B. Der more economic approach: Art. 102 AEUV und
okonomische Erkenntnisse

Im ersten Schritt auf dem Weg zur Beantwortung der Forschungsfrage wird
die Rolle 6konomischer Erkenntnisse in der europdischen Rechtspraxis zu
Art. 102 AEUV untersucht. Im Mittelpunkt steht der more economic ap-
proach, ein Reformprozess, mit dem sich die Europdische Kommission
selbst eine starkere 6konomische Ausrichtung als Ziel gesetzt hat. Es stellt
sich die Frage, wie die Europédische Kommission im Zuge des more econo-
mic approach 6konomische Erkenntnisse umgesetzt hat. Anhand dessen
wird bewertet, ob die Europaische Kommission damit die vor dem Reform-
prozess aufgeworfenen Probleme adressieren konnte und mit welchen neu-
en Problemen diese Umsetzung behaftet ist. Diese Frage betrifft sowohl die
von ihr entwickelten Regeln in Form der Prioritdtenmitteilung (dazu hier)
als auch ihre Entscheidungspraxis (dazu C.). Nach einer kurzen histori-
schen Einfithrung zur Missbrauchsaufsicht (hierzu I.), folgt die Darstellung
des more economic approach in der Missbrauchsaufsicht (hierzu II.). Dem
schlief3t sich eine Analyse dessen konzeptioneller Schwichen an (hierzu
IIL).

Die Darstellung der Priorititenmitteilung und ihrer Entstehungsge-
schichte dient einem doppelten Zweck. Zunéchst kann schon anhand die-
ser bewertet werden, wie die Europdische Kommission 6konomische Er-
kenntnisse fiir Art 102 AEUV nutzbar gemacht hat. Die Inhalte des more
economic approach bei Art.102 AEUV und insbesondere der Priorititen-
mitteilung dienen aber auch als Maf3stab fiir die anschlieffende Entschei-
dungsanalyse (dazu C.). Im Rahmen der Entscheidungsanalyse wird unter-
sucht, wie die Kommission den von ihr selbst entwickelten more economic
approach umgesetzt hat. Dabei muss auf dessen Inhalte zuriickgegriffen
werden.

I. Missbrauchsaufsicht vor dem more economic approach

Die Missbrauchsaufsicht ist seit dem Abschluss der Romischen Vertra-
ge von 1957 im européischen Primérrecht verankert. Thre Entstehungsge-
schichte und Entwicklung sind wesentlich fiir ein Verstindnis des more
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economic approach. Aus ihr ergeben sich die Defizite, die durch den more
economic approach behoben werden sollten. Verdeutlicht wird dies an-
hand der Behandlung von Rabattsystemen.

1. Ursprung der europiischen Missbrauchsaufsicht

Art. 86 des Vertrages zur Griindung der Européischen Wirtschaftsgemein-
schaft (EWG) von 1957 enthielt die zu Art. 82 EGV und 102 AEUV wortglei-
che Bestimmung zur Missbrauchsaufsicht. Wie es zu der konkret gewéhlten
Formulierung kam, ist nicht eingehend erforscht.*® Es werden verschiedene
Einfliisse auf die Entstehung der Norm diskutiert. Die Regelung weist einen
dhnlichen Wortlaut auf wie Art. 66 Abs. 7 des 1951 verfassten Vertrages von
Paris zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
(EGKS). Mangels vergleichbarer Regelungen in den europiischen Staaten
diente diese Bestimmung als Vorbild.#! Allerdings kam Art. 66 Abs.7 des
EGKS-Vertrages nie zur Anwendung, sodass der Einfluss sich nicht {iber
den Wortlaut hinaus auf die Anwendungspraxis erstrecken konnte.*? Die
Diskussionen um den Spaak Report von 1956 legen nahe, dass Art. 86 EWG
nur auf Ausbeutungsmissbrauche oder Diskriminierungen Anwendung fin-
den sollte und Behinderungsmissbrauche nicht erfasst sein sollten.> Um-
stritten ist, wie stark die Einfliisse des ordoliberalen Denkens** oder des
Sherman Acts waren.*>

In den Jahren nach den Romischen Vertragen wendete die Europdische
Kommission Art. 86 EWG praktisch nicht an. Als Erklarung dafiir dienen
zum einen Schwierigkeiten bei der Definition des Missbrauchsbegriffes.*¢
Zum anderen wird angefiihrt, dass die Kommission aus politischen Griin-
den zuriickhaltend war. Der Prozess der européischen wirtschaftlichen In-

40 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 76; es fin-
den sich jedoch Erkenntnisse dazu bei Akman, Oxford Journal of Legal Studies 2009,
267 ft.; Schweitzer in: European competition law annual, 2008, S. 119, 119 ff.

41 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 80.

42 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 84.

43 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 8.

44 Hierzu Behrens, Wirtschaft und Wettbewerb 2018, 354 ff.; ders. in: Abusive practices
in competition law, 2018, S. 5, 5 ff.

45 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 77 ff,, 81ff.

46 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 84.
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I Missbrauchsaufsicht vor dem more economic approach

tegration sei nur mit Hilfe nationaler Champions moglich gewesen, die ein
Gegengewicht zu ausldndischen Unternehmen darstellten.?”

2. Definition des Missbrauchsbegriffes: Hoffmann-La Roche

Erst 1966 veroffentlichte die Kommission mit dem ,Memorandum on Con-
centration® eine erste Stellungnahme zur Auslegung des Missbrauchsverbo-
tes.*® In der Folgezeit ergingen erste Entscheidungen der Europiischen
Kommission und der Europdischen Gerichte, die den Missbrauchsbegriff
erstmals konturieren konnten. In der Entscheidung Hoffmann-La Roche
definierte der EuGH grundlegend den Missbrauchstatbestand.

»The concept of abuse is an objective concept relating to the behaviour
of an undertaking in a dominant position which is such as to influence
the structure of a market where, as a result of the very presence of
the undertaking in question, the degree of competition is weakened
and which, through recourse to methods different from those which
condition normal competition in products or services on the basis of
the transactions of commercial operators, has the effect of hindering the
maintenance of the degree of competition still existing in the market or
the growth of that competition.“4”

Ein beherrschendes Unternehmen verhalt sich demnach missbrauchlich,
wenn es Mittel einsetzt, die von denen des normalen Leistungswettbewerbs
abweichen, und damit den Restwettbewerb einschrankt oder dessen Ent-
wicklung behindert. Diese Definition findet sich auch in aktuelleren Ent-
scheidungen der Europdischen Kommission und der européischen Gerich-
te.>® Zumindest fiir Behinderungsmissbrauche stellt diese Definition eine
Konkretisierung der Generalklausel des Art. 102 AEUV dar. Fiir die Anwen-
dung auf einzelne Verhaltensweisen stellen sich jedoch eine Reihe weiterer
Fragen: Was ist normaler Leistungswettbewerb? Welchen Effekt muss das
Verhalten nach sich ziehen? Welche Anforderungen sind an den Nachweis
zu stellen?

47 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 84.

48 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 84.

49 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 91 - Hoffmann-La Roche.

50 Statt aller Europédische Kommission, 24.1.2018, Case AT.40220, Rz. 377 - Qualcomm
(Exclusivity payments); Europaische Kommission, 18.7.2018, Case AT.40099, Rz.
728 ff. - Google Android; EuGH, 6.9.2017, Rs. C-413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632, Rz.
135 - Intel.
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Der EuGH konkretisiert diese Definition zumindest im Hinblick auf die
bedingten Treuerabatte, die Gegenstand der Entscheidung waren. Hoff-
mann-La Roche gewihrte Abnehmern seiner Vitamine Rabatte auf die
(halb)jahrlichen Gesamtkdufe, wenn diese ihren Bedarf komplett oder
grofitenteils bei Hoffmann-La Roche bedienten. Derart gestaltete Treuera-
batte stellen nach dem EuGH kein Mittel des normalen Leistungswettbe-
werbs dar, da sie im Gegensatz zu Mengenrabatten dazu dienen, dass die
Abnehmer nicht die Produkte von Konkurrenten beziehen.”! Sie haben au-
Berdem den Effekt, dass zwei Abnehmer fiir die gleiche Menge unterschied-
liche Preise bezahlen, abhéngig davon, ob sie damit ihren gesamten Bedarf
bedienen.>? Diese Feststellungen trifft der EuGH in einer dhnlichen Kiirze
wie hier und ohne Bezug auf 6konomische Erkenntnisse. Der tatsichliche
oder mogliche Effekt der Verhaltensweise auf den Wettbewerb wird nicht
weiter untersucht. Stattdessen stellt sich nur die Frage, ob es sich auch tat-
sachlich um Treuerabatte und nicht um Mengenrabatte handelt.>* Dieser
Ansatz wird spiter als ,form based approach® beschrieben, da das Verhal-
ten alleine deswegen als missbrauchlich angesehen wird, weil es einer be-
stimmten Fallgruppe angehort. Die tatsdchlichen Auswirkungen spielen
keine Rolle. Stattdessen geht der EuGH mit knapper Begriindung davon
aus, dass grundsitzlich alle Treuerabatte missbrduchlich sind.>*

3. Weitere Konkretisierungen

Die Folgezeit ist gepragt von Entscheidungen, die die Anforderungen fiir
verschiedene Verhaltensweisen weiter konkretisieren.

In den Entscheidungen Michelin I3, 1136 und British Airways®” beschaf-
tigte sich der EuGH ebenfalls mit Rabattsystemen. Eine klare Zuordnung
zu den Kategorien der Treue- und Mengenrabatte, wie in Hoffmann-La
Roche vorgenommen, war dabei nicht moglich. Nach dem EuGH ist des-

51 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 90 — Hoffmann-La Roche.

52 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 90 — Hoffmann-La Roche.

53 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 92 ff. — Hoffmann-La Roche.

54 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, Rz. 89 ff. - Hoffmann-La Roche.

55 EuGH, 9.11.1983, Rs. 322/81, ECLI:EU:C:1983:313 — Michelin I.

56 EuGH, 30.7.2003, Rs. T-203/01, ECLI:EU:T:2003:250 — Michelin II.

57 EuGH, 15.03.2007, Rs. C-95/04 P, ECLI:EU:C:2007:166 — British Airways/Kommissi-
on.
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wegen eine Wiirdigung der Gesamtumstinde erforderlich, um zu bestim-
men, ob es sich bei den Rabattsystemen um Treuerabatte handelt.>8

In der Entscheidung AKZO> entwickelte der EuGH die Maf3stabe fiir
die Beurteilung von Kampfpreisen. Fiir die Missbrauchlichkeit von Preisen
streitet dabei eine Vermutung, wenn diese unter den durchschnittlichen
variablen Kosten liegen (average variable costs — AVC).%0 Auch Preise, die
unter den durchschnittlichen Gesamtkosten (average total cost - ATC)
liegen, kénnen missbrauchlich sein, wenn sie Teil einer Strategie sind, um
Wettbewerber zu verdrdngen.®! In British Sugar®? tibertrug der EuGH diese
Rechtsprechung auch auf die Kosten-Preis-Schere, die spater Gegenstand
mehrerer Entscheidungen im Telekommunikationsbereich wurde.

Die Européische Kommission etablierte auflerdem eine Praxis zu Liefer-
verweigerungen. Der EuGH entwickelte hierzu in Bronner Kriterien, unter
denen eine Lieferverweigerung als missbrauchlich anzusehen ist. In den
Entscheidungen Volvo®, Magill® und IMS Health® entwickelte der EuGH
diese fiir Sachverhalte weiter, in denen Zugang zu Immaterialgiiterrechten
begehrt wird.

4. Anlass zur Reform

Die Anwendung des Missbrauchsverbots auf diese unterschiedlichen Sach-
verhalte offenbarte mehrere Probleme, die zur Reform im Zuge des more
economic approach fiihrten.

Es fehlte an einem einheitlichen Standard fiir die Beurteilung, welche
Verhaltensweisen als missbrdauchlich anzusehen sind. Die allgemeinen De-
finitionen waren zu abstrakt und nicht handhabbar. Die Konkretisierungen
waren nur auf die jeweils entschiedenen Einzelfille anwendbar. Allerdings
gab es nur eine geringe Anzahl von Entscheidungen, aus denen sich kein

58 EuGH, 15.03.2007, Rs. C-95/04 P, ECLI:EU:C:2007:166, Rz. 67 ff. — British Airways/
Kommission.

59 EuGH, 3.7.1991, Rs. C-62/86, ECLI:EU:C:1991:286 - AKZO; dazu Anmerkung Hau-
cap, Wirtschaft und Wettbewerb 2021, 448, 448 ff.

60 EuGH, 3.7.1991, Rs. C-62/86, ECLI:EU:C:1991:286, Rz. 71 - AKZO.

61 EuGH, 3.7.1991, Rs. C-62/86, ECLI:EU:C:1991:286, Rz. 72 — AKZO.

62 EuGH, 29.4.2004, Rs. C-359/01 P, ECLI:EU:C:2004:255 - British Sugar.

63 EuGH, 5.10.1988, Rs. 238/87, ECLI:EU:C:1988:477 — Volvo.

64 EuGH, 6.4.1995, Rs. C-241/91 P und C-242/91 P, ECLI:EU:C:1995:98 — Magill.

65 EuGH, 29.4.2004, Rs. C-418/01, ECLI:EU:C:2004:257 — IMS Health.
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allgemeiner Rechtsrahmen ableiten liefS oder die geniigend unterschiedli-
che Verhaltensweisen erfassten.®

Dies ist umso problematischer, als theoretisch jede unter anderen Um-
stinden legale Verhaltensweise missbrauchlich sein kann, wenn sie von
einem marktbeherrschenden Unternehmen unternommen wird. Die Gren-
zen des Missbrauchsverbots waren damit nicht klar umrissen und die
betroffenen Unternehmen konnten ihr Verhalten nicht entsprechend an-
passen.®’ Es fehlte an Rechtssicherheit. Das zeigt die Rechtsprechung des
EuGH zu Rabattsystemen. Die Differenzierung zwischen Treue- und Men-
genrabatten in Hoffmann-La Roche half den Unternehmen nicht weiter,
die Rabattsysteme einsetzten, die sich diesen Kategorien nicht zuordnen
liefSen. Die darauf folgenden Urteile verwiesen wiederum auf eine Gesamt-
wiirdigung der Umsténde des Einzelfalls.

Hinzu kam die Kritik, dass die bisherige Praxis nicht klar zwischen
Wettbewerberschutz und Wettbewerbsschutz differenziere und damit zu
hoheren Preisen bei den Verbrauchern fithre.®® Dies galt insbesondere auch
fir die Praxis zu den Rabattsystemen. Hier fehlte es an einer Erkldrung,
warum den Verbrauchern die niedrigeren Preise, die durch die Rabatte
moglich wiren, durch ein Verbot vorenthalten werden. Von diesem Verbot
profitierten nach dieser Kritik vor allem die Wettbewerber, die nicht in den
Preiswettbewerb treten miissen.

Zuletzt offenbarte sich ein grundlegender Unterschied zum Kartellverbot
und der Fusionskontrolle. Diese standen bereits unter dem Einfluss des
more economic approach und rdumten damit 6konomischen Erkenntnis-
sen Raum ein, wahrend dhnliche oder gleiche Ansitze bei der Missbrauchs-
aufsicht ignoriert wurden.® Dies fiihrte zu einem uneinheitlichen Umgang
mit dhnlichen Phdnomenen. Als Beispiel konnen auch hier die Rabattsyste-
me dienen. Im Rahmen von Art. 101 AEUV war bereits anerkannt, dass Ex-
Klusivitatsbindungen sogar wettbewerbsfordernde Effekte haben, die in die
Wiirdigung einbezogen werden missen.”® Wihrenddessen galt fur
Art. 102 AEUV ein per-se Verbot von Treuerabatten.

Die Kommission nahm diese Kritikpunkte zur Kenntnis. Im Zuge des
more economic approach, mit dem sie zuvor auch die anderen Sdulen

66 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 87f.

67 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 88.

68 Vgl. Fox, World Competition 2003, 149 ff.

69 Vickers, Abuse of market power, Speech to the 3lst conference of the European
Association for Research in Industrial Economics, 2004.

70 O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 90.
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des Kartellrechts reformierte, wollte sie diese grundlegenden Probleme be-
heben.

II. Der more economic approach in der Missbrauchsaufsicht

Der more economic approach als Antwort auf die Probleme der Miss-
brauchsaufsicht erreichte diese, nachdem er schon zu Reformen bei
Art 101 AEUV und der Fusionskontrollverordnung (FKVO) gefiihrt hatte.
Der Reformprozess war bei Art. 102 AEUV aber von grofieren Schwierigkei-
ten geprigt. Die Kommission konnte keine Leitlinien entwickeln. Die Be-
mithungen miindeten lediglich in der sog. Priorititenmitteilung.

1. Die Entwicklung des more economic approach

Der more economic approach bezeichnet eine Zielsetzung und Verwal-
tungspraxis, ausgehend von der Européischen Kommission, die eine star-
kere Beriicksichtigung 6konomischer Erkenntnisse bei der Kartellrechtsan-
wendung anstofit.”! Die Europdische Kommission entwickelte diesen An-
satz sukzessive fiir alle Teilgebiete des Kartellrechts.

Der more economic approach schlgt sich in verschiedenen Veroffent-
lichungen der Europdischen Kommission und Rechtsakten nieder. Im
Jahr 1997 veréffentlichte die Europédische Kommission das sog. ,,Griinbuch
vertikale Wettbewerbsbeschrankungen®.’”? Das Format des Griinbuchs ver-
wendet die Europdische Kommission, um eine Diskussion zu den darin
enthaltenen Vorschldgen auszulosen und um diese - je nach Ergebnis -
in verbindliche Rechtsakte zu iiberfithren.”> So auch in diesem Fall als
1999 und 2000 die Gruppenfreistellungsverordnung’ und die Leitlinien zu

71 Albers in: Marktmacht und Missbrauch, 2007, 11.

72 Europdische Kommission, Griinbuch vertikale Wettbewerbsbeschrankungen, 1997.

73 Vgl. die Definition im Glossary of summaries: https://eur-lex.europa.eu/summary/gl
ossary/green_paper.html.

74 Verordnung (EG) Nr.2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 tiber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Verein-
barungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen.
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vertikalen Beschrankungen’ in Kraft traten.”62001 folgten Leitlinien”” zur
horizontalen Zusammenarbeit.”®

Im gleichen Jahr stellte die Européische Kommission das Griinbuch zu
einer neuen Fusionskontrollverordnung vor.”” Das Griinbuch miindete in
der neuen Fusionskontrollverordnung Diese zeichnete sich durch die
Neugestaltung des Eingriffstatbestandes nach Art.2 Abs.3 FKVO (sog.
SIEC-Test) aus.8! Ebenfalls im Jahr 2004 veroffentlichte sie Leitlinien fir
horizontale Zusammenschliisse®?, eine GVO®3 und Leitlinien fiir den Tech-
nologietransfer®* sowie Leitlinien zu Effizienzvorteilen bei Art. 81 Abs.3
EGV.# Der more economic approach brachte unter anderem mit der neu-
en Funktion des Chief Economist 2003 auch institutionelle Veranderungen
mit sich.8¢

Als letzte Sdule des Kartellrechts sollte der more economic approach
auch auf die Missbrauchsaufsicht nach Art. 102 AEUV erstreckt werden. Am
24.6.2005 zirkulierte die Europdische Kommission nach Einholung eines

75 Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien fiir vertikale
Beschriankungen, 2000/C 291/01.

76 Vgl. Wish, Common Market Law Review 2000, 887 ff.

77 Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien zur Anwen-
dung von Artikel 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenar-
beit, 2001/C 3/02.

78 Wirtz/Moller, WuW 2006, 226; Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmiss-
brauch, 2012, S. 201f.

79 Europdische Kommission, Grunbuch tber die Revision der Verordnung (EWG)
Nr. 4064/89 des Rates, 2001.

80 Verordnung (EG) Nr.139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tiber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschliissen.

81 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 2012, S. 202; Budzinski, Euro-
pean Competition Journal 2006, 119 ff.

82 Europdische Kommission, Leitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse
gemifd der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen, 2004/C 31/03.

83 Verordnung (EG) Nr.772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 iiber die An-
wendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-
Vereinbarungen.

84 Europdische Kommission, Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 EG-Vertrag auf
Technologietransfer-Vereinbarungen, 2004/C 101/02.

85 Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien zur Anwen-
dung von Artikel 81 Abs. 3 EG-Vertrag, 2004/C 101/08.

86 Witt, The more economic approach to EU antitrust law, 2016, S.47ff; Roeller/
Stehmann, Review of Industrial Organization 2006, 81, 284; Réller in: Modelling
European mergers, 2005, 14 ff.
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Gutachtens der ,Economic Advisory Group on Competition Policy“®”
(EAGCP) an die Mitgliedstaaten ein nicht 6ffentliches Diskussionspapier,
welches in seiner endgiiltigen Form am 19.12.2005 auf der Webseite der
Kommission verdffentlicht wurde.®® Das Diskussionspapier beinhaltete
Vorschldge der Kommission zur Anwendung von Art. 82 EG auf ,.exclusio-
nary abuses® - also auf Behinderungsmissbrauche. Das Diskussionspapier
war ein Entwurf fiir Leitlinien zur Anwendung von Art. 82 EG, wurde je-
doch nie in solche tiberfithrt. Stattdessen verdffentlichte die Europdische
Kommission 2009 die ,Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu
den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des
EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherr-
schende Unternehmen® (Prioritatenmitteilung).®

2. Das Gutachten der EAGCP

Ausgangspunkt fiir die Entwicklung des more economic approach bei Be-
hinderungsmissbrauchen war das Gutachten der EAGCP.

Die Europidische Kommission beauftragte sieben Industriedkonomen®
mit der Ausarbeitung von Vorschlédgen fiir eine Reform von Art. 102 AEUV,
die einen economic approach umsetzen soll. Das Gutachten definiert die
grundlegenden Inhalte des more economic approach bei Behinderungs-
missbrauchen und ist deswegen auch von besonderer Bedeutung fiir die
Entscheidungsanalyse, da die spater verdffentlichte Prioritdtenmitteilung
diese Grundsdtze nicht in gleichem Mafle definiert. Gleichzeitig lasst der
Abgleich mit der Prioritatenmitteilung Riickschliisse darauf zu, wie die eu-
ropédische Kommission bei der Umsetzung wirtschaftswissenschaftlicher
Erkenntnisse verfahren ist.

Das Gutachten wurde 2005 veréffentlicht und umfasst 53 Seiten.”! Es ist
in drei Teile untergliedert. Zunachst behandelt es die Grundlagen eines
more economic approach (1.), stellt dann Theorien der Marktverschliefung

87 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 111 ff.

88 Europdische Kommission, DG Competition discussion paper on the application of Ar-
ticle 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005; Wirtz/Méller, WuW 2006, 226,
226 f.

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

90 Jordi Gual, Martin Hellwig, Anne Perrot, Michele Polo, Patrick Rey (Koordinator),
Klaus Schmidt, Rune Stenbacka.

91 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005.
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vor (2.), um diese im letzten Schritt auf einzelne Verhaltensweisen zu tiber-
tragen (3.).

a. Grundlagen des more economic approach

Als Grundlagen eines more economic approach identifiziert die EAGCP
die Einfithrung eines effects based approach, die Verbraucherwohlfahrt
als Maf3stab des Missbrauchsrechts sowie eine Anpassung der Verfahrens-
regeln.

aa. Effects based approach

Der Ubergang von einem form based approach zu einem effects based ap-
proach soll die faktenbasierte Kartellrechtsanwendung gewihrleisten. Der
form based approach stelle allein auf die Art eines unternehmerischen
Verhaltens ab, um dessen Missbriauchlichkeit zu beurteilen, so dass bspw.
bedingte Treuerabatte stets als missbrauchlich anzusehen sind.”? Im Ge-
gensatz dazu verlange der effects based approach, dass in jedem Einzelfall
die konkreten Folgen des potenziell missbrauchlichen Verhaltens ermittelt
werden. Die Auswirkungen sollen dabei anhand von Fakten, verlasslicher
6konomischer Erkenntnisse und Empirie nachgewiesen werden.”* Sowohl
ein ,,underenforcement” wie auch ein ,overenforcement® kdnnten laut Gut-
achten damit vermieden werden, da das Kartellrecht nur in den Fillen
eingreifen wiirde, in denen tatsdchlich die Verbraucherwohlfahrt betroffen
sei.%*

bb. Verbraucherwohlfahrt

Laut Gutachten sollte der Schutzgegenstand des Missbrauchsverbots die
Verbraucherwohlfahrt sein. Der Verbraucherschaden als Maf3stab fiir die
Beurteilung stelle sicher, dass das Missbrauchsverbot nicht die Wettbewer-
ber schiitzt. Der Zweck des Wettbewerbs sei es, gerade der Marktgegenseite

92 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 5.
93 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 3.
94 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 5 ff.
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und den Verbrauchern positive Ergebnisse zu liefern.”> Es obliege der Wett-
bewerbsbehorde, den Verbraucherschaden im Sinne eines effects based ap-
proach zu ermitteln.®®

Bei Ermittlung der Verbraucherwohlfahrt solle sich eine Wettbewerbs-
behorde jedoch nicht auf kurzfristige Effekte beschrianken. Sie solle auch
zukiinftige Entwicklungen beriicksichtigen, auch wenn sie unsicher und
schwerer zu bestimmen sind.”” Genauso miissten ambivalente Effekte be-
riicksichtigt und aufgewogen werden.’®

Die EAGCP geht noch weiter und fordert einen grundsitzlich ,non-di-
rigiste“ Ansatz. Danach sollen Eingriffe nur zuriickhaltend erfolgen. Der
Wettbewerb an sich solle nicht - oder nur in wenigen Ausnahmefillen —
reguliert werden. Eingriffe im Rahmen der Missbrauchsaufsicht sollten sich
nur auf MarktverschliefSungseffekte beziehen, also auf Fille, in denen der
Zugang zum Wettbewerb unterbunden wird.*

cc. Verfahren

Die dargestellten Grundsitze wirken sich auch auf das Verfahren zur Be-
stimmung der Missbrauchlichkeit aus.

Die Wettbewerbsbehorde solle in dem Verfahren den wettbewerblichen
Schaden auf Grundlage einer konsistenten und tiberpriifbaren Darstellung
identifizieren (sog. ,story“). Diese Darstellung solle auf Fakten und einer
6konomischen Analyse basieren. Effizienzgewinne miissten ebenso beriick-
sichtigt werden.!% Es solle auf in der 6konomischen Forschung etablierte
Modelle zuriickgegriffen und nur in Ausnahmefillen eigene entwickelt wer-
den.!!

Der separaten Bestimmung der Marktbeherrschung solle weniger Bedeu-
tung als zuvor zukommen. Die Marktbeherrschung sei automatisch dann
gegeben, wenn einem Unternehmen die Verursachung eines wettbewerbli-
chen Schadens nachgewiesen werden kann.'? Eine solche Verursachung
setze voraus, dass das Unternehmen die Marktmacht hat, die anderen

95 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 7f.
96 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 8 1.
97 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 9 1.
98 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 10.
99 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 11£.
100 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 13.
101 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 13.
102 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 14.
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Marktteilnehmer den eigenen Verhaltensweisen auszusetzen. Die Bestim-
mung der Marktmacht solle aber nicht ginzlich wegfallen, sondern wire
weiterhin Teil der Darstellung des wettbewerblichen Schadens.

Das Gutachten regt auch einen flexiblen Umgang mit der Darlegungs-
und Beweislast an. Diese solle grundsitzlich die Wettbewerbsbehorde tra-
gen. Es geniige allerdings, wenn diese zunéchst zeigt, dass Umstdnde vorlie-
gen, nach denen nach bisheriger 6konomischer Theorie eine missbrauchli-
che Verhaltensweise vorliegt. Das betroffene Unternehmen miisste dann
eine Gegendarstellung entwickeln und die eigenen unternehmensbezoge-
nen Daten vorlegen.!%

b. Theorien der MarktverschliefSung

Bei der Bestimmung des wettbewerblichen Schadens soll nach dem Gut-
achten das Kartellrecht den Fokus auf die Verhinderung einer Markt-
verschlieung (,exclusion®) legen. Mit MarktverschlieSung sind Effekte
gemeint, die tatsdchliche oder potentielle Wettbewerber vom Markt aus-
schlieflen.!” Dabei differenziert das Gutachten nicht nur zwischen ver-
schiedenen Verhaltensweisen, sondern auch danach, in welchem Verhaltnis
das Unternehmen zu dem Markt steht, auf dem sich dessen Verhaltenswei-
se auswirkt. Dabei soll das Gutachten auf Grundlage des aktuellen Stands
der okonomischen Forschung die allgemeinen Voraussetzungen darstellen,
die zu einer MarktverschlieSung in der jeweiligen Konstellation fiithren
kénnen.!05

aa. Gleicher Markt

Eine MarktverschlieSung auf dem gleichen Markt finde immer in zwei
Zeitabschnitten statt. Zu Beginn stehe eine sog. ,sacrifice-period, in der
das Unternehmen zu Lasten der Wettbewerber Verluste hinnimmt. Darauf
folge eine ,recoupment-period®, in der das Unternehmen die Verluste
mindestens ausgleichen kann, da die Wettbewerber vom Markt verdringt

103 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 15 f.
104 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S.17.
105 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 17 f.
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wurden. Das Gutachten nennt mit ,Reputation®, ,Signal Jamming“ und
»Financial Predation® beispielhaft drei mégliche Szenarien.!%

bb. Benachbarter Markt

Benachbarte Markte seien horizontal verkniipfte Mérkte, die sich dadurch
auszeichnen, dass die Wettbewerbsbedingungen auf dem einen Markt von
denen auf dem anderen abhéngen und die Produkte direkt an Konsumen-
ten verduflert werden. Die Verbindung zwischen diesen Mérkten kénne
auf verschiedene Arten hergestellt werden wie bspw. Kopplung, Biindelung,
Rabattsysteme und technische Abhéngigkeiten.'” Das Gutachten identifi-
ziert in der 6konomischen Theorie drei Fallgruppen fiir missbrauchliche
Verhaltensweisen auf benachbarten Markten:

Zunichst konne sich ein Unternehmen darauf festlegen, zwei Produkte
auf unabhingigen Markten nur zusammen anzubieten. Dadurch lege sich
das Unternehmen zugleich auf eine aggressive Preisstrategie fest, da es
bei Wettbewerb in einem der Mirkte Umsitze in beiden einbiifle. Dies
senke die Anreize fur einen Markteintritt von Wettbewerbern, setze aber
voraus, dass das Unternehmen sich glaubhaft auf eine dauerhafte Biinde-
lung festlegt. Bei substituierbaren Produkten, deren gemeinsamer Absatz
vorteilhaft ist, konne eine Biindelung diese Vorteile Wettbewerbern vorent-
halten. Zuletzt konne mit einer Biindelung komplementirer Produkte der
Markteintritt verhindert werden, wenn die Produkte auf Angebotsseite und
aus Kostengriinden verkniipft sind.!%8

cc. Vertikal verkniipfter Markt

Bei vertikal verkniipften Markten sei der Ausschluss von Wettbewerbern
dadurch méglich, dass das marktbeherrschende Unternehmen den Zugang
zu dem nachgelagerten Markt kontrolliert. Grundsitzlich bestehe dafiir
jedoch kein Anreiz, da das marktbeherrschende Unternehmen die Profite
(bei exklusivem Zugang die Monopolrendite) des nachgelagerten Marktes
durch die Kontrolle des Zugangs zu diesem allein abschépfen kénne. Es

106 EAGCP, An economic approach to Article 82,2005, S. 20 f.
107 EAGCP, An economic approach to Article 82,2005, S. 23.
108 EAGCP, An economic approach to Article 82,2005, S. 25.
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miisse also zur Gewinnmaximierung gar nicht selbst auf diesem tatig wer-
den und dort den Wettbewerb beeintrichtigen. Dennoch kénnen nach der
6konomischen Theorie Anreize zum Ausschluss von Wettbewerbern vom
nachgelagerten Markt bestehen. Das sei dann der Fall, wenn durch Wettbe-
werber auf dem nachgelagerten Markt die Position des Unternehmens auf
dem beherrschten iibergeordneten Markt gefihrdet werden kann. Ein
Ausschluss von Wettbewerbern kénne auch dann lohnend sein, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen nicht den Monopolgewinn des nachge-
lagerten Marktes abschépfen kann. Das sei dann der Fall, wenn die Unter-
nehmen, die Zugang begehren, nicht bereit sind, diesen maximalen Zu-
gangspreis zu entrichten, weil sie befiirchten miissen, dass das marktbe-
herrschende Unternehmen ihnen keinen exklusiven Zugang zusichern
kann. Dann sei es fiir das marktbeherrschende Unternehmen rentabler, auf
dem nachgelagerten Markt selbst titig zu werden und dort Monopolpreise
zu verlangen.!®

Bei Intervention durch eine Wettbewerbsbehorde miisse in diesen Fillen
besonders beriicksichtigt werden, dass durch eine Zugangsverpflichtung
die Anreize des beherrschenden Unternehmens zu Investitionen und zur
Innovation reduziert werden kénnen.!?

c. Besonderheiten fiir einzelne Verhaltensweisen

Zuletzt behandelt das Gutachten die Frage, wie der zuvor dargestellte allge-
meine Analyserahmen und die Theorien der Marktverschlieffung auf die
relevantesten Verhaltensweisen angewendet werden konnen.

aa. Preisdiskriminierung

Preisdiskriminierung betrifft Sachverhalte, in denen fiir verschiedene Ein-
heiten oder von verschiedenen Abnehmern unterschiedliche Preise ver-
langt werden. Nach dem Gutachten gehen von einer Preisdiskriminierung
oftmals positive Wettbewerbseffekte aus, von denen die Konsumenten pro-
fitieren. Preisdiskriminierungen konnen aber als Mittel eingesetzt werden,
um Marktverschlieffungseftekte zu erleichtern. In der Kartellrechtsanwen-

109 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S.27f.
110 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 28.
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dung solle dementsprechend nicht die Diskriminierung im Mittelpunkt
stehen, sondern deren Auswirkungen in Form der Marktverschliefung.!!

bb. Rabatte

Rabatte finden sich in verschiedenen Ausgestaltungen. Sie sind als Mengen-
rabatte denkbar, die ab einer gewissen Absatzmenge fiir weitere Einheiten
oder riickwirkend fiir die gesamte Absatzmenge gewahrt werden konnen.
Rabatte kénnten auch im Rahmen einer Biindelung eingesetzt werden.
Auflerdem konnen Treuerabatte gewédhrt werden, wenn der Abnehmer sich
verpflichtet, die gesamte oder einen GrofSteil seiner Nachfrage bei dem
Unternehmen zu bedienen.!?

Fiir die wettbewerbswidrigen Effekte verweist das Gutachten auf die
verschiedenen Konstellationen der Marktverschlieflung.!® Bei Beurteilung
der Effizienzgewinne aus Rabatten solle darauf abgestellt werden, dass
sich die Produktionsmenge oder Gesamtleistung des Unternehmens erhéht
hat. Das sei insbesondere dann der Fall, wenn hohe Fixkosten existieren,
die durch Rabatte leichter amortisiert werden kénnen.!"* Rabatte konnen
auflerdem Teil eines intensiven Preiswettbewerbes sein, in den nicht ein-
gegriffen werden sollte. Gleiches gelte in vertikalen Fillen, in denen die
Rabatte dazu fithren, dass die Abnehmer in intensiveren Wettbewerb zuein-
ander treten.”> Auch seien Effizienzgewinne bei dem marktbeherrschenden
Unternehmen selbst in Form von Skaleneffekten und der Senkung von
Transaktionskosten moglich, wenn Abnehmer allein bei dem marktbeherr-
schenden Unternehmen nachfragen. Generell konne die Aussage getroffen
werden, dass reine Mengenrabatte eher von Effizienzgewinnen getragen
werden als Treuerabatte. Allerdings sei es kaum mdglich, allein anhand
deren Form ihre Wirkung zu beurteilen.!'s

111 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 30 ff.
112 EAGCP, An economic approach to Article 82,2005, S. 34 f.
113 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 34.
114 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 36.
115 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 36.
116 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 35 ff.
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cc. Kopplung und Biindelung

Eine Kopplung ist gegeben, wenn der Bezug eines Produktes (des koppeln-
den Produktes) von dem Bezug eines anderen Produktes (des gekoppelten
Produktes) abhéngig ist. Biindelung betrifft Falle, in denen zwei Produkte
zusammen verkauft werden.!"” Laut Gutachten gibt es nur wenige Fille, in
denen hieraus wettbewerbswidrige Effekte erwachsen, weswegen ein per se
Verbot nicht notig sei.!'

Wettbewerbswidrige Effekte konnen auf dem Markt des gekoppelten
Produktes auftreten, wenn Abnehmer dieses Produkt nur beziehen, weil sie
auch das koppelnde Produkt beziehen. Aulerdem konne das beherrschen-
de Unternehmen die Stellung auf dem beherrschten Markt absichern, wenn
ein Markteintritt auf diesem fir Wettbewerber leichter ist, die auch auf
dem gekoppelten Markt tatig sind. Die Kopplung schliefle dann Wettbe-
werber nicht nur vom gekoppelten Markt, sondern auch vom beherrschten
Markt aus.!”

Auch hier seien Effizienzsteigerungen bei der Beurteilung zu beachten.
Wie bei Rabatten konnen hohe Fixkosten amortisiert und Transaktions-
kosten gesenkt werden. Bei einer technisch bedingten Verbindung zweier
Produkte seien Effizienzen in Form von Kostenersparnis, Qualitatsverbes-
serungen und Informationsgewinnung moglich.!20

dd. Lieferverweigerungen

Lieferverweigerungen betreffen typischerweise vertikal integrierte Mérkte.
Das marktbeherrschende Unternehmen kontrolliert dabei den Input, der
fir einen Markteintritt auf dem nachgeordneten Markt notwendig ist. Dies
ist, wie bei der Marktverschlieflung in vertikal verkniipften Markten bereits
beschrieben, unwahrscheinlich, wenn das beherrschende Unternehmen
ohnehin die Gewinne auf dem nachgelagerten Markt abschopfen kann.!?!
Effizienzgewinne seien dann denkbar, wenn das beherrschende Unter-
nehmen den nachgelagerten Markt aufgrund von Reputationsschutz, tech-

117 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 38.
118 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 39.
119 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 39.
120 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 40.
121 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 43.
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nologischen Besonderheiten oder free riding Problematiken kontrollieren
muss.22

Eine Lieferverweigerung konne - auch bei kurzfristig negativen Effek-
ten - langfristig positive Effekte haben, wenn durch den Ausschluss von
Wettbewerbern auf dem nachgelagerten Markt Investitionsanreize fiir das
beherrschende Unternehmen gesetzt werden.1?

Bei IP-Rechten sei besondere Zuriickhaltung geboten, da diese als Aus-
schliefSlichkeitsrechte hoheitlich eingeraumt wurden. Schon eine mogliche
staatliche Intervention konne auflerdem Lizenzverhandlungen mafigeblich
beeinflussen.1#

ee. Ausschliefilichkeitsbindungen

Ausschliefllichkeitsbindungen betreffen alle Verhaltensweisen, die ein ver-
tikal verkniipftes Unternehmen daran binden, nur mit dem marktbeherr-
schenden Unternehmen Geschifte zu machen. Diese konnen Wettbewer-
ber auf dem gleichen Markt ausschlieflen, wenn ein Grofiteil der Kunden
Ausschliefllichkeitsbindungen gegeniiber dem marktbeherrschenden Un-
ternehmen eingehen. Allerdings wiirden die Abnehmer einer solchen Bin-
dung nicht zustimmen, wenn sie das Produkt von einem gegebenenfalls ef-
fizienteren Wettbewerber beziehen konnten. Die Bindung miisse also auch
fiur den Abnehmer einen Vorteil hervorbringen, der auch aus Effizienzen
resultieren kann. Wettbewerbswidrige Effekte seien aber moglich, wenn die
Ausschliefllichkeitsbindung eine Externalitat auf Wettbewerber abwalzt.1°

Effizienzen seien moglich, wenn die Bindung eingesetzt wird, um In-
vestitionen in die eine spezielle Geschiftsbeziehung zu schiitzen und an-
zuregen. Die Bindung konne auflerdem als Qualitdtssicherung eingesetzt
werden.1?

122 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 44.
123 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 44.
124 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 44.
125 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 47.
126 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 48.
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ff. Kampfpreise

Bei der Behandlung von Kampfpreisen verweist das Gutachten auf die Aus-
fuhrungen zur Marktverschlieffung auf dem gleichen Markt. Maf3geblich
fir deren Beurteilung sei, dass die Wettbewerbsbehorde einen niedrigen
von einem zu niedrigen Preis abgrenzen kann und dafiir alle Besonderhei-
ten des jeweiligen Falles zugrunde legen muss.!?”

3. Das Diskussionspapier der Generaldirektion Wettbewerb

Im Dezember 2005 veréffentlichte die Generaldirektion Wettbewerb ein
»Discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusio-
nary abuses“ (nachfolgend: Diskussionspapier).28

Die Generaldirektion Wettbewerb formulierte das Diskussionspapier
dhnlich wie Leitlinien. Es enthilt neben Ausfiihrungen zu der Frage, wie
die marktbeherrschende Stellung zu bestimmen sei, vor allem Kriterien
zur Bestimmung der missbrauchlichen Verhaltensweise an sich. Die Kom-
mission greift dabei den Analyserahmen des Gutachtens der EAGCP auf
und sieht die Marktverschlieffung und deren Nachweis als zentrale Voraus-
setzung des missbrauchlichen Verhaltens bei Behinderungsmissbrauchen
an.!? Dies gelte unabhingig von der jeweiligen konkreten Erscheinungs-
form des missbrauchlichen Verhaltens, auch wenn in einzelnen Fillen
auf spezielle Instrumente zuriickgegriffen werden konne, die ebenfalls im
Diskussionspapier aufgefithrt werden.3® Auflerdem miissten in jedem Fall
tatsdchliche oder sehr wahrscheinliche Auswirkungen auf die Verbraucher-
wohlfahrt nachgewiesen werden.3!

Zuletzt solle den Unternehmen mit einer Effizienzeinrede die Mdglich-
keit gegeben werden, Effizienzvorteile als Rechtfertigung fiir das jeweilige

127 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 51.

128 Europdische Kommission, DG Competition discussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005.

129 Europdische Kommission, DG Competition discussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005, Rn. 54.

130 Europdische Kommission, DG Competition discussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005, Rn. 54 ff.

131 Europdische Kommission, DG Competition discussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005, Rn. 56.
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Verhalten anzufiihren.? Die Kommission identifiziert einige besonders re-
levante Arten des missbrauchlichen Verhaltens, fiir die jeweils ein spezieller
Analysemafistab vorgeschlagen wird. Diskutiert werden Kampfpreisstrate-
gien, Markenbindung und Rabattsysteme, Biindelungsstrategien, Lieferver-
weigerungen und nachgelagerte Mirkte. Es werden jeweils konkrete Vor-
schlage gemacht, wann in diesen Fallen eine marktverschlieflende Wirkung
anzunehmen und das Verhalten demnach als missbrauchlich einzustufen
sei. Dabei greift die Kommission immer wieder auf die oben genannten
drei Merkmale der Verbraucherwohlfahrt, der Auswirkungsanalyse und der
Effizienzeinrede zuriick, die den Besonderheiten des jeweiligen Verhaltens
angepasst werden.!*

Das Diskussionspapier sollte als Grundlage fiir spétere Leitlinien zur An-
wendung von Art. 82 EG durch die Kommission dienen. Die Kommission
holte Stellungnahmen dazu ein.’** Der Inhalt sollte in einem spéteren Sta-
dium zumindest fiir die Kommission als Verwaltungsvorschrift verbindlich
werden.?> Zur Uberfiihrung in Leitlinien kam es jedoch nicht. Die Griinde
hierfiir sind nicht klar dokumentiert. Verwiesen wird teilweise auf Mei-
nungsverschiedenheiten auch in der Generaldirektion Wettbewerb und in-
nerhalb der Europaischen Kommission.3® Auch die européischen Gerichte
zeigten in mehreren Entscheidungen nach Veréffentlichung des Diskussi-
onspapiers, dass sie dessen Inhalt nicht in vollem Umfang mittragen wiir-
den.!” Stattdessen veréffentlichte die Kommission am 24.2.2009 die Priori-
tatenmitteilung.'38

132 Europdische Kommission, DG Competition discussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005, S. 77 ff.

133 Wirtz/Moller, WuW 2006, 226 ff.

134 Bspw. Bundeskartellamt, Written Statement of the German Bundeskartellamt and
the German Ministry of Economics and Technology on the DG Competition
discussion paper on the Application of Article 82 of the Treaty to exclusionary
abuses, 2006; Competition Law Forum’s Article 82 Review Group, Comments on the
DG-Competition Discussion Paper on the Application of Article 82 to Exclusionary
Abuses, 2006.

135 Europdische Kommission, DG Competition discussion paper on the application of
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, 2005, Rn. 1.

136 Fuchs in: Immenga/Mestmacker Band 1: EU, 2019, Art. 102 AEUV Rn. 14.

137 EuGH, 15.03.2007, Rs. C-95/04 P, ECLI:EU:C:2007:166 — British Airways/Kommissi-
on; EuG, 17.09.2007, Rs. T-201/04, ECLI:EU:T:2007:289 - Microsoft/Kommission;
EuGH, 16.9.2008, Rs. C-468/06 bis C-478/06 (verbundene Verfahren), ECLI:EU:C:
2008:504 - Lélos/GlaxoSmithKline; Fuchs in: Immenga/Mestmécker Band 1: EU,
2019, Art. 102 AEUV Rn. 14.
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Da das Diskussionspapier nie in Leitlinien umgesetzt wurde und dessen
Inhalte deswegen nie eigenstindige Bedeutung fiir die Rechtspraxis erhal-
ten haben, ist eine vertiefte Darstellung nicht notwendig. Schwerpunkt der
Darstellung ist die Prioritdtenmitteilung, die die Europiische Kommission
anstelle von Leitlinien veré6ffentlicht hat.

4. Die Prioritatenmitteilung der Kommission

Die Priorititenmitteilung ist der letzte Schritt in der Entwicklung des more
economic approach zu Art.102 AEUV. Sie enthilt die einzigen offiziellen
und weiterhin giiltigen Aussagen der Kommission zur Anwendung des
more economic approach. Damit kommt ihr fiir die Fallpraxis und fiir die
weitere Analyse eine zentrale Rolle zu.

Die Prioritatenmitteilung ist nach einer Einfiihrung in einen allgemei-
nen Analyserahmen und Ausfithrungen zu spezifischen Formen des Miss-
brauchs aufgeteilt. Eine ausfiihrliche Darstellung der enthaltenen Regelun-
gen ist notig, damit diese der folgenden Entscheidungsanalyse zugrunde
gelegt werden kénnen.

a. Zweck der Mitteilung

Die Priorititenmitteilung erhebt nicht den Anspruch, eine Leitlinie zur An-
wendung von Art. 82 EG zu sein. Vielmehr wird direkt zu Beginn klarge-
stellt, dass die Mitteilung nur transparent machen solle, welche Falle die
Kommission prioritdr verfolgen mochte.l*® Die Mitteilung solle gerade kei-
ne Aussage iiber die Rechtslage oder die Auslegung von Art. 82 EG tref-
fen.10 Die Mitteilung betreffe demnach das Aufgreifermessen der Kommis-
sion bei Behinderungsmissbrauchen.

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

139 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. 2.

140 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritaten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
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b. Allgemeiner Analyserahmen

Die allgemeinen Ausfithrungen beginnen mit der Priifung der Marktmacht,
auf die im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen wird. Sodann folgen
Anmerkungen zur Priifung der Missbrauchlichkeit des Verhaltens. Dabei
geht die Prioritatenmitteilung zunéchst auf die wettbewerbswidrige Markt-
verschlieflung als allgemeines Kriterium ein. Auflerdem stellt sie fiir preis-
bezogene Behinderungsmissbrauche den sog. ,as efficient competitor test®
(nachfolgend AEC-Test) vor. Zuletzt werden die Voraussetzungen genannt,
unter denen ein eigentlich missbrauchliches Verhalten gerechtfertigt sein
kann.

aa. Wettbewerbswidrige Marktverschliefung

Die Kommission definiert den Begrift der wettbewerbswidrigen Marktver-
schlieffung wie folgt:

,In dieser Mitteilung bezeichnet der Begriff wettbewerbswidrige Markt-
verschlieflung einen Sachverhalt, in dem das marktbeherrschende Un-
ternehmen durch sein Verhalten vorhandenen oder potenziellen Wett-
bewerbern den Zugang zu Lieferquellen oder Mirkten erschwert oder
unmoglich macht und als Folge das marktbeherrschende Unternehmen
aller Wahrscheinlichkeit nach in der Lage ist, die Preise zum Nachteil
der Verbraucher gewinnbringend zu erhdhen. 4!

Dabei werde ausdriicklich ein weites Verstindnis von Preiserhdhungen
zugrunde gelegt, welches auch die Verdnderung anderer Wettbewerbspara-
meter wie bspw. Output, Innovation zu Gunsten des marktbeherrschenden
Unternehmens und zu Lasten der Verbraucher umfasst.!4?

hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 3.

141 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,
Rn. 19.

142 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,
Rn. 11.
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Bei der Priifung der MarktverschliefSung legt die Kommission die folgen-
den Kriterien zugrunde: Stellung des marktbeherrschenden Unterneh-
mens, Bedingungen auf dem relevanten Markt, Stellung der Wettbewerber
des marktbeherrschenden Unternehmens, Stellung der Abnehmer bzw. An-
bieter von Inputs, Ausmaf3 des mutmafilichen missbrauchlichen Verhal-
tens, mogliche Beweise fiir eine tatsichliche Marktverschlieffung, unmittel-
bare Beweise einer Behinderungsstrategie. Bei der Beurteilung will die
Kommission die Marktsituation mit einer geeigneten kontrafaktischen Fall-
konstellation ohne die untersuchte Verhaltensweise vergleichen. Im Ubri-
gen duflert sich die Kommission nur knapp, welche Beweise angefiihrt wer-
den konnen. Sie bekriftigt, soweit moglich, neben qualitativen auch quanti-
tative Beweismittel anzufithren. Zum Beweis einer tatsachlichen Marktver-
schliefflung méchte sie die Entwicklung der Marktanteile und zum Beweis
einer Behinderungsstrategie interne Unterlagen oder Auflerungen des
marktbeherrschenden Unternehmens vorlegen.!*?

Trotz dieser Anforderungen stellt die Kommission klar, dass sie in man-
chen Fillen auch ohne eingehende Untersuchung zu dem Schluss kommen
kann, dass das Verhalten wahrscheinlich den Verbrauchern schaden wird.
Dies ist dann der Fall, wenn das Verhalten im Grunde nur den Wettbewerb
schddigen kann und keine Effizienzvorteile denkbar sind.!#4

bb. Preisbezogene Behinderungsmissbrauche

Bei preisbezogenen Behinderungsmissbrauchen will die Kommission den
AEC-Test anwenden, um einen intensiven Preiswettbewerb, der Verbrau-
chern zugutekommt, von missbrauchlichen Verhaltensweisen abzugrenzen.
Dieser soll ermitteln, ob das preisbezogene Verhalten dazu gefiihrt hat, dass
ein ebenso effizienter Wettbewerber an der Teilnahme am Wettbewerb ge-

143  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. 20.

144 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 22.
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hindert wurde.'*> Wenn das nicht der Fall ist, sei von nachteiligen Auswir-
kungen auf die Verbraucher nicht auszugehen und die Kommission werde
voraussichtlich nicht titig. Wenn der Test zu dem Ergebnis kommt, dass
ein ebenso effizienter Wettbewerber dem Verhalten nicht hitte standhalten
kénnen, dann solle dies als ein Kriterium in die Beurteilung einfliefSen, ob
es sich um eine wettbewerbswidrige MarktverschlieSung handelt.4¢

Mit dem AEC-Test werde ermittelt, ob das Unternehmen kostendecken-
de Preise verlangt. Dafiir seien Daten zu Kosten und Verkaufspreisen des
Unternehmens oder zumindest vergleichbare Daten notwendig.'4” Fiir die
Kommission sind die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten (average
avoidable costs, nachfolgend: AAC) und die langfristigen durchschnitt-
lichen Grenzkosten (long-run average incremental cost, nachfolgend:
LRAIC) maf3geblich. Bei Preisen unter den AAC konne ein ebenso effizi-
enter Wettbewerber selbst nur unter Verlusten im Markt titig sein. Die
LRAIC fallen im Regelfall hoher als die AAC aus, da sie auch produktspe-
zifische Fixkosten beriicksichtigen, die vor dem untersuchten Verhalten
angefallen sind. Wenn also der Preis unter diesen liegt, sei dies ein Anzei-
chen dafur, dass das Unternehmen nicht alle Fixkosten decke und ebenso
effiziente Wettbewerber vom Markt ausgeschlossen werden konnen.18

cc. Rechtfertigung

Zuletzt fithrt die Kommission aus, dass gegen den Vorwurf einer wettbe-
werbswidrigen MarktverschlieSung eingewendet werden kann, dass das

145 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,
Rn. 23 ff.

146 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,
Rn. 27.

147 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,
Rn. 25.

148 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,
Rn. 26.
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Verhalten objektiv notwendig war und/oder Effizienzvorteile mit sich
brachte, die den Verbraucherschaden aufwiegen kénnen.'*® Die Kommissi-
on mochte das Vorliegen von Effizienzvorteilen anhand von vier Merkma-
len priifen, die sich an die Rechtfertigung nach Art. 101 Abs. 3 anlehnen und
kumulativ erfillt sein miissen:!>°

Die Effizienzvorteile miissen Folge des Verhaltens sein.

Es darf keine weniger wettbewerbsbeschrankenden Mafinahmen geben,
die dieselben Effizienzvorteile erreichen kénnen.

Die Effizienzvorteile miissen die negativen Auswirkungen des Verhaltens
auf Wettbewerb und Verbraucher aufwiegen.

Das Verhalten darf den wirksamen Wettbewerb nicht ausschlieflen.

O

. Spezielle Formen der MarktverschliefSung

Nach dem allgemeinen Analyserahmen &uflert sich die Kommission zu
ihrem Vorgehen bei speziellen Erscheinungsformen des Missbrauchs und
geht dabei auf Ausschliefllichkeitsbindungen (Alleinbezug/bedingte Rabat-
te), Kopplung und Biindelung, Kampfpreise sowie auf Lieferverweigerung
und die Kosten-Preis-Schere ein.

aa. Alleinbezugsbindungen und bedingte Rabatte

Bei Alleinbezugsbindungen ist fiir die Kommission bei Bestimmung des
Verbraucherschadens mafigeblich, ob ohne die Bindung von aktuellen
oder potentiellen Wettbewerbern erheblicher Wettbewerbsdruck ausgehen
konnte. Das sei insbesondere dann der Fall, wenn die gebundenen Ab-
nehmer ihren gesamten Bedarf nicht bei Wettbewerbern des marktbeherr-
schenden Unternehmens decken - beispielsweise wegen fehlender Kapazi-
taten, sog. ,Must Stock Items“ oder weil die Wettbewerber noch nicht in

149 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. 28.

150 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 30.
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den Markt eingetreten sind. Unabhingig davon konnen auch lange Allein-
bezugsbindungen marktverschlieflende Wirkungen haben, wobei die Dauer
in negativer Relation zur Marktstarke des Unternehmens stehe.!>!

Bedingte Rabatte werden in ihren Wirkungen mit Alleinbezugsbindun-
gen gleichgesetzt und in zwei Untergruppen aufgeteilt. ,,Riickwirkende Ra-
batte® betreffen die gesamte Bezugsmenge, wihrend ,stufenweise Rabatte®
erst fiir den Absatz ab einer gewissen Menge gewihrt werden.'”? Die Kom-
mission sieht das grundsitzliche Problem, dass Abnehmer ihren Bedarf bis
zu einer bestimmten Menge auf jeden Fall bei dem marktbeherrschenden
Unternehmen decken miissen, da dessen Wettbewerber nicht die gesamte
Nachfrage abdecken kénnen. Bedingte Rabatte konnten nun dazu fithren,
dass diese gesicherte Abnahmemenge als Hebel eingesetzt wird, um sich
auch den Rest der Nachfrage zu sichern. Bei riickwirkenden Rabatten sieht
die Kommission eine generelle Gefahr und eine hohere Wahrscheinlich-
keit einer Marktverschlieflung, je hoher der Preisnachlass ausfillt und je
hoher die Rabattschwelle gesetzt ist.!>* Im Rahmen der Gesamtwiirdigung
mochte die Kommission vor allem auch den angesprochenen AEC-Test
anwenden.>*

151 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,
Rn. 36.

152 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,
Rn. 37.

153 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,
Rn. 39 ff.

154 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,
Rn. 45.
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bb. Kopplung und Biindelung

Solange es sich bei Kopplung und Biindelung tatsichlich um separate Pro-
dukte handelt, beftirchtet die Kommission eine MarktverschliefSung sowohl
auf dem Kopplungs- als auch auf dem gekoppelten Markt.!>>

Bei der Priifung sollen die Dauer und der Umfang der Kopplung/Biin-
delung einbezogen werden. Eine Kopplung kénne insbesondere fiir Abneh-
mer zu hoheren Preisen fithren, die nur das gekoppelte Produkt kaufen
wollen, aber fiir dieses weniger Anbieter finden. Problematisch sei es auch,
wenn das marktbeherrschende Unternehmen zwei substituierbare Produk-
te koppelt und damit der Substitution bei Preiserh6hungen vorbeugt.1>0

Wenn die Biindelung iiber Rabatte erzielt werden soll, will die Kommis-

sion zur Ermittlung der Wirkung wiederum eine Art des AEC-Tests anwen-
den.>

cc. Kampfpreise

Kampfpreise sind nach Meinung der Kommission dann problematisch,
wenn das marktbeherrschende Unternehmen kurzfristige Verluste hin-
nimmt, um dadurch Wettbewerber vom Markt auszuschlieRen.

Diese sog. vermeidbaren Verluste will die Kommission anhand eines Ab-
gleichs mit den AAC oder eines kurzfristig niedrigen Nettobetrages ermit-
teln oder aber auf konkrete Beweise fiir die Kampfpreisstrategie abstellen.!>®

155 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. 47 ff.

156 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 52 ff.

157 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,
Rn. 59 ff.

158 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. 64 ff.
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Auflerdem will die Kommission den schon beschriebenen AEC-Test an-
wenden, um eine Marktverschliefung nachzuweisen. Zusatzlich solle ein-
flieflen, ob das marktbeherrschende Unternehmen einen Informationsvor-
sprung ausnutzt oder die Erwartungshaltung hinsichtlich der Gewinne der
Konkurrenten verzerren kann, um dadurch (mehrfach) Markteintritte zu
verhindern oder die Finanzierung der Wettbewerber durch Fremdkapital
zu unterbinden.>®

Ein tatsichlich erfolgter Marktaustritt sei indes nicht nétig, um die
Marktverschlieffung nachzuweisen, da es fiir den Marktbeherrscher vor-
teilhaft sein kann, dass die Aktiva eines ausgeschiedenen Unternehmens
nicht von einem anderen/neuen Konkurrenten aufgekauft werden kénnen.
Oftmals wiirde es ihm deswegen eher auf eine Disziplinierungswirkung der
Kampfpreise ankommen.1?

Beim Nachweis des Verbraucherschadens verlangt die Kommission kei-
ne Preiserhohung auf ein hoheres Niveau als vor den Kampfpreisen.
Vielmehr solle jeder Marktmachtzuwachs und auch ausbleibende oder
verzogerte Preissenkungen geniigen, was durch Betrachtung verschiedener
Faktoren (bspw. Marktzutrittsschranken) ermittelt werden soll.1!

dd. Lieferverweigerung und Kosten-Preis-Schere

Lieferverweigerungen behandelt die Kommission in der Prioritatenmittei-
lung nur, wenn das marktbeherrschende Unternehmen auf dem belieferten
(nachgelagerten) Markt selbst auftritt und der verweigerte Input dort zur
Produktion einer Ware bendtigt wird.!'? Hierflir wiirde auch ein potentiel-

159 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,
Rn. 67 ff.

160 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,
Rn. 69.

161 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,
Rn. 71.

162 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
rititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
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ler Markt fiir den Input geniigen. Konstruktive Verweigerungen in Form
einer Lieferverzogerung oder anderer Beeintrichtigungen fallen ebenfalls
unter diese Fallgruppe. Die Kosten-Preis-Schere bezeichne dhnliche Sach-
verhalte, in denen das marktbeherrschende Unternehmen die Lieferung
zwar nicht verweigert, aber die Kosten fiir den Input auf dem vorgelagerten
Markt und die Preise fiir die Ware auf dem nachgelagerten Markt in ein
solches Verhaltnis setzt, dass selbst ein AEC nicht langfristig rentabel blei-
ben kénne. Hier will die Kommission wiederum den AEC-Test anhand von
LRAIC anwenden.!%3

In beiden Konstellationen mdchte die Kommission nur dann tétig wer-
den, wenn alle folgenden Voraussetzungen erfiillt sind:!¢4

- Die Mafinahme bezieht sich auf ein Produkt, das objektiv notwendig ist,
um auf dem nachgelagerten Markt Erfolg zu haben.

- Die Mafinahme schlief3t auf dem nachgelagerten Markt den Wettbewerb
aus.

- Es kommt wahrscheinlich zu einem Verbraucherschaden.

Unabhingig von diesen Voraussetzungen kénne eine Marktverschlieffung
auch dann eintreten, wenn das marktbeherrschende Unternehmen aus
anderen Griinden zur Lieferung verpflichtet ist.16>

Bei einer moglichen Effizienzeinrede will die Kommission insbesonde-
re beriicksichtigen, dass dem marktbeherrschenden Unternehmen ohne

Lieferverweigerung gentigend Investitions- und Innovationsanreize verblei-
ben.!6¢

hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 76.

163  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. 80.

164 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. 81.

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

166 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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d. Bindungswirkung der Prioritatenmitteilung

Es stellt sich die Frage, welche Bedeutung die Priorititenmitteilung fiir die
Anwendung von Art. 102 AEUV hat. In Struktur und Inhalt folgt die Priori-
tatenmitteilung dem Diskussionspapier, gibt aber gleichzeitig dessen Ziel-
richtung als Auslegung von Art.102 AEUV ausdriicklich auf. Ergebnis ist
ein Dokument, welches nicht die Auslegung von Art.102 AEUV betrifft,
sondern allein das Ermessen der Kommission konturieren soll, sich aber zu
den wesentlichen Punkten einer materiellen Priifung von Art.102 AEUV
auflert. Es bleibt deswegen unklar, ob und in welchem Umfang die Kom-
mission durch die Prioritdtenmitteilung an deren Inhalt gebunden ist.

Der EuGH hat entschieden, dass sich auf européischer Ebene eine Be-
horde durch die Adoption von ,soft law* einer Selbstbindung unterwerfen
kann:

»The Court has already held [...] that although those measures may not
be regarded as rules of law which the administration is always bound to
observe, they nevertheless form rules of practice from which the admin-
istration may not depart in an individual case without giving reasons
that are compatible with the principle of equal treatment. [...]

That case-law applies a fortiori to rules of conduct designed to produce
external effects, as is the case of the Guidelines, which are aimed at
traders.

In adopting such rules of conduct and announcing by publishing them
that they will henceforth apply to the cases to which they relate, the
institution in question imposes a limit on the exercise of its discretion
and cannot depart from those rules under pain of being found, where
appropriate, to be in breach of the general principles of law, such as
equal treatment or the protection of legitimate expectations. [...].“1¢

Der EuGH fiihrt aus, dass auch Leitlinien, die keine Gesetze sind, eine Bin-
dungswirkung entfalten und begriindet dies mit dem Gleichheitssatz und
dem Vertrauensschutz. Die im Kartellrecht relevanten veroffentlichten Leit-
linien sind also keine AufSenrechtsnormen, aber die Kommission kann von

hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 89.

167 EuGH, 28.06.2005, Rs. C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und
C-213/02 P (verbundene Verfahren), ECLI:EU:C:2005:408, Rz. 209-211 — Dansk
Rorindustri.
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der darin angekiindigten Verwaltungspraxis nach den allgemeinen Rechts-
grundsétzen des Vertrauensschutzes und der Gleichbehandlung nicht ohne
Weiteres abweichen.1® Fiir die europdischen Gerichte, aber auch fiir die
nationalen Gerichte und Kartellbehérden, sind diese nicht verbindlich.!®?

Voraussetzungen fiir die beschriebene Selbstbindung sind die Verab-
schiedung der Regeln und die Verdffentlichung verbunden mit dem Hin-
weis, diese anzuwenden. Anforderungen an deren Inhalt werden nicht aus-
driicklich gestellt. Die Prioritatenmitteilung erfiillt diese Voraussetzungen.
Die Kommission hat die Prioritdtenmitteilung verabschiedet und im Amts-
blatt der EU verdffentlicht. Sie findet sich aktuell auf der Webseite der
Kommission unter ,Antitrust and Cartels Legislation® und ,Antitrust Legis-
lation Notices“ und zuvor unter dem Punkt ,Legislation in force“.”? Da-
raus geht hervor, dass die Kommission die Prioritatenmitteilung (weiter-
hin) als verbindlich ansieht. Angesichts dieser sehr formalen Kriterien ist
die Schwelle sehr niedrig, um eine Selbstbindung zu bejahen. Deswegen
muss in einem zweiten Schritt ein grofieres Augenmerk auf die Frage gelegt
werden, hinsichtlich welchen Inhaltes diese Selbstbindung gilt. Fiir die
Prioritidtenmitteilung sind hier zwei Ansdtze denkbar. Die Priorititenmit-
teilung konnte allein eine Bindung der Kommission bei Ausiibung des Auf-
greifermessens bewirken. Dariiber hinaus ist es auch denkbar, dass die
Prioritdtenmitteilung die Kommission auch bei Auslegung der materiellen
Voraussetzungen von Art. 102 AEUV bindet.

Ausgangspunkt fiir diese Uberlegungen ist der Wortlaut der Mitteilung.
Danach ist sie fiir die Auslegung von Art. 102 AEUV nicht verbindlich und
betrifft allein das Aufgreifermessen der Kommission.”! Zwar ist die Be-
zeichnung durch die Behorde nicht entscheidend fiir die Einordnung der

168 EuGH, 28.06.2005, Rs. C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P und
C-213/02 P (verbundene Verfahren), ECLI:EU:C:2005:408, Rz. 211 — Dansk Rorin-
dustri.

169 Petit, Rebates and Article 102 TFEU: The European Commission's Duty to Apply
the Guidance Paper, 2015, S.9; Fuchs in: Immenga/Mestmacker Band 1: EU, 2019,
Art. 102 AEUV Rn. 17; Ellger/Fuchs in: Immenga/Mestmécker Band 2: GWB, 2020,
GWB § 2 Freigestellte Vereinbarungen Rn. 38.

170 Aktuell: https://ec.europa.eu/competition-policy/antitrust/legislation_de; Petit,
Rebates and Article 102 TFEU: The European Commission's Duty to Apply the
Guidance Paper, 2015, S. 9.

171 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 2 ff.
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Mitteilung'”?, dennoch ist diese ein starkes Indiz. Hinzu kommt die Entste-
hungsgeschichte, die zeigt, dass gerade davon abgeriickt wurde, das Diskus-
sionspapier in Leitlinien zu Gberfiithren.

Demgegeniiber steht der Inhalt der Mitteilung, welcher gerade die Vor-
aussetzungen des Art. 102 AEUV betrifft und diese auslegt. Die Bezeichnung
kann nicht allein die Rechtsfolgen bestimmen. Der Inhalt hat Vorrang vor
einer fehlerhaften Bezeichnung, ansonsten kann eine Behorde durch die
geschickte Wahl der Bezeichnung eine Bindung verhindern."”?

Allerdings steht der Inhalt der Prioritatenmitteilung nicht zwangsldufig
im Widerspruch dazu, dass sie allein das Aufgreifermessen der Kommission
begrenzen soll. Der Inhalt der Mitteilung betrifft zwar die Auslegung von
Art. 102 AEUV, es ist aber theoretisch denkbar, dass die Kommission bei
Ausiibung ihres Aufgreifermessens eine vorgeschaltete Priifung von
Art. 102 AEUV nach ihren eigenen Kriterien durchfithrt. Nur wenn diese
Priifung positiv ausfillt, greift sie den Fall auf und entscheidet ihn dann
nach anderen bspw. von den Gerichten entwickelten Kriterien.

Eine solche Interpretation erscheint aber widersinnig. Danach wiirde die
Kommission sich zu 6konomischen Tests bei den einzelnen Missbrauchs-
formen im Detail duflern, nur um ihr Aufgreifermessen zu konturieren. Im
Ergebnis konnte dies dazu fithren, dass die Kommission strengere und
komplexere Tests im Rahmen des Aufgreifermessens durchfiihrt als bei der
eigentlichen rechtlichen Wiirdigung des Falles. Der Inhalt spricht deswe-
gen dafiir, dass es sich trotz der Bezeichnung um eine Art Leitlinie zur An-
wendung von Art. 102 AEUV handelt.

Gegen eine Bindung bei der Auslegung und Anwendung der Vorausset-
zungen von Art. 102 AEUV wird teilweise angefiihrt, dass der Kommission
bei der Auslegung kein Ermessensspielraum zukommt, den sie iiber die
Prioritaitenmitteilung begrenzen konnte. Verbindlich ist allein die Ausle-
gung durch die européischen Gerichte, von der die Kommission nicht ab-
weichen darf.”* Dem ist zu entgegnen, dass der EuGH in Bezug auf die De-
minimis-Bekanntmachung bereits die Bindungswirkung bejaht hat, auch

172 Petit, Rebates and Article 102 TFEU: The European Commission's Duty to Apply
the Guidance Paper, 2015, S. 8 f.

173 EuGH, 13.12.1989, Rs. C-322/88, ECLI:EU:C:1989:646, Rz. 14 — Salvatore Grimaldi v
Fonds des maladies professionnelles; EuGH, 29.1.1985, Rs.C-147/83, ECLI:EU:C:
1985:26, Rz. 11 — Binderer v Commission; Petit, Rebates and Article 102 TFEU: The
European Commission's Duty to Apply the Guidance Paper, 2015, S. 8f.

174 Lamadrid, Is the Guidance Paper on Article 102 binding on the European Commis-
sion?, 2018.
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wenn es hier ebenfalls um die Auslegung eines Merkmals ging, das nicht
dem Ermessen der Kommission unterfallt.””>

Dieser Streit lasst sich nicht unabhingig von der Entscheidungspraxis
aufldsen, die erst im Rahmen von D. ausfiihrlich untersucht wird. Ohne
dieser Analyse vorgreifen zu wollen, ldsst sich festhalten, dass zumindest
in den ersten Entscheidungen nach Verdffentlichung der Prioritatenmittei-
lung die Kommission mehrfach in den Entscheidungen betonte, dass diese
im Einklang mit der Prioritdtenmitteilung stehen. Damit zeigt sie, dass
sie der Priorititenmitteilung auch fiir den Inhalt der Entscheidung eine
Bedeutung beimisst. Ansonsten wiirde sich ein Hinweis im Rahmen der
rechtlichen Wiirdigung eriibrigen.

Selbst wenn man trotz allem auf dem Standpunkt beharrt, dass die Prio-
rititenmitteilung nur das Aufgreifermessen betriftt, so @ndert dies nichts an
der faktischen Wirkung und an der Bedeutung, die ihr im Rahmen des
more economic approach zukommt.”¢ Die Kommission kann durch die
Ausiibung ihres Aufgreifermessens diktieren, welche Fille iiberhaupt von
ihr und den Gerichten entschieden werden konnen. Deswegen kann sie
faktisch auch die materiellen Voraussetzungen durch Ausiibung des Auf-
greifermessens bestimmen. Dies ergibt sich daraus, dass die in der Priorita-
tenmitteilung genannten Voraussetzungen im Regelfall enger sind als die
der Gerichte.””” Sind die Voraussetzungen der Kommission aus der Priori-
tatenmitteilung fiir ein Einschreiten erfiillt, sind die Voraussetzungen der
Gerichte deswegen ebenfalls erfiillt. Problematisch wird es im umgekehrten
Fall. Sind die Voraussetzungen der Kommission nicht erfiillt, kann es sein,
dass das Verhalten im Lichte der Rechtsprechung trotzdem als missbrauch-
lich zu beurteilen wire. Zu einer Verfolgung durch die Kommission wird es
jedoch nicht kommen. Die Kommission kann praktisch nicht gezwungen
werden, diese Fille zu verfolgen. Es gibt theoretisch eine Beschwerdemdg-
lichkeit nach Art. 5ff. VO 773/2004 und im Anschluss eine Klagemdglich-
keit nach Art. 263 AEUYV, die nicht zwangsldufig dazu fithrt, dass ein Fall
aufgegriffen wird."”8 Lediglich nationale Wettbewerbsbehérden oder Priva-

175 EuGH, 13.12.2012, Rs. C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795, Rz. 28 — Expedia.

176 Mdschel, JZ 2009, 1040, 1045.

177 Gormsen, Why the European Commission's Enforcement Priorities on Article 82
EC Should Be Withdrawn, 2010, S.2; Geradin, Is the Guidance Paper on the Com-
mission’s Enforcement Priorities in Applying Article 102 TFEU to Abusive Exclu-
sionary Conduct Useful?, 2010, S. 14.

178 Kreifels, Die Priorititensetzung der Européischen Kommission beim Aufgreifen kar-
tellrechtlicher Fille, 2019, S. 53.
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te konnen die Verst6fe dann noch ahnden. Diese Moglichkeit kann aber
nicht ginzlich ein Nicht-Tétigwerden der Kommission ersetzen, zumal be-
hordliche Entscheidungen die private Rechtsdurchsetzung befordern soll-
ten.””? Wenn die Kommission mit ihren Anforderungen an die Ausiibung
des Aufgreifermessens aus der Priorititenmitteilung iiber die materiellen
Anforderungen der Gerichte hinausschiefit, werden faktisch nur Sachver-
halte entschieden, die diese strengeren Anforderungen auch erfiillen.

Letztlich ist fiir diese Untersuchung unerheblich, ob die Prioritdtenmit-
teilung nur das Aufgreifermessen oder auch die inhaltliche Auslegung be-
trifft, da selbst die entsprechende Ausiibung des Aufgreifermessens zu einer
faktischen inhaltlichen Relevanz fiihrt.

5. Umsetzung des Gutachtens

Der Vergleich des Gutachtens der EAGCP mit der Priorititenmitteilung
zeigt, inwieweit die Kommission die 6konomischen Erkenntnisse umsetzen
konnte.

a. Form der Umsetzung

Relevant ist zundchst die Umsetzung der ékonomischen Erkenntnisse in
Form einer Mitteilung der Kommission und nicht in Form von Leitlinien.
Die Priorititenmitteilung bietet aufgrund ihrer unklaren Bindungswirkung
keine Rechtssicherheit und bleibt deswegen in ihrem Wert hinter den ur-
spriinglich angestrebten Leitlinien zuriick.!®® Wenn durch die Umsetzung
6konomischer Erkenntnisse in Regeln keine Rechtssicherheit hergestellt
werden kann, verfehlen die Regeln ihren Zweck. Wie dargestellt, ist die
Bindungswirkung der Priorititenmittelung unklar.

Die Kommission kann sich angesichts der ausdriicklichen Positionie-
rung in der Priorititenmitteilung immer darauf zuriickziehen, dass diese
lediglich das Aufgreifermessen betrifft. Wenn dies wiederum der einzige
Anwendungsbereich der Priorititenmitteilung ist, ist sie fiir die Kommis-
sion in der Fallbearbeitung und fiir betroffene Unternehmen praktisch

179 Hempel, WuW 2005, 137, 142.
180 Geradin, Is the Guidance Paper on the Commission’s Enforcement Priorities in Ap-
plying Article 102 TFEU to Abusive Exclusionary Conduct Useful?, 2010, S. 7 ff.
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wertlos.!8! Zwar gibt die Kommission an, dass sie nur solche Fille aufgrei-
fen wird, die die niedergelegten Kriterien erfiillen. Die betroffenen Unter-
nehmen sind diesbeziiglich aber nicht abgesichert und kénnen dies nur
eingeschrankt {iberpriifen lassen.’? Die Priorititenmitteilung stellt hohe-
re Anforderungen an das Einschreiten der Kommission als die bisherige
Rechtsprechung. Wenn die Kommission in Abweichung von der Priori-
tatenmitteilung einen Fall aufgreift, kann sich das Unternehmen nicht
auf die Priorititenmitteilung berufen, solange sich die Kommission dabei
innerhalb der bisherigen Rechtsprechung bewegt. Dies wire nur anders,
wenn die Gerichte ihre Rechtsprechung in diesem Punkt dndern und
selbst beginnen, einen strengeren Priifungsmafistab anzulegen.!®3 Einen
Zugewinn an Rechtssicherheit gibt es in beiden Fillen nicht. Verstdrkt
wird dies dadurch, dass die Priorititenmitteilung wie dargestellt selbst viele
Ausnahmen enthélt und mit der stirker propagierten Auswirkungsanalyse
keine klaren Tatbestandsmerkmale nennt, an denen sich die Unternehmen
orientieren konnten.!#4

Die Prioritatenmitteilung ist insofern ein selbst gestecktes Ziel der Kom-
mission. Aber selbst diese kann von den Regeln aus der Prioritdtenmitte-
lung intern nicht profitieren. Diese konnten als Anleitung fiir die Fallbe-
arbeitung dienen. Es wird jedoch zurecht angemerkt, dass es gerade fiir
die Case Teams und den Legal Service der Kommission oftmals einfacher
sein dirfte, die bisherige Rechtsprechung der européischen Gerichte als
Maf3stab heranzuziehen, gerade wenn es darum geht, dass die eigenen Fille
vor Gericht Bestand haben.’®> Eine Anwendung der Priorititenmitteilung
lediglich im Rahmen der Priorititensetzung wiére insofern mit einem er-
heblichen Mehraufwand verbunden, wenn die Kommission in jedem Fall
eine doppelte Priifung durchfithren wiirde.

181 Geradin, Is the Guidance Paper on the Commission’s Enforcement Priorities in Ap-
plying Article 102 TFEU to Abusive Exclusionary Conduct Useful?, 2010, S. 14.

182 Kreifels, Die Prioritatensetzung der Europdischen Kommission beim Aufgreifen kar-
tellrechtlicher Falle, 2019, S. 53.

183 Kreifels, Die Prioritatensetzung der Europdischen Kommission beim Aufgreifen kar-
tellrechtlicher Falle, 2019, S.40; Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbe-
werbsrecht, 2014, § 3, Rn. 48; Bulst in: Bunte (Hrsg.) Kartellrecht Band 2: Europii-
sches Kartellrecht, 2018, Art. 102 AEUV Rn. 27.

184 Akman, The Modern Law Review 2010, 605, 629.

185 Geradin, Is the Guidance Paper on the Commission’s Enforcement Priorities in Ap-
plying Article 102 TFEU to Abusive Exclusionary Conduct Useful?, 2010, S. 14.
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b. MarktverschliefSung und Verbraucherwohlfahrt

Die Europdische Kommission versaumte es, die 6konomische Kategorisie-
rung der Verhaltensweisen aus dem Gutachten umzusetzen und hielt statt-
dessen an den hergebrachten Fallgruppen fest.

Der allgemeine Analyserahmen der Prioritdtenmitteilung konzentriert
sich auf den Begriff der wettbewerbswidrigen MarktverschliefSung.!3¢
Damit wird zumindest begrifflich Bezug genommen auf die Marktver-
schlieflungseffekte, die auch das Gutachten bei der Kartellrechtsdurchset-
zung in den Fokus nehmen will. Die Kommission verwendet aber eine an-
dere Definition als die zundchst sehr offene Definition aus dem Gutachten.
Wihrend das Gutachten den Ausschluss von Wettbewerbern vom Markt
geniigen ldsst, verlangt die Kommission zusitzlich eine wahrscheinliche
Preiserhohung zu Lasten der Verbraucher.®” Die Verbraucherwohlfahrt
spielt zwar auch im Gutachten eine zentrale Rolle, allerdings bleibt es dort
unklar, inwieweit die Verbraucherschidigung im Einzelfall nachgewiesen
werden muss. Die Prioritdtenmitteilung wiederum sieht die Verbraucher-
schadigung als separaten Priifungspunkt an. Diese ist ausdriicklich zusatz-
lich als Bestandteil der MarktverschliefSung zu priifen und nachzuweisen.!s8

Trotz dieser zusétzlichen Voraussetzung bleibt die Prioritatenmitteilung
aber hinter dem Konkretisierungsgrad des Gutachtens zuriick. Fiir das
Gutachten spielt die allgemeine Definition der MarktverschliefSungseffekte
eine untergeordnete Rolle; stattdessen werden vertieft die Konstellationen
betrachtet, in denen eine MarktverschliefSung auftreten kann. Dabei wird
gerade nicht nach Verhaltensweisen differenziert, sondern nach den ver-
schiedenen Marktkonstellationen. Im Gutachten werden die Theorien der
MarktverschliefSung danach gruppiert, auf welchem Markt/welchen Mark-
ten sie Wirkung zeigen: auf dem gleichen, einem benachbarten oder einem

186 Petit, From Formalism to Effects? — The Commission’s Communication on En-
forcement Priorities in Applying Article 82 EC, 2009, S.4ff; Botteman/Ewing,
Guidance on Enforcement Priorities Regarding Exclusionary Abuses: A Comparat-
ive Overview, 2009, S. 5.

187 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,
Rn. 19.

188 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,
Rn. 19.
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vertikal verkniipften.!®® Laut Gutachten findet sich die gleiche Schadens-
theorie bei verschiedenen Verhaltensweisen, sodass eine Typisierung nach
der Schadenstheorie zweckmifliger ist. Das Gutachten behandelt zwar
auch die einzelnen Verhaltensweisen, entwickelt hierzu aber keine neuen
Schadenstheorien, sondern verweist auf Schadenstheorien der Marktver-
schliefung und geht stattdessen verstirkt auf die generierten Effizienzen
ein.0

Dieser Ansatz wird in der Prioritdtenmitteilug nicht aufgegriffen. Grund
hierfiir koénnte sein, dass sich die europdische Rechtspraxis stark an ty-
pisierten Verhaltensweisen orientiert.!”! Eine Abkehr davon hatte die bis-
herigen Fallgruppen {iiberfliissig und eine komplette Neuordnung nétig
gemacht. Entsprechend unwahrscheinlich wire es gewesen, dass eine solch
tiefgreifende Anderung von den europiischen Gerichten akzeptiert wird.
Stattdessen koénnte sich die Kommission stirker auf die Schadenstheorien
auch innerhalb der bestehenden Fallgruppen fokussieren.

Allerdings ergibt auch ein Abgleich der Schadenstheorien aus dem Gut-
achten mit den Voraussetzungen in den Fallgruppen, dass die Kommission
diese dort nicht oder nur teilweise ibernommen hat. Insbesondere bei
der Beurteilung von Kampfpreisen, Rabatten und Lieferverweigerungen ist
das Gutachten viel zuriickhaltender. Es identifiziert nur wenige Fille, in
denen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen auftreten konnen. Die Priori-
tatenmitteilung fithrt diese zwar teilweise dann auch auf, beschrankt die
mogliche Missbrauchlichkeit aber nicht auf diese und ermdéglicht damit das
Eingreifen auch in anderen Konstellationen.

c. Auswirkungsanalyse und Nachweise

Die Priorititenmitteilung enthilt ein grundsatzliches Bekenntnis zu einem
effects based approach, den auch das Gutachten gefordert hat.®> Nach
diesem sollen die Auswirkungen in jedem Einzelfall iiberpriift werden.
Allerdings ldsst die Priorititenmitteilung einige Ausnahmen hiervon zu, die
vom Gutachten nicht umfasst sind.

189 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 18 ff.

190 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 29 ff.

191 Fuchs in: Immenga/Mestmacker Band 1: EU, 2019, Art. 102 AEUV Rn. 134,

192 Ezrachi, The European Commission Guidance on Article 82 EC - The Way in
Which Institutional Realities Limit the Potential for Reform, 2009, S. 11 ff.
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Das Gutachten gibt auch eine kurze Anleitung mit, wie im Einzelfall der
Nachweis hierzu zu fithren ist. Dabei soll eine ,story” entwickelt werden,
die auf Fakten und 6konomische Modelle gestiitzt werden kann. Die Prio-
ritdtenmitteilung bleibt hierbei noch knapper und beschréinkt sich darauf,
den Nachweis mit Hilfe verfiigbarer quantitativer und qualitativer Beweis-
mittel und einer kontrafaktischen Fallkonstellation zu fithren.!”> Es fehlt
jedoch an Hinweisen dazu, welche konkreten Beweismittel aus Sicht der
Kommission geeignet sind.'** Hier werden beispielhaft Aussagen der Un-
ternehmen und interne Dokumente genannt, die aber nur qualitative Be-
weismittel darstellen und deren Aussagekraft im Lichte einer Auswirkungs-
analyse gering ist.”> Angaben dazu, welche quantitativen Beweismittel als
aussagekriftig angesehen werden, fehlen. Auch fehlen jegliche Angaben zur
Beweiswiirdigung. Die Kommission erklart auch nicht, wie die genannte
kontrafaktische Fallkonstellation ermittelt und wie mit dem Ergebnis des
Vergleiches umgegangen werden soll.'® Soll jede negative Abweichung
von der kontrafaktischen Fallkonstellation zum Nachweis einen Schadens
geniigen? Ist eine Erheblichkeitsschwelle anzulegen?

Wihrend Aussagen zu solchen prozessualen Fragen in einem 6konomi-
schen Gutachten nicht zu erwarten sind, waren diese in der Prioritatenmit-
teilung angebracht. Die Aussagen zu dem Mafistab und dem Mehrwert
einer Auswirkungsanalyse stehen und fallen mit den Anforderungen an die
Konkretisierung der Auswirkungen und an deren Nachweis. Eine Auswir-
kungsanalyse ist beispielsweise wertlos, wenn man es zum Nachweis der
Auswirkungen geniigen ldsst, dass eine Preiserhohung festgestellt werden
kann, ohne die Ursachen aufzuzeigen. Ohne diese Aussagen konnen auch
die betroffenen Unternehmen nicht ihr eigenes Verhalten tiberpriifen und
an der Prioritatenmitteilung ausrichten.

Eine Ausnahme von dieser Kritik stellt der AEC-Test dar. Dieser macht
konkretere Vorgaben und kann eher nachvollzogen werden. Allerdings
findet sich dieser nicht im Gutachten wieder. Vielmehr zeigt das Gutach-
ten, dass bei Bestimmung der Missbrauchlichkeit weitere Voraussetzungen
hinzukommen miissen. Diese werden in der Prioritdtenmitteilung aber

193 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,
Rn. 19.

194 Vgl. Akman, The Modern Law Review 2010, 605, 614 f.

195 Akman, Antitrust Law Journal 2016, 145, 156.

196 Vgl. Akman, The Modern Law Review 2010, 605, 614 f.
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nur vereinzelt aufgegriffen. Stattdessen zieht sich die Kommission darauf
zuriick, den AEC-Test als Teil einer Gesamtwiirdigung anzusehen. Der
Mehrwert des AEC-Tests erschlief3t sich in diesem Zusammenhang nicht.
Wenn der AEC-Test ergibt, dass ein ebenso effizienter Wettbewerber kon-
kurrieren kann, gibt das dem Unternehmen eine gewisse Sicherheit, da
die Kommission ,wahrscheinlich® nicht einschreiten wird.!”” Allerdings
ergibt sich dies in vergleichbarem Mafle schon aus der damals aktuellen
Rechtsprechung.'®® Interessanter wiren insofern die Fille, in denen der
Test zu dem Ergebnis kommt, dass ein ebenso effizientes Unternehmen
nicht konkurrieren kann. Hier bleibt die Kommission aber weiterhin vage
und verweist lediglich auf die allgemeinen Kriterien.!”” Ein Zugewinn an
Rechtssicherheit ist damit nicht verbunden.

Die Priorititenmitteilung geht auch bei der Beriicksichtigung von Effizi-
enzen einen anderen Weg als noch das Gutachten. Das Gutachten sieht die
Ermittlung von Effizienzen als wichtigen Bestandteil der Auswirkungsana-
lyse an.2%° Die Priorititenmitteilung trennt die Ermittlung von Effizienzen
von der Ermittlung der MarktverschliefSung und priift diese stattdessen im
Rahmen einer Rechtfertigung. Auffillig ist die unterschiedliche Verteilung
der Beweislast. Das Gutachten geht davon aus, dass die Effizienzen auch
von der Kommission zu beriicksichtigen sind und sieht die Beweislast erst
bei dem betroffenen Unternehmen, wenn es sich um unternehmensbezoge-
ne Daten handelt, die von diesem leichter beizubringen sind.?”! Die Kom-
mission sieht in der Prioritatenmitteilung die Darlegungs- und Beweislast
fur die Rechtfertigung allein bei dem betroffenen Unternehmen.?%2

197 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,
Rn. 27.

198 Akman, The Modern Law Review 2010, 605, 616.

199 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. 27.

200 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 18.

201 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 13 ff.

202 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,
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III. Die Schwichen der Prioritdtenmitteilung

Der Abgleich des Gutachtens mit der Prioritatenmitteilung offenbart die
Schwierigkeiten bei der Umsetzung und zeigt, dass die Kommission die
Probleme der Missbrauchsaufsicht durch die Reform und den more econo-
mic approach nicht beseitigen konnte. Das ergibt sich daraus, dass die
Prioritdtenmitteilung eine unklare Auswahl bei den Erkenntnissen trifft, die
sie aus dem Gutachten beriicksichtigt, die Rolle der Verbraucherwohlfahrt
fur die Anwendung nicht hinreichend konkretisiert, und die Regeln zu
offen und zu abstrakt bleiben, um einen Mehrwert fiir die Rechtssicherheit
zu haben.

1. Auswahlentscheidung

Die Kommission setzte in der Prioritdtenmitteilung Teile der Erkenntnisse
aus dem Gutachten um, ignorierte andere jedoch. Dies fithrte dazu, dass
die Prioritdtenmitteilung keinem homogenen Konzept folgt, sondern eine
Mischform zwischen dem Gutachten und der bisherigen Fallpraxis dar-
stellt. Dies ist isoliert betrachtet auch nicht problematisch. Eine graduelle
Weiterentwicklung basierend auf der bisherigen Fallpraxis beriicksichtigt
besser den Vertrauensschutz und die Rechtssicherheit und stofit eher auf
Akzeptanz als eine ,Revolution®. Allerdings konnte die Kommission damit
das anfangs aufgeworfene Problem nicht beseitigen, dass im Rahmen von
Art. 102 AEUV die Rolle der Okonomie unklar war. Dies war auch nach
Veroffentlichung der Priorititenmitteilung der Fall. Eine konsequente Um-
setzung der 6konomischen Erkenntnisse fehlte.

Hinzu kommen inhaltliche Probleme, die eine solche Teilumsetzung
mit sich bringt. Das Gutachten entwickelte ein Gesamtkonzept zur Moder-
nisierung der Missbrauchsaufsicht. Eine Umsetzung nur einiger Aspekte
des Gutachtens verfilschte oder kehrte deren Inhalt geradezu um. Als
Beispiel seien hier Auswirkungsanalyse und Effizienzen genannt. Das Gut-
achten sah die Ermittlung von Effizienzen als wichtigen Bestandteil der
Auswirkungsanalyse und rdumte diesem viel Raum ein.?%® Die Prioritaten-
mitteilung iibernahm zwar die Auswirkungsanalyse, doch die Ermittlung

203 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 6, 13 ff.
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von Effizienzen wurde allein den betroffenen Unternehmen auferlegt.?0* Es
blieb fraglich, ob das Gutachten unter diesen Umstidnden ebenfalls eine
Auswirkungsanalyse empfohlen hitte.

Das Problem ldsst sich darauf zuriickfithren, dass das Gutachten ein
Gesamtkonzept fiir eine umfassende Reform enthielt. In einem solchen Fall
sollten nicht einzelne Aspekte umgesetzt werden, wahrend andere ignoriert
werden. Vielmehr sollte vor Einholung okonomischer Expertise geklart
werden, in welchen Bereichen Anderungen fiir méglich gehalten werden
und welche Parameter nicht verdndert werden diirfen. Dies verhindert,
dass an die Gutachter Fragen gestellt werden, deren Antworten nicht um-
gesetzt werden konnen. Stattdessen sollten die Fragen zielgerichtet gestellt
werden, um sicherzustellen, dass die Antworten dann auch verwertet wer-
den konnen. Es sollten Kriterien gefunden werden, welche Fragen an die
Okonomie delegiert werden kénnen.

2. Bedeutung der Verbraucherwohlfahrt

Ein weiteres Problem der Missbrauchsaufsicht war die unklare Abgrenzung
zwischen Wettbewerbsschutz und Schutz der Wettbewerber in der bishe-
rigen Praxis. Dem sollte durch den Mafistab der Verbraucherwohlfahrt
begegnet werden. Allerdings blieb nach der Verdffentlichung der Priori-
tatenmitteilung die Bedeutung der Verbraucherwohlfahrt bei der Beurtei-
lung von missbrauchlichen Verhaltensweisen unklar. Im Gutachten wurde
die Verbraucherwohlfahrt als Schutzgegenstand der Missbrauchsaufsicht
herausgestellt.??> Die Prioritatenmitteilung setzte dies um, indem sie die
MarktverschliefSung um das Merkmal der wahrscheinlichen Preiserhhung
zu Lasten der Verbraucher ergénzte. Unklar blieb aber, wie dieses Merk-
mal in der jeweiligen Priffung umgesetzt werden kann.?’® Das war ange-
sichts der hervorgehobenen Bedeutung der Verbraucherwohlfahrt sowohl
in dem Gutachten als auch in der Priorititenmitteilung ein Versiaumnis.
Es wire gerade die Aufgabe der Kommission gewesen, in Umsetzung des
Gutachtens klar Stellung dazu zu beziehen, wie die Beriicksichtigung der

204 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. 31.

205 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 7 ff.

206 Vgl. Federico, Journal of European Competition Law & Practice 2011, 277.
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Verbraucherwohlfahrt im Einzelfall zu erfolgen hat. Die Priorititenmittei-
lung sprach lediglich davon, dass der Nachweis auf Grundlage qualitativer
und quantitativer Beweismittel erfolgen kann.2%” Es blieb unklar, ob die im
Gutachten dargestellten Schadenstheorien hierfiir gentigen sollten oder ob,
wie der Wortlaut es vermuten lief3, weitergehende Feststellungen zu treffen
wiren. Wie diese sodann zu treffen wiren, insbesondere welche Nachweise
hierfiir iiberhaupt in Frage kommen, blieb offen. Auch das Verhiltnis zu
den erzeugten Effizienzen wurde aus dem Gutachten nicht konsequent
ibernommen. Wenn die Kommission von sich selbst den Nachweis eines
Verbraucherschadens verlangte, dann diirfte sie hierbei die Augen vor mog-
lichen Effizienzen auch nicht verschlieflen. Im Gutachten war die Beriick-
sichtigung der erzeugten Effizienzen gerade wesentlicher Bestandteil, wenn
es darum ging, die Auswirkungen auf die Verbraucherwohlfahrt zu ermit-
teln. Stattdessen oblag die Ermittlung der Effizienzen laut Priorititenmit-
teilung den betroffenen Unternehmen. Es stellte sich die Frage, welchen In-
halt dann die eigenstidndige Ermittlung der Verbraucherschadigung durch
die Kommission noch hatte. Auf Grundlage der Priorititenmitteilung war
der Mafistab der Verbraucherwohlfahrt somit fiir den konkreten Fall
schwer handhabbar.

3. Rechtssicherheit

Das grundlegende und mit den anderen Punkten verkniipfte Problem der
Missbrauchsaufsicht war die fehlende klare Konturierung und damit die
fehlende Rechtssicherheit. Die Priorititenmitteilung konnte dieses Problem
nicht I6sen und vermittelte selbst kaum Rechtssicherheit. Dies galt wie
soeben dargestellt nicht nur in Bezug auf die Beriicksichtigung der Ver-
braucherwohlfahrt, sondern zog sich durch die gesamte Prioritidtenmittei-
lung208

Die Problematik zeigte sich schon bei der Form der Umsetzung, aber
auch in den vielen Ausnahmen, offenen Tatbestinden und unklaren An-

207 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,
Rn. 19.

208 Schmidt/Voigt, WuW 2006, 1097, 1105 f.; Temple Lang, Article 82 EC - The Problems
and the Solution, 2009, S. 31.
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forderungen an Nachweise.??? Die Prioritatenmitteilung scheiterte daran,
die Vorgaben aus dem Gutachten in klare und rechtssicher handhabba-
re Tatbestinde umzusetzen. Dies zeigt sich beispielsweise an den sehr
offenen Kriterien unter denen eine Lieferverweigerung als missbrauchlich
anzusehen ist.2'© Auch der AEC-Test fiir preisbezogene Missbrauche ver-
mittelt keine Rechtsicherheit, da er nur anhand von Informationen der
Kunden oder Wettbewerber durchgefithrt werden kann, die dem marktbe-
herrschenden Unternehmen nicht zur Verfiigung stehen diirften.?!
Sicherlich stellte die Formulierung rechtssicherer Regeln auf Grundlage
6konomischer Erkenntnisse eine nicht einfach zu bewiltigende Herausfor-
derung dar. SchliefSlich kénnen die Schadenstheorien aus dem Gutachten
nicht blind als Tatbestinde {ibernommen werden. Diese waren oftmals
Beispiele, und das Gutachten zeigt selbst, dass der konomischen For-
schung ein Wandel innewohnt, indem dort auch auf die Entwicklung
der Forschung in Reaktion auf die kritische Chicago School eingegangen
wurde.?2 Es wire also zu kurz gedacht gewesen, von der Kommission zu
fordern, die vorgelegten Forschungsergebnisse als einzig mogliche Fille
des Missbrauchs zu iibernehmen. Dennoch wire es gerade die Aufgabe
der Kommission gewesen, ein Regelwerk zu schaffen, dass einen Mehrwert
in der Form bietet, dass klare Regeln formuliert werden, an denen sich
die Unternehmen besser orientieren konnten und sich die Kommission
selbst messen lassen muss. Dadurch, dass die Priorititenmitteilung in vie-
len Punkten offen formuliert wurde, blieb dieser Mehrwert auf der Strecke.
Die Prioritatenmitteilung scheiterte bei der Umsetzung der 6konomischen
Erkenntnisse in Regeln und zog sich stattdessen auf offene Tatbestinde
zuriick, die zwar auch die Beriicksichtigung der Erkenntnisse aus dem Gut-
achten ermdglichten, aber letztlich keine Grenzen zogen. Diese Flexibilitat
mag Vorteile mit sich gebracht haben, minderte aber den Mehrwert der

Prioritatenmitteilung als Konkretisierung der Missbrauchsaufsicht erheb-
lich.

209 Vgl. O'Donoghue/Padilla, The law and economics of article 102 TFEU, 2020, S. 101f.
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