzieren, den die mitgliedstaatliche
Wettbewerbsbehdrde wegen desselben Sachverhalts verhangt hat. Es besteht kein Grund, das Zusam-
mentreffen von DMA und Art. 102 AEUV anders zu behandeln. In beiden Fallen kommt das Verbot der
Doppelverfolgung allein wegen der fehlenden Identitdt des geschiitzten Rechtsguts nicht zur Anwen-
dung. Beide Falle haben das Verhalten eines Unternehmens auf dem européaischen Markt — und nicht
etwa das Verhalten auf dem europaischen Markt und dem Markt eines Drittstaats — zum Gegenstand.
Dass beim Zusammentreffen von DMA und Art. 102 AEUV vielfach dieselbe Behdrde, ndmlich die EU-
Kommission, beide GeldbuBen verhangt, spricht zusatzlich fiir die Anrechnungspflicht. Denn hierdurch
ist die Verbindung zwischen den beiden BuBgeldverfahren noch enger, als wenn ein Verfahren von der
EU-Kommission und ein Verfahren von einer mitgliedstaatlichen Behérde gefiihrt wird.

46 7.B.EGMR (GK), Bsw. 14939/03 (Zolotukhin/Russland), Urteil v. 10. Februar 2009, ECLI:CE:ECHR:2009:0210JUD001493903,
Ziffer 82; Bsw. 24130/11 und 29758/11 (A und B/Norwegen), Urteil v. 15. November 2016,
ECLI:CE:ECHR:2016:1115JUD002413011, Ziffer 108; Bsw. 54012/10 (Mihalache/Rumanien), Urteil v. 8. Juli 2019,
ECLI:CE:ECHR:2019:0708JUD005401210, Ziffer 67.

47 Ebenso Brammer, S. (2013), Ne bis in idem im européischen Kartellrecht — Neue Einsichten zu einem alten Grundsatz,
Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht, Vol. 16, S. 617-622.
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https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%2254012/10%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-194523%22]}
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Das EU-Parlament sollte dem EuGH folgend den Kommissionsentwurf entsprechend dndern.

5 Ergebnis

Der von der Kommission vorgeschlagene Digital Markets Act (DMA) flhrt fiir bestimmte grofRe Digital-
Unternehmen strenge Verhaltenspflichten ein. Dies soll bestreitbare und faire digitale Markte sicher-
stellen. Bei VerstoRen drohen Big-Tech-Unternehmen wie etwa Google und Facebook nach dem Wort-
laut des DMA — er soll die Anwendung des EU-Wettbewerbsrechts ,unberihrt lassen” — doppelte Ver-
folgung und doppelte Bestrafung.

Die EU-Kommission rechtfertigt die parallele Anwendung von DMA- und EU-Wettbewerbsrecht mit
unterschiedlichen Regelungszielen. Dies widerspricht gleichwohl dem Prinzip des Verbots der Doppel-
verfolgung und der Doppelbestrafung (,,ne bis in idem®).

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) wird angesichts seiner bisherigen Rechtsprechung die doppelte
Verfolgung vermutlich fir zuldssig halten. Das ist abzulehnen. Der EuGH sollte seine bisherige Recht-
sprechungslinie aufgeben.

Doppelte Bestrafung ist laut EUGH unzuldssig. Im zweiten Verfahren muss daher eine im ersten Ver-
fahren verhangte GeldbulRe angerechnet werden. Das EU-Parlament sollte dem EuGH folgend den
Kommissionsentwurf entsprechend dndern.
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