D. Der more economic approach in der Entscheidungspraxis

Nachdem die Inhalte des more economic approach dargestellt wurden, ist
auch die Analyse der Entscheidungspraxis notwendig, um den bisherigen
Umgang mit 6konomischen Erkenntnissen zu bewerten. Es stellt sich des-
wegen die Frage, in welcher Form die Priorititenmitteilung und der more
economic approach Einfluss auf die Entscheidungspraxis der Kommission
und der europdischen Gerichte genommen haben. Ergebnis der Analyse
ist, dass es der Kommission nicht gelingt, die eigene Prioritidtenmitteilung
und den more economic approach konsequent in der Anwendungspraxis
umzusetzen. Die Analyse identifiziert mehrere Griinde hierfiir. Die dabei
identifizierten Defizite sind Ausgangspunkt und Maf3stab fiir eine Weiter-
entwicklung des more economic approach. Die Darstellung beginnt mit
den identifizierten Defiziten (dazu I.). Diese sind das eigentliche Ergebnis
der Analyse, aber dieser vorangestellt. Sie werden begriindet durch die
Anwendung der vorgestellten Methode auf die Untersagungsentscheidun-
gen der europdischen Kommission (sog. Materialdurchlauf, hierzu II.) und
durch die Zusammenfassungen der einzelnen Kategorien (hierzu III.). Im
Anschluss werden auch die gerichtliche Uberpriifung dieser Entscheidun-
gen sowie weitere Entscheidungsarten analysiert (hierzu IV). Zusammen-
fassend werden anhand der identifizierten Defizite Forschungsfragen for-
muliert, die als Maf3stab fiir die Weiterentwicklung des more economic
approach dienen (hierzu V.).

I. Identifizierte Defizite

Aus der Analyse der Untersagungsentscheidungen und unterstiitzt durch
die weiteren betrachteten Entscheidungen ergeben sich drei Defizite, die
adressiert werden miissen und den Maf3stab fiir eine Weiterentwicklung
des more economic approach bilden:

- Das Scheitern der Prioritdtenmitteilung als einzigem Regelwerk zu
Art. 102 AEUV inklusive des darin enthaltenen Mafistabs der Verbrau-
cherwohlfahrt;
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- die extensive Auswirkungsanalyse in den Entscheidungen;
- die Inflexibilitdt gegeniiber Verdnderungen.

1. Scheitern der Prioritdtenmitteilung

Der more economic approach und die Priorititenmitteilung haben nicht
dazu gefiihrt, dass die Europdische Kommission die Verbraucherwohlfahrt
als Maf3stab in der Anwendungspraxis konsequent angewendet hat.

Dies ergibt die Auswertung der Kategorien ,(1) Fallgruppen®, ,(2)
Marktverschliefung“ und ,,(4) Verbraucherwohlfahrt® sowie der Zusagen-
entscheidungen.?** Die Verbraucherwohlfahrt ist integraler Bestandteil des
more economic approach und sowohl Merkmal der einzelnen Fallgruppen
in der Prioritdtenmitteilung als auch des Auffangtatbestandes der Markt-
verschliefung.

Die Analyse zeigt, dass die Kommission anfinglich die Priorititenmittei-
lung tatsdchlich wie eine Leitlinie zur Auslegung von Art. 102 AEUV heran-
gezogen und deswegen auch deren spezielle Kriterien angewendet hat. Al-
lerdings ist sie nach den anfinglichen Entscheidungen ausdriicklich und
auch inhaltlich, mit Ausnahme der Rechtfertigung, davon abgeriickt. Dies
zeigt sich darin, dass die Kommission die Tatbestandsmerkmale aus der
Prioritdtenmitteilung nicht prift, die MarktverschliefSung nicht als Maf3-
stab anwendet und selbst den AEC-Test nach anfinglicher Anwendung
nicht mehr konsequent umsetzt.2>

Dem Tatbestand der Marktverschlieflung kommt nicht die zentrale Rolle
als allgemeiner Mafistab fiir die Beurteilung der Missbrauchlichkeit zu, wie
dies in der Prioritatenmitteilung angelegt war. Theoretisch wire die wettbe-
werbswidrige Marktverschlieffung der Maf3stab fiir jede Verhaltensweise,
die nicht nach den speziellen Kriterien einer der Fallgruppen beurteilt
wird. Allerdings wendet die Kommission den Tatbestand der Marktver-
schlieffung nur in wenigen Entscheidungen an. In diesen Entscheidungen
folgt sie auch nicht der Definition der Prioritdtenmitteilung.2°

Auch eine separate Priifung der Verbraucherwohlfahrt findet nicht statt.
Sie wird gerade in den spateren Entscheidungen gar nicht mehr angespro-
chen und auch ansonsten nur oberflichlich gepriift.?®” Die européischen

294 S.dazu D.IILL und IV.2.a.cc.
295 S.dazu D.IILLD.
296 S.dazu D.IILLc.
297 S.dazu D.UILLe.
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Gerichte haben zum Maf3stab der Verbraucherwohlfahrt nicht klar Stellung
bezogen, wie sich aus der Analyse der Entscheidungen der europiischen
Gerichte ergibt.2%8

Es ist deswegen erforderlich, dass der Mafistab neu definiert wird. Die
Verbraucherwohlfahrt als Maf3stab fiir die Beurteilung der Missbrauchlich-
keit war integraler Bestandteil des more economic approach, was sowohl
das Gutachten der EAGCP als auch die Priorititenmitteilung zeigen.
Gleichzeitig offenbart das Scheitern der Prioritdtenmitteilung eine Liicke
im europidischen Kartellrecht. Es fehlt an einem konkretisierenden Regel-
werk zu Art. 102 AEUV. Da die Kommission die Prioritdtenmitteilung wie
eine Leitlinie ausgestaltet, steht sie weiterhin als offizielles Kommissionsdo-
kument im Raum, das zwar inhaltlich eine Auslegung von Art.102 AEUV
enthalt, aber praktisch keine Relevanz hat. Schon aus Griinden der Rechts-
sicherheit ist es also notig, dass die Kommission neue Leitlinien formuliert.
Die fehlende Rechtssicherheit war schon mafigeblich fiir den Beginn des
Reformprozesses und wird als Grund fiir die anfingliche und andauernde
Zuriickhaltung bei der Anwendung von Art. 102 AEUV angefiihrt.?

Neue Leitlinien sind erforderlich, wenn die Integration 6konomischer
Erkenntnisse weiterentwickelt werden soll. Der more economic approach
ist mit diesem Anliegen bei Art 102 AEUV gescheitert. Die Priorititenmit-
teilung bleibt das einzige offizielle Dokument, das aktuell Aussagen zu
der Rolle der Okonomie in der Missbrauchsaufsicht macht. Sie hatte von
Anfang an das Problem, dass die Rechtsnatur und Verbindlichkeit unklar
waren. Dieses Problem hat sich auch in der Anwendungspraxis niederge-
schlagen. Ein neuer Anlauf sollte diese Fehler nicht wiederholen. Es sind
Leitlinien notig, die hinsichtlich der Umsetzung 6konomischer Erkenntnis-
se Klarheit schaffen kénnen.

Dabei stellt sich insbesondere die Frage, ob die Verbraucherwohlfahrt
weiterhin zu beriicksichtigen ist und welche Rolle die Okonomie bei der
Maf3stabsbildung spielen kann.

2. Extensive Auswirkungsanalysen

Ohne die speziellen Kriterien der Prioritatenmitteilung fallt die Européi-
sche Kommission auf eine Auswirkungsanalyse zuriick. Das Priifungspro-
gramm der Européischen Kommission im Rahmen der Missbrauchlichkeit

298 S.dazuD.IV.L.
299 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 87 f.
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ist im Wesentlichen der Nachweis, dass die Verhaltensweise schéadliche
Auswirkungen auf den Wettbewerb hat. Die Analyse hat gezeigt, dass
die Kommission in fast allen Fillen eine extensive Einzelfall- und Auswir-
kungsanalyse durchfiihrt, die oft den Mittelpunkt der Priifung der Miss-
brauchlichkeit darstellt.

Dies ergibt eine Auswertung der Kategorie ,(4) Auswirkungsanalyse®
und der Kategorien (1) Fallgruppen® und ,,(2) MarktverschlieSung“ sowie
der rejection decisions.>*° In fast allen Entscheidungen fithrt die Europai-
sche Kommission eine extensive Auswirkungsanalyse durch, statt allgemei-
nere Kriterien zu priifen. Die Auswirkungsanalyse findet dabei teilweise
auch im Rahmen der Kategorien (1) und (2) statt.

Ahnliches ergibt die Analyse der Kategorien ,,(4) Verbraucherwohlfahrt*
und ,,(5) Rechtfertigung“. In den wenigen Fallen, in denen die Kommission
die Auswirkungen auf die Verbraucherwohlfahrt konsequent priift, wird
ebenfalls deutlich, dass dies mit einem erheblichen Aufwand verbunden ist.
Die Anforderungen an die Rechtfertigung fallen dhnlich hoch aus.

Die Europdischen Gerichte billigen dieses Vorgehen zumindest, wie aus
den Entscheidungen in der Rechtssache Intel hervorgeht.3%! Dies kann zu
einem ,underenforcement des Missbrauchsverbots fihren, welches auch
unabhingig von der hier durchgefiihrten Analyse schon empirisch nachge-
wiesen ist.>02

Es bleibt die Frage, ob die Einbindung &konomischer Erkenntnisse
zwangslaufig zu einer Auswirkungsanalyse fiihren muss. Stattdessen kénn-
ten die Erkenntnisse auch genutzt werden, um spezielle Normen und Tat-
bestandsvoraussetzungen zu schaffen, fir die keine Auswirkungsanalyse
notig ist. Fiir die Weiterentwicklung eines more economic approach ergibt
sich daraus das Erfordernis, dass nicht automatisch eine Einzelfall- und
Auswirkungsanalyse durchgefiihrt werden sollte. Stattdessen muss ein An-
satz gefunden werden, der auch die Vorteile von weniger differenzierten
Regeln umsetzen kann.

3. Fehlende Reaktion auf Entwicklungen

Die Weiterentwicklung des more economic approach muss die neue oko-
nomische Wirklichkeit und die neuen 6konomischen Erkenntnisse hierzu

300 S.dazu D.IILL und IV.2.b.cc.
301 S.dazu. D.IV.La.aa.
302 Budzinski in: Competition policy and the economic approach, 2011, S. 111, 122 f.
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aufgreifen. Gleichzeitig muss auch die Moglichkeit bestehen, auf zukiinftige
Entwicklungen und Lerneffekte flexibel reagieren zu kdnnen.

Dies ergibt sich aus der Kategorie ,,(1) Fallgruppen®.3% Die Europaische
Kommission nahm graduell Abstand von den speziellen Kriterien der Fall-
gruppen. Wiahrend sie diese anfangs den Entscheidungen zugrunde gelegt
hat, wandelt sich dies im Zuge der weiteren Entscheidungen. Die graduelle
Abkehr von den speziellen Voraussetzungen zeigt, dass Raum fiir Verdnde-
rungen und Lerneffekte bestehen muss. Dies gilt sowohl fiir Lerneffekte
im Umgang mit den Tatbestandsvoraussetzungen als auch fiir Veranderun-
gen weg von bekannten und passenden Fillen hin zu neuen unbekannten
Fillen. Dies sollte zu einem Wandel der zugrunde liegenden Regelwerke
fithren. Passiert das nicht, dann miissen die Wettbewerbsbehdrden Regeln
anwenden, die in der Praxis nicht handhabbar sind und die nicht zu den
aktuellen Fillen passen. Durch eine rechtzeitige und flexible Integration
neuer 6konomischer Erkenntnisse kénnten neuartige Entscheidungen auf
bessere und passendere Regeln setzen. Deswegen ist es wichtig, dass auch
neue 0konomische Erkenntnisse Einzug in die Regelwerke halten und auf
Lerneffekte flexibel reagiert wird.

II. Materialdurchlauf mit Zusammenfassungen

Die vorangestellten Defizite sind die Ergebnisse und Schlussfolgerungen
aus dem Materialdurchlauf und den hieraus gezogenen Zusammenfassun-
gen. Die Zusammenfassungen erfolgen fiir die einzelnen Entscheidungen
(dazu hier) und iibergreifend fiir jede der Kategorien (dazu D.IILL.).

Der Materialdurchlauf ist die Bearbeitung des Textmaterials mit Hilfe
des Kategoriensystems.3** Die relevanten Textstellen werden den einzelnen
Kategorien zugeordnet.3% Grundlage hierfiir sind das Kategoriensystem
und insbesondere die dort enthaltenen Definitionen. Die Darstellung folgt
bei jeder Entscheidung dem gleichen Muster. Am Beginn steht eine Zusam-
menfassung von Sachverhalt und Verfahrensgang, um den Kontext der Ent-
scheidung vorzustellen. Sodann werden fiir jede Kategorie die relevanten
Textstellen benannt. In Einzelfillen wird die Auswahl oder die Auslassung
einzelner Textstellen begriindet. Direkt im Anschluss wird eine Zusammen-

303 S.dazu D.IILLb.
304 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 99.
305 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 103.
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fassung der identifizierten Textstellen der jeweiligen Entscheidung fiir jede
Kategorie vorgenommen. Die Darstellung ist nicht in indirekter Rede ge-
halten, sondern aus Perspektive der Europdischen Kommission. Dies ist
zweckmiflig, denn die indirekte Rede ist nicht fiir die Abgrenzung zu ande-
ren Inhalten notwendig, da der gesamte Inhalt der Kategorien eine zusam-
menfassende Wiedergabe der Kommissionsentscheidungen ist.

Das Ergebnis wird mit der Prioritdtenmitteilung abgeglichen und an-
hand dieser bewertet. Dies dient als Zwischenergebnis, bereitet die ab-
schlieflende Zusammenfassung pro Kategorie vor und erméglicht eine Aus-
wertung fiir jede einzelne Entscheidung. Bei der Zusammenfassung werden
die Textstellen so generalisiert, dass sie moglichst allgemeine, nicht fallspe-
zifische Aussagen zu den einzelnen Kategorien enthalten. Aufgrund dieser
Generalisation kann analysiert werden, in welchem Umfang die Priorita-
tenmitteilung und der more economic approach in der Entscheidungspra-
xis umgesetzt werden. Die Bewertung folgt dabei immer dem Mafistab des
more economic approach aus der Prioritdtenmitteilung und dient nicht der
Bewertung der Entscheidung als zutreffend oder begriifienswert.

1. Intel (2009)

Das Verfahren gegen Intel begann schon vor Veréffentlichung der Priorita-
tenmitteilung. Die Entscheidung erging am 13.5.2009 und damit kurz nach
deren Veréffentlichung. Dennoch betont die Kommission, dass die Ent-
scheidung mit dem Inhalt der Prioritatenmitteilung in Einklang steht.30¢
Deswegen dient die Entscheidung als Ausgangspunkt der Analyse des more
economic approach in der Anwendungspraxis.

a. Uberblick

Intel ist der fithrende Hersteller von Central Processing Units (CPUs) der
x86-Architektur-Prozessoren fiir Computer. Die Kommission wirft Intel
vor, bedingte Rabatte gewdhrt und Zahlungen an Abnehmer getitigt zu
haben, um AMD, einen seit 2001 aufstrebenden Konkurrenten, zu behin-
dern.307

306 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916 - Intel.
307 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 14 - Intel.
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Im Mittelpunkt stehen bedingte Rabatte und Zahlungen. Die Rabatte
wurden Erstausriistern (Original Equipment Manufacturer - OEMs) unter
der Bedingung gewihrt, dass entweder ausschlieSlich oder zumindest 80%
bzw. 95% der CPUs von Intel erworben werden miissen. Die Zahlungen
richtete Intel an den grofiten Computer-Einzelhidndler Europas (NEC) un-
ter der Bedingung, dass dieser ausschliefilich Intel-PCs verkauft. Ebenfalls
Gegenstand der Entscheidung sind Zahlungen von Intel an OEMs dafiir,
dass diese die Markteinfiihrung von Produkten mit AMD-Technologie er-
schweren. Dies umfasste mehrere Zahlungen an verschiedene OEMs unter
der Bedingung, AMD-Produkte nur an kleine und mittlere Unternehmen
zu verkaufen und die Markteinfithrung zu verzogern.>0®

Die Kommission hat mit ihrer Entscheidung beide Mafinahmenbiindel
als Verstoff gegen Art.102 AEUV untersagt und mit insgesamt
EUR 1.060.000.000 bebufit.3% Sie stiitzt die Beurteilung der bedingten Ra-
batte dabei auf die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Hoffmann-La
Roche®? und qualifiziert diese als Treuerabatte im Sinne der Rechtspre-
chung!! Die Zahlungen an den Computer-Einzelhdndler werden diesen in
ihren wirtschaftlichen Auswirkungen gleichgestellt.3> Dem schliefit die
Kommission eine Priifung der Mafinahmen nach dem AEC-Test an und
begriindet auch damit die Missbrauchlichkeit.33

Hinsichtlich der weiteren bedingten Zahlungen nimmt die Kommission
Bezug auf die Rechtsprechung des EuG in der Rechtssache Irish Sugar®
und stellt fest, dass Intel mit den Zahlungen den Markteintritt von AMD
bewusst verzogert und damit einen Leistungswettbewerb verhindert hat.3>

b. Textstellen

Die Kommissionsentscheidung umfasst 1803 Randnummern. Die rechtli-
che Beurteilung der Missbrauchlichkeit findet sich in den Rn. 913 - 1748.

308 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 165 ff. - Intel.

309 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1789 - Intel.

310 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36 — Hoffmann-La Roche.

311 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 914 - Intel.

312 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 926 - Intel.

313 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1002 ff. - Intel.

314 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1643 - Intel;
EuG, Rs. T-228/97, ECLI:EU:T:1999:246 - Irish Sugar.

315 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1641 ff. - Intel.
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Beim Materialdurchlauf konnten die folgenden Textstellen den verschiede-
nen Kategorien zugeordnet werden:

Kategorie Fundstellen (Rn.)
L i. | 916,925,1002-1009, 1013, 1036-1039, 1021-1023, 1037, 1038
Fallgruppen ii. |1010-1012, 1014-1035, 1040-1576
2. i | 919,924,925, 1597-1598, 1642
iﬁle‘g:;g ii. | 1599-1616
3. i. | 923,926, 1643, 1653, 1654, 1685
A”Z‘;’:ﬁ)‘;‘gs' ii. | 932-945,954-958, 965-971, 974-979, 983-988, 996-999, 1653-1658,
1661-1664
4. i | 1653,1679
Viigﬁ;ﬁlrir ii. | 1653,1679
5. i. | 925,1617-1619, 1624-1627, 1676, 1680
Rechtfertigung 5 11 6501622, 1628-1640
6. 916,919 (Fn.: 1219)
Zitat

Der Kategorie 1 ii wurde fast die gesamte Durchfiihrung des AEC-Tests zu-
geordnet. Auch wenn die Priorititenmitteilung diesen nicht sehr detailliert
beschreibt, ist die Verfeinerung und Anwendung dennoch Ausdruck des
dort entwickelten Grundkonzepts.

Die Textstellen der Kategorie 2 enthalten keine Textstellen, in denen
die wettbewerbswidrige Marktverschlieffung zum alleinigen Mafistab der
Missbrauchlichkeit gemacht wird. Trotzdem wird die Wirkung der Markt-
verschlieflung dort zumindest als weiteres Argument fiir die Missbrauch-
lichkeit angefiihrt, sodass eine Zuordnung zu dieser Kategorie moglich ist.

Die Entscheidung enthélt in Rn. 1597 ff. den Gliederungspunkt ,,Harm to
competition and consumers®. Dieser muss trotz der Bezeichnung der Kate-
gorie 2 zugeordnet werden, da die Kommission hier eine Marktver-
schliefung durch das Verhalten Intels prift und deswegen die Kategorie 2
spezieller ist als die Kategorie 4.

Die Rn. 1653 kann den Kategorien 3 und 4 zugeordnet werden, da hier
die Auswirkungen auf die Verbraucherwohlfahrt thematisiert werden.
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¢. Zusammenfassung

Fiir jede Kategorie ergeben sich auf dem gewidhlten Abstraktionsniveau die
folgenden Zusammenfassungen der Textstellen:

(1) Fallgruppen
i. Maf3stab

In der Einleitung zur Beurteilung der Missbrauchlichkeit stellt die Kom-
mission voran: Die Missbrauchlichkeit ist objektiv zu beurteilen und rich-
tet sich nach der Rechtsprechung des EuGH zu bedingten Rabatten.3!6
Die Prioritdtenmitteilung findet keine Anwendung auf den Fall. Trotzdem
ergeht die Entscheidung im Einklang mit den dort aufgefiihrten Orientie-
rungshilfen.3”

Speziell bei der Beurteilung von bedingten Rabatten soll der AEC-Test
durchgefiihrt werden, um die wettbewerbswidrige Marktverschlieung auf-
zuzeigen.’'® Dieser untersucht, ob ein hypothetischer Wettbewerber, der
ebenso effizient wie Intel gleichwertige CPUs herstellt und ausliefert, den
Markteintritt bei geringeren Absatzmengen ohne Verluste bewerkstelligen
kann.?® Dies wird anhand des Preises bestimmt, den der hypothetische
Wettbewerber den Abnehmern anbieten muss, um diese dafiir zu kompen-
sieren, die Rabatte von Intel nicht mehr in Anspruch zu nehmen.3?? Rele-
vante Parameter fiir diesen Test sind der bestreitbare Anteil der Nachfrage
eines Abnehmers, der Zeithorizont der Abnehmer bei der Auswahl zwi-
schen den Wettbewerbern und die durchschnittlich vermeidbaren Kosten
(AAC).32

ii. Subsumtion

Bei der Durchfithrung des Testes bestimmt die Kommission zunidchst die
AAC von Intel. Dies fufit auf den Angaben von Intel zu den eigenen

316 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916, 1685 - Intel.

317 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916 - Intel.

318 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 925 - Intel.

319 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1003 - Intel.

320 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1004 - Intel.

321 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1009, 1013, 1036 {.
- Intel.
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Produktionskosten. Eine von Intel vorgelegte Regressionsanalyse bertick-
sichtigt die Kommission wegen methodischer Defizite nicht.3?? Beziiglich
einzelner konkreter Kostenpunkte diskutiert die Kommission, ob diese
AAC darstellen.’? Auf Grundlage der identifizierten AAC und der jeweils
gewidhrten Rabatte und Zahlungen ldsst sich fiir jeden Abnehmer bestim-
men, ob ein hypothetischer ebenso effizienter Wettbewerber einen Teil der
Nachfrage fiir sich gewinnen konnte.

Fiir Dell, HP, Lenovo und MSH wird dabei zunichst der Anteil der
Nachfrage bestimmt, den ein hypothetischer Wettbewerber fiir sich gewin-
nen muss, um mit Intel konkurrieren zu konnen (,required share®).3>4 Dar-
authin wird bestimmt, welcher Anteil der Nachfrage der OEMs {iberhaupt
bestreitbar ist, da die OEMs nur einen Teil ihrer Nachfrage innerhalb
eines Zeitraumes von hochstens einem Jahr®?® auf einen Wettbewerber
verlagern konnen (,contestable share®).3?¢ Dieser Anteil ldsst sich anhand
der von den OEMs bereitgestellten Daten berechnen. Die beiden Anteile
werden verglichen. Der contestable share ist dabei jeweils kleiner als der
required share’?” Hinzu treten verstirkende Faktoren. Dazu zdhlt, dass
Intel nicht wahrgenommene Rabatte auf andere OEMs tibertragen hatte3?,
die Betroffenheit weiterer Produktgruppen®?® und die Tatsache, dass die
Berechnungen auf Grundlage der Werte erfolgten, die mdglichst giinstig
fiir Intel sind.33°

Beziiglich der Zahlungen an den Einzelhdndler NEC modifiziert die
Kommission die Methode. Es wird der Wert des bestreitbaren Geschafts
von Intel mit NEC mit dem Wert der Zahlungen an NEC verglichen.®!
Dieser Vergleich lasst den Schluss zu, dass Intel unter AAC verkauft hat
und ein hypothetischer Wettbewerber den bestreitbaren Anteil der Nach-
frage nicht kostendeckend hatte bedienen kdnnen.?*

322 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1075 ff. — Intel.

323 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1083-1142 — Intel.

324 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1157 — Intel.

325 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1014 ftf. - Intel.

326 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1010 ff. — Intel.

327 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1154, 1281, 1406,
1456, 1507, 1573 ff. — Intel.

328 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1262 ft., - Intel.

329 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1265, 1392 f. - In-
tel.

330 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1360 - Intel.

331 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1408 - Intel.

332 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1453 ff. — Intel.
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(2) MarktverschliefSung
i. Maf3stab

In der Einleitung zur Beurteilung der Missbrauchlichkeit stellt die Kom-
mission fest, dass nach der Rechtsprechung der europdischen Gerichte
der Nachweis einer erfolgreichen oder auch nur einer wahrscheinlichen
Marktverschliefung nicht nétig ist.3** Die Durchfithrung des AEC-Tests
soll dennoch die wettbewerbswidrige Marktverschlieffung nachweisen.33

In einem separaten Priifungspunkt zur Schadigung von Wettbewerb
und Verbrauchern wird auflerdem gezeigt, dass durch die Rabatte die
Wahlmaoglichkeit der Verbraucher eingeschrinkt und der Zugang von
Wettbewerbern zum Markt abgeschottet wurde33> Auch die Zahlungen,
die neben den Rabatten stehen, sind Teil der Strategie, die zu einer Markt-
verschliefSung fithrt.3%

ii. Subsumtion

Die Kommission stellt im Rahmen der Priifung der Schiadigung von Wett-
bewerb und Verbrauchern fest, dass Intel durch die bedingten Rabatte
die Wahlmaoglichkeiten der Verbraucher reduziert und eine Marktabschot-
tung herbeigefithrt hat. Dies ergibt sich aus der dominanten Position
Intels als unvermeidbarem Handelspartner.¥” Durch die Rabatte konnte
Intel Kontrolle {iber die OEMs ausiiben, sodass diese keine Produkte von
Wettbewerbern anboten, was zu einer reduzierten Wahlmdglichkeit der
Verbraucher fithrte.33® Dies kann mit internen Dokumenten von Intel und
OEMs nachgewiesen werden.?*

Die reduzierte Wahlmoglichkeit war auch relevant, da Nachfrage nach
den Produkten von AMD bestand, wie mit internen Dokumenten der
OEMs und Auflerungen Intels in Bezug auf MSH nachgewiesen werden
kann 340

333 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 919, 925 - Intel.
334 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 924, 925 - Intel.
335 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1597 {. — Intel.
336 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1642 - Intel.
337 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1599 - Intel.
338 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1603 - Intel.
339 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1600 ff. - Intel.
340 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1604 ff. - Intel.
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Die Marktabschottung hat auch einen langerfristigen Effekt, da Wettbe-
werber abgeschreckt wurden, in die Entwicklung neuer Technologie fiir
x86-CPUs zu investieren.3*! Es ist wahrscheinlich, dass AMD aufgrund der
Marktabschottung Schwierigkeiten dabei hatte, die eigenen Forschungs-
und Entwicklungskosten zu decken.3*

(3) Auswirkungsanalyse
i. Mafistab

In der Einleitung zur Beurteilung der Missbrauchlichkeit stellt die Kom-
mission fest, dass nach der Rechtsprechung alle Umstinde des Einzelfalls
berticksichtigt werden miissen.3** Deswegen werden neben der Durchfiih-
rung des AEC-Tests die Auswirkungen des Verhaltens auf die Wahlfreiheit
der direkten Abnehmer untersucht.3** Im Rahmen einer Erwiderung auf
Einwande von Intel stellt die Kommission aber klar, dass nicht die tatsach-
lichen Auswirkungen des Verhaltens nachgewiesen werden miissen.3*>

Im Hinblick auf die Zahlungen als ,naked restrictions” weist die Kom-
mission in der Einleitung zur Priffung darauf hin, dass nach der Rechtspre-
chung diese Zahlungen auch missbrauchlich sein kénnen, wenn diese die
Struktur des Wettbewerbs untergraben.34¢ Auflerdem werden die Auswir-
kungen auf die Wahlmaglichkeit der Verbraucher und die Marktakzeptanz
von AMD untersucht.3%”

ii. Subsumtion

Die Auswirkungen der bedingten Rabatte untersucht die Kommission fiir
die verschiedenen Abnehmer.

Fir Dell duflern diese sich durch die exklusive Loyalitdt.>#® Die Rabat-
te beeinflussten die Entscheidung von Dell, welche Prozessoren genutzt
werden sollten, da sie mogliche Vorteile von AMD-Produkten aufwo-

341 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1614 - Intel.
342 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1615 — Intel.
343 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 923 — Intel.
344 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 926 — Intel.
345 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1685 — Intel.
346 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1643 — Intel.
347 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1643 f. — Intel.
348 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 932 - Intel.
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gen.3® Verstiarkt wurde dieser Effekt durch die Intransparenz des Rabatt-
systems.>>® Belegt werden diese Effekte mit Dokumenten von Dell und
Auflerungen von Intel wihrend des Verfahrens.?!

Auch HP hat aufgrund der Rabatte die Einbindung von AMD-Produkten
verringert, wie durch Auferungen von HP deutlich wird.>?

In Bezug auf NEC kam es sogar zu einer Umkehr des Einkaufsverhal-
tens, sodass Intel hier den Absatz steigern konnte.>> Dies geht aus Aufe-
rungen von NEC und internen Dokumenten von Intel hervor.3>*

Lenovo stornierte infolge der Abmachungen mit Intel alle AMD-Projek-
te, obwohl aus Sicht von Lenovo wirtschaftliche Griinde fiir die Einfiihrung
von AMD-Projekten gesprochen hitten.3%> Dies belegen Auferungen von
Lenovo sowie interne Dokumente von Intel und Lenovo.>*®

Die Zahlungen an MSH fiihrten dazu, dass MSH davon absah, zu AMD-
Produkten zu wechseln, obwohl diese aus Sicht von MSH eine attraktive
Alternative zu Intel waren.’>” Dies kann mit internen MSH-Dokumenten
belegt werden.

Auch die Auswirkungen der Zahlungen als ,naked restrictions® priift
die Kommission. Diese hatten zur Folge, dass die Wahlmdglichkeiten der
Verbraucher reduziert wurden und AMD nicht die Marktakzeptanz erlang-
te, die es wahrscheinlich hitte erreichen konnen. Dies ergibt sich daraus,
dass Produkteinfithrungen durch HP, Acer und Lenovo verzogert und ein-
geschrinkt wurden.3%8 Das wird belegt mit Auf3erungen von Lenovo®*® und
Acer?®0 sowie mit einer Prognose von HP, welche weit grofliere Verkaufs-
zahlen von AMD-Desktops in Aussicht stellte.3¢!

349 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 932 ff. - Intel.
350 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 942 ff. - Intel.
351 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 932 ff. - Intel.
352 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 954 ff. - Intel.
353 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 974 ff. — Intel.
354 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 975 ff. - Intel.
355 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 983 ff. — Intel.
356 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 983 ff. - Intel.
357 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 996 {. — Intel.
358 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1653 ff., 1661f,,
1663 f. — Intel.

359 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1663 - Intel.
360 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1661 - Intel.
361 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1654 - Intel.
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(4) Verbraucherwohlfahrt
i. Mafistab

Bei der Priifung der Missbrauchlichkeit von Zahlungen als ,naked restric-
tions® fithrt die Kommission die reduzierten Wahlmdoglichkeiten der Ver-
braucher an.362

ii. Subsumtion

Die Priifung beschrinkt sich auf die Feststellung, dass Intel aufgrund der
Zahlungen die Markteinfiihrung von Produkten, fiir die eine Nachfrage
bestand, verhindert oder verzdgert und damit die Wahlmdglichkeit der
Verbraucher beschrinkt hat.363

(5) Rechtfertigung und Effizienzen
i. MafSstab

Die Kommission priift eine mogliche Rechtfertigung des Verhaltens von
Intel und kommt zu dem Ergebnis, dass dieses keine objektive Rechtferti-
gung hat oder Effizienzgewinne hervorbringt.>** Nach der Rechtsprechung
muss Intel selbst Argumente zur Rechtfertigung vortragen.3¢> Intel miisste
zeigen, dass die bedingten Rabatte Effizienzen generieren oder ein anderes
legitimes Ziel fordern, das durch keine weniger wettbewerbsbeschriankende
Mafinahme erreicht werden konnte, und aulerdem im Bezug auf dieses
Ziel verhiltnismaflig sind.36¢

362 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1653, 1670, 1679 —
363 ]IE}/iltftl).péische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1653, 1670, 1679 —
364 ]IE}/iltftl).péische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 925, 1676, 1680 —
365 ]IE}E:(I).péische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1619 — Intel.
366 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1624 - Intel.
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ii. Subsumtion

Intel bringt vor, dass die Rabatte notig gewesen seien, um dem Wettbewerb
von AMD zu begegnen. Auflerdem seien durch die Rabatte Effizienzen ent-
standen in Form von niedrigeren Preisen, Skaleneffekten, anderen Kosten-
ersparnissen und Produktionseffizienzen sowie Risikoverteilung und Mar-
ketingeffizienzen.3®” Diese Argumente geniigen der Kommission nicht fiir
die Rechtfertigung des Verhaltens. Unabhédngig von den Argumenten im
Einzelnen charakterisiert Intel die gewahrten Rabatte fehlerhaft.36® Selbst
wenn Intel bei der Einordnung zuzustimmen wire, treffen die Argumente
nicht zu.

Die Rabatte waren nicht geeignet, um einem stirkeren Wettbewerbs-
druck standzuhalten.3®® Insofern argumentiert Intel auch widerspriichlich,
da an anderer Stelle behauptet wird, dass AMD nicht geniigend Kapazita-
ten und schlechtere Produkte hatte. Auflerdem hat Intel nicht geniigend
Beweise vorgelegt.3”0

Intel kann nicht zeigen, warum gerade bedingte Rabatte notig waren, um
niedrigere Preise zu gewéhrleisten, und warum nicht einfache Rabatte hier-
fiir gentigt hétten.?”! Die weiteren behaupteten Effizienzen kann Intel nicht
nachweisen und auch nicht auf die bedingten Rabatte zurtickfithren.3”

(6) Zitat

Die Kommission geht zu Beginn der Priifung einmal ausdriicklich auf die
Prioritdtenmitteilung ein und stellt fest, dass diese auf die Entscheidung
nicht anwendbar ist, da sie das Aufgreifen zukiinftiger Falle betrifft und erst
verdffentlicht wurde, nachdem Intel in diesem Verfahren Stellung zu den
Vorwiirfen nehmen konnte. Dennoch ergeht die Entscheidung im Einklang
mit deren Anforderungen.”3

367 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1632 - Intel.
368 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1620 f. — Intel.
369 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1629 f. - Intel.
370 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1631 — Intel.
371 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1634 - Intel.
372 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1636 ff. — Intel.
373 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916, 919 - Intel.
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d. Ergebnis der Analyse

Die gesamte Entscheidung spiegelt die Priorititenmitteilung und den more
economic approach wider. Die umfangreiche Durchfiihrung des AEC-Tests
ist dabei das markanteste Merkmal. Aber auch abseits dieses Tests greift die
Kommission immer wieder auf Elemente der Prioritdtenmitteilung und des
more economic approach zuriick. MarktverschliefSung, Verbraucherwohl-
fahrt und Auswirkungsanalyse finden sich in allen Teilen der rechtlichen
Beurteilung.

aa. Abgleich

Die Kommission hat im Intel-Verfahren den AEC-Test aus der Prioritaten-
mitteilung konsequent angewendet. Dennoch betont sie, dass die Priorita-
tenmitteilung nicht anwendbar sei, der AEC-Test nicht hétte durchgefiihrt
werden miissen und eine Verbraucher- oder Wettbewerbsschiddigung nicht
nachgewiesen werden miisse.’’*

Die Kommission ordnet das Verhalten entsprechend der Mitteilung als
preisbezogenen Missbrauch ein und wendet deswegen den AEC-Test an.
Bemerkenswert ist der Umfang des AEC-Tests. Dieser erstreckt sich iiber
die Rn.1002-1576 und nimmt damit nicht nur innerhalb der Missbrauchs-
prifung (Rn. 913-1748), sondern in der gesamten Entscheidung (insgesamt
1803 Rn.) eine dominante Position ein. Da der AEC-Test in der Prioritaten-
mitteilung nur sehr knapp beschrieben ist, wird dieser in der Entscheidung
noch weiter verfeinert, bleibt aber in den Grundlagen sehr nah an den Vor-
gaben der Prioritatenmitteilung. Die Kommission nutzt als Bezugspunkte
die AAC, die von der Prioritatenmitteilung als strengster Maf3stab vorgese-
hen sind.3”> Ebenfalls lasst die Kommission neben dem AEC-Test weitere
Faktoren in die Beurteilung der Missbrauchlichkeit einflieflen. Auch dies
entspricht den Vorgaben der Prioritatenmitteilung.’’¢ Allerdings wird in
der Entscheidung dem AEC-Test eine groflere Bedeutung zugemessen, als

374 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916 - Intel.

375 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritaten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 26.

376 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
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dies nach der Prioritdtenmitteilung zu erwarten gewesen wire. Diese will
den AEC-Test lediglich als einen Faktor bei der Beurteilung der wettbe-
werbswidrigen MarktverschliefSung beriicksichtigen. In der Entscheidung
ist dieses Verhdltnis umgekehrt. Die wettbewerbswidrige Marktver-
schliefSung wird von der Kommission zusdtzlich zum AEC-Test als unter-
stiitzendes Argument verwendet. Es wird darauf abgestellt, dass Wettbewer-
bern der Zugang zum Markt erschwert wurde und Verbraucher in ihrer
Wahlméglichkeit eingeschriankt wurden.?”” Die Priifung fallt aber sehr viel
knapper und eher als Nachbemerkung zum AEC-Test aus. Die Kommissi-
on stiitzt sich stirker auf den formalisierten AEC-Test, als dies nach der
Priorititenmitteilung vorgesehen ist.

Die Priifung der Rechtfertigung folgt den Vorgaben der Prioritdtenmit-
teilung, fillt aber insgesamt relativ knapp aus. Die meisten Rechtfertigun-
gen, die von Intel vorgebracht werden miissen, werden mit wenigen Argu-
menten abgelehnt.?”8

Die Verbraucherwohlfahrt als Mafistab fiir die Missbrauchlichkeit hat
neben dem AEC-Test und der wettbewerbswidrigen Marktverschlieflung,
die beide in Bezug auf die Rabatte gepriift werden, keine eigenstdndige Be-
deutung. Lediglich bei Beurteilung der ,naked restrictions“ wird auch da-
rauf abgestellt, dass die Wahlmdglichkeiten der Verbraucher eingeschrankt
werden. Dies kann aber nicht als Ausdruck des more economic approach
gewertet werden, da keinerlei Nachweise erbracht werden.

Eine Auswirkungsanalyse findet auf allen Ebenen der Missbrauchsprii-
fung statt. Die Beurteilung der Rabatte nach der bisherigen Rechtspre-
chung setzt eine Auswirkungsanalyse voraus, die die Kommission auch
vornimmt.?”® Sie weist nach, dass die Rabatte bei den Abnehmern zum
Nachteil von AMD zu Bindungen gefiihrt haben. Ein ,per se“ approach
bleibt also selbst in den Segmenten der Priifung aus, die sich gar nicht nach
der Prioritdtenmitteilung richten sollen. Die Nachweise der Auswirkungen
erfolgen anhand der internen Kommunikation der Abnehmer. Auch wenn
diese Art des Nachweises teilweise als zu subjektiv kritisiert wird30, fallt es
schwer, auf andere Weise Loyalitdtswirkungen nachzuweisen. Auch bei der
Beurteilung der ,,naked restrictions” werden konsequent die Auswirkungen

hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 27.
377 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1597 {. — Intel.
378 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1617 ff. - Intel.
379 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 920 ff. - Intel.
380 Akman, Antitrust Law Journal 2016, 145, 156.
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der Zahlungen auf die Wettbewerbsstruktur und die Produkteinfithrungen
von AMD angefiithrt und nachgewiesen.

bb. Wiirdigung

Die Entscheidung wird nicht umsonst als Paradebeispiel fiir den more
economic approach angefiihrt.3® Sie entstand teilweise parallel zu der Prio-
rititenmitteilung und steht laut Entscheidung im Einklang zu dieser.’?
Auf den ersten Blick wird dies auch durch die Analyse bestitigt, im Detail
lassen sich aber Abweichungen und Defizite feststellen.

Die Kommission betont zu Beginn der Priifung, dass das Verhalten nach
der Rechtsprechung einem per se Verbot unterfalle und schon deswegen
missbrauchlich 1.5.d. Art. 102 AEUV sei.3® Sodann fiihrt sie aber paradoxer-
weise dennoch eine Priifung der Missbrauchlichkeit nach eigenem Maf3-
stab durch, die die Entscheidung dominiert. Dies fithrt dazu, dass die Hilfs-
begriindung um ein Vielfaches ausfiihrlicher ausfillt als die tragende. Die-
ses Vorgehen ist allerdings der besonderen Position geschuldet, in der sich
die Kommission in dieser Entscheidung wiederfindet. Die bisherige Recht-
sprechung ,steht auf ihrer Seite® und fiithrt zum gleichen Ergebnis, zu dem
auch die Kommission auf anderem Wege gekommen ist. Allerdings ist der
Kommission die Etablierung dieses neuen Weges wichtig, sodass sie sich
nicht mit dem Ergebnis begniigen kann. Sie zeigt in der Entscheidung, dass
sie den more economic approach in die Anwendungspraxis umsetzen
mochte, erkennt aber gleichzeitig an, dass die Gerichte bislang andere Vor-
gaben machen. Der einzige Weg fiir die Kommission, eine neue Anwen-
dungspraxis zu etablieren, ist, diese auch tatsdchlich durchzufiihren.

Die Anwendung des more economic approach auf diesen Fall ldsst
sich allerdings bei einer griindlichen Betrachtung ebenfalls kritisieren. Der
AEC-Test ist das eindeutige Herzstiick der Priifung. Nach der Priorititen-
mitteilung diirfte der AEC-Test jedoch nur als ,Vorpriifung® durchgefiihrt
werden. Es heifit dort ausdriicklich, dass ein nicht bestandener AEC-Test
nicht automatisch zur Missbrauchlichkeit fithre. Vielmehr soll dieser nur
als erster Anhaltspunkt genommen und sodann in die allgemeine Priifung

381 Banasevic/Hellstrom, Journal of European Competition Law & Practice 2010, 301 ff.
382 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916, 919 - Intel.
383 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 920 ff. - Intel.
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der wettbewerbswidrigen MarktverschliefSung integriert werden.’¥* Das in
der Entscheidung umgekehrte Verhaltnis steht damit im Widerspruch zur
Priorititenmitteilung und auch zu den Grundlagen des more economic
approach. Die starke Fokussierung auf den AEC-Test geht so beispielsweise
auf Kosten des tatsichlichen Nachweises einer Verbraucherschadigung.3%°
Diese wird zwar, wie die Analyse gezeigt hat, bejaht, aber duflerst knapp
und ohne Nachweise. Auch die Forderung im Rahmen des more economic
approach, alle Umstidnde des Einzelfalls im Rahmen der Auswirkungsana-
lyse zu beriicksichtigen, ist nicht umgesetzt. Mit der Schwerpunktsetzung
auf den AEC-Test wird eine formalisierte Betrachtung gewahlt, die andere
Aspekte ausklammert oder als weniger tragend darstellt. Die Entscheidung
steht und fillt deswegen mit der Validitit des AEC-Test. Wiahrend die
konkrete Durchfithrung der Berechnungen und der Ermittlung der Kosten-
groflen in diesem konkreten Fall nicht bewertet werden soll oder kann,
lasst sich der AEC-Test als solcher jedoch kritisieren. Das gilt auch dann,
wenn man den more economic approach im Grundsatz akzeptiert. Da es
bei der hier durchgefiihrten Analyse um die Frage geht, wie die Kommissi-
on den more economic approach in der Anwendungspraxis umgesetzt hat,
soll hier auch nur solche Kritik aufgefithrt werden, die die dargestellten und
in der Prioritdtenmitteilung enthaltenen Pramissen des more economic
approach akzeptiert.

Ein Kritikpunkt ist, dass der AEC-Test zur Beurteilung von Kampfprei-
sen dienen sollte, wie auch aus der Prioritdtenmitteilung hervorgeht.33
Nun wendet ihn die Kommission zuerst bei der Beurteilung von bedingten
Rabatten an. Diese unterscheiden sich aber mafgeblich von Kampfpreisen.
Die Wettbewerbswidrigkeit von Kampfpreisen ergibt sich alleine aus der
Preissetzung, weshalb an dieser Stelle ein Test, der das Verhiltnis von
Kosten zu gesetztem Preis untersucht, zielfiihrend sein kann.’®” Bedingte

384 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
rititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
S.27.

385 So auch Geradin, Journal of European Competition Law & Practice 2010, 112, 117.

386 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
rititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
S. 23 ff.
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D. Der more economic approach in der Entscheidungspraxis

Rabatte enthalten ebenfalls ein Preiselement, da sie preisreduzierend wir-
ken. Hinzu kommt aber auch eine Bindungswirkung tiber die Bedingung
in Form von Exklusivitdt und vereinbarten Absatzmengen, die eintreten
muss, um den Rabatt auszulosen.3® Diese Bindung kann dazu fithren,
dass hypothetisch ebenso effiziente Wettbewerber weniger profitabel sein
kénnen, auch wenn die Preise {iber den Kosten liegen und deswegen aus
dem Markt ausscheiden oder gar nicht erst eintreten. Zwar diirfte diese
Kritik im vorliegenden Fall unerheblich sein, da der AEC-Test schon bei
isolierter Betrachtung des Preiselementes zur Missbrauchlichkeit gelangt.
Eine zusitzliche Betrachtung der Exklusivitit ist dann zumindest nicht
zwingend notwendig. Allerdings erscheint es fragwiirdig, warum die Kom-
mission die Entscheidung an anderer Stelle iiber mehrere Begriindungen
absichert, aber an dieser fiir den more economic approach so wichtigen
Stelle dann eindeutig den AEC-Test in den Mittelpunkt stellt, obwohl dies
noch nicht einmal der Prioritdtenmitteilung entspricht.

Der AEC-Test stellt auflerdem allein den Preis in die Betrachtung ein,
wiahrend andere Aspekte, die fiir Verbraucher mafigeblich sein konnen,
ausgeblendet werden.3® Ebenso beriicksichtigt der AEC-Test als Maf3stab
seinem Namen entsprechend nur einen ebenso effizienten Wettbewerber,
ldsst dabei aber aufler Acht, dass auch weniger effiziente Wettbewerber
Wettbewerbsdruck ausiiben konnen. Dies ergibt sich daraus, dass ein
marktbeherrschendes Unternehmen Preise auch deutlich iiber der Kosten-
grofie setzen kann. Auch weniger effiziente Wettbewerber konnen solche
Preise aber unterbieten.3%0

Es zeigt sich gerade im vorliegenden Fall ein weiterer Nachteil des AEC-
Tests. Er verschlingt grofle Mengen an Ressourcen. Schon der Raum, den
der AEC-Test in der Entscheidung einnimmt, unterstreicht dieses Problem.
Hinzu kommt, dass die Durchfiihrung des Testes auch jenseits dessen, was
sich verschriftlicht vorfinden lasst, mehr Ressourcen in Anspruch nimmt,
als dies bei anderen Teilen der Entscheidung der Fall ist. Fiir die Durch-
fithrung des Tests sind Berechnungen und eine prézise Ermittlung der rele-
vanten Kostengrdfien unabdingbar. Wenn der AEC-Test als mafigeblicher

388 Wils, The Judgment of the EU General Court in Intel and the So-Called 'More Eco-
nomic Approach' to Abuse of Dominance, 2014, S. 28.
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II. Materialdurchlauf mit Zusammenfassungen

Standard etabliert wird, macht es dieser Aufwand schwieriger, dhnliche
Verfahren zu fithren.3! Es lasst sich auflerdem nur vermuten, mit welchem
Anteil sich allein der AEC-Test in der Verfahrensdauer niedergeschlagen
hat. Schitzungen belaufen sich auf eine zusitzliche Verfahrensdauer von
zwei Jahren.’2 Zu lange Verfahren kénnen wiederum dazu fiihren, dass die
Abhilfemafinahmen zu spat ergriffen werden und keine Wirkung mehr zei