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Durchsetzung des § 19a GWB:
Erste Erfahrungen und Verhaltnis zum Digital Markets Act

Annika Stohr” & Juliane Mendelsohn®

Abstract:

Zentraler Bestandteil der Modernisierung der deutschen Missbrauchsaufsicht und eines der
meist diskutierten neuen Instrumente des GWB-Digitalisierungsgesetzes ist § 19a GWB. Dieser
beinhaltet ein neues Machtkriterium — die Designation von Unternehmen mit sog.
,uberragender marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb“— sowie die Moglichkeit,
ex-ante Mallnahmen zu erlassen, um zielgerichtet antikompetitive Verhaltensweisen zu
unterbinden und wirksamen Wettbewerb zu ermoglichen. Dieser Beitrag untersucht die erste
Fallpraxis des Bundeskartellamtes zu beiden Verfahrensstufen.

Mit Einfithrung des § 19a GWB wurde eine zusétzliche Eingriffsmdglichkeit zur Adressierung
von spezifischen Wettbewerbsproblemen innerhalb digitaler Okosysteme geschaffen, welche
ein effektives und schnelleres Eingreifen der Wettbewerbsbehorde bei der Ausnutzung von
marktiibergreifender Macht ermdglicht. Dennoch erfolgt die Priifung der Kriterien des § 19a
Abs. 1 GWB bisher noch recht unsystematisch, was durch eine Konkretisierung im Rahmen
der weiteren Fallpraxis sowie ggf. entsprechenden Leitlinien adressiert werden sollte. Dies gilt
insbesondere flir den scheinbar weiter bestehenden Fokus auf die Feststellung von Marktmacht
und die damit einhergehenden Herausforderungen hinsichtlich der Marktabgrenzung — gerade
auch marktiibergreifend — sowie die Kriterien zur Daten- und Finanzmacht, fiir deren
tatsdchliche Relevanz bzw. Auftreten bisher wenig empirische Evidenz vorliegt.

Die ersten Verfahren nach § 19a Abs. 2 GWB haben bereits erste Erfolge in Form von Zusagen
und ziigigen Verhaltensdnderungen zu verzeichnen. Zudem macht die mogliche Integration in
laufende Verfahren § 19a GWB zu einem genuin neuen Kartellrechtsinstrument. Gleichzeitig
fehlt es dem § 19a GWB aber an einem Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismus, sollten
keine Verpflichtungszusagen von den Unternehmen erfolgen.

Insgesamt ist durchaus zu erwarten, dass das neue Instrument zu einem offeneren
Wettbewerbsklima in digitalen Okosystemen beitragen kann. Strukturelle Verbesserungen auf
jenen Mirkten sind allerdings weniger wahrscheinlich.

* Fachgebiet Wirtschaftstheorie, Institut fiir Volkswirtschaftslehre, Technische Universitéit Ilmenau, Mail:
annika.stoehr@tu-ilmenau.de.
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1. Einleitung

Im Rahmen der 10. Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen sollte nach
Vorgabe des Koalitionsvertrages ,,eine Modernisierung des Kartellrechts in Bezug auf die
Digitalisierung und  Globalisierung der Wirtschaftswelt bewirkt werden.! Der
Modernisierungsbedarf zeigte sich insgesamt an einer sinkenden Wettbewerbsintensitit sowie
konzentrationssteigernden Effekten auf Plattformmirkten und in digitalen Okosystemen.? Die
sich hieraus ergebenden Marktmachtprobleme® umfassen das durch die Kombination von
direkten und indirekten Netzwerkeffekten entstehende ,, Tipping** von Mérkten,* welches durch
natiirliche oder strategisch geschaffene Inkompatibilititen und Wechselkosten verstirkt wird,>
eine kaum Dbestreitbare Datenmacht einzelner Akteure sowie Verbundvorteile, die
Moglichkeiten fiir antikompetitives vertikales und konglomerates Leveraging, beispielsweise
in Form von Selbstbegiinstigung,® schaffen. Die giingigen Kartellrechtsinstrumente haben sich
gegeniiber diesen Herausforderungen als wenig effektiv erwiesen, so dass weltweit
unterschiedliche Reformen, neue Ansitze und Instrumente diskutiert wurden.’

' CDU/CSU/SPD, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, 2018,

Rn. 2755f.

2 inter alia, Autor/Dorn/Katz/Patterson/Van Reenen, American Economic Review, 2017, 107(5), 180-185;
Gutiérrez/Philippon, AEA Papers and Proceedings, 2018, 108, 432; Grullon/Larkin/Michaely, Review of
Finance, 2019, 23(4), 697; De Loecker/Eeckhout/Unger, The Quarterly Journal of Economics, 2020, 135(2),
561; De Loecker/Eeckhout, Global market power, 2021, https://www.janeeckhout.com/wp-
content/uploads/Global.pdf (abgerufen am 14. Januar 2024); Budzinski/Mendelsohn, ORDO, 2023, 217, 220f.

3 inter alia, Kerber, Updating competition policy for the digital economy? An analysis of recent reports in
Germany, UK, EU, and Australia, 2019, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3469624
(abgerufen am 14. Januar 2024); Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker, Modernisierung der Missbrauchsaufsicht
fiir marktméchtige Unternehmen. Endbericht, 2018; ACCC, Digital platforms inquiry. Final report, 2019,
https://www.accc.gov.au/system/files/Digital %2 0platforms%20inquiry%20-%20final%20report.pdf (abgerufen
am 14. Januar 2024); Barreto/Morita Sakowski/Park, The Antitrust Chronicle, 2019, 3(2), 66; Crémer/de
Montjoye/Schweitzer, Competition policy for the digital era, 2019, https://op.europa.eu/en/publication-detail/-
/publication/21dc175¢c-7b76-11e9-9105-01aa75ed71al/language-en (abgerufen am 14. Januar 2024);
Furman/Coyle/Fletcher/Marsden/McAuley, Unlocking digital competition. Report of the digital competition
expert panel, 2019,
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/5c88150ee5274a230219c35f/unlocking_digital competition furm
an_review_web.pdf (abgerufen am 14. Januar 2024); Haucap/Kerber/Schweitzer/Welker, The Antitrust
Chronicle, 2019, 3(2), 39; Schallbruch/Schweitzer/Wambach, The Antitrust Chronicle, 2019a, 3(2), 33;
Schallbruch/Schweitzer/Wambach/Kirchhoff/Langeheine/Schneider/Schnitzer/Seeliger/Wagner, Ein neuer
Wettbewerbsrahmen fiir die Digitalwirtschaft, Bericht der Kommission Wettbewerbsrecht 4.0, 2019,
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Wirtschaft/bericht-der-kommission-wettbewerbsrecht-4-
0.pdf?__blob=publicationFile&v=12 (abgerufen am 14. Januar 2024); Schweitzer/Welker, The Antitrust
Chronicle, 2019, 3(2), 16; Scott-Morton/et al., Committee for the Study of Digital Platforms:

Market Structure and Antitrust Subcommittee, Report, 2019, https://research.chicagobooth.edu/-
/media/research/stigler/pdfs/market-structure-
report.pdf?la=en&hash=E08C7C9AA7367F2D612DE24F814074BA43CAEDSC (abgerufen am 14. Januar
2024); Steenbergen/Snoep/Barthelmé, The Antitrust Chronicle, 2019, 3(2), 54.

4 Farrell/Saloner, Rand Journal of Economics, 1985, 16(1), 70; Katz/Shapiro, American Economic Review,
1985, 75(3), 424; Rochet/Tirole, Journal of the European Economic Association, 2003, 1(4), 990; Rochet/Tirole,
Rand Journal of Economics, 2006, 37(3), 645; Caillaud/Jullien, Rand Journal of Economics, 2003, 34, 309;
Armstrong, Rand Journal of Economics, 2006, 37(3), 668; Budzinski/Mendelsohn (Fn. 2), [233].

5> Klemperer, Review of Economic Studies, 1995, 62(4), 515.

% inter alia, Farrell/Katz, Journal of Industrial Economics, 2000, 48(4), 413; Zhu/Liu, Strategic Management
Journal, 2018, 39(10), 2618; De Corniere/Taylor, The RAND Journal of Economics, 2019, 50(4), 854; De
Corniere/Taylor, TSE Working Paper February 2020, n. 20-1076; Hagiu/Teh/Wright, The RAND Journal of
Economics, 2022, 53(2), 297; Peitz, CERRE Issue Paper November 2022, The Prohibition of Self-Preferencing
in the DMA, https://cerre.eu/wp-content/uploads/2022/11/DMA_SelfPreferencing.pdf (abgerufen am 14. Januar
2024); Bougette/Budzinski/Marty, The Antitrust Bulletin, 2022, 67(2), 190.

7 Zu der Entwicklung der Diskussionen, s. Budzinski/Mendelsohn (Fn. 2), [220f.].



Zentraler Bestandteil der Modernisierung der deutschen Missbrauchsaufsicht und eines der
meist diskutierten neuen Instrumente des GWB-Digitalisierungsgesetzes ist § 19a GWB.®
Dieser beinhaltet nicht nur ein neues Machtkriterium — die Designation von Unternehmen mit
sog. ,iiberragender marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb* (UMUB), um die
Grenzen und Probleme klassischer Marktmachtfeststellungen zu iiberwinden® — sondern auch
die Moglichkeit, ex-ante MaBnahmen zu erlassen, um zielgerichtet antikompetitive
Verhaltensweisen zu unterbinden und wirksamen Wettbewerb zu ermoglichen. Dieser Beitrag
untersucht die erste Fallpraxis des Bundeskartellamtes (BKartA) in der Feststellung
iiberragender marktiibergreifender Bedeutung einzelner Unternehmen (§ 19a Abs. 1 GWB)
sowie der Untersagung konkreter Verhaltensweisen dieser Unternehmen (§ 19a Abs. 2 GWB).

Wir geben zunichst einen Uberblick iiber die Genese des § 19a GWB und das grundsitzliche
Verfahren (Kapitel 2) sowie die bisherigen Félle (Kapitel 3). Im Anschluss werden erste
Entwicklungen bzgl. der Verfahrensfiilhrung sowie der Argumentationen des BKartA
aufgezeigt und bestehende Herausforderungen analysiert (Kapitel 4). Der Beitrag schliefit mit
einem Ausblick auf das Verhiltnis zum Digital Markets Act (DMA) (Kapitel 5).

2. Ziele und Genese

Zur Etablierung schnellerer und effektiverer Eingriffsmoglichkeiten, die zudem Rechtsicherheit
schaffen und die Harmonisierung des Wettbewerbsrechts im europdischen Kontext wahren,
siecht § 19a GWB ein zweistufiges Verfahren vor. Diese Art des zweistufigen Prozesses ist auch
in herkdmmlichen Fillen von Marktmachtmissbrauch bekannt. Mit § 19a GWB hat das BKartA
allerdings die Befugnis erhalten jenseits der klassischen Marktmacht fiir einzelne Unternehmen
in einer ersten Stufe eine ,,iiberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb*
festzustellen. Grundlage fiir diese Feststellung ist ein nicht abschlieBender Kriterienkatalog (§
19a Abs. 1 GWB): (1) Bestehen einer marktbeherrschenden Stellung auf einem oder mehreren
Mirkten, (2) Finanzkraft des Unternehmens oder sein Zugang zu sonstigen Ressourcen, (3)
etwaige vertikale und konglomerate Integration/Aktivitét, (4) Zugang des Unternehmens zu
wettbewerbsrelevanten Daten und (5) Bedeutung des Unternehmens fiir/Einfluss auf
Geschiftsaktivitidten Dritter, insbesondere auf den vor- und nachgelagerten Marktzugang
dieser. Diese Kriterien entsprechen weitestgehend jenen, die fiir die Feststellung der
Marktbeherrschung durch ein einzelnes Unternehmen nach § 18 GWB gelten. Die Kriterien
werden hier jedoch marktiibergreifend angewandt, wobei nach § 19a Abs. 1 S. 1 GWB explizit
zunichst die Tétigkeit des Unternehmens — in erheblichem Umfang — auf Markten 1.S.d. § 18
Abs. 3a GWB zu priifen und festzustellen ist. Diese marktiibergreifende Betrachtung bedeutet,
dass relevante Machtquellen digitaler Unternehmen insgesamt beriicksichtigt werden: So
konnte ein Unternehmen bspw. auf Markt A eine beherrschende oder marktméchtige Stellung
einnehmen, auf Markt B iiber Datenressourcen verfiigen und auf Markt C relative Macht
gegeniiber vorgelagerten Unternehmen innehaben; all dies kann fiir die Feststellung einer
UMUB-Stellung in Zusammenhang gebracht werden. Ferner kann die UMUB-Stellung eines
Unternehmens auch festgestellt werden, ohne dass dieses auf einem identifizierbaren und klar
abgegrenzten Markt marktbeherrschend ist. Der Gesetzgeber macht deutlich, dass die in § 19a
Abs. 1 GWB enthaltenen Kriterien nicht kumulativ erfiillt sein miissen. Zudem ist weder mit
der Reihenfolge im Gesetz, noch in den jeweiligen Beschliissen des BKartA eine Gewichtung
intendiert. Mit der Gesamtwiirdigung der im jeweiligen Einzelfall relevanten Kriterien zielt das

8 Budzinski/Gaenssle/Stéhr, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik, 2020, 46, 157; BKartA,
Pressemitteilung: Novelle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen, 2021,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2021/19_01 2021 GWB-
Novelle.pdf? blob=publicationFile&v=3 (abgerufen am 14. Januar 2024).

? Mendelsohn, Competition Law Review, 2023, 15(1), 83.



Konzept darauf ab, die Gesamtbedeutung eines Unternehmens innerhalb eines digitalen
Okosystems zu bewerten.!® Die entsprechende Kriterienliste fiir Stufe 1 schlieBt hier eine
tatsdchlich marktbeherrschende Stellung als Indiz fiir das Vorliegen einer UMUB-Stellung mit
ein und mischt damit klassische Einzelmarktbeherrschungskriterien (bspw. Finanzkraft, § 19a
Abs. 1 S. 2 GWB) mit Elementen 6konomischer Abhdngigkeit bzw. relativer Marktmacht.
Damit wurde eine dritte Kategorie von Marktmacht geschaffen, die man als systemische
Marktmacht bezeichnen konnte und deren Begriindung in der konglomeraten Theorie oder
Okosystemtheorie liegt.!! Die Feststellung einer UMUB-Stellung ist auf fiinf Jahre nach Eintritt
der Bestandkraft befristet, um die VerhdltnisméBigkeit sowie Rechtssicherheit, etwa auch der
daraus folgenden Verpflichtungen aus Stufe 2, zu wahren. 2

Stufe 1 kann im Wesentlichen als Ausdruck einer konglomeraten Theorie'? bzw. einer Theorie
sog. (digitaler) Okosysteme beschriecben werden. Letztere besagt, dass die jeweiligen
Unternehmen insgesamt keinem hinreichenden Wettbewerb(-sdruck) ausgesetzt sind, ohne
dabei eine Aussage iiber konkrete Wettbewerbsdefizite (lack of competition) auf bestimmten
Mirkten zu machen.'* Dafiir sprechen der notwendige initiale Schritt der Feststellung der
erheblichen Aktivitdt auf mehrseitigen oder Plattformmarkten i.S.d. § 18 Abs. 3a GWB und die
weiteren diversen Faktoren, die alle eine ,,marktiibergreifende Bedeutung* begriinden. Dieses
Konzept war bislang nicht in der deutschen Missbrauchskontrolle verankert. Die Feststellung
des Vorliegens einer UMUB-Stellung stellt das BKartA daher vor neue Herausforderungen.
Aus dkonomischer Sicht versteht man unter den innerhalb des Okosystem-Begriffs erfassten
Marktstrukturen komplexe konglomerate und laterale Systeme, welche unter dem klassischen
Marktmachtbegriff nur schwer fassbar sind. Bestehende Intermediationsmacht innerhalb
einzelner Plattformen sowie dariiberhinausgehende plattformiibergreifende Macht konnen ein
System multipler 6konomischer Abhingigkeiten (multiple economic dependence) schaffen,
welche bspw. verschiedene Formen des self-preferencing und leveraging von Marktmacht, die
strategische Schaffung von Inkompatibilititen und die Schaffung bzw. Stirkung von
Marktzutrittsschranken ermdglichen, ohne dass in einem der beteiligten Einzelmirkte eine
marktbeherrschende Stellung des UMUB-Unternehmens vorliegt — wodurch eine Adressierung
mittels ,,klassischer” wettbewerbsrechtlicher Instrumente erschwert wird.!> Da die Kriterien
allerdings nicht in kumulativer Form vorliegen miissen, ist die Feststellung eines Konglomerats
oder Okosystems i.S.d. § 19a Abs. 1 Nr. 3 GWB nicht zwingend. Es konnte in einzelnen Fillen
also ausreichen, wenn das Unternehmen auf einem Teilmarkt marktméchtig oder besonders
finanz- und/oder datenstark ist.

Wird bei einem Unternehmen eine UMUB-Stellung festgestellt, kann das BKartA dem
entsprechenden Unternehmen in einem zweiten Schritt spezifische, als besonders schédlich fiir
den Wettbewerb angesehen Verhaltensweisen untersagen (§ 19a Abs. 2 GWB): (1) die
Bevorzugung eigener Dienstleistungen und Waren (self-preferencing) beim Vermitteln des
Zugangs zu Absatz und Beschaffungsmirkten, (2) Kopplungsgeschéfte zur Beschrinkung der
Geschéftstitigkeit anderer Unternehmen auf Absatz- oder Beschaffungsmirkten, (3)
Behinderung des Wettbewerbs durch Exklusivititsklauseln, (4) Schaffung oder Stirkung
datenbasierter =~ Marktzutrittsschranken, (5) Verweigerung oder Erschwerung der
Interoperabilitit von Produkten oder Dienstleistungen sowie die Einschrinkung der

19 Budzinski/Gaenssle/Stohr (Fn. 8); Budzinski/Gaenssle/Stohr, Concurrences N° 3-2020, 38; Deutscher
Bundestag v. 19.10.2020, Drucksache 19/23492, GWB-Digitalisierungsgesetz, 2020, 73ff.

" Budzinski/Gaenssle/Stohr (Fn. 8).

12 Deutscher Bundestag (Fn. 10), [75].

13 Vgl. Witt, Antitrust Bulletin, 2022, 67(2), 208; Mendelsohn (Fn. 9), [83-103].

14 Deutscher Bundestag (Fn. 10); Hornung, Journal of Antitrust Enforcement, 2023, jnad049.

'S Budzinski/Gaenssle/Stohr (Fn. 8); Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker (Fn. 3).



Ubertragbarkeit/Portabilitit von Daten, (6) strategische Intransparenz geschiftsrelevanter
Informationen sowie (7) die Erzwingung exzessiver Datennutzungsrechte. Diese Praktiken sind
nicht missbrauchlich, wenn sie objektiv gerechtfertigt werden konnen. Die Beweislast fiir diese
Rechtfertigung liegt beim designierten UMUB-Unternehmen. Die Besonderheit des § 19a
GWRB ist, dass diese Verhaltensweisen als ex nunc missbriauchlich erachtet werden und somit
eine ex-ante Wirkung entfalten kénnen.

Die fiir den ersten Schritt — die Feststellung einer UMUB-Stellung — aufgefiihrten, teilweise
recht allgemein formulierten Kriterien sollen im Folgenden auf ihre Operationalitit gepriift
werden. Dafiir werden die bisherigen Beschliisse sowie die Fallpraxis des BKartA ausgewertet.
Auch aus der bisher knappen Fallpraxis zur zweiten Stufe sollen nachfolgend erste
Schlussfolgerungen iiber die Wirkkraft des Instruments im Kontext der Missbrauchskontrolle
insgesamt gezogen werden.

3. Vorstellung der bisherigen Fille

Seit Inkrafttreten des § 19a GWB im Januar 2021 hat das BKartA Verfahren gegen insgesamt
fiinf Unternehmen eingeleitet und z.T. abgeschlossen. Alphabet, Amazon, Apple und Meta
wurden bereits nach § 19a Abs. 1 GWB als UMUB-Unternehmen designiert, fiir Microsoft
wurde ein entsprechendes Verfahren im Mairz 2023 eingeleitet. Zudem wurden gegen die
bereits designierten Unternehmen, jeweils bereits parallel zu den laufenden Verfahren der Stufe
1, entsprechende Verfahren zur Untersagung bestimmter Verhaltensweisen nach § 19a Abs. 2
GWRB eingeleitet und vereinzelt abgeschlossen. Tabelle 1 gibt einen ersten Uberblick iiber den
Stand der Verfahren beider Stufen.

Tabelle 1: Ubersicht Verfahren des BKartA auf Basis von § 19a GWB — Stand Januar 2024 ¢

Unternehmen Stufe 1 - § 19a Abs. 1 GWB Stufe 2 - § 19a Abs. 2 GWB
Microsoft Priifung der iiberragenden - Derzeit noch keine Priifung
marktiibergreifenden Bedeutung fiir den konkreter Verhaltensweisen
Wettbewerb eingeleitet Mérz 2023
Alphabet Feststellung der tiberragenden - Google News Showcase
marktiibergreifenden Bedeutung fiir den (abgeschlossen 12/22)
Wettbewerb abgeschlossen Dezember - Google Datenverarbeitung
2021 (rechtskriftig) (abgeschlossen 10/23)
- Google Maps Plattform sowie
Google Automotive Services
(laufend, Abmahnung 06/23)
Amazon Feststellung der iiberragenden - Preiskontrolle (laufend,
marktiibergreifenden Bedeutung fiir den erweitert auf §19a GWB
Wettbewerb abgeschlossen Juli 2022 11/22)
(vor Gericht anhingig) - Brandgating (laufend,
erweitert auf §19a GWB
11/22)

16 BKartA, Verfahren gegen groe Digitalkonzerne auf der Basis von §19a GWB, Stand: Oktober 2023,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Downloads/ListeVerfahren Digitalkonzerne.pdf
?__blob=publicationFile&amp%3Bv=25 (abgerufen am 14. Januar 2024).
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Apple Feststellung der {iberragenden - App-Tracking-Transparency-

marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Framework (laufend,
Wettbewerb abgeschlossen April 2023 eingeleitet 06/22)
(vor Gericht anhéngig)

Meta Feststellung der iiberragenden - VR-Brillen/Facebook
marktiibergreifenden Bedeutung fiir den (laufend, Einfiihrung Meta-
Wettbewerb abgeschlossen Mai 2022 Konto 11/22)
(rechtskraftig)

Im weiteren Verlauf werden die einzelnen Verfahren und ihr jeweils aktueller Stand bzw. ihr
Ergebnis kurz vorgestellt.

3.1 Meta

Am 28. Januar 2021, nur wenige Tage nach Inkrafttreten der 10. GWB-Novelle, leitete das
BKartA das erste Verfahren nach § 19a Abs. 1 GWB gegen das Unternehmen Meta Platforms
ein, wobei hier auf ein bereits seit Dezember 2020 laufendes Missbrauchsverfahren aufgrund
der Verkniipfung der Nutzung der Virtual Reality Brille Oculus mit einem Facebook-Profil
aufgesetzt wurde.!” Der Beschluss zu Feststellung der Normadressatenschaft i.S.d. § 19a Abs.
1 GWB fiel am 2. Mai 2022 und nennt insbesondere Facebook als relevanten Kerndienst, mit
welchem das Unternehmen nach Auffassung des BKartA zudem eine marktbeherrschende
Stellung auf dem nationalen Plattform- und Netzwerkmarkt filir soziale Netzwerke mit privater
Nutzerschaft innehabe.!® Die Feststellung der erheblichen Aktivitit auf Mirkten i.S.d. § 18
Abs. 3a GWB ldge malgeblich in der Tétigkeit Metas im Bereich sozialer Medien wie
Facebook, Instagram, Facebook Messenger sowie WhatsApp begriindet, welche alle
hinsichtlich ihres Geschiftsmodelles die Leistungsmerkmale eines mehrseitigen Marktes oder
eines Netzwerkes erfiillen.'” Im Rahmen des Verfahrens wurden alle in § 19a Abs. 1 GWB
aufgefiihrten Kriterien einer potenziellen UMUB-Stellung gepriift und deren Vorliegen
festgestellt, wobei zunichst die marktbeherrschende Stellung des Kerndienstes Facebook sowie
eine starke Marktstellung im Bereich der Social-Media-Werbung 1.S.d. § 19a Abs. 1 S. 2 Nr. 1
GWB festgestellt wurden.?® Das Unternehmen legte keine Rechtsmittel gegen die Designation
als UMUB-Unternehmen ein und erkannte die Normadressatenschaft i.S.d. § 19a Abs. 1 GWB
an. Gleichzeitig erklirte das Unternehmen jedoch ausdriicklich, dass dadurch nicht
zwangsweise eine Ubereinstimmung mit allen von der Beschlussabteilung getroffenen
Feststellungen und Schlussfolgerungen angenommen werden kann.?!

Hinsichtlich Stufe 2 wurde ebenfalls auf das bereits Ende 2020 eingeleitete Verfahren gegen
Meta aufgrund der Kopplung der Dienste Facebook und Instagram mit der Nutzung von Oculus
(mittlerweile ,,Quest 2“) aufgesetzt.”>? Meta reagierte im August 2022 auf die
Wettbewerbsbedenken der Behorde und fiihrte das sog. ,,Meta-Konto* ein, wodurch seit Januar

17 BKartA, Pressemitteilung: Bundeskartellamt/Facebook, Erstes Verfahren nach den neuen Vorschriften fiir
Digitalkonzerne - Bundeskartellamt priift im Facebook/Oculus-Verfahren auch den neuen § 19 a GWB,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2021/28 01 2021 Facebook
Oculus.pdf? blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 14. Januar 2024).

18 BKartA v. 02.05.2022, B6-27/21 — Uberragende marktiibergreifende Wettbewerbsbedeutung von
Meta/Facebook, Rn. 117, 123.

19 BKartA (Fn. 18), [Rn. 83f.].

20 BKartA (Fn. 18), [Rn. 123].

21 BKartA, Pressemitteilung: Fiir Meta (vormals Facebook) gelten neue Regeln — Bundeskartellamt stellt
,.uberragende marktiibergreifende Bedeutung fiir den Wettbewerb* fest, 2022,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/04 05 2022 Facebook
19a.pdf? _ blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 14. Januar 2024).

22 BKartA (Fn. 17).



2023 Oculus-Brillen auch ohne eine Anmeldung bei Instagram oder Facebook genutzt werden
konnen. Den Nutzerinnen und Nutzern muss dabei die Entscheidung hinsichtlich einer
Verbindung der Dienste moglichst frei und unbeeinflusst ermdglicht werden. Das BKartA
machte jedoch deutlich, dass das Verfahren damit noch nicht abgeschlossen sei, da eine Kldrung
der Zulissigkeit einer potenziellen diensteiibergreifenden Datenverarbeitung noch ausstiinde.??

3.2 Alphabet

Das bislang schnellste Verfahren zur Feststellung einer Normadressatenschaft i.S.d. § 19a Abs.
1 GWB fiihrte das BKartA zu Alphabet, mit Einleitung am 29. April 2021 und Beschluss am
30. Dezember desselben Jahres. Als Kernmarkt benennt das BKartA die Google-Suchmaschine,
mit welcher das Unternehmen in erheblichem Umfang — im Verhéltnis zur Gesamttétigkeit des
Unternehmens sowie im Verhéltnis zu den Wettbewerbern — auf Markten 1.S.d. § 18 Abs. 3a
GWRB titig sei.?* Auch im vorliegenden Fall wurden alle UMUB-Kriterien gepriift und das
BKartA stellte ebenso eine marktbeherrschende Stellung fest: Google sei auf dem nationalen
Markt fiir allgemeine Suchdienste marktbeherrschend (§ 19a Abs. 1 Nr. 1 GWB).2> Neben
dieser marktbeherrschenden Stellung ligen zudem Anhaltspunkte dafiir vor, dass das
Unternehmen auch auf angrenzenden Miérkten (etwa fiir suchgebundene Werbung und
Betriebssysteme fiir mobile Endgeréte) starke Positionen innehabe. Eine genaue Abgrenzung
dieser Mérkte sowie Priifung einer etwaigen Marktbeherrschung wurde vom BKartA aufgrund
des hinreichenden Vorliegens der Marktbeherrschung auf dem Kernmarkt jedoch nicht
vorgenommen.?® Fiir die Marktabgrenzung sowie die Feststellung der Marktbeherrschung
orientierte sich das BKartA u.a. an den Ergebnissen der Europdischen Kommission (zuletzt in
2018) sowie anderer Wettbewerbsbehorden und Gerichte, wobei das Vorliegen einer
Marktbeherrschung Googles in diesen anderen Féllen jeweils nicht von Alphabet bestritten
wurde.?’

Auch Alphabet legte keine Rechtsmittel gegen die festgestellte Normadressateneigenschaft
1.5.d. § 19a Abs. 1 GWB ein. Nach dieser Feststellung eroffnete das BKartA drei Stufe-2-
Verfahren zum Nachrichtenangebot Google News Showcase (Verdringung von
Wettbewerbern sowie Benachteiligung teilnehmender Verlage), zu
Datenverarbeitungskonditionen (Bedenken nach § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 4a GWB) sowie Google
Maps bzw. Google Automotive Services (u.a. Einschrankung der Kombination von Maps mit
Kartendiensten Dritter). Auch diese Verfahren fanden nicht isoliert statt, sondern wurden in
groBBere (und ldngere) Missbrauchsverfahren integriert. Die ersten beiden Verfahren wurden
durch Zusagen Googles bereits abgeschlossen wihrend, nach einer ersten Abmahnung und der
vorldufigen rechtlichen Einschétzung des BKartA im Juni 2023, das Verfahren zu Maps und
Google Automotive Services noch lduft.?®

23 BKartA v. 23.11.2022, B6-55/20 — Fallbericht: Verkniipfung von Meta Quest (vormals Oculus) mit dem
Facebook-Netzwerk (Meta).

24 BKartA v. 30.12.2021, B7-61/21 — Feststellung der tiberragenden marktiibergreifenden
Wettbewerbsbedeutung von Alphabet/Google, Rn. 53ff.

25 BKartA (Fn. 24), [Rn. 62].

26 BKartA (Fn. 24), [Rn. 231].

27 BKartA (Fn. 24), [Rn. 235ff.]; Kommission v. 18.07.2018, AT.40099 — Google Android, Rn. 674 ff.;
Kommission v. 27.06.2017, AT.39740 — Google Search (Shopping), Rn. 271 ff., bestitigt durch EuGH, Urt. v.
10.11.2021, T-612/17 — Google and Alphabet / Commission (Google Shopping).

28 BKartA v. 21.12.2022, V-43/20 — Fallbericht: Kartellrechtliche Priifung von ,,Google News Showcase*;
BKartA, Pressemitteilung: Abmahnung verschiedener Praktiken Googles im Zusammenhang mit den Google
Automotive Services und der Google Maps Platform, 2023,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2023/21 06 2023 Google.html
(abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA (Fn. 16).
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3.3 Amazon

Das Verfahren zur Feststellung der Normadressatenschaft Amazons 1.S.d. § 19a Abs. 1 GWB
wurde am 18. Mai 2021 vom BKartA eingeleitet, der Beschluss erging am 5. Juli 2022. Im
vorliegenden Fall ist jedoch ein Verfahren vor dem BGH anhéngig, da Amazon Beschwerde
gegen den Beschluss des BKartA eingelegt hat. Ein erster Verhandlungstermin fand im Juni
2023 statt.?” Neben den von Amazon vorgebrachten, sich aus hoherrangigem Recht ergebenden
Fragen der Hindernisse fiir die Anwendung von § 19a GWB (etwaige Notifizierungspflichten
auf EU-Ebene sowie das Verhiltnis zum DMA), zweifelt das Unternehmen die vom BKartA
vorgenommenen Marktabgrenzung sowie festgestellte Marktbeherrschung (§ 19a Abs. 1 Nr. 1
GWB) auf dem nationalen Markt fiir die Erbringung von Online-Marktplatzdienstleistungen
fiir gewerbliche Hindler an.?° Neben den eigenen Untersuchungen bezog sich das BKartA bei
dieser Feststellung auch auf die Ergebnisse anderer Wettbewerbsbehdrden, von denen
marktbeherrschende Stellungen Amazons bereits auf anderen rdumlichen Maérkten fiir die
Erbringung von Marktplatz-Diensten bzw. Vermittlungsleistungen iiber Online-Marktplitze
festgestellt wurden.’! Gleichzeitig wird bereits im Beschluss des BKartA festgestellt, dass
selbst wenn Amazon keine marktbeherrschende Stellung auf dem relevanten Markt innehétte,
so doch mindesten eine sehr grofe Marktmacht des Unternehmens vorldge. Zudem ist zu
beachten, dass das Kriterium der Marktbeherrschung bzw. der bestehenden Marktmacht nach
§ 19a Abs. 1 Nr. 1 GWB nicht zwingend fiir das Vorhandensein einer UMUB-Stellung
vorliegen muss.*? Neben der umfangreichen Priifung des Vorliegens einer markbeherrschenden
Position Amazons wurden auch in diesem Fall alle weiteren Kriterien des § 19a Abs. 1 GWB
gepriift und vom BKartA als zutreffend festgestellt.

Die Feststellung der Normadressatenschaft Amazons 1.S.d. § 19a Abs. 1 GWB bleibt trotz des
laufenden Beschwerdeverfahrens vor dem BGH, welches hier mit dem Ziel der
Verfahrensbeschleunigung als Tatsachengericht als Erst- und zeitgleich Letztinstanz zustdandig
ist, vorldufig vollstreckbar. Nach dem ersten Verhandlungstermin teilte das Gericht mit, dass
es, trotz der Argumente Amazons hinsichtlich einer potenziellen Verletzung von Unionsrecht
sowie des Grundgesetztes, keine Vorlage vor dem EuGH plane. Auch kénne nach einer ersten
Einschiatzung voraussichtlich kein Verstol gegen das Grundgesetzt festgestellt werden.
Gleichzeitig stellte der BGH jedoch aufgrund der erheblichen Komplexitét des Falles eine lange
Verfahrensdauer in Aussicht.

Ebenfalls parallel zum BGH-Verfahren laufen die nach der Feststellung der
Normadressatenschaft 1.S.d. § 19a Abs. 1 GWB erweiterten Verfahren nach § 19a Abs. 2 GWB
weiter. ~ Zwei  bereits  laufende = Missbrauchsverfahren  zu  algorithmischen
Preiskontrollmechanismen sowie der mdglichen Benachteiligung von Marktplatzhéndlern

2 BGH, Pressemitteilung: Verhandlungstermin am 27. Juni 2023 um 11.30 Uhr, Saal E 101, in Sachen KVB
56/22 (Amazon.com, Inc. - Feststellung der iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb),
2023, https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Termine/DE/OhneTermin/KVB56-22 html (abgerufen am
14. Januar 2024).

30 BKartA v. 05.07.2022, B2-55/21 — Feststellung einer iiberragenden marktiibergreifenden
Wettbewerbsbedeutung von, Rn. 87; Legal Tribune Online, BGH verhandelt iiber Kartellverfahrensbeschwerde.
Hat Amazon eine "iiberragende marktiibergreifende Bedeutung"?, 2023,
https://www.lIto.de/recht/hintergruende/h/bgh-kvb5622-amazon-kartellrecht-kartell-bundeskartellamt-
beschwerde-bgh-marktmacht-plattform-digital/ (abgerufen am 14. Januar 2024).

31 BKartA (Fn. 30), [Rn. 2631f.].

32 BKartA (Fn. 30), [Rn. 90].

33 BGH (Fn. 29).



hinsichtlich der Zulassung bzw. dem Ausschluss von Héndlern vom Verkauf von
Markenartikeln wurden im November 2022 entsprechend ausgeweitet.>*

3.4 Apple

Ebenfalls vor dem BGH anhingig ist das Verfahren um die vom BKartA am 3. April 2023
festgestellte Normadressateneigenschaft 1.S.d. § 19a Abs. I GWB Apples, gegen welche das
Unternehmen ebenfalls Beschwerde eingelegt hatte. Hier ist zur konkreten Argumentation des
Unternehmens derzeit jedoch nicht viel bekannt.>® Dieses bisher lingste Stufe-1-Verfahren war
bereits am 21. Juni 2021 eingeleitet worden. Auch hier stellte das BKartA zundchst eine
marktbeherrschende Stellung Apples auf den Mérkten fiir mobile Hardware fest, welche durch
die Produkte iPhone, iPad sowie Apple Watch begriindet seien. Zusétzlich gestérkt werde diese
Stellung durch den technischen Ausschluss alternativer Angebote hinsichtlich zentraler
Plattformmaérkte fiir mobile Betriebssysteme sowie den Softwarevertrieb. Apple sei dadurch
mit dem Betriebssystem 10S sowie dem App Store ebenfalls marktbeherrschend auf den
entsprechenden Mérkten. Fiir alle drei Méarkte stellte das BKartA fest, dass, auch wenn keine
Marktbeherrschung vorliegen wiirde, mindestens eine marktstarke Position Apples bestehe.>¢
Erneut wurde der gesamte Kriterienkatalog des § 19a Abs. 1 GWB abgepriift und alle
Charakteristika jeweils fiir vorliegend befunden.

Noch vor Abschluss des Stufe-1-Verfahrens leitete das BKartA ein Verfahren nach § 19a Abs.
2 GWB gegen Apple ein. Das vom Unternehmen in 2021 eingefithrte App Tracking
Transparency Framework wird daraufhin untersucht, ob es potenziell den Tatbestand des self-
preferencing erfiillt, da entsprechende Wahlmdglichkeiten der Nutzerinnen und Nutzer
hinsichtlich der Verwendung ihrer Daten lediglich fiir Produkte (Apps) Dritter gelten.?’

3.5 Microsoft

Das zuletzt erdffnete Stufe-1-Verfahren betrifft Microsoft und lauft seit dem 28. Mirz 2023.
Anhaltspunkte fiir eine potenzielle UMUB-Stellung des Unternehmens lidgen laut BKartA in
dessen jeweils starker Stellung auf den Markten fiir Betriebssysteme (Windows) sowie Biiro-
Software (Office-Programme). Zudem werde das Angebot fiir Privat- und Geschiftskunden
kontinuierlich erweitert und eine wachsende Bedeutung von Cloud-Diensten (Azure und
OneDrive) sowie deren Verbindung zu bestehenden Office-Produkten beobachtet. Neben
diesen Kernmérkten ist Microsoft des Weiteren auf den Mirkten fliir Gaming (Xbox),
Karrierenetzwerken (LinkedIn), Online-Suchdienste (Bing) sowie zuletzt auch KI-Diensten

34 BKartA, Pressemitteilung: Priifung der laufenden Verfahren gegen Amazon auch nach § 19a GWB, 2022,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/14 11 2022 Amazon_1
9a.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 14. Januar 2024).

35 Die Gewichtung der vom BKartA vorgebrachten Wettbewerbsbedenken gegen das vom Unternehmen
verfolgte Geschéftsmodell, welches die Privatsphére und Datensicherheit der Konsumenten in den Vordergrund
stelle, sei laut Apple fehlerhaft. Siehe: Schdtzler, Beitrag auf fieldfisher.com v. 13.04.2023, Bundeskartellamt:
Apple ist ebenfalls Unternehmen mit iiberragender marktiibergreifender Bedeutung fiir den Wettbewerb,
https://www.fieldfisher.com/de-de/insights/bundeskartellamt-apple-ist-ebenfalls-unternehmen-mit-
marktuebergreifender-bedeutung (abgerufen am 14. Januar 2024).

36 BKartA v. 03.04.2023, B9-67/21 — Feststellung der iiberragenden marktiibergreifenden
Wettbewerbsbedeutung von Apple, Rn. 233f.

37 BKartA, Pressemitteilung: Bundeskartellamt priift Apples Tracking-Regelungen fiir Dritt-Apps, 2022,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/14 06 2022 Apple.pdf?
__blob=publicationFile&v=2 (abgerufen am 14. Januar 2024).
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aktiv.?® Zu etwaigen begleitenden Stufe-2-Verfahren liegen noch keine Informationen vor. Hier
werden wohl auch die aktuellsten Entwicklungen auf EU-Ebene hinsichtlich der Entflechtung
der Anwendung Teams aus dem Office-Programm Microsofts sowie die Ubernahme des
Spieleentwicklers Activision Blizzard Beriicksichtigung finden.>

4. Erste Erfahrungen

Nach der Kurzvorstellung der bisherigen Félle sollen nun erste Schliisse aus der Fallpraxis
gezogen werden. Diese orientieren sich an folgenden Fragen: Wie sind die Kriterien des Abs.
1 zu verstehen und einzuordnen? In welchem Verhiltnis stehen die in Abs. 2 genannten
Verhaltensweisen zu laufenden und kiirzlich abgeschlossenen Verfahren nach §§ 18, 19 GWB
und Art. 102 AEUV? Und daraus allgemein abgeleitet: Welche Aussagen iiber die Rechtsnatur
der Norm — und damit dem Verhéltnis zum DMA — lassen sich treffen? Werden die im Rahmen
der 10. GWB-Novelle geduBerten Ziele entsprechend erreicht?

4.1 Stufe 1

4.1.1 Die Verfahren nach Abs. 1
Grundsétzlich sollen mit dem neuen Instrument des § 19a GWB potenziell wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen von Unternehmen mit verschiedenen, digitalen Geschiaftsmodellen adressiert
werden, weswegen die Begriindungen der Normadressatenschaft i.S.d. § 19a Abs. 1 GWB sich
hinsichtlich der Gewichtung der einzelnen Faktoren sowie der Argumentationen unterscheiden.
Der erste, vom BKartA im Jahr 2021 aufgegriffene Fall setzte auf ein bereits laufendes
Missbrauchsverfahren gegen Facebook/Meta auf. Die darauffolgenden Untersuchungen
hinsichtlich einer potenziellen Normadressatenschaft starteten hingegen ,.eigenstindig®.
Nichtsdestotrotz sind alle der bisher adressierten Unternehmen dem BKartA durchaus bekannt.

Ein erster, sich im Rahmen der Stufe-1-Verfahren abzeichnender Trend bezieht sich auf die
Linge der Beschliisse sowie der Verfahrensdauern. Umfasste der erste Beschluss zur
Feststellung der Normadressatenschaft Alphabets noch lediglich 173 Seiten, so waren es im
zuletzt ergangenen Beschluss zu Apple bereits 342 Seiten. Die Verfahrensdauern betrugen
respektive acht bzw. 21 Monate.*’ Diese Verldngerungen scheinen (auch) im Verfahrensgang
sowie Lerneffekten des BKartA und der Unternehmen begriindet zu sein. So wird etwa in den
Begriindungen zu Apple und Amazon jeweils auch auf die entsprechenden Argumentationen
der Unternehmen aus verschiedenen Eingebungen und Antworten auf Fragen der BKartA
eingegangen, beispielsweise zur vorgenommenen Marktabgrenzung sowie der darauf
aufbauenden Feststellung einer Marktbeherrschung.*! Trotz der tiefgehenden Ausfiihrungen
des BKartA zu diesen beiden Aspekten sowie der zusétzlichen Priifung einer marktstarken
Stellung sind diese sehr grundlegenden Themenfelder wesentlicher Teil der beiden anhéngigen
Beschwerdeverfahren vor dem BGH. Eine entsprechende Anpassung und Ausweitung der

38 BKartA, Pressemitteilung: Priifung Microsofts marktiibergreifender Bedeutung, 2023,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2023/28 03 2023 Microsoft.
pdf?__ blob=publicationFile&v=3 (abgerufen am 14. Januar 2024).

39 Kommission, Press release: Commission clears acquisition of Activision Blizzard by Microsoft, subject to
conditions, 2023, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/%20en/ip_23 2705 (abgerufen am 14.
Januar 2024); Kommission, Press release: Commission opens investigation into possible anticompetitive
practices by Microsoft regarding Teams, 2023,
https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/en/ip_23 3991 (abgerufen am 14. Januar 2024); Linde,
Beitrag auf blogs.microsoft.com v. 31.08.2023, Microsoft announces changes to Microsoft 365 and Office 365 to
address European competition concerns, https://blogs.microsoft.com/eupolicy/2023/08/31/european-competition-
teams-office-microsoft-365/ (abgerufen am 14. Januar 2024).

40 BKartA (Fn. 24).

41 BKartA (Fn. 30).
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Beschliisse scheint also zundchst nicht zur Verkiirzung der Verfahrensdauern (bspw. i.S. einer
Nicht-Anfechtung der Designation durch die Unternehmen) beizutragen. Insgesamt zeichnet
sich eine Verlangerung der Stufe-1-Verfahrensdauern ab, wobei noch nicht eingeschitzt
werden kann, inwiefern sich die Verfahren zur Adressierung der wettbewerbswidrigen
Verhaltensweisen insgesamt (also inklusive der Stufe-2-Verfahren) im Vergleich zu vorherigen
Missbrauchsverfahren potenziell verkiirzen, wie es eines der Ziele der Einfiihrung des neuen
Instrumentes war.

Der Aufbau der Beschliisse und Argumentationen des BKartA folgt einer wiederkehrenden,
wiederum zweigliedrigen Struktur:

Mit dem neuen Instrument sollen die erheblichen Konzentrationstendenzen sowie
Selbstverstirkungsdynamiken der auf mehrseitigen Miérkten und Netzwerken
vorherrschenden Geschéftsmodelle adressiert werden. Aus diesem Grund muss das BKartA
in einem ersten Schritt zur Feststellung der Normadressatenschaft zunichst zwingend die
erhebliche Tatigkeit des betreffenden Unternehmens auf Mérkten nach § 18 Abs. 3a GWB
nachweisen, um im Anschluss die entsprechenden Kriterien fiir eine Feststellung der
iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung fiir den Wettbewerb vorzunehmen.*? Dabei
ist es unerheblich, ob die spdter festzustellende marktiibergreifende Bedeutung des
Unternehmens auf die Tatigkeiten auf diesen entsprechenden Markten zuriickzufiihren ist.
So sind unter § 19a Abs. | GWB auch Unternehmen erfasst, die auf Markten nach § 18 Abs.
3a GWB aktiv sind, deren UMUB-Stellung sich aber zu wesentlichen Teilen auch aus
anderen Aktivititen auf digitalen Markten speist. Es ist dabei ebenfalls unerheblich, ob auf
diesen Mirkten marktbeherrschende oder Monopolstellungen vorliegen.** Im Rahmen der
notwendigen Marktabgrenzung nimmt das BKartA jeweils eine ausfiihrliche Beschreibung
der vom betreffenden Unternehmen angebotenen Produkte und Dienstleistungen vor.
Hierbei konzentriert sich die Behorde jeweils auf einen oder wenige Kernmirkte bzw.
Kerndienste, von welchen die UMUB-Stellung potenziell ausgeht, stellt jedoch
insbesondere die jeweilige Verbundenheit der verschiedenen Mérkte und Dienste heraus
und damit das gesamte Okosystem ins Zentrum der Analyse. Wesentlich ist in diesem ersten
Schritt zundchst die Priifung der Mehrseitigkeit des jeweils untersuchten Kernmarktes
sowie die Darstellung der Erheblichkeit der Tatigkeit des Unternehmens auf diesem im
Verhiltnis zur Gesamttétigkeit sowie im Verhéltnis zu Wettbewerbern. U.a. anhand der
anhéngigen BGH-Verfahren und der dort vorgebrachten Argumente zeigen sich die auch
weiterhin bestehenden Herausforderungen fiir Wettbewerbsbehorden, die mit der
Marktabgrenzung sowie dem Nachweis von Marktmacht auf Plattform- und
Netzwerkmaérkten einhergehen.

Nach der Feststellung der erheblichen Tatigkeit des betreffenden Unternehmens auf
Mirkten 1.S.d. § 18 Abs. 3a GWB folgt die Priifung der Kriterien, die zum wettbewerblichen
Potential eines Unternehmens und damit zur Schaffung bzw. Stirkung einer UMUB-
Stellung beitragen konnen. Die in § 19a Abs. 1 S. 2 GWB aufgefiihrten Kriterien miissen
jedoch nicht kumulativ oder in einer bestimmten Qualitdt erfiillt sein. Ebenfalls ist diese
Liste nicht als abschlieBend zu verstehen und es ist keine Gewichtung intendiert.** In der
bisherigen Fallpraxis priifte das BKartA jeweils alle Kriterien, meist beginnend mit der
Marktbeherrschung (§ 19a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GWB), und kam in jedem der Félle zu dem
Schluss, dass alle Kriterien erfiillt seien. Es zeigt sich jedoch bereits jetzt, dass auller der
Marktbeherrschung das Ausmal} der Erfiillung der Kriterien wenig konkret und kaum

4 Bauermeister, Yearbook of Antitrust and Regulatory Studies, 2022, 15(26), 75.
43 Deutscher Bundestag (Fn. 10), [73ff.].
4 Deutscher Bundestag (Fn. 10), [73fT.].
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messbar ist. Dies ist zwar nicht zwingend notwendig, flihrt jedoch potenziell zu
Rechtsunsicherheit. Gleiches gilt fiir die Offenheit der Kriterienliste fiir die Aufnahme
zusitzlicher Kriterien. Es zeichnet sich bisher keine entsprechende Ergdnzung ab, diese ist
jedoch im Zeitverlauf nicht auszuschlieBBen.

4.1.2 Die Kriterien des Abs. 1

Zur bisherigen Fallpraxis hinsichtlich der Priifung der einzelnen Kriterien durch das BKartA ist
Folgendes anzumerken:

Zwar ist ein konkreter Nachweis des Vorliegens einer marktbeherrschenden Stellung (§ 19a
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GWB) fiir die Feststellung einer UMUB-Stellung nicht zwingend
notwendig, nichtsdestotrotz priifte das BKartA diese bisher in jedem der untersuchten Fille.
Zudem kann diesem Faktor potenziell ein erhebliches Gewicht zufallen, wenn diese
marktbeherrschende Stellung gerade auf einem Plattform- oder Netzwerkmarkt innerhalb
eines digitalen Okosystems besteht. In den Fillen Amazon und Apple zeigt sich, dass hier
auch starke Markt- bzw. Machtpositionen des betroffenen Unternehmens beriicksichtigt
werden konnen, die sich — gerade auch wegen der angesprochenen Schwierigkeiten der
Marktabgrenzung auf digitalen Markten — nur schwer mit dem Konzept der
Marktbeherrschung erfassen lassen. Es bedarf hier also keiner exakten Marktabgrenzung
aller betroffenen Teilméarkte — eine starke Marktstellung des untersuchten Unternehmens
auf mindestens einem Kernmarkt ist grundsitzlich hinreichend fiir die Erfiillung des
Kriteriums § 19a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 GWB.%

Im Rahmen der Auslegung von § 19a Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GWB bezieht sich das BKartA auf
das Okosystem-Konzept. Konkret wird gepriift, inwiefern das untersuchte Unternehmen
iiber die entsprechende Finanzkraft oder anderweitige Ressourcen verfiigt, welche
marktiibergreifend und damit zur Erweiterung bzw. der Absicherung eines Okosystems
eingesetzt werden konnen. Hierbei werden alle dem Unternehmen zur Verfiigung stehenden
,Capabilities* beriicksichtigt, wobei ein Fokus auf dem Innovationspotenzial des
Unternehmens liegt. Berlicksichtigt werden hier auch potenziell wettbewerbsgefédhrdende
Selbstverstirkungseffekte. 46

Ebenfalls zur Erfassung der Besonderheiten digitaler Okosysteme zielt § 19a Abs. 1 S. 2
Nr. 3 GWB f{iber eine vertikale oder konglomerate nutzerseitige Verbundenheit der
angebotenen Dienste und Produkte hinaus. Das BKartA priift hier konkret, inwiefern diese
Verbindungen dem Unternehmen ermdoglichen, wettbewerbliche Vorteile zu erzielen oder
auch den Marktzugang zu kontrollieren. Dabei werden vertikale und/oder konglomerate
Verbindungen jeweils nicht unterschiedlich gewichtet, sondern stellen lediglich die
entsprechende ,,Breite” und ,,Tiefe* der mit dem Kernmarkt verbundenen Dienste und
Produkte dar.*’

In der potenziell bestehenden Datenmacht nach § 19a Abs. 1 S. 2 Nr. 4 GWB sieht das
BKartA eine erhebliche Relevanz, wobei Daten hier als gesonderte Ressource (neben den
in § 19a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 GWB gepriiften) mit groBBer Bedeutung fiir die Bildung und
Verstirkung von Okosystemen betrachtet werden. Dabei wird der Begriff , Daten weit
ausgelegt und umfasst im Effekt jede dem Unternehmen zur Verfiigung stehende
Information. Im Sinne von ,,shareable inputs*, welche innerhalb eines Okosystems dienste-
und geridtelibergreifend genutzt werden konnen, priift das BKartA den Zugang zu

4 Siehe etwa BKartA (Fn. 30); BKartA (Fn. 36).
46 Siehe etwa BKartA (Fn. 24).
47 Siehe etwa BKartA (Fn. 24).
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wettbewerbsrelevanten Daten marktiibergreifend und analysiert sowohl Datenquantitét als
auch -qualitiit in verschiedenen Ausprigungen.*s

e AbschlieBend wird mit § 19a Abs. 1 S. 2 Nr. 5 GWB die Regelsetzungs- bzw.
Intermediationsmacht von Unternehmen — und damit erneut die Moglichkeit zur Schaffung
bzw. Stirkung eines Okosystems — adressiert. Trotz der Vorgabe der Nicht-Gewichtung der
einzelnen Kriterien, macht das BKartA in seinen Ausfithrungen deutlich, dass die potenziell
vorliegenden Abhingigkeiten auf Seiten anderer Marktteilnehmer ein wesentliches
Charakteristikum der Normadressatenstellung nach § 19a Abs. 1 GWB sein konnen. Dies
lage insbesondere an den daraus resultierenden Moglichkeiten, den Wettbewerbsprozess
nach den Vorstellungen der UMUB-Unternehmen zu gestalten oder zum eigenen Vorteil zu
verfalschen. Das Kriterium setzt dabei lediglich die Bedeutung der Tatigkeit des
(potenziellen) Normadressaten fiir den Zugang Dritter zu Beschaffungs- und
Absatzmirkten voraus, nicht aber eine etwaige dariiber hinaus gehende Marktmacht.*’

Insbesondere die Abkehr von der erforderlichen Feststellung der marktbeherrschenden Stellung
(§§ 18, 19 GWB, Art. 102 AEUV) ist von grofer Relevanz. Die Norm versucht damit
Machtkonzentrationen zu erfassen, die entweder iiber die klassische Marktmacht hinausgehen
(d.h. marktiibergreifende Macht begriinden) oder durch Faktoren jenseits von Preisen (Daten,
Zugang, Aufmerksamkeit) bedingt sind. Ohne konkrete Marktabgrenzung™® und Feststellung
einer marktbeherrschenden Stellung waren missbrauchliche Marktstrukturen und auch
Verhaltensweisen bisher kaum greifbar. Nunmehr geniigt, dem Wortlaut nach, die Feststellung
anderer Kriterien und damit auch anderer Formen oder Quellen wirtschaftlicher Macht, um ein
Tatigwerden der Kartellbehdrde zu legitimieren. Die Norm versucht damit, das
Wettbewerbsrecht fiir die Bedingungen des digitalen Wettbewerbs und die Konzentrationen auf
diesen Mérkten zu wappnen. Allerdings bleibt unklar, mit welchem Konkretisierungsgrad die
Feststellung der iiberragenden marktiibergreifenden Bedeutung zu erfolgen hat und welche
Riickschliisse auf die Wettbewerbsintensitdt aus dem Vorliegen welcher Kriterien gezogen
werden konnen. Auch wenn alle weiteren Kriterien — Faktoren wie Finanzkraft, vertikale
Integration und ,,Datenmacht* (oder der Zugang zu wettbewerbsrelevanten Daten) — dem
Wettbewerbsrecht bekannt sind (vgl. § 18 Abs. 3 GWB), ist nicht klar, ob und wie diese isoliert
und ohne Beriicksichtigung der Marktstellung funktionieren (kénnen). So war die reine
,Datenmacht™ eines Unternehmens eine bislang umstrittene Machtkategorie, da auch grof3e
Datenmengen aufgrund von Nicht-Rivalitdit und Nicht-AusschlieBbarkeit nicht
notwendigerweise zu unbestreitbaren Marktpositionen fithren. Nichtsdestotrotz stellte sich in
diesem Zusammenhang bereits die Frage, inwieweit bspw. die sog "Essential Facilities
Doctrine" um Daten erweitert werden sollte — etwa aufgrund bestehender Netzwerkeffekte und
Wechselkosten, die Unternehmen mit entsprechender Datenmacht ausnutzen koénnten.>! Auch
aus der reinen Finanzkraft eines Unternehmens lieen sich in der Vergangenheit empirisch
kaum Riickschliisse auf die Markstellung und die Auswirkungen auf den Wettbewerb ziehen.
Es zeigte sich, dass die Finanzkraft eines Unternehmens nicht die gleiche Aussagekraft wie sein
Marktanteil haben kann, da Finanzkraft allenfalls eine noch nicht manifestierte Form der Macht
darstellt und der Einsatz dieser Ressource noch von keinem relevanten Erfolg gekront ist und

48 Siche etwa BKartA (Fn. 18).

4 Siehe etwa BKartA (Fn. 24).

50 Zur Diskussion um die Marktabgrenzung in der Zusammenschlusskontrolle, Schwalbe, e-Competitions Market
definition in the digital economy, 2019, Art. No. 91832; Kaplow, Harvard Law Review, 2010, 124(2), 437;
Markovits, The Antitrust Bulletin, 2002, 47(4), 571; Robertson, Competition Law’s Innovation Factor - The
Relevant Market in Dynamic Contexts in the EU and the US, 2020.

5! Kérber, NZKart, 2016, Heft 7, 303; Tucker, Review of Industrial Organization, 2019, 54, 683; Graef, EU
Competition Law, Data Protection and Online Platforms: Data as Essential Facility, 2016; sowie zur
vergleichbaren Diskussion iiber ein Eigentumsrecht an Daten Kerber, GRUR Int., 2016, Heft 11, 989.
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ebenso in einer Fehlinvestition enden konnte.>? Die sog. ,,Deep Pockets*“-Theorie™, die im
Zusammenhang mit Konglomeraten entwickelt wurde, galt daher schnell als widerlegt.>* Unter
anderem vor dem Hintergrund der Verlustpreisstrategien Amazons trat die Sorge, dass
konglomerate Konzerne durch ihre groBen finanziellen Ressourcen in einzelnen
Geschiftsbereichen® entsprechende Strategien langfristig durchhalten und damit den
Wettbewerb beschrianken konnten, im Bereich der Digitalkonzerne wieder in Erscheinung —
wenngleich empirische Evidenz zur Bestdtigung dieses modifizierten Ansatzes der ,,Deep
Pockets*-Theorie weiterhin fehlt.>®

Indes wurde in allen bisherigen § 19a GWB-Fillen weiterhin das Vorliegen -einer
marktbeherrschenden Stellung festgestellt. Aufgrund der geniigenden starken Markt- bzw.
Machtposition des jeweiligen Unternehmens ist hier der Begriindungsaufwand geringer als in
klassischen Wettbewerbsverfahren nach § 18 GWB — in den bisherigen Fillen wurde oftmals
darauf verwiesen, dass eine exakte Marktabgrenzung nicht erforderlich sei.>” Auch wenn sich
das BKartA bisher relativ ausfiihrlich mit dem gesamten Kriterienkatalog auseinandergesetzt
hat, stellt sich weiterhin die Frage nach dem Verhiltnis der Kriterien zueinander und deren
Gewichtung. Auch wird sich die notwendige Konkretisierung der Priifung moglicherweise erst
in weiteren (gerichtlichen) Verfahren herauskristallisieren. Auch wenn die Feststellungen der
UMUB-Stellungen im Ergebnis {iberzeugen, wirken sie teilweise etwas unbestimmt und wenig
konkret. In zwei Verfahren wurde bereits unternechmensseitig Beschwerde eingelegt — in beiden
Verfahren wird das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung von den Unternehmen
bestritten. Es ist in beiden Verfahren fraglich, ob die Feststellung der iiberragenden
marktiibergreifenden Bedeutung — wie vom BKartA behauptet — auch ohne Marktbeherrschung
iiberzeugen wiirde und welche Begriindungsdichte vorliegen bzw. in welchem Ausmal} weitere
Kriterien dann erfiillt sein miissten.

4.1.3 Zwischenfazit

Die Beschliisse des BKartA sind hinsichtlich der Beschreibung der Auslegung der einzelnen
Kriterien sehr ausfiihrlich. Dennoch bleiben diese insgesamt sehr vage und die Verhéltnisse der
Kriterien zueinander und zur Norm insgesamt unklar. Jenseits der Marktbeherrschung ist auch
die theoretische und/oder empirische Grundlage einiger der Kriterien unklar. Etwa die
Bedeutung der Finanzkraft (,,Deep Pockets*) und der Datenmacht, welche in allen Beschliissen
vom BKartA festgestellt wurden, sind theoretisch umstritten und als isolierter
Begriindungsversuch kaum haltbar. Ahnlich wie Datenmacht ist auch die Finanzkraft eines
Unternehmens nicht per se in Marktmacht transferierbar. Vielmehr scheint hierfiir das
Zusammenspiel verschiedener Kriterien sowie die Anreizstruktur von erheblicher Relevanz. So

2 Haucap/Schweitzer/Kerber/Welker, HU Berlin Working Paper Series, 2019, No. 5.

53 Edwards, Business Concentration and Price Policy, 1955, 331, 331. Fiir einen Uberblick iiber friihe Theorien
iiber Wettbewerbsprobleme durch konglomerate Unternehmen vgl. auch Weston, St. John’s Law Review, 1970,
44(5), 66; sowie aus industriekonomischer Sicht Scherer/Ross, Industrial Market Structure and Economic
Performance, 3. Aufl., 1990, 126ff.

3 Posner, St. John’s Law Review, 1970, 44(5), 529.

35 Zumindest fiir den Manufacturing-Sektor konnten einzelne empirische Belege dafiir gefunden werden, dass die
Nutzung konzerninterner Kapitalmarkte ,,Deep Pocket“-Effekte etwa auf den Markteintritt hervorrufen kann
(siche Boutin/Cestone/Fumagalli/Pica/Serrano-Velarde, Journal of Financial Economics, 2013, 109(1), 122).
Ahnliche konzerninterne Kapitalmérkte diirften auch innerhalb digitaler Okosysteme bestehen. Hierzu fehlt es
jedoch bisher an empirischen Untersuchungen.

6 Khan, Yale Law Journal, 2017, 126(3), 710, 746ff.; Schweitzer/Haucap/Kerber/Welker (Fn. 3);
Khan/Vaheesan, Harvard Law & Policy Review, 2017, 11(1), 235.

57 Siehe im Allgemeinen Deutscher Bundestag, Drucksache 19/25868, Beschlussempfehlung 10. GWB-Novelle,
113; sowie in den jeweiligen Fillen etwa BKartA (Fn. 24), [Rn. 233]; BKartA (Fn. 30), [Rn. 89]; BKart (Fn. 36),
[Rn. 237].
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missten etwa auch die Auswirkungen von bestehender Finanzkraft auf Innovation
beriicksichtigt werden. Ahnliches gilt fiir den vom BKartA hiufig vorgenommenen Bezug der
Kriterien in § 19a Abs. S. 2 GWB auf die Schaffung und/oder Stirkung eines Okosystems.
Auch hier sollte eine Gesamtbetrachtung der Wohlfahrtseffekte vorgenommen werden, da fiir
eine per se Unterstellung antikompetitiver Auswirkungen bisher ebenfalls empirische Belege
fehlen.>® Und auch bei der sog. Regelsetzungs- oder Intermediationsmacht handelt es sich um
ein wichtiges, auf neuen Erkenntnissen beruhendes Kriterium. Auch hier gibt es allerdings noch
keine Anwendungspraxis und keine empirische Evidenz der relevanten Schiden. Insgesamt
sollte das BKartA durch die weitere Fallpraxis deutlichere Klarheit in der Auslegung und
Gewichtung der Kriterien schaffen. Das Festhalten an bekannten Kriterien und Groflen — wie
einer bedeutenden Marktstellung in einem auch fiir ein Okosystem relevanten Markt — konnte
hier ein erster Ansatz sein.

4.2 Stufe 2

§ 19a Abs. 2 S. 1 GWB enthilt eine abschlieBende Aufzidhlung von Verhaltensweisen, die das
BKartA nach Feststellung einer UMUB-Stellung durch Beschluss im Einzelfall untersagen
kann. Die Untersagung erfolgt mit Wirkung fiir die Zukunft (ex nunc). Sie ist im Einzelfall zu
begriinden, ohne dass jedoch ein konkreter Schaden (Effekt) nachgewiesen werden muss.
Tabelle 2 gibt einen Uberblick iiber die laufenden und abgeschlossenen Fille der als UMUB
designierten Unternehmen und die jeweils adressierten Verhaltensweisen.

8 Hornung (Fn. 14); Jacobides/Lianos, Industrial and Corporate Change, 2021, 30(5), 1199; Robertson,
Concurrences, N° 2-2021, 3.
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Tabelle 2: Theories of Harm der bisherigen Verfahren nach § 19a Abs. 2 GWB — Stand Dezember 2023

fl‘]lrlzlteme hmen) Aktueller Stand des Verfahrens g‘;’;ﬂszz:e; Ze;’/lzllten nach
Microsoft Derzeit noch keine Priifung konkreter Verhaltensweisen
Google News e abgeschlossen (12/22) ohne formliche e durch geplante Einbindung des Showcase-Dienstes in der
Showcase Verpflichtungszusagenentscheidung allgemeinen Google-Suche Selbstbevorzugung im Sinne des
(Alphabet) e Beobachtung der Umsetzung folgender MaBnahmen in § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. | GWB
gesondertem Folgeverfahren: e durch diese geplante Einbindung auch Priifung des
e Nicht-Integration von Google News Showcase in die Google Vorliegens einer andere Unternehmen in deren
Suche Geschiftstitigkeit behindernden MafBnahme im Sinne des §
e Anpassung der Showcase-Vertrige und Verhandlungen iiber 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB
das Leistungsschutzrecht e inden Vertrigen mit Verlagshdusern Forderung
e Keine Bestiitigung des Verdachtes der Beschrinkung des unangemessener Vorteile im Sinne des § 19a Abs. 2 S. 1 Nr.
Zugangs von Presseverlagen zum Google News Showcase 7GWB
Angebot
Google e abgeschlossen (10/23) mit folgenden Verpflichtungszusagen: e Datenverarbeitungskonditionen ggii. Endnutzenden, welche
Datenverarbeitung e Verpflichtung, entweder neue Wahlmdglichkeiten Moglichkeit einer dienstiibergreifenden Verarbeitung von
(Alphabet) einzufihren oder die Datenverarbeitungskonditionen 7u Nutzerdaten vorsehen, ohne Endnutzenden ausreichende

prazisieren

Wahlméglichkeiten einzurdumen, insoweit
Ausbeutungsverhalten ggii. Nutzenden, welches regelméaBig

9 BKartA, Pressemitteilung: Verfahren gegen Google wegen moglicher Wettbewerbsbeschrinkungen bei Kartendiensten (Google Maps Plattform), 2022,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/21 06 2022 Google Maps.html;jsessionid=2CBECA45479366B4BE1F6F0A766ESFEA.1
_¢id508?nn=3591568 (abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA (Fn. 28a); BKartA (Fn. 28b); BKartA, FAQ — zum Verfahren ,,Google News Showcase*, 2022,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Pressemitteilungen/2022/21 12 2022 FAQ Google News Showcase.pdf? blob=publicationFile&v=4
(abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA (Fn. 16); BKartA, Pressemitteilung: Verbesserungen fiir Verlage bei Nutzung von Google News Showcase, 2022,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/21 12 2022 Google News Showcase.html (abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA (Fn.
34); Hornkohl, Beitrag auf competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com v. 06.11.2020, Brand Gating: German Competition Authority Once Again Launches An Investigation
Into Amazon (and Apple), http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2020/11/06/brand-gating-german-competition-authority-once-again-launches-an-investigation-
into-amazon-and-apple (abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA, Pressemitteilung: Bundeskartellamt priift Apples Tracking-Regelungen fiir Dritt-Apps, 2022,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2022/14 06 2022 Apple.html (abgerufen am 14. Januar 2024); BKartA (Fn. 23); BKartA (Fn.
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Google Maps

Plattform
(Alphabet)

Google
Automotive

Services
(Alphabet)

Preiskontrolle
(Amazon)

e Transparente Ausgestaltung der Wahlmoglichkeiten in der
Form, dass Nutzende Entscheidung freiwillig, informiert und

unmissverstindlich treffen konnen
e Kohédrente Anwendung/Auslegung mit dem DMA

hinsichtlich der erfassten Daten und (diensteiibergreifenden)

Datenverarbeitungsvorgénge

Laufend
vorldufige rechtliche Einschitzung im Zusammenhang mit
Google Automotive Services (06/23)

Laufend
vorlaufige rechtliche Einschidtzung und Abmahnung im
Zusammenhang mit Google Maps Plattform (06/23)

Laufend
Erweiterung eines bestehenden Verfahrens auf § 19a GWB
(11/22)

mit einer Behinderung anderer Unternehmen einhergeht, im
Sinne des § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 4 a) GWB

Einschriankung der Kombination eigener Dienste mit
Diensten Dritter; denkbar ist hier Verweis auf § 19a Abs. 2
S. I Nr. 3 GWB bzw. § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 5 GWB

Biindelung von Automotive Infotainment Diensten; denkbar
ist hier Verweis auf § 19a Abs. 2. S. 1 Nr. 2 GWB bzw. §
19a Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GWB

mit einigen Fahrzeugherstellern vereinbarte Beteiligung an
Werbeeinnahmen aus der Nutzung des Google Assistant
unter der Bedingung, dass ausschlie8lich Google Assistant
als Sprachassistent in der Infotainment Plattform installiert
wird; denkbar ist hier Verweis auf § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 7
GWB

Behinderung beim Marktzugang durch vertragliche
Regelungen, die Lizenznehmer dazu verpflichtet, Google-
Dienste als Standard einzustellen bzw. sie in der
Bildschirmanzeige vor anderen Anwendungen darzustellen;
denkbar ist hier Verweis auf § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB
Erschwerung bzw. Verweigerung der Interoperabilitét der
Infotainment Plattform mit Diensten Dritter; denkbar ist hier
Verweis auf § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 5 GWB

Behinderung von Drittanbietern durch algorithmische
Uberpriifung der Preissetzung dieser auf dem Amazon-
Marktplatz und Einleitung von MaBnahmen bzw.
Kontensperrung bei ,,exzessiven Preisen; denkbar ist hier
Verweis auf § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB bzw. § 19a Abs. 2
S.1Nr. 4
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Brandgating

(Amazon)

App-Tracking-
Transparency-
Framework
(Apple)

VR-Brillen/

Facebook
(Meta)

Laufend

Erweiterung eines bestehenden Verfahrens auf § 19a GWB
(11/22)

Laufend
eingeleitet (06/22)

Laufend

Erweiterung eines bestehenden Verfahrens auf § 19a GWB
(01/21)

Mit Einfihrung des Meta-Kontos (11/22) erfolgte Erlaubnis, VR-

Brillen auch in Deutschland zu verkaufen; Verfahren zur

Zulassigkeit der dienstelibergreifenden Datenverarbeitung lauft

weilter

Behinderung von Marktplatzhdndlern durch Vereinbarungen
Amazons mit (Marken-)Herstellern, die die Zulassung bzw.
den Ausschluss von Héndlern zum Verkauf von (Marken-)
Produkten betreffen; denkbar ist hier § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 1
GWB bzw. § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GWB

Selbstbevorzugung im Rahmen der Regelungen zum App-
Tracking von Drittanbieter-Apps; denkbar ist hier § 19a
Abs.2S.1Nr. 1 GWB

Verbindung der Nutzung der Angebote Facebook-Konto und
Oculus/Meta Quest im Sinne des § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 3 a)
GWB

Durch diese Verbindung der Dienste auch
dienstiibergreifende Verarbeitung von Daten im Sinne des §
19a Abs. 2 S. 1 Nr. 4 a) GWB
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Hinsichtlich der noch nicht abgeschlossenen Fille verweist das BKartA nur unkonkret auf die
in § 19a Abs. 2 S. 1 GWB enthaltenen Verhaltensweisen. Die in Tabelle 2 integrierten
denkbaren konkreten Normzuordnungen (Ziffernverweise) wurden auf Grundlage der in den
jeweiligen Pressemitteilungen enthaltenen Beschreibungen der zu adressierenden
Geschéftspraktiken aufgenommen. Zudem wurden hier die Verhaltensweisen Alphabets
hinsichtlich Google Maps und den Google Automotive Services insgesamt zur besseren
Ubersicht einzeln aufgefiihrt, wihrend diese jedoch vom BKartA gemeinsam behandelt
werden.

Ein Fokus der Behorde auf eine spezifische anti-kompetitive Verhaltensweise bzw. bestimmte
Muster in der Fallpraxis sind bisher nicht abzusehen. Dies mag auch an der bisher noch
iibersichtlichen Anzahl der Verfahren liegen. Bei Beriicksichtigung der hier angenommenen
konkreten Normzuordnungen (Ziffernverweise) der noch nicht abgeschlossenen Verfahren
wurde Behinderungsmissbrauch 1.S.d. § 19a Abs. 2. S. 1 Nr. 2 GWB bislang mit vier Fillen am
hiufigsten adressiert, wohingegen die strategische Schaffung von Intransparenz
geschiftsrelevanter Informationen 1.S.d. § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 6 GWB bisher noch in keinem
Fall konkret aufgegriffen wurde.

Insbesondere das Verfahren zur Datenverarbeitung Googles weist Ahnlichkeiten mit dem
Facebook-Verfahren des BKartA auf, welches als klassisches Missbrauchsverfahren nach § 19
GWB gefiihrt wurde.®® Darin hatte das BKartA Meta Anfang 2019 die Zusammenfiihrung von
Nutzerdaten aus verschiedenen Quellen untersagt, jedoch nicht etwa die Datensammlung iiber
die Dienste Facebook, WhatsApp oder Instagram per se.’! Lediglich die diensteiibergreifende
automatische Verkniipfung der Daten diirfe nicht ohne die freiwillige Einwilligung durch die
Verbraucher erfolgen.®” Im Rahmen des § 19a Abs. 2 GWB-Verfahrens soll, anstelle einer
vollstdndigen Untersagung der Zusammenfiihrung von Nutzerdaten, mit den im Oktober 2023
vereinbarten Verpflichtungszusagen insbesondere groflere Transparenz fiir Nutzerinnen und
Nutzer von Google in Bezug auf eine Einwilligung in die diensteiibegreifende Datennutzung
geschaffen werden. Mit der Schaffung von transparent gestalteten Wahlmaoglichkeiten scheinen
die Bedenken vor dem Hintergrund des § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 4 a) GWB grundsétzlich
adressierbar. Die genaue Ausgestaltung bleibt abzuwarten.

Das aktuelle Stufe-2-Verfahren gegen Meta wurde bereits vor Inkrafttreten der 10. GWB-
Novelle zunédchst nach § 19 GWB eingeleitet und im Januar 2021 entsprechend auf § 19a Abs.
2 GWB erweitert. Mit der Einfiihrung des sog. ,,Meta-Kontos* im November 2022 wurden
unternehmensseitig erste Schritte unternommen, um die Bedenken des BKartA hinsichtlich der
Kopplung der Nutzung der VR-Brillen an ein Instagram- oder Facebook-Konto zu adressieren.
Jedoch lauft das Verfahren zur Zuléssigkeit der diensteiibergreifenden Datenverarbeitung, aller
Erwartung nach basierend auf § 19a Abs. 2 S. 1 Nr. 4 a) GWB, weiter. Auch bei den beiden
laufenden Stufe-2-Verfahren gegen Amazon handelt es sich um urspriinglich unter § 19 GWB
eingeleitete Missbrauchsverfahren. Damit wird deutlich, dass § 19a GWB sowohl als
,komplementires“ als auch als ,substituierendes” Instrument zur bisherigen
Missbrauchsaufsicht nach §§ 18, 19 GWB gesehen werden kann. Die Hoffnung, dass inhaltlich
verwandte Fille und anti-kompetitive Verhaltensweisen digitaler Okosysteme so zukiinftig,

0 Franck, Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht, 2016, 14(2), 137; Ezrachi/Robertson, World Competition, 2019,
42(1), 5; Haucap, The Antitrust Chronicle, 2019, 2(2), 24; Podszun, Journal of European Consumer and Market
Law, 2019, 8(2), 49; Budzinski/Grusevaja,/Noskova, Market and Competition Law Review, 2021, 5(1), 43 und
Buiten, Journal of Antitrust Enforcement, 2021, 9(2), 270; Budzinski/Polk, llmenau Economics Discussion
Papers, 2021, 27(155).

61 BKartA v. 06.02.2019, B6-22/16 — Untersagung der Zusammenfiihrung von Nutzerdaten aus verschiedenen
Quellen (Facebook).

62 Art. 5 (2) DMA untersagt diese Praktik ebenfalls.



zusitzlich zur bestehenden (Art. 102 AEUV) und neuen Regulierung (DMA) auf EU-Ebene,
auch national noch besser adressiert werden konnen, scheint angesichts der bisherigen
Fallpraxis nicht unbegriindet.®

Zusammenfassend sind die ersten Verfahren der zweiten Stufe des § 19a GWB in zweierlei
Hinsicht bemerkenswert. Zum einen sind sie — anders als bei der Anwendung des DMA — zum
Teil in laufende Missbrauchsverfahren integriert worden. Zum anderen sind bereits erste
,Erfolge in Form von Zusagen und ziigigen Verhaltensdnderungen zu verzeichnen. Die
Integration in laufende Verfahren macht § 192 GWB zu einem genuin ,neuen®
Kartellrechtsinstrument, was auch der gesetzlichen Verortung im Bereich der
Missbrauchsaufsicht entspricht. Diese Integration bedeutet, dass als Bestandteil groferer und
langerer Verfahren hier relativ schnell und unkompliziert Erfolge erzielt werden konnen, da
diese Verfahren zunichst parallel gefiihrt und abgekoppelt beendet werden konnen. In den
beiden bereits abgeschlossenen Verfahren zu Alphabet sowie dem weit fortgeschrittenen
Verfahren um Meta haben sich die Unternehmen jeweils kooperativ gezeigt und die
Verpflichtungen entweder akzeptiert oder Zusagen gemacht, wobei das BKartA im Fall Google
News Showcase gar vollstindig auf eine formliche Verpflichtungszusagenentscheidung
verzichtet hat. In gewisser Weise konnte der bisherige Erfolg allerdings auch von triigerischer
Natur sein. Bei den Zusagen und Verhaltensidnderungen von Alphabet und Meta handelt es sich
um sog. ,,low hanging fruits* — leicht zu erzielende Erfolge —, da sie durchweg Praktiken
betreffen, die, entweder aufgrund jiingerer Urteile®® oder aufgrund {iberwiegender Zustimmung
und Erkenntnisse in der Literatur® inzwischen als neue Regeln des fairen Wettbewerbs im
digitalen Zeitalter anerkannt sind. Ob dhnliche Erfolge in Fillen erzielt werden konnen, in
denen eine vergleichbare Zustimmung oder Evidenz fehlt oder die Unternehmen sich weniger
kooperativ zeigen, ist dullerst fraglich und wiirde iiberraschen. So sind u.a. vor dem Hintergrund
der laufenden Verfahren vor dem BGH zur Designation als UMUB beispielsweise derzeit keine
Zusagen von Apple und Amazon zu erwarten. Hier fehlt dem § 19a GWB ein zusétzlicher
Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismus, der aber mdglicherweise auch nicht dem
Charakter der Norm entspricht. Insgesamt ist vorsichtig zu erwarten, dass einige Erfolge leicht
und ziigig zu erzielen sind und diese insgesamt zu einem offeneren Wettbewerbsklima beitragen
konnen. Bedeutsame und vor allem strukturelle Verdnderungen in digitalen Mirkten bzw.
Okosystemen sind allerdings nicht in Sicht.

4.3 Die Rechtsnatur des § 19a GWB

Aus den ersten Anwendungsfallen ergibt sich die Frage nach der Rechtsnatur der Norm — wie
ist das neue Instrument zu verstehen und welches Ziel verfolgt die Norm? Wie der DMA ist §
19a GWB ein ex ante Instrument und auf die digitale Wirtschaft zugeschnitten. Wie jede Norm
der Missbrauchskontrolle ist auch § 19a GWB natiirlich ,,asymmetrisch* und legt nur besonders
relevanten und marktstarken Unternehmen Verpflichtungen auf. Uber diese abstrakt-formale
Beschreibung der Norm hinaus, konnte eine ndhere Einordnung der zwei Stufen allerdings
helfen, die Rechtnatur und ihr Telos offenzulegen. Hierdurch wird nicht nur die Norm
verstandlicher und ihr Zielhorizont klarer, sondern es lassen sich auch Schliisse iiber die
Abgrenzung zum DMA ziehen und Entwicklungs- und Konkretisierungsmoglichkeiten
aufzeigen, damit die Anwendung an Klarheit und Rechtssicherheit gewinnt. Hier werden drei

 Budzinski/Polk (Fn. 60).

% Ein Bespiel fiir eine solche Entwicklung ist die Facebook Entscheidung des Bundeskartellamts, die alle
Instanzen beschéftigte, BKartA (Fn. 61); OLG Diisseldorf, v. 26.08.2019, Kart 1/19 (V); BGH, Beschluss v.
23.06.2020, KVR 69/19; CJEU v. 04.07.2023, Case C-252/21 — Meta Platforms Inc./ Bundeskartellamt.

85 Konig, NJW, 2023, Heft 41, 2979; Kerber/Zolna, European Journal of Law and Economics, 2022, 54(2), 217;
Colangelo/Maggiolino, International Data Privacy Law, 2018, 8(3), 224; Budzinski/Grusevaja/Noskova (Fn. 60).
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unterschiedliche Betrachtungsweisen — jeweils mit eigenen Stirken und Schwichen —
vorgeschlagen. Diese orientieren sich zum einen am herkdmmlichen Wettbewerbsrecht (an dem
bei diesen Sachverhalten als unzureichend empfundenen Kriterium der Marktmacht), greifen
zum anderen neue Forschungsthemen (digitale Okosysteme)®® und wiederkehrende
Forderungen (Vermeidung von Konzentration oder ,,Bigness*)®’ auf.

In der Wettbewerbspolitik hat sich vor allem die Orientierung an der Marktmacht etabliert, um
daraus folgend Schiden fiir den Wettbewerb abzuleiten. § 19a GWB geht aber iiber die
reine/konkrete Marktmacht hinaus, weshalb wir diesen Ansatz und moglichen Test als den
., Marktmacht + X -Test* bezeichnen. Hierbei wiirde, anschlieBend an die Feststellung einer
marktmichtigen Stellung auf mindestens einem Kernmarkt, die vertikale sowie konglomerate
Integration abgepriift und damit zusétzlich auf eine potenzielle marktiibergreifende Dimension
(,,across-market-power*) abgestellt werden. Daneben hat es auch immer Versuche gegeben,
schiere Grof3e (private Macht oder Konzentration) zu unterbinden oder zu regulieren. Bekannt
sind hierbei vor allem Thesen zur konglomeraten Macht®® (,,Conglomerate Bigness as Power*®
oder nunmehr ,,Modern Bigness*’%) oder zur objektiven Entflechtung. Wire der UMUB-Test
so auszulegen, konnte er von seiner Rechtsnatur her als (wettbewerbsnaher oder
wettbewerbsferner) ,, Bigness-Test “ bezeichnet werden. SchlieSlich wurde in den vergangenen
Jahren die Forschung zu digitalen Okosystemen immer relevanter’!, so dass der UMUB-Test
auch als erster ,, Okosystem-Test” zu interpretieren sein konnte. Hierbei wire explizit zu
untersuchen, inwiefern Mdoglichkeiten und Anreize zur Schaffung bzw. Stérkung eines digitalen
Okosystems bestehen. Erste Anzeichen dafiir sind in der bisherigen Fallpraxis und den
Argumentationen des BKartA erkennbar.

Fiir und gegen die vorgeschlagenen drei Test sprechen folgende Argumente:

e Fiir den ,, Marktmacht + X -Test* sprechen sowohl die Gesetzesbegriindung’?> und die
systematische Einordnung des Instruments im 2. Kapitel des GWB als auch die
teleologische Nihe zu anderen Marktmachtregelungen und die Tatsache, dass diese gerade
im digitalen Bereich einer Erneuerung/Erweiterung bediirfen. Vor allem die Erweiterung
groflerer Missbrauchsverfahren um die zweite Stufe des § 19a GWB zeigt diese Néhe
besonders deutlich. Damit wire hierbei auch eine Kohérenz innerhalb des Kartellrechts
gewihrleistet. Hierfiir spricht auch, dass viele digitale Okosysteme, sofern sie nur ein
Unternehmen umfassen, sich zentral um wenig Produkte oder Dienstleistungen drehen, bei
denen diese Unternehmen sehr hohe Marktanteile haben und gerade diese (systemischen
oder Gatekeeper-) Positionen das zentrale Wettbewerbsproblem darstellen, die
Wettbewerbsanalyse sich aber dennoch nicht nur auf diese Kernmirkte beschrianken

 Hornung (Fn. 14); Jacobides/Lianos (Fn. 58); Robertson (Fn. 58).

7 Gerbrandy, Conceptualizing Big Tech As ‘Modern Bigness’ and Its Implications for European Competition
Law Submission in Reaction to the Call for Contributions — Shaping Competition Policy in the Era of
Digitalization, 2018, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3275235 (abgerufen am 14. Januar
2024).

8 Mendelsohn (Fn. 9), [83].

% Edwards (Fn. 53), [331].

0 Gerbrandy/Phoa, in: Bennett/Brouwer/Claassen (Hrsg.), Wealth and Power: Philosophical Perspectives, 2022,
S. 166.

7! 'Schon das Gutachten fiir die Kommission von Crémer/de Montjoye/Schweitzer (Fn. 3), [30ff.] behandelt die
Okosystembildung im Digitalen. Siehe auch Jacobides/Lianos (Fn. 58).

72 Deutscher Bundestag, Drucksache 19/23491, Gesetzentwurf der Bundesregierung, GWB-
Digitalisierungsgesetz, 2020.
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sollte.”> Dagegen sprichen eine so potenziell entstehende Verlingerung und
Verkomplizierung der Verfahren durch die entsprechenden Nachweise und komplexe
Markabgrenzungen (sieche etwa auch die aktuellen Argumente von Amazon und Apple im
Rahmen der anhéngigen BGH-Verfahren, welche sich explizit auch auf die Feststellung von
Marktmacht beziehen) sowie der Wortlaut der Norm und die Tatsache, dass sowohl der
Gesetzgeber als auch das BKartA in der bisherigen Fallpraxis sehr deutlich machen, dass
das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung eben gerade nicht fiir eine Designation
als UMUB-Unternehmen notwendig ist. Wenngleich bisher in jedem Fall eine
marktbeherrschende Stellung festgestellt wurde, so ist das BKartA jedoch davon entbunden,
diese explizit nachzuweisen und die Behorde kann sich jeweils auf eine mindestens
vorliegende marktstarke Position des betreffenden Unternehmens berufen. Fraglich ist
allerdings, ob allein der Wille des Gesetzgebers, sich von einer schwierigen Darlegungslast
zu befreien, geniigen sollte und ob nicht stattdessen eher neue Vermutungsregelungen oder
eine geringere Beweislast einzufilhren sind. Um diesen Test wortlautkonform
auszugestalten aber dennoch die Ndhe zu den anderen Missbrauchstatbestinden nicht zu
verlieren, konnte man weniger strenge Anforderungen an die Vermutung der Marktmacht
stellen und diese auch durch das Vorliegen anderer Kriterien ersetzen lassen, sofern die
Begriindungsdichte und Evidenz hier jenen der Marktmacht entsprechen. Jedenfalls kdnnte
sich die Frage nach Relevanz der Marktmacht fiir die Annahme eines UMUBs in den BGH-
Verfahren von Apple und Amazon kléren, da beide vorrangig ihre Marktbeherrschung in
zentralen Mérkten bestreiten.

Fiir einen ,, Okosystem-Test” spriche, dass es sich in den Fillen eines UMUB-
Unternehmens wohl nicht um ,,normale* Marktmacht handelt, sondern vielmehr die Macht
eines Unternehmens als Intermedidr und Regelsetzer beriicksichtigt werden soll. Des
Weiteren betrachtet auch die Wissenschaft die GAFAM-Unternehmen zunehmend als
Okosysteme und grenzt diese von ,klassischen” digitalen Plattformunternehmen ab.”
Damit werden nicht nur die Wettbewerbsverhéltnisse auf eng abgegrenzten Mirkten
beriicksichtigt, sondern vor allem auch die weitgehenden marktiibergreifenden
Interoperabilititen, Verflechtungen und Interdependenzen. Dagegen spricht, dass es noch
keine Fallpraxis oder gefestigte Okosystemtheorie gibt und dass die Vor- und Nachteile
dieser Form der Konzentration oft schwer gegeneinander abzuwégen sind und sich diese
Unsicherheiten mdglicherweise nicht fiir ein Ex-Ante-Instrument eignen. Das ,,Okosystem*
als Dreh- und Angelpunkt der jeweiligen Wettbewerbsanalyse scheint auch das BKartA von
einer schwierigen Marktabgrenzung zu entlasten. Allerdings zeigt etwa Robertson, dass
auch Okosysteme mit der Hilfe klassischer Marktabgrenzungstest definiert und umrissen
werden kénnen.”

Mit einem ,, Bigness-Test” wire das Kartellamt in der Lage, vielfiltige (auch neue)
Erscheinungsformen wirtschaftlicher Macht zu erfassen — von der Marktmacht und
,Datenmacht {iber die intermedidre Macht bis hin zur Regelsetzungsmacht oder politischer
Macht. Dafilir spricht, dass die Kriterien des Abs. 1 bereits verschiedene
Erscheinungsformen wirtschaftlicher Macht erfassen und nicht auf die klassische
Marktmacht beschrankt sind. Unabhéngig davon, welche Kriterien zur Bestimmung der
wirtschaftlichen Macht bzw. Bedeutung des Unternehmens herangezogen werden, ist
umstritten, ob eine reine Bigness-Norm noch als Wettbewerbsnorm anzusehen ist. Vertreter
einer sehr weiten Wettbewerbspolitik verweisen hier vor allem auf frithere Versuche das
Wettbewerbsrecht fiir verschiedene Erscheinungsformen von Macht, aber auch fiir diverse

3 Dazu Petits ,,Moligopoly*“-These, s. Petit, Technology Giants, the Moligopoly Hypothesis and Holistic
Competition: A Primer, 2016, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2856502 (abgerufen am 14.
Januar 2024), 31.

" Hornung (Fn. 14); Jacobides/Lianos (Fn. 58); Robertson (Fn. 58).

5 Robertson (Fn. 58).
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Konzern- und Unternehmensstrukturen — die eben iiber die Grenze eines Marktes
hinausragen — fruchtbar zu machen.’® Allerdings unterbindet § 192 GWB nicht die schiere
GroBBe oder Marktmacht per se, sondern ermoglicht die Auferlegung spezifischer
Verhaltenspflichten, die ihrerseits den Wettbewerb schiitzen. Gegen eine Kategorisierung
als Bigness-Test spricht aber vor allem, dass unklar ist, wie eine T{berragende
marktiibergreifende Bedeutung rein auf den Kriterien der § 19a Abs. 1 S. 2 Nr. 2-5 GWB,
wie beispielsweise der Finanzkraft oder Datenmacht, zu begriinden wiére.

Derzeit scheinen die Kriterien des Abs. 1 noch etwas unsystematisch nebeneinander zu stehen.
Dies fiihrt zum einen zu Unsicherheiten bei der Anwendung dieser Kriterien, zum anderen ist
aber auch die Rechtsnatur der Norm und damit deren genaue Zielrichtung und Zielweite schwer
zu erkennen. Handelt es sich um ein erweitertes oder neuartiges Wettbewerbsinstrument, sollen
ganz neue Strukturen (Okosysteme) reguliert werden oder soll gar schiere GroBe
(wirtschaftliche Macht) unterbunden werden? Vor allem letzteres wére wohl kein reines
Wettbewerbsziel, womit der Norm mdglicherweise eine weitere regulatorische Natur
zuzuschreiben wiére. Da die Norm neu ist, kann diese Einordnung noch nicht abschlieSend
vollzogen werden. Es spricht nach der Analyse der ersten Fallpraxis allerdings einiges dafiir,
dass sich § 19a GWB hin zu einem klaren Kartellrechtsinstrument entwickeln und sich niher
am Kriterium der Marktmacht der Unternehmen orientieren wird. Die Marktmachtbestimmung
— ebenso wie die Marktabgrenzung — auf digitalen Plattform- und Netzwerkmérkten ist jedoch
nicht trivial und die entsprechenden Herausforderungen nicht neu. Es war und ist das Ziel mit
der Einfilhrung des § 19a GWB verbunden, diese Herausforderungen anzugehen. Bisher
scheinen diese jedoch (noch) nicht vollstindig iiberwunden zu sein. Die weiteren Kriterien zur
Bestimmung einer UMUB-Stellung sind bisher noch zu unbestimmt und sollten in der weiteren
Fallpraxis konkretisiert werden. Marktmacht alleine ist fiir eine Abbildung der anzugehenden
Wettbewerbsprobleme nicht ausreichend, jedoch ein guter erster Ankniipfungspunkt, etwa auch
um ,,across-market-power* oder Okosystemmacht zu begriinden.

4  Verhiltnis zum DMA und Fazit

Das unklare Verhiltnis des § 19a GWB zum DMA wurde bereits friihzeitig von vielen Seiten
erdrtert.”” So wurden u.a. der jeweilige persdnliche Anwendungsbereich bzw. Adressatenkreis
sowie die Frage der Rechtsnatur des § 19a GWB als Regulierungs- oder Wettbewerbsrecht
hinterfragt. Der wissenschaftliche Dienst des Bundestages kam etwa zu dem Schluss, dass eine
Anfechtung der parallelen Anwendung der deutschen sowie der europdischen Regeln durch
betroffene Unternehmen, etwa mit dem Ziel der Kostenvermeidung, nicht unrealistisch sei.”®
Die Frage hinsichtlich der parallelen Anwendung von Regulierungs- und Kartellrecht scheint

76 So schrieb Edwards 1950: “The concept of ,.conglomerate bigness” is a useful tool for probing into problems
customarily neglected. Economic thinking about questions of business organization has been concerned with
markets for products, has assumed that business behaviour in each market is explicable as an effort to maximize
profits there, has interpreted monopolistic markets as involving the exercise of varying degrees of monopoly power
by one or more business enterprises, and has appraised problems of monopoly power in the light of certain
conceptions of monopolistic exploitation, on the one hand, and certain conception of business efficiency, on the
other. The growth of diversified large enterprise has made this conceptual scheme without producing collateral
effects upon the internal functioning of the concern.” s. Edwards (Fn. 53), [334].

" Bauermeister (Fn. 42); Mohr, in: Ruffert (Hrsg.), Die Regulierung digitaler Plattformen, 2023, S. 49;
Kdseberg/Gappa, in: Podszun, DMA, 2023, Art. 1 Rn. 28; Bongartz, Wirtschaft und Wettbewerb, 2022, Heft 2,
72.

8 Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Sachstand: Die Anwendbarkeit von § 19a GWB im Lichte des
europdischen Gesetzgebungsverfahrens zum ,,Digital Markets Act*, 2022, WD 7 - 3000 - 114/21; PE 6 - 3000 -
067/21, https://www.bundestag.de/resource/blob/880748/856d83cb24c61822¢c508aa47{27e18¢7/WD-7-114-21-
PE-6-067-21-pdf-data.pdf (abgerufen am 14. Januar 2024).
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mit der EuGH-Rechtsprechung zu bpost und Nordzucker geklirt.”” § 19a GWB wirkt als
spezifisches Wettbewerbsrecht mit dem DMA als wettbewerbsrechtlicher Regulierung
zusammen bzw. parallel. Eine Harmonisierung des Wettbewerbsrechts im EU-Kontext ist
dadurch also gegeben. Auch hinsichtlich des Vergleichs der Voraussetzungen zur jeweiligen
Designation als UMUB-Unternehmen bzw. als Gatekeeper i.S.d. DMA gibt es bereits eine
Vielzahl an Analysen.®® Die Argumentation Amazons im Rahmen des beim BGH anhiingigen
Beschwerdeverfahrens zeigt jedoch, dass weiterhin Unsicherheit, mindestens auf Seiten der
Unternehmen, hinsichtlich des Verhiltnisses der nationalen und europdischen Regeln
zueinander besteht — ggf. verbunden mit entsprechenden Anreizen zur Ausnutzung dieser.

Die Ausfithrungen in diesem Beitrag zeigen, dass, wie mit Einfiihrung des Instrumentes
angestrebt, § 19a GWB eine zusitzliche Eingriffsmoglichkeit zur Adressierung von
spezifischen Wettbewerbsproblemen innerhalb digitaler Okosysteme schafft. Nach der Analyse
der ersten Fallpraxis des BKartA scheint eine Nutzung des Instrumentes zum effektiven und
schnelle(re)n Eingreifen der Behorde bei der Ausnutzung von marktiibergreifender Macht
denkbar.®! Gleichzeitig sind die Kriterien fiir eine Designation als UMUB i.S.d. § 19a Abs. 1
GWB bisher noch recht wunsystematisch. Der dadurch potenziell entstehenden
Rechtsunsicherheit sollte mit einer Konkretisierung durch die weitere Fallpraxis sowie ggf.
entsprechenden Leitlinien begegnet werden. Dies gilt insbesondere fiir den scheinbar weiter
bestehenden Fokus auf die Feststellung von Marktmacht und die damit einhergehenden
(bekannten) Herausforderungen hinsichtlich der Marktabgrenzung — gerade auch
marktiibergreifend — sowie die Kriterien zur Daten- und Finanzmacht, fiir deren tatséchliche
Relevanz bzw. Auftreten bisher wenig empirische Evidenz vorliegt.

7 Mayr, Journal of European Competition Law & Practice, 2022, 13(8), 553; Cappai/Colangelo, Common
Market Law Review, 2023, 60(2), 431.

80 Arbeitskreis Kartellrecht, Digital Markets Act: Perspektiven des (inter)nationalen Wettbewerbsrechts,
Hintergrundpapier, 2021,
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpapier/AK Kartellrecht
2021 Hintergrundpapier.pdf? _blob=publicationFile&v=3 (abgerufen am 14. Januar 2024);
Haucap/Schweitzer, Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 2021, 22(1), 17; Monopolkommission, W ettbewerb
2022, XXIV. Hauptgutachten; Zimmer/Gohsl, Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht, 2021, Heft 1, 29.

81 Im Vergleich zu bisherigen, ,.klassischen* Missbrauchsverfahren.
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