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Uberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb
Amazon
GWB 8§ 19a Abs. 1;

Verordnung (EU) 2022/1925 Art. 1 Abs. 6 Satz 2 Buchst. b

a) Ein Unternehmen hat eine tUberragende marktiibergreifende Bedeutung fur
den Wettbewerb, wenn es tber GrofRen- und Ressourcenvorteile und eine
zentrale strategische Positionierung verfugt, die es ihm ermdglichen, erhebli-

chen Einfluss auf die Geschaftstatigkeit Dritter zu nehmen, oder die eigene
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Geschaéftstatigkeit in immer neue Markte und Sektoren auszuweiten. Eine
Uberragende marktibergreifende Bedeutung fur den Wettbewerb setzt nicht
voraus, dass die Tatigkeit des betroffenen Unternehmens eine konkrete Ge-

fahr fur den Wettbewerb begriindet oder ihn bereits beeintrachtigt.

b) Das Leistungsangebot eines Online-Marktplatzes ist aus der (objektiven) Sicht
der gewerblichen Handler nicht mit dem stationaren Vertrieb oder dem Vertrieb
Uber den eigenen Online-Shop austauschbar, auch nicht bei erganzender Nut-
zung von Softwaretools, Produkt- und Preisvergleichsdiensten, bezahlter
Suchmaschinenwerbung, Werbung auf Social-Media-Plattformen und Such-

maschinenoptimierung.

c) Fuhrt das Bedarfsmarktkonzept zu dem eindeutigen Ergebnis, dass es kein
mit dem angebotenen Produkt vergleichbares anderes Produkt gibt, kann das
Ergebnis eines Preisheraufsetzungstests (SSNIP-Test oder hypothetischer
Monopolistentest) keine andere Beurteilung rechtfertigen.

d) 8 19a Abs. 1 GWB ist eine Vorschrift des nationalen Wettbewerbsrechts im
Sinnvon Art. 1 Abs. 6 Satz 2 Buchst. b der Verordnung (EU) 2022/1925 (Digital
Markets Act).

BGH, Beschluss vom 23. April 2024 - KVB 56/22



Der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
23. April 2024 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kirchhoff, die Richterin
Dr. Roloff, den Richter Dr. Tolkmitt sowie die Richterinnen Dr. Picker und

Dr. Holzinger

beschlossen:

Die Beschwerde gegen den Beschluss des Bundeskartellamts vom
5. Juli 2022 wird auf Kosten der Beschwerdefiihrerinnen zuriick-
gewiesen, die auch die notwendigen Auslagen des Bundeskartell-

amts zu tragen haben.

Griinde:

A. Die Beschwerdefuhrerin zu 1 ist die Konzernobergesellschaft des
Amazon-Konzerns; die Beschwerdefihrerin zu 2 ist eine konzernangehérige
deutsche Gesellschaft (die Beschwerdeflhrerin zu 1 einschlief3lich aller mit ihr im
Sinn des 8 36 Abs. 2 GWB verbundenen Unternehmen nachfolgend Amazon).
Die Beschwerdefihrerinnen wenden sich gegen die Feststellung des Bundeskar-
tellamts, Amazon komme eine Uberragende marktibergreifende Bedeutung flr

den Wettbewerb zu.

Amazon ist weltweit unter anderem im Bereich des E-Commerce, als sta-
tionarer Einzelhandler und als Anbieter von cloudbasierten informationstechni-
schen Dienstleistungen téatig. Der Konzern war zum 27. Dezember 2021 mit einer
Marktkapitalisierung von 1,721 Billionen USD das funftwertvollste Unternehmen
der Welt, wobei der Borsenwert innerhalb der vorangegangenen sieben Jahre

um etwa 443 % gestiegen war. Gemessen an den Umséatzen war Amazon 2020



das drittgro3te Unternehmen der Welt. Der Konzern erzielte im Geschaftsjahr
2021 weltweit Umsatze von rund 469,8 Mrd USD (397,28 Mrd EUR). Auf
Deutschland entfielen davon rund 31,6 Mrd EUR. Damit war Deutschland auf den
Umsatz bezogen nach den USA der zweitwichtigste Markt fir Amazon. Die Um-
séatze sind in der Vergangenheit kontinuierlich gestiegen. Sie wiesen 2018 bis
2021 bezogen auf Deutschland und auch weltweit jahrliche Wachstumsraten zwi-
schen 17 % und 36 % auf. Die in Deutschland erzielten Umsétze erhodhten sich
von 2012 bis 2021 um insgesamt 327 %.

Die jahrlichen Gewinne stiegen von weltweit 3 Mrd USD im Geschaftsjahr
2017 auf 33,4 Mrd USD in 2021, mithin um 1013 %. In den Jahren 2017 bis 2020
erwirtschaftete das Unternehmen weltweit einen aggregierten Operating Cash-
Flow von 154 Mrd USD und einen Free Cash-Flow von 41 bis 85 Mrd USD (je
nach Berechnungsweise) bei durchschnittlichen jahrlichen Wachstumsraten von
55 % (Operating Cash-Flow) bis 62 % (Free Cash-Flow). Amazon gehort mit
1,6 Mio Mitarbeitern zum 31. Dezember 2021 zu den gro3ten Arbeitgebern welt-
weit, wobei dies einem Wachstum um das 5,5-fache innerhalb von fiinf Jahren

entspricht.

Im E-Commerce betreibt Amazon weltweit 21 landerspezifische Domains
mit Handelsplattformen, unter anderem in den USA, Deutschland, dem Vereinig-
ten Konigreich, Frankreich, Spanien, Italien und den Niederlanden. Mit diesem
Geschaftsbereich erzielte Amazon 2020 knapp EUR und damit etwa

% der weltweiten Gesamtumsétze. Auf Deutschland entfielen EUR,
was % der in Deutschland von Amazon erzielten Umséatze entspricht. Uber
die Handelsplattformen - in Deutschland amazon.de (diese Handelsplattform
nachfolgend Amazon Store Deutschland, alle Handelsplattformen zusammen
Amazon Store) - vertreibt Amazon als Einzelhéndler physische und digitale Wa-

ren an Endkunden und bietet die Nutzung von digitalen Inhalten im Abonnement



an. Gleichzeitig betreibt Amazon die Handelsplattformen auch als Online-Markt-
platze und ermdglicht es dritten Online-Handlern gegen Zahlung einer pauscha-
len Monatsgebuhr und Verkaufsprovisionen zwischen grof3tenteils 7 % und 15 %,
ihre Waren Endkunden anzubieten (dieser Teil von Amazon Store nachfolgend
Amazon Marketplace sowie auf Deutschland bezogen Amazon Marketplace
Deutschland).

Die Versendung der Waren erfolgt unter Nutzung einer eigenen Lo-
gistikinfrastruktur, die in Deutschland aus 21 Logistik-, Sortier- und  Ver-
teilzentren sowie einem Netz von Abholstationen besteht und in der Mit-
arbeiter beschatftigt sind. Dritthandler kbnnen Dienstleistungen - insbesondere
Logistikdienstleistungen - hinzubuchen und diese auch auf3erhalb von Amazon
Marketplace in Anspruch nehmen. Amazon vermittelt zudem Versanddienstleis-
tungen von dritten Versandanbietern an die Dritthandler (Buy Shipping). Mit Ama-
zon Marketplace einschlie3lich optionaler Angebote wie etwa Logistikdienstleis-
tungen erzielte Amazon weltweit laut dem Geschéftsbericht 2021 weltweit 22 %
der Gesamtumsatze (103,4 Mrd USD [87,43 Mrd EUR]) und in Deutschland 2020
Umsatze von rund EUR (etwa % der deutschen Gesamtumsatze). Be-
zogen auf das Gesamthandelsvolumen (Nettoumsatze ohne Versandkosten,
Verpackungskosten und Erstattungen) aller gewerblichen Dritthandler auf den
vom Bundeskartellamt befragten 15 deutschen Online-Marktplatzen (neben
Amazon Otto, Zalando, idealo, eBay, Kaufland, check24, Alibaba Germany,
ASOS Germany, Etsy Germany, Fairmondo, Hood Media, Lenando, Yatego, Su-
gartrends) ergab sich fir Amazon 2019 und 2020 jeweils ein Anteil von Uber

%, wobei das Gesamthandelsvolumen auch 2021 weiter anstieg. Daneben
erreichte eBay 2019 einen Anteil von [30-40] % und 2020 von [20-30] %. Die
Ubrigen Marktplatze hatten Anteile von [0-5] %. Auf Basis der Summe der Um-

satze aus Online-Marktplatzdienstleistungen (Provisionen und Gebuhren) der



vom Bundeskartellamt befragten deutschen Online-Marktplatze belief sich der
Anteil von Amazon 2019 und 2020 auf Gber [70-80] %. eBay hatte in beiden Jah-

ren einen Anteil von [10-20] %; alle anderen Anteile lagen bei [0-5] %.

Im zweiten Quartal 2021 verfigten weltweit und in Deutschland
knapp Endkunden Uber Nutzerkonten im Amazon Store. Im Vergleich zu
Amazon Store Deutschland entsprachen die aktiven (inlandischen) Nutzerkonten
(Nutzerkonten von Endkunden, die den Marktplatz im vom Bundeskartellamt ab-
gefragten Zeitraum mindestens einmal besucht haben) von eBay im vierten Quar-
tal 2020 [40-50] % der aktiven (inlandischen) Nutzerkonten von Amazon. Die An-
zahl der aktiven Nutzerkonten von Kaufland und Galeria Karstadt Kaufhof ent-
sprach jeweils [30-40] % derjenigen von Amazon. Die aktiven Nutzerkonten der
weiteren Marktplatze Otto und Zalando lagen mit [10-20] % und alle weiteren mit
[0-10] % darunter. Die durchschnittliche Anzahl der monatlich aktiven Nutzer
(Nutzer, die mindestens einmal im Monat eine Transaktion getatigt haben) des

Amazon Store in der ersten Jahreshalfte 2021 belief sich auf Amazon
Store Deutschland hatte 2019 durchschnittlich , 2020 und in
der ersten Jahreshalfte 2021 monatlich aktive Nutzer. Die monatlich

aktiven Nutzer auf dem deutschen Marktplatz von eBay entsprachen 2019 und
2020 [30-40] % derjenigen von Amazon. Die Zahl monatlich aktiver Nutzer der
anderen Wettbewerber auf ihren deutschen Online-Marktplatzen erreichte in ei-
nem Fall [10-20] % und in allen anderen Fallen [0-10] % derjenigen auf Amazon
Store Deutschland. Auf Amazon Marketplace waren etwa

und 2021 Dritthandler aktiv. Dabei handelt es sich um Dritt-
handler, die im vom Bundeskartellamt abgefragten Zeitraum mindestens ein Pro-
dukt auf dem Marktplatz verkauft haben. Die Anzahl der aktiven Dritthandler von
AliExpress, Etsy und eBay beliefen sich auf [120-130] %, [60-70] % und [50-

60] % derjenigen von Amazon. Die weiteren Wettbewerber lagen mit [0-10] %



darunter. Ceconomy AG nahm das Marktplatzgeschéaft mit den Online-Marktplat-
zen von MediaMarkt und Saturn in Deutschland im Juli 2020 mit rund 900 Dritt-
handlern und etwa 700.000 gelisteten Artikeln auf. Zum 31. Dezember 2020 wa-
ren etwa Artikel im Amazon Store Deutschland erhaltlich ( ).
Davon wurden knapp Artikel (auch) von Amazon angeboten und etwa

(nur) von Dritthandlern. Die Anzahl der auf dem deutschen eBay Markt-
platz erhaltlichen Artikel entsprach etwa [20-30] % derjenigen von Amazon Store

Deutschland.

Amazon ist ferner Hersteller und Verkaufer von Geréaten zur Wiedergabe
oder Ubermittlung digitaler Inhalte wie dem Amazon Kindle, mit dem liber Ama-
zon bezogene eBooks gelesen werden kénnen und der in Deutschland etwa

monatlich aktive Nutzer hat, dem Tablet Amazon Fire mit etwa

monatlich aktiven Nutzern, den Streaming-Media-Adaptern aus der Reihe Fire
TV mit etwa monatlich aktiven Nutzern, bei denen Video- und Audioin-
halte von Amazon uber vorinstallierte Apps abgerufen und daneben auch Apps
von Drittanbietern installiert werden kdnnen, sowie dem intelligenten Lautspre-
cher Amazon Echo mit etwa monatlich aktiven Nutzern. Amazon bietet
digitale Dienste an wie etwa das Betriebssystem Fire OS, den Amazon Appstore
oder die Online-Speicherdienste Amazon Drive und Amazon Photo. Amazon
Alexa ist einer der drei fuhrenden allgemeinen Sprachassistenten, der auf den
Lautsprechern der Amazon Echo-Reihe vorinstalliert ist, aber auch auf anderen
Geraten verwendet werden kann. Uber Sprachbefehle kénnen unter anderem
Bestellungen Uber das Internet (insbesondere Uber Amazon Store) getatigt und
Gerate wie Lichtschalter und Fernseher bedient werden (sogenanntes Internet of
Things sowie SmartHome). Im SmartHome Bereich vertreibt Amazon unter den
Marken Blink und Ring auch Gerate der Haussicherheitstechnik.



Der Konzern bietet seinen auf Amazon Store mit einem Kundenkonto re-
gistrierten Kunden (nachfolgend Amazon Kunden) ein Abonnement fir be-
stimmte Zusatzleistungen gegen eine pauschale Gebihr an (Amazon Prime). Die
zusatzlichen Leistungen umfassen unter anderem einen kostenlosen Premium-
versand sowie die sogenannte Same-Day-Lieferung, das Streaming von Filmen,
Serien und Sportlibertragungen, einen unbegrenzten Speicherplatz fur Fotos,
werbefreies Streaming von Songs und Podcasts, Vergunstigungen bei Amazon
Music Unlimited, kostenlose eBooks und e-Magazine zum Download Uber Kindle-
App oder Kindle-Reader, sowie exklusive und kostenlose Angebote fur In-Game-
Inhalte und Spiele bei Twitch. Weltweit belief sich in der ersten Jahreshélfte 2021

die Zahl der monatlich aktiven Nutzer von Prime Versand auf , von Prime
Video auf etwa und von Prime Music auf etwa Am 30. Juni
2021 waren kostenpflichtige Amazon Prime Mitgliedschaften im Ama-
zon Store Deutschland registriert; ferner bestanden knapp Probe-

abonnements (die Kunden, die tber ein solches Abonnement verfligen, nachfol-
gend Amazon Prime Kunden). Etwa % des Gesamthandelsvolumens des

Amazon Store Deutschland entfielen 2020 auf Amazon Prime Kunden.

Amazon ist ferner in der Online-Werbung tatig (Amazon Advertising) und
vertreibt Werbeflachen an Werbekunden, insbesondere auch auf Amazon Store.
Auf Amazon Advertising entfielen 2020 % und 2021 % der weltweiten Um-
satze. In Deutschland erzielte Amazon Advertising 2020 Umsatzerldse von

EUR, was einer entspricht. Amazon bietet
schlief3lich auch Dienstleistungen bei der Zahlungsabwicklung (Amazon Pay) an.
13 % des weltweiten Gesamtumsatzes und 56 % der Konzerngewinne entfielen
2021 auf den Geschaftsbereich Amazon Web Services (Cloud-Computing). Ge-

schaftskunden konnen internetbasierte Rechenkapazitaten auf Servern von
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Amazon in Anspruch nehmen, auf die Giber das Internet zugegriffen werden kann.

Amazon betreibt ferner einen Online-Marktplatz fir Softwarelésungen.

Mit Beschluss vom 5. Juli 2022 hat das Bundeskartellamt gegentber den
Beschwerdefuihrerinnen festgestellt, dass Amazon eine tberragende marktiber-
greifende Bedeutung fir den Wettbewerb im Sinn des § 19a Abs. 1 GWB zu-
kommt, und zugleich diese Feststellung auf finf Jahre nach Eintritt der Bestands-
kraft befristet.

Zur Begrindung hat es ausgefihrt, Amazon sei in erheblichem Umfang
auf mehrseitigen Markten tatig. Auf Amazon Marketplace sei Amazon Intermediar
zwischen der Nutzergruppe der nicht mit Amazon verbundenen Einzelh&andler als
Anbietern von Waren auf der einen Seite und den Endkunden als Nachfragern
auf der anderen Seite. Der erhebliche Umfang dieser Geschaftstéatigkeit zeige
sich schon an den damit erzielten Anteilen am Gesamtumsatz. Bei Gesamtbe-
trachtung aller maf3geblichen Umstande sei die Uberragende marktiibergreifende
Bedeutung Amazons fir den Wettbewerb festzustellen. Auf dem nationalen
Markt fur die Erbringung von Online-Marktplatzdienstleistungen fir gewerbliche
Handler verfige der Konzern Uber eine marktbeherrschende Stellung, jedenfalls
aber Uber eine sehr starke Marktposition. Amazon sei auf einer Vielzahl von ver-
schiedenen, durch vertikale Integration oder in sonstiger Weise konglomerat mit-
einander verbundenen Markten tatig. Das gehe mit Verbundvorteilen einher und
komme einem digitalen Okosystem gleich. Amazons Tatigkeit insbesondere als
Betreiber von Amazon Store sowie als Nachfrager, Anbieter und Vermittler von
Logistikdienstleistungen und als Anbieter im Bereich des Internet of Things habe
erhebliche Bedeutung fiir den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatzmark-
ten und erheblichen Einfluss auf ihre Geschéftstatigkeit. Der Konzern habe Zu-
gang zu einem breiten Spektrum an vielfach nicht offentlichen Daten, die das

Unternehmen aggregiere und analysiere, um weitere nicht 6ffentlich bekannte



12

13

-10 -

Kennzahlen zu erhalten, und gehdre zu den umsatzstarksten, profitabelsten und
wertvollsten Unternehmen weltweit, wobei die aul3ergewdhnliche Steigerung der
Kennzahlen in den letzten Jahren seine Wachstums- und Expansionsmadglichkei-
ten verdeutliche. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf den Inhalt des umfang-

reich begriindeten Beschlusses vom 5. Juli 2022 Bezug genommen.

Dagegen wenden sich die Beschwerdefuhrerinnen mit der Beschwerde.
Sie halten § 73 Abs. 5 GWB fir verfassungswidrig, weshalb es an der Zustandig-
keit des Bundesgerichtshofs fehle. § 19a GWB sei aus unionsrechtlichen Grin-
den unanwendbar. Die Vorschrift verstof3e gegen Art. 1 Abs. 5 der Verordnung
(EU) 2022/1925 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Septem-
ber 2022 tiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor und zur Anderung
der Richtlinien (EU) 2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz Uber digitale Markte;
nachfolgend Digital Markets Act oder DMA). Es fehle zudem an der erforderlichen
Notifzierung gemal Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie (EU) 2015/1535 des Européi-
schen Parlaments und des Rates vom 9. September 2015 Uber ein Informations-
verfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fur
die Dienste der Informationsgesellschaft (nachfolgend Richtlinie 2015/1535) so-
wie gemalfd Art. 3 Abs. 4 Buchst. b der Richtlinie 2000/31/EG des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 Uber bestimmte rechtliche Aspekte
der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Ge-
schaftsverkehrs, im Binnenmarkt (nachfolgend Richtlinie 2000/31). Die Be-
schwerdefiihrerinnen rtigen unter Vorlage eines Gutachtens auch die Verfas-
sungswidrigkeit von § 19a GWB und meinen, die Vorschrift verstof3e zudem ge-
gen Art. 16 und Art. 17 GRCh sowie Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK.

Die Beschwerdefiihrerinnen halten die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 19a Abs. 1 GWB nicht fur erfiillt. Amazon sei nicht in erheblichem Umfang auf

mehrseitigen Markten und Netzwerken tatig. Bei Amazon Store handele es sich
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nicht um einen mehrseitigen Markt im Sinn von 8§ 19a Abs. 1 GWB. Da die mit
den Dritthandlern erzielten Umsétze weniger als % des Gesamtumsatzes aus-

machten, liege jedenfalls keine Tatigkeit in erheblichem Umfang vor.

§ 19a GWB finde auf Amazon keine Anwendung, weil der Konzern kein
digitales Geschaftsmodell mit einem digitalen Okosystem betreibe und insbeson-
dere keine sogenannte Gatekeeper-Stellung innehabe. Netzwerkeffekte seien
nicht von Bedeutung, weil sowohl Endkunden als auch Dritthandler auf mehreren
Plattformen tatig seien und zahlreiche weitere Einkaufsmoéglichkeiten und Ver-
triebskanale nutzten. Das Bundeskartellamt habe die von Amazon vorgelegten
empirischen Nachweise Ubergangen (die Anlagen 4, 23 bis 36 nachfolgend Ama-
zon Buyer Survey, die Anlagen 6, 8 - 12, 21 und 37 nachfolgend Amazon Seller
Survey, vgl. auch Compass-Lexecon, https://storage.googleapis.com/compass-
lexecon-assets/legacy/2022/07/Survey-Evidence-on-User-Multi-Homing-in-On-
line-Retail-Businesses.pdf, S. 18 und S. 23, zuletzt abgerufen am 10. Mai 2024,
die Anlagen 5, 7 und 38 nachfolgend Amazon Seller Survey (Auswertung), sowie
die Anlage 133 nachfolgend Amazon Seller Survey (Auswertung 2023)). Ama-
zons Angebote, einschliel3lich Amazon Prime und der Logistikdienstleistungen,
seien nicht komplementar im wettbewerbsékonomischen Sinn, erh6hten die
Wechselkosten nicht und erzeugten keine Lock-In-Effekte. Im Logistikbereich
habe der Markteintritt von Amazon zu mehr Wettbewerb gefihrt. Das Geschafts-
modell von Amazon Advertising unterscheide sich grundlegend von Internet-
Suchmaschinen und sozialen Netzwerken, deren Einnahmequelle im wesentli-
chen Werbung sei. Die behauptete wettbewerbliche und markttibergreifende Re-

levanz von Amazon Web Services sei weder begrindet noch belegt.

Die Finanzkraft des Konzerns sei kein Wettbewerbsvorteil, der Amazon
einen vom Wettbewerb nicht kontrollierten Handlungsspielraum verschaffe. In

Bezug auf die Datenverfligbarkeit unterscheide sich die Position von Amazon
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qualitativ nicht von derjenigen der Wettbewerber. Diese hatten keinen Daten-
nachteil. Etwaige Datenvorteile gegentber den auf Amazon Marketplace tatigen
Dritthandlern wirden dadurch ausgeglichen, dass Amazon sie durch das Teilen
von Informationen in die Lage versetze, ihr Geschéaft auszubauen. Die Geschafts-
tatigkeit von Amazon sei fur den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatz-
markten nicht relevant. Amazon Ube keine Vermittlungs- oder Regelsetzungs-
macht aus, weil Handler Kunden tber zahlreiche Vertriebskanale erreichen konn-
ten, wie auch die Kunden zahlreiche Einkaufsmdglichkeiten wie stationare La-
dengeschéfte, Online-Shops und andere Online-Marktplatze nutzten. Es werde
keine Gatekeeper-Stellung dadurch begriindet, dass Amazon die fir Amazon
Store geltenden Geschéftsbedingungen festlege. Die von Amazon fur den Kun-
denservice entwickelten Standards machten seinen Markenkern aus. Einheitliche
Regeln hinsichtlich der Service- und Leistungsqualitat und ihre Durchsetzung
seien in einem hoch-frequentierten Online-Marktplatz notwendig. Die Hervorhe-
bung eines bestimmten Angebots (sogenanntes Featured Offer), die angewen-
deten Ranking-Prozesse und Preiskontrollmechanismen, Amazons Hersteller-
richtlinie sowie Zertifizierungs- und Qualitdtsanforderungen in Bezug auf den
Sprachassistenten Alexa und andere Gerate und Dienste seien kein Ausdruck

von Regelsetzungsmacht, sondern jeweils durch sachliche Griinde veranlasst.

Amazon habe keine marktbeherrschende Stellung auf dem nationalen
Markt fir die Erbringung von Online-Marktplatzdienstleistungen. Das Bundeskar-
tellamt habe den Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht unrichtig abge-
grenzt, so dass der berechnete Marktanteil unzutreffend sei. Wettbewerber kénn-
ten ohne Weiteres in das Marktplatzgeschaft einsteigen und leicht expandieren.
Die Schwarz-Gruppe - das grof3te Einzelhandelsunternehmen in Europa und das
viertgrof3te der Welt - habe unterschiedliche Angebote auf den Markt gebracht,

die mit denen von Amazon im Wettbewerb stiinden. Der vom Bundeskartellamt



17

18

19

-13 -

vorgenommene Vergleich des Handelsvolumens von Amazon mit dem der 15
vom Bundeskartellamt befragten deutschen Online-Marktplatze sei nicht tragfa-
hig, da wichtige Marktteilnehmer, insbesondere weitere Online-Handler mit

Marktplatzfunktion, nicht in die Befragung einbezogen worden seien.

Jedenfalls aber werde § 19a GWB durch die zwischenzeitlich am 5. Sep-
tember 2023 erfolgte Benennung von Amazon als Torwéchter gemaf Art. 3 DMA
sowie die infolgedessen seit dem 7. Marz 2024 fur die Vermittlungsplattformen
Amazon Marketplace und Amazon Advertising geltenden Vorschriften des Digital
Markets Act verdrangt (Kommission, Beschluss vom 5. September 2023
- C (2023) 6104 final, DMA.100018 Amazon - online intermediation services -
marketplaces, DMA.100016 Amazon - online advertising services). Die Sachlage
habe sich seit Erlass des Beschlusses durch die Verhaltenspflichten, denen Ama-
zon nach dem Digital Markets Act unterliege, sowie durch die von Amazon abge-
gebenen Zusagen in den gegen den Konzern wegen Verstof3en gegen Art. 102
AEUV von der Europaischen Kommission gefuhrten Verfahren geéndert (Case
COMP/AT.40462 and Case COMP/AT.40703 - Amazon, Commitments to the Eu-
ropean Commission; Kommissionsentscheidung vom 20. Dezember 2022
- AT.40462/AT.40703 - Amazon Marketplace/Amazon Buy Box).

Die Beschwerdefuhrerinnen beantragen,

den Beschluss des Bundeskartellamts vom 5. Juli 2022 - B 2-55/21 - aufzuhe-
ben.

Das Bundeskartellamt beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Das Bundeskartellamt verteidigt seinen Beschluss und tritt den Beschwer-

deangriffen im Einzelnen entgegen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des umfangrei-
chen Vortrags der Beteiligten wird auf die Streitakte mit den Niederschriften tGber
die mindliche Verhandlung, die von den Beteiligten vorgelegten Gutachten, Be-

weismittel und Unterlagen sowie die Verwaltungsvorgange Bezug genommen.

B. Die gemal § 73 Abs. 1 und 2, § 74 GWB statthafte und zulassige
Beschwerde, fur deren Entscheidung der Bundesgerichtshof zustandig ist (nach-
folgend unter I), hat keinen Erfolg. Das Bundeskartellamt hat § 19a Abs. 1 GWB
materiell- und verfahrensrechtlich fehlerfrei angewendet (nachfolgend unter I
und Il1). Der Wirksamkeit von § 19a Abs. 1 GWB stehen weder unionsrechtliche
Grinde entgegen (nachfolgend unter 1V), noch bestehen Bedenken gegen die
VerfassungsmaRigkeit der Vorschrift oder ihre Vereinbarkeit mit der EU-Grund-
rechtecharta sowie der Europaischen Menschenrechtskonvention (nachfol-
gend V).

l. Der Bundesgerichtshof ist gem&R § 73 Abs. 5 Nr. 1 GWB fir die
Entscheidung Uber die Beschwerde zustandig. Danach entscheidet er als Be-
schwerdegericht im ersten und letzten Rechtszug Uber samtliche Streitigkeiten
gegen Verfugungen des Bundeskartellamts nach § 19a GWB. Das begegnet kei-
nen verfassungsrechtlichen Bedenken. Insbesondere verstol3t § 73 Abs. 5 Nr. 1
GWB nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Der
Anregung der Beschwerdefluhrerinnen, das Verfahren auszusetzen und eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts nach Art. 100 Abs. 1 GG einzuholen,
ist daher nicht zu folgen.

1. Der rechtliche Rahmen fur die Beurteilung der Verfassungsmalfiig-
keit der Zustandigkeitsnorm des § 73 Abs. 5 GWB ergibt sich aus Art. 92, 95
Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 GG. Nach Art. 92 GG ist die rechtsprechende Gewalt

den Richtern anvertraut. Sie wird durch das Bundesverfassungsgericht, die
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obersten Gerichtshéfe geman Art. 95 Abs. 1, die sonstigen Bundesgerichte und
durch die Gerichte der Lander ausgeubt. Aus diesen Regelungen und dem
Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG folgt nicht, dass die obersten Gerichtshéfe
des Bundes nur Rechtsmittelgerichte sein kdbnnen. Zwar missen sie grundsatz-
lich als Rechtsmittelgerichte letzter Instanz eingerichtet werden. Aus sachlichen
Grinden kann ihnen aber ausnahmsweise auch eine erstinstanzliche Zustandig-
keit eingeraumt werden. Ein sachlicher Grund, der die Zustandigkeitsregelung
zugleich mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigt, kann etwa vorliegen, wenn
Verwaltungsakte bestimmter oberster Bundesbehdrden oder Entscheidungen
vergleichbarer Hoheitstrager angegriffen werden, die von Uberregionaler oder all-
gemeiner grundsatzlicher Bedeutung sind oder einer raschen endgultigen Kla-
rung ihres Rechtsbestands bedurfen (BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 -9 A
14/07, BVerwGE 131, 274 [juris Rn. 30 bis 32]). Bei der Beurteilung, ob die da-
nach bestehenden Voraussetzungen erfillt sind, hat der Gesetzgeber einen wei-
ten Einschatzungsspielraum. Seine Entscheidung darf nur dann beanstandet
werden, wenn sie offensichtlich fehlerhaft oder evident unsachlich ist (BVerwG,
ebenda Rn. 33).

2. Nach diesen Mal3gaben ist die Regelung des § 73 Abs. 5 Nr. 1

GWSB nicht zu beanstanden.

a) Die am 19. Januar 2021 in Kraft getretene Regelung des § 19a
GWB dient der Modernisierung und Starkung der wettbewerbsrechtlichen Miss-
brauchsaufsicht. Nach Absatz 1 der Vorschrift kann das Bundeskartellamt durch
Verfiigung feststellen, dass einem Unternehmen, das in erheblichem Umfang auf
mehrseitigen Markten gemald 8§ 18 Abs. 3a GWB tatig ist, eine Uberragende
marktibergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb zukommt. Ist eine solche
Feststellung erfolgt, kann das Bundeskartellamt dem Unternehmen die in § 19a

Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 7 GWB genannten Verhaltensweisen untersagen, wenn
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das Unternehmen nicht gemalf3 Absatz 2 Satz 2 und 3 der Vorschrift darlegt und
erforderlichenfalls nachweist, dass die jeweilige Verhaltensweise sachlich ge-
rechtfertigt ist. Die Vorschrift soll den Wettbewerb vor dem besonderen Gefahr-
dungspotential von einigen wenigen (grof3en) Unternehmen der Digitalbkonomie
schiitzen, die eine besondere Wettbewerbsstellung auf digitalen Markten inneha-
ben [Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrankungen fur ein fokussiertes, proaktives und digitales Wettbewerbsrecht
4.0 und anderer wettbewerbsrechtlicher Bestimmungen (GWB-Digitalisierungs-
gesetz), BT-Drucks. 19/23492 vom 19. Oktober 2020, S. 73; Schweitzer in Im-
menga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., 8 19a Rn. 34, 38]. Die digitalen Moglichkei-
ten der Speicherung, Ubertragung, Aggregation und Auswertung von zuvor nicht
vorstellbaren Datenmengen und der darauf beruhende, sich in groRer Geschwin-
digkeit vollziehende technische Fortschritt haben unter anderem zu neuen - digi-
talen - Geschaftsmodellen, wie etwa digitalen Markten und damit einhergehend
zu einer besonderen Machtstellung einiger Unternehmen der Digitalokonomie
gefuhrt, der durch die neue Vorschrift begegnet werden soll (vgl. auch Entwurf
eines Neunten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schréankungen, BT-Drucks. 18/10207 vom 7. November 2016, S. 1, 38 f.).

b) § 73 Abs. 5 GWB tragt dem besonderen Interesse an einer raschen
und abschlieBenden gerichtlichen Klarung der mit Verfahren geman nach § 19a
GWB verbundenen Rechtsfragen Rechnung (Beschlussempfehlung und Bericht
zum GWB-Digitalisierungsgesetz, BT-Drucks. 19/25868 vom 13. Januar 2021,
S. 119).

aa) Die Geschwindigkeit der durch die Digitalisierung bewirkten Veran-
derungen zahlt zu den besonderen Herausforderungen des Staates im Umgang
mit der Digitalokonomie. Wettbewerbsvorteile, die Unternehmen einmal erlangt

haben, kdnnen sich auf digitalen Markten immer weiter verstarken. Fur einen
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wirksamen Wettbewerbsschutz ist es daher von zentraler Bedeutung, dass Wett-
bewerbsbehdrden dort, wo das Marktverhalten eines marktméchtigen Unterneh-
mens eine wettbewerbswidrige Behinderungs- oder Verdrangungswirkung ent-
falten kann, schnell und effektiv eingreifen kdnnen (BT-Drucks. 19/25868,
S.119f.,; vgl. Schweitzer in Immenga/Mestméacker, GWB, 7. Aufl., § 19a
Rn. 252). Im Unterschied zur bestehenden Missbrauchsaufsicht erfasst § 19a
GWB nur einen sehr kleinen Kreis mdglicher Adressaten. Diese unterscheiden
sich typischerweise von anderen Normadressaten (nur) der 88 19, 20 GWB, als
bei ihnen nach § 19a Abs. 1 GWB festzustellen ist, dass sie bereits Uber beson-
dere Fahigkeiten und Ressourcen verfugen, die ihnen die Ausweitung ihrer
marktibergreifenden Machtstellung erlauben. Es handelt sich um Falle, denen in
qualitativer Hinsicht aus wettbewerbspolitischer Sicht eine Gberragende Bedeu-
tung zukommt, und in denen die Gefahr besteht, dass eine Vermachtung weiterer
Markte sehr schnell erfolgt. Ein behérdliches Eingreifen kann daher nur die zum
Schutz des Wettbewerbs erforderliche Wirksamkeit erlangen, wenn die entspre-
chenden kartellbehérdlichen Verfigungen auch umgesetzt werden kénnen (BT-
Drucks. 19/25868, S. 120).

bb) Die sofortige Vollziehbarkeit kartellbehérdlicher Entscheidungen
stellt den beabsichtigten Schutz des Wettbewerbs nach Auffassung des Gesetz-
gebers nicht ausreichend wirksam sicher. Bei Ausnutzung des Instanzenzugs
kann die Entscheidung tUber Antrage auf deren Aussetzung wegen der komple-
xen Sachverhalte und ungeklarten Rechtsfragen, unter anderem im Hinblick auf
die Einfuhrung des neuen Marktmachtkonzepts der Gberragenden marktibergrei-
fenden Bedeutung eines Unternehmens fir den Wettbewerb (vgl. Schweitzer in
Immenga/Mestmécker, aaO, 8§ 19a Rn. 15), Uber ein Jahr erfordern und in den
Instanzen zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren (vgl. BGH, Beschluss vom
23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 ff. - Facebook ). Selbst wenn eine
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abschlieRende Entscheidung getroffen worden ist, kann ein neuer Aussetzungs-
antrag gestellt werden. Auf diese Weise kann die Vollziehbarkeit tber Jahre ohne
gerichtliche Klarung bleiben (BT-Drucks. 19/25868, S. 121).

cc)  Auch aufgrund der besonderen Normenstruktur von § 19a GWB ist
nach der Gesetzesbegrindung ein einstufiger Rechtsweg sachgerecht. Da die
Feststellung der Normadressateneigenschaft und die Untersagung bestimmter
Verhaltensweisen in getrennten Verfligungen erfolgen kénnen, soll ein mdgliches
Auseinanderfallen der jeweiligen Verfahren in unterschiedlichen Instanzen mit
der Folge erheblicher Verzogerungen vermieden werden (BT-Drucks. 19/25868,
S. 121).

dd) Die Zustandigkeitskonzentration beim Bundesgerichtshof soll vor
dem Hintergrund fehlender Prazedenzféalle zudem die zeitnahe Sachverhaltsauf-
klarung fordern. Die Zuweisung umfasst quantitativ nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers eine sehr begrenzte Anzahl von Fallen. Die erstinstanzliche Zustan-
digkeit beschrankt sich daher ersichtlich auf Ausnahmefalle (BT-Drucks.
19/25868, S. 121).

C) Danach ist die Zuweisung der erst- und letztinstanzlichen Zustan-
digkeit an den Bundesgerichtshof sachlich gerechtfertigt. Die Beschwerde zeigt
auch weder auf, dass die Einschatzung des Gesetzgebers offensichtlich fehler-
haft oder evident unsachlich ist, noch ist das ersichtlich. Soweit sie beanstandet,
dass ein schneller Verfahrensabschluss wegen der sofortigen Vollziehbarkeit der
Verfigungen nach § 19a Abs. 1 GWB nicht erforderlich sei, Iasst sie die Geset-
zesbegrindung im Hinblick auf etwaige Antrage auf Aussetzung der Vollziehbar-
keit sowie die Mdglichkeit, dass eine solche von der ersten Instanz zunachst an-
geordnet wird (vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226,
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67 ff. - Facebook I), unerwahnt. Auch mit den Einwénden, die Rechtswegverkur-
zung liefere keinen Mehrwert, zu sich widersprechenden Entscheidungen kénne
es auch bei einem Instanzenzug wegen der letztinstanzlichen Zustandigkeit des
Bundesgerichtshofs nicht kommen, und bei der Gefahr einer unnétigen Sachauf-
klarung handele es sich um ein allgemeines kartellrechtliches Problem, das nur
auf eine andere, ansonsten nicht fur die Sachaufklarung zustandige Instanz ver-
lagert werde, zeigt sie weder eine offensichtlich fehlerhafte Einschatzung des
Gesetzgebers in Bezug auf das von ihm verfolgte Ziel einer raschen und ab-
schlieRenden Klarung der mit solchen Verfahren verbundenen Rechtsfragen auf,
noch ergibt sich daraus, dass es nicht erreicht werden kann.

3. Die mit der Zuweisung an den Bundesgerichtshof verbundene Ver-
kiirzung des Rechtswegs auf nur eine Instanz verstof3t nicht gegen die Rechts-
weggarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG oder das allgemeine Rechtsstaatsprin-
zip. Art. 19 Abs. 4 GG garantiert den Zugang zu Gericht, gewahrt aber keinen
Anspruch auf einen Instanzenzug (BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 - 9 A 14/07,
BVerwGE 131, 274 [juris Rn. 40 mwN]). Auch die Wirksamkeit der Rechtsschutz-
gewéhrung wird dadurch nicht in Frage gestellt (BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008
- 9 A 14/07, BVerwGE 131, 274 [juris Rn. 40 mwN]).

I. Der angefochtene Beschluss ist materiell rechtméafig, insbeson-
dere ermessensfehlerfrei ergangen. Die von den Beschwerdefthrerinnen gertg-
ten materiell-rechtlichen Méngel liegen nicht vor. Das Bundeskartellamt hat ge-
maf 8§ 19a Abs. 1 GWB zutreffend angenommen, dass Amazon in erheblichem
Umfang auf mehrseitigen Markten gemaf 8§ 18 Abs. 3a GWB tatig ist (nachfol-
gend 1 und 2) und dem Konzern eine Uberragende markttibergreifende Bedeu-
tung fur den Wettbewerb zukommt (nachfolgend 3). Der Beschluss, fur dessen
RechtmaRigkeit es auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung an-

kommt, ist nicht durch zwischenzeitliche Sachverhaltsanderungen rechtswidrig
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geworden (nachfolgend 4). Auch seine Befristung ist rechtmafRlig und ermessens-
fehlerfrei (nachfolgend 5).

1. Amazon ist auf mehrseitigen Markten geman 8§ 18 Abs. 3a GWB
tatig.

a) Ein mehrseitiger Markt oder der damit synonym verwendete Begriff
der Plattform (vgl. BT-Drucks. 18/10207, S. 47) ist ein Markt, auf dem mindestens
zwei unterschiedliche Nutzergruppen zusammenkommen. Dadurch entstehen
(positive) indirekte Netzwerkeffekte, wenn sich fur jede Nutzergruppe ein Zusatz-
nutzen dadurch ergibt, dass die Zahl der Nutzer der anderen Nutzergruppe steigt.
Indirekte Netzwerkeffekte kdnnen mit der zunehmenden GroRRe einer Plattform
wachsen und sich verstarken (BT-Drucks. 18/10207, S. 49 f.; BGH, Beschluss
vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 Rn. 42 - Facebook I; Monopol-
kommission, Policy Brief Ausgabe 4, Januar 2020, S. 2; Wolf in MiKoWettbR,
4. Aufl., 8 18a GWB Rn. 46 ff., 51 ff.; Gétting in BeckOK Kartellrecht, Stand
1. Juni 2020, § 18a GWB Rn. 62). Der Betrieb einer Vermittlungsplattform gemaf
§ 18 Abs. 3b GWB, auf der der Intermediar auch als Nutzer und mithin in einer
Doppelrolle tatig ist, ist eine Tatigkeit "auf" mehrseitigen Markten (vgl. zur Inter-
mediarsmacht Fuchs in Immenga/Mestméacker, GWB, 7. Aufl., § 18 Rn. 150a ff.).
Der Gesetzgeber wollte mit § 19a GWB gerade auch die Gefahren fur den Wett-
bewerb adressieren, die sich aus einer auf3erordentlich starken Stellung des In-
termediars ergeben (Schweitzer in Immenga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., § 19a
Rn. 34, 38, 49 1.).

b) Amazon betreibt Amazon Marketplace und damit eine Plattform, auf
der Dritthandler und Endkunden zusammenkommen. Je mehr Endkunden Ama-
zon Store - auch wegen der hybriden Verknipfung mit dem dort ebenfalls von

Amazon betriebenen Einzelhandelsgeschéft - aufsuchen, desto attraktiver wird
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es fur Dritthandler, ihre Produkte iber Amazon Marketplace anzubieten, und da-
fur eine Grundgebuhr und Umsatzprovisionen an Amazon zu zahlen. Amazon
vermittelt zudem - auch in Deutschland - Versandauftrage zwischen der Nutzer-
gruppe der dritten Online-Handler und der Nutzergruppe der Versanddienstleister
(Buy Shipping) und Werbeflachen zwischen Anbietern von Werbeflachen und

Werbekunden (Amazon Advertising).

2. Die Tatigkeit von Amazon auf mehrseitigen Markten weist einen er-
heblichen Umfang im Sinn von 8§ 19a Abs. 1 Satz 1 GWB auf.

a) Das Kriterium der Erheblichkeit soll sicherstellen, dass von der Vor-
schrift keine Unternehmen erfasst werden, bei denen die Téatigkeit als Plattform
oder Netzwerk im Vergleich zu ihrer sonstigen Téatigkeit nur eine vollkommen un-
tergeordnete Rolle spielt, oder die auf den betreffenden Markten im Vergleich zu
ihren Wettbewerbern nur eine untergeordnete Bedeutung haben (BT-Drucks.
19/23492, S. 74; vgl. auch Wagner-von Papp in BeckOK Kartellrecht, Stand
1. April 2024, § 19a GWB Rn. 38; Wolf in MiUKoWettbR, 4. Aufl., 8 19a GWB
Rn. 18). Der Vergleich mit den Wettbewerbern setzt nach dem Sinn und Zweck
der Feststellung der Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung fur den
Wettbewerb keinen auf bestimmte Méarkte bezogenen Vergleich und folglich auch
keine Marktabgrenzung voraus (BT-Drucks. 19/25868, S. 113; Schweitzer in Im-
menga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., § 19a Rn. 89 f.).

b) Nach diesen MalRgaben hat das Bundeskartellamt zutreffend ange-
nommen, dass die Tatigkeit von Amazon auf mehrseitigen Markten sowohl be-
zogen auf die erzielten Umsatze als auch bezogen auf die aktiven Endnutzer und
aktiven gewerblichen Nutzer von Amazon Marketplace weltweit und in Deutsch-

land einen erheblichen Umfang aufweist. Aus den getroffenen Feststellungen zu
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den mit den Vermittlungsdienstleistungen einschlie3lich der Logistikdienstleistun-
gen auf Amazon Marketplace sowie mit Amazon Advertising weltweit und in
Deutschland erzielten Umsatzen, der Anzahl der aktiven Dritth&ndler, der monat-
lich sowohl weltweit als auch in Deutschland aktiven Nutzer und der Zahl der auf
Amazon Marketplace als Teil von Amazon Store von Dritthandlern angebotenen
Artikel ergibt sich, dass die Tatigkeit von Amazon auf mehrseitigen Markten nicht
von vollkommen untergeordneter Bedeutung ist. Auch kann auf der Grundlage
der getroffenen Feststellungen nicht angenommen werden, dass das Unterneh-
men im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern nur eine untergeordnete Bedeutung
hat. Dies zeigt sich etwa daran, dass Amazon laut seiner Mitteilung an die Euro-
paische Kommission vom 3. Juli 2023 in den Geschaftsjahren 2020 bis 2022 min-
destens 45 Millionen in der Europaischen Union niedergelassene oder aufhéltige
monatlich aktive Endnutzer und mindestens 10.000 in der Européischen Union
niedergelassene jahrlich aktive gewerbliche Nutzer jeweils auf den in jedenfalls
drei Mitgliedstaaten bereitgestellten Plattformen Amazon Marketplace und Ama-
zon Advertising hatte (vgl. Kommissionsentscheidung vom 5. September 2023
- C(2023) 6104 final, DMA.100018 Amazon - online intermediation services -
marketplaces, DMA.100016 Amazon - online advertising services Rn. 23, 38f.,
die nationalen Handelsplattformen in Belgien, Frankreich, Deutschland, Italien,

den Niederlanden, Polen, Spanien und Schweden betreffend).

C) Die Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen, ein erheblicher Umfang
der Tatigkeit auf mehrseitigen Méarkten im Sinn des 8§ 19a GWB liege nicht vor,
weil die mit Amazon Marketplace und Amazon Advertising erzielten Umsatze we-
niger als 30 % des Gesamtumsatzes ausmachten und Amazons vorrangiges Ge-
schaft der Einzelhandel sei, trifft demgegeniber nicht zu. Erheblichkeit im Sinn
von 8§ 19a Abs. 1 Satz 1 GWB ist nach dem Ausgefuhrten nicht erst dann gege-
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ben, wenn mit der Tatigkeit auf mehrseitigen Markten mindestens 30 % der Ge-
samtumsatze erzielt werden. Eine "vollkommen untergeordnete” Bedeutung
kann bei Umsatzanteilen von 22 % (Amazon Marketplace weltweit 2021) sowie

% (Amazon Marketplace Deutschland 2020) der jeweiligen Gesamtumsatze
nicht angenommen werden. Die gemeinsamen Umsatze von Amazon Market-
place und Amazon Advertising (% der weltweiten Gesamtumsétze 2021) errei-

chen zudem % der weltweiten Gesamtumsatze.

3. Zu Recht hat das Bundeskartellamt festgestellt, dass Amazon eine
Uberragende marktiibergreifende Bedeutung fir den Wettbewerb im Sinn von
§ 19a Abs. 1 Satz 1 GWB zukommt.

a) Bei der Feststellung der Uberragenden marktibergreifenden Be-
deutung eines Unternehmens fur den Wettbewerb sind gemaR 8§ 19a Abs. 1
Satz 2 GWB insbesondere zu berilicksichtigen seine marktbeherrschende Stel-
lung auf einem oder mehreren Markten (Nr. 1), seine Finanzkraft oder sein Zu-
gang zu sonstigen Ressourcen (Nr. 2), seine vertikale Integration und seine Ta-
tigkeit auf in sonstiger Weise miteinander verbundenen Markten (Nr. 3), sein Zu-
gang zu wettbewerbsrelevanten Daten (Nr. 4) und die Bedeutung seiner Tatigkeit
fur den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatzméarkten sowie sein damit
verbundener Einfluss auf die Geschéftstatigkeit Dritter (Nr. 5). Diese bei der er-
forderlichen Gesamtabwagung (vgl. BT-Drucks. 19/23492, S. 75) heranzuziehen-
den Kriterien sind nicht abschlieRend ("insbesondere”). Die Feststellung nach
§ 19a Abs. 1 GWB setzt weder voraus, dass sie alle gleichermal3en erfullt sind,
noch kommt der Reihenfolge ihrer Nennung Bedeutung zu (BT-Drucks.
19/23492, S. 75; Schweitzer in Immenga/Mestmécker, GWB, 7. Aufl., § 19a
Rn. 105; Wolf in MiKoWettbR, 4. Aufl., 8 19a GWB Rn. 21; Wagner-von Papp in
BeckOK Kartellrecht, Stand 1. April 2024, § 19a GWB Rn. 39; vgl. auch Fuchs in
Immenga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., 8 18 Rn. 107 ff.). Die Kriterien geben ein
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Prufprogramm fir die Beurteilung vor, ob ein auf mehrseitigen Méarkten in erheb-
lichem Umfang tatiges Unternehmen tber Ressourcen verfiigt und eine strategi-
sche Positionierung erreicht hat, die es ihm ermdglicht, erheblichen Einfluss auf
die Geschéftstatigkeit Dritter zu nehmen, oder die eigene Geschéaftstatigkeit in
immer neue Markte und Sektoren auszuweiten, und das daher tber die beson-
deren Gefahrdungspotentiale verfigt, die durch die Vorschrift adressiert werden
sollen (BT-Drucks. 19/23492, S. 73 ff.).

aa) Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen setzt die Fest-
stellung der Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung gemal § 19a Abs. 1
GWAB nicht voraus, dass die Téatigkeit des betroffenen Unternehmens eine kon-

krete Gefahr flr den Wettbewerb begriindet oder ihn bereits beeintrachtigt.

(1)  Aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt sich ein solches Erfordernis
nicht. Die gemald 8§ 19a Abs. 1 Satz 2 GWB bei der erforderlichen Gesamtabwa-
gung heranzuziehenden Kriterien kniipfen an die Eigenschaften und nicht an ein
bestimmtes Marktverhalten des Unternehmens an und haben tberwiegend be-
schreibenden Charakter. Sie stellen lediglich auf die strategischen und wettbe-
werblichen Méglichkeiten des Unternehmens ab. Auch die Gesetzesbegriindung
nimmt (nur) die Fahigkeit des Unternehmens in den Blick, wettbewerbliche Vor-
teile zu erzielen oder Marktzugénge zu kontrollieren (vgl. BT-Drucks. 19/23492,
S. 73, 74 1.). Eine Feststellung gemal § 19a Abs. 1 GWB enthalt lediglich eine
Beurteilung der wettbewerblichen Méglichkeiten des betroffenen Unternehmens,

keine Bewertung seines Marktverhaltens.

(2) Das Erfordernis einer konkreten Gefahr fir den Wettbewerb ent-
spricht auch weder Sinn und Zweck des § 19a Abs. 1 GWB noch der systemati-

schen Stellung der Vorschrift.
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(@) 8 19a GWB soll dem Bundeskartellamt eine effektivere Kontrolle
derjenigen grof3en Digitalkonzerne ermdglichen, denen eine tberragende markt-
Ubergreifende Bedeutung fur den Wettbewerb zukommt. Die Vorschrift zielt auf
einen kleinen Kreis von Unternehmen, die nicht nur haufig eine beherrschende
Stellung auf einzelnen Plattform- und Netzwerkméarkten gemald 8 18 Abs. 3a
GWB innehaben, sondern deren Ressourcen und strategische Positionierung
ihnen ermdglichen, erheblichen Einfluss auf die Geschéftstatigkeit Dritter zu neh-
men sowie die eigene Geschaftstatigkeit in immer neue Markte und Sektoren
auszuweiten (BT-Drucks. 19/23492, S. 73). Eine solche Uberragende marktiber-
greifende Bedeutung fir den Wettbewerb erfordert nach der Gesetzesbegrin-
dung eine besondere Missbrauchsaufsicht, die nicht nur an eine auf Einzelmark-
ten bereits vorliegende Marktbeherrschung und daraus entstehende Verhaltens-
spielrdume anknipft, sondern den Wettbewerbsprozess auch im Hinblick auf
noch nicht beherrschte Markte weitergehend schiitzen kann. Begriindet wird dies
zum einen damit, dass Markte der digitalen Wirtschaft insbesondere aufgrund
von Netzwerkeffekten, Datenvorteilen und damit verbundenen Selbstverstar-
kungseffekten starke und schnell einsetzende Konzentrationstendenzen aufwei-
sen konnen, was bei Fehlentwicklungen ein friihzeitiges Eingreifen erfordert.
Diese Umstande sowie Grol3en- und Ressourcenvorteile der etablierten Unter-
nehmen kénnen auch dazu fihren, dass vorhandene starke Marktstellungen nur
noch erschwert angreifbar sind. Zum anderen nehmen einzelne Unternehmen
mit ihren Angeboten zentrale strategische Positionen ein, die zu vielfaltigen Ab-
hangigkeiten anderer Marktteilnehmer fihren und es den so positionierten Unter-
nehmen erlauben, den Wettbewerbsprozess zum eigenen Vorteil zu verfalschen
und ihre Marktmacht auf andere Markte zu lbertragen. Diese besonderen Ge-
fahrdungspotentiale, insbesondere in Folge verstarkter Moglichkeiten einer verti-
kalen und konglomeraten Ausnutzung wirtschaftlicher Macht, sollen durch § 19a

GWB adressiert werden.
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(b) Daraus ergibt sich bereits, dass eine Uberragende marktibergrei-
fende Bedeutung fur den Wettbewerb nur bei wenigen groRen Unternehmen und
nur dann vorliegen kann, wenn den Gefahrdungspotentialen, denen § 19a GWB
entgegenwirken soll, ein erhebliches Gewicht zukommt (vgl. Schweitzer in Im-
menga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., § 19a Rn. 71, 81). Gerade auf dynamischen
oder neu entstehenden Markten soll dadurch sichergestellt werden, dass Unter-
nehmen mit leistungswettbewerblichen Mitteln um Marktanteile und Kunden kon-
kurrieren kdnnen und Machtstellungen bestreitbar bleiben. Es soll gewahrleistet
werden, dass vor allem auf den in Bewegung befindlichen digitalen Méarkten le-
bendiger Wettbewerb moglich bleibt und Innovationen nicht durch Behinderungs-
praktiken gehemmt werden (BT-Drucks. 19/23492, S. 73 ff.).

(c) Bei der zweistufig aufgebauten Vorschrift des § 19a GWB ist eine
(konkrete) Wettbewerbsgefahr oder Wettbewerbsbeeintréachtigung erst fur Verfu-
gungen nach dessen Absatz 2 erforderlich. Diese setzen grundsétzlich eine Erst-
begehungs- oder Wiederholungsgefahr voraus, wenn nicht unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten der digitalen Wirtschaft ein friheres Eingreifen erfor-
derlich erscheint (BT-Drucks. 19/23492, S. 75; Schweitzer in Immenga/Mestma-
cker, GWB, 7. Aufl., 8 19a Rn. 76, 131; Wolf in MUKoWettbR, 4. Aufl., § 19a GWB
Rn. 35; enger Wagner-von Papp in BeckOK Kartellrecht, Stand 1. April 2024,
§ 19a GWB Rn. 33). Dagegen reicht fur die Feststellung nach § 19a Abs. 1 GWB
das Vorliegen der strategischen und wettbewerblichen Mdéglichkeiten eines Un-
ternehmens mit Uberragender marktibergreifender Bedeutung, deren abstraktes
Gefahrdungspotential durch die Vorschrift adressiert wird. Ob das betroffene Un-
ternehmen die ihm dadurch vermittelten Wettbewerbsvorteile nutzt und durch
seine Aktivitaten Wettbewerbsprozesse tatsachlich zulasten der Wettbewerber
konkret gefahrdet oder bereits beeintrachtigt sind, spielt dafir keine Rolle
(Schweitzer in Immenga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl.,, 8 19a Rn. 99; Wolf in
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MuKoWettbR, 4. Aufl., 8 19a GWB Rn. 16). Einer Verfigung nach § 19a Abs. 1
GWB kommt vor diesem Hintergrund die Funktion zu, rechtsbestandig diejenigen
Unternehmen zu benennen, die die von der Vorschrift adressierten strukturellen
und wettbewerblichen Mdglichkeiten und mithin die vom Gesetzgeber erkannten
erheblichen Gefahrdungspotentiale aufweisen, damit sodann bei tatséachlich ein-
tretenden Wettbewerbsgefahren oder -beeintrachtigungen durch Verfugungen
nach 8 19a Abs. 2 GWB schneller eingegriffen werden kann. Das mit der Zwei-
stufigkeit verfolgte gesetzgeberische Ziel, dem Bundeskartellamt bei Fehlent-
wicklungen ein frihzeitiges Eingreifen zu ermdglichen und die Verfahren zu be-
schleunigen, kdnnte aber - was auch durch den Umfang und die Dauer des vor-
liegenden Verfahrens eindrucksvoll belegt wird - nicht erreicht werden, wenn be-
reits die Feststellung der Adressateneigenschaft den Nachweis einer konkreten

Gefahr oder Wettbewerbsbeeintrachtigung voraussetzte.

(d)  Das Bestimmtheitsgebot erfordert entgegen der Beschwerde keine
einschrankende Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Gberragenden markt-
Ubergreifenden Bedeutung in diesem Sinn. Es verstd3t nicht gegen die rechts-
staatlichen Grundsatze der Normklarheit und Justitiabilitat, dass ein Gesetz un-
bestimmte, der Auslegung und Konkretisierung bedurftige Gesetzesbegriffe ver-
wendet. Allerdings muss das Gesetz so bestimmt sein, wie dies nach der Eigen-
art der zu ordnenden Lebenssachverhalte mit Ricksicht auf den Normzweck
moglich ist. Erforderlich ist, dass die von der Norm Betroffenen die Rechtslage
erkennen und ihr Verhalten danach einrichten kénnen. Sie missen in zumutbarer
Weise feststellen kbnnen, ob die tatsachlichen Voraussetzungen fir die Rechts-
folge vorliegen (st. Rspr., BVerfG, Beschliisse vom 3. Juli 1973 - 1 BvR 153/69,
BVerfGE 35, 348 [juris Rn. 27]; vom 23. April 1974 - 1 BvR 6/74, BVerfGE 37,
132 [juris Rn. 26]; vom 7. Mai 2001 -2 BvK 1/00, BVerfGE 103, 332 [juris
Rn. 164 f.]; vom 8. September 2017 - 1 BvR 1657/17, juris Rn. 10). Der Begriff
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der Uberragenden marktibergreifenden Bedeutung fir den Wettbewerb in § 19a
Abs. 1 Satz 1 GWB ist nach seinem Wortlaut und Regelungszweck sowie der
Gesetzesbegrindung einer Auslegung ohne weiteres zuganglich (so auch Wag-
ner-von Papp in BeckOK Kartellrecht, 1. April 2024, 8 19a GWB Rn. 34; Schweit-
zer in Immenga/Mestmécker, GWB, 7. Aufl., 8§ 19a Rn. 71), zumal er durch die
Kriterien des § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 5 GWB eine Konkretisierung erfahrt.
Insofern unterscheidet er sich nicht von zahlreichen weiteren im Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen verwendeten Begriffen wie etwa des Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung gemaf 8 19 GWB, des sachlich und raum-
lich relevanten Markts im Sinn des § 18 Abs. 1 GWB oder der erheblichen Behin-
derung wirksamen Wettbewerbs gemanR § 36 Abs. 1 GWB.

bb)  Die Anwendbarkeit von § 19a Abs. 1 GWB wird auch nicht grund-
satzlich dadurch in Frage gestellt, dass Endkunden und Dritth&ndler andere On-
line-Marktplatze, sowie Dritthandler andere Vertriebskanale und Endkunden an-
dere Einkaufsmdglichkeiten nutzen (kbnnen). Dabei kdnnen in Bezug auf die Nut-
zung anderer Online-Marktplatze, Vertriebskanale und Einkaufsmdglichkeiten die
Ergebnisse der von den Beschwerdefiihrerinnen vorgelegten Studien, der Ama-
zon Seller Survey und ihrer Auswertungen sowie der Amazon Buyer Survey, als

zutreffend unterstellt werden.

Q) Die Beschwerdefuihrerinnen machen unter Berufung auf ein 6kono-
misches Privatgutachten geltend, Amazon falle von vornherein aus dem Anwen-
dungsbereich des § 19a GWB heraus. Die Vorschrift ziele nur auf die Betreiber
eines digitalen Okosystems mit einer Gatekeeper-Stellung, was auf Amazon
nicht zutreffe. Ein wettbewerbsrelevantes Okosystem setze voraus, dass es eine
grof3e Anzahl sich stark erganzender Waren und Dienstleistungen und zudem
hohe Wechselkosten aufweise, die es den Kunden erschwerten, ganz oder teil-

weise zu einem anderen Anbieter zu wechseln und konkurrierende Angebote zu



52

53

-29 -

nutzen. Daran fehle es in Bezug auf die von Amazon erbrachten Vermittlungs-
dienstleistungen. Amazon ube uber die Interoperabilitat zwischen verschiedenen
Produkten keine Kontrolle aus. Die Inanspruchnahme verschiedener Plattformen
verursache weder fur die Endkunden noch fir die Dritthandler hohe Wechselkos-
ten, was sich daran zeige, dass Endkunden und Dritthandler empirisch nachge-
wiesen zahlreiche weitere Einkaufsmdoglichkeiten und Vertriebskanéle nutzten.
Weder Endkunden noch Dritthdndler seien in einem von Amazon betriebenen
digitalen Okosystem wettbewerblich eingeschlossen (sogenannter Lock-in-Ef-
fekt). Zudem sei die Geschéftstatigkeit von Amazon als eines Einzelh&ndlers
durch einen grofRen Aufwand an Flache, Personal und Logistik gekennzeichnet,
wahrend die Tatigkeit (echter) digitaler Unternehmen eine hohe Skalierbarkeit
aufweise. § 19a GWB sei daher auf Amazon nach seinem Sinn und Zweck schon

nicht anwendbar.

(2) Dieser Vortrag ist nicht geeignet, die Anwendbarkeit von § 19a

GWB im Streitfall in Frage zu stellen.

(@) Der-von 8§ 19a GWB nicht verwendete, aber seiner Ratio zugrun-
deliegende (BT-Drucks. 19/23492, S. 73; Schweitzer in Immenga/Mestméacker,
GWB, 7. Aufl., § 19a Rn. 15, 29) - Begriff des digitalen Okosystems ist ein etab-
lierter Begriff der Digitalwirtschaft. Er bezeichnet technische und soziale Sys-
teme, die Produkte, Daten und Dienstleistungen vernetzen (Schweit-
zer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht fiir markt-
machtige Unternehmen, 2018, S. 130, 140), und wird insbesondere fur Vermitt-
lungsplattformen verwendet, auf denen verschiedene Marktseiten zusammen-
treffen, was wiederum dem Betreiber der Vermittlungsplattform die sogenannte
Gatekeeper-Stellung verschafft (ebenda S. 8, 118). Dadurch kommt es zu markt-
Ubergreifenden Verbundvorteilen, die insbesondere im (ausschliel3lichen) Zu-

gang zu Daten bestehen (ebenda, S. 84 ff.). Die Monopolkommission fasst etwa
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unter den Begriff des digitalen Okosystems sowohl Multi-Produkt-Okosysteme
als auch Multi-Akteur-Okosysteme. Dabei wird unter einem Multi-Produkt-Oko-
system auch nach dem von den Beschwerdefiihrerinnen vorgelegten ékonomi-
schen Gutachten ein System verstanden, dessen Produkte in hohem Mal3e oder
stark komplementér sind, dessen Betreiber die Interoperabilitdt zwischen den
Produkten kontrolliert und bei dem die Substitution eines Produkts aus diesem
Okosystem durch ein Produkt auRerhalb des Systems hohe Wechselkosten ver-
ursacht. Ein Multi-Akteur-Okosystem ist demgegeniiber ein Plattformdienst, der
durch eine Doppelrolle des Plattformdienstbetreibers gekennzeichnet ist. Ama-
zon wird in diesem Zusammenhang als Betreiber eines digitalen Okosystems
ausdrucklich genannt (Monopolkommission, Sondergutachten 82, Empfehlungen
fur einen effektiven und effizienten Digital Markets Act, 2021, S. 18 bis 20; Policy
Brief, Ausgabe 8, Juli 2021, S. 2, 3; XXIV. Hauptgutachten 2022, Kapitel V,
Rn. 478; vgl. auch BT-Drucks. 19/25868, S. 112 und den dortigen Verweis auf
den Bericht des US-Reprasentantenhauses, Subcommittee on Antitrust, Com-
mercial and Administrative Law of the Committee on the Judiciary, Investigation
of Competition in digital markets, 2020, S. 11, S. 259 f. "Amazon ecosystem",
S. 256, 313 "gatekeeper"). Die von ihm eingenommene Doppelrolle erlaubt dem
Plattformbetreiber umfassenden und ausschlief3lichen Zugang zu den Daten so-
wohl der Endkunden als auch seiner Wettbewerber auf Anbieterseite und fiihrt
zu erheblichen Ruckkopplungseffekten, die sich umso mehr verstarken, je mehr
die Zahl der Nutzer steigt (Monopolkommission, Sondergutachten 82, Empfeh-
lungen fur einen effektiven und effizienten Digital Markets Act, 2021, Kapitel 5,
Rn. 75 ff.). Die auf Grundlage einer grof3en Nutzerbasis verfiigbaren Daten kon-
nen ferner die Ausdehnung der Aktivitdten auf neue Markte fur - um den Kern-
markt herumgruppierte - weitere Dienste und Produkte erleichtern (Schweitzer in

Immenga/Mestmacker, 8 19a GWB Rn. 3). Dagegen beschrankt die Beschwerde
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den in der genannten Literatur und dieser folgend auch vom Gesetzgeber in ei-
nem deutlich weiteren Sinn verwendeten Begriff des digitalen Okosystems (BT-
Drucks. 19/23492, S. 73) zu Unrecht auf den besonderen Fall des Multi-Produkt-
Okosystems unter Ausschluss des Multi-Akteur-Okosystems (siehe Monopol-
kommission, Sondergutachten 82, 2021, S. 19 oben). Gatekeeper in diesem Sinn
ist aber - wovon das Bundeskartellamt zutreffend ausgeht - entgegen der Ansicht
der Beschwerdefuhrerinnen nicht nur, wer dartiber entscheidet, ob Produkte mit-

einander vereinbar sind.

(b)  Auch der Umstand, dass Endkunden weitere Einkaufsmdoglichkei-
ten und Dritthandler weitere Vertriebskanale nutzen, schlief3t die Anwendbarkeit
von 8§ 19a GWB im vorliegenden Fall nicht von vornherein aus. Die Nutzung einer
Plattform fur ein bestimmtes Produkt oder einen bestimmten Dienst wird als Sin-
gle Homing und die parallele Nutzung mehrerer Plattformen fiir ein bestimmtes
Produkt oder einen bestimmten Dienst, wie etwa die parallele Nutzung mehrerer
Messengerdienste, wird als Multi Homing bezeichnet (vgl. BGH, Beschluss vom
23.Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 Rn. 45 - Facebook |; Bekanntmachung
der Europaischen Kommission tber die Abgrenzung des relevanten Markts im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Union vom 8. Februar 2024 (C/2023/6789 fi-
nal), ABI. EU C/2024/1645 vom 22. Februar 2024, Rn. 94 f., nachfolgend Be-
kanntmachung Marktabgrenzung; zu 8§ 18 Abs. 3a Nr. 2 GWB vgl. BT-Drucks.
18/10207, S. 50; Gotting in BeckOK Kartellrecht, Stand 1. Juni 2020, § 18 GWB
Rn. 66; Fuchs in Immenga/Mestmécker, GWB, 7. Aufl., 8 18 Rn. 145b). Die Be-
schwerdefihrerinnen verwenden den Begriff des Multi Homing aber Uber seine
Bedeutung hinaus (unzutreffend) fir alle analog und digital verfugbaren Ver-
triebskanale und Einkaufsmdglichkeiten wie etwa stationéare Ladengeschafte und
handlereigene Online-Shops. Solche mit der Nutzung eines Online-Marktplatzes

nicht vergleichbaren Vertriebs- und Einkaufsmdglichkeiten sind aber - ebenso
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wenig wie die Mdglichkeit der Recherche in (analogen) Bibliotheken anstelle der
Nutzung eines Suchmaschinendiensts oder der Versendung von Briefen anstelle
der Nutzung eines Messengerdiensts - nicht geeignet, die Amazon zukommende
Gatekeeper-Stellung im obigen Sinn entfallen zu lassen. 8 19a GWB adressiert
vielmehr ausdrticklich auch die dem Konzern aufgrund des Betriebs von Amazon
Store als Vermittlungsplattform zukommende Intermediarsmacht. Soweit durch
die parallele Nutzung anderer Online-Marktplatze und damit vergleichbarer
Dienste (echtes) Multi Homing der Endkunden und Dritthandler stattfindet, ist dies
erst beim Tatbestandsmerkmal der Uberragenden marktibergreifenden Bedeu-
tung im Einzelnen zu bertcksichtigen (siehe Rn. 143 bis 145).

(c) Schliel3lich lassen die Beschwerdefiihrerinnen aul3er Acht, dass
das Tatigwerden weiterer Dritthandler auf Amazon Store - ahnlich wie etwa das
Anlegen weiterer Kundenkonten auf den von jenen Unternehmen betriebenen
Plattformen, die von den Beschwerdefiihrerinnen als "echte" digitale Unterneh-
men angesehen werden - eine sehr hohe Skalierbarkeit aufweist. Zusatzlich ent-
stehende Kosten, wie etwa Logistikkosten, werden nicht von Amazon, sondern

von den Dritthandlern getragen.

cc) Der Feststellung einer tberragenden marktibergreifenden Bedeu-
tung fur den Wettbewerb steht ferner nicht entgegen, dass andere (Einzelhan-
dels-)Unternehmen ahnlich vorgehen wie Amazon, also etwa einheitliche Pro-
duktdetailseiten mit Werbung betreiben, sowie Uber eine hervorragende Finanz-
ausstattung oder einen guten Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten verfugen.
Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass es fur die Feststellung nach § 19a
Abs. 1 GWB lediglich darauf ankommt, ob das Unternehmen nach der Art seiner

Geschaftstatigkeit, seinen Ressourcen und seiner Gro3e, Bedeutung und Reich-
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weite Uber die besondere wettbewerbliche Machtstellung verftigt, die mit der Vor-
schrift adressiert werden soll (vgl. auch Wolf in MiKoWettbR, 4. Aufl., § 19a
GWB Rn. 19).

b) Dies vorausgeschickt, hat das Bundeskartellamt zu Recht und er-
messensfehlerfrei angenommen, dass Amazon eine tberragende marktubergrei-
fende Bedeutung fir den Wettbewerb im Sinn des § 19a Abs. 1 GWB zukommt.
Das beruht auf den in erheblichem Mal3e vertikal integrierten und in konglomera-
ter Weise verbundenen Geschéftstatigkeiten des weltweit tatigen Konzerns
(8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB, dazu sogleich), seiner Uberragenden Finanzkraft
(8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB, unten c), seinem Uberragenden Zugang zu wett-
bewerbsrelevanten Daten (8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 GWB, unten d), der erheb-
lichen Bedeutung seiner (weltweiten) Tatigkeiten fur den Zugang Dritter zu Be-
schaffungs- und Absatzmarkten (8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5, unten e) und auf
seiner marktbeherrschenden Stellung auf dem deutschen Markt fir Online-Markit-
platzdienstleistungen (8§ 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB, unten f), die diese Fest-

stellung in der Gesamtbetrachtung rechtfertigen (dazu unten g).

aa) Der Beschreibung der vertikalen und miteinander verbundenen Ge-
schéftstatigkeiten des Konzerns im angegriffenen Beschluss sind die Beschwer-

defuhrerinnen nicht entgegengetreten.

(1) Amazon betreibt den unter anderem aus seinem Einzelhandelsge-
schaft und Amazon Marketplace bestehenden Amazon Store, der - wie sich aus
den obigen Feststellungen ergibt - in Bezug auf das Warenangebot, die auf ihm
aktiven Endkunden und Dritth&ndler und die generierten Umséatze sowohl welt-

weit als auch in Deutschland eine tberragende Grol3e und Bedeutung aufweist.
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(2) Daneben ist Amazon vorgelagert in erheblichem Umfang und zu-
nehmend als Hersteller physischer und digitaler Produkte tatig. 2020 wurden un-
ter Amazon-Eigenmarken physische Produkte unter fast Produktidenti-
fikationsnummern (ASINs, Amazon Standard Identification Number) angeboten,
die Anzahl der Eigenmarken belief sich auf  und die damit erzielten Nettoum-
séatze betrugen EUR. Amazon ist auch im Hinblick auf digitale Medienin-
halte zunehmend vertikal integriert und (ko-)produziert mit den Tochterunterneh-
men Amazon Studios und MGM Filme und Serien, mit Audible Studios Horbu-
cher, unter anderem mit Amazon Games Videospiele und verlegt mit Amazon

Publishing Bucher als Taschenbuch, eBook und Horbuch.

(3) Amazon ist Anbieter, Vermittler und Nachfrager von Leistungen der
Warenlogistik, insbesondere von Versanddienstleistungen. Der Konzern verflgt
nach den getroffenen Feststellungen Uber eine eigene umfangreiche Logistikinf-
rastruktur. Fur die Beforderung zum Endkunden beauftragt Amazon andere
Transportdienstleister oder sogenannte Zustellpartner mit eigenem Personal und
Fahrzeugen (Amazon Logistics), wobei das Sendungsvolumen, das Uber Ama-
zon Logistics mittels Zustellpartnern beférdert wird, 2020 deutlich auf etwa %
gegenuber noch knapp % 2018 angestiegen ist. Aufbauend auf seiner Lo-
gistikinfrastruktur bietet Amazon mit seinen optionalen Logistik- und Versandpro-
grammen Dritthandlern auf Amazon Marketplace ein breites Angebot an Logistik-
dienstleistungen an. Im Amazon Fulfillment Network (AFN) Gbernimmt Amazon
beim Fulfillment by Amazon Programm (FBA) die Abwicklung der Bestellung, die
Lagerung, die Kommissionierung, die Verpackung und den Versand der Ware an
den Endkunden sowie die Abwicklung von Retouren oder Ruckerstattungen.
Amazon erhebt hierfir Versand- und Lagergebiihren sowie Gebuhren fur die Be-
arbeitung von Kundenricksendungen, wobei die erzielten Umsatze von etwa

EUR im Jahr 2018 um % auf insgesamt etwa EUR im Jahr
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2020 gestiegen sind. Uber das AFN-Programm wurden 2020 Sendun-
gen versandt. Auf der Grundlage der Schéatzungen in der Studie Kurier-,
Express-, Paketdienste 2021 des Bundesverbandes Paket- und Expresslogistik
e.V. (KEP-Studie 2021) entsprach dies % des Sendungsvolumens des ge-
samten deutschen KEP-Marktes und % desjenigen des deutschen Marktes
fur Privatkundenpakete ("Business-to-Consumer”). Fuihren Dritthandler ihre Be-
stellungen selbst aus (Merchant Fulfilled Network oder MFN), kénnen sie die Ver-
sanddienstleistung Uber Amazon als Vermittler beim Versanddienstleister kaufen
und das Versandlabel von Amazon beziehen (Buy Shipping). Das Seller-Fulfilled-
Prime-Programm (SFP) ermoglicht Dritthandlern bei Einhaltung bestimmter Qua-
litatskriterien, ihre Produkte auf dem Online-Marktplatz unter dem Prime-Label
und im Prime-Versand anzubieten, wobei ihre Sendungen durch von Amazon
zugelassene Versanddienstleister befordert werden (zu den durch die Anwen-
dung des Digital Markets Act und die Kommissionsentscheidung vom 20. De-
zember 2022 eingetretenen Verdnderungen siehe unten Rn. 159 bis 161; 188
bis 190). Fur die Versanddienstleister setzt die Beférderung von Sendungen im
Rahmen aller vorgenannten Programme eine verpflichtende Integration in die in-

formationstechnischen Systeme von Amazon voraus.

(4) Amazon Advertising baut auf den Geschéftstatigkeiten des Kon-
zerns auf, da Amazon Uber unterschiedliche Angebote hinweg - vor allem tber
Amazon Store - Werbeflachen fur konzerninterne oder dritte Werbung zur Verfu-
gung stellen kann. Der Umsatz von Amazon Advertising in Deutschland ist von

EUR 2017 auf EUR 2020, mithin um knapp % gestiegen,
weltweit in diesem Zeitraum um % von EUR auf EUR. Da-
neben bietet Amazon Streaming-TV-Werbung und Online-Videowerbung sowohl
auf eigenen Webseiten, Geréten und Angeboten wie Fire TV, IMDb.com und

Twitch als auch auf externen Webseiten, sowie Audiowerbung bei Amazon Music
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an. Werbetreibende kdnnen ihre Werbung tber mehrere Werbekanale von Ama-
zon gleichzeitig und dienstetbergreifend schalten. Fir interessenbasierte Wer-
bung verwendet Amazon pseudonymisierte Informationen zu Suchanfragen, Pro-
duktk&aufen oder Produktansichten auf Amazon Store, Informationen aus anderen
Amazon Diensten und weitere Informationen, um genau definierte Zielgruppen
zu bilden. Zudem ist Amazon mit Amazon Demand Side Plattform und Amazon
Publisher Services im Bereich der Vermittlung von Werbeflachen zwischen An-

bietern und Nachfragern von Werbeflachen tatig.

(5) Der eigenstandige Geschaftsbereich Amazon Web Services stellt
die informationstechnische Infrastruktur fir den Konzern und dessen digitale An-
gebote bereit. Daneben bietet er dritten Unternehmen Uber 200 verschiedene
nach Branchen und Technologien - wie Datenverarbeitung, Speicher, Datenban-
ken, Netzwerke, Analytics, Robotik, maschinelles Lernen, kiinstliche Intelligenz
und Internet of Things - geordnete Cloud-Computing-Dienste an. Amazon Web
Services gehort zu den weltweit wichtigsten Anbietern in diesem Bereich. Mit sei-
nen Diensten, unter anderem der Bereitstellung von sicheren skalierbaren Re-
chenkapazitaten in der Cloud, einem Blockspeicherdienst und einem relationalen
Datenbankdienst erzielte der Konzern 2020 Umsétze von insgesamt etwa

EUR. Zu den Kunden z&hlen zahlreiche international tatige Unterneh-

men und Organisationen der 6ffentlichen Verwaltung.

(6) Amazon Pay ist ein Zahlungsabwicklungsdienst, mit dem Amazon-
Kunden (kostenlos) auf teilnehmenden externen Webseiten und Anwendungen
unter Nutzung der im Amazon-Kundenkonto hinterlegten Bezahlmethoden - auch
Uber den Sprachassistenten Alexa - bezahlen kénnen. Aufgrund des erhdhten
Sicherheitsgefiihls der Kunden bei dieser Bezahlmethode kdnnen Handler die

Hemmschwelle fir den Kauf in einem unbekannten Online-Shop senken. Handler
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zahlen eine Autorisierungsgebuhr von 0,35 EUR je Transaktion sowie eine Bear-
beitungsgebihr von unter 2 % des Warenwerts. Der weltweite Gesamtumsatz mit
Amazon Pay betrug im Jahr 2020 EUR (davon in Deutschland

EUR), womit Amazon Pay in Deutschland der drittmeistgenutzte Online-

Zahlungsdienst nach PayPal und Klarna ist.

bb)  Die dargestellten Geschaftstatigkeiten sind in vielfaltiger Weise ver-
tikal integriert sowie konglomerat miteinander verbunden (vgl. allgemein zur ver-
tikalen Integration und konglomeraten Verbundenheit auch Schweitzer in Im-
menga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., § 19a Rn. 116, 117).

(1) Endkunden erhalten fast alle angebotenen Waren und Dienste ein-
heitlich Uber Amazon Store und ihr Kundenkonto. Sie kénnen ihren Bedarf im
Bereich des vornehmlich privaten Konsums tber Amazon weitreichend decken,
wobei die Angebote in verschiedener Hinsicht miteinander verbunden sind oder
verbunden werden kdnnen. Amazon Store stellt dabei aufgrund der Grol3e des
Endkundenstamms einen wichtigen Vertriebskanal fur die Dienste und Produkte
von Amazon dar, wobei die Angebote von Amazon grundsatzlich prominent als
eigene Kategorie dargestellt werden. Amazon kann daher bei den meisten seiner
Geschaftstatigkeiten auf den groRen Kundenstamm, die Infrastruktur und die Or-
ganisation von Amazon Store zurtickgreifen, zumal fir die angebotenen digitalen
Produkte oder Dienste vielfach ahnliche Inputfaktoren - etwa die informations-
technische Infrastruktur und die erforderlichen Daten - bendtigt werden. Zudem
kann Amazon positive indirekte Netzwerkeffekte, die durch die Verbindung seiner
Geschéftstatigkeiten mit Amazon Store entstehen, nutzen und diese gezielt for-
dern, da die wettbewerbliche Bedeutung von Angeboten etwa im Logistik- und
Werbebereich haufig maRgeblich von der Zahl der Endnutzer auf Amazon Store
abhangt. Das Einzelhandelsgeschaft profitiert von der hybriden Struktur, da

durch die Zulassung von Dritthandlern ein breites Sortiment an Produkten von
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mehreren Handlern angeboten wird. Dadurch werden wegen der damit verbes-
serten Such- und Vergleichsmdglichkeiten mehr Endkunden fir Amazon Store

und damit auch fur sein Einzelhandelsgeschaft gewonnen.

(2) Das Werbegeschaft von Amazon basiert mal3geblich auf den Wer-
beflachen auf Amazon Store. Diese sind fur Dritthandler besonders interessant,
weil viele Endkunden aufgrund des breiten Produktsortiments und der Vielzahl
der Angebote ihre Produktsuche im Amazon Store beginnen. Amazon Pay nutzt
das Amazon Store Kundenkonto und die dort angegebenen Zahlungsmittelinfor-
mationen und profitiert von dem Vertrauen der Konsumenten gegeniiber Amazon

Store.

(3) Amazon hat erhebliche Vorteile durch seine auf nahezu allen Ge-
schéftsfeldern bestehende Doppelrolle als Anbieter und zugleich konzerninterner
Nachfrager seiner eigenen Dienste. So kann Amazon etwa die Nachfrage der
Dritthandler nach Versanddienstleistungen zusammen mit der eigenen Nach-
frage als Einzelhandler bindeln und gegentber den Versanddienstleistern, de-
nen flr einen grof3en Teil der Gber Amazon Store ausgelésten Sendungen nur
noch ein sehr starker Nachfrager gegenubersteht, mengenbedingte Preisvorteile
auch fur sein eigenes Angebot erzielen. Der Konzern kann zudem Einfluss auf
die Geschaftstatigkeit von Wettbewerbern nehmen und von deren Erfolg profitie-
ren (siehe Rn. 92).

(4) Die verschiedenen Angebote von Amazon im Audio-, Video- und
Buchbereich in Verbindung mit der Nutzung von Amazon Store als Vertriebskanal
erlauben es Amazon zudem, seine Kunden durch Werbung sowie die bewusste
Platzierung seiner Angebote von einem Angebotsformat zum anderen zu lenken.
Im Bereich des Home Entertainment bietet Amazon Gerate und digitale Dienste

in benachbarten Markten an, sodass Verbraucher ihre Nachfrage nach digitalen
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Medieninhalten und den dazu komplementaren Abspielgeréaten in den Bereichen
Video, Audio und Buch einheitlich bei Amazon decken kénnen. Ahnliche Verbin-
dungen bestehen zwischen Alexa und Amazon Store sowie Smart-Home-Gera-
ten der Echo- und Fire-TV-Reihen. Amazon kann seine Gerate und Dienste auf
verschiedene Weise biindeln oder tber Vorinstallationen miteinander verknup-
fen. Aufgrund seines konglomeraten Leistungsangebots verfuigt das Unterneh-
men Uber vielfaltige Zugange zu den Endkunden. Dadurch ergeben sich ange-
bots- und dienstelibergreifende Méglichkeiten der Monetarisierung und Querfi-
nanzierung der verschiedenen Dienste und Gerate, etwa durch Werbeangebote
an andere Unternehmen oder Erlése in anderen Geschéftsbereichen.

(5) Die Verbundenheit der verschiedenen Angebote Amazons und da-
mit einhergehende Verbundvorteile zeigen sich insbesondere bei Amazon Prime.
Durch die Mitgliedschaft werden unterschiedliche Produkte wie Versanddienst-
leistungen, das Streaming von Filmen, Serien und Sporttibertragungen sowie
Amazon Music gebundelt. Fir Amazon Prime Kunden bestehen daher verschie-
dene Anreize, ihre Nachfrage tiber Amazon zu decken und hierfiir in dessen Oko-
system zu verbleiben. Der Abonnement-Charakter von Amazon Prime regt durch
die pauschale Gebuhr, die beispielsweise samtliche Versandkosten abdeckt, zu

einer umfassenden Nutzung der Vorteile an.

cc) Die gegen die Beurteilung des Bundeskartellamts erhobenen Ein-

wande der Beschwerdefuhrerinnen greifen nicht durch.

(1) §19a Abs. 1 GWB setzt nicht voraus, dass der Normadressat von
Leistungen anderer Unternehmen (vollstdndig) unabhangig ist. Es ist daher un-
erheblich, dass Amazon nach wie vor auf andere Transportdienstleister angewie-
sen ist, auf die zusammen etwa % des Versandvolumens von Amazon entfal-

len, und diese Transportdienstleister auch andere Kunden haben. Mafl3geblich ist
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vielmehr, das Amazon seit etwa 2010 in der Lage war, in Deutschland eine ei-
gene Logistikinfrastruktur aufzubauen, die mittlerweile den gréf3ten Teil des eige-
nen Geschafts abdeckt, kontinuierlich wachst und den Versanddienstleistern er-
hebliche Konkurrenz macht. Das zeigt, dass Amazon auch in benachbarte Markte
vordringen kann. In diesem Zusammenhang kommt es nicht darauf an, dass die
Monopolkommission - wie die Beschwerdefuhrerinnen unter Hinweis auf das 13.
Sektorgutachten Post der Monopolkommission geltend machen - eine Hebelung
von Macht auf dem Markt fir Online-Marktplatze in den Paketmarkt bisher nicht
feststellen konnte und von einer Belebung des Wettbewerbs durch Amazon aus-
geht (Monopolkommission, Post 2023, 13. Sektorgutachten, S. 4, 22 f.). Wie dar-
gelegt, ist eine konkrete Wettbewerbsgefahr oder Wettbewerbsbeeintréachtigung
fur § 19a Abs. 1 GWB keine Voraussetzung. Zudem schliel3t die Monopolkom-
mission eine mogliche Wettbewerbsgefahr nicht aus. Sie weist ausdricklich da-
rauf hin, dass - sollte es zukinftig zu missbrauchlichem Verhalten kommen - das
allgemeine Wettbewerbsrecht auf nationaler Ebene mit § 19a GWB und auf eu-
ropaischer Ebene mit dem Digital Markets Act gute Instrumente biete (ebenda
S. 23).

(2) Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerinnen setzt § 19a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 GWB nicht voraus, dass kein (Rand-)Wettbewerb mehr statt-
findet. Es kommt daher nicht darauf an, dass beispielsweise Amazon Pay mit
anderen Zahlungsanbietern im Wettbewerb steht. Mal3geblich ist vielmehr, dass
Amazon Pay von der erheblichen Kundenbasis des Amazon Store profitiert, well
es von Dritth&ndlern auch bei Kaufen aul3erhalb von Amazon Store Gebihren
erhalt, wenn Amazon Pay verwendet wird. Gleiches gilt flr Logistikgebuhren, so-
fern Dritth&ndler die Logistikdienstleistungen von Amazon auch fur Verkaufe au-
Rerhalb des Amazon Marketplace nutzen.
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(3) Die Annahme, aus den miteinander verbundenen Geschaftstatig-
keiten des Konzerns ergaben sich erhebliche Wettbewerbsvorteile, Mdglichkei-
ten fir marktibergreifende Strategien mit grofiem Gefahrdungspotential fir den
Wettbewerb und dadurch wettbewerblich nicht kontrollierte Verhaltensspiel-
raume, wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass Amazon Web Services und
Amazon Store unabhangig voneinander betrieben werden und verschiedene
Kundengruppen ansprechen, Amazon Web Services nicht zwischen Dienstleis-
tungen fur Wettbewerber von Amazon und fur andere Kunden unterscheidet und
sein Zugang zu Kundeninhalten durch Vereinbarungen mit diesen, durch die
AWS-Datenschutzerklarung sowie durch technische und organisatorische Mal3-
nahmen beschrankt ist. Zu der von § 19a Abs. 1 GWB vorausgesetzten beson-
deren Machtstellung tragt vielmehr entscheidend bei, dass Amazon seine ge-
samte technische Infrastruktur vertikal integriert von anderen Unternehmen un-
abhangig betreibt und damit zugleich ein weiteres Uberragend wichtiges Ge-
schaftsfeld erschlossen hat. So entfielen 56 % der Gewinne 2021 auf Amazon
Web Services. Das erlaubt es dem Unternehmen, seine Téatigkeiten quer zu sub-

ventionieren und zu stabilisieren.

(4) Der Umstand, dass die Markteinfihrung einiger Produkte und
Dienste, wie etwa Amazon Tickets, eines Smartphones, Amazon Restaurants
und Amazon Fresh und des Videokonferenz-Tools Amazon Chime, erfolglos war,
steht der Beurteilung des Bundeskartellamts nicht entgegen. Es kommt auf die
bestehende geschéftliche Aufstellung und die sich daraus ergebenden Moglich-
keiten an, nicht aber darauf, ob alle vergangenen Markteintritte des Konzerns

erfolgreich waren.

C) Zutreffend hat das Bundeskartellamt angenommen, dass Amazon

Uber eine Uberragende Finanzkraft (auch im Vergleich mit allen deutschen Ein-
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zelhandelsunternehmen) sowie einen hervorragenden Zugang zu sonstigen Res-
sourcen im Sinne von 8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB verfugt. Soweit die Be-
schwerdefiihrerinnen demgegeniber geltend machen, die Finanzkraft von Ama-
zon sei kein Wettbewerbsvorteil, der dem Unternehmen einen vom Wettbewerb
nicht kontrollierten Handlungsspielraum verschaffe, und die meisten seiner Wett-
bewerber verfugten tber erhebliche finanzielle Mittel, stellt das die Bewertung

des Bundeskartellamts nicht in Frage.

aa) Derin 819 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und 8 18 Abs. 3 Nr. 2 GWB verwen-
dete Begriff der Finanzkraft umfasst die Gesamtheit der finanziellen Mittel und
Moglichkeiten eines Unternehmens, insbesondere die Finanzierungsmaoglichkei-
ten unter Einbeziehung von Eigen- und Fremdfinanzierung, sowie seinen Zugang
zum Kapitalmarkt. Indikatoren sind der Cash-Flow, Fremdfinanzierungsmaéglich-
keiten, nach der Bilanz verfugbare liquide Mittel und Ertragskennziffern wie Jah-
resuberschisse, Umséatze und die historische Investitionstatigkeit (vgl. Wolf in
MUKoWettbR, 4. Aufl., 8 19a GWB Rn. 25, § 18 GWB Rn. 35a; Tdllner in Bunte,
Kartellrecht, 14. Aufl., 8 18 GWB Rn. 135 ff.; Schweitzer in Immenga/Mestma-
cker, GWB, 7. Aufl.,, 8 19a Rn. 111; Fuchs in Immenga/Mestmacker, GWB,
7. Aufl.,, 8 18 Rn. 125 1.). Das in beiden Vorschriften gleichlautende und im Aus-
gangspunkt gleich auszulegende Kriterium hat allerdings wegen der unterschied-
lichen Normzwecke der 88 19, 18 Abs. 1, 3, 3a und 3b GWB einerseits und § 19a
GWB anderseits bei der Anwendung dieser Vorschriften jeweils eine eigenstan-
dige Bedeutung (zu dem Kriterium der Finanzkraft bei § 18 Abs. 3 Nr. 2 GWB
siehe unten Rn. 140). § 19a GWB soll - wie ausgefiihrt - nach Sinn und Zweck
die Unternehmen erfassen, die Uber Grof3en- und Ressourcenvorteile und eine
zentrale strategische Positionierung verfugen, die ihnen erlauben, erheblichen

Einfluss auf die Geschaftstatigkeit Dritter zu nehmen sowie die eigene Geschafts-
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tatigkeit in immer neue Méarkte und Sektoren auszuweiten. Zentrales Ziel der Vor-
schrift ist eine Effektivierung und Beschleunigung der Kartellverwaltungsverfah-
ren mit Bezug zu grofRen digitalen Plattformen (BT-Drucks. 19/23492, S. 1, S. 55;
BT-Drucks 19/25868, S. 5, 104, 120). Der Finanzkraft sowie dem Zugang zu
sonstigen Ressourcen ist insbesondere Gewicht beizumessen, wenn diese ei-
nem Unternehmen erhebliche marktiubergreifende Verhaltensspielraume eroff-
nen, etwa, wenn aufgrund verfestigter Marktstellung, hoher Reichweite und nied-
riger Grenzkosten Finanzmittel in so hohem Umfang generiert werden, dass mog-
liche Wettbewerber mit hochpreisigen Ubernahmen aufgekauft werden kénnen
(vgl. Schweitzer in Immenga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., § 19a Rn. 111 f.). Auf-
grund der notwendigen marktibergreifenden Betrachtung ist schon aus Rechts-
grinden entgegen dem von den Beschwerdefiihrerinnen vorgelegten ékonomi-
schen Gutachten nicht erforderlich, dass es (gar) keine Wettbewerber (mehr)
gibt, deren Finanzkraft ihnen den Versuch erlauben wirde, mit dem Normadres-
saten auf bestimmten (Teil-)Markten in Wettbewerb zu treten. Da § 19a GWB auf
die wettbewerblichen Mdglichkeiten der Normadressaten abstellt, ist ferner keine
Feststellung dahin erforderlich, dass das Unternehmen Strategien zur Abschre-
ckung von Wettbewerbern tatsachlich verfolgt (vgl. dazu, dass 8§ 19a Abs. 1 GWB
keine konkrete Wettbewerbsgefahr oder -beeintrachtigung voraussetzt, oben
Rn. 43 bis 49).

bb)  Nach diesen MalRgaben verfiigt Amazon tber eine tberragende Fi-
nanzkraft. Amazon gehort nach den vom Bundeskartellamt getroffenen und nicht
angegriffenen Feststellungen zu den umsatzstarksten, profitabelsten und wert-
vollsten Unternehmen weltweit, wobei die aul3ergewdhnliche Steigerung der
Kennzahlen in den letzten Jahren die Wachstums- und Expansionsmaoglichkeiten
verdeutlicht. Seine Uberragende Finanzkraft I&sst sich schon an den oben ge-

nannten Konzernumsatzen weltweit und in Deutschland und deren Steigerungen
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festmachen. Von 2012 bis 2021 konnte der Konzern seine Umsatzerlése um rund
670 % steigern, wobei er auch mit Erreichen immer hoherer Umséatze weiterhin
hohe Zuwachsraten erzielte und ein jahrliches durchschnittliches Umsatzwachs-
tum von meist Gber 20 % beibehalten konnte. Der von Amazon im Geschaftsjahr
2021 erzielte Gewinn ist mit 33,4 Mrd USD betrachtlich und steigerte sich seit
2017 um 1013 %. 2020 lag Amazon mit einem Jahresiiberschuss von
21,3 Mrd USD im weltweiten Unternehmensvergleich nach Gewinnen auf dem
16. Rang. Auch der Operating Cash-Flow und Free Cash-Flow des Unterneh-
mens waren in den vergangenen Jahren dauerhaft hoch und wiesen mit Aus-
nahme von 2021 einen starken Anstieg auf. Amazon konnte seine Finanzkraft in
erheblichem Umfang nutzen, um durch Unternehmenskéufe bestehende Markt-
positionen abzusichern, auszuweiten oder auf bisher nicht besetzten Markten
eine Geschaftstatigkeit aufzunehmen. Seit 1998 hat Amazon tber 100 Unterneh-
men in den Bereichen Einzelhandels- und Marktplatzgeschéft, digitale Inhalte
und Gerate sowie Cloud-Computing, Software und Robotik erworben, teilweise
zu Kaufpreisen im dreistelligen Millionen- oder Milliardenbereich. Im Bereich di-
gitaler Inhalte und Geréte nutzte Amazon die Geschéftstatigkeit erworbener Un-
ternehmen - wie etwa LoveFilm und MGM fiur Prime Video, Audible, Twitch im
Games-Streamingbereich, Blink und Ring im SmartHome Bereich, Wondery - als
Grundlage fir neue oder zur Erweiterung bestehender Geschéftstéatigkeiten.
Amazon hat vor allem dort, wo mit finanziellen Ressourcen eine Wettbewerbspo-
sition befordert werden kann, erhebliche SpielrAume und kann diese fur Wettbe-
werbsvorteile nutzen. Das zeigt sich etwa an der H6he der Investitionen zum
Aufbau von Amazons Logistikgeschaft in Deutschland ( EUR binnen 10
Jahren). Zudem ermdglichen die vertikal integrierten und vielfaltigen Geschéfts-
tatigkeiten marktiibergreifende Ausgleichsstrategien, da Amazon unterschiedli-
che wirtschaftliche Entwicklungen in einzelnen Geschaftsbereichen intern aus-

gleichen kann.
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cc) Amazon hat nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Bun-
deskartellamts auch einen hervorragenden Zugang zu sonstigen Ressourcen,
wobei insbesondere der Zugang zu der festgestellten hohen Anzahl von Amazon
Kunden bei digitalen Geschaftsmodellen von besonderer Bedeutung ist. Die
Moglichkeiten, die sich Amazon dadurch und durch die Vielzahl an Beriihrungs-
punkten mit Endkunden bieten, um sie ubergreifend anzusprechen und fir ver-
schiedene Angebote des Konzerns zu gewinnen, werden etwa bei Amazon
Prime, fur Bundling-Angebote oder interne Werbemal3hahmen genutzt. Amazon
ist nach den Feststellungen des Bundeskartellamts einer der grof3ten Arbeitgeber
weltweit und verfigt Gber einen sehr guten Zugang zu personengebundenem
Know-how und personellen Ressourcen. Der Konzern ist in den unterschiedlichs-
ten Forschungsgebieten tétig, so etwa in den Bereichen Cloud-Lésungen und
-Systeme, Computer Vision, dialogorientierte kiinstliche Intelligenz und Verarbei-
tung nattrlicher Sprache, Maschinelles Lernen, Quantum-Technologie, Robotik
sowie Suche und Informationsbeschaffung. Schlief3lich weist die Marke Amazon
eine Uberragende Bekanntheit und Reputation auf und gehért zu den wertvollsten
Marken weltweit, wobei der Markenwert auf 684 Mrd USD im Jahr 2021 geschatzt

wurde.

dd) Diesen im angefochtenen Beschluss getroffenen Feststellungen
sind die Beschwerdefiihrerinnen in der Sache nicht entgegengetreten. Soweit sie
geltend machen, die Finanzkraft von Amazon sei kein zusatzlicher Wettbewerbs-
vorteil, der Amazon einen vom Wettbewerb nicht kontrollierten Handlungsspiel-
raum verschaffe, insbesondere nicht auf dem vermeintlich relevanten Markt fur
Online-Marktplatzdienstleistungen fur gewerbliche Handler, und die meisten sei-
ner Wettbewerber verfugten Gber erhebliche finanzielle Mittel, stellt dies die Be-
wertung des Bundeskartellamts nicht in Frage.
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(1) Aus dem Vortrag der Beschwerdefuhrerinnen ergibt sich schon
nicht, dass die Finanzkraft der von den Beschwerdefihrerinnen genannten Wett-
bewerber - Schwarz-Gruppe, eBay, Zalando, Ceconomy AG und Otto Group - an
diejenige von Amazon heranreicht; das ist auch nicht ersichtlich. So belaufen sich
die in der Beschwerdebegriindung genannten Umsétze der Schwarz-Gruppe
2021 weltweit auf 153,8 Mrd USD (133,6 Mrd EUR) und damit auf weniger als
die Halfte von Amazons Umséatzen, sowie diejenigen der Ceconomy AG auf
knapp 10 Mrd EUR (Geschaftsjahr 2020/2021). Die Hohe der Umsatze und Ge-
winne der Ubrigen Wettbewerber werden nicht genannt; angesichts der obigen
Feststellungen ist indes ausgeschlossen, dass ihre Finanzkraft mit derjenigen

von Amazon vergleichbar sein konnte.

(2) Im Ubrigen kommt es darauf auch nicht an. Denn dass einige Un-
ternehmen - etwa die Schwarz-Gruppe, Zalando, Ceconomy AG und Otto
Group - in den Aufbau von Online-Marktplatzen investieren und dafir erhebliche
finanzielle Mittel aufwenden, sowie auch durch Unternehmenskéaufe und die Ver-
einbarung von Joint Ventures gewachsen sind, steht der Beurteilung des Bun-
deskartellamts schon aus Rechtsgriinden nicht entgegen. Da 8 19a Abs. 1 GWB
eine konkrete Wettbewerbsgefahr nicht voraussetzt, musste das Bundeskartell-
amt entgegen der Beschwerde keine Feststellungen zu etwaigen Strategien von

Amazon zur Abschreckung von Wettbewerbern treffen.

d) Das Bundeskartellamt hat im angefochtenen Beschluss zu Recht
angenommen, dass Amazon tber einen hervorragenden Zugang zu einer aul3er-
ordentlich grol3en Menge wettbewerbsrelevanter Daten im Sinn des § 19a Abs. 1
Satz 2 Nr. 4 GWB verfigt.

aa) Dering19aAbs.1Satz2 Nr.4,8 18 Abs. 3Nr.3und 8§ 18 Abs. 3a

Nr. 4 GWB verwendete und im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen nicht
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definierte Begriff der wettbewerbsrelevanten Daten ist im Ausgangspunkt in allen
genannten Vorschriften gleich auszulegen. Nach Sinn und Zweck sowohl des
§ 19a GWB als auch des § 18 GWB sind damit maschinenlesbare und speicher-
bare ("digitale") Informationen gemeint, unabhangig davon, ob sie personenbe-
zogen (Art. 4 Nr. 1 DSGVO) oder nicht personenbezogen sind, aus welcher
Quelle sie stammen und ob es sich um Rohdaten oder durch Verarbeitung ge-
wonnene Daten handelt (vgl. BT-Drucks. 19/23492, S. 69, 74; Fuchs in Immenga/
Mestmacker, GWB, 7. Aufl., 8 18 Rn. 126d; Schweitzer in Immenga/Mestmacker,
GWB, 7. Aufl.,, 8 19a Rn. 119; Wolf in MiUKoWettbR, 4. Aufl., § 18 GWB Rn. 60).
Wettbewerbsrelevant im Sinn der Vorschriften kénnen nur digitale Informationen
sein, die von dem jeweiligen Normadressaten aufgrund der leichten Speicherbar-
keit und Ubertragbarkeit in hohen Volumina und mit groRer Geschwindigkeit ver-
arbeitet, ausgewertet und zusammengeftuihrt werden kénnen. Das Kriterium des
Zugangs zu wettbewerbsrelevanten Daten gewinnt sodann wegen der unter-
schiedlichen weiteren Voraussetzungen von 88 19, 18 Abs. 1, 3, 3a und 3b GWB
einerseits und 8 19a GWB anderseits bei der Anwendung dieser Vorschriften je-
weils eine eigenstéandige Bedeutung. Fir die Anwendung von 88 19, 18 Abs. 1,
3, 3a und 3b GWB kommt es auf die Bewertung der Marktstellung eines Unter-
nehmens im Verhéaltnis zu seinen Wettbewerbern auf einem bestimmten Markt
und in diesem Zusammenhang auf die Bedeutung des Datenzugangs flr die Ta-
tigkeit auf diesem Markt an. Dagegen sind bei der Feststellung der Giberragenden
marktibergreifenden Bedeutung gemal § 19a Abs. 1 GWB alle Mdglichkeiten
des Datenzugangs relevant, die einem Unternehmen auf allen seinen Tatigkeits-
feldern zur Verfigung stehen, sowie die (marktibergreifenden) GrofRen- und
Ressourcenvorteile, die ihm dadurch erwachsen kénnen. Entgegen der Ansicht
der Beschwerdefiihrerinnen ist dabei keine genaue Quantifizierung der durch die
Datennutzung ermoéglichten Verstarkung von Marktmacht gegentiber Wettbewer-

bern erforderlich. Diese Voraussetzung stiinde weder mit dem Wortlaut noch
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Sinn und Zweck von 8§ 19a Abs. 1 GWB der Norm in Einklang. Es reicht fur die
Erflllung des Kriteriums vielmehr aus, dass ein Unternehmen durch seine tber-
ragenden GréRRen- und Ressourcenvorteile und durch seine besondere strategi-
sche Positionierung Zugang zu einer aul3erordentlichen Menge wettbewerbsre-
levanter Daten hat und diese Datenvorteile ihm erlauben, die Daten marktiber-
greifend einzusetzen (vgl. Wolf in MiKoWettbR, 4. Aufl., 8 19a Rn. 27).

bb)  Danach verfiigt Amazon uber einen Giberragenden Zugang zu wett-

bewerbsrelevanten Daten.

(1) Der Konzern erhebt Daten seiner Kunden und Geschéftspartner
(Nutzerdaten), Daten tber die auf Amazon Store angebotenen Produkte und wei-
tere Daten von und Uber Drittunternehmen. Amazon fuhrt die Daten dienste- und
quellentbergreifend zusammen. Diese (Roh-)Daten werden von Amazon - auch
unter Anwendung von 6konometrischen Modellen - aggregiert und analysiert.
Amazon setzt Daten auch in einer Vielzahl von Machine-Learning-Tools zur Un-
terstitzung der Geschaftstatigkeit ein und leitet daraus weitergehende Informati-

onen fur Geschaftsentscheidungen ab.

(@) Beiden Nutzerdaten handelt es sich um personliche Informationen,
Daten aus Such- und Bestellvorgédngen, Standortinformationen, IP-Adressen,
Gerateprotokolldateien und -konfigurationen, Interaktionen mit dem Alexa-
Sprachdienst in Form von Sprachaufzeichnungen und anderen Amazon-Geraten
oder -Diensten, Kommunikation mit Amazon, Downloads, Streams oder Uploads
von Bildern, Videos oder anderen Dateien auf Prime Fotos, Amazon Drive oder
anderen Amazon Services, Playlisten, Watchlisten, Wunschlisten, Geschenkver-
zeichnisse, Kundenbewertungen und die Nutzung des Benachrichtigungsservice
fir noch nicht erschienene Produkte, Unternehmens- und Finanzinformationen,

Informationen zur Kreditgeschichte und Mehrwertsteuernummern. Gemalf der
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Datenschutzerklarung des Amazon Store erfasst und analysiert Amazon ferner
unter anderem die Bestell- und Inhaltsnutzungshistorie des Nutzers, den kom-
pletten Uniform Resource Locator (URL)-Clickstream zu, durch und aus der Web-
seite amazon.de sowie Informationen tiber Computer, Geréate und Verbindungen.
Ferner nutzt Amazon Geratekennungen, Cookies und &hnliche Technologien auf
Geraten, Apps und den von Amazon betriebenen Webseiten, um Browsing-, Nut-

zungs- und andere Informationen zu erheben.

(b)  Amazon erhalt zudem Informationen von Dritten, wie aktualisierte
Informationen tber Bestell- und Lieferadressen von Transportunternehmen, tiber
Konten, Kauf- und Zahlungsverhalten, Page View Informationen oder andere In-
formationen Uber Nutzerinteraktionen mit Dritten, mit denen Amazon gemein-
same Angebote unterhélt oder fur die Amazon technische, Erfullungs-, Zah-
lungs-, Werbe- oder andere Dienstleistungen anbietet, Informationen Uber Nut-
zerinteraktionen mit Produkten und Dienstleistungen von Amazon, Suchergeb-
nisse und Links, einschliel3lich bezahlter Listungen, Informationen Gber mit dem
Internet verbundene Geréte und Dienste, die Nutzer mit Alexa verbunden haben,
und Auskinfte von Kreditauskunfteien bezlglich der Kreditgeschichte von Nut-

zern.

(©) Amazon steht ferner eine Vielzahl von Daten Uber auf Amazon
Store angebotene Produkte zur Verfligung. Neben 6ffentlichen Informationen wie
etwa Angebotspreisen, Produktbeschreibungen, Rankings, Kundenbewertun-
gen, Produkteigenschaften, Steuern und unverbindlichen Preisempfehlungen der
Hersteller hat Amazon vor allem im Zusammenhang mit Amazon Store und damit
verbundenen Diensten auch Zugriff auf nicht 6ffentliche Daten wie etwa Seiten-
aufrufe der jeweiligen Produktdetailseiten (sogenannte Glance Views), Verkaufs-

zahlen und -mengen, Kostenbestandteile von Produkten (variable Betriebskos-
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ten, Fixkosten der Logistikzentren, Marketingzuschiisse und Kosten im Zusam-
menhang mit der Rickgabe von Waren und dem Kundendienst) sowie den Nach-

bestellstatus.

(d)  Uber diese sich aus dem Betrieb von Amazon Store ergebenden
Informationsquellen hinaus erlangt Amazon auch auf anderen Wegen in erhebli-
chem Umfang Daten. Amazon erhalt Daten mittels seines Sprachassistenten
Alexa, wenn Gerate Dritter diesen nutzen und zu diesem Zweck integrieren, etwa
Informationen Uber den Gerétetyp, die Konfiguration von Komponenten, die Art
der Audioauslésung und die verwendete Alexa-Softwareversion, sowie - bei Ver-
knipfung des Gerats mit dem Alexa-Dienst - Informationen tber den Typ, die
Funktionen und den Betriebsstatus des Gerats. Bei den flr sein eigenes Einzel-
handelsgeschaft und fur die Dritthandler bereitgestellten Logistikdienstleistungen
erhalt Amazon von Versanddienstleistern diverse Sendungsinformationen Uber
eine Datenschnittstelle, wie etwa die Sendungsverfolgungshistorie, voraussicht-
liches Zustelldatum, Beschreibung der Zustellung sowie Uber das Programm Buy
Shipping eine Beschreibung der angebotenen Versandarten, Tarife und andere
Gebuhren fur Transportdienstleistungen, Transportbedingungen und Informatio-
nen zur Paketversicherung. Uber das Programm Advertiser Audience bekommt
Amazon von Werbetreibenden pseudonymisierte Zielgruppeninformationen, die
durch auf Webseiten platzierte Pixel entstehen. Durch den Betrieb von Amazon
Web Services hat der Konzern Zugang zu Daten Uber deren Nutzer und Ange-
bote, etwa die Nutzung der Angebote, Auftreten technischer Fehler, Diagnose-
berichte, Einstellungspréaferenzen, Backupinformationen, Protokolldateien, Da-
ten zu den von den Nutzern angesehenen oder gesuchten Inhalten, Angaben zur

Seiteninteraktion und sonstigen Interaktionen mit Inhalten.
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(2) Die erhebliche Wettbewerbsrelevanz der von Amazon erhobenen
und verarbeiteten Daten ergibt sich daraus, dass Amazon Zugriff auf eine aul3er-
ordentlich grof3e Menge von Daten hat, die sich aus vielen verschiedenen Daten-
guellen speisen, eine Vielzahl an Datenarten abdecken und auch im Hinblick auf
Genauigkeit, Vollstandigkeit und Konsistenz, mithin Verlasslichkeit und Aussage-
kraft (sogenannte "Datenwahrhaftigkeit"), von hoher Qualitat sind.

(@) Amazon kann angesichts seiner festgestellten weltweiten Nutzer-
zahlen (Endkunden, Dritthandler, Werbekunden, Logistikunternehmen) und der
Zahl der auf Amazon Store angebotenen Produkte Daten von und Uber eine tber-
ragend grof3e Anzahl von Nutzern und Produkten in zahlreichen Markten erhe-
ben. Die Nutzerzahlen von mit Amazon Store im Wettbewerb stehenden Plattfor-
men und die Anzahl der dort erhaltlichen Produkte reichen an diejenigen von
Amazon wie dargestellt nicht heran. Der Zugang zu Daten in diesem Umfang und
dieser Qualitat ist fir Amazons Geschaftsmodell insbesondere wegen den dar-
aus resultierenden Moglichkeiten fir die stetige Verbesserung und Ausweitung
seiner Dienste sowie fur Empfehlungssysteme und die Personalisierung der
Dienste von grof3er Bedeutung. Dazu tragt insbesondere bei, dass Amazon Da-
ten dienstubergreifend erheben, miteinander kombinieren, auch in anderen Ta-
tigkeitsfeldern einsetzen und dadurch datengetriebene indirekte Netzwerkeffekte
ausnutzen kann. Diese erleichtern und férdern zudem Innovationen und die Er-
weiterung der Geschéftstatigkeiten Amazons auf weiteren Markten. Wettbewer-
ber, die nicht Gber einen solchen Datenzugang verfigen, kénnen datengetrie-
bene indirekte Netzwerkeffekte nicht in gleichem Mal3e nutzen. Dariber hinaus
kénnen sich wettbewerbliche Vorteile auch daraus ergeben, dass Amazon auf
verschiedenen miteinander verbundenen Markten in Doppelrollen tétig ist, etwa

als Intermediar und als Anbieter.
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(b)  Zielgerichtete Werbung kann durch den Einsatz solcher Daten op-
timiert werden und profitiert von Verbundvorteilen, etwa um Neu- und Bestands-
kunden eines Angebots Uber einen anderen Kanal zu erreichen. Amazon kann
dritten Werbetreibenden sowohl kontextbezogene Werbung anbieten, flr die ge-
ratebezogene Informationen wie Betriebssystem und Geolokalisierung verwen-
det werden, als auch interessenbasierte und personalisierte Werbung, fur die
Amazon Nutzerdaten wie Informationen tber die Suche nach und den Kauf von
Produkten oder Dienstleistungen auf Amazon Store zur Bildung von Zielgruppen
verwendet. Dabei wird dieses Angebot umso wertvoller, je mehr Daten erhoben
und je mehr Daten aus verschiedenen Quellen kombiniert werden kénnen, wobei
Amazon auch Interaktionen der Kunden mit anderen Amazon-Diensten beriick-
sichtigen kann. Die Effizienz und der Wert der Werbung kénnen anhand verschie-
dener Daten gemessen und dabei umso besser bestimmt werden, je mehr Daten

uber Werbemalnahmen vorliegen.

(c) Die Amazon zuganglichen Daten ermdglichen auch die Erweiterung
des Dienste- und Produktportfolios, wobei der Eintritt in andere Markte durch
Grolien- und Verbundeffekte erleichtert wird, wie etwa die Verfugbarkeit einer
ausgereiften informationstechnischen Infrastruktur, dem umfassenden Zugang
zu Nutzerprofilen und dem daraus folgenden Wissen tber Konsumentenpréfe-
renzen. Ferner erlauben Nutzerprofile und Erkenntnisse zum Nutzerverhalten
und zu Nutzerpraferenzen eine Individualisierung von Produkten und Diensten
und die Anzeige von Produkt- oder Kaufempfehlungen. Steigern diese den Nut-
zen, erhohen sich die Wechselkosten fur die Nutzer, sofern Nutzerprofile nicht
ohne weiteres portiert werden kbnnen. Amazon profitiert auch von Verbundvor-
teilen, da Software-Tools fur Empfehlungen auf Amazon Store Informationen
Uber Inhalte von einzelnen Amazon-Diensten bericksichtigen, die heruntergela-

den, gestreamt oder angesehen werden. Je granularer der Datensatz ist, welcher
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fur Empfehlungssysteme zur Verfigung steht, umso relevanter werden die er-
stellten Empfehlungen. Zusatzliche Daten lber einen Nutzer oder ein Produkt
Uben dabei eine positive Externalitat auf andere Nutzer aus, da deren Empfeh-
lungen dadurch ebenfalls praziser werden. Danach bestehen erhebliche daten-

getriebene Netzwerkeffekte und Nutzer-Feedbackschleifen.

cc) Den dargestellten Mdglichkeiten von Amazon, Daten zu erheben,
zu verarbeiten, zu aggregieren und zu nutzen, treten die Beschwerdeflihrerinnen
in der Sache nicht entgegen (zu den durch die Anwendung des Digital Markets
Act und die Kommissionsentscheidung vom 20. Dezember 2022 eingetretenen
Beschrankungen siehe unten Rn. 159 bis 161; 188 bis 190). Ihre gegen die Be-

urteilung des Bundeskartellamts erhobenen Einwande greifen nicht durch.

(1)  Es trifft nicht zu, dass sich die Position von Amazon qualitativ nicht
von derjenigen der Wettbewerber unterscheidet. Zwar nutzen alle Unternehmen
ihnen zugéngliche Daten, um ihre jeweiligen Ziele zu erreichen. Dabei kann un-
terstellt werden, dass Wettbewerber wie Otto, die Schwarz-Gruppe und eBay
ebenfalls Zugang zu quantitativ und qualitativ hochwertigen Daten haben und die
Analyse der nachgelagerten Auswirkungen bestimmter Handlungen (Down-
stream Impact) oder des Lebenszeitwerts eines Produkts oder einer Kundenbe-
ziehung weit verbreitete datenwissenschaftliche Modelle darstellen. Es kann fer-
ner davon ausgegangen werden, dass die Verwendung von Kundeninformatio-
nen fur Video-Streaming-Dienste zur Erstellung von Vorschlagen auf Grundlage
des bisherigen Nutzerverhaltens marktibliche Praxis ist, dasselbe fur das
Sprachtraining des Sprachassistenten Alexa gilt, Logistikdienstleister zur Ab-
schatzung der Nachfrage hochentwickelte Modelle und Annahmen auf Grund-

lage jahrzehntelanger regionaler, nationaler und internationaler Erfahrung und
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den insoweit vorliegenden Daten verwenden und auch andere Arten der Daten-
nutzung, wie die Geolokalisierung zur Generierung von Empfehlungen, marktub-

lich sind.

(2)  Die Beschwerdefiihrerinnen lassen aber aul3er Acht, dass Amazon
aufgrund der Gré3en- und Ressourcenvorteile des Konzerns und der Vielfalt sei-
ner Geschaftstatigkeiten Zugang zu einer Gberragenden Menge von Daten aus
den verschiedensten Geschaftsfeldern hat, die miteinander kombiniert, ausge-
wertet und marktiibergreifend genutzt werden konnen. Entsprechende Mdglich-
keiten stehen Wettbewerbern, die nicht in vergleichbarem Mal3e vertikal integriert
sind und deren Geschaftstatigkeiten keine vergleichbare Breite erreichen, nicht
zur Verfagung. Angesichts der Datenbreite und Datentiefe, tber die Amazon ver-
fugt, kommt es auch nicht darauf an, dass mehr Daten aus mehr Einkaufsvor-
gangen nicht zwingend zu einem wesentlichen zusatzlichen Erkenntnisgewinn
oder einer besseren datenbasierten Entscheidungsfindung fihren. Das mag sein,
stellt aber die Uberragende Qualitat und Quantitat der fir den Konzern verfigba-

ren Daten nicht in Frage.

(3) Die von den Beschwerdefuihrerinnen geforderte, tber die Feststel-
lungen zum qualitativen Vorsprung Amazons im Hinblick auf Datenbreite und Da-
tentiefe hinausgehende Quantifizierung und der - weitergehende - Vergleich mit
den Wettbewerbern des Konzerns sind bei der Feststellung der tGberragenden
marktibergreifenden Bedeutung eines Unternehmens fir den Wettbewerb ge-
maf § 19a Abs. 1 GWB nicht erforderlich. Insbesondere ist nicht im Einzelfall
nachzuweisen und zu quantifizieren, dass die Daten zur Verstarkung von Markt-
macht im Wettbewerb mit anderen Unternehmen fiihren oder zur Hebelung von
Marktmacht in neue Geschéftsaktivitaten genutzt werden kénnen. Es ist daher

unschadlich, dass der Beschluss nicht im Einzelnen darlegt, auf welche Weise



99

-55 -

Amazon Handlerinformationen nutzt, um sein Eigenmarkenangebot oder die Ein-
fuhrung neuer Produkte zu optimieren. Auch musste das Bundeskartellamt Uber
die getroffenen Feststellungen hinaus keine Analyse vornehmen, Uber welche
Daten die Wettbewerber in welchen Markten (genau) verfligen, ob sie bendtigte
Daten erwerben koénnen, und ob die Amazon zuganglichen Daten ein untber-
windbares Hindernis flir den Markteintritt von Wettbewerbern darstellen (dazu,
dass 8 19a Abs. 1 GWB keine konkrete Wettbewerbsgefahr oder -beeintrachti-
gung voraussetzt, vgl. oben Rn. 43 bis 49). Das Vorbringen der Beschwerde,
Amazon gleiche Datenvorteile gegentber Handlern und anderen Geschéftspart-
nern aus, indem Amazon sie, etwa durch das Teilen von Informationen, in die
Lage versetze, ihre Geschafte auszubauen und auf dem Markt zu konkurrieren,
ist aus diesem Grund nicht geeignet, die Wertung des Bundeskartellamts in

Frage zu stellen.

e) Zutreffend hat das Bundeskartellamt angenommen, die Téatigkeit
von Amazon habe erhebliche Bedeutung fir den Zugang Dritter zu Beschaf-
fungs- und Absatzmarkten und erheblichen Einfluss auf die Geschaftstatigkeit
Dritter im Sinn von 8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 GWB. Das gilt nach den Feststel-
lungen des Bundeskartellamts im angefochtenen Beschluss fur den Zugang von
Dritthandlern (einschlieB3lich der Markenhersteller) zu Amazon Marketplace, fur
den Zugang zu Absatz- und Beschaffungsmarkten fir Versand- und Logistik-
dienstleistungen sowie im Bereich des sogenannten Internet of Things. Die da-
gegen erhobenen Einwande der Beschwerdefuhrerinnen, insbesondere, die Ge-
schaftstatigkeit von Amazon sei angesichts der verschiedenen Vertriebskanéle,
Uber die Dritth&ndler (einschliel3lich der Markenhersteller) Kunden erreichen
konnten, fir den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmérkten nicht relevant,
sowie die von Amazon gesetzten Standards seien aufgrund der technischen

Funktionalitat, im Kundeninteresse oder zur Erfullung rechtlicher Anforderungen
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erforderlich, sind nicht geeignet, die Bewertung des Bundeskartellamts in Frage

zu stellen.

aa) Das Kriterium des 8§ 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 GWB nimmt - ebenso
wie 8 18a Abs. 3b GWB - die Abh&ngigkeit der Geschaftspartner des Norm-
adressaten in den Blick (Schweitzer in Immenga/Mestméacker, GWB, 7. Aufl.,
§ 19a Rn. 123). Inm kommt im Hinblick auf den Sinn und Zweck des § 19a GWB,
eine besondere Missbrauchsaufsicht tiber den kleinen Kreis von Unternehmen
zu gewabhrleisten, deren Ressourcen und strategische Positionierung es ihnen
ermoglichen, erheblichen Einfluss auf die Geschéftstatigkeit Dritter zu nehmen,
besondere Bedeutung zu. Auch hier ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der
Vorschrift ("die Bedeutung seiner Tatigkeit", "sein damit verbundener Einfluss"),
dass es lediglich auf die wettbewerblichen Mdglichkeiten ankommt, die durch
Intermediars- und Regelsetzungsmacht entstehen. Insbesondere ist kein Nach-
weis erforderlich, dass die Machtstellung in wettbewerbswidriger, unfairer oder
diskriminierender Weise genutzt wird, also eine konkrete Wettbewerbsgefahr
oder -beeintrachtigung besteht (siehe oben Rn. 43 bis 49). Die Annahme einer
(Uberragenden) Bedeutung fur den Zugang Dritter zu Absatz- und Beschaffungs-
markten und eines (Uberragenden) Einflusses auf inre Geschéftstatigkeit wird da-
her entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen nicht dadurch ausge-
schlossen, dass in Austibung der Intermediars- und Regelsetzungsmacht ver-
wendete Allgemeine Geschéaftsbedingungen gleiche Bedingungen fur alle ge-
wabhrleisten, das Kundeninteresse an der Qualitat des Marktplatzangebots befrie-
digen und ein sogenanntes "Trittbrettfahren" verhindern sollen. Die Intermediars-
und Regelsetzungsmacht kann bemessen werden nach der Anzahl und wirt-
schaftlichen Relevanz der vermittelten Geschafte, insbesondere ihrem Anteil am
Gesamtvolumen und der den Geschaftspartnern zur Verfigung stehenden Mdg-

lichkeiten, stattdessen vergleichbare Dienste zu nutzen (vgl. Wolf in
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MiuKoWettbR, 4. Aufl., 8 19a GWB Rn. 28). Bestehen fir die Nutzer solche Aus-
weichmoglichkeiten, kann dies - aus den gleichen Erwagungen wie bei § 18
Abs. 3a Nr. 2 GWB - eine bestehende Regelsetzungsmacht abschwéachen. Dabei
muss es sich allerdings um vergleichbare Dienste handeln. Das ist nicht der Fall,
wenn mehrere Dienste flr unterschiedliche Bedurfnisse verwendet werden (vgl.
BT-Drucks. 18/10207, S. 50; Gaotting in BeckOK Kartellrecht, Stand 1. Juni 2020,
8§18 GWB Rn. 66; Fuchs in Immenga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., §18
Rn. 145b).

bb) Danach hat das Bundeskartellamt zutreffend angenommen, dass
Amazons Tatigkeit als Betreiber von Amazon Marketplace erhebliche Bedeutung
fur den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatzmarkten hat. Entgegen der
Beschwerde geht es dabei nicht davon aus, dass Amazon in allen Fallen, in de-
nen der Konzern Allgemeine Geschaftsbedingungen verwendet, unangemessen

in die Rechte der Dritth&ndler eingreift.

(1) Amazon verfugt als Betreiber von Amazon Marketplace weltweit
und in Deutschland Uber eine Schlisselposition flir den Zugang von Einzelhéand-
lern zu Absatzmarkten und kann erheblichen Einfluss auf die Vertriebstatigkeit
von Dritthandlern ausiiben. Amazon gestaltet Gber seine Allgemeinen Geschafts-
bedingungen den Zugang zu Amazon Marketplace einschlief3lich der Zahlungs-
abwicklung. Der Konzern trifft ferner Regelungen, die die kaufvertraglichen Be-
ziehungen der Dritthandler zu den Endkunden betreffen. Nach den Feststellun-
gen des Bundeskartellamts, denen die Beschwerde in der Sache nicht entgegen-
getreten ist, missen etwa Inhalt und Umfang der Kauferrechte teilweise dem
Standard entsprechen, den Amazon selbst seinen Kaufern als Einzelhandler ge-
wahrt. Amazon stehen verschiedene Mdglichkeiten zur Verfigung, Dritthandler
zu veranlassen, Regelungen zu beachten, so etwa die Verhdngung vertraglicher

Sanktionen, Sperrungen oder nach Kindigung der dauerhafte Ausschluss vom
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Vertrieb tber Amazon Marketplace. Einflussmoglichkeiten bestehen ferner durch
die Festlegung der Kriterien fur die Ranking- und Auswahlprozesse bei der Her-
vorhebung eines bestimmten Angebots (sogenanntes Featured Offer oder "Buy
Box") einschlie3lich der Preisgestaltung (zu den durch die Kommissionsentschei-
dung vom 20. Dezember 2022 und den Digital Markets Act seit Erlass des ange-
fochtenen Beschlusses eingetretenen Veranderungen siehe unten Rn. 159 bis
161; 188 bhis 190). Der Einwand der Beschwerdefiihrerinnen, dies sei kein Aus-
druck von Regelsetzungsmacht, sondern das Featured Offer diene dem Kunden-
interesse daran, schnell ein passendes Angebot aufzufinden, ist nicht geeignet,
Amazons Regelsetzungsmacht in Frage zu stellen. Durch die von Amazon ent-
wickelten Kriterien flr den Ranking- und Auswahlprozess kann Amazon die Ge-
schéftstatigkeit der Dritthandler maRRgeblich beeinflussen. Darauf, wie dies ge-
schieht und welche Ziele mit dem Featured Offer verfolgt werden, kommt es bei
Anwendung des 8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 GWB nicht an. Es erlangt (erst) bei
hier nicht gegensténdlichen Verfigungen nach § 19a Abs. 2 GWB Bedeutung.

(2) Die Anzahl und die wirtschaftliche Relevanz der von Dritthandlern
Uber Amazon Marketplace durchgefiihrten Transaktionen und die Amazon
dadurch vermittelte Intermediars- und Regelsetzungsmacht ist erheblich. Wie
ausgefuhrt waren allein auf Amazon Marketplace Deutschland etwa Artikel
erhaltlich, Amazon Marketplace Deutschland hatte monatlich aktive
Kunden, und im 4. Quartal 2020 waren Dritthandler registriert. Amazon
Store Deutschland wies 2020 ein Gesamthandelsvolumen (alle Nettoumsatze
aus samtlichen Kauftransaktionen auf der Handelsplattform ohne Versandkos-
ten, Kosten fur Verpackungen und Erstattungen) von knapp EUR auf, wo-
bei etwa EUR auf Amazons Einzelhandelsgeschéaft und EUR
auf Amazon Marketplace entfielen. Das auf anderen Handelsplattformen erzielte

Gesamthandelsvolumen blieb weit dahinter zurtick. eBay erreichte bezogen auf



104

- 59 -

das Gesamthandelsvolumen aller Dritthandler 2020 einen Marktanteil von [20-
30] %, die Ubrigen Marktplatze Marktanteile zwischen [0-5] %. Darauf, dass - wie
die Beschwerdefiihrerinnen geltend machen - Dritthandler fur ihren Zugang zu
Einzelhandelsmarkten nicht von Amazon abhangig seien, weil sie Uber eine Viel-
zahl von alternativen Vertriebskanalen und Einkaufsméglichkeiten verfugten,
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an, weil es sich dabei nicht um ver-
gleichbare Dienste handelt (siehe dazu unten Rn. 114 bis 131). Die angesichts
der Anzahl und wirtschaftlichen Bedeutung der tber Amazon Marketplace ver-
mittelten Geschafte bestehende erhebliche Regelsetzungsmacht Amazons
kénnte nur dadurch geschwécht werden, dass Dritthandler auf anderen Online-
Marktplatzen ohne weiteres Umsatze erzielen, die ihren Umsétzen auf Amazon
Marketplace gleichkommen oder sie Ubertreffen. Das ergibt sich aber nicht aus
den von den Beschwerdefuhrerinnen vorgelegten Beweismitteln. Die in Tabelle
13 der Amazon Seller Survey (Auswertung 2023) genannten Umsatzanteile ent-
sprechen vielmehr im Wesentlichen den vom Bundeskartellamt in der Marktplatz-
befragung ermittelten und oben nach dem Gesamthandelsvolumen dargestellten
Marktanteilen. Dies sowie die nach den festgestellten Nutzer- und Umsatzzahlen
sowie Gesamthandelsvolumina anzunehmende hohe Reichweite, Kundenbin-
dung und wirtschaftliche Bedeutung von Amazon Marketplace rechtfertigen den
vom Bundeskartellamt gezogenen Schluss, Amazon Marketplace werde vorran-
gig und in einem solch starken Maf3d genutzt, dass eine tatséchlich bestehende
Wechselmoglichkeit in dem Sinn, dass ein Handler auf Amazon Marketplace ver-

zichten kdnnte, nicht anzunehmen ist (siehe auch unten Rn. 143 bis 145).

(3) Zu Recht hat das Bundeskartellamt ferner angenommen, dass

Amazon auch gegenuber Herstellern, insbesondere auch Markenherstellern,
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uber erhebliche Einflussmdglichkeiten verfiigt, beispielsweise durch das Marken-
registrierungsprogramm (Amazon Brand Registry Program) und die von Amazon

verwendete sogenannte Herstellerrichtlinie.

(@) Das Bundeskartellamt geht zutreffend davon aus, dass es fur Her-
steller angesichts der grof3en Zahl von Endkunden, die Amazon Marketplace zur
Suche oder zum Kauf nutzen, wichtig ist, dass ihre Marken und Produkte dort
angeboten werden, damit sie wahrgenommen und bei Kaufentscheidungen be-
ricksichtigt werden kénnen. Zudem bietet Amazon nach den Feststellungen des
Bundeskartellamts, denen die Beschwerdeflhrerinnen nicht entgegengetreten
sind, mittlerweile in fast allen Produktkategorien eine bestandig zunehmende An-
zahl von Produkten unter eigener Marke an. Dabei handelt es sich neben Geréten
wie etwa Fire TV und Echo um Produkte in den Kategorien Home und Softline
Private Label. Da Amazon die Mdglichkeit hat, seine eigenen Produkte im Ama-
zon Store verstarkt zu bewerben, nimmt das Bundeskartellamt ferner zu Recht
an, es werde auch aus diesem Grund fur andere Hersteller immer wichtiger, auch
ihre Produkte auf Amazon Marketplace anzubieten und dort die Prasentation und
den Vertrieb ihrer Produkte sowie die Darstellung ihrer Marke zu steuern. Auch
insoweit bestehen nach den Feststellungen des Bundeskartellamts Einflussmog-
lichkeiten von Amazon, weil Amazon Herstellern in einem von Amazon gesetzten
Rahmen unter anderem Madglichkeiten einer Steuerung und Kontrolle der Pra-
sentation ihrer Marke und ihrer Produkte im Amazon Store er6ffnet und Hersteller

damit einhergehend bestimmten Verpflichtungen unterwirft.

(b) Dass Markeninhaber demgegeniber den Verkauf ihrer Produkte
auf Online-Marktplatzen regelmallig zu verhindern suchen, wie die Beschwerde-
fuhrerinnen geltend machen, ergibt sich nicht aus den in Anlage 102 vorgelegten

Stellungnahmen. Der Stellungnahme von Brands for Europe (Rn. 123) lasst sich



107

-61 -

im Gegenteil entnehmen, dass es fur Hersteller wesentlich ist, auf Online-Markt-
platzen vertreten zu sein und ein wichtiger Teil der Verkaufe auf Online-Markt-
platzen stattfindet. Aus weiteren Stellungnahmen ergibt sich nur, dass Hersteller
oft eigene Online-Shops betreiben (Deutscher Handelsverband e.V., S. 3), oder
dass eine Klarung der Rechtslage im Hinblick auf die Entscheidung des Unions-
gerichtshofs vom 6. Dezember 2017 (C-230/16 - Coty) gewlnscht wird (Euro-
pean Brands Association, S. 74). Lediglich Hersteller von Luxusgitern, wie etwa
bestimmter Marken der Parfumerie und Kosmetik, sprechen sich fur die Moglich-

keit eines Verbots von Verkaufen auf Online-Marktplatzen aus.

(c) Die Behauptung der Beschwerdefiihrerinnen, Markeninhaber such-
ten den Verkauf ihrer Produkte auf Online-Marktplatzen regelmafiig zu verhin-
dern, wird auch nicht durch ihren Verweis auf Art. 4 Buchst. e der Verordnung
(EU) 2022/720 der Kommission vom 10. Mai 2022 tber die Anwendung des Ar-
tikels 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union
auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltenswei-
sen (ABI. EU Nr. L 134 vom 11. Mai 2022; nachfolgend: Vertikal-GVO) und Rand-
nummern 206 ff. der Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (2022/C 248/01, ABI.
EU C 248 vom 30. Juni 2022, S. 1 bis 85) bestatigt. Diese sehen bei einem Al-
leinvertriebssystem oder einem selektiven Vertriebssystem (vgl. Art. 4 Buchst. b,
c, d, e Vertikal-GVO) lediglich die Moglichkeit vor, Vertriebshandlern den Verkauf
auf Online-Marktpléatzen zu verbieten. Dass Markeninhaber regelmaRig von die-
ser Moglichkeit Gebrauch machten und den Verkauf ihrer Produkte auf Online-
Marktplatzen regelmalig zu verhindern suchten, ergibt sich daraus indes nicht.
Das folgt auch nicht daraus, dass nach Art. 4 Buchst. e Vertikal-GVO in Verbin-
dung mit Randnummern 206 ff. der Leitlinien die wirksame Nutzung des Internets

zum Verkauf der Vertragswaren oder -dienstleistungen nicht (vollstandig) verhin-



108

-62 -

dert werden darf. Entgegen der Beschwerde kann daraus nicht der Schluss ge-
zogen werden, die Leitlinien gingen (generell) davon aus, dass Markenhersteller
und deren Handler auch ohne Marktplatze Kunden finden und Webverkehr auf
ihre eigenen Webseiten lenken kdnnten, sowie, dass Online-Marktplatze fur eine
effektive Nutzung des Internets (gerade) nicht notwendig seien. Art. 4 Vertikal-
GVO sieht auch hier lediglich die Mdglichkeit vor, beim Alleinvertrieb oder selek-
tiven Vertrieb Anforderungen in Bezug auf die Art und Weise vorzuschreiben, wie

Vertragswaren oder -dienstleistungen online verkauft werden dtirfen.

cc) Das Bundeskartellamt hat auch zutreffend angenommen, indem
Amazon den auf Amazon Marketplace tatigen Dritth&dndlern umfassende Logistik-
dienstleistungen anbiete, habe das Unternehmen fir Dritthdndler und Versand-
dienstleister erhebliche Bedeutung flr den Zugang zu Absatz- und Beschaffungs-
markten fur Versand- und Logistikdienstleistungen. Das ergibt sich schon aus
dem oben dargestellten Geschaftsvolumen des Logistikbereichs sowie daraus,
dass Amazon die Bedingungen fir die Inanspruchnahme der Logistikdienstleis-
tungen durch die Dritthandler bei der Inanspruchnahme des Fulfillment by Ama-
zon Program (FBA) oder des Seller Fulfilled Prime Program (SFP) ausgestaltet.
Im Buy Shipping mussen wiederum Versanddienstleister, um entsprechende
Versandauftrage zu erhalten, eine Vermittlungsgebihr an Amazon zahlen und
die Bedingungen, die Amazon fur die Versandprogramme gesetzt hat, beachten.
Dem sind die Beschwerdefuhrerinnen in der Sache nicht entgegengetreten. So-
weit sie geltend machen, FBA und SFP seien keine Voraussetzungen fur den
Zugang zu Amazon Prime Kunden, fir den Erhalt des Featured Offer und eine
bessere Handlerbewertung, legt der Beschluss das nicht zugrunde. Er geht le-
diglich auf der Grundlage des insoweit von Amazon nicht bestrittenen Sachver-
halts davon aus, dass Amazon Anreize zur Teilnahme an den Programmen setzt.

Wie bereits ausgefiuhrt, steht der Annahme von Regelsetzungsmacht indes nicht
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entgegen, dass Amazon sachliche Grinde fur die Ausgestaltung seiner Quali-
tats- und Programmbkriterien hat. Es kommt auch nicht darauf an, ob Amazon

Dritthandler dabei benachteiligt.

dd) SchlieRlich kommt der Tatigkeit von Amazon nach den zutreffenden
Annahmen des angefochtenen Beschlusses auch im Bereich des Internet of
Things fur den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatzmarkten Bedeutung

zu und hat Amazon auch insoweit Einfluss auf die Geschaftstatigkeit Dritter.

(1)  Wie ausgefihrt ist Amazon mit Alexa einer von drei fihrenden An-
bietern von Sprachassistenten. Es sind tiber 100.000 Sprachanwendungen tber
Alexa verfligbar, und Alexa ist mit tiber 140.000 Smart-Home-Produkten kompa-
tibel. Das Bundeskartellamt hat zutreffend angenommen, Anbieter von Sprach-
assistenten konnten den technischen und inhaltlichen Rahmen vorgeben, den
andere Unternehmen erfillen mussen, um die Kompatibilitéat ihrer Produkte mit
den Sprachassistenten zu gewahrleisten und dadurch Endverbraucher zu errei-
chen. Sie kbnnen den Kontakt von Sprachanwendungen sowie Gerateanbietern
zu Endkunden und den Zugang zu kundenbezogenen Daten beeinflussen. Durch
die Voreinstellung eines (konzerneigenen) Dienstes wie etwa Amazon Music
oder Alexa Shopping sowie durch Kriterien und Algorithmen, die die Auswahl des
Verbrauchers entscheidend beeinflussen konnen, entsteht fir Anbieter von

Sprachassistenten eine Regelsetzungsmacht.

(2)  Soweit die Beschwerdefiihrerinnen demgegeniiber einwenden, das
Gerateportfolio von Amazon und die perspektivische Bedeutung von Alexa fur
den Geschaftserfolg Dritter verschaffe Amazon nicht die Moglichkeit, den Zugang
zum Internet of Things zu kontrollieren, Amazon komme daher keine entspre-
chende Gatekeeper-Rolle und Regelsetzungsmacht zu, sondern die Interopera-

bilitat, die Férderung des Multi Homing und die von Apple und Google errichteten
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Hurden stiinden einer Gberragenden marktiubergreifenden Bedeutung Amazons
entgegen, kommt es darauf fir § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 GWB nicht an. Es reicht
aus, dass Amazon uber die Voreinstellungen des Sprachassistenten Alexa und
die Zertifizierungs- und Qualitdtsanforderungen Bedeutung fur den Zugang Drit-
ter zu Beschaffungs- und Absatzmarkten hat und Einfluss auf die Geschaftstatig-
keit Dritter nehmen kann. Bei der Gesamtwurdigung ist zu beurteilen, ob die Re-
gelsetzungsmaoglichkeiten einen Umfang und ein Gewicht erreichen, das in der
Gesamtschau die Annahme einer Uberragenden marktibergreifenden Bedeu-
tung rechtfertigt. Aus diesem Grund war eine Einordnung der genannten Nutzer-
zahl von Alexa im Verhaltnis zu den Wettbewerbern im Beschluss nicht erforder-
lich. Schliel3lich spielen auch die Grinde fur bestimmte Voreinstellungen des
Sprachassistenten keine Rolle. Diese konnen allenfalls bei der Anwendung von
§ 19a Abs. 2 GWB Bedeutung erlangen.

f) Das Bundeskartellamt hat auf der Grundlage der dafur erforderli-
chen Gesamtbetrachtung (vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19,
BGHZ 226, 67 Rn. 37 mwN - Facebook I) zutreffend angenommen, dass Amazon
Uber eine marktbeherrschende Stellung (8 18 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 3,
3a und 3b GWB) auf dem raumlich auf Deutschland begrenzten Markt fur Online-
Marktplatzdienstleistungen fur gewerbliche Handler verfigt und damit auch das
Kriterium des 8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 GWB erflillt ist. Marktbeherrschend ist
ein Unternehmen nach 8§ 18 Abs. 1 GWB, wenn es als Anbieter oder Nachfrager
einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem sachlich
und rdumlich relevanten Markt ohne Wettbewerber ist, keinem wesentlichen
Wettbewerb ausgesetzt ist oder eine im Verhdltnis zu seinen Wettbewerbern

Uberragende Marktstellung hat.

aa) Die vorgenommene Marktabgrenzung ist nicht zu beanstanden. Zu-

treffend legt das Bundeskartellamt als sachlich relevanten Markt den Markt fur
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Online-Marktplatzdienstleistungen fur gewerbliche Handler zugrunde. Die von
den Beschwerdefuhrerinnen dagegen erhobenen Einwande greifen nicht durch.

(1) Der sachlich relevante Markt ist nach standiger Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs nach dem Bedarfsmarktkonzept und damit aus der Sicht
der Nachfrager abzugrenzen. Dem relevanten Markt sind danach alle Produkte
und Dienstleistungen zuzurechnen, die aus Sicht der Nachfrager nach Eigen-
schaft, Verwendungszweck und Preislage zur Deckung eines bestimmten Be-
darfs austauschbar sind (st. Rspr., siehe etwa BGH, Beschliisse vom 4. Marz
2008 - KVR 21/07, BGHZ 176, 1 Rn. 15 - Soda-Club II; vom 2. Februar 2010
- KVZ 16/09, WUW/E DE-R 2879 [juris Rn. 42] - Kosmetikartikel; vom 23. Juni
2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 Rn. 23 mwN - Facebook I; Urteile vom 14. De-
zember 2021 - KZR 23/18, NZKart 2022, 154 Rn. 10 - Kabelkanalanlagen Il, vom
8. Februar 2022 - KZR 8/21, juris Rn. 41 - Trassenentgelte Sachsen/Thuringen).

(2) Danach ist das Bundeskartellamt zutreffend davon ausgegangen,
dass es fur die sachliche Marktabgrenzung auf die Dienstleistungen ankommt,

die gewerblichen Handlern auf einem Online-Marktplatz angeboten werden.

(@) Das Leistungsangebot eines Online-Marktplatzes besteht in der Be-
reitstellung einer Transaktionsplattform sowie korrespondierenden Leistungen fur
die Handler wie der Bereitstellung von informationstechnischen Dienstleistungen
fur Produktprasentation, Verkaufsauswertungen, Zahlungsabwicklung und Be-
schwerdemanagement. Fir das Leistungsangebot verlangen Online-Marktplatze
- teilweise neben pauschalen Grundgebuhren - transaktionsbezogene Verkaufs-
provisionen und gegebenenfalls weitere Gebulhren flr Zusatzleistungen wie Ver-
sanddienstleistungen. Kern der Leistung ist damit die Eroffnung des Zugangs zu
einem wegen seines digitalen Charakters rdumlich (jedenfalls) ein ganzes

Staatsgebiet umfassenden (zur raumlichen Marktabgrenzung siehe unten
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Rn. 132 bis 138) und zeitlich durchgehend geotffneten digitalen Marktplatz mit
einem bestimmten Kundenstamm, auf dem unmittelbar Transaktionen erfolgen
kénnen. Online-Marktplatze bieten Endkunden ein als sicher empfundenes Ein-
kaufsumfeld mit zahlreichen Vorteilen. Die Endkunden profitieren von dem gro-
Ren Produktangebot und der damit einhergehenden Mdglichkeit eines umfassen-
den Produkt- und Preisvergleichs, den beim Marktplatzanbieter hinterlegten Lie-
ferdaten und ihrer Bestellhistorie sowie von den umfangreichen Produktinforma-
tionen, einschliel3lich der bereitgestellten Produkt- und Verkauferbewertungen
und den einheitlichen Standards wie etwa bei der Abwicklung von Kundenbe-
schwerden. Ferner missen die personlichen Angaben fur die gewahlte Zahlungs-
methode im Nutzerkonto nur einmal beim Online-Marktplatz und nicht bei vielen

verschiedenen Online-Handlern hinterlegt werden.

(b)  Nicht austauschbar mit diesem Leistungsangebot nach Eigen-
schaft, Verwendungszweck und Preis ist damit aus der (objektiven) Sicht der ge-
werblichen Handler der stationére Vertrieb, mit dem Kunden nur bis etwa 30 km
um das Ladengeschaft herum erreicht werden kdnnen. Der Aufbau und Betrieb
eines oder mehrerer stationdrer Ladengeschafte ist mit teilweise hohen Investiti-
ons- und Betriebskosten verbunden, die anders als die transaktionsbezogenen
Verkaufsprovisionen auf Online-Marktplatzen schwerer planbar sind (vgl. LG
Minchen, Urteil vom 12. Mai 2021 - 37 O 32/21, juris Rn. 70 - Amazon Konten-
sperrung Il). Aufgrund der Unterschiede im Leistungsangebot und in der Kosten-
struktur hat das Bundeskartellamt zutreffend angenommen, dass der stationare
Vertrieb und der Vertrieb Uber den Online-Marktplatz fir den Einzelhandler ver-
schiedene Vertriebsmodelle sind. Auch der Vertrieb tUber den eigenen Online-
Shop - gegebenenfalls unter Inanspruchnahme von Softwaretools wie etwa
Shopify - ist kein oder nur ein sehr eingeschranktes Substitut fir den Einzelhand-

ler, denn auf Online-Marktplatzen kann der Handler einer grof3en Zahl potentieller
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und auf das Einkaufsumfeld vertrauender Kunden seine Produkte zugénglich ma-
chen, wahrend der eigene Online-Shop regelmafiig keine solche Reichweite hat
und seine Nutzung fur die Kunden wegen des Fehlens der Vorteile eines Online-
Marktplatzes in verschiedener Hinsicht aufwendiger ist (vgl. auch LG Minchen,
Urteil vom 12. Mai 2021 - 37 O 32/21, juris Rn. 69 - Amazon Kontensperrung ).
Das gilt ebenfalls fir den (erganzenden) Einsatz von Maflinahmen der Online-
Verkaufsférderung durch die Nutzung von Produkt- und Preisvergleichsdiensten,
bezahlte Suchmaschinenwerbung, Werbung auf Social-Media-Plattformen und
Suchmaschinenoptimierung. Abgesehen davon, dass diese MalRnahmen das
Vorhandensein eines Online-Shops voraussetzen, unterscheiden sie sich erheb-
lich hinsichtlich ihrer Funktionsweise und des Gebuhrenmodells von Online-
Marktplatzdienstleistungen. Bei Produkt- und Preisvergleichsdiensten, bezahlter
Suchmaschinenwerbung und Werbung auf Social-Media-Plattformen werden
nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Bundeskartellamts unabhangig
vom Zustandekommen einer Transaktion Gebuhren fir jeden Click auf das Pro-
duktangebot féallig sowie teilweise zusatzlich Auktionssysteme genutzt. Zudem
kann die Suchmaschinenoptimierung lediglich dazu fihren, dass sich das Ran-
king der Webseite des Online-Shops des Handlers verbessert (zu Produkt- und
Preisvergleichsdiensten EuG, Urteil vom 10. November 2021 - T-612/17, juris
Rn. 466 ff.; 479 ff., 493 - Google Shopping; Schlussantrdge der Generalanwaltin
Kokott in der Rechtssache C-48/22 P vom 11. Januar 2024 - Google Shopping;
vgl. auch LG Munchen, Urteil vom 12. Mai 2021 - 37 O 32/21, juris Rn. 68 - Ama-

zon Kontensperrung Il).

3) Soweit die Beschwerdefuhrerinnen demgegentber meinen, alle
Vertriebskanale, die einem gewerblichen Handler zur Verfigung stehen, seien

mit den Dienstleistungen eines Online-Marktplatzbetreibers austauschbar, ver-



119

120

- 68 -

kennen sie das Bedarfsmarktprinzip. Sie stellen bei der Prufung der Substituier-
barkeit nicht auf den konkreten Bedarf flr die von Amazon angebotene Leistung
(Angebot von Online-Marktplatzdienstleistungen) ab, sondern legen alle Mdglich-
keiten zugrunde, die gewerblichen Handlern zur Verfligung stehen, um ihre Kun-
den zu erreichen. Dabei handelt es sich aber um Substitutionswettbewerb und
damit um Wettbewerbswirkungen auf3erhalb des nach dem Bedarfsmarktprinzip
abgegrenzten Markts, die erst bei der Frage der Marktbeherrschung zu bertck-
sichtigen sind (BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67
Rn. 22 - Facebook I). Letztlich fuhrt die Sichtweise der Beschwerdefihrerinnen
- wie die Beschwerdeerwiderung zu Recht geltend macht - nicht zur Ermittlung
von mit Online-Marktplatzdienstleistungen austauschbaren Leistungen, sondern
dazu, dass der konkrete Bedarf hinweggedacht wird (vgl. OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 5. Dezember 2018 - VI-Kart 3/18, NZKart 2019, 53 [juris Rn. 37 ff.];
Tdllner in Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl., 8 18 Rn. 35 mwN).

(4)  Dem kann auch nicht mit dem Hinweis darauf begegnet werden, der

Bedarf der Endkunden misse Ausgangspunkt fir die Analyse sein.

(@)  Furdie Austauschbarkeit maf3gebend ist grundsatzlich die Sicht der
unmittelbaren Abnehmer. Nur ausnahmsweise kommt es auf den Bedarf der End-
abnehmer an, insbesondere, wenn nicht der Endkunde eine Kaufentscheidung
trifft, sondern fur ihn als "Verbrauchsdisponent” ein Dritter (vgl. Thomas in Im-
menga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl.,, 8 36 GWB Rn. 73; Tdllner in
Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl., 8 18 Rn. 28). So liegt es hier aber nicht, weil Dritt-
handler Online-Marktplatzdienstleistungen nicht fur die Endkunden, sondern

allein fur sich selbst nachfragen.
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(b) Soweit Amazon im Amazon Store selbst Waren anbietet und ver-
kauft, deckt Amazon bei den Endkunden einen anderen Bedarf als bei den Dritt-
handlern. Auf der Seite der Endkunden richtet sich der Bedarf auf den Erwerb
eines konkreten Produkts oder auch die Recherche danach. Der Bedarf soll auf
einem Online-Marktplatz durch Schaffung eines zeitlich unbegrenzt verfiigbaren
und als sicher empfundenen Einkaufsumfelds mit den genannten zahlreichen
Vorteilen, die nicht (unmittelbar) zu vergiten sind, gedeckt werden (Kommissi-
onsentscheidung vom 20. Dezember 2022 - AT.40462/AT.40703 Rn. 61 f., 78 f.
- Amazon Marketplace/Amazon Buy Box). Das ist ein anderer Bedarf als derje-
nige der Dritthandler, der wie dargestellt im Zugang zu einem Kundenpotential
besteht.

(5) Das Bundeskartellamt hat auch nicht verkannt, dass bereits bei der
Marktabgrenzung eine etwaige Angebotsumstellungsflexibilitéat zu bertcksichti-
gen ist, wenn die Anbieter ahnlicher Produkte und Dienstleistungen bereit und in
der Lage sind, ihr Leistungsangebot kurzfristig und mit wirtschaftlich vertretbarem
Aufwand umzustellen (BGH, Beschlisse vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ
226, 67 Rn. 26 - Facebook I; vom 16. Januar 2007 - KVR 12/06, BGHZ 170, 299
Rn. 20 - National Geographic Il). Es hat diese Voraussetzungen aber in nicht zu
beanstandender Weise im Hinblick auf Online-Shops sowie Produkt- und Preis-
vergleichsdienste verneint. Durchgreifende Einwande haben die Beschwerdefiih-

rerinnen dagegen nicht erhoben.

(6) Der Verweis der Beschwerdefiihrerinnen auf die Bekanntmachung
Marktabgrenzung der Europaischen Kommission ist nicht geeignet, die Erforder-
lichkeit einer anderen Marktabgrenzung aufzuzeigen. Vielmehr hat die Kommis-
sion (noch in Anwendung der Bekanntmachung vom 9. Dezember 1997, ABI. EU
C 372, S. 5 bis 13) in einer auf Amazon bezogenen Entscheidung als sachlich

relevanten Markt ebenfalls den Markt fir Online-Marktplatzdienstleistungen fur
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Handler angesehen (Entscheidung vom 20. Dezember 2022
- AT.40462/AT.40703 Rn. 77, 80 - Amazon Marketplace/Amazon Buy Box).

(@) Die Kommission geht in der Bekanntmachung grundséatzlich davon
aus (Rn. 25), dass die Substituierbarkeit von Produkten aus Sicht des Kunden zu
beurteilen ist (Nachfragesubstitution). Eine hinreichend starke Nachfragesubsti-
tution besteht, wenn die Kunden ohne Weiteres von den Produkten des beteilig-
ten Unternehmens zu leicht verfligbaren alternativen Produkten wechseln wur-
den. Diese Produkte werden unter Berlcksichtigung vielfaltiger Anhaltspunkte
bestimmt. Dazu z&ahlen etwa Produktmerkmale, Preise, Produktfunktionen und
Verwendungszweck sowie Hindernisse fur einen Anbieterwechsel und die Kos-
ten eines Anbieterwechsels oder Anhaltspunkte fur eine hypothetische Substitu-
tion (Rn. 26, 48 der Bekanntmachung). Zu ermitteln ist, in welchem Umfang und
zu welchen leicht verfligbaren Substituten (falls vorhanden) die Kunden bei einer
Verschlechterung der Angebotsbedingungen wechseln wirden. Dabei kdnnen
aus der Sicht eines Kunden beim Kauf eines bestimmten Produkts auch Unter-
schiede zwischen Vertriebskanélen (online und offline) Bedeutung haben, wenn
sie unterschiedliche Merkmale aufweisen, etwa in Bezug auf Preisniveau, Kun-
dendienstqualitat, Lieferzeiten und Logistikkosten, Offnungszeiten, oder die Not-
wendigkeit, das Produkt vor dem Kauf zu erleben (vgl. Rn. 50 der Bekanntma-
chung und Kommission, Entscheidung vom 1. Méarz 2018 - Case M.8394
Rn. 83 ff., 139 - Essilor/Luxottica).

(b)  Besonderheiten gelten fir mehrseitige Plattformen. Sie ermdgli-
chen Interaktionen zwischen verschiedenen Nutzergruppen und fihren dazu,
dass die Nachfrage einer Nutzergruppe die Nachfrage der anderen Nutzergrup-
pen beeinflusst (Rn. 94 der Bekanntmachung). Im Falle mehrseitiger Plattformen

kann die Kommission einen sachlich relevanten Markt fir samtliche von einer
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Plattform angebotenen Produkte abgrenzen, der alle (oder mehrere) Nutzergrup-
pen umfasst, oder sie kann fur die auf jeder Seite der Plattform angebotenen
Produkte getrennte (wenn auch miteinander verbundene) sachlich relevante
Markte abgrenzen. Die Kommission kann dabei unter anderem verhaltensbezo-
gene Faktoren wie Homing-Entscheidungen jeder Nutzergruppe und die Art der
Plattform bertcksichtigen (beispielsweise, ob es sich um eine Transaktions- oder

um eine Matching-Plattform handelt; Rn. 95 der Bekanntmachung).

(c) Nach diesen Grundsatzen gilt nichts Anderes als das zum Bedarfs-
marktkonzept Ausgefiihrte. Der Betrieb eigener Ladengeschafte und eigener On-
line-Shops kann aus der Sicht des hier mafl3geblichen Kunden - des gewerblichen
Verkaufers - nicht als "leicht verfigbare™ Alternative zum Verkauf tiber einen On-
line-Marktplatz angesehen werden. Mit einem Online-Marktplatz erreicht ein ge-
werblicher Verkaufer andere Kunden als lber ein eigenes Ladengeschaft oder
einen eigenen Online-Shop. Ein eigenes Ladengeschaft oder ein eigener Online-
Shop sind daher andere Vertriebsmodelle, fir die mit dem Leistungsangebot von
Amazon nicht austauschbare Produkte bezogen werden missen, wie etwa Ge-
schaftsraume und deren Einrichtung oder Dienstleistungen eines Webseitende-
signers. Soweit die Beschwerdefuhrerinnen die Nutzung verschiedener Ver-
triebskanale durch gewerbliche Handler wie etwa Online-Marktplatze, Ladenge-
schafte und eigene Online-Shops als Multi Homing ansehen, entspricht dies wie
oben dargestellt (Rn. 54) bereits nicht der von der Kommission verwendeten De-
finition, wonach Multi Homing nur die parallele Nutzung verschiedener Plattfor-

men fur ein bestimmtes Produkt ist.

(d) Gleiches gilt fur die Nutzung verschiedener Einkaufskanéle durch
die Nutzergruppe der Endkunden. Endkunden kaufen bestimmte Produkte in La-

dengeschéften, auf Online-Marktplatzen und in Online-Shops. Im Fall eines On-
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line-Marktplatzes geht es aber darum, dass ein von der Nutzergruppe der End-
kunden zu unterscheidender Markt fur die Nutzergruppe der gewerblichen Hand-
ler abzugrenzen ist. Letztere fragen spezifische Online-Marktplatzdienstleistun-
gen fir gewerbliche Handler bei Online-Marktplatzbetreibern nach. Davon zu un-
terscheiden sind die verschiedenen Produktmarkte, auf denen die den Marktplatz

nutzenden Endkunden bestimmte Produkte erwerben.

(7)  Die von den Beschwerdefiihrerinnen mit der Amazon Seller Survey
sowie deren Auswertungen vorgelegten Ergebnisse sind nicht geeignet, Anhalts-

punkte fur einen weiter gefassten Markt zu begrinden.

(@) Bei dem zur sachlichen Marktabgrenzung angewandten Preisher-
aufsetzungstest (SSNIP-Test [small but significant non-transitory increase in
price] oder hypothetischer Monopolistentest; vgl. Fuchs in Immenga/Mestma-
cker, GWB, 7. Aufl., § 18 Rn. 51 ff. mwN; Tollner in Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl.,
8 18 GWB Rn. 29 1.), der die Marktzugehdrigkeit eines Alternativprodukts davon
abhangig macht, ob die Nachfrager bei einer geringen, aber nicht unerheblichen
und nicht nur voribergehenden Erhéhung des Preises fir das Ausgangsprodukt
zum Alternativprodukt wechseln, handelt es sich um eine Modellerwagung, die
fur die Marktabgrenzung eine Hilfestellung liefern, diese aber nicht als aus-
schlie3liches Kriterium bestimmen kann (BGH, Beschluss vom 4. Marz 2008
- KVR 21/07, BGHZ 176, 1 Rn. 18 mwN - Sodaclub Il; OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 5. Dezember 2018 - VI-Kart 3/18, NZKart 2019, 53 [juris Rn. 45 f.];
Tollner in Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl., 8 18 GWB Rn. 30 mwN). Auch die Kom-
mission geht in der Bekanntmachung davon aus, dass keine Verpflichtung zur
empirischen Anwendung des SSNIP-Tests besteht (Rn. 31). Fuhrt das Bedarfs-
marktkonzept daher zu dem eindeutigen Ergebnis, dass es kein mit dem ange-

botenen Produkt vergleichbares anderes Produkt gibt, kann das Ergebnis eines
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Preisheraufsetzungstests keine andere Beurteilung rechtfertigen (vgl. auch Toll-
ner in Bunte, Kartellrecht, 14. Aufl., 8 18 GWB Rn. 30).

(b)  Schon aus diesem Grund sind die vorgelegten Beweismittel aus
Rechtsgrinden nicht geeignet, eine andere Marktabgrenzung zu begriinden. Zu-
dem stol3t der Preisheraufsetzungstest bei mehrseitigen Markten auf besondere
Schwierigkeiten, weil er Rickkopplungseffekte zwischen den verschiedenen
Marktseiten nicht zuverlassig erfassen kann (OLG Diusseldorf, Beschluss vom
5. Dezember 2018 - VI-Kart 3/18, NZKart 2019, 53 [juris Rn. 46]; LG Minchen,
Urteil vom 12. Mai 2021 - 37 O 32/21, juris Rn. 73 - Amazon Kontensperrung Il;
Fuchs in Immenga/Mestmécker, GWB, 7. Aufl., 8 18 Rn. 51a; Tdllner in Bunte,
Kartellrecht, 14. Aufl., 8§ 18 GWB Rn. 30 mwN; Hoppner/Grabenschroer NZKart
2015, 162, 164; Podszun/Schwalbe, NZKart 2017, 98, 102; Lohse, ZHR 2018,
321, 334 f.). Auch die Kommission geht davon aus, dass die Anwendung des
SSNIP-Tests bei Vorliegen indirekter Netzwerkeffekte schwieriger ist (Bekannt-
machung Rn. 96). Zu Recht weist daher die Beschwerdeerwiderung darauf hin,
dass ein hypothetischer Rickgang der Verkaufe von Dritthandlern im Anschluss
an eine hypothetische Erhdhung der Vermittlungsprovision um 10 %, wie sie die
Amazon Seller Survey sowie deren Auswertungen zeigen sollen, keine Aussage-
kraft besitzt. Es kann angesichts der komplexen Wirkungsmechanismen einer
mehrseitigen Plattform nicht vorhergesagt werden, ob ein solcher Riickgang mit
einem Umsatzverlust des Online-Marktplatzanbieters einhergeht. Da die durch
Kundenbindungsprogramme wie Amazon Prime sowie die Vereinfachung durch
ein einheitliches Kundenkonto dargestellten Anreize fur Endkunden, auf einem
bestimmten Online-Marktplatz zu verbleiben, erheblich sind, spricht bei einer
Handelsplattform mit einer aul3erordentlich hohen Nutzerzahl und grof3en Reich-
weite viel daflr, dass die Nachfrage auf dem Online-Marktplatz auch bei dem
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genannten hypothetischen Riickgang der Verkaufe einzelner Dritthandler unver-
andert bleibt. Aufgrund des erheblichen Preiswettbewerbs auf Online-Marktplat-
zen, auf denen jeweils auch der Betreiber des Marktplatzes gleichzeitig als Hand-
ler tatig ist, ist zudem nicht anzunehmen, dass die Endkundenseite einer (we-
sentlichen) Preisern6hung durch die Dritth&ndler ausgesetzt wirde. Wird der Be-
darf der Endkunden aber durch die auf dem Online-Marktplatz verbliebenen
Handler und durch den ebenfalls als Handler tatigen Marktplatzbetreiber gedeckt,
hat der Marktplatzbetreiber keine transaktionsbezogenen Umsatzverluste hinzu-
nehmen. Seine Umsatzverluste beschranken sich in diesem Fall auf die pauscha-
len monatlichen Grundgebiihren derjenigen Handler, die die Plattform verlassen.
Da nach den Ergebnissen der Amazon Seller Survey sowie deren Auswertungen

% der Stichprobe mit den gesamten Umsatzen und % der Stichprobe mit
einem Teil ihrer Umsétze auf dem Marktplatz verbleiben wirden, wa-
ren die zu erwartenden Umsatzverluste auf den Ausfall von monatlichen Grund-
gebuhren fir % der Stichprobe beschréankt. Diese sehr Uberschaubaren Ver-
luste kdnnten zudem durch gegebenenfalls gestiegene Umsétze in Amazons Ein-

zelhandelsgeschéft ausgeglichen werden.

(c)  SchlieRilich ist auch die von Amazon im vorliegenden Fall konkret
gestellte SSNIP-Frage nicht geeignet, Anhaltspunkte fur eine hypothetische Sub-
stitution zu begrinden. Es handelt sich dabei nicht um eine vollstandige Modell-
rechnung im Sinne eines hypothetischen Monopolistentests (SSNIP-Tests), son-
dern um eine einfache sogenannte SSNIP-Frage, durch die eine moégliche Sub-
stitution ermittelt werden soll. Die Einschétzung von Marktteilnehmern beziiglich
der Wahrscheinlichkeit oder der Grél3enordnung des Wechsels zu einem alter-
nativen Produkt ist allerdings mit erheblichen Unsicherheiten behaftet und mog-
licherweise fur die Schatzung der Elastizitaten nicht zuverlassig, umfassend oder

genau genug, weil sie fur die Befragten folgenlos ist (Bekanntmachung Rn. 54).
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Das gilt hier in besonderem Mal3. Die Umfrage umfasste insgesamt 42 Fragen
(wobei die Zahl der Fragen sich angesichts verschiedener alternativer Antwort-
wege reduzieren konnte), fur deren Beantwortung nach der eingangs erfolgten
Angabe etwa 10 Minuten erforderlich sein sollten. In Bezug auf die SSNIP-Frage
wiesen die Fragestellung und die verfugbaren Antwortmdglichkeiten eine erheb-
liche Schwierigkeit auf. Eine Antwort auf die Frage, ob der Handler bei einer Er-
héhung der Provision um 10 % keine, einige oder alle Verkaufe auf andere Ka-
nale verlegen wirde, und im Falle der Antwort "einige", die Antwort auf die fol-
gende Frage, welchen Prozentsatz des Umsatzes er auf welche andere Kanale
verlagern wuirde, ist von erheblicher Komplexitat. Die Mdglichkeit einer solchen
teilweisen Umsatzverlagerung hangt namlich davon ab, wo die Endkunden kau-
fen, und ist vom Handler selbst nur mittelbar - etwa tUber die Preissetzung auf
verschiedenen Vertriebskanélen (vgl. Privatgutachten S. 139 f.) oder die vollstan-
dige Herausnahme bestimmter Produktkategorien aus dem Angebot auf Amazon
Marketplace - steuerbar. Ob Handler durch eine Preissenkung auf anderen Ka-
nalen - was das 6konomische Privatgutachten ohne weiteres unterstellt - oder
auch die Verkleinerung ihres Angebots auf Amazon Marketplace aber tatsachlich
eine die Einbuf3en durch die Provisionserh6hung ausgleichende Umsatzverlage-
rung erreichen kénnten, hangt von zahlreichen weiteren Faktoren ab. So musste
ermittelt werden, ob eine Umsatzerhéhung auf anderen Vertriebskanélen durch
Preissenkung Uberhaupt méglich und geeignet ware, die Einbuf3en durch die Pro-
visionserh6hung zu Ubertreffen, und ob bisher auf Amazon Marketplace kau-
fende Endkunden sich dadurch bewegen lieRen, auf andere Kandale zu wechseln.
Dass die befragten Handler in der Lage waren, ihr zuklnftiges Verhalten vor die-
sem Hintergrund insbesondere angesichts der mit einer Verlagerung der Ange-
botstéatigkeit verbundenen Reichweitenverluste binnen kurzer Zeit und ohne wei-
tere Uberlegungen und Ermittlungen sachgerecht zu prognostizieren, halt der Se-

nat flr ausgeschlossen. Hinzu tritt, dass die Dritth&ndler bei der SSNIP-Frage
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ausdricklich darauf hingewiesen wurden, exakte Angaben seien nicht erforder-

lich, eine Schatzung gentige.

bb) Das Bundeskartellamt ist auch zutreffend davon ausgegangen,

dass der raumlich relevante Markt auf Deutschland beschrankt ist.

(1) Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die be-
treffenden Produkte oder Dienstleistungen regelméfiig angeboten und nachge-
fragt werden, in dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind
und das sich von benachbarten Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wett-
bewerbsbedingungen unterscheidet (BGH, Beschluss vom 16. Januar 2008
- KVR 26/07, BGHZ 175, 333 Rn. 69 - Kreiskrankenhaus Bad Neustadt; Fuchs in
Immenga/Mestmécker, GWB, 7. Aufl., 8 18 Rn. 58; Tdéllner in Bunte, Kartellrecht,
14. Aufl., § 18 GWB Rn. 52).

(2)  Nach diesen Grundséatzen ist der Markt hier national abzugrenzen,
da der Schwerpunkt der Leistungserbringung von Betreibern von Online-Marki-
platzen weit Uberwiegend auf der Vermittlung von Transaktionen in dem Land
liegt, auf das ihre Tatigkeit ausgerichtet ist. Endkunden kaufen aus sprachlichen
Grunden und wegen der unterschiedlichen Nutzergewohnheiten und Bedarfe
vorrangig bei Online-Marktplatzen ein, die eine landerspezifische Domain aufwei-
sen und auf ihr Land ausgerichtet sind (siehe auch BGH, Beschluss vom 23. Juni
2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 Rn. 35 - Facebook ).

(&) Neben Amazon betreiben neun der vom Bundeskartellamt befrag-
ten 15 in Deutschland tatigen Online-Marktplatze ihren Marktplatz unter Verwen-
dung einer landerspezifischen (deutschen) Domain. Dazu gehdren die funf grof3-
ten Online-Marktplatze (Amazon, Otto, Zalando, eBay, Kaufland), die 2020 etwa
96 % des mit Dritthandlern generierten Handelsvolumens der befragten Online-

Marktplatze auf sich vereint haben. Zu Recht geht das Bundeskartellamt davon
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aus, dass die weiteren Online-Marktplatze, die in Deutschland unter einer nicht-
landerspezifischen Domain tatig sind, angesichts ihres geringen Anteils an dem
mit Verkaufen durch Dritth&ndler generierten Gesamthandelsvolumen von unter

5 % keine die Marktverhaltnisse pragende Bedeutung haben.

(b)  Amazon vermittelt mit Amazon Store Deutschland den diese Platt-
form nutzenden gewerblichen H&ndlern schwerpunktmaflig Transaktionen in
Deutschland, erbringt also hier seine Dienstleistungen. Das Angebot von Ama-
zon Store Deutschland ist vollstandig auf Deutschland ausgerichtet. Die angege-
benen Preise enthalten die deutsche Umsatzsteuer und es werden die fur einen
Versand in Deutschland bestehenden Lieferméglichkeiten und Lieferzeiten ange-
zeigt. Das Angebot stellt sich daher nach den insoweit nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Bundeskartellamts fuir Endkunden in Osterreich und der Schweiz,
denen nicht das vollstandige Marktplatzangebot, sondern nur eine beschrankte,
fur diese Lander lokalisierte Version zur Verfuigung steht, deutlich anders dar. Die
Ausrichtung der unter einer deutschen Landerkennung betriebenen Online-
Marktplatze auf in Deutschland ansassige Endkunden zeigt sich auch daran,
dass der Anteil der Nutzerkonten im vierten Quartal 2020 von im Ausland ansas-
sigen Kunden bei den unter deutscher Landerkennung betriebenen Online-
Marktplatzen - mit Ausnahme des Marktplatzes von Amazon - im vierten Quartal
2020 unter 10 % liegt. Soweit % der Nutzerkonten bei Amazon von Endkun-
den aufRerhalb Deutschlands angelegt wurden, geht das Bundeskartellamt unwi-
dersprochen davon aus, dass es sich vorrangig um Kunden in Osterreich und der
Schweiz handelt. Ohnehin reicht der Anteil von deutschen Nutzerkonten fur die
Annahme aus, dass der Online-Marktplatz auf die Vermittlung von Transaktionen

mit deutschen Endkunden ausgerichtet ist.

(c) Der Anteil des Handelsvolumens, das mit grenzuberschreitenden

Verkaufen getatigt wurde, lag fiur Amazon Marketplace 2020 bei %. Dieser
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Anteil ist schon nicht hoch genug, um die Ausrichtung auf Deutschland in Frage
zu stellen, auch wenn er hoher ist als der durchschnittliche Anteil aller betrachte-
ten Marktplatz-Betreiber ( %). Auch hier diirfte es sich allerdings (vorrangig) um
Umsatze mit Kunden aus Osterreich und der Schweiz handeln. Im Ubrigen hat
die Kommission (Kommissionsentscheidung vom 20. Dezember 2022
- AT.40462/AT.40703 Rn. 77, 80 - Amazon Marketplace/Amazon Buy Box) die

Markte ebenfalls national abgegrenzt.

(3) Dem sind die Beschwerdefiihrerinnen in der Sache nicht entgegen-
getreten. Soweit sie einwenden, H&andler, die Uber Amazon Marketplace
Deutschland verkauften, verkauften auch Uber andere Verkaufsstellen (ein-
schlie3lich Online-Marktplatze) ins Ausland, und Héandler, die nicht in Deutsch-
land ansassig sind, seien % aller Verkaufe im deutschen Amazon Store
verantwortlich, wahrend Handler, die in Deutschland ansassig sind, auch aul3er-
halb von Deutschland verkauften, % von ihnen Uber funf oder sechs
andere nationale Amazon Stores im Binnenmarkt, steht das der Beurteilung des
Bundeskartellamts nicht entgegen. Mal3geblich ist, dass der Bedarf, der in rdum-
licher Hinsicht durch Amazon Marketplace Deutschland und andere Online-
Marktplatze in Deutschland gedeckt wird, in der Vermittlung von Geschéaften mit
Endkunden in Deutschland liegt. Das ist empirisch durch die Zahl der Nutzerkon-
ten belegt. Dabei wird zu Recht auf die Erreichbarkeit einer bestimmten Endkun-
dengruppe - ndmlich Endkunden in Deutschland - fur die auf Online-Marktplatzen
tatigen gewerblichen Handler als Nachfrager der Vermittlungsleistung abgestellt.
Das ist Uber auslandische Marktplatze nicht in gleicher Weise mdglich, weshalb
ein Ausweichen auf ausléndische Plattformen regelmaldig nicht in Betracht
kommt. Der Sitz der Handler und der Umstand, dass sie auch ins Ausland ver-

kaufen, hat demgegeniber keine Bedeutung.
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cc) Zutreffend hat das Bundeskartellamt auf der Grundlage der erfor-
derlichen Gesamtbetrachtung angenommen, dass Amazon auf dem so abge-
grenzten nationalen Markt flir die Erbringung von Online-Marktplatzdienstleistun-
gen fur gewerbliche Handler nach § 18 Abs. 1, 3, 3a und 3b GWB marktbeherr-

schend ist.

(1) Insoweit kann zun&chst auf die Feststellungen zu den Marktanteilen
(8 18 Abs. 3 Nr. 1 GWB), verwiesen werden, die die Beschwerdeflihrerinnen als
solches - die Marktabgrenzung zugrunde gelegt - nicht in Frage stellen, und die
zudem die Vermutung der Marktbeherrschung nach 8§ 18 Abs. 4 GWB begrin-
den. Ferner wird auf die Ausfihrungen zur tUberragenden Finanzkraft des Kon-
zerns (8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2, § 18 Abs. 3 Nr. 2 GWB), zu seinem hervorra-
genden Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten (§ 19a Abs. 1 Satz2 Nr. 4, § 18
Abs. 3 Nr. 3 sowie Abs. 3a Nr. 4 GWB) und zur erheblichen Bedeutung seiner
Vermittlungstatigkeiten fur den Zugang zu Beschaffungs- und Absatzmaérkten
(8 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5, § 18 Abs. 3b GWB) Bezug genommen. Daraus ergibt
sich bereits, dass diese Merkmale auch hinsichtlich des hier gemal § 18 GWB
sachlich und raumlich relevanten Markts sowie im Verhéltnis zu den danach malf3-
geblichen Wettbewerbern vorliegen. Die getroffenen Feststellungen rechtfertigen
ferner die Annahme von erheblichen indirekten Netzwerkeffekten sowie von
Amazons aul3erordentlichen GroRenvorteilen im Zusammenhang mit Netzwerke-
ffekten gemal 8 18 Abs. 3a Nr. 1 und 3 GWB (siehe Rn. 66, 92, 94, 103). Zu
Recht ist das Bundeskartellamt daher davon ausgegangen, dass fir eine Markt-
beherrschung von Amazon auch die erheblichen wechselseitigen positiven indi-
rekten Netzwerkeffekte und dadurch verursachten Marktzutrittsschranken gemaf
8§ 18 Abs. 3 Nr. 6 GWB sprechen, die durch die grof3e Zahl der auf Amazon Store
tatigen Endkunden und Dritthandler begriindet und durch Amazon Prime ver-
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starkt und abgesichert werden (siehe Rn. 70), wobei auch die von Amazon be-
triebene Logistikinfrastruktur zu erheblichen Marktzutrittsschranken beitragt
(Rn. 61).

(2)  Soweit die Beschwerdefuhrerinnen meinen, die Marktanteile seien
unzutreffend berechnet, weil das Bundeskartellamt Dienste und Kanéle kinstlich
vom Markt ausschliel3e, die die gleiche Funktion - den Zugang zu Kunden - er-
fullen, greift das, wie bereits dargelegt, nicht durch. Auch sind die Aktivitdten von
Amazons Wettbewerbern im Online-Marktplatzgeschaft sowie die Eréffnung wei-
terer Online-Shops durch Einzelhandler entgegen der Ansicht der Beschwerde-
fuhrerinnen nicht geeignet, die Beurteilung des Bundeskartellamts in Frage zu
stellen, dass die Marktposition Amazons nicht gefahrdet ist, und zwar auch nicht
durch innovationsgetriebenen Wettbewerbsdruck (§ 18 Abs. 3a Nr. 5 GWB). Das
Bundeskartellamt hat dies aus den festgestellten hohen Marktanteilen und Markt-
anteilsabstanden abgeleitet und zutreffend ausgefihrt, von Substitutionswettbe-
werb wie etwa durch Vertriebskonzepte tUber Online-Shops und Social Media
gehe kein ausreichender Wettbewerbsdruck aus (siehe Rn. 117, 153 bis 158).

(3) Bei der Berlcksichtigung der parallelen Nutzung mehrerer Dienste
(Multi Homing; vgl. BGH, Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226,
67 Rn. 45 - Facebook |) und des Wechselaufwands fir die Nutzer gemaf § 18
Abs. 3a Nr. 2 GWB sowie des tatsachlichen oder potenziellen Wettbewerbs ge-
maf 8 18 Abs. 3 Nr. 7 GWB und der Mdglichkeiten der Marktgegenseite, auf an-
dere Unternehmen auszuweichen (8 18 Abs. 3 Nr. 9, vgl. Fuchs in Immenga/
Mestmécker, GWB, 7. Aufl.,, § 18 Rn. 138 aE, 146), schliel3t weder das Multi
Homing der Dritthandler noch die Nutzung verschiedener weiterer Vertriebska-
nale durch die Dritthandler und Einkaufsmaoglichkeiten durch die Endkunden die

Annahme der Marktbeherrschung aus.
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(@) Dabei kann zunachst das auf Online-Marktplatze Dritter bezogene
Multi Homing der Dritthandler im vorgetragenen Ausmal} unterstellt werden. Die
von den Beschwerdefiihrerinnen gegen die vom Bundeskartellamt durchgefuhrte
Handlerumfrage erhobenen Einwédnde kdnnen in diesem Zusammenhang dahin-
stehen. Denn zum einen hat das Bundeskartellamt bericksichtigt, dass aus-
schlie3lich bei Amazon tatige Handler befragt worden sind und die Umsatzanga-
ben widerspriichlich waren. Zum anderen geht auch das Bundeskartellamt davon
aus, dass Dritthandler mehrere Online-Marktplatze nutzen, wie dies die Be-
schwerdefiihrerinnen unter Bezugnahme auf die Amazon Seller Survey und de-
ren Auswertungen geltend machen. Allein der Umstand, dass bei Amazon aktive
Dritthandler auch auf anderen Online-Marktplatzen aktiv sind, ist aber nicht ge-
eignet, die vermutete Marktbeherrschung in Frage zu stellen. Multi Homing (8 18
Abs. 3a Nr. 2 GWB) schliel3t nicht unabhangig von den tbrigen Strukturmerkma-
len und generell als solches die Marktbeherrschung aus. Das wére nur dann der
Fall, wenn Dritthandler auf alternativen Marktplatzen Umsatze erzielen kdnnten,
die im Vergleich zu den auf Amazon Marketplace Deutschland erzielten Umsat-
zen von Bedeutung sind. Das ist aber weder ersichtlich noch vorgetragen. Aus
den dargestellten Gesamthandelsvolumina auf Online-Marktplatzen zusammen
mit der Amazon Seller Survey und den entsprechenden Auswertungen ergibt
sich, dass der Schluss des Bundeskartellamts zutrifft, wonach die Umsatze, die
die befragten Handler auf Amazon Marketplace erzielt haben, im Durchschnitt
etwa wie ihre Umsétze mit anderen Online-Marktplatzen
(siehe Tabelle 13 der vertraulichen Anlage 133). Das wird durch das von den
Beschwerdefihrerinnen herangezogene 13. Sektorgutachten Post der Monopol-
kommission (Post 2023, S. 22) auch fur das Jahr 2022 gestutzt. Daraus ergibt
sich, dass die Monopolkommission unter Ruckgriff auf den Online Monitor 2023

des Handelsverbands Deutschland fur 2022 davon ausgeht, dass 56 % aller Um-
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séatze im Non-Food-Onlinehandel (einschlief3lich aller Online-Shops) tber Ama-
zon Store Deutschland generiert worden sind, mithin 47,32 Mrd EUR bei Gesam-
tumsétzen von 84,5 Mrd EUR. Soweit die Beschwerdefuhrerinnen die dem ent-
sprechende und auf den HDE-Online Monitor 2021 gestlitzte Annahme des Bun-
deskartellamts in Bezug auf die Anteile des Amazon Store Deutschland am Han-
delsvolumen des deutschen Onlinehandels fur das Jahr 2020 von 53 % (pau-
schal) in Zweifel gezogen haben, stellen die vom Handelsverband Deutschland
mit sachverstandiger Begleitung und unter Angabe der Methodik ermittelten Zah-
len jedenfalls Naherungswerte dar, denen die Beschwerdefuhrerinnen in der Sa-
che nicht ausreichend entgegengetreten sind. Die Nutzung anderer Online-
Marktplatze durch Dritthéndler stellt daher die marktbeherrschende Stellung
Amazons nicht in Frage. Eine tatsachlich bestehende Wechselmdglichkeit in dem
Sinn, dass ein Handler auf Amazon Marketplace Deutschland verzichten kdnnte,
ist in der Gesamtschau und im Hinblick auf die vergleichsweise geringe Anzahl
der auf anderen Marktplatzen tatigen Dritthandler und das im Vergleich geringe
dort erzielte Gesamthandelsvolumen nicht anzunehmen. Weitere Ermittlungen in

Bezug auf die Marktverhaltnisse sind aus diesem Grund nicht erforderlich.

(b) Das Bundeskartellamt hat auch den Wettbewerbsdruck ausrei-
chend bericksichtigt, der sich aus Ausweichmdglichkeiten der Dritthandler auf
andere Vertriebskanéle aul3erhalb des relevanten Markts ergibt (siehe auch un-
ten Rn. 153 bis 158). Zu Recht hat es angenommen, dass dieser nicht geeignet
ist, die marktbeherrschende Stellung Amazons in Frage zu stellen. Das gilt fur
eigene Ladengeschéfte schon wegen deren geringer Reichweite. Fur den Betrieb
eigener Online-Shops ergibt es sich aus den von den Beschwerdefihrerinnen
selbst sowie dem Bundeskartellamt herangezogenen Untersuchungen des Han-
delsverbands Deutschland (HDE Online Monitor 2021, 2022 und 2023). lhnen

lasst sich entnehmen, dass der Anteil von Amazon am Gesamthandelsvolumen
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des Onlinehandels gestiegen ist (von 48 % 2019 auf 56 % 2022), wahrend der
Anteil des durch Online-Shops generierten Umsatzes am Gesamthandelsvolu-
men gesunken ist (von 43 % 2019 auf 33 % 2022). Auch insoweit kann daher
dahinstehen, ob die von den Beschwerdeflihrerinnen gegen die Handlerumfrage
des Bundeskartellamts erhobenen Einwande durchgreifen. Die Annahme des
Bundeskartellamts, dass der Substitutionswettbewerb durch eigene Online-
Shops nicht geeignet ist, die Marktbeherrschung Amazons in Frage zu stellen, ist
auf der Grundlage der durch den Handelsverband Deutschland ermittelten Zah-

len jedenfalls nicht zu beanstanden.

(c) Das gilt auch in Bezug auf eine etwaige parallele Nutzung weiterer
Online-Marktplatze durch die Endkunden. Zwar kdnnte ein solches fur die End-
kunden kostenloses Multi Homing wegen der damit verbundenen indirekten Netz-
werkeffekte grundsatzlich auch Auswirkungen auf die Ausweichmoglichkeiten
der Dritth&ndler haben. Das Bundeskartellamt hat aber zu Recht angenommen,
es liege nahe, dass Kunden dort einkaufen, wo sie ein Kundenkonto haben und
zudem mehrere Produkte gleichzeitig erwerben kénnen. Es hat ferner zutreffend
auf einen erheblichen Bindungseffekt durch Amazon Prime abgestellt. Eine
Prime-Mitgliedschaft regt nicht nur durch die bereits abgegoltenen Versandkos-
ten zur wiederholten Nutzung von Amazon Store an, sondern erhdht nach den
nicht angegriffenen Feststellungen des Bundeskartellamts durch die Bindelung
mit Amazon Video und Amazon Music auch die Wahrscheinlichkeit, dass sie ver-
langert wird. Ein Amazon Prime Kunde bestellt im Schnitt jahrlich etwa  Pro-
dukte und gab im Jahr 2020 - die Angaben der Beschwerdefihrerinnen zugrunde
gelegt - daflr EUR aus, wahrend sich die mit den Kunden ohne Prime-
Abonnement erzielten Umsatze demgegentber auf nur EUR beliefen. Ama-
zon Prime Kunden generierten im Jahr 2020 etwa % des Gesamthandelsvo-

lumens von Amazon Store Deutschland ( EUR von EUR) und
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% der Einzelhandelsumsétze ( EUR). Soweit die Beschwerdefthre-
rinnen unter Berufung auf die Amazon Buyer Survey demgegentber geltend ma-
chen, auch Amazon Prime Kunden nutzten in erheblichem Mal3 parallel andere
Dienste, ist das angesichts der auf diese entfallenden Umsatze nicht geeignet,

den vom Bundeskartellamt angenommenen Bindungseffekt in Frage zu stellen.

dd) Schlielich ist auch die Europaische Kommission ausweislich der
Entscheidung vom 20. Dezember 2022 (AT.40462/AT.40703 Rn. 86 ff., 95 - Ama-
zon Marketplace/Amazon Buy Box) in einem Verfahren gegen Amazon wegen
des moglichen Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung aufgrund der
systematischen Nutzung nichtoffentlicher Geschéftsdaten der auf Amazon Mar-
ketplace tatigen Dritthandler (vorlaufig) davon ausgegangen, dass Amazon seit
dem 1. Januar 2017 eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir Online-

Marktplatzdienste in Deutschland innehat.

g) Das Bundeskartellamt hat die Feststellung nach 8 19a Abs. 1
Satz 1 GWB in Bezug auf Amazon aufgrund der von ihm vorgenommenen Ge-

samtwirdigung zu Recht und ermessensfehlerfrei getroffen.

aa) Die nach § 19a Abs. 1 Satz 2 GWB relevanten Kriterien begriinden
samtlich die Uberragende marktibergreifende Bedeutung von Amazon fir den
Wettbewerb. Die Struktur des Konzerns und seiner weltweit entfalteten geschéft-
lichen Aktivitdten tradgt dazu erheblich bei. Amazon hat als eines der weltweit
grofdten, umsatzstarksten und profitabelsten Unternehmen aufgrund seiner welt-
weiten und vielfaltig miteinander verbundenen Geschaftstatigkeiten, seiner er-
heblichen Bedeutung fur den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und Absatzmark-
ten und seines erheblichen Einflusses auf die Geschaftstatigkeit Dritter, seines
weltweiten und Uberragenden Datenzugangs, seiner Uberragenden Finanzkraft

und sonstigen Ressourcen sowie seiner marktbeherrschenden Stellung auf dem
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deutschen Markt fur Online-Marktplatzdienste Grol3en- und Ressourcenvorteile,
die ihm die von 8§ 19a GWB adressierten wettbewerblichen und strategischen
Moglichkeiten erdffnen. Das gilt (sogar) dann, wenn man entgegen den obigen
Ausfuhrungen nicht von einer marktbeherrschenden Stellung Amazons ausge-
hen wollte, da Amazon jedenfalls Giber eine aul3erordentlich starke Marktposition
auf dem nationalen Markt fir Online-Marktplatzdienste verfligt. Diese reicht in der
Zusammenschau mit den Merkmalen nach § 19a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 bis 5 GWB
aus, um die Uberragende marktiibergreifende Bedeutung Amazons zu begrin-
den. Entgegen den Beschwerdeflhrerinnen war eine weitergehende Analyse der
(weltweit) betroffenen Markte aus Rechtsgriinden nicht erforderlich.

bb) Anders als die Beschwerdefiuihrerinnen meinen, liegt kein Ermes-
sensfehler darin, dass das Bundeskartellamt die Eingriffsintensitat zu Unrecht
falsch bewertet hatte. Es ist im Gegenteil zutreffend davon ausgegangen, dass
die Feststellungsverfigung gemal § 19a Abs. 1 GWB keine Verhaltenspflichten
begriindet. Soweit die Beschwerdeflhrerinnen eine weitreichende Vorfeldwir-
kung geltend machen, die Amazon zum Verzicht auf Geschaftschancen und zur
Vermeidung von Investitionen zwinge, ist dies nicht durch konkrete Angaben im
Hinblick auf bestimmte Dienste oder Auswirkungen befurchteter Verfigungen un-
terlegt. Es ist weder dargetan noch ersichtlich, welche Investitionen und Ge-
schaftschancen Amazon aufgrund der hier allein in Rede stehenden Feststellung
nach 8§ 19a Abs. 1 GWB bereits aufgegeben hat oder aufgeben muss, zumal das
Bundeskartellamt, wie in der mindlichen Verhandlung unwidersprochen vorge-
tragen, fur einen solchen Fall eine - bisher nicht in Anspruch genommene - Vor-

abklarung angeboten hat.

cc) Dass das Bundeskartellamt nicht geprift hat, ob von der Feststel-
lungsverfigung bestimmte Marktsegmente oder Geschéftsbereiche auszuneh-

men sind, begriindet keinen Ermessensausfall. Wie die Beschwerdeerwiderung
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zu Recht betont, ergibt sich klar aus Wortlaut sowie Sinn und Zweck von 8§ 19a
GWAB, dass die Feststellungsverfiigung das gesamte Unternehmen geman § 36
Abs. 2 GWB betrifft (vgl. auch Wolf in MiKoWettbR, 4. Aufl., § 19a GWB Rn. 16).
Anders als bei der Marktbeherrschung, die stets auf einen bestimmten Markt be-
zogen ist, kann die Uberragende marktibergreifende Bedeutung - entgegen der
Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen - nach Sinn und Zweck der Vorschrift nicht
in Bezug auf Unternehmensteile festgestellt werden. Das ergibt sich bereits dar-
aus, dass die Vorschrift zukunftsbezogen ist und zukinftige Entwicklungen ein
Eingreifen auf verschiedenen Markten erforderlich machen kénnen. Entgegen
den geaul3erten Beflrchtungen der Beschwerdefihrerinnen scheidet aufgrund
des Territorialitatsprinzips gemal3 8 185 Abs. 2 GWB der Erlass von Verbotsver-
fugungen gemal 8 19a Abs. 2 GWB in Bezug auf in Drittstaaten befindliche Ge-
schaftsbereiche aus.

dd) Die Beurteilung des Bundeskartellamts, dass Amazon gemaf
§ 19a Abs. 1 GWB eine Uberragende marktibergreifende Bedeutung zukommt,
wird dadurch gestitzt, dass Amazon mit Amazon Marketplace und Amazon Ad-
vertising zwei Vermittlungsplattformen betreibt, die die Schwellenwerte des Digi-
tal Markets Act Uberschreiten, wahrend kein anderes Unternehmen, das nach
den obigen Ausfihrungen mit Amazon auf dem nationalen Markt fir Online-
Marktplatzdienstleistungen fir gewerbliche Handler im Wettbewerb steht, als
Torwachter benannt worden ist. Das stellt ein starkes Indiz fur die erhebliche
Reichweite und Bedeutung der beiden Vermittlungsplattformen dar. Auf die recht-
lichen Unterschiede zwischen § 19a GWB und dem Digital Markets Act kommt
es dabei nicht an, weil sich das Indiz aus den der Torwéchterbenennung zugrun-

deliegenden Tatsachen ergibt.

4, Die Beschwerdefuihrerinnen und das Bundeskartellamt gehen tber-

einstimmend und zutreffend davon aus, dass die Feststellung ein Verwaltungsakt
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mit Dauerwirkung ist, fur dessen Rechtmalfigkeit es auf den Zeitpunkt der letzten
mundlichen Verhandlung ankommt (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Oktober 1997
- KVR 14/96, WRP 1998, 517 [juris Rn. 44] - Selektive Exklusivitat sowie ferner
BGH, Beschliisse vom 12. Februar 1980 - KVR 3/79, BGHZ 76, 142 [juris Rn. 27,
33] - Valium Il und vom 3. Juli 1976 - KVR 4/75, BGHZ 67, 104 [juris Rn. 40, 46]
- Vitamin B 12; Wolf in MiKoWettbR, 4. Aufl., 8 19a GWB Rn. 11, 34; Grunwald,
NZKart 2021, 496, 497). Das Beschwerdegericht ist jedoch auch bei Verwal-
tungsakten mit Dauerwirkung zu weiteren Ermittlungen tber die Entwicklung
nach Erlass der angefochtenen Verfugung nur dann verpflichtet, wenn sich aus
dem Vortrag der Beteiligten hinreichende Anhaltspunkte fir eine entscheidungs-
erhebliche Veranderung ergeben oder wenn sich aus dem sonstigen Sachverhalt
Hinweise auf eine derartige Anderung der Tatsachengrundlage der angefochte-
nen Entscheidung aufdrdngen (vgl. BGH, Beschluss vom 7. Oktober 1997
- KVR 14/96, WRP 1998, 517 [juris Rn. 44 mwN] - Selektive Exklusivitat; BGH,
Beschluss vom 23. Juni 2020 - KVR 69/19, BGHZ 226, 67 Rn. 19 - Facebook I).

Das ist nach dem gegenwartigen Sach- und Streitstand nicht der Fall.

a) Dass sich seit Erlass des Beschlusses am 5. Juli 2022 tatsachliche
Veranderungen ergeben haben, die zum Entfallen der Giberragenden marktiber-

greifenden Bedeutung gefuhrt haben, ist weder vorgetragen noch ersichtlich.

aa) Soweit die Beschwerdefuhrerinnen vortragen, es hatten kirzlich
sehr erfolgreiche Markteintritte der Marktplatzbetreiber Temu und Shein stattge-
funden und es werde fir die Europaische Union von einem baldigen Markteintritt
von TikTok ausgegangen, haben diese danach indes (nhoch) keine Online-Markt-
platze in Deutschland erdffnet. Die Angaben der Beschwerdeftihrerinnen reichen
auch nicht aus, um auf ihrer Grundlage im Hinblick auf zuktinftige Entwicklungen
eine neue Beurteilung zu ermdglichen. Anhaltspunkte fir entscheidungserhebli-

che Veranderungen ergeben sich daraus nicht.
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bb) Die Onlineeinzelhandelsaktivitdten von Rewe und H&M sind nicht
Teil des relevanten Markts, weil es sich um Online-Shops und nicht um Online-
Marktplatze handelt. Gleiches gilt fir die Geschaftstatigkeiten des der Schwarz-
Gruppe zugehorigen Einzelhandelsunternehmens Lidl, dem das von den Be-
schwerdefiihrerinnen vorgetragene Dienstleistungsangebot im Reise-, Telekom-
munikations- und Cloudbereich sowie das Kundenbindungsprogramm zuzurech-
nen ist. Soweit die Beschwerdefiihrerinnen geltend machen, auch Lidl treibe
seine Omnichannel-Strategie weiter voran, ergibt sich aus der Anlage 146, dass
damit lediglich die Integration der Filialen und Onlineshops und nicht die Eroff-
nung eines eigenen Online-Markplatzes gemeint ist.

cc)  Soweit das Bundeskartellamt bei seiner Beurteilung die Ceconomy
AG aul3er Betracht gelassen hat, sind die Beschwerdeflhrerinnen dem Vortrag
des Bundeskartellamts in der Beschwerdeerwiderung nicht entgegengetreten,
dass sich angesichts der geringen Groél3e dieses Marktplatzes auch bei seiner
Bertcksichtigung keine Verschiebung der Marktanteile von Amazon ergeben
hatte. Anderes ist auch nicht ersichtlich. Nach den Angaben der Beschwerdefuih-
rerinnen boten im Juni 2023 um die 1000 Dritthandler etwa eine Million Artikel im
(zu Ceconomy gehérenden) MediaMarktSaturn-Marktplatz an. Diese Zahlen sind
im Vergleich mit der Anzahl der auf Amazon Marketplace Deutschland tatigen
Dritthandler und den dort erhéaltlichen Artikeln so gering, dass bei Einbeziehung
dieses Marktplatzes in die Marktplatzauswertung keine Auswirkung auf die

Marktanteile von Amazon zu erwarten ware.

dd) Dies gilt auch fiur die von den Beschwerdefihrerinnen angeftihrte
Erweiterung des Onlineshops von home24, auf dem seit 2009 etwa 250.000 Ar-
tikel (ausschlief3lich Eigenmarken im Bereich Mobel und Accessoires) angeboten

werden, und der seit Sommer 2022 als kuratierter - mithin hinsichtlich der Auf-



158

159

-89 -

nahme von Dritthandlern besonderen Vorgaben unterliegender - hybrider Markt-
platz mit 100 Dritth&ndlern betrieben wird, und ebenso fur den nach den vorge-
legten Anlagen 152 und 153 seit 2023 auf dem deutschen Markt fiir - kuratierte -
Online-Marktplatzdienstleistungen tatigen Schweizer Anbieter Galaxus mit 200
aktiven Dritthdndlern und einem deutschen Umsatz von 286 Mio EUR. Es kann
daher dahinstehen, ob kuratierte Online-Marktplatze Teil des sachlich relevanten

Marktes sind.

ee) Die hybriden Marktplatze von eBay, Otto, Zalando und Kaufland hat
das Bundeskartellamt in seinem Beschluss beriicksichtigt. Dass diese durch den
Erwerb von weiteren Unternehmen laufend investieren und ihre Tatigkeiten er-
weitern, ware fur die Markstellung von Amazon nur dann von Bedeutung, wenn
es sich auf die Marktanteile seit Erlass des Beschlusses am 5. Juli 2022 ausge-
wirkt hétte. Die Beschwerdefihrerinnen tragen dazu nichts Erhebliches vor, ob-
wohl ihnen dies im Hinblick auf die ihnen bekannten eigenen Umsétze und ihr
eigenes Gesamthandelsvolumen sowie 6ffentlich verfigbare Statistiken und Be-
richte Uber die Umséatze von Otto, eBay und der Kaufland-Gruppe und tber das
Gesamthandelsvolumen im Onlinehandel wie etwa dem HDE-Online-Monitor
maoglich gewesen wéare. Soweit sie unter Vorlage der Anlage 148 geltend ma-
chen, der mit dem Marktplatzgeschéaft von Zalando erzielte Umsatz sei 2023 von
4,4 Mrd EUR auf 4,9 Mrd EUR, also etwa um 12 % gewachsen, bezieht sich das
schon nicht auf den hier rAumlich relevanten Markt. Der Senat ist daher nach den
obigen Grundsatzen nicht gehalten, weitere Ermittlungen, etwa zu Veranderun-

gen bei den Marktanteilen, durchzufthren.

b) Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerinnen sind die in den
Verfahren AT.40462 und AT.40703 von Amazon am 20. Dezember 2022 und mit-

hin nach Erlass des angefochtenen Beschlusses gegentber der Kommission ab-
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gegebenen Zusagen (Case COMP/AT.40462 and Case COMP/AT.40703 - Ama-
zon, Commitments to the European Commission sowie Kommissionsentschei-
dung vom 20. Dezember 2022 - AT.40462/AT.40703 - Amazon Marketplace/
Amazon Buy Box) nicht geeignet, Amazons Uberragende marktibergreifende
Stellung fur den Wettbewerb gemali § 19a Abs. 1 GWB entfallen zu lassen (zur
nunmehrigen Anwendbarkeit der Vorgaben des Digital Markets Act unten
Rn. 188 bis 190).

aa) Amazon hat unter anderem in Bezug auf Amazon Store Deutsch-
land fur eine Zeit von funf beziehungsweise sieben Jahren zugesagt, dass Ama-
zons Einzelhandelsgeschaft und die dort beschaftigen Personen keine nichtof-
fentlichen Handlerdaten im Wettbewerb mit Handlern verwenden werden; Ama-
zon objektiv Uberprifbare, nicht-diskriminierende Bedingungen und Kriterien fur
die Entscheidung verwendet, welches Angebot als sogenanntes Featured Offer
erscheint und dass Amazon eine Prime-Berechtigung nicht als solches Kriterium
nutzen wird. Amazon hat ferner zugesagt, zusatzlich zum Featured Offer ein wei-
teres Angebot (Second Featured Offer) bei den Suchergebnissen zu zeigen, das
sich ausreichend vom (ersten) Featured Offer unterscheidet; sicherzustellen,
dass alle Handler, unabhéangig davon, ob sie Fulfillment by Amazon oder Mer-
chant Fulfilled Network nutzen, die Mdglichkeit haben, sich auf der Grundlage
von objektiv Uberprufbaren und nicht diskriminierenden Bedingungen und Krite-
rien fir die Prime-Berechtigung zu qualifizieren; sowie dass diejenigen Handler,
die Merchant Fulfilled Network nutzen, in der Wahl ihres Versandunternehmens
und bei der Verhandlung der Bedingungen mit diesem keinen Beschrankungen
unterliegen. Soweit Amazon nach den Zusagen berechtigt ist, von Handlern und
Versandunternehmen in diesem Zusammenhang die Ubermittlung von erforder-
lichen Informationen zu fordern, hat Amazon zugesagt, diese Daten nicht fur das

Amazon Fulfilment Network zu nutzen.
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bb) Diese Zusagen begriinden bestimmte Beschrankungen von Ama-
zon bei der Verwendung von Handlerdaten und Daten der von ihnen beauftragten
Versandunternehmen fir Wettbewerbszwecke, sowie Verpflichtungen in Bezug
auf das Featured Offer und die Inanspruchnahme von Logistikdienstleistungen
durch Dritth&ndler. Sie werden bei etwaigen Verfigungen nach 8 19a Abs. 2
GWB Bedeutung erlangen, lassen aber die Uberragende marktiibergreifende Be-
deutung Amazons fur den Wettbewerb oder die marktbeherrschende Stellung auf
dem nationalen Markt fir Online-Marktplatzdienstleistungen nicht entfallen. Denn
zwar kénnen tatsachliche und rechtliche Beschrankungen des Marktverhaltens
- etwa aufgrund datenschutzrechtlicher Vorschriften oder vertraglicher Vereinba-
rungen - bei der Beurteilung der marktbeherrschenden Stellung gemald § 18
Abs. 3 Nr. 3 und Abs. 3a Nr. 4 GWB zu bericksichtigen sein (Fuchs in Immenga/
Mestmécker, GWB, 7. Aufl.,, 8 18 Rn. 126e aE, 148c; Wolf in MiKoWettbR,
4. Aufl., 8 18 GWB Rn. 61). Das gilt aber nicht fur die sich aus Art. 102 AEUV,
8 19 GWB ergebenden Verhaltenspflichten, denen ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen unterliegt. Diese Beschrankungen kénnen nicht zum Entfallen der
marktbeherrschenden Stellung fiihren, sondern folgen unmittelbar aus der An-
wendung von Art. 102 AEUV, 88 19, 18 GWB, nach denen eine marktbeherr-
schende Stellung vorausgesetzt ist. Da Amazon die Zusagen zur Beseitigung
eines von der Kommission als Verstol3 gegen Art. 102 AEUV angesehenen Ver-
haltens abgegeben hat (Kommissionsentscheidung vom 20. Dezember 2022
- AT.40462/AT.40703 Rn. 167 ff., 178 ff., 221 ff. - Amazon Marketplace/Amazon
Buy Box) handelt es sich dabei (lediglich) um die Beachtung der Vorgaben von
Art. 102 AEUV und § 19 GWB, die eine marktbeherrschende Stellung vorausset-
zen, nicht aber entfallen lassen. Auch die sich nunmehr aus dem Digital Markets
Act ergebenden Verhaltenspflichten von Amazon sind fur die Anwendung des
§ 19a Abs. 1 GWB unerheblich (siehe unten Rn 188 bis 190).
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5. Die gemal’ § 19a Abs. 1 Satz 3 GWB erfolgte Befristung der Fest-
stellungsverfugung ist sowohl materiell als auch verfahrensrechtlich fehlerfrei er-
folgt.

a) Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerinnen ist die der Ver-
haltnismafigkeit dienende Befristung nach dem klaren Wortlaut der Vorschrift
("ist") zwingend. Sie soll die Belastung zur Wahrung des Verhaltnismalfigkeits-
grundsatzes beschranken und gewahrleistet, dass nach Ablauf von funf Jahren
nach Feststellung der Gberragenden markttbergreifenden Bedeutung eines Un-
ternehmens fir den Wettbewerb ihre Voraussetzungen durch das Bundeskartell-
amt erneut festgestellt werden mussen (vgl. BT-Drucks. 19/23492, S. 75 und BT-
Drucks 19/25868, S. 112). Es liegt daher kein Ermessensfehler darin, dass der
Bescheid sich nicht mit der Frage auseinandersetzt, ob eine kirzere Frist festzu-

legen ware.

b) Anders als die Beschwerdefiihrerinnen meinen, verstof3t § 19a
Abs. 1 Satz 3 GWB auch nicht deshalb gegen den durch Art. 19 Abs. 4 GG ge-
wabhrleisteten Zugang zu den Gerichten, weil die Méglichkeit, dass sich im Falle
eines erfolglosen Rechtsmittels der Zeitraum der Befristung verlangert, fir die
Betroffenen einen Anreiz setzen konnte, von der Einlegung einer Beschwerde
gegen die Feststellungsverfigung abzusehen. Es ist schon nicht nachvollzieh-
bar, dass ein grof3es Digitalunternehmen, das von der Rechtswidrigkeit der Fest-
stellungsverfiigung Uberzeugt ist, sich von der Inanspruchnahme gerichtlichen
Rechtsschutzes deshalb abhalten lasst, weil dies dazu fuhrt, dass die Frist ge-
mal 8 19a Abs. 1 Satz 3 GWB erst ab Rechtskraft der gerichtlichen Entschei-
dung zu laufen beginnt. Denn die Feststellungsverfiugung kann nach Ablauf der
Befristung ohne weiteres fir einen neuen Zeitraum von funf Jahren ergehen. Aus

dem gleichen Grund liegt auch keine "Bestrafung” fur die Inanspruchnahme von
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Rechtsschutz darin, dass der Fristbeginn an die Bestandskraft der Feststellungs-
verfugung gekoppelt ist. Dies hat vielmehr den sachlichen Grund, dass es fur die
RechtmaRigkeit der Feststellung auf die Verhéaltnisse im Zeitpunkt des Schlusses
der letzten mindlichen Verhandlung ankommt. Wird auf diesen Zeitpunkt bezo-
gen die Uberragende marktubergreifende Bedeutung festgestellt, ist nach Sinn
und Zweck von § 19a Abs. 1 Satz 3 GWB eine Uberpriifung erst wieder nach

Ablauf von funf Jahren geboten.

Il Es liegen keine Verfahrensfehler darin, dass die Beschwerdefihre-
rinnen keine Einsicht in die Rohdaten der vom Bundeskartellamt durchgefuhrten
Handlerumfrage erhalten haben oder das Bundeskartellamt keine weiteren Er-

mittlungen durchgefuhrt hat.

1. Gemal § 56 Abs. 3 Satz 1 GWB kdnnen die Beteiligten bei der Kar-
tellbehdrde die das Verfahren betreffenden Akten einsehen, soweit deren Kennt-
nis zur Geltendmachung oder Verteidigung ihrer rechtlichen Interessen erforder-
lich ist. Das Bundeskartellamt hat die Einsicht in die Unterlagen gemalR 8§ 56
Abs. 4 Satz 1 GWB zu versagen, soweit dies aus wichtigen Grinden, insheson-
dere zur Sicherstellung der ordnungsgemafen Erfullung der Aufgaben der Be-
horde sowie zur Wahrung des Geheimschutzes oder von Betriebs- oder Ge-
schaftsgeheimnissen oder sonstigen schutzwirdigen Interessen des von der Ein-

sicht Betroffenen geboten ist.

2. Solche Griinde liegen hier vor, so dass das Bundeskartellamt die
Akteneinsicht zu Recht versagt hat. Es hat den Beschwerdefiihrerinnen die ge-
stellten Fragen, die aggregierten Antworten und die von ihm vorgenommene
Plausibilisierung zur Verfigung gestellt und mit Schreiben vom 17. Juni 2021
weitere umfangreiche Fragen zur Datengrundlage beantwortet. Es hat unwider-

sprochen geltend gemacht, bei Offenlegung der Rohdaten sei auch bei einer
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Schwarzung der Firmennamen der befragten Unternehmen zu befiirchten, dass
die Beschwerdefuhrerinnen angesichts der ihnen zur Verfiigung stehenden um-
fangreichen Handlerdaten auf die Identitat der an der Umfrage teilnehmenden
Handler zurtickschlieRen kdnnen und daher sowohl wegen der offengelegten Be-
triebs- und Geschaftsgeheimnisse der Dritthandler als auch wegen des o6ffentli-
chen Interesses an von einem Machtgefélle unbeeinflussten Antworten der
Schutz der Dritthéndler geboten ist. Den auch grundrechtlich durch Art. 12 Abs. 1
GG geschutzten Interessen der Dritthandler an der Wahrung ihrer Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse und dem Schutz ihrer Identitdt kommt erhebliches Ge-
wicht zu. Demgegeniber besteht kein diese Interessen Uberwiegendes schutz-
wirdiges Interesse der Beschwerdefiuihrerinnen an einer Einsicht in die Rohda-
ten, weil schon nicht dargelegt oder ersichtlich ist, dass diese Einsicht zur Wah-
rung des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) oder zur Wahrung effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) erforderlich ist.

a) Auf die Handlerumfrage kommt es nach dem Ausgefiihrten fir den
die Feststellungsverfligung tragenden Sachverhalt nicht an. Vielmehr kénnen die
Ergebnisse der von Amazon vorgelegten Amazon Seller Survey sowie deren
Auswertungen zur Nutzung anderer Online-Marktplatze durch Dritthandler (Multi
Homing) unterstellt werden, ohne dass dies die Bewertung des Bundeskartell-
amts in Frage stellt. Eine Einsicht in die Rohdaten der Handlerumfrage ist aus

diesem Grund schon nicht erforderlich.

b) Soweit die Beschwerdefuhrerinnen geltend machen, die Kenntnis
der Rohdaten sei unerlasslich, um beurteilen zu kénnen, ob die Ergebnisse der
Befragung Aufschluss Uber den relevanten Markt, die Marktbeherrschung und
andere fur die Untersuchung relevanten Fragen geben, besteht auch insoweit
kein schutzwuirdiges Interesse. Die Beschwerdeflihrerinnen zeigen nicht auf, wel-

che Uberkreuzauswertungen welcher Fragen zu relevanten neuen Erkenntnissen
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fuhren kdonnten. Das ware ihnen angesichts der ihnen zur Verfliigung gestellten
Fragen, aggregierten Antworten, der Plausibilisierung und den weiteren erbete-
nen umfangreichen Informationen aber méglich gewesen. Dass sich insoweit re-
levante Erkenntnisse ergeben kdnnten, ist auch nicht ersichtlich. Nach den obi-
gen Ausfuhrungen kommt es fur die Marktabgrenzung nach dem Bedarfsmarkt-
konzept auf die Austauschbarkeit der nachgefragten Leistungen an. Fragen, die
insoweit (nur) in einer Uberkreuzauswertung Aufschluss in Bezug auf die Markt-

abgrenzung geben kénnten, enthalt die Handlerumfrage nicht.

3. Weitere Ermittlungen gemafd 8 75 Abs. 1 GWB sind aus den ge-

nannten Grinden nicht veranlasst.

IV. 8§ 19a Abs. 1 GWB sowie der hier auf Grund dieser Vorschrift erlas-
senen Feststellungsverfligung stehen keine unionsrechtlichen Griinde entgegen.
Die Vorschrift verstof3t nicht gegen Art. 1 Abs. 5 Satz 1 DMA, und auch die zwi-
schenzeitlich erfolgte Benennung von Amazon als Torwachter steht ihrer Anwen-
dung nicht entgegen (nachfolgend unter 1). Die aufgrund von § 19a Abs. 1 GWB
ergangene Feststellungsverfiigung steht ferner im Einklang mit dem sich aus § 3
Abs. 2 TMG in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 2000/31 ergebenden Verbot
der Einschrankung des freien Verkehrs von Diensten der Informationsgesell-
schaft aus einem anderen Mitgliedstaat (nachfolgend unter 2). Es handelt sich
bei § 19a GWB schliel3lich ferner nicht um eine technische Vorschrift, die gemaf
Art. 5 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 Richtlinie 2015/1535 vor ihrem Erlass hatte notifiziert
werden mussen (nachfolgend unter 3). Die Anrufung des Unionsgerichtshofs ist

nicht veranlasst (nachfolgend unter 4).

1. Der Digital Markets Act steht weder § 19a GWB noch der Feststel-

lungsverfligung entgegen.

a) § 19a Abs. 1 GWB verstof3t nicht gegen Art. 1 Abs. 5 Satz 1 DMA.
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aa) Nach Art. 1 Abs. 5 Satz 1 DMA erlegen die Mitgliedstaaten von der
Kommission als Torwéachter gemald Art. 3 DMA benannten Unternehmen keine
weiteren Verpflichtungen im Wege von Rechts- und Verwaltungsvorschriften auf,
um bestreitbare und faire Markte zu gewahrleisten. Unberihrt bleibt durch den
Digital Markets Act gemaf3 Art. 1 Abs. 6 Satz 2 Buchst. b DMA aber unter ande-
rem die Anwendung nationaler Wettbewerbsvorschriften, mit denen andere For-
men einseitiger Verhaltensweisen verboten werden, soweit Torwachtern damit
weitere Verpflichtungen auferlegt werden. Die Erwagungsgrinde 10 und 11 DMA
|I6sen diesen vorgeblichen Widerspruch dahin auf, dass der Digital Markets Act,
weil er die Vorschriften tGiber die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts erganzen
soll, unbeschadet der nationalen Wettbewerbsvorschriften gelten soll, nach de-
nen Marktstellungen und einseitige Verhaltensweisen einschlie3lich ihrer tat-
séachlichen und maoglichen Auswirkungen und des genauen Gegenstands der ver-
botenen Verhaltensweisen im Einzelfall zu prtfen sind, und nach denen Unter-
nehmen Effizienz und objektive Rechtfertigungsgriinde als Argumente fur derar-
tige Verhaltensweisen anfihren kénnen. Der Digital Markets Act verfolgt nach
Erwagungsgrund 11 ein Ziel, das das im Wettbewerbsrecht definierte Ziel, den
unverfalschten Wettbewerb auf bestimmten Markten zu schitzen, erganzt, sich
aber davon unterscheidet. Er soll ungeachtet der tatsachlichen, méglichen oder
vermuteten Auswirkungen des in ihm geregelten Verhaltens durch friihzeitiges
Eingreifen sicherstellen, dass Markte, auf denen Torwéchter tatig sind, bestreit-
bar und fair sind und bleiben. Er schiitzt daher ein anderes rechtliches Interesse
als dasjenige, das durch die Vorschriften des nationalen Wettbewerbsrechts ge-

schitzt wird.

bb) Nach diesen MalRgaben erlegt § 19a Abs. 1 GWB Torwachtern
nicht entgegen Art. 1 Abs. 5 DMA weitere Verpflichtungen auf, sondern ist eine
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Vorschrift des nationalen Wettbewerbsrechts im Sinn von Art. 1 Abs. 6 Satz 2
Buchst. b DMA, deren Anwendung zul&ssig ist.

(1) §19a GWB ist darauf gerichtet, den von der Vorschrift erfassten
Unternehmen andere Formen einseitiger Verhaltensweisen (Art. 1 Abs. 6 Satz 2
Buchst. b DMA) zu untersagen. Mit dem Begriff der Uberragenden marktibergrei-
fenden Bedeutung ist in qualitativer Hinsicht etwas Anderes vorausgesetzt als
die Marktbeherrschung auf einem Markt oder mehreren Markten (BT-Drucks.
19/25868, S. 113). Er beschreibt eine Wettbewerbsposition, die besondere Ge-
fahren fur den Wettbewerb in sich birgt, an welche die Befugnis zur Anordnung
der Verhaltenspflichten nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 7 GWB anknupft
(Schweitzer in Immenga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., § 19a Rn. 32).

(2) §19a GWB ist entgegen der Ansicht der Beschwerde eine Vor-
schrift des nationalen Wettbewerbsrechts. Die Schutzzwecke des § 19a GWB
stimmen weitgehend mit denen des Art. 102 AEUV Uuberein. Art. 102 AEUV un-
tersagt den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung und dient nach der
Rechtsprechung des Unionsgerichtshofs nicht nur dem Schutz der Interessen
einzelner Wettbewerber oder Verbraucher, sondern auch der Struktur des Markts
und damit des Wettbewerbs als solchem (EuGH, Urteile vom 21. Februar 1973,
Rs. 6/72, Slg. 1973, 215 Rn. 26 - Continental Can; vom 4. Juni 2009, C-8/08, Slg.
2009, 1-4529 Rn. 38 - T-Mobile Netherlands). In dieses Schutzkonzept fiigt sich
§ 19a GWB als gemal Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des
Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82
des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABI. EU Nr. L 1 vom 4. Januar
2003, S. 1 bis 25) zulassige strengere innerstaatliche Vorschrift nach Wortlaut,

Systematik sowie Sinn und Zweck ein.
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(@) Aus dem Wortlaut ("Uberragende marktibergreifende Bedeutung
fur den Wettbewerb") lasst sich entnehmen, dass der Schutz des Wettbewerbs
vor dem besonderen Gefahrdungspotential der Unternehmen mit der beschrie-
benen besonderen Wettbewerbsstellung auf digitalen Markten Ziel der Vorschrift
ist (BT-Drucks 19/23492, S. 73). Das ergibt sich ferner aus der Erganzung des
allgemeinen Behinderungsverbots des § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 GWB durch die
qualifizierten Behinderungsverbote nach 8 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und 3 GWB,
und das gegenuber den allgemeinen Diskriminierungsverboten des Art. 102
Abs. 2 Buchst. ¢ AEUV und des § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 GWB erweiterte Verbot
der Vorzugsbehandlung eigener Angebote nach 8§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB.

(b)  Auch die Gesetzessystematik lasst erkennen, dass es sich bei
8 19a GWB um eine Vorschrift des Wettbewerbsrechts handelt. Der Gesetzgeber
hat die Vorschrift im Kapitel 2 (Marktbeherrschung, sonstiges wettbewerbsbe-
schrankendes Verhalten) in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
eingefigt und damit die unmittelbare Nahe zu den wettbewerbsrechtlichen Ver-
botstatbestdnden deutlich gemacht (vgl. Schweitzer in Immenga/Mestmacker,
GWB, 7. Aufl., § 19a Rn. 27).

(c) 8 19a GWB soll dazu dienen, den Wettbewerbsprozess - insbeson-
dere im Hinblick auf noch nicht beherrschte Markte - zu schiitzen (BT-Drucks.
19/23492, S. 73), indem nicht von Leistungswettbewerb getragenen Konzentra-
tions- und Expansionstendenzen entgegengewirkt und bestimmte Verhaltens-
weisen von Unternehmen verhindert werden, die in besonderer Weise befahigt
sind, ihre Machtposition Gber Marktgrenzen hinweg auszudehnen und die Unan-
greifbarkeit ihrer marktibergreifenden Stellung abzusichern (ebenda S. 77; BT-
Drucks. 19/25868, S. 112). Die Vorschrift will die Freiheit des Wettbewerbs, die
Begrenzung wirtschaftlicher Machtstellungen, die Offenhaltung von Méarkten und

den Schutz wettbewerblicher Prozesschancen gewahrleisten (BT-Drucks.
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19/23492, S. 77). Im Gegensatz zum Regelungsansatz des Digital Markets Act,
nach dem im Wesentlichen aufgrund von Umsatz- und Endnutzerschwellen zu
designierende Torwachter (Art. 3 DMA) bestimmten Verhaltenspflichten (Art. 5
bis 7 DMA) ohne weitere Prifung und Rechtfertigungsmaoglichkeit im Einzelfall
(Erwagungsgrund 23) unterliegen, ist nach 8 19a GWB eine auf den Einzelfall
bezogene Bewertung sowohl der Wettbewerbsstellung bestimmter Unternehmen
als auch der von ihrem Verhalten ausgehenden Gefahrdung wettbewerbsrechtli-

cher Schutzgtter vorzunehmen.

(d)  Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen handelt es sich
bei 8§ 19a GWB auch nicht deshalb um eine regulierungsrechtliche Norm, weil die
Feststellung der Uberragenden markttibergreifenden Bedeutung fur den Wettbe-
werb etwa der Qualifikation eines Unternehmens als Sektorunternehmen in ei-
nem regulierten Sektor entsprache. 8 19a Abs. 1 GWB steht vielmehr in engem
Zusammenhang mit § 19 Abs. 1 GWB, der ebenfalls eine bestimmte Marktstel-
lung des Normadressaten voraussetzt, ohne dass die Norm deshalb als regulie-
rungsrechtliche Regelung anzusehen wére. Regulierungsrecht ist wesentlich
dadurch gekennzeichnet, dass bestimmte Marktbereiche generell einem Regu-
lierungsregime unterworfen werden, weil insoweit die Gefahr unzureichender
Marktverhaltnisse besteht, der nicht allein mit den Mitteln des allgemeinen Wett-
bewerbsrechts begegnet werden kann (vgl. BVerfG, Beschluss vom 8. Dezember
2011 - 1 BvR 1932/08, BVerGK 19, 229 Rn. 48). Darum handelt es sich hier aber
bereits nicht. Im Gegenteil geht es - wie auch bei der Marktbeherrschung - um
die besondere Machtstellung einzelner weniger grol3er Unternehmen, der mit Mit-
teln des Wettbewerbsrechts begegnet werden soll. Dabei werden nicht ein Markt-
sektor und alle dort tatigen Akteure einheitlichen Regulierungsregeln unterwor-
fen, sondern es ist im jeweiligen Einzelfall und bezogen auf ein bestimmtes Un-

ternehmen eine kartellrechtliche Prifung zu leisten.
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(3) 8 19a GWB verlangt zudem, wie in Art. 1 Abs. 6 Satz 2 Buchst. b
DMA in Verbindung mit den Erwagungsgrinden 10 und 11 vorausgesetzt, eine
Wirdigung der Marktstellung und Verhaltensweisen einschlief3lich ihrer tatséch-
lichen und mdéglichen Auswirkungen und des genauen Gegenstands der verbo-

tenen Verhaltensweisen im Einzelfall.

(@) Die Prufung, ob vom Unternehmen Verhaltensweisen ausgehen,
wie sie im abschlieRenden Katalog des 8 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 7 GWB
genannt sind (vgl. BT-Drucks. 19/23492, S. 75), erfordert eine Bertcksichtigung
der Umstande des Einzelfalls. Das folgt zunachst daraus, dass der Erlass der
Verbotsverfigung im Ermessen des Bundeskartellamts steht und die Behorde
bei der Ausiibung dieses Ermessens an den allgemeinen Verhaltnismanigkeits-
grundsatz gebunden ist (BT-Drucks. 19/23492, S. 75). Daher sind die mdglichen
Auswirkungen und das Schadigungspotenzial des beanstandeten Verhaltens im
Hinblick darauf zu Uberprufen, ob das Verbot zur Erreichung des mit der Vor-
schrift verfolgten Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen ist. Auch wenn
ein konkretes Verhalten die Voraussetzungen eines Regelbeispiels erfiillt und
damit einen Verbotstatbestand nach 8 19a Abs. 2 GWB indiziert, erfordert ein
Verbot daher die umfassende Wirdigung der Umstande des konkreten Einzel-

falls.

(b)  Zudem ist eine etwaige sachliche Rechtfertigung, die von den Um-
sténden des Einzelfalls abhangt, beim Erlass einer Verfigung nach § 19a Abs. 2
Satz 2 GWB stets zu prifen (BT-Drucks. 19/25868, S. 113). Dabei ist eine Inte-
ressenabwagung erforderlich, bei der auch Effizienzgesichtspunkte und mogliche
wettbewerbsfordernde Elemente eines Verhaltens zu berticksichtigen sind (BT-
Drucks. 19/23492, S. 77; 19/25868, S. 113). Bei der Anwendung des § 19a
Abs. 2 GWB kommt es damit auch auf die moglichen tatsachlichen Auswirkungen

an, die das mdagliche Wettbewerbsverhalten des betroffenen Unternehmens auf
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bestimmten Markten hat. Auch dies unterscheidet die Vorschrift von einer ganze

Sektoren betreffenden Regulierung.

(4) §19a GWB erfasst schlielich Verhaltensweisen, die tber die im
Digital Markets Act geregelten Verhaltensweisen hinausgehen. Zwar bestehen
zwischen den nach Art. 5 bis 7 DMA verbotenen und den gemalR § 19a Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 bis 7 GWB im Einzelfall zu untersagenden Verhaltensweisen Uber-
schneidungen. 8§ 19a Abs. 2 GWB enthalt aber auch eigenstandige Regelungs-
befugnisse und weitergehende Untersagungsmaglichkeiten als der Digital Mar-
kets Act.

(@) Die Tatbestande der Art. 5 bis 7 DMA enthalten bestimmte Vorga-
ben, wéhrend die Untersagungstatbestdnde des 8§ 19a Abs. 2 GWB allgemeiner
formuliert sind. Die dort genannten Verhaltenspflichten werden durch eine jeweils
nicht abschlielende Aufzdhlung von Regelbeispielen konkretisiert. Bestimmte
Regelungsbefugnisse gehen uber diejenigen hinaus, die im Digital Markets Act
vorgesehen sind. So kann nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB - Uber Art. 6
Abs. 5 DMA hinaus - nicht nur die Vorzugsbehandlung der eigenen Angebote des
Normadressaten beim Ranking, der Indexierung und dem Auffinden untersagt
werden, sondern grundsatzlich jede Vorzugsbehandlung der eigenen Angebote
gegeniber denen von Wettbewerbern beim Vermitteln des Zugangs zu Beschaf-
fungs- und Absatzmaéarkten. Nach § 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a GWB kann
- Uber Art. 6 Abs. 3 Satz 1 DMA hinaus - Normadressaten untersagt werden,
Malinahmen zu ergreifen, die zu einer ausschlief3lichen Vorinstallation oder In-
tegration von Angeboten des Unternehmens fuhren. Nach § 19a Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 und 3 GWB kann grundsatzlich jede Behinderung anderer Unternehmer
oder von Wettbewerbern untersagt werden. Derartig weit gefasste Behinderungs-
verbote und auch eine dem Anzapfverbot nach 8§ 19a Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 GWB
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vergleichbare Verhaltenspflicht kennt der Digital Markets Act nicht (vgl. Monopol-
kommission, XXIV. Hauptgutachten 2022, Kapitel V Rn. 509).

(b)  Danach greifen die von den Beschwerdefiihrerinnen vorgebrachten
Einwande nicht durch. Sie beruhen auf der unzutreffenden Pramisse, dass § 19a
Abs. 2 GWB ungeachtet der tatsdchlichen, moglichen oder vermuteten Auswir-
kungen des Verhaltens eines Unternehmens mit tberragender markttibergreifen-
der Bedeutung fur den Wettbewerb Anwendung findet. Das ist indes nicht der
Fall. Wie dargelegt (Rn. 43 bis 49), setzen Verfiigungen nach § 19a Abs. 2 GWB
regelmaliig eine Gefahr fir den Wettbewerb oder eine bereits eingetretene Wett-
bewerbsbeeintrachtigung und eine umfassende Prifung der Umstéande des Ein-
zelfalls voraus (BT-Drucks. 19/23492, S. 75; vgl. Schweitzer in Immenga/Mest-
macker, GWB, 7. Aufl., 8 19a Rn. 131). Lediglich in Bezug auf die diese Verfu-
gungen vorbereitende Feststellungsverfiigung des § 19a Abs. 1 GWB, die selbst
keine Verhaltenspflichten begriindet, gilt dies nicht. Das entspricht § 19 GWB, da
auch nach dieser Vorschrift Voraussetzung fur konkrete, auf den Einzelfall bezo-
gene Verhaltenspflichten eine besondere Machtstellung - dort: marktbeherr-

schende Stellung gemal3 § 18 GWB - des Unternehmens ist.

b) Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen gibt der Um-
stand, dass Amazon aufgrund der Benennung als Torwéchter nunmehr in Bezug
auf seine Plattformen Amazon Marketplace und Amazon Advertising die Vorga-
ben des DMA zu erfillen hat, nach den dafur geltenden Mal3gaben (siehe oben

Rn. 152) keinen Anlass zu weiteren Ermittlungen.

aa) Beiden gemal Art. 5 ff. DMA fur diese Plattformen zu erfiillenden
Vorgaben handelt es sich um Beschrankungen, die - wovon auch die Beschwer-
defuhrerinnen ausgehen - Amazon nach ihrem Regelungsgehalt und auf
Deutschland beschrankt auch gemaf § 19a Abs. 2 GWB hétten auferlegt werden
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konnen. Sie fuhren zwar dazu, dass die nach Art. 5 ff. DMA zu erflllenden Ver-
pflichtungen die wettbewerblichen und strategischen Mdglichkeiten von Amazon
in bestimmter Hinsicht seit dem 7. Marz 2024 einschranken. Das lasst die Uber-
ragende marktubergreifende Bedeutung des Unternehmens fur den Wettbewerb
geman 8§ 19a Abs. 1 GWB nach seinem Sinn und Zweck aber nicht entfallen. Wie
dargelegt, ist die Vorschrift des § 19a GWB gemal3 Art. 1 Abs. 6 Satz 2 Buchst. b
DMA als nationale Wettbewerbsvorschrift neben dem Digital Markets Act an-
wendbar. Dabei ist der mogliche Anwendungsbereich des § 19a GWB in persoén-
licher Hinsicht weiter, weil nach 8§ 19a GWB auch Vorgaben fir andere Unterneh-
men als die nach Art. 3 benannten Torwéachter mdglich sind. Wahrend die Norm-
adressaten nach Art. 5, 6 DMA nur im Hinblick auf die im Benennungsbeschluss
nach Art. 3 Abs. 9 DMA aufgefiihrten zentralen Plattformdienste den besonderen
Verhaltenspflichten unterliegen, erfasst die Feststellung nach 8§ 19a Abs. 1 GWB
das Unternehmen insgesamt, weshalb sich die Verhaltensgebote und -verbote
nach § 19a Abs. 2 GWB auf samtliche von ihm angebotenen Waren und Dienst-
leistungen beziehen kénnen (vgl. Monopolkommission, XXIV. Hauptgutachten
2022, Kapitel V Rn. 509). Ferner erlaubt § 19a GWB dem Bundeskartellamt, Ver-
haltensweisen zu verbieten, die durch den Digital Markets Act nicht erfasst wer-
den, bei denen aber gemaR Art. 12, 16 und 19 DMA eine Erweiterung seines
Anwendungsbereichs geboten sein konnte (vgl. Monopolkommission, XXIV.
Hauptgutachten 2022, Kapitel V Rn. 510). Vor diesem Hintergrund kann die An-
wendbarkeit des Digital Markets Act schon deshalb nicht zum Wegfall der tber-
ragenden markttbergreifenden Bedeutung fuhren, weil ansonsten die vom Ge-
setzgeber bezweckte parallele und gegebenenfalls tGiberschiel3ende Anwendung
der Vorschrift verhindert wirde. Hier liegt es ebenso wie im Fall der Marktbeherr-
schung, bei der ein Wegfall der marktbeherrschenden Stellung wegen der dem
Marktbeherrscher obliegenden besonderen Verhaltenspflichten offensichtlich

sinnwidrig ware.
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bb) Die Anwendbarkeit des Digital Markets Act wird daher erst bei et-
waigen Verbotsverfigungen gemaf 8 19a Abs. 2 GWB Bedeutung erlangen. Im
Hinblick auf § 19a Abs. 1 GWB wird dagegen die von den Beschwerdefuhrerin-
nen behauptete - geringe (siehe Rn. 149) - Vorfeldwirkung von 8§ 19a Abs. 1
GWB wegen der nach dem Digital Markets Act ohnehin bewirkten Einschrankun-
gen des Betriebs der betroffenen Plattformen (noch) geringer. Danach liegt auch
ein Ermessensfehler wegen der von den Beschwerdefiuhrerinnen gertgten feh-
lenden Berucksichtigung des Digital Markets Act bei Erlass der Feststellungsver-

fiigung nicht vor.

2. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen verst63t die auf
der Grundlage von 8 19a Abs. 1 GWB ergangene Feststellungsverfligung auch
nicht mangels Notifizierung gemaf § 3 Abs. 5 TMG (in der bis zum 13. Mai 2024
geltenden Fassung; nunmehr 8 3 DDG) in Verbindung mit Art. 3 Abs. 4 Buchst. b
Richtlinie 2000/31 gegen das sich aus 8 3 Abs. 2, 5 und 6 TMG (8 3 Abs. 2, 5
und 6 DDG) in Verbindung mit Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 2000/31 ergebende Verbot
der Einschrankung des freien Verkehrs von Diensten der Informationsgesell-

schaft aus einem anderen Mitgliedstaat.

a) Nach 8 3 Abs. 2 TMG (8 3 Abs. 2 DDG) wird der freie Dienstleis-
tungsverkehr von Telemedien, die innerhalb des Geltungsbereichs der Richtlinie
2000/31 in Deutschland von Diensteanbietern, die in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassen sind, geschaftsméfig angeboten oder verbreitet werden, vorbe-
haltlich der in den Absatzen 5 und 6 enthaltenen Ausnahmen nicht eingeschrénkt.
Diese Vorschrift setzt Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 2000/31 um. Danach durfen die
Mitgliedstaaten den freien Verkehr von Diensten der Informationsgesellschaft
aus einem anderen Mitgliedstaat nicht aus Griinden einschranken, die in den ko-
ordinierten Bereich fallen. "Koordinierter Bereich" bezeichnet dabei die fiur die

Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft in den Rechtssystemen der
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Mitgliedstaaten festgelegten Anforderungen in Bezug auf die Aufnahme der Ta-
tigkeit eines Dienstes der Informationsgesellschaft, die Austibung der Tatigkeit
eines Dienstes der Informationsgesellschaft und betreffend die Verantwortlichkeit
des Diensteanbieters, ungeachtet der Frage, ob sie allgemeiner Art oder speziell
fur sie bestimmt sind (vgl. auch die Schlussantrége des Generalanwalts Szpunar
in den Rechtssachen C-662/22 bis C-667/22 vom 11. Januar 2024, Rn. 155). Die
Mitgliedstaaten kénnen gemaR § 3 Abs. 5 TMG (8 3 Abs. 5 DDG) in Verbindung
mit Art. 3 Abs. 4 Richtlinie 2000/31 Malinahmen ergreifen, die im Hinblick auf
einen bestimmten Dienst der Informationsgesellschaft davon abweichen, wenn
die Malinahmen zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung, der offentlichen Gesund-
heit, der offentlichen Sicherheit oder zum Schutz der Verbraucher erforderlich
sind, einen bestimmten Dienst betreffen, der die Schutzziele beeintrachtigt oder
eine ernsthafte und schwerwiegende Gefahr fur diese Ziele darstellt und die Mal3-
nahmen angemessen sind. Weitere Voraussetzung ist danach, dass der Mitglied-
staat vor Ergreifen der MalRnahmen den anderen Mitgliedstaat aufgefordert hat,
Malnahmen zu ergreifen und dieser dem nicht nachgekommen ist, sowie die
Kommission und den anderen Mitgliedstaat von seiner Absicht, MalRnahmen zu
ergreifen, unterrichtet hat.

b) Hier war keine Mitteilung Uber die Feststellungsverfigung gemaf
8§ 3 Abs. 5 TMG (8 3 Abs. 5 DDG), Art. 3 Abs. 4 Buchst. b Richtlinie 2000/31
erforderlich. Denn die auf der Grundlage von 8 19a Abs. 1 GWB ergangene Fest-
stellungsverfiigung bewirkt schon keine Einschrankung des freien Verkehrs von
Diensten der Informationsgesellschaft aus einem anderen Mitgliedstaat im Sinn
von § 3 Abs. 2 TMG (8 3 Abs. 2 DDG), Art. 3 Abs. 2 Richtlinie 2000/31 (zu diesem
Erfordernis vgl. EUGH, Urteil vom 9. November 2023 - C-376/22, NJW 2024, 201
Rn. 31 - Google Ireland; sowie die Schlussantrage des Generalanwalts Szpunar
in den Rechtssachen C-662/22 bis C-667/22 vom 11. Januar 2024, Rn. 173). Sie
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entfaltet keine Rechtswirkungen im Hinblick auf einen bestimmten Dienst, weil
sie sich nicht auf einen bestimmten Dienst bezieht. Soweit die Beschwerdefiuh-
rerinnen geltend machen, der Feststellungsverfigung komme eine auch die
grenziberschreitenden Geschaftstatigkeiten beeintrachtigende Vorfeldwirkung
zu, weil sie geeignet sei, Investitionsentscheidungen zu beeinflussen, und die
Beschwerdefuhrerinnen organisatorische und finanzielle Vorkehrungen im Hin-
blick auf die Norm hatten treffen mussen, reicht das fiir die Bewirkung einer sol-
chen Einschrankung nicht aus. Der freie Verkehr von Diensten der Informations-
gesellschaft wird erst und allenfalls beschrankt, wenn sich etwaige Verfigungen
nach 8 19a Abs. 2 GWB auf einen bestimmten Dienst beziehen. Nur in Bezug auf
einen bestimmten Dienst kann gepruft werden, ob er einen Dienst der Informati-
onsgesellschaft geman Art. 2 Buchst. a Richtlinie 2000/31 darstellt, wer Dienste-
anbieter gemal Art. 2 Buchst. b ist, in welchem Mitgliedstaat der Diensteanbieter
gemald 8 2 Nr. 1 und 2, § 2a Abs. 1 TMG (8 2 Nr. 1 und 2, § 2a DDG) in Verbin-
dung mit Art. 2 Buchst. ¢ und Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2000/31 - sowie in Bezug
auf Videosharing-Plattformen gegebenenfalls gemalR § 2a Abs. 4 bis 7 TMG
(8 2a Abs. 4 bis 7 DDG) - niedergelassen ist und ob das Herkunftslandprinzip
entgegen § 3 Abs. 2 TMG (8 3 Abs. 2 DDG) eingeschrankt wird. Nichts anderes
ergibt sich aus den von den Beschwerdefiihrerinnen in Bezug genommenen
Schlussantrdgen des Generalanwalts Szpunar (Rechtssachen C-662/22 bis
C-667/22 vom 11. Januar 2024, Rn. 31 f., 134), die ein italienisches Gesetz be-
trafen, wonach Amazon Services Europe Sarl als eine Gesellschaft, die einen
bestimmten Dienst - Amazon Store lItalien - betreibt, zur Registrierung in Italien

verpflichtet ist.

C) Danach kann dahinstehen, ob fir 8§ 19a GWB die fir kartellrechtli-
che Fragen geltende Ausnahmeregelung gemaf 8 3 Abs. 4 Nr. 8 TMG (8§ 3 Abs.
4 Nr. 8 DDG), Art. 1 Abs. 5 Buchst. ¢ Richtlinie 2000/31 eingreift.
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3. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefihrerinnen ist § 19a Abs. 1
GWB keine technische Vorschrift, die gemaf Art. 5 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 Richtlinie

2015/1535 vor ihrem Erlass hatte notifiziert werden missen.

a) "Technische Vorschriften" sind geman Art. 1 Abs. 1 Buchst. f Richt-
linie 2015/1535 unter anderem "Vorschriften betreffend Dienste", einschlief3lich
der einschlagigen Verwaltungsvorschriften, deren Beachtung rechtlich oder de
facto fur das Inverkehrbringen, die Erbringung des Dienstes, die Niederlassung
eines Erbringers von Diensten oder die Verwendung in einem Mitgliedstaat oder
in einem grof3en Teil dieses Staats verbindlich ist. Eine "Vorschrift betreffend
Dienste" ist nach Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535 eine allgemein ge-
haltene Vorschrift Gber den Zugang zu den Aktivitaten der geman Art. 1 Abs. 1
Buchst. b Richtlinie 2015/1535 definierten Dienste und Uber deren Betreibung,
insbesondere Bestimmungen uber den Erbringer von Diensten, die Dienste und
den Empfanger von Diensten, unter Ausschluss von Regelungen, die nicht spe-

ziell auf die unter dieser Nummer definierten Dienste abzielen.

b) Diese Voraussetzungen liegen im Hinblick auf § 19a Abs. 1 GWB
nicht vor. § 19a Abs. 1 GWB ist keine allgemein gehaltene Vorschrift betreffend
Dienste der Informationsgesellschaft im Sinn des Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtli-
nie 2015/1535 und damit keine technische Vorschrift (Art. 1 Abs. 1 Buchst. f
Richtlinie 2015/1535).

aa) Die Voraussetzung "allgemein gehalten” ist nach Wortlaut, Syste-
matik und Sinn und Zweck des Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535 dahin
auszulegen, dass die Vorschrift betreffend Dienste sich auf alle Dienste oder alle
Diensteerbringer gleichermal3en beziehen muss. Es reicht entgegen der Ansicht
der Beschwerdeflihrerinnen dagegen nicht aus, dass eine nur fir bestimmte - we-

nige - Unternehmen (hier: Unternehmen mit Gberragender marktibergreifender
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Bedeutung fur den Wettbewerb) geltende Vorschrift in abstrakt-genereller Weise

formuliert ist.

(1) Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 1 Abs. 1 Buchst. e
Richtlinie 2015/1535. Da es sich bei einer Vorschrift um eine generelle und abs-
trakte Regelung handelt, muss das in der Richtlinie 2015/1535 enthaltene zuséatz-
liche Erfordernis "allgemein gehalten" - worauf das Bundeskartellamt in der
mindlichen Verhandlung hingewiesen hat - eine darliber hinausweisende Be-
deutung haben. Dies lasst sich den anderen Sprachfassungen der Richtlinie
2015/1535 unzweifelhaft entnehmen ("a requirement of a general nature relating
to the taking-up and pursuit of service activities (...)"; "une exigence de nature
générale relative a I'accés aux activités de service (...)"; "un requisite di natura
generale relative all'accesso alle attivita di servizio (...)"; "un requisite de caracter
general relative al acceso a las actividades de servicios (...); "een algemene eis
betreffende de toegang tot en de uitoefening van dienstenactiviteiten (...)". Ge-
meint ist danach eine Vorschrift, die sich auf alle Dienste oder Diensteerbringer
gleichermalRen bezieht und die in diesem Sinn generell anwendbar ist. Das wird
auch daraus deutlich, dass Art. 1 Abs. 1 Buchst. d Richtlinie 2015/1535 als sons-
tige Vorschrift eine Vorschrift flir ein Erzeugnis definiert, ohne zugleich das zu-
satzliche Merkmal "allgemein gehalten” zu verwenden. Eine solche Klarstellung
ist in Bezug auf flr Erzeugnisse geltende Spezifikationen oder sonstige Vorschrif-
ten nicht erforderlich, weil der Begriff der Vorschrift inre generelle Geltung fir alle
Erzeugnisse bereits beinhaltet.

(2) Dass eine Vorschrift betreffend Dienste gemafR Art. 1 Abs. 1
Buchst. e Richtlinie 2015/1535 sich generell auf Dienste oder Diensteerbringer
beziehen muss, lasst sich auch Erwagungsgrund 18 der Richtlinie 98/48/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Juli 1998 zur Anderung der

Richtlinie 98/34/EG (iber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
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und technischen Vorschriften (ABl. EU Nr. L 217 vom 5. August 1998, S. 18
bis 26; fortan: Anderungs-RL) entnehmen. Durch die Anderungs-RL wurden die
Vorschriften, die Dienste der Informationsgesellschaften betreffen, in die Richtli-
nie 98/34/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998
eingefigt, die 2015 durch die Richtlinie 2015/1535 ersetzt wurde. Nach Erwa-
gungsgrund 18 Anderungs-RL sind unter Vorschriften fiir den Zugang zu den
Diensten und tber deren Betreibung Anforderungen fur die Dienste der Informa-
tionsgesellschaft wie Vorschriften tber Erbringer, Dienste und Empfanger der
Dienste zu verstehen, die sich auf eine elektronisch im Fernabsatz und auf indi-
viduellen Abruf des Empfangers erbrachte Leistung wirtschatftlicher Art beziehen.
Darunter fallen zum Beispiel die Vorschriften tber die Niederlassung der Erbrin-
ger dieser Dienste und insbesondere diejenigen Uber Genehmigungs- oder Li-
zenzsysteme. Nicht darunter fallen dagegen Malinahmen, die sich unmittelbar
und individuell auf bestimmte Adressaten beziehen (wie zum Beispiel die Lizen-

zen auf dem Gebiet der Telekommunikation).

(3)  Auch nach ihrem Sinn und Zweck erstreckt sich Art. 5 Richtlinie
2015/1535 nur auf Vorschriften, die generell fir Dienste und Diensteerbringer

gelten.

(@)  Art. 5 Abs. 1 Richtlinie 2015/1535 dient der Verwirklichung des Bin-
nenmarktes und der Sicherung der primarrechtlichen Waren- und Dienstleis-
tungsfreiheiten, die den Binnenmarkt konstituieren. Nach standiger Rechtspre-
chung soll die Richtlinie 2015/1535 den freien Wettbewerb im Binnenmarkt, der
zu den Grundlagen der Europaischen Union gehort, durch eine vorbeugende
Kontrolle schiitzen. Dies ist insofern sinnvoll, als unter die Richtlinie fallende tech-
nische Vorschriften méglicherweise Behinderungen des Warenaustauschs zwi-

schen Mitgliedstaaten darstellen, die nur zugelassen werden kdnnen, wenn sie
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notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen zu genugen, die ein im allgemei-
nen Interesse liegendes Ziel verfolgen (vgl. EuGH, Urteile vom 30. April 1996
- C-194/94, Slg. 1996, 1-2201, Rn. 40, 48 - CIA Security International zur Richtli-
nie 83/189/EWG; vom 8. September 2005 - C-303/04, Slg. 2005, 1-7865, Rn. 22
- Lidl Italia zur Richtlinie 98/34/EG; vom 19. Juli 2012 - C-214/11, BeckRS 2012,
81476 Rn. 26). Die Notifizierungs- und Stillhaltepflicht soll das reibungslose Funk-
tionieren des Binnenmarkts sichern, indem hinsichtlich nationaler MalZhahmen
zur Erstellung technischer Vorschriften grof3tmdgliche Transparenz hergestellt
wird (Erwagungsgriunde 2 bis 7). Die Kommission und die anderen Mitgliedstaa-
ten sollen bereits vor dem Erlass technischer Vorschriften auf dadurch méglich-
erweise verursachte Handelshemmnisse hinweisen konnen. Auch die Wirt-
schaftsteilnehmer sollen Gber Informationen zu den technischen Vorschriften ver-
fugen. Im Hinblick auf Vorschriften betreffend Dienste hat der Unionsgesetzgeber
ausgefuhrt, dass sich ohne eine Koordinierung aus der Regelungstatigkeit der
Mitgliedstaaten Beschrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs und der Nie-
derlassungsfreiheit ergeben konnten, die zu einer Zersplitterung des Binnen-
markts und zu einer Uberreglementierung fiihren wiirden (Erwagungsgrund 8 An-
derungs-RL). Angesichts einer nur teilweisen Harmonisierung der fur die Infor-
mationsgesellschaft relevanten Bereiche (Erwagungsgriinde 10, 11 Anderungs-
RL) sei ein Verfahren zur Information, Konsultation und administrativen Zusam-
menarbeit erforderlich, um zu schitzende Allgemeininteressen zu erkennen und
den Schutz von Zielen des Allgemeininteresses auf das absolut notwendige und

angemessene MaR zu verringern (Erwagungsgrund 12 Anderungs-RL).

(b) Diese Ziele sind auf Vorschriften zugeschnitten, die generell fur
Dienste und Diensteerbringer gelten. Nur aus solchen Vorschriften kdbnnen sich

Beschrankungen des Dienstleistungsverkehrs und der Niederlassungsfreiheit er-
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geben, die der Kommission, den anderen Mitgliedstaaten sowie den Wirtschafts-
teilnehmern nach Sinn und Zweck der Richtlinie 2015/1535 zur Kenntnis zu brin-
gen sind, weil sich daraus zu schitzende Allgemeininteressen in Bezug auf
Dienste und Diensteerbringer und damit ein Harmonisierungsbedarf ergeben
konnen. Das gilt dagegen nicht fir Vorschriften, die nicht an dienstespezifische,
sondern an unternehmensspezifische Merkmale anknipfen und daher nicht alle,
sondern nur bestimmte Diensteerbringer betreffen (vgl. auch EuGH, Urteil vom
4. Februar 2016 - C-336/14, juris Rn. 76 mwN - Ince; EuGH, Urteil vom 20. De-
zember 2017 - C-255/16, juris Rn. 16 mwN - Falbert).

bb) Nach diesen Grundsatzen ist § 19a Abs. 1 GWB keine allgemein
gehaltene Vorschrift iber Dienste der Informationsgesellschaft im Sinn des Art. 1
Abs. 1 Buchst. e Richtlinie 2015/1535. § 19a Abs. 1 GWB bezieht sich nur auf
einzelne Wirtschaftsteilnehmer. Die Vorschrift gilt nicht gleichermal3en fir jedes
Unternehmen, das Dienste der Informationsgesellschaft erbringt oder erbringen
mdochte. Sie erfasst lediglich besondere, von der Téatigkeit weniger Unternehmen
ausgehende wettbewerbliche Gefahrdungslagen und ermdéglicht dem Bundes-
kartellamt - nach konstitutiv wirkender Feststellung der Adressateneigenschaft
eines betroffenen Unternehmens gemal § 19a Abs. 1 Satz 1 GWB - nur diesem
Unternehmen nach § 19a Abs. 2 GWB besondere Verhaltenspflichten in Bezug
auf die Erbringung der von ihm angebotenen Dienstleistungen aufzuerlegen. Die
Feststellung nach 8§ 19a Abs. 1 GWB hat ihren Grund in der Bedeutung des je-
weiligen Unternehmens fir den Wettbewerb und ist daher unternehmensspezi-
fisch. Sie gilt nicht allgemein fur Dienste oder Diensteerbringer. Soweit das von
den Beschwerdefiihrerinnen vorgelegte Gutachten des ehemaligen Generalan-
walts Saugmandsgaard @e vom 14. Juli 2023 und Stimmen in der Literatur
(Schubert, NZKart 2021, 338, 339) die Voraussetzung des Vorliegens einer all-
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gemein gehaltenen Vorschrift durch 8 19a GWB als unproblematisch erfullt an-
sehen, stellen sie lediglich auf dessen allgemein gehaltenen Wortlaut ab, ohne
sich mit dem unternehmensspezifischen Gehalt der Regelung auseinanderzuset-

zen.

cc) Auf die von den Beschwerdefihrerinnen aufgeworfene Frage, ob
Erméachtigungsgrundlagen, auf deren Grundlage nach der Feststellung darin ent-
haltener Voraussetzungen konkret individuelle Entscheidungen getroffen wer-
den, von der Notifizierungspflicht erfasst werden, kommt es hier schon deshalb
nicht an, weil die Ermachtigungsgrundlage (8 19a Abs. 1 GWB) nach dem Aus-
gefuihrten selbst keine allgemein gehaltene Vorschrift ist und daher der Notifizie-
rungspflicht aus diesem Grund nicht unterféllt. Eine Umgehung von Art. 5 ff.
Richtlinie 2015/1535 durch die Konstruktion der Vorschrift in dem Sinn, dass die
Entscheidung tber ihre Anwendbarkeit durch eine Verwaltungsbehdrde getroffen
wird (so auch Schubert, NZKart 2021, 338, 339; Grunwald in FK-Kartellrecht,
Stand 01/2024, § 19a GWB Rn. 32; Kruse/Maturana, GRUR 2021, 1366, 1368),

kommt daher hier nicht in Betracht.

dd) Dieses Ergebnis wird durch den Zusammenhang von Art. 3 Richtli-
nie 2000/31 und Art. 5 Richtlinie 2015/1535 bestatigt. Der Unionsgerichtshof hat
entschieden, dass Art. 3 Abs. 4 Richtlinie 2000/31 dahin auszulegen ist, dass
generell-abstrakte MalRnahmen, die sich auf eine allgemein umschriebene Kate-
gorie bestimmter Dienste der Informationsgesellschaft beziehen und unter-
schiedslos fir alle Anbieter dieser Kategorie von Diensten gelten, nicht unter den
Begriff der MalR3nahmen betreffend einen bestimmten Dienst der Informationsge-
sellschaft im Sinne dieser Bestimmung fallen (EuGH, Urteil vom 9. November
2023 - C-376/22, NJW 2024, 201 Rn. 60 - Google Ireland). Er hat das unter an-
derem damit begrindet, dass Art. 3 Abs. 4 Buchst. b Richtlinie 2000/31 - wenn
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die Vorschrift so auszulegen wére, dass sie Mal3nhahmen abstrakt-genereller Na-
tur umfasste, die unterschiedslos fur alle Anbieter einer Kategorie von Diensten
der Informationsgesellschaft gelten - neben der von der Richtlinie 2015/1535 ge-
forderten Mitteilung Uberflissig ware (EuGH, Urteil vom 9. November 2023
- C-376/22, NJW 2024, 201 Rn. 37 - Google Ireland). Daraus folgt im Umkehr-
schluss, dass Art. 5 Richtlinie 2015/1535 lediglich Vorschriften abstrakt-generel-
ler Natur umfasst, die sich auf alle Dienste oder alle Diensteerbringer gleicher-
mafen beziehen missen. Denn wenn sich die Vorschrift auch auf konkrete Mal3-
nahmen bezo6ge, die nur einzelne Diensteanbieter betreffen, ware Art. 3 Abs. 4
Buchst. b Richtlinie 2000/31 neben Art. 5 Richtlinie 2015/1535 uberflissig.

ee) Danach kommt es nicht mehr darauf an, ob § 19a Abs. 1 GWB uber
die nach Art. 1 Abs. 1 Buchst. f Richtlinie 2015/1535 vorausgesetzte Verbindlich-
keit verfligt, insbesondere, ob die Regelung - wie die Beschwerdefiihrerinnen un-
ter Bezugnahme auf ein Gutachten des ehemaligen Generalanwalts Saug-
mandsgaard @e vom 14. Juli 2023 geltend machen - aufgrund der méglichen all-
gemeinen Lenkungswirkungen als eine technische de facto Vorschrift gemaf
Art. 1 Abs. 1 Buchst. f Richtlinie 2015/1535 anzusehen ist (vgl. Wagner-von
Papp, BeckOK Kartellrecht, Stand 1. April 2024, § 19a GWB Rn. 27 aE; Schubert
NZKart 2021, 338, 339; Kruse/Maturana, GRUR 2021, 1366, 1368; Griinwald in
FK-Kartellrecht, Stand 01/2024, 8 19a GWB Rn. 32).

4. Eine Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen Union ist nicht

veranlasst.

a) Ein einzelstaatliches Gericht ist, soweit gegen seine Entscheidung
kein Rechtsmittel gegeben ist, verpflichtet, den Gerichtshof geman Art. 267 Abs.3
AEUV anzurufen, wenn sich in einem bei ihm anhéngigen Verfahren eine Frage

nach der Auslegung des Unionsrechts stellt (EuGH, Urteil vom 15. Marz 2017
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- C-3/16, ECLI:EU:C:2017:209, Rn. 42 - Aquino). Es ist von dieser Pflicht nur
dann befreit, wenn die gestellte Frage nicht entscheidungserheblich ist, die Vor-
schrift des Unionsrechts bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Ge-
richtshof war oder die richtige Auslegung des Unionsrechts derart offenkundig ist,
dass fur einen vernunftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt (vgl. in diesem Sinne
EuGH, Urteile vom 6. Oktober 1982 - Rs. 283/81, ECLI:EU:C:1982:335, Rn. 21
- Cilfit u. a.; vom 15. September 2005 - C-495/03, ECLI:EU:C:2005:552, Rn. 33
- Intermodal  Transports; und vom 4. Oktober 2018 - C-416/17,
ECLI:EU:C:2018:811, Rn. 110 - Kommission/Frankreich).

b) Nach diesen Mal3gaben ist eine Vorlage im Hinblick auf die Beur-
teilung des Senats, dass es sich bei § 19a Abs. 1 GWB um eine nationale Wett-
bewerbsvorschrift im Sinn des Art. 1 Abs. 6 Satz 2 Buchst. b DMA handelt, nicht
veranlasst. Die richtige Auslegung des Unionsrechts ist im vorliegenden Fall auf-
grund des Wortlauts, des Sinns und Zwecks, der genannten Erwagungsgrinde
sowie insbesondere der Entstehungsgeschichte des Digital Markets Act, in den
die Vorschrift des Art. 1 Abs. 6 Satz 2 Buchst. b DMA gerade mit Blick auf § 19a
GWB eingefugt wurde (vgl. Kaseberg in Bien/Kaseberg/Klumpe/Koérber/Ost, Die
10. GWB-Novelle, Einl. Rn. 31; Kap. 1 Rn. 182; Wagner-von Papp in BeckOK
Kartellrecht, Stand 1. April 2024, § 19a GWB Rn. 24, 26 aE; Schweitzer in Im-
menga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl., 8 19a Rn. 61, 65) derart offenkundig, dass

keinerlei Raum flir einen verninftigen Zweifel bleibt.

C) Gleiches gilt fur die Auslegung von Art. 1 Abs. 1 Buchst. e, f, Art. 5
Richtlinie 2015/1535 (vgl. auch Schweitzer in Immenga/Mestmacker, GWB,
7. Aufl., 8 19a Rn. 20). Es gibt nach dem Ausgefiihrten keine Anhaltspunkte da-
fur, dass nur auf bestimmte - wenige - Diensteerbringer anwendbare Vorschrif-
ten, auf deren Grundlage die Kartellbehdérden nach Feststellung von unterneh-

mensspezifischen Voraussetzungen konkret-individuelle Entscheidungen treffen,
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der Notifizierungspflicht gemaf Art. 5 Richtlinie 2015/1535 unterfallen kénnten.
Davon, dass dies nicht der Fall ist und auch fur die Gerichte der Gbrigen Mitglied-
staaten und den Gerichtshof die gleiche Gewissheit bestiinde, ist der Senat ins-
besondere im Hinblick auf die abgesehen von der deutschen Fassung Uberein-
stimmenden Sprachfassungen, Sinn und Zweck der Notifizierungspflicht sowie
die Entscheidung des Unionsgerichtshofs vom 9. November 2023 (C-376/22,
NJW 2024, 201 Rn. 37 - Google Ireland) Uberzeugt (vgl. Urteile vom 6. Oktober
1982 - Rs. 283/81, ECLI:EU:C:1982:335, Rn. 16 - Cilfit u. a.; vom 15. September
2005 - C-495/03, ECLI:EU:C:2005:552, Rn. 39 - Intermodal Transports; vom
28. Juli 2016 - C-379/15, ECLI:EU:C:2016:603, Rn. 48 - Association France Na-
ture Environnement; vom 6. Oktober 2021 - C-561/19, BeckRS 2021, 29188

Rn. 32 bis 40 - Consorzio Italian Management e Catania Multiservizi).

d) Schlief3lich ergibt sich auch im Hinblick auf Art. 3 Abs. 2 Richtlinie
2000/31 keine Vorlagepflicht. Insoweit ist der Senat nach dem klaren Wortlaut
der Vorschrift und der Entscheidung des Unionsgerichtshofs vom 9. November
2023 (C-376/22, NJW 2024, 201 Rn. 31 - Google Ireland) Uberzeugt, dass die
auf Grundlage von 8§ 19a Abs. 1 ergangene Feststellungsverfigung keine Ein-
schrénkung des freien Verkehrs von Diensten im Sinne dieser Richtlinie darstellt,

weil sie schon keinen bestimmten Dienst der Informationsgesellschaft betrifft.

V. Entgegen der Auffassung der Beschwerde bestehen keine Beden-
ken gegen die Verfassungsmafigkeit von § 19a Abs. 1 GWB. Es kommt daher
nicht darauf an, dass sich die in einem Drittstaat ansassige Beschwerdeftihrerin
zu 1 auf die Grundrechte des Grundgesetzes nicht berufen kann (Art. 19 Abs. 3
GG, vgl. dazu und zu den Regelungen des zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika geschlossenen Freund-
schafts-, Handel-, und Schifffahrtsvertrags vom 29. Oktober 1954 [BGBI Il S. 487]
BVerfG, Beschluss vom 27. Juni 2018 - 2 BvR 1287/17, juris Rn. 27, 41 f.; siehe
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ferner auch BVerwG, Urteil vom 14. Marz 2023 - 8 A 2/22, BVerwGE 178, 46
Rn. 90). Die auf die Erkenntnisse zahlreicher, in den Gesetzesmaterialien ge-
nannter Studien und Berichte, wie etwa - nebst weiteren - dem bereits erwahnten
Bericht des US-Reprasentantenhauses (Investigation of Competition in Digital
Markets), dem Sondergutachten 68 zu "Herausforderung digitale Markte" der Mo-
nopolkommission sowie dem Final Report des Stigler Center (Stigler Committe
on Digital Platforms; siehe Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks.
19/23492, S. 55; BT-Drucks. 19/25868 S. 8 und S. 120), gestitzte Entscheidung
des Gesetzgebers, Unternehmen der Digitalwirtschaft, die auf mehrseitigen
Markten und Netzwerkmarkten im Sinn des 8§ 18 Abs. 3a GWB tétig sind, unter
den Voraussetzungen des 8 19a Abs. 1 Satz 1 GWB weitergehenden kartell-

rechtlichen Verhaltensbeschrankungen zu unterwerfen, ist nicht zu beanstanden.

Die darin liegende Beschrénkung der durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten
Berufsfreiheit der Normadressaten des 8§ 19a GWB findet ihre sachliche Recht-
fertigung in der besonderen Schutzbedurftigkeit des Wettbewerbs auf den be-
troffenen mehrseitigen Markten und Netzwerkmarkten, die wegen der in ihnen
vorherrschenden Netzwerkeffekte besondere Konzentrationstendenzen aufwei-
sen (siehe Rn. 46). Dies schrankt die - ihrerseits von Art. 12 Abs. 1 GG geschutz-
ten - Mdglichkeiten an sich effizienter Wettbewerber ein, in diese Markte einzu-
treten oder sich dort durchzusetzen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Marz 2006
- 1 BVR 2087/03, BVerfGE 115, 205 [juris Rn. 82]; Wagner-von Papp in BeckOK
Kartellrecht, Stand 1. April 2024, § 19a GWB Rn. 32; Nothdurft in Bunte, Kartell-
recht, 14. Aufl., 8 19a GWB Rn. 7 f., 13). Zudem steht hier nur eine geringe Be-
lastung durch die keine Verhaltenspflichten begriindende Feststellungsverfu-
gung in Rede. Eine Verfiigung nach § 19a Abs. 2 GWB, bei deren Uberprifung
die Wertentscheidungen der Grundrechte zu berlcksichtigen sein werden, ist im

vorliegenden Verfahren bereits nicht betroffen. Entsprechendes gilt fir die von
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der Beschwerde gertigten Verstol3e gegen die EU-Grundrechtecharta und die
Europaische Menschenrechtskonvention, so dass dahinstehen kann, ob die

Grundrechtecharta hier Anwendung findet.

VI. Die Kostenentscheidung beruht auf § 71 Satz 1 GWB.

Kirchhoff Roloff Tolkmitt

Picker Holzinger



