Europaisches Wirtschaftsrecht

Tristan Rohner

Art. 102 AEUV
und die Rolle der Okonomie

Eine Weiterentwicklung des more economic approach

Nomos | C.H. Beck



https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Europaisches Wirtschaftsrecht

Begrlindet von

Prof.em. Dr. Dr. h.c. Jlirgen Basedow
Prof.em. Dr. Dr. Dr. h.c. Klaus Hopt
Prof. em. Dr. Wulf-Henning Roth

Herausgegeben von

Prof. Dr. Thomas Ackermann, LL.M.
Prof. Dr. Christian Heinze, LL.M.
Prof. Dr. Patrick C. Leyens, LL.M.
Prof. Dr. Rupprecht Podszun

Prof. Dr. Wolfgang Wurmnest, LL.M.

Band 78

(o) ENR



https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Tristan Rohner

Art. 102 AEUV
und die Rolle der Okonomie

Eine Weiterentwicklung des more economic approach

'y Nomos o

(o) ENR



https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erstgutachter: Prof. Dr. Rupprecht Podszun
Zweitgutachter: Prof. Dr. Christian Kersting, LL.M. (Yale)
Datum der miindlichen Priifung: 15.12.2022

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Zugl.: Disseldorf, Univ., Diss., 2022
1. Auflage 2023
© Tristan Rohner

Publiziert von

Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
WaldseestraRe 3—5 | 76530 Baden-Baden
www.nomos.de

Gesamtherstellung:
Nomos Verlagsgesellschaft mbH & Co. KG
Waldseestrale 3—5 | 76530 Baden-Baden

ISBN (Print): 978-3-7560-1081-3
ISBN (ePDF): 978-3-7489-4107-1

Onlineversion

DOI: https://doi.org/10.5771/9783748941071 Nomos eLibrary

D61

Dieses Werk ist lizenziert unter einer Creative Commons Namensnennung
4.0 International Lizenz.

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2022/2023 von der Juris-
tischen Fakultdt der Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf als Dissertati-
on angenommen. Rechtsprechung und Literatur konnten bis zum 31.4.2022
beriicksichtigt werden.

Besonders danke ich meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr. Rupprecht
Podszun fir die hervorragende Betreuung, die zahlreichen anregenden
Diskussionen und die Vermittlung eines Wissenschaftsverstandnisses, das
mich mafigeblich pragt. Ohne seine anhaltende Forderung wire diese Ar-
beit nicht entstanden.

Herrn Prof. Dr. Christian Kersting, LL.M. (Yale) mochte ich nicht nur
fir die ztigige Erstellung des Zweitgutachtens danken, sondern auch fiir
seine Rolle als Co-Direktor des Institutes fiir Kartellrecht, das ein optimales
Umfeld fiir die Anfertigung kartellrechtlicher Dissertationen an der HHU
schaftt. Frau Prof. Dr. Nicola Preuf§ sowie den beiden vorgenannten Gut-
achtern danke ich auch fiir die spannende Diskussion in der miindlichen
Priifung.

Die Tétigkeit am Lehrstuhl meines Doktorvaters hat mich stets fachlich
und personlich sehr bereichert. Dem gesamten Team mdochte ich herzlich
danken. Die Arbeit hat daneben erheblich von dem interdisziplindren Aus-
tausch mit den Kolleginnen und Kollegen des DICE profitiert.

Dank gebiihrt auflerdem den vielen Personen, die mich in der Promoti-
onszeit unterstiitzt, ermutigt und auch auf andere Gedanken gebracht ha-
ben. Hervorzuheben sind dabei meine Eltern, Dr. Helga Kaufmann-Rohner
und Eduard Rohner, mein Bruder Dorian Rohner und mein guter Freund
Dr. Thilo Klawonn. Ganz besonders herzlich mochte ich mich bei meiner
Frau Laura de Leeuw bedanken. Thre Unterstiitzung bei dieser Arbeit und
weit dariiber hinaus ist fiir mich unverzichtbar.

Dusseldorf, Marz 2023 Tristan Rohner

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

A. Das Schicksal des more economic approach

L

IIL.

I11.

Bedeutung der Okonomie fiir das Kartellrecht
1. Die unklare Rolle der Okonomie

2. Der more economic approach

3. Das Verfahren gegen Intel

4. Die anhaltende Relevanz

Forschungsfragen

1. Analyse des more economic approach

2. Weiterentwicklung des more economic approach
Methodisches Vorgehen

1. Methodische Relevanz der Arbeit

2. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands
3. Umsetzungs- und Entscheidungsanalyse

4. Theoretische Aufarbeitung der Ergebnisse

IV. Stand der Forschung
V. Gang der Darstellung

B. Der more economic approach: Art. 102 AEUV und
6konomische Erkenntnisse

I. Missbrauchsaufsicht vor dem more economic approach

II. Der more economic approach in der Missbrauchsaufsicht

1. Ursprung der europiischen Missbrauchsaufsicht

2. Definition des Missbrauchsbegriffes: Hoffmann-La

Roche
3. Weitere Konkretisierungen
4. Anlass zur Reform

1. Die Entwicklung des more economic approach
2. Das Gutachten der EAGCP
a. Grundlagen des more economic approach
aa. Effects based approach
bb. Verbraucherwohlfahrt
cc. Verfahren

(e |

17

17
17
18
19
20
22
22
22
23
23
24
25
26
27
29

31

31
32

33
34
35
37
37
39
40
40
40
41


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

b. Theorien der Marktverschlieflung

aa.

bb.

CC.

Gleicher Markt
Benachbarter Markt
Vertikal verkniipfter Markt

c. Besonderheiten fur einzelne Verhaltensweisen

aa.

bb.

CC.

dd.

ee.

ft.

Preisdiskriminierung

Rabatte

Kopplung und Biindelung
Lieferverweigerungen
Ausschliefllichkeitsbindungen
Kampfpreise

3. Das Diskussionspapier der Generaldirektion
Wettbewerb

4. Die Prioritdtenmitteilung der Kommission
a. Zweck der Mitteilung
b. Allgemeiner Analyserahmen

aa.

bb.

CC.

Wettbewerbswidrige Marktverschlieffung
Preisbezogene Behinderungsmissbrauche
Rechtfertigung

c. Spezielle Formen der Marktverschlieffung

aa. Alleinbezugsbindungen und bedingte Rabatte
bb.

CC.

dd. Lieferverweigerung und Kosten-Preis-Schere

Kopplung und Biindelung
Kampfpreise

d. Bindungswirkung der Priorititenmitteilung
5. Umsetzung des Gutachtens
a. Form der Umsetzung

b. Marktverschlieffung und Verbraucherwohlfahrt

¢. Auswirkungsanalyse und Nachweise
III. Die Schwiéchen der Prioritdtenmitteilung
1. Auswahlentscheidung
2. Bedeutung der Verbraucherwohlfahrt
3. Rechtssicherheit

C. Die Methode der Entscheidungsanalyse

I. Voriiberlegungen
1. Die Methodenwahl
2. Die Entscheidungsanalyse als Inhaltsanalyse

{o) I

42
42
43
43
44
44
45
46
46
47
48

48
50
50
51
51
52
53
54
54
56
56
57
59
63
63
65
66
69
69
70
71

73

73
74
74


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

3. Qualitative Inhaltsanalyse
4. Qualitative strukturierende Inhaltsanalyse
I1. Die inhaltlich strukturierende Entscheidungsanalyse
Die Arbeitsschritte
Die Vorbereitung der Analyse (Schritte 1. bis 3.)
Der Materialdurchlauf (Schritte 4. und 5.)
Die Ergebnisse (Schritt 6.)
Besonderheiten bei der Entscheidungsanalyse
. Methodischer Mehrwert
II1. Festlegung und Beschreibung des Materials
1. Entscheidungsarten im Missbrauchsrecht
2. Auswahl der Entscheidungen
3. Aufbau und Inhalt der Entscheidungen
4
5

SIS S

. Besonderheiten des Inhalts
. Gerichtliche Uberpriifung der Entscheidungen
IV. Differenzierung der Fragestellung und Kategoriensystem
1. Fragestellung
2. Kategorien
a. Hauptkategorien
b. Unterkategorien
Definitionen
Abgrenzung und Verhaltnis der Kategorien
Abstraktionsniveau
Uberarbeitung des Kategoriensystems
Uberblick iiber das Kategoriensystem

NSV Ww

D. Der more economic approach in der Entscheidungspraxis

L. Identifizierte Defizite
1. Scheitern der Prioritdtenmitteilung
2. Extensive Auswirkungsanalysen
3. Fehlende Reaktion auf Entwicklungen
I1. Materialdurchlauf mit Zusammenfassungen
1. Intel (2009)
a. Uberblick
b. Textstellen
c. Zusammenfassung
d. Ergebnis der Analyse
aa. Abgleich

(e |

77
79
80
80
81
81
82
83
84
86
86
87
88
89
89
90
90
91
91
93
93
96
97
98
99

101

101
102
103
104
105
106
106
107
109
116
116


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

10

bb. Wiirdigung

. Telekomunikacja Polska (2011)

a. Uberblick
b. Textstellen
¢. Zusammenfassung
d. Ergebnis der Analyse
aa. Abgleich
bb. Wiirdigung

. Romanian Power Exchange/OPCOM (2014)

a. Uberblick
b. Textstellen
¢. Zusammenfassung
d. Ergebnis der Analyse
aa. Abgleich
bb. Wiirdigung

. Motorola (2014)

a. Uberblick
b. Textstellen
¢. Zusammenfassung
d. Ergebnis der Analyse
aa. Abgleich
bb. Wiirdigung

. Slovak Telekom (2014)

a. Uberblick
b. Textstellen
¢. Zusammenfassung
d. Ergebnis der Analyse
aa. Abgleich
bb. Wiirdigung

. ARA Foreclosure (2016)

a. Uberblick
b. Textstellen
c. Zusammenfassung
d. Ergebnis der Analyse
aa. Abgleich
bb. Wiirdigung

. Google Search - Shopping (2017)

a. Uberblick

{o) I

118
121
121
122
123
127
128
129
131
131
131
132
134
135
135
136
136
137
138
141
141
143
144
144
145
146
151
151
153
154
155
155
156
159
159
160
161
161


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

o

Textstellen
Zusammenfassung
Ergebnis der Analyse
aa. Abgleich

bb. Wiirdigung

8. Baltic Rail (2017)

a.

b
C.
d

9. Q
a.
b
C.
d

Uberblick
Textstellen
Zusammenfassung
Ergebnis der Analyse
aa. Abgleich

bb. Wiirdigung

ualcomm - Exclusivity Payments (2018)

Uberblick

. Textstellen

Zusammenfassung

. Ergebnis der Analyse

aa. Abgleich
bb. Wiirdigung

10.Google Search — Android (2018)

a

b
c.
d

Uberblick

. Textstellen

Zusammenfassung

. Ergebnis der Analyse

aa. Abgleich
bb. Wiirdigung

III. Zusammenfassungen und weitere Ergebnisse
1. Ergebnisse der Kategorien

a.

b.

Quantitative Vorbemerkungen
Fallgruppen

aa. Zusammenfassungen des Maf3stabes
bb. Ergebnis

cc. Wiirdigung

MarktverschliefSung

aa. Zusammenfassungen des Maf3stabes
bb. Ergebnis

cc. Wiirdigung

(e |

Inhaltsverzeichnis

162
163
167
167
169
172
172
173
174
177
177
178
180
180
180
181
187
187
188
189
190
190
192
201
201
203
205
206
206
208
208
209
211
213
213
214
215

11


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

d. Auswirkungsanalyse

g.

aa. Zusammenfassungen des Maf3stabes
bb. Ergebnis

cc. Wiirdigung

Verbraucherwohlfahrt

aa. Zusammenfassungen des Maf3stabes
bb. Ergebnis

cc. Wiirdigung

Rechtfertigung

aa. Zusammenfassungen des Maf3stabes
bb. Ergebnis

cc. Wiirdigung

Zitat der Priorititenmitteilung

2. Rickblick auf die Methode
3. Weitere Erkenntnisse zum Missbrauchsverbot

a.
b.
C.

d.

Methodische Vorbemerkungen
Geringe Zahl der Entscheidungen
Austibung des Aufgreifermessens
Schwere Uberpriifbarkeit

IV. Sonstige relevante Entscheidungen
1. Die Gerichte und der more economic approach

a.

b.

C.

Uberpriifung der Kommissionsentscheidungen
aa. Intel

bb. Slovak Telekom

cc. Google Search - Shopping

Weitere Verfahren vor den Gerichten
Zwischenergebnis

2. Weitere Entscheidungen der Kommission

a.

C.

Zusagenentscheidungen

aa. Verfahren und Inhalt

bb. Die Entscheidungen

cc. Wiirdigung

Rejection decisions

aa. Verfahren und Inhalt

bb. Entscheidungen nach der Priorititenmitteilung
cc. Wiirdigung

Ergebnis zu den weiteren Entscheidungsarten

V. Zusammenfassung des Mafistab fiir die Weiterentwicklung

12

{o) I

215
216
217
217
219
219
220
220
222
222
223
224
225
226
227
227
228
229
230
231
232
232
232
237
240
242
244
244
245
245
246
247
248
249
250
251
252
252


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

E. Weiterentwicklung des more economic approach

I. Maf3stabsbildung und Okonomie
1. Ziele und Wettbewerbstheorien
a. Wettbewerbstheorien

aa.

bb.

CC.

dd.

ee.

ff.

88

Klassik und Neoklassik
Ordoliberalismus
Osterreichische Schule
Harvard School
Chicago School

Post Chicago
Neo-Brandeisians

b. Pluralismus an Theorien und Zielen

2. Grenzen der Okonomie
a. Okonomie als empirische Wissenschaft
b. Konstitutionelle Okonomie

aa.

bb.

CC.

Privatrechtsgesellschaft und Wohlfahrtsstandard
Konstitutionelle und subkonstitutionelle Ebene
Okonomischer Rat in einer demokratischen
Gesellschaft

dd. Anwendung und Bewertung

c. Zwischenergebnis

3. Mafistabsbildung zu Art. 102 AEUV
a. Aufgabe der Europiischen Kommission
b. Rechtswissenschaft und Maf3stabsbildung
c. Bedeutung des Verfahrens

4. Raum fiir Okonomie
a. Voraussetzungen von Eingriffen
b. Ausgestaltung von Rechtsnormen
¢. Sachverhaltsermittlung

5. Zwischenergebnis

I1. Auswirkungsanalyse und Normkomplexitat

1. Auswirkungsanalyse und 6konomische Forschung
a. Vereinfachungen in der Okonomie
b. Okonomische Forschung zu Art. 102 AEUV

aa.

bb.

Exclusionary Practices
Beispiel: Kampfpreise und Finanzierung

2. Zwischen per se rule und rule of reason
a. Per se rules und rule of reason

(e |

255

255
256
257
257
258
259
260
261
261
262
263
263
263
265
266
267

268
270
272
272
272
275
276
278
278
279
281
281
282
283
283
286
287
288
289
290

13


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

14

b. Vorteile der rule of reason und von per se rules
c. Skala der Komplexitat
3. Optimale Normkomplexitt
a. Modell der optimalen Normkomplexitat
b. Kritik
c. Einflussfaktoren auf die Normkomplexitt
aa. Verteilung der Effekte
bb. Kosten der Normsetzung und Anwendung
cc. Politische und unsachgeméfie Einflussnahme
dd. Zwischenergebnis
4. Juristische Instrumente der Differenzierung
a. Positive und negative Merkmale
b. Vermutungen
c. Beweislastumkehr
d. Beweismaf$ und Beweismittel
5. Zwischenergebnis

III. Wandel und Pluralismus

1. Wandel und Pluralismus in der Okonomie
a. Wandel und Pluralismus in der
Wettbewerbsokonomie
b. (Okonomische) Wissenschaftstheorie
aa. Wandel und Pluralismus als Schwiche der
Okonomie?
bb. Okonomische Methodologie
¢. Zusammenfassung
2. Statisches Recht?
a. Statik des Rechts
b. Wandel und Pluralismus in der Rechtswissenschaft
3. Generalisierung und Konkretisierung
a. Grad der Konkretisierung von Regeln
b. Ein Modell der optimalen Konkretisierung?
c. Einflussfaktoren auf den Konkretisierungsgrad
d. Juristische Instrumente zur Generalisierung
aa. Generalklauseln und Tatbestandsmerkmale
bb. Abwigungen
cc. Auswahlmoglichkeiten
4. Auswahlentscheidung und Verfahren
a. Erfordernis einer Auswahlentscheidung

{o) I

290
293
294
295
297
298
298
299
302
303
303
304
305
307
308
310
310
311

312
313

314
315
321
321
321
323
325
325
327
328
332
332
333
335
335
336


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

b. Elemente des Auswahlverfahrens 336

c. Evaluationen 337

5. Zwischenergebnis 338
IV. Eckpunkte einer neuen Methode 339
F. Regelsetzung auf Grundlage 6konomischer Forschung 341
I. Entwicklung der Methode 341
1. Voraussetzungen 341

2. Normkomplexitdt und Konkretisierungsgrad 342

3. Arbeitsschritte im Einzelnen 343

a. Zusammenfassung und Abgrenzung 343

b. Bestimmung der Normkomplexitat 344

c. Bestimmung des Konkretisierungsgrades 345

d. Formulierung der Regelung 346

II. Anwendungsbeispiel 346
1. Voraussetzungen und Annahmen 347

2. Zusammenfassung und Abgrenzung 347

a. Rabatte und Preisdiskriminierung 348

b. Treuerabatte in der Okonomie 349

aa. Sukzessive Nachfrage 349

bb. Unbestreitbare Nachfrage 349

cc. Kostenstruktur und Skaleneffekte 349

dd. Geringer Wettbewerbsdruck 350

ee. Kosten-Preis-Analyse 351

ff. Intuition und Formalisierung 351

3. Bestimmung der Normkomplexitat 352

a. Differenzierungskriterien und Verteilung der Effekte 352

b. Regulierungskosten 354

c. Umsetzung 354

4. Bestimmung des Konkretisierungsgrades 356

a. Regelungsebene 356

b. Zu erwartende Entwicklungen 356

c. Konkretisierungsgrad 357

5. Beispiel einer Regel 358
II1. Kritik an der Methode 358
15

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Inhaltsverzeichnis

G. Ergebnis 361
Literaturverzeichnis 363
16

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Das Schicksal des more economic approach

Die Arbeit enthalt drei grundlegende Thesen:

Der more economic approach in der Missbrauchsaufsicht, der anhand
okonomischer Erkenntnisse Art. 102 AEUV konkretisieren sollte, kann die
an ihn gestellten Anforderungen nicht erfillen.

Die Methode der qualitativen Inhaltsanalyse aus der Sozialwissenschaft
lasst sich auf juristische Entscheidungsanalysen ibertragen, um diese star-
ker zu objektivieren und intersubjektiv nachvollziehbar zu machen.

Okonomische Erkenntnisse sind nicht nur fiir den Inhalt des Miss-
brauchsverbots nach Art.102 AEUV mafigeblich, sondern auch fiir den
Vorgang der Auslegung und der Konkretisierung desselben.

I. Bedeutung der Okonomie fiir das Kartellrecht

Die der Arbeit zugrunde liegende Problemstellung ist das Verhaltnis der
Okonomie zur Missbrauchsaufsicht und damit verkniipft das unklare
Schicksal des sog. more economic approach. Dieses Problem muss geldst
werden, um die Generalklausel des Art. 102 AEUV rechtssicher zu konkreti-
sieren. In Art. 102 AEUV ist das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherr-
schenden Stellung fiir das europdische Kartellrecht geregelt — ein Grund-
pfeiler des Europarechts, der sich - in gleicher Formulierung, wenn auch
mit unterschiedlicher Nummerierung - von Beginn an in den europé-
ischen Vertrdgen findet.

1. Die unklare Rolle der Okonomie

Die Arbeit 16st eine Problemstellung, die seit der Geburtsstunde der
europiischen Missbrauchsaufsicht besteht. Die Rolle der Okonomie in
der Missbrauchsaufsicht ist nicht klar definiert. Dies fiihrt zu einer Ent-
koppelung von Regeln und Regelungsgegenstand. Die Okonomie ist die
Wissenschaft, die Aussagen iiber die Produktion, die Verteilung und den

17
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A. Das Schicksal des more economic approach

Konsum von Giitern und Dienstleistungen trifft.! Teil dessen ist auch die
Auseinandersetzung mit dem Gegenstand der Missbrauchsaufsicht: dem
Verhalten von marktméchtigen Unternehmen.? Wenn der Einfluss der
Wirtschaftswissenschaft unklar ist oder 6konomische Erkenntnisse sogar
ignoriert werden, fehlt es an einer faktenbasierten Grundlage fiir Regeln,
Entscheidungen und die rechtswissenschaftliche Diskussion. Es ist erfor-
derlich, Marktmechanismen, das Verhalten von Unternehmen und die Fol-
gen von Eingriffen zu analysieren. Insbesondere das Missbrauchsverbot
fuflt deswegen seit jeher auch auf 6konomischen Erkenntnissen. Selbst den
einfachsten Erkldrungen, beispielsweise fiir Kampfpreise, liegen 6konomi-
sche Uberlegungen zugrunde.?

Wihrend deswegen die grundsitzliche Bedeutung von 6konomischen
Erkenntnissen fur die Missbrauchsaufsicht stets unbestritten war, ist die
Art und Weise ihrer Einbeziehung Gegenstand einer jahrzehntelangen Dis-
kussion.* Die Unsicherheit verhindert die Formulierung von rechtssicheren
Regeln, die die Generalklausel des Art.102 AEUV konkretisieren. Es fehlt
abseits von wenigen Einzelfallentscheidungen an einer formalen Konkreti-
sierung des Art.102 AEUV. Dies ist besonders schwerwiegend, da
Art. 102 AEUV eine Generalklausel ist, die ohne Hilfestellungen nicht prak-
tisch anwendbar ist. Selbst die dort aufgefithrten Regelbeispiele haben
kaum Bedeutung.® Es fehlt im Missbrauchsrecht deswegen an Rechtssicher-
heit.

2. Der more economic approach

Die Europdische Kommission wollte dieses Problem lésen. Mit dem more
economic approach entwickelte sie zur Jahrtausendwende eine Zielsetzung
und Verwaltungspraxis, die eine stirkere Beriicksichtigung ékonomischer
Erkenntnisse bei der Kartellrechtsanwendung anstief3. Die Ergebnisse die-
ses Prozesses in der Missbrauchsaufsicht sind bis heute umstritten.

Im Gegensatz zu den anderen Teilgebieten des Kartellrechts brachte der
more economic approach in der Missbrauchsaufsicht keine Leitlinien oder

Krugman/Wells, Economics, 2018, S. 2.

Vgl. Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018.
Fumagalli/Calcagno/Motta, Exclusionary Practices, 2018, S. 16 .

Vgl. Boge, WuW 2004, 726, 726 ft.; Hildebrand, WuW 2005, 513, 513 f.
Fuchs in: Immenga/Mestmécker Band 1: EU, 2019, Art. 102 AEUV Rn. 133.
Albers in: Marktmacht und Missbrauch, 2007, 11.

AN U1 A W N
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I Bedeutung der Okonomie fiir das Kartellrecht

Verordnungen hervor. Stattdessen verdffentlichte die Kommission nur eine
~Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Priorititen der Kom-
mission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von
Behinderungsmissbrauch  durch marktbeherrschende Unternehmen®
(nachfolgend: Prioritidtenmitteilung).” Leitlinien zu Art.102 AEUV existie-
ren bis heute nicht.® Die Relevanz der Priorititenmitteilung und ihre Bin-
dungswirkung sind bis heute ungeklart.

3. Das Verfahren gegen Intel

Die Problemstellung wird besonders deutlich am Verfahren der Europa-
ischen Kommission gegen Intel, in dem die Kommission zum ersten Mal
eine Auswirkungsanalyse, den sog. as efficient competitor Test (AEC-Test)
und den Verbraucherwohlfahrtsstandard als Ergebnisse des more econo-
mic approach anwendete.

Am 18.10.2000 legte AMD formliche Beschwerde bei der Europdischen
Kommission gegen Verhaltensweisen des Wettbewerbers Intel ein.® Intel
gewdhrte Abnehmern Rabatte, wenn es den Grofiteil ihres Bedarfs an
Computerprozessoren bedienen durfte. Gleichzeitig verzogerte es mit Di-
rektzahlungen an Computerhersteller die Einfithrung von Produkten, die
Prozessoren von AMD enthielten. Deswegen erlief} die Kommission am
13.5.2009 gegen Intel eine Entscheidung von tiber 500 Seiten Lange und
ein Rekordbufigeld von tiber einer Milliarde Euro.® Das Gericht erster
Instanz gab auf Klage Intels hin der Kommission am 17.6.2014 recht. Der
Gerichtshof der Européischen Kommission hob dieses Urteil am 6.9.2017
auf und verwies die Rechtssache zuriick an das Gericht erster Instanz.!! Am
26.1.2022 erklirte dieses die Entscheidung der Europdischen Kommission
teilweise fiir nichtig.!>? Die Europaische Kommission hat wiederum Rechts-
mittel eingelegt.’® Im Zentrum der langjahrigen gerichtlichen Auseinander-

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

8 Liibbig, NZKart 2019, 513, 514.

9 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 5 - Intel.

10 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990 - Intel.

11 EuGH, 6.9.2017, Rs. C-413/14 P, ECLI:EU:C:2017:632 - Intel.

12 EuG, 26.1.2022, Rs. T-286/09 RENV, ECLI:EU:T:2022:19 — Intel Renv.

13 Anhidngig beim EuGH unter dem Aktenzeichen C-240/22 P - Commission v Intel
Corporation.
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setzung steht die Frage, welche 6konomischen Argumente die Europdische
Kommission zu beriicksichtigen hatte.

Das aufwendige Verfahren ist somit immer noch nicht abgeschlossen.
Diese 20 Jahre andauernde Unklarheit betrifft nicht nur die am Verfahren
Beteiligten. Auch fiir alle anderen Unternehmen, nationale Wettbewerbsbe-
horden und Gerichte bleibt unklar, welche Anforderungen an Rabattsyste-
me zu stellen sind und welche Rolle die Okonomie und der more economic
approach hierbei spielen.

4. Die anhaltende Relevanz

Die Problemstellung hat somit eine anhaltende Relevanz. Die unklare Rolle
der Okonomie und die fehlenden konkretisierenden Regeln behindern eine
effektive Durchsetzung der Missbrauchsaufsicht.

Die Bedeutung des Missbrauchsverbots speist sich nicht nur aus dessen
hervorgehobener Stellung im Primérrecht. Als einer der Grundpfeiler des
Kartellrechts und damit der Grundregeln des europdischen Wirtschaftsge-
schehens ordnet es das Wirtschaftsgeschehen auf besonders vulnerablen
Mirkten.!* Die starke Konzentration auf den Mirkten gerade in der digi-
talen Okonomie unterstreicht diese Bedeutung.!> Das zeigt sich auch in
der Strahlkraft der hierzu ergangenen Entscheidungen. Die Verfahren der
Kommission gegen Google erregten nicht nur wegen Rekordbufigeldern
Aufmerksamkeit weit iber die Grenzen der Europdischen Union hinaus,
sondern vor allem wegen ihrer grundsitzlichen Bedeutung fiir die Spielre-
geln in der digitalen Okonomie, die von den michtigsten Unternehmen
der Welt kontrolliert wird.!6

Unspezifische Regeln fiithren zu langen und aufwendigen Verfahren, die
jeden Einzelfall in all seinen Besonderheiten wiirdigen miissen. Dies kann
zu einer ineffizienten Durchsetzung oder auch zu einem ,underenforce-

14 Fuchs in: Immenga/Mestmacker Band 1: EU, 2019, Art. 102 AEUV Rn. 5.

15 Allen, Technology and Inequality, 2017, S.43ff.; Nuccio/Guerzoni, Competition &
Change 2019, 312 ff.

16 Vgl. bspw. Satariano/Nicas, E.U. Fines Google $5.1 Billion in Android Antitrust Case,
in: New York Times v. 18.7.2018, https://www.nytimes.com/2018/07/18/technology/
google-eu-android-fine.html; Satariano, Google Fined $1.7 Billion by E.U. for Unfair
Advertising Rules, in: New York Times v. 20.3.2019, https://www.nytimes.com/2019/0
3/20/business/google-fine-advertising.html.

20

{o) I


https://www.nytimes.com/2018/07/18/technology/google-eu-android-fine.html
https://www.nytimes.com/2018/07/18/technology/google-eu-android-fine.html
https://www.nytimes.com/2019/03/20/business/google-fine-advertising.html
https://www.nytimes.com/2019/03/20/business/google-fine-advertising.html
https://www.nytimes.com/2018/07/18/technology/google-eu-android-fine.html
https://www.nytimes.com/2018/07/18/technology/google-eu-android-fine.html
https://www.nytimes.com/2019/03/20/business/google-fine-advertising.html
https://www.nytimes.com/2019/03/20/business/google-fine-advertising.html
https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

I Bedeutung der Okonomie fiir das Kartellrecht

ment” fithren.” Ressourcen- und zeitintensive Verfahren haben zur Folge,
dass missbrauchliche Verhaltensweisen erst Jahre oder sogar Jahrzehnte
spater untersagt und sanktioniert werden, sodass der betroffene Markt
hiervon kaum mehr profitieren kann. Rechtsmittel ziehen das Verfahren
weiter in die Ldnge. Auch die betroffenen Unternehmen kénnen ihr Ver-
halten deswegen nicht anpassen. Das kann dazu fithren, dass sich Unter-
nehmen unwissentlich rechtswidrig verhalten oder eigentlich erwiinschtes
Verhalten aufgrund von Unsicherheit nicht ergreifen.

Unter unklaren Regeln leidet auch die private Rechtsdurchsetzung zu
Art. 102 AEUV. Die hohen Anforderungen konnen in der privaten Rechts-
durchsetzung bei Stand-alone-Klagen kaum gestemmt werden.!® Fiir eine
effektive private Rechtsdurchsetzung brauchte es einfachere und konkrete-
re Regeln zu Art. 102 AEUV, sodass 6konomische Erkenntnisse auch im in-
stanzgerichtlichen Verfahren eingebracht werden konnen. Gleichzeitig gibt
es auf europiischer Ebene wenige behordliche Verfahren, die follow-on
Klagen erméglichen. Die fehlende private Rechtsdurchsetzung des Miss-
brauchsverbots verstirkt das Durchsetzungsdefizit.!” Wettbewerbsbehor-
den konnen aufgrund von begrenzten Ressourcen nicht alle Falle aufgrei-
fen und entscheiden. Selbst bei den von ihnen behandelten Fillen erfiillt
die private Rechtsdurchsetzung auf der Ebene des Individualrechtsschutzes
durch den Ausgleich von Schiaden und die Korrektur des Marktergebnisses
eine wichtige Aufgabe.? Unterstrichen wird die Bedeutung der privaten
Rechtsdurchsetzung durch die Férderung auf europdischer und nationaler
Ebene sowohl durch Gesetzgeber als auch durch Gerichte.!

17 Vgl. Budzinski in: Competition policy and the economic approach, 2011, S. 111, 122 f;
Podszun, EuCML 2018, 57, 64; Marsden/Podszun, Restoring Balance to Digital Com-
petition, 2020, S. 18 f.

18 Eilmansberger/Bien in: MiiKo-Wettbewerbsrecht: EU, Art. 102 Rn. 860.

19 Vgl. Schweitzer/Gutmann, Unilateral Practices in the digital market: An overview of
EU and national case law, 2021, S. 10.

20 EuGH, 20.11.2001, Rs.C-453/99, ECLI:EU:C:2001:465, Rz. 25 — Courage/Crehan;
EuGH, 28.3.2019, Rs. C-637/17, ECLI:EU:C:2019:263, Rz. 41f. - Cogeco.

21 Kersting, ZWeR 2008, 252 ff.; ders., WuW 2014, 564 ff.
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II. Forschungsfragen

Die Forschungsfrage, die es deswegen zu beantworten gilt, lautet:

Wie konnen 6konomische Erkenntnisse bei der Auslegung und Konkre-
tisierung des Missbrauchsverbots nach Art.102 AEUV besser genutzt wer-
den?

Diese iibergreifende Forschungsfrage ist in mehreren Schritten zu beant-
worten, fiir die jeweils eine eigene Forschungsfrage formuliert wird.

1. Analyse des more economic approach

Es stellt sich zundchst die Frage, wie die Europédische Kommission im Zuge
des more economic approach 6konomische Erkenntnisse in der Priorité-
tenmitteilung umgesetzt hat.

Auf dieser Grundlage kann im nichsten Schritt die Frage beantwortet
werden, in welcher Form die Prioritdtenmitteilung und der more economic
approach Einfluss auf die Entscheidungspraxis der Kommission und der
europdischen Gerichte genommen haben.

Dies ist notwendig, um den bisherigen Umgang mit 6konomischen Er-
kenntnissen zu analysieren und zu bewerten. Die hierbei identifizierten
Defizite, die es zu beseitigen gilt, sind Grundlage fiir die Weiterentwicklung
des more economic approach.

2. Weiterentwicklung des more economic approach

Die Ergebnisse dieser Analyse leiten die Entwicklung einer Methode, mit
der die Nutzung okonomischer Erkenntnisse im Rahmen der Auslegung
und Konkretisierung von Art. 102 AEUV moglich ist. Die Methode soll die
Defizite des more economic approach und dessen Umsetzung beheben.
Hierfiir sind die folgenden Fragen zu beantworten:

Welche Grenzen hat die Okonomie als Wissenschaft, insbesondere bei
der Bestimmung, anhand welcher Maf3stdbe Verhaltensweisen gemessen
werden sollten, und welche Fragen kann sie hierbei nicht beantworten?

Wie konnen Normen auf Grundlage dkonomischer Erkenntnisse ge-
schaffen werden, ohne zwangsldufig zu einer Einzelfall- und Auswirkungs-
analyse zu gelangen?

Wie konnen Wandel und Pluralismus in der Okonomie von einem
durch Regelungen und Entscheidungen geprégten Rechtssystem abgebildet
werden?
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III. Methodisches Vorgehen

Die iibergreifende Forschungsfrage soll nicht allein aufgrund abstrakter
theoretischer Uberlegungen beantwortet werden. Stattdessen liegt ein
Schwerpunkt auf einer stark formalisierten Analyse der Entscheidungspra-
xis in Folge des more economic approach. Die hierfiir entwickelte inhalt-
lich strukturierende Entscheidungsanalyse ist zugleich ein eigenstandiger
Beitrag zur juristischen Methodenlehre. Auf Grundlage der Entscheidungs-
analyse konnen die identifizierten Defizite theoretisch aufgearbeitet und
schliellich in eine Methode zur Integration konomischer Erkenntnisse
umgesetzt werden.

1. Methodische Relevanz der Arbeit

Die Arbeit ist von dem Anliegen getragen, auch iiber den Untersuchungsge-
genstand hinaus, einen Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Methode zu
leisten.

Gegenstand der Arbeit ist eine Auseinandersetzung mit dem Wesen,
den Inhalten und den Grenzen der Okonomie. Die Auseinandersetzung
mit wissenschaftstheoretischen Grundlagen und den Methoden anderer
Disziplinen hat zu einem anderen Verstindnis von Rechtswissenschaft
und dem eigenen wissenschaftlichen Arbeiten gefiihrt. Der Versuch, die
Frage zu beantworten, was eine andere Wissenschaft ausmacht und welche
Anforderungen an deren Wissenschaftlichkeit zu stellen sind, hat entspre-
chende Fragen auch hinsichtlich der eigenen Disziplin aufgeworfen. Der
Untersuchungsgegenstand hat sich damit auch auf die Herangehensweise
an diese Arbeit ausgewirkt. Andere Wissenschaften stellen die Bedeutung
der Methode starker in den Mittelpunkt der eigenen Untersuchungen. Dies
dient keinem Selbstzweck, sondern ist der Versuch, durch Formalismus
einen hoheren Grad an Objektivitit und eine intersubjektive Uberpriifbar-
keit der eigenen Ergebnisse herzustellen.??

Deswegen ist die Entwicklung einer eigenen Methode zur Entschei-
dungsanalyse, angelehnt an die erprobten Methoden aus den empirischen
Sozialwissenschaften, auch ein Schwerpunkt der Arbeit. Die Entschei-
dungsanalyse ist deswegen stirker formalisiert als dies in anderen rechts-
wissenschaftlichen Untersuchungen der Fall ist. Sie folgt klar definierten
Arbeitsschritten, die bei jeder Entscheidung Schritt fiir Schritt durchlaufen

22 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 13, 61.
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werden. Dadurch wird die Analyse aufwéndiger, aber auch transparenter.
Die vorgenommenen Bewertungen sind besser nachvollziehbar und Fehler
in der Analyse einfacher aufzudecken. Das erméglicht den Lesern eine Aus-
einandersetzung nicht nur mit den Ergebnissen der Analyse, sondern auch
mit der Analyse selbst. Sie kann zielgerichteter rezipiert und auch kritisiert
werden. Die Arbeit hat deswegen auch eine besondere methodische Rele-
vanz. Sie ist ein Beitrag zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre und
zur empirischen Verankerung der rechtswissenschaftlichen Entscheidungs-
analyse.

2. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Untersucht wird nur der Teil des Missbrauchsverbots, der sich mit der Be-
stimmung von missbrauchlichen Verhaltensweisen auseinandersetzt. Nicht
Gegenstand der Untersuchung ist die Frage der Marktbeherrschung.?®* Die
aufgezeigten Probleme sind dort weniger relevant. Die Marktbeherrschung
héngt meist mafigeblich von der Marktabgrenzung ab. Diese ist aber nicht
nur beim Missbrauchsverbot relevant. Vor allem in der Fusionskontrolle,
aber auch im Rahmen des Kartellverbots, miissen haufig Marktabgrenzun-
gen vorgenommen werden. Hierdurch konnte sich eine wesentlich grofiere
Fallpraxis etablieren, als dies beim Missbrauchsverbot der Fall ist. Die dort
auftretenden Probleme sind deswegen keine spezifischen Probleme von
Art. 102 AEUV.

Ausgenommen von der Untersuchung sind auch alle Arten des Ausbeu-
tungsmissbrauchs. Ausbeutungsmissbrauche haben eine geringere prakti-
sche Relevanz als Behinderungsmissbriauche. Die Uberlegungen der Kom-
mission zum more economic approach bei Art. 102 AEUV galten stets nur
Behinderungsmissbrauchen und klammerten Ausbeutungsmissbrauche
ausdriicklich aus.?*

23 Hierzu Arezzo, Is There a Role for Market Definition and Dominance in an Effects-
Based Approach?, 2007; Kaplow, International Journal of Industrial Organization
2015, 148 ff.; ders., Harvard Law Review 2017, 1303 ff.; Wingerter, Abgrenzung des rel-
evanten Marktes: notwendig, niitzlich, tiberfliissig?, 2016.

24 Vgl. Akman, Cambridge Yearbook of European Legal Studies 2009, 165 ff.
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Ebenfalls nicht Gegenstand der Untersuchung ist die Frage, wie 6kono-
mische Erkenntnisse bei der Sachverhaltsermittlung eingesetzt werden
kénnen.?

3. Umsetzungs- und Entscheidungsanalyse

Die Auseinandersetzung mit dem more economic approach und der bishe-
rigen Umsetzung von 6konomischen Erkenntnissen erfolgt anhand des
Gutachtens der ,Economic Advisory Group for Competition Policy“
(EAGCP)?¢ und der Priorititenmitteilung.?” Wihrend das Gutachten der
EAGCP die Grundsitze eines more economic approach zu Art. 102 AEUV
formulierte und die Kommission ein weitergehendes Diskussionspapier
vorlegte, ist die Priorititenmitteilung das einzige weiterhin giiltige Doku-
ment der Kommission, das aus dem Reformprozess zu Art. 102 AEUV her-
vorgegangen ist.”8

Anhand einer qualitativen, inhaltlich strukturierenden Entscheidungs-
analyse wird untersucht, wie der more economic approach und die Priori-
tatenmitteilung Einfluss auf die Entscheidungspraxis der Kommission bei
Untersagungsentscheidungen genommen haben. Diese Methode wird aus
der inhaltlich strukturierenden Inhaltsanalyse entwickelt, die in den Sozial-
wissenschaften eine etablierte Methode ist. Sie ist fiir die Untersuchung
besonders geeignet, da sie transparent und nachvollziehbar auch grofle
Mengen an Material auf die fiir die Analyse notwendigen Inhalte reduziert.
Diese Reduktion macht eine Analyse aller Untersagungsentscheidungen,
die seit dem more economic approach durch die Kommission ergangen
sind, moglich. Daneben steht eine Analyse der weiteren Entscheidungsar-
ten und der gerichtlichen Rezeption.

Maf3stab fiir die Bewertung der Entscheidungen ist dabei, wie die Kom-
mission den selbst entwickelten more economic approach umgesetzt hat.
Die Inhalte des more economic approach werden ermittelt anhand der
Priorititenmitteilung und des ihr zugrunde liegenden Gutachtens. Anhand
dieses Maf3stabs werden drei Problemkreise identifiziert:

25 Zu den dabei auftretenden Problemen vgl. Bonisch/Inderst, ZWeR 2020, 52 ff.; Pohl-
mann in: ES Stiirner, 2013, S. 435 ff.

26 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005.

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

28 Vgl. zum Reformprozess und der Diskussion Teil B.

25

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Das Schicksal des more economic approach

(1) Die Prioritatenmitteilung ist gescheitert. Sie findet gerade in den spite-
ren Entscheidungen keine Anwendung mehr. Das gilt insbesondere fiir
den in ihr festgelegten Mafistab der Verbraucherwohlfahrt und die in
ihr beschriebenen Fallgruppen des missbrauchlichen Verhaltens.

(2) Die Kommission fiihrt in den Entscheidungen eine extensive Einzel-
fall- und Auswirkungsanalyse durch, statt auf die eigens entwickelten
vereinfachenden Kriterien aus speziellen Fallgruppen zuriickzugreifen.

(3) Die neuen Sachverhalte lassen sich von der Kategorisierung der Prio-
rititenmitteilung nicht fassen. Die Kriterien konnten nicht angepasst
werden und sind deswegen bei neuartigen Féllen kaum handhabbar.

4. Theoretische Aufarbeitung der Ergebnisse

Die Ergebnisse der Entscheidungsanalyse sind der Maf3stab, an dem sich
die vorgeschlagene Weiterentwicklung des more economic approach mes-
sen lassen muss. Diesem Vorgehen liegt ein evolutives Verstandnis von der
Fortentwicklung des Rechts zugrunde.? Begreift man den more economic
approach als Teil eines solchen evolutiven Prozesses, ist es zur Beantwor-
tung der Forschungsfrage notwendig, zu untersuchen, ob dieser sich durch-
setzen konnte und adaptiert wurde.>°

Fir jedes identifizierte Problem wird deswegen anhand theoretischer
Uberlegungen eine Losung entwickelt. Dabei kann teilweise auf die schon
bestehende Forschung zuriickgegriffen werden, wihrend andere Teilaspek-
te bisher kaum Beachtung durch die Wissenschaft erfahren haben. Der
Weiterentwicklung liegen dabei stets wissenschaftstheoretische Uberlegun-
gen zugrunde, die das Verhiltnis von Recht und Okonomie ordnen kén-
nen. Ziel der Untersuchung ist die Umsetzung dieser Erkenntnisse in eine
Methode. Diese enthilt zu durchlaufende Arbeitsschritte, anhand derer die
Nutzung 6konomischer Erkenntnisse im Rahmen der Auslegung und Kon-
kretisierung von Art. 102 AEUV moglich gemacht wird. Die entwickelte Me-
thode zur Umsetzung 6konomischer Erkenntnisse riickt die Bestimmung
der optimalen Normkomplexitit und des Konkretisierungsgrads in den
Mittelpunkt der Uberlegungen.

29 Podszun in: Regelsetzung im Privatrecht, 2019, S. 255, 267 f.
30 Vgl. zu dieser Sicht Gerber, IIC 2010, 441, 449; Heidrich, Das evolutorisch-system-
theoretische Paradigma in der Wettbewerbstheorie, 2009.
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Der more economic approach ist Gegenstand einer Vielzahl von Verof-
fentlichungen. Diese behandeln einzelne Aspekte der hier gestellten For-
schungsfrage. Viele der Beitrdge stammen aber aus der Zeit, in der der
more economic approach durch die Europdische Kommission entwickelt
und eingefiihrt wurde. Es fehlt an einer vollstindigen und methodenbasier-
ten Aufarbeitung des more economic approach und der auf ihn folgenden
Entscheidungspraxis. Eine Weiterentwicklung auf dieser Grundlage ist bis-
her nicht Gegenstand einer umfassenden Darstellung.

Ein Grofiteil der Forschung zum more economic approach (auch bei
Behinderungsmissbrauchen) setzt sich mit der Frage auseinander, welchen
Schutzzweck das europiische Kartellrecht hat oder haben sollte.>! Diese
Fragestellung wird von der hier verfolgten Forschungsfrage grofitenteils
ausgeklammert und spielt nur am Rande eine Rolle. Stattdessen liegt der
Schwerpunkt auf der Einbeziehung konomischer Erkenntnisse unabhén-
gig davon, welcher Schutzzweck dem europiischen Kartellrecht zugrunde

liegt.

31 Hildebrand, The role of economic analysis in EU competition law, 2016, S.87ff;
Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2012; Schmidtchen, Effizienz als Leitb-
ild der Wettbewerbspolitik: Fiir einen "more economic approach”, 2004; ders., WuW
2006, 6 ft.; Kirchner in: The more economic approach to European competition law,
2007, S.7ff; Schroeder in: Competition policy and the economic approach, 2011,
S.279 ff.; Wolters, Die rechtsstaatlichen Grenzen des "more economic approach” im
Lichte der européischen Rechtsprechung, 2015; Zdich, IIC 2009, 623 ff.; Budzinski,
Wettbewerbsfreiheit und More Economic Approach: wohin steuert die Europdische
Wettbewerbspolitik?, 2007; Paul, Behinderungsmissbrauch nach Art. 82 EG und der
"more economic approach”, 2008, S. 73 ff.; Ahlborn/Grave, Competition Policy Inter-
national 2006, 197 ff.; Chirita, World Competition 2010, 417 ff.; Cseres, The Competi-
tion Law Review 2007, 1211f.; Daskalova, The Competition Law Review 2015, 1311f;
Farrell/Katz, Competition Policy International 2006, 3 ff.; Gormsen, European Com-
petition Journal 2007, 329 ff.; Kaplow, On the Choice of Welfare Standards in Com-
petition Law, 2011; Orbach, Journal of Competition Law & Economics 2011, 133 ff;
Pera/Auricchio, European Competition Journal 2005, 153 ff; Vanberg, ORDO 52
(2001), 37ft.; ders. in: Competition policy and the economic approach, 2011, S. 44 ff;;
Werden, Essays on Consumer Welfare and Competition Policy, 2009; Zimmer in:
European competition law annual, 2008, S.103 ff.; Akman, The concept of abuse in
EU competition law, 2012, S.30 ff.; Albek, Consumer Welfare in EU Competition
Policy, 2013; Pera, Changing Views of Competition and EC Antitrust Law, 2008;
Brommelmeyer in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.) Frankfurter Kommentar zu EUV,
GRC und AEUV Band III, 2017, Art. 102 AEUV Rn. 13 ff;; Gormsen, A principled ap-
proach to abuse of dominance in European competition law, 2010, S.20 ff.; Bejcek,
Legal studies and practice journal 2006, 370 ff.
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Speziell zum Bereich der Missbrauchsaufsicht und der Behinderungs-
missbriuche existiert mit der Monographie von Wurmnest ,Marktmacht
und Verdringungsmissbrauch® eine umfangreiche Analyse des more eco-
nomic approach in diesen Teilgebieten des Kartellrechts. Allerdings iiber-
schneidet sich diese Analyse kaum mit der hier angestrebten Beantwortung
der Forschungsfrage. Die Monographie ist aus dem Jahr 2012 und konnte
damit den Grof3teil des hier zu untersuchenden Fallmaterials nicht beriick-
sichtigen. Auflerdem legt Wurmnest methodisch den Schwerpunkt auf eine
rechtsvergleichende Analyse.3? Diese betrifft nicht die hier aufgeworfenen
methodischen Fragestellungen.

Es existieren vereinzelte Analysen der bisherigen Fallpraxis der Europa-
ischen Kommission zu Behinderungsmissbrauchen im Lichte des more
economic approach. Die umfangreichste Untersuchung von Akman33 liegt
jedoch ebenfalls schon einige Zeit zuriick und konnte deswegen wichti-
ge Fille nicht beriicksichtigen. Die vorliegende Arbeit deckt die Entschei-
dungsanalyse umfassender ab, als dies in kiirzeren Beitragen der Fall ist.
Dies erméglicht auch, die Entscheidungsanalyse anhand einer eigenen Me-
thodik durchzufiihren und damit die fiir die hier gestellte Forschungsfrage
relevanten Aspekte identifizieren und bewerten zu kénnen.

Die gestellte Forschungsfrage zur Nutzbarmachung 6konomischer Er-
kenntnisse fragt nach einer integrativen Methode. Hierzu finden sich vor
allem in der Okonomie®* selbst nur vereinzelte ,Inseln“ an Forschung. Be-
sonders relevant fiir die vorliegende Arbeit ist die konomische Forschung
zur optimalen Regelkomplexitit. Hier finden sich einige Verdffentlichun-
gen, auf die aufgebaut werden kann.* Fiir das Kartellrecht besonders re-
levant sind der Beitrag von Christiansen/Kerber®® sowie die Beitrage von

32 So ebenfalls: Galle, Ein wirtschaftlicher Ansatz im Kartellrecht, 2010; Zalewska-Glo-
gowska, The More Economic Approach under Article 102 TFEU, 2017.

33 Akman, Antitrust Law Journal 2016, 145 ff.

34 Aus der juristischen Perspektive Borlini, European Competition Journal 2009, 409 ff.

35 Schmidt, Wie 6konomisch ist der "more economic approach"? Einige kritische An-
merkungen aus ordnungsokonomischer Sicht, 2006; ders., Per-se-Rule, Rule of Reas-
on und der "more economic approach”, 2007; Schmidt/Voigt, ORDO (58) 2007, 33 ff;
van Wijck, European Competition Journal 2021, 1{f;; Kerber in: Internationalisierung
des Rechts und seine 6konomische Analyse, 2008, S. 489 ff.; Beckner/Salop, Antitrust
Law Journal 1999, 41ff,; Joskow, Journal of Law, Economics, and Organization 2002,
95 ff.; Kaplow, The Journal of Law, Economics, and Organization 1995; Katsoulacos/
Avdasheva/Golovanova, European Competition Journal 2016, 277 ff.; Woodcock, Min-
nesota Law Review 2021, 2095 ff.

36 Christiansen/Kerber, Journal of Competition Law & Economics 2006, 215 ff.
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V. Gang der Darstellung

Schmidt und Voigt.>” Die Arbeit nutzt somit auch Erkenntnisse der 6kono-
mischen Analyse des Rechts und baut auf deren theoretischen Grundlagen
auf, wie sie beispielsweise Eidenmiiller’® erarbeitet und darstellt. Hervorzu-
heben ist auch die Arbeit von Kiinzler®, die grundlegende Uberlegungen
zum Verhiltnis von Kartellrecht und Okonomie anstellt.

Es fehlt weiterhin an einer einheitlichen Methode, die verschiedene An-
satze kombiniert und integriert. Gleichzeitig ist der Grofiteil der vorliegen-
den Verdéffentlichungen 6konomische Forschung. Es fehlt hierbei noch an
der Umsetzung dieser Erkenntnisse in Handlungsanweisungen fiir einzelne
Fille und an der Entwicklung von abstrakten Regeln. Die Uberlegungen
bleiben theoretischer Natur und sind nicht praktisch umsetzbar. Diese
Liicke soll die vorliegende Arbeit schlielen. Bestehende Uberlegungen wer-
den mit eigenen kombiniert und in ein Gesamtkonzept iiberfithrt, anhand
dessen 6konomische Erkenntnisse praktisch fiir die Auslegung und Kon-
kretisierung von Art. 102 AEUV nutzbar gemacht.

V. Gang der Darstellung

Die Arbeit gliedert sich in fiinf Teile, die zur Beantwortung der For-
schungsfrage und Durchfithrung der Methode erforderlich sind.

Zu Beginn steht die Darstellung des more economic approach anhand
des Gutachtens der EAGCP und der Prioritdtenmitteilung (B.). Dabei wer-
den deren Inhalte dargestellt, da sie als Grundlage und Mafistab fiir die
Entscheidungsanalyse dienen. Gleichzeitig ist es moglich, anhand dieser
Dokumente den Prozess zu untersuchen, anhand dessen die Kommission
die 6konomischen Erkenntnisse aus dem Gutachten in formale Regeln in
der Priorititenmitteilung tibersetzt hat. Hierbei werden erste Defizite des
more economic approach identifiziert.

Hierauf folgt die Entscheidungsanalyse, die sich mit der Umsetzung
des more economic approach auseinandersetzt. Die Entscheidungsanalyse
enthalt eine ausfiihrliche Darstellung und Herleitung der inhaltlich struk-
turierenden Entscheidungsanalyse als neu geschaffener Methode (C.). Da-
rauf folgen der Materialdurchlauf der Untersagungsentscheidungen der

37 Schmidt/Voigt, ORDO (58) 2007, 33 ff.; Schmidt, Per-se-Rule, Rule of Reason und der
"more economic approach”, 2007; ders., Wie 6konomisch ist der "more economic ap-
proach"? Einige kritische Anmerkungen aus ordnungsékonomischer Sicht, 2006.

38 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015.

39 Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2012.
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A. Das Schicksal des more economic approach

Kommission und die Darstellung und Besprechung der Ergebnisse. Dabei
werden auch weitere Entscheidungsarten analysiert und die Ergebnisse
zusammengefiihrt (D.).

Der vierte Teil (E.) enthilt die theoretische Auseinandersetzung mit den
so identifizierten Defiziten. Anhand dieses Mafistabes werden die essenti-
ellen Bestandteile einer Weiterentwicklung des more economic approach
ausgestaltet.

Zuletzt (F.) werden diese Erkenntnisse in einzelne Arbeitsschritte tiber-
setzt, die es moglich machen, 6konomische Erkenntnisse im Rahmen der
Auslegung und Konkretisierung von Art.102 AEUV nutzbar zu machen.
Die so entwickelte Methode wird auflerdem anhand eines Anwendungsbei-
spiels zur Verdeutlichung selbst durchgefiihrt.

Die wesentlichen Ergebnisse werden abschlieffend zusammengefasst

(G.
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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 stirkere 6konomische Ausrichtung als Ziel gesetzt hat. Es stellt
sich die Frage, wie die Europdische Kommission im Zuge des more econo-
mic approach okonomische Erkenntnisse umgesetzt hat. Anhand dessen
wird bewertet, ob die Europdische 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 IL.). 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 anschlieflende 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 europdischen Primérrecht verankert. Thre Entstehungsge-
schichte und Entwicklung sind wesentlich fiir ein Verstindnis des more
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B. Der more economic approach: Art. 102 AEUV und 6konomische Erkenntnisse

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 europdischen Missbrauchsaufsicht

Art. 86 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Wirtschaftsgemein-
schaft (EWG) von 1957 enthielt die zu Art. 82 EGV und 102 AEUV wortglei-
che Bestimmung zur Missbrauchsaufsicht. Wie es zu der konkret gewahlten
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 Vertrigen wendete die Europédische
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 ff.; 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. 81.

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., 81 ff.

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 méglich 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 verhilt 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.’0 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); Europdische 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 Gesamtkiufe, 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-
erdem den Effekt, dass zwei Abnehmer fiir die gleiche Menge unterschied-
liche Preise bezahlen, abhingig 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 tatsdchliche
oder mogliche Effekt der Verhaltensweise auf den Wettbewerb wird nicht
weiter untersucht. Stattdessen stellt sich nur die Frage, ob es sich auch tat-
siachlich 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 grundsétzlich alle Treuerabatte missbrauchlich sind.>*

3. Weitere Konkretisierungen

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

In den Entscheidungen Michelin I%, I3 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 — Hoffimann-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. - Hoffimann-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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I Missbrauchsaufsicht vor dem more economic approach

wegen eine Wiirdigung der Gesamtumstidnde erforderlich, um zu bestim-
men, ob es sich bei den Rabattsystemen um Treuerabatte handelt.”®

In der Entscheidung AKZO> entwickelte der EuGH die Mafistidbe 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, konnen missbrauchlich sein, wenn sie Teil einer Strategie sind, um
Wettbewerber zu verdrangen.®! In British Sugar®? ibertrug 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 missbrauchlich 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 liefd oder die geniigend unterschiedli-
che Verhaltensweisen erfassten.5

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
lieflen. 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 Erklarung,
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 Ansétze 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-
Klusivitdtsbindungen sogar wettbewerbsfordernde Effekte haben, die in die
Wiirdigung einbezogen werden miissen.”® Wahrenddessen galt fiir
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 Séulen

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 geprdgt. Die Kommission konnte keine Leitlinien entwickeln. Die Be-
mithungen miindeten lediglich in der sog. Prioritatenmitteilung.

1. Die Entwicklung des more economic approach

Der more economic approach bezeichnet eine Zielsetzung und Verwal-
tungspraxis, ausgehend von der Europiischen Kommission, die eine star-
kere Beriicksichtigung 6konomischer Erkenntnisse bei der Kartellrechtsan-
wendung anst63t.”! Die Europédische Kommission entwickelte diesen An-
satz sukzessive fiir alle Teilgebiete des Kartellrechts.

Der more economic approach schldgt sich in verschiedenen Veréffent-
lichungen der Europdischen Kommission und Rechtsakten nieder. Im
Jahr 1997 veroffentlichte die Européische Kommission das sog. ,,Griinbuch
vertikale Wettbewerbsbeschrankungen®.”? Das Format des Griinbuchs ver-
wendet die Europiische 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’4 und die Leitlinien zu

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

72 Europdische Kommission, Griinbuch vertikale Wettbewerbsbeschriankungen, 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 iiber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Verein-
barungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen.

37

(e |


https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/green_paper.html
https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/green_paper.html
https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/green_paper.html
https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/green_paper.html
https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Der more economic approach: Art. 102 AEUV und 6konomische Erkenntnisse

vertikalen Beschrankungen” in Kraft traten.”62001 folgten Leitlinien”” zur
horizontalen Zusammenarbeit.”®

Im gleichen Jahr stellte die Europdische Kommission das Griinbuch zu
einer neuen Fusionskontrollverordnung vor.”” Das Griinbuch miindete in
der neuen Fusionskontrollverordnung.8® Diese zeichnete sich durch die
Neugestaltung des Eingriffstatbestandes nach Art.2 Abs.3 FKVO (sog.
SIEC-Test) aus.®! Ebenfalls im Jahr 2004 veroffentlichte sie Leitlinien fiir
horizontale Zusammenschliisse$?, eine GVO® und Leitlinien fiir den Tech-
nologietransfer* sowie Leitlinien zu Effizienzvorteilen bei Art.81 Abs.3
EGV.85 Der more economic approach brachte unter anderem mit der neu-
en Funktion des Chief Economist 2003 auch institutionelle Veranderungen
mit sich.86

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

75 Europdische Kommission, Bekanntmachung der Kommission, Leitlinien fiir vertikale
Beschrankungen, 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. 201 f.

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

80 Verordnung (EG) Nr.139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 iiber 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
gemafd der Ratsverordnung iiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen, 2004/C 31/03.

83 Verordnung (EG) Nr.772/2004 der Kommission vom 27. April 2004 tiber 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
Vorschlige 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 iiberfithrt. 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 Europdische Kommission beauftragte sieben Industrieckonomen®
mit der Ausarbeitung von Vorschldgen 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 Grundsitze nicht in gleichem Mafle definiert. Gleichzeitig lasst der
Abgleich mit der Prioritaitenmitteilung Riickschliisse darauf zu, wie die eu-
ropdische Kommission bei der Umsetzung wirtschaftswissenschaftlicher
Erkenntnisse verfahren ist.

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

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 1.

89 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritaiten 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 Mafistab 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 gewahrleisten. Der
form based approach stelle allein auf die Art eines unternehmerischen
Verhaltens ab, um dessen Missbrauchlichkeit 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, verlédsslicher
okonomischer Erkenntnisse und Empirie nachgewiesen werden.”> Sowohl
ein ,underenforcement® wie auch ein ,overenforcement® konnten laut Gut-
achten damit vermieden werden, da das Kartellrecht nur in den Fillen
eingreifen wiirde, in denen tatséchlich 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 beschranken. 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 {iberpriifbaren Darstellung
identifizieren (sog. ,story“). Diese Darstellung solle auf Fakten und einer
6konomischen Analyse basieren. Effizienzgewinne miissten ebenso bertick-
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. 91.
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 génzlich 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 zunichst zeigt, dass Umsténde 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.!3

b. Theorien der Marktverschlieffung

Bei der Bestimmung des wettbewerblichen Schadens soll nach dem Gut-
achten das Kartellrecht den Fokus auf die Verhinderung einer Markt-
verschliefung (,exclusion®) legen. Mit Marktverschliefung sind Effekte
gemeint, die tatsichliche oder potentielle Wettbewerber vom Markt aus-
schlieflen.!% Dabei differenziert das Gutachten nicht nur zwischen ver-
schiedenen Verhaltensweisen, sondern auch danach, in welchem Verhiltnis
das Unternehmen zu dem Markt steht, auf dem sich dessen Verhaltenswei-
se auswirkt. Dabei soll das Gutachten auf Grundlage des aktuellen Stands
der 6konomischen Forschung die allgemeinen Voraussetzungen darstellen,
die zu einer Marktverschlieffung in der jeweiligen Konstellation fithren
kénnen.1%

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 verdrangt

103 EAGCP, An economic approach to Article 82,2005, S. 15f.
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 mogliche Szenarien.1%

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 abhdngen 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 Abhéingigkeiten.'” Das Gutachten identifi-
ziert in der okonomischen Theorie drei Fallgruppen fiir missbrauchliche
Verhaltensweisen auf benachbarten Markten:

Zunéchst 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 Umsidtze in beiden einbiifle. Dies
senke die Anreize fiir 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, kdnne eine Biindelung diese Vorteile Wettbewerbern vorent-
halten. Zuletzt kdnne mit einer Biindelung komplementarer Produkte der
Markteintritt verhindert werden, wenn die Produkte auf Angebotsseite und
aus Kostengriinden verkniipft sind.!98

cc. Vertikal verkniipfter Markt

Bei vertikal verkniipften Mérkten sei der Ausschluss von Wettbewerbern
dadurch mdoglich, 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 abschopfen 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 konne auch dann lohnend sein, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen nicht den Monopolgewinn des nachge-
lagerten Marktes abschopfen 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 fur das marktbeherrschende Unternehmen rentabler, auf
dem nachgelagerten Markt selbst tétig zu werden und dort Monopolpreise
zu verlangen.!®

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

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 kénnen.

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 MarktverschliefSungseffekte zu erleichtern. In der Kartellrechtsanwen-

109 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 27 f.
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 gewdhrt werden konnen.
Rabatte konnten auch im Rahmen einer Biindelung eingesetzt werden.
Auflerdem konnen Treuerabatte gewédhrt werden, wenn der Abnehmer sich
verpflichtet, die gesamte oder einen Grofiteil seiner Nachfrage bei dem
Unternehmen zu bedienen.!?

Fir die wettbewerbswidrigen Effekte verweist das Gutachten auf die
verschiedenen Konstellationen der Marktverschliefung.!® Bei Beurteilung
der Effizienzgewinne aus Rabatten solle darauf abgestellt werden, dass
sich die Produktionsmenge oder Gesamtleistung des Unternehmens erhoht
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.!1®

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 nétig sei.!"8

Wettbewerbswidrige Effekte kénnen auf dem Markt des gekoppelten
Produktes auftreten, wenn Abnehmer dieses Produkt nur beziehen, weil sie
auch das koppelnde Produkt beziehen. Auflerdem konne das beherrschen-
de Unternehmen die Stellung auf dem beherrschten Markt absichern, wenn
ein Markteintritt auf diesem fiir Wettbewerber leichter ist, die auch auf
dem gekoppelten Markt titig 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.1?

dd. Lieferverweigerungen

Lieferverweigerungen betreffen typischerweise vertikal integrierte Markte.
Das marktbeherrschende Unternehmen kontrolliert dabei den Input, der
fiir einen Markteintritt auf dem nachgeordneten Markt notwendig ist. Dies
ist, wie bei der Marktverschlieffung in vertikal verkniipften Mérkten 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.'?2

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.!?3

Bei IP-Rechten sei besondere Zuriickhaltung geboten, da diese als Aus-
schliefllichkeitsrechte hoheitlich eingerdaumt wurden. Schon eine mdégliche
staatliche Intervention konne auflerdem Lizenzverhandlungen maf3geblich
beeinflussen.12

ee. Ausschliefilichkeitsbindungen

Ausschliefllichkeitsbindungen betreffen alle Verhaltensweisen, die ein ver-
tikal verkntipftes Unternehmen daran binden, nur mit dem marktbeherr-
schenden Unternehmen Geschifte zu machen. Diese kénnen Wettbewer-
ber auf dem gleichen Markt ausschliefien, 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
fiir den Abnehmer einen Vorteil hervorbringen, der auch aus Effizienzen
resultieren kann. Wettbewerbswidrige Effekte seien aber moglich, wenn die
AusschlieSlichkeitsbindung eine Externalitdt auf Wettbewerber abwalzt.!2>

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.!?¢

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-
fihrungen zur MarktverschlieSung auf dem gleichen Markt. Mafigeblich
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).1?8

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 MarktverschlieSung 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 Fallen
auf spezielle Instrumente zuriickgegriffen werden konne, die ebenfalls im
Diskussionspapier aufgefithrt werden.!®® Auflerdem miissten in jedem Fall
tatsdchliche oder sehr wahrscheinliche Auswirkungen auf die Verbraucher-
wohlfahrt nachgewiesen werden."!

Zuletzt solle den Unternehmen mit einer Effizienzeinrede die Méglich-
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.

48

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Der more economic approach in der Missbrauchsaufsicht

Verhalten anzufithren.®? 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 Miérkte. Es werden jeweils konkrete Vor-
schldge gemacht, wann in diesen Fillen 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.!33

Das Diskussionspapier sollte als Grundlage fiir spatere Leitlinien zur An-
wendung von Art. 82 EG durch die Kommission dienen. Die Kommission
holte Stellungnahmen dazu ein.!** Der Inhalt sollte in einem spateren Sta-
dium zumindest fiir die Kommission als Verwaltungsvorschrift verbindlich
werden.35 Zur Uberfithrung in Leitlinien kam es jedoch nicht. Die Griinde
hierfir sind nicht klar dokumentiert. Verwiesen wird teilweise auf Mei-
nungsverschiedenheiten auch in der Generaldirektion Wettbewerb und in-
nerhalb der Europiischen Kommission.3¢ Auch die europdischen 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/Méller, 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. L.

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 eigenstdndige Bedeutung fiir die Rechtspraxis erhal-
ten haben, ist eine vertiefte Darstellung nicht notwendig. Schwerpunkt der
Darstellung ist die Priorititenmitteilung, die die Europdische Kommission
anstelle von Leitlinien veréffentlicht hat.

4. Die Prioritdtenmitteilung 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 konnen.

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 Fille die
Kommission prioritar verfolgen méchte.!* Die Mitteilung solle gerade kei-
ne Aussage iiber die Rechtslage oder die Auslegung von Art. 82 EG tref-
fen.'0 Die Mitteilung betreffe demnach das Aufgreifermessen der Kommis-
sion bei Behinderungsmissbrauchen.

138 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
ritditen 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-
ritdten 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-
ritdten 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 Missbrdauchlichkeit des Verhaltens. Dabei
geht die Prioritdtenmitteilung zunéchst auf die wettbewerbswidrige Markt-
verschliefung als allgemeines Kriterium ein. Auflerdem stellt sie fiir preis-
bezogene Behinderungsmissbriauche 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 Marktverschlieffung

Die Kommission definiert den Begriff der wettbewerbswidrigen Marktver-
schlieflung wie folgt:

»In dieser Mitteilung bezeichnet der Begriff wettbewerbswidrige Markt-
verschliefung 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.“!!

Dabei werde ausdriicklich ein weites Verstindnis von Preiserh6hungen
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, Ausmafs 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 tatsdchlichen Marktver-
schlieffung mochte sie die Entwicklung der Marktanteile und zum Beweis
einer Behinderungsstrategie interne Unterlagen oder Auflerungen des
marktbeherrschenden Unternehmens vorlegen.!43

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
schadigen kann und keine Effizienzvorteile denkbar sind.!#

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-
ritdten 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.'” 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 berticksichtigen, die vor dem untersuchten Verhalten
angefallen sind. Wenn also der Preis unter diesen liegt, sei dies ein Anzei-
chen dafiir, 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 Marktverschlieffung 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 erfiillt sein miissen:!>

- Die Effizienzvorteile miissen Folge des Verhaltens sein.

- Es darf keine weniger wettbewerbsbeschrainkenden 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 ausschliefSen.

c. Spezielle Formen der Marktverschlieffung

Nach dem allgemeinen Analyserahmen duflert sich die Kommission zu
ihrem Vorgehen bei speziellen Erscheinungsformen des Missbrauchs und
geht dabei auf AusschlieSlichkeitsbindungen (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-
ritdten 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 Marktstirke 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 gewéhrt 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 konnen. Bedingte Rabatte kdnnten 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 héhere Wahrscheinlich-
keit einer Marktverschlieung, 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 tatsdchlich um separate Pro-
dukte handelt, befiirchtet 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 hoéheren 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>¢

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 auszuschliefen.

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.!>8

155 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. 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-
ritdten 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-
ritdten 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. Zusitzlich solle ein-
fliefen, 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
MarktverschliefSung 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.!%0

Beim Nachweis des Verbraucherschadens verlangt die Kommission kei-
ne Preiserhdhung 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 Priorititenmittei-
lung nur, wenn das marktbeherrschende Unternehmen auf dem belieferten
(nachgelagerten) Markt selbst auftritt und der verweigerte Input dort zur
Produktion einer Ware benétigt wird.!6? Hierfiir 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 Lieferverzégerung oder anderer Beeintrichtigungen fallen ebenfalls
unter diese Fallgruppe. Die Kosten-Preis-Schere bezeichne &hnliche 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 Verhiltnis setzt, dass selbst ein AEC nicht langfristig rentabel blei-
ben konne. Hier will die Kommission wiederum den AEC-Test anhand von
LRAIC anwenden.!®3

In beiden Konstellationen mochte die Kommission nur dann tatig wer-
den, wenn alle folgenden Voraussetzungen erfiillt sind:!164

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

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

- Es kommt wahrscheinlich zu einem Verbraucherschaden.

Unabhingig von diesen Voraussetzungen konne eine Marktverschlieflung
auch dann eintreten, wenn das marktbeherrschende Unternehmen aus
anderen Griinden zur Lieferung verpflichtet ist.19

Bei einer moglichen Effizienzeinrede will die Kommission insbesonde-
re beriicksichtigen, dass dem marktbeherrschenden Unternehmen ohne
Lieferverweigerung geniigend Investitions- und Innovationsanreize verblei-
ben.166

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

163 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. 80.

164 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. 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 Prioritdtenmitteilung

Es stellt sich die Frage, welche Bedeutung die Prioritdtenmitteilung fir 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
duflert. 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 europdischer 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 Aufienrechtsnormen, 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.

59

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Der more economic approach: Art. 102 AEUV und 6konomische Erkenntnisse

der darin angekiindigten Verwaltungspraxis nach den allgemeinen Rechts-
grundsitzen des Vertrauensschutzes und der Gleichbehandlung nicht ohne
Weiteres abweichen.!®® Fiir die europdischen Gerichte, aber auch fiir die
nationalen Gerichte und Kartellbehorden, sind diese nicht verbindlich.1®

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 Priorititenmitteilung 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 grofleres Augenmerk auf die Frage gelegt
werden, hinsichtlich welchen Inhaltes diese Selbstbindung gilt. Fiir die
Prioritdtenmitteilung sind hier zwei Ansdtze denkbar. Die Prioritatenmit-
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/Mestmécker Band 1: EU, 2019,
Art. 102 AEUV Rn. 17; Ellger/Fuchs in: Immenga/Mestmicker 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.2ff.
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Mitteilung!”2, dennoch ist diese ein starkes Indiz. Hinzu kommt die Entste-
hungsgeschichte, die zeigt, dass gerade davon abgeriickt wurde, das Diskus-
sionspapier in Leitlinien zu Giberfiithren.

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 Prioritdtenmitteilung nicht zwangslaufig
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 kdonnte. Verbindlich ist allein die Ausle-
gung durch die européischen Gerichte, von der die Kommission nicht ab-
weichen darf.”4 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 .

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. 8.

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 unabhéngig von der Entscheidungspraxis
auflosen, die erst im Rahmen von D. ausfithrlich untersucht wird. Ohne
dieser Analyse vorgreifen zu wollen, ldsst sich festhalten, dass zumindest
in den ersten Entscheidungen nach Veroffentlichung der Prioritdtenmittei-
lung die Kommission mehrfach in den Entscheidungen betonte, dass diese
im Einklang mit der Priorititenmitteilung 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 dndert dies nichts an
der faktischen Wirkung und an der Bedeutung, die ihr im Rahmen des
more economic approach zukommt.”¢ Die Kommission kann durch die
Austibung 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 Priorité-
tenmitteilung genannten Voraussetzungen im Regelfall enger sind als die
der Gerichte.””7 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 Beschwerdemag-
lichkeit nach Art. 5ff. VO 773/2004 und im Anschluss eine Klagemdglich-
keit nach Art. 263 AEUV, die nicht zwangsldufig dazu fithrt, dass ein Fall
aufgegriffen wird."”® Lediglich nationale Wettbewerbsbehdorden 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 Europdischen Kommission beim Aufgreifen kar-
tellrechtlicher Fille, 2019, S. 53.
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te konnen die Verstof3e dann noch ahnden. Diese Moglichkeit kann aber
nicht gianzlich ein Nicht-Tdtigwerden der Kommission ersetzen, zumal be-
hordliche Entscheidungen die private Rechtsdurchsetzung beférdern 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 Prioritdtenmitteilung
zeigt, inwieweit die Kommission die 6konomischen Erkenntnisse umsetzen
konnte.

a. Form der Umsetzung

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

Die Kommission kann sich angesichts der ausdriicklichen Positionie-
rung in der Prioritdtenmitteilung immer darauf zuriickziehen, dass diese
lediglich das Aufgreifermessen betrifft. Wenn dies wiederum der einzige
Anwendungsbereich der Prioritatenmitteilung 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.18! 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 tiberpriifen lassen.!®? Die Prioritatenmitteilung 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 Prioritdtenmitteilung 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 Priifungsmaf3stab anzulegen.’®* Einen
Zugewinn an Rechtssicherheit gibt es in beiden Fillen nicht. Verstarkt
wird dies dadurch, dass die Priorititenmitteilung wie dargestellt selbst viele
Ausnahmen enthilt 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 kdnnten 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 diirfte, die bisherige Rechtsprechung der europdischen Gerichte als
Maf3stab heranzuziehen, gerade wenn es darum geht, dass die eigenen Fille
vor Gericht Bestand haben.!®> Eine Anwendung der Prioritatenmitteilung
lediglich im Rahmen der Priorititensetzung wére 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 Priorititensetzung der Européischen Kommission beim Aufgreifen kar-
tellrechtlicher Falle, 2019, S. 53.

183 Kreifels, Die Priorititensetzung der Européischen 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 Europidische Kommission versiumte es, die 6konomische Kategorisie-
rung der Verhaltensweisen aus dem Gutachten umzusetzen und hielt statt-
dessen an den hergebrachten Fallgruppen fest.

Der allgemeine Analyserahmen der Priorititenmitteilung konzentriert
sich auf den Begriff der wettbewerbswidrigen Marktverschlieffung.!8¢
Damit wird zumindest begrifflich Bezug genommen auf die Marktver-
schliefSungseffekte, die auch das Gutachten bei der Kartellrechtsdurchset-
zung in den Fokus nehmen will. Die Kommission verwendet aber eine an-
dere Definition als die zunéchst 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 Verbraucherschiddigung im Einzelfall nachgewiesen
werden muss. Die Prioritdtenmitteilung wiederum sieht die Verbraucher-
schiadigung als separaten Priifungspunkt an. Diese ist ausdriicklich zusatz-
lich als Bestandteil der Marktverschlieffung zu priifen und nachzuweisen.!8

Trotz dieser zusitzlichen Voraussetzung bleibt die Priorititenmitteilung
aber hinter dem Konkretisierungsgrad des Gutachtens zuriick. Fiir das
Gutachten spielt die allgemeine Definition der Marktverschlieffungseffekte
eine untergeordnete Rolle; stattdessen werden vertieft die Konstellationen
betrachtet, in denen eine Marktverschlieffung auftreten kann. Dabei wird
gerade nicht nach Verhaltensweisen differenziert, sondern nach den ver-
schiedenen Marktkonstellationen. Im Gutachten werden die Theorien der
Marktverschliefung danach gruppiert, auf welchem Markt/welchen Mérk-
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.4ft; 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-
schlieflung und geht stattdessen verstdrkt auf die generierten Effizienzen
ein.10

Dieser Ansatz wird in der Prioritdtenmitteilug nicht aufgegriffen. Grund
hierfir konnte sein, dass sich die europdische Rechtspraxis stark an ty-
pisierten Verhaltensweisen orientiert.!”! Eine Abkehr davon hitte 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 konnte 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 iibernommen 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 kénnen. Die Priori-
tatenmitteilung fithrt diese zwar teilweise dann auch auf, beschrankt die
mogliche Missbrauchlichkeit aber nicht auf diese und ermdglicht damit das
Eingreifen auch in anderen Konstellationen.

¢. Auswirkungsanalyse und Nachweise

Die Prioritdtenmitteilung enthilt ein grundsatzliches Bekenntnis zu einem
effects based approach, den auch das Gutachten gefordert hat.®> Nach
diesem sollen die Auswirkungen in jedem Einzelfall tiberpriift werden.
Allerdings léasst die Prioritatenmitteilung 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 {f.
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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 beschrinkt 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, wiren diese in der Priorititenmit-
teilung angebracht. Die Aussagen zu dem Mafstab 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 Preiserh6hung festgestellt werden
kann, ohne die Ursachen aufzuzeigen. Ohne diese Aussagen kdnnen auch
die betroffenen Unternehmen nicht ihr eigenes Verhalten itiberpriifen 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-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Félle 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 erschliefit 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 Prioritatenmitteilung 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 Marktverschliefung 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 Prioritdtenmitteilung die Darlegungs- und Beweislast
fiir die Rechtfertigung allein bei dem betroffenen Unternehmen.2%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-
ritdten 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-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
Rn. 31.
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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
Priorititenmitteilung eine unklare Auswahl bei den Erkenntnissen trifft, die
sie aus dem Gutachten beriicksichtigt, die Rolle der Verbraucherwohlfahrt
fir 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 fiihrte 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
Veréffentlichung der Prioritdtenmitteilung 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.2%® 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.?4 Es
blieb fraglich, ob das Gutachten unter diesen Umstinden ebenfalls eine
Auswirkungsanalyse empfohlen hitte.

Das Problem ldsst sich darauf zuriickfiihren, 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 6konomischer Expertise geklért
werden, in welchen Bereichen Anderungen fiir moglich gehalten werden
und welche Parameter nicht verandert 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 konnen.

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 Maf3stab der Verbraucherwohlfahrt
begegnet werden. Allerdings blieb nach der Veréffentlichung der Priori-
tatenmitteilung die Bedeutung der Verbraucherwohlfahrt bei der Beurtei-
lung von missbriauchlichen Verhaltensweisen unklar. Im Gutachten wurde
die Verbraucherwohlfahrt als Schutzgegenstand der Missbrauchsaufsicht
herausgestellt.2> Die Prioritatenmitteilung setzte dies um, indem sie die
Marktverschliefung um das Merkmal der wahrscheinlichen Preiserh6hung
zu Lasten der Verbraucher erginzte. Unklar blieb aber, wie dieses Merk-
mal in der jeweiligen Priifung umgesetzt werden kann.2® Das war ange-
sichts der hervorgehobenen Bedeutung der Verbraucherwohlfahrt sowohl
in dem Gutachten als auch in der Priorititenmitteilung ein Versiumnis.
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-
ritdten 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 Prioritdtenmittei-
lung sprach lediglich davon, dass der Nachweis auf Grundlage qualitativer
und quantitativer Beweismittel erfolgen kann.??” Es blieb unklar, ob die im
Gutachten dargestellten Schadenstheorien hierfiir geniigen sollten oder ob,
wie der Wortlaut es vermuten lief3, weitergehende Feststellungen zu treffen
wiren. Wie diese sodann zu treffen wiren, insbesondere welche Nachweise
hierflir iiberhaupt in Frage kommen, blieb offen. Auch das Verhiltnis zu
den erzeugten Effizienzen wurde aus dem Gutachten nicht konsequent
tibernommen. 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 Prioritidtenmit-
teilung den betroffenen Unternehmen. Es stellte sich die Frage, welchen In-
halt dann die eigenstdndige 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 Prioritdtenmitteilung konnte dieses Problem
nicht 16sen 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 Prioritdtenmittei-
lung.208

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 Priorititenmitteilung 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.?'® 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 Verfigung stehen diirften.2!!
Sicherlich stellte die Formulierung rechtssicherer Regeln auf Grundlage
6konomischer Erkenntnisse eine nicht einfach zu bewiltigende Herausfor-
derung dar. Schliefllich kénnen die Schadenstheorien aus dem Gutachten
nicht blind als Tatbestinde {ibernommen werden. Diese waren oftmals
Beispiele, und das Gutachten zeigt selbst, dass der ckonomischen For-
schung ein Wandel innewohnt, indem dort auch auf die Entwicklung
der Forschung in Reaktion auf die kritische Chicago School eingegangen
wurde.?? 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 Prioritdtenmitteilung in vie-
len Punkten offen formuliert wurde, blieb dieser Mehrwert auf der Strecke.
Die Prioritdtenmitteilung scheiterte bei der Umsetzung der 6konomischen
Erkenntnisse in Regeln und zog sich stattdessen auf offene Tatbestdnde
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

Priorititenmitteilung als Konkretisierung der Missbrauchsaufsicht erheb-
lich.

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

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

212 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 24 ff.
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Um den bisherigen Umgang mit 6konomischen Erkenntnissen zu analysie-
ren und zu bewerten, ist anschlieflend an die Prioritdtenmitteilung auch
die Entscheidungspraxis zu untersuchen. Hieran zeigt sich, ob Kommission
und Gerichte ckonomische Erkenntnisse im Zuge des more economic
approach erfolgreich in ihre Anwendungspraxis integriert haben. Die dabei
identifizierten Defizite, die es zu beseitigen gilt, sind sodann Grundlage fiir
die Weiterentwicklung des more economic approach. Es ist also zunachst
die Frage zu beantworten, in welcher Form die Prioritdtenmitteilung und
der more economic approach Einfluss auf die Entscheidungspraxis der
Kommission und der europiischen Gerichte genommen haben.

Zur Beantwortung dieser Frage wird eine qualitative Analyse der Ent-
scheidungen der Européischen Kommission zur Missbrauchsaufsicht nach
Verdftentlichung der Prioritdtenmitteilung als Methode gewahlt (hierzu I.).
Fiir die Analyse der Kommissionsentscheidungen wird mit der strukturie-
renden qualitativen Entscheidungsanalyse eine eigens entwickelte Methode
genutzt (hierzu IL). Diese leitet sich aus der inhaltlich strukturierenden
Inhaltsanalyse ab, eine Methode der qualitativen Inhaltsanalyse aus den
empirischen Sozialwissenschaften. Diese wird den Besonderheiten einer ju-
ristischen Entscheidungsanalyse angepasst. Das zu untersuchende Material
wird beschrieben (hierzu IIL.) und die Fragestellung differenziert (hierzu
IV.). Im Anschluss wird die Methode im Wege eines Materialdurchlaufs
durchgefiihrt (hierzu D.).

I. Voriiberlegungen
Fiir die Entscheidungsanalyse fallt die Wahl auf eine eigens entwickelte

Methode, die sich stark an die strukturierende qualitative Inhaltsanalyse
der empirischen Sozialwissenschaften anlehnt.
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1. Die Methodenwahl

Die Analyse von Entscheidungen ist herkommlicher Gegenstand der
Rechtswissenschaft. Entscheidungen werden zusammengefasst, interpre-
tiert, systematisiert und bewertet. Dies gilt fiir die wissenschaftliche Ausein-
andersetzung mit Entscheidungen. Auch fiir die Anwendungspraxis und
in der Kommentarliteratur ist die Aufbereitung von Entscheidungen eine
nicht wegzudenkende Aufgabe. Fiir die Durchfiihrung von Entscheidungs-
analysen finden sich unterschiedlichste Ansétze. In der breiten Masse wer-
den Entscheidungsanalysen ohne klare Benennung einer Methode durch-
gefiihrt.?® Die klassisch juristischen Auslegungsmethoden geraten bei der
Entscheidungsanalyse an ihre Grenzen, da es bei der Entscheidungsanalyse
primdr nicht mehr um die Ermittlung des Gesetzesinhaltes geht. Die Me-
thode der Entscheidungsanalyse muss deswegen im Einzelfall anhand der
spezifischen Anforderungen der Forschungsfrage gewéhlt werden. In die-
sem Abschnitt lautet die Frage, in welcher Form die Prioritdtenmitteilung
und der more economic approach Einfluss auf die Entscheidungspraxis der
Kommission und der europdischen Gerichte genommen haben. Es wurde
bereits dargestellt, was den more economic approach insbesondere bei
Behinderungsmissbrauchen ausmacht und wie dieser Einfluss auf die Prio-
rititenmitteilung genommen hat. Die gewdhlte Methode soll die Entschei-
dungen auf die dort identifizierten Merkmale untersuchen und feststellen,
ob und in welcher Form diese dort Einzug gefunden haben. Die gesuch-
te Methode muss Entscheidungen auf hierfiir relevante Textstellen unter-
suchen konnen und es ermoglichen, diese dann mit den Anforderungen
des more economic approach und der Priorititenmitteilung abzugleichen.
Von allen vorhandenen Methoden erfiillt die strukturierende qualitative
Inhaltsanalyse diese Anforderungen am besten und wird angepasst, um den
Besonderheiten einer juristischen Entscheidungsanalyse gerecht zu werden.

2. Die Entscheidungsanalyse als Inhaltsanalyse
Bei der Methodenwahl liegt eine Anlehnung an die empirischen Sozialwis-

senschaften nahe. Letztlich ist die Entscheidungsanalyse eine empirische
Untersuchung, da sie versucht, systematisch-methodisch Informationen

213 Konrad, Das Gemeinwohl, die offentliche Meinung und die fusionsrechtliche Mi-
nistererlaubnis, 2019, S. 82.
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aus den oder uber die jeweiligen Entscheidungen zu sammeln.? In den
USA ist diese Verkniipfung von Rechtswissenschaft und empirischen So-
zialwissenschaften etabliert. Eine Vielzahl von Studien bedient sich bei
der Entscheidungsanalyse auch einer Methode der empirischen Sozialwis-
senschaften: der ,Inhaltsanalyse®.?"> Die Inhaltsanalyse bezeichnet ein Biin-
del von in den empirischen Sozialwissenschaften etablierten Methoden.?!¢
Eine einheitliche Definition der Inhaltsanalyse existiert nicht. Einigkeit
besteht lediglich dahingehend, dass es sich dabei um die Analyse von Ma-
terial handelt, das in Folge von Kommunikation hervorgebracht wird.?”
In diesen Anwendungsbereich fillt auch die rechtswissenschaftliche Ent-
scheidungsanalyse. Auch juristische Entscheidungen sind das Produkt von
Kommunikation. Eine Behorde oder ein Gericht kommuniziert in seiner
Entscheidung in erster Linie mit den Beteiligten. Die Entscheidungen sind
fiir die Beteiligten rechtliche Auferungen, die unmittelbare Wirkungen ent-
falten. Gerade Entscheidungen von Obergerichten und von bedeutenden
Behorden wie der Europdischen Kommission richten sich aber auch an
die Offentlichkeit. Es werden neben der Rechtsfolge fiir die Beteiligten
auch die Rechtsansicht von Gericht und Behérde an die Offentlichkeit
kommuniziert.

Die Griinde fiir den Einsatz der Inhaltsanalyse als Methode in den empi-
rischen Sozialwissenschaften sprechen auch fiir ihren Einsatz in der rechts-
wissenschaftlichen Entscheidungsanalyse. Die Interpretation von Kommu-
nikationsinhalten wird einem wissenschaftlichen Vorgehen unterworfen.
Um einen wissenschaftlichen Standard zu gewéhrleisten, wird sie systema-
tisch — also regelgeleitet — durchgefiihrt.?® Der Interpretationsvorgang wird
dabei in einzelne Interpretationsschritte gegliedert, was ihn fiir andere
nachvollziehbar macht. Diese sog. intersubjektive Uberpriifbarkeit fiithrt
erst dazu, dass die Methode und die Analyse einem wissenschaftlichen Dis-
kurs ausgesetzt werden konnen.?"” Dies gilt fiir die Rechtswissenschaft noch
stirker als fiir andere Wissenschaften, da es kaum méglich ist, das Ergebnis
der Interpretation von Gesetzen und Entscheidungen objektiv zu tiberprii-

214 Hdder, Empirische Sozialforschung, 2019, S. 16.

215 Hall/Wright, California Law Review 2008, 63 ff.

216 Vgl. fiir einen Uberblick zu den Anwendungsfeldern: Héder, Empirische Sozialfor-
schung, 2019, S. 343 ff.

217 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S.11; ders., Qualitative Content Analysis,
2014, S. 43.

218 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 13.

219 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 13, 61.
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fen. Der Austausch iiber die Interpretation von Entscheidungen wird durch
eine Inhaltsanalyse vereinfacht und prézisiert, da sie den Interpretations-
vorgang besser intersubjektiv nachvollziehbar macht. Andere Personen, die
sich mit den gleichen Fragestellungen auseinandersetzen, kénnen die ein-
zelnen offengelegten Schritte der Interpretation besser nachvollziehen und
so auch Kritik préiziser anbringen. Wenn detailliert offengelegt wird, wie
das Ergebnis der Interpretation zu Stande kommt, tritt auch klarer hervor,
warum mehrere Analysen derselben Entscheidung zu unterschiedlichen
Ergebnissen kommen. Der Diskurs ist dann zielgerichteter und kann sich
auf die wirklich relevanten Punkte beschranken.

Gleichzeitig ist das Vorgehen bei der Inhaltsanalyse theoriegeleitet.?2
Eine theoretisch bestimmte Fragestellung leitet die Analyse, und die Ergeb-
nisse werden vor dem Hintergrund der Theorie ausgewertet.??! Dies ist vor-
liegend relevant, da der more economic approach vor seiner Anwendung
durch die Kommission zunéchst theoretisch konzipiert wurde. Dies findet
Ausdruck in der dargestellten Entstehungsgeschichte der Prioritiatenmittei-
lung und dem wissenschaftlichen Diskurs.??? Diese theoretische Vorarbeit
kann im Rahmen der Inhaltsanalyse verwertet werden.

Als alternative Methode zur Auswertung von Texten bietet sich die Her-
meneutik an. Unter Hermeneutik versteht man die Lehre der Interpreta-
tion, der Auslegung und des Verstehens eines Textes aus sich heraus.??
Die Hermeneutik hat im Gegensatz zur regelgeleiteten Inhaltsanalyse kein
festgelegtes Ablaufmodell.??* Auch deswegen ist sie oftmals unbenannt und
auch unbewusst die klassische Auslegungsmethode in der Rechtswissen-
schaft.??® Das fehlende klar definierte Programm macht die Auslegung
anfillig fir subjektive Prigungen.??® Die Nachvollziehbarkeit und damit
die Intersubjektivitit sind deswegen in weitaus geringerem Mafle als bei
der Inhaltsanalyse gewdhrleistet. Gleichzeitig erlaubt das fehlende Ablauf-
programm der Hermeneutik eine groflere Flexibilitit. Die Besonderheiten
eines jeden Textes lassen sich dabei besser beriicksichtigen. Auch schwer
abzubildende Stilelemente wie Sarkasmus oder Uberspitzungen sind leich-

220 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 13.

221 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 13.

222 S. hierzu Abschnitt B.

223 Vgl. Kuckartz, Qualitative Inhaltsanalyse, 2012, S. 16 ff.

224 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 30.

225 Konrad, Das Gemeinwohl, die offentliche Meinung und die fusionsrechtliche Mi-
nistererlaubnis, 2019, S. 82.

226 Vgl. Friih, Inhaltsanalyse, 2015, S. 51f.
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ter zu erfassen als im Rahmen einer stirker formalisierten Inhaltsanalyse.??”
Diese Vorteile sind aber gerade im Fall einer Entscheidungsanalyse ver-
nachldssigbar. Juristische Entscheidungen sind in hohem Mafle formali-
siert. Es gelten aufSerdem explizite Regeln fiir ihr Zustandekommen, fiir die
formale Gestaltung des Inhalts sowie tradierte Regeln fiir Formulierungen,
Stil und Sprache. Auch spielt die grofiere Flexibilitat der Hermeneutik eine
immer geringere Rolle, da verschiedenste Formen der Inhaltsanalyse exis-
tieren, die stetig weiterentwickelt werden und dabei mit der intersubjekti-
ven Uberpriifbarkeit den groflen Vorteil der Inhaltsanalyse beibehalten
kénnen.

3. Qualitative Inhaltsanalyse

Innerhalb des Methodenbiindels der Inhaltsanalyse kann grundlegend zwi-
schen quantitativen und qualitativen Ansdtzen unterschieden werden.

Die Inhaltsanalyse wurde zunichst als quantitative Methode entwickelt.
Anlass war die Anfang des 20. Jahrhunderts enorm gestiegene Anzahl von
Medien, die auf Kommunikationsinhalte untersucht werden konnten.?28
Eine der ersten Definitionen der Inhaltsanalyse beschreibt diese als ein ob-
jektives, systematisches und quantitatives Vorgehen zur Beschreibung von
Kommunikationsinhalten.??” Unter quantitativem Vorgehen versteht man
die Verwendung von ,Zahlbegriffen und deren In-Beziehung-Setzen durch
mathematische Operationen bei der Erhebung oder Auswertung®.?*% Die
quantitativen Methoden zeichnen sich dadurch aus, dass eine grofie Anzahl
von Kommunikationsmedien ausgewertet werden kann. In der Bedeutung
werden dabei alle untersuchten Fille gleichbehandelt.?*!

Erst Mitte des 20. Jahrhunderts wurde vermehrt ,qualitative Kritik“ ge-
gen die rein quantitative Analyse geduflert, da diese oberflichlich blieb,
vorschnell quantifizierte und damit unterschwellige Sinnstrukturen nicht
erfassen konnte.?*? Diese Kritik brachte die qualitative Inhaltsanalyse her-

227 Konrad, Das Gemeinwohl, die offentliche Meinung und die fusionsrechtliche Mi-
nistererlaubnis, 2019, S. 83.

228 Krippendorff, Content analysis, 2013, S.11f; Mayring, Forum Qualitative Sozi-
alforschung / Forum: Qualitative Social Research, Vol 1, No 2 (2000): Qualitative
Methods in Various Disciplines I: Psychology 2000, 2.

229 Berelson, Content analysis in communication research, 1971, S.18.

230 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S.17.

231 Hammer/Sage, Columbia Law Review 2002, 545, 561.

232 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2000, S. 2.
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vor. Die qualitative Inhaltsanalyse zeichnet in Abgrenzung zur Definition
der quantitativen Inhaltsanalyse aus, dass sie auf Zahlbegriffe bei der Be-
schreibung des Materials verzichtet.?’3 Die quantitativen und qualitativen
Methoden beschreiben damit nicht unterschiedliche Realitdten, sondern
verwenden bei der Beschreibung der gleichen Realitit lediglich eine ande-
re Sprache.?** Da nicht quantifiziert und deswegen auch weniger verallge-
meinert werden muss, kann die qualitative Inhaltsanalyse einen stdrkeren
Fokus auf den Einzelfall legen.?*> Allerdings ist das Bediirfnis der klaren
Abgrenzung zwischen quantitativen und qualitativen Inhaltsanalysen tiber-
kommen. Selbst quantitative Analysen gestehen ein, dass vor der Quantifi-
zierung eine qualitative Erfassung des Materials notig ist.2¢ Umgekehrt
verschlieflen sich auch qualitative Analysen nicht vor dem Einsatz einzelner
quantitativer Analyseschritte, soweit dies zweckmaf3ig erscheint.??’

Die Wahl fillt hier auf ein weitgehend qualitatives Vorgehen. Die Wahl
der Analyseart richtet sich nach der Forschungsfrage. Die hier zu beantwor-
tende Frage nach der Umsetzung des more economic approach kann nicht
allein mit einer quantitativen Analyse beantwortet werden. Die Auspra-
gungen des more economic approach in den Entscheidungen sind kaum
quantifizierbar. Es kann nicht von der Haufigkeit bestimmter Worte oder
Formulierungen in Entscheidungen auf den Einfluss des more economic
approach geschlossen werden. Ein konkretes Beispiel aus der vorliegenden
Untersuchung ist die Entscheidung der Kommission im Fall Intel. Sie ist
ein Paradebeispiel fiir den more economic approach und die Umsetzung
der Prioritatenmitteilung.?*® Trotzdem wird die Prioritdtenmitteilung in
der gesamten Entscheidung nur einmal erwdhnt und zitiert.?*® Berticksich-
tigt man aber den Kontext dieses Zitats, wird die Bedeutung klarer, denn es
steht zu Beginn der gesamten rechtlichen Analyse und gibt deren Maf3stab
vor.240

Auch umgekehrt kann aus der blofien Verwendung des entsprechenden
Vokabulars nicht darauf geschlossen werden, dass die Ansétze des more
economic approach und die Prioritdtenmitteilung tatséchlich im Fall um-

233 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S.17.

234 Stegmiiller, Theorie und Erfahrung, 1970, S. 16.

235 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 20.

236 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 20, 21.

237 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 50, 61.

238 Wie auch die Analyse bestétigen wird, D.IL1.d.

239 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916 - Intel.
240 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916 — Intel.
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gesetzt werden. Hierfiir ist es vielmehr nétig, im Einzelfall die Anwendung
zu untersuchen. Quantitative Elemente konnen dafur unterstiitzend heran-
gezogen werden. Auflerdem ldsst ein qualitativer Ansatz eine Gewichtung
der einzelnen Entscheidungen zu, die die Bedeutung und den Kontext der
Entscheidung im Ergebnis der Analyse beriicksichtigen kénnen.

4. Qualitative strukturierende Inhaltsanalyse

Innerhalb der qualitativen Inhaltsanalysen stehen verschiedene Methoden
bereit. Diese lassen sich in drei Gruppen aufteilen: Zusammenfassungen,
Explikationen und Strukturierungen.?! Die Zusammenfassung reduziert
das Textmaterial durch Abstraktion auf die wesentlichen Inhalte, erhlt
dabei aber ein Abbild des gesamten Grundmaterials.?*? Eine Filterung
nach vorher festgelegten Kategorien findet nicht statt. Zusammenfassungen
konnen vielmehr selbst Kategorien generieren.?*3 Explikationen sammeln
zu bestimmten Textstellen zusatzliches Material, welches die betreffende
Textstelle erlautern soll.?#* Strukturierungen filtern vorher festgelegte As-
pekte aus dem Material und helfen dieses aufgrund bestimmter Kriterien
einzuschdtzen.?#

Da fiir die Forschungsfrage das Textmaterial auf die Anwendung vor-
her festgelegter Ausprigungen des more economic approach und der
Prioritdtenmitteilung hin untersucht werden soll, bieten sich die struktu-
rierenden Inhaltsanalysen an. Aufgrund der vorherigen Kategorienbildung
eignen sich diese Arten der Inhaltsanalysen besonders gut fiir die Uber-
prifung von Hypothesen.?¥® Die in diesem Abschnitt zu beantwortende
Forschungsfrage ist eine Hypotheseniiberpriifung. Um dies zu veranschau-
lichen, lasst sie sich auch als Hypothese und Gegenhypothese formulieren:
Die Europdische Kommission wendet die Priorititenmitteilung und den
more economic approach in ihren Entscheidungen an/ Die Europdische
Kommission wendet [...] nicht an.

Innerhalb der strukturierenden Inhaltsanalysen kann zwischen weiteren
Methoden unterschieden werden. Hier wird die inhaltliche Strukturierung

241 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 67.
242 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 67.
243 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 85.
244 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 67.
245 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 67.
246 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 25.
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gewdhlt, da diese angesichts von Forschungsfrage und Textmaterial am
zielfiihrendsten ist. Die inhaltliche Strukturierung filtert bestimmte Inhalte
aus dem Textmaterial und bedient sich einzelner Elemente der Zusammen-
fassung, um diese Inhalte zu abstrahieren.?*’ Die Filterung erfolgt anhand
eines vorher entwickelten Kategoriensystems.?*® Da vorliegend die Ent-
scheidungen nur auf die Inhalte des more economic approach und der
Priorititenmitteilung untersucht werden sollen, bietet sich diese Methode
besonders an. Gleichzeitig helfen Zusammenfassung und Abstraktion der
so herausgefilterten Inhalte bei der abschliefSenden Bewertung, da die Ent-
scheidungen im Einzelfall erheblichen Umfang haben.

II. Die inhaltlich strukturierende Entscheidungsanalyse

Auf Grundlage der qualitativen strukturierenden Inhaltsanalyse wird eine
eigene Form der Entscheidungsanalyse entwickelt. Diese {ibernimmt die
wesentlichen Arbeitsschritte der Inhaltsanalyse und modifiziert diese auf-
grund der Besonderheiten einer juristischen Entscheidungsanalyse. Aus
methodischer Sicht ist die qualitative Entscheidungsanalyse offen fiir sol-
che Modifikationen. Vertreter der Inhaltsanalyse betonen immer wieder,
dass eine Anwendung an die Besonderheiten des zu untersuchenden Ma-
terials angepasst werden muss. Dies ist mdglich, solange am Ende der
Anpassung weiter intersubjektiv nachvollziehbare Arbeitsschritte stehen.24?

1. Die Arbeitsschritte

Die folgenden Arbeitsschritte verdeutlichen den Ablauf der Entscheidungs-
analyse, bevor diese im Einzelnen erlautert werden.

1. Festlegung und Beschreibung des Materials

2. Theoretische Differenzierung der Fragestellung

3. Theoriegeleitete Erstellung eines Kategoriensystems
4. Materialdurchlauf

5. Riickiiberpriifung des Kategoriensystems

6. Zusammenfassung pro Kategorie

247 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 103.
248 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 103.
249 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 51.

80

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

II. Die inhaltlich strukturierende Entscheidungsanalyse

2. Die Vorbereitung der Analyse (Schritte 1. bis 3.)

Die ersten Arbeitsschritte, die die Analyse vorbereiten, legen das Materi-
al, die Fragestellungen und die dazugehdrigen Interpretationsregeln fest.
Das Material wird beschrieben und dessen wichtigste Charakteristika wie
bspw. Kontext, Entstehungsgeschichte, Form werden offengelegt.>® Die
Fragestellung wird anhand theoretischer Vorarbeiten ausdifferenziert. Vor-
handene wissenschaftliche Arbeiten und eigene theoretische Uberlegungen
werden genutzt, um eine relevante Fragestellung {iberhaupt zu identifizie-
ren und diese dann in einzelne Aspekte aufzugliedern, die jeweils einzeln
untersucht werden konnen.?!

Dann wird ein Kategoriensystem festgelegt. Die Kategorien machen den
Interpretationsvorgang transparent, regelgeleitet und damit intersubjektiv
nachvollziehbar. Dieser Schritt hangt eng mit der Formulierung und Aus-
differenzierung der Fragestellung selbst zusammen; er ist ebenfalls theorie-
geleitet. Zunachst werden Kategorien (Haupt- und Unterkategorien) gebil-
det. Diese legen fest, welche Inhalte zur Beantwortung der Fragestellung
tberhaupt relevant sein konnen und demnach aus dem Material extrahiert
werden sollen.?>? Die Kategorien werden durch Definitionen, Ankerbeispie-
le und Abgrenzungsregeln greifbar gemacht.?>® Definitionen werden dabei
— wie in der Rechtswissenschaft — als abstrakte Begriffsbestimmungen ver-
standen. Ankerbeispiele sind besonders typische Textstellen, die eindeutig
der Ausprigung zugeordnet werden kénnen.?>* Bei Bedarf werden auch
Abgrenzungsregeln formuliert, wenn die Zuordnung von Textstellen unklar
ist.2%

3. Der Materialdurchlauf (Schritte 4. und 5.)

Der Materialdurchlauf ist die Bearbeitung des Textmaterials mit Hilfe
des Kategoriensystems.?*® Zunachst werden alle Fundstellen markiert, die
Material zur Ausfillung der Kategorien liefern. Die Textstellen werden

250 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 54.
251 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 58 f.
252 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 97.
253 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 97.
254 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 97.
255 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 97.
256 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 99.
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dann den einzelnen Kategorien zugeordnet.?>” Auswahl und Zuordnung er-
folgen aufgrund des Kategoriensystems, insbesondere anhand der dort ge-
fundenen Definitionen. In Einzelfillen und bei nicht sehr umfangreichem
Material kann die Zuordnung einer Textstelle zu einer Kategorie auch wei-
ter begriindet werden. Wahrend des Materialdurchlaufs wird das Kategori-
ensystem laufend iberarbeitet und verfeinert.>® Besonders eindeutige
Textstellen werden im Kategoriensystem als Ankerbeispiele aufgefithrt. Es
konnen neue Kategorien eingefiihrt, bestehende verfeinert und Definitio-
nen prézisiert werden.

4. Die Ergebnisse (Schritt 6.)

Die wahrend des Materialdurchlaufs gefundenen und zugeordneten Stellen
werden pro Kategorie zusammengefasst. Das Ergebnis ist eine Zusammen-
fassung aller nach dem Kategoriensystem identifizierten Textstellen aus
dem Material»° Das Material wird damit auf den fiir die Untersuchung
relevanten Inhalt reduziert. Die Zusammenfassung erfolgt auf ein vorher
festgelegtes Abstraktionsniveau. Dieser Vorgang wird fiir jede Entschei-
dung und jede Kategorie einzeln durchgefiihrt. Alle Textstellen, die unter
dem Abstraktionsniveau liegen, werden verallgemeinert (sog. Generalisati-
on).2%0 Die relevanten Textstellen miissen in der Generalisation zumindest
angedeutet bleiben.?! Das Abstraktionsniveau richtet sich nach der Fra-
gestellung, die durch die strukturierende Zusammenfassung beantwortet
werden soll und damit nach den zuvor festgelegten Kategorien. Soweit
aufgrund der Generalisation sodann inhaltsgleiche oder zumindest dhnli-
che Generalisationen entstehen, konnen diese zusammengefasst werden
(Biindelung).26?

Im Anschluss an jede einzelne Entscheidung und im Anschluss an den
gesamten Materialdurchlauf finden jeweils ein Abgleich und eine Wiirdi-
gung der so gewonnenen Zusammenfassungen statt. Dies ermdglicht eine
gezielte Uberpriifung, ob die Kommission die Inhalte des more economic
approach umgesetzt hat. Grundlage hierfiir ist ein schematischer Abgleich
der zusammengefassten Textstellen mit den Inhalten der Prioritdtenmittei-

257 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 103.
258 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 98 f.
259 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 103.
260 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 71.
261 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 71.
262 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 71.
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lung und den sonstigen Inhalten des more economic approach, die dem
Gutachten der EAGCP entnommen sind. Dem schliefit sich eine Wiirdi-
gung an, inwieweit die Entscheidung als Ausdruck und Umsetzung des
more economic approach angesehen werden kann. Wahrend der Maf3stab
die Ubereinstimmung der Entscheidungen mit den Inhalten des more eco-
nomic approach ist, geniigt hierfiir nicht der vorher durchgefiihrte schema-
tische Abgleich. In die Wiirdigung flieflen auch Wertungen ein, die die Be-
sonderheiten des jeweiligen Falles, Entwicklungen und den Kontext be-
riicksichtigen. Gleichzeitig konnen einzelne Aspekte, die beim Abgleich
identifiziert wurden, gewichtet werden.

5. Besonderheiten bei der Entscheidungsanalyse

Das hier vorgestellte Ablaufmodell ist spezifisch einer juristischen Entschei-
dungsanalyse angepasst. In den empirischen Sozialwissenschaften weicht
der Ablauf einer inhaltlich strukturierenden Inhaltsanalyse teilweise ab.263
Die Anderungen sind nétig, da die Inhaltsanalyse fiir jede Anwendung
angepasst werden muss und niemals der gleiche Ablauf schematisch zu-
grunde gelegt werden kann. Juristische Entscheidungen unterscheiden sich
in einigen Aspekten fundamental von bspw. Interviews, die klassischer
Gegenstand einer qualitativen Inhaltsanalyse sind.

Der fiir die Inhaltsanalyse wichtigste Unterschied ist die stirkere For-
malisierung in Entstehung, Aufbau und Sprache. Deswegen haben Ausfiih-
rungen zur Entstehungssituation und den formalen Charakteristika des
Materials eine geringere Bedeutung.

Bei der Kategorienbildung wird auf die Formulierung von Auspragun-
gen verzichtet. Auspragungen sind markante selbst formulierte Beispiele,
die eindeutig zu einer Kategorie gehdren.?* Sie sollen eine leichtere Zu-
ordnung von Textstellen zu den Kategorien ermdglichen.?> Dies ist insbe-
sondere dann sinnvoll, wenn unklar ist, wie sich bestimmte Inhalte im
Textmaterial zeigen konnen. Juristische Entscheidungen sind in ihrer For-
mulierung klarer und verwenden ein einheitlicheres Vokabular, sodass die
Zuordnung auch ohne Auspragungen moglich ist.

263 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 62, 98, 104.
264 Vgl. Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 103.
265 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 97.
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Auch der Arbeitsschritt der Paraphrasierung im Rahmen einer Zusam-
menfassung kann hier ausgelassen werden. Die Paraphrasierung in der
Inhaltsanalyse streicht alle nicht-inhaltstragenden Textbestandteile, insbe-
sondere ausschmiickende, wiederholende, verdeutlichende Wendungen.26
Juristische Entscheidungen enthalten wesentlich seltener solche sprachli-
chen Ungenauigkeiten, als das in der Alltagssprache der Fall wire.

Weitere Anpassungen vor allem in der Reihenfolge der Arbeitsschritte2¢”
sind dem Umstand geschuldet, dass hier die Materialauswahl von der For-
schungsfrage weitgehend vorgegeben ist. Deswegen steht die Fragestellung
am Anfang, wie auch die Bestimmung der Analysetechnik und des konkre-
ten Ablaufmodells. Auch die Richtung der Analyse?®® ist dadurch schon
vorgegeben.

6. Methodischer Mehrwert

Die Durchfiihrung einer qualitativen strukturierenden Inhaltsanalyse in
Form einer juristischen Entscheidungsanalyse ist fiir die Rechtswissen-
schaft neuartig. Deswegen versteht sich die Arbeit auch als Beitrag zur
juristischen Methodenlehre. Die hier vorgestellte neuartige Methode wird
dabei nicht als die einzig richtige fiir eine Entscheidungsanalyse angesehen.
Stattdessen dient sie der Fortentwicklung des bestehenden Methodenka-
nons. Der Mehrwert dieser Methode fiir die vorliegende Untersuchung
ist deswegen besonders zu begriinden. Er findet sich in der besseren inter-
subjektiven Nachvollziehbarkeit, der klaren Strukturierung groflerer Mate-
rialmengen und dem Mehrwert fiir spatere Forschungsvorhaben. Das klar
vorgegebene methodische Vorgehen fithrt zu einer prézisen Analyse und
klar nachvollziehbaren Ergebnissen. Gleichzeitig ermdglicht die Methode
eine vollstandige Aufarbeitung des Materials. Es werden nicht nur alle Un-
tersagungsentscheidung in dem relevanten Zeitraum untersucht, sondern
auch alle Textstellen in diesen systematisch ausgewertet.

Die strukturierende Entscheidungsanalyse ist intersubjektiv nachvoll-
ziehbar. Durch die vorher definierten Kategorien ist transparent, welche
Inhalte aus den Entscheidungen herausgefiltert werden. Es wird offenge-
legt, nach welchem Mafistab die relevanten Textstellen ausgewéhlt werden.
Diesen Vorteil bieten andere Analysemethoden nicht, bei denen nur das

266 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 72.
267 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 62.
268 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 58.
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Ergebnis présentiert, aber nicht offengelegt wird, mit welchen Schritten
man zu diesem Ergebnis kommt und warum die relevanten Textstellen aus-
gewdhlt wurden und insbesondere auch, warum andere nicht ausgewahlt
wurden. Dies ist anfilliger fiir einen Anschein von Subjektivitit, der bei
einer stirker strukturierten Vorgehensweise schwerer entstehen kann.

Die Analyse ist nicht nur leichter nachvollziehbar, sondern auch leichter
kontrollierbar und angreifbar, da der Analyseprozess Schritt fur Schritt
nachvollzogen werden kann. Dies ist eine bewusste Entscheidung, da die
wissenschaftliche Diskussion davon lebt, dass die Analyse punktgenau kriti-
siert werden kann. Nur so treten mogliche Fehler hervor und nur so kann
eine zielgerichtete Diskussion {iber die Ergebnisse autkommen.

Gerade bei einer groflen Menge an analysiertem Material hat das plan-
maflige und strukturierte Vorgehen den Vorteil, dass die Analyse liicken-
los erfolgt und nicht einzelne Textstellen unberiicksichtigt bleiben. Gleich-
zeitig ermoglicht die kategorienbasierte Filterung und das angestrebte
Abstraktionsniveau eine erheblich verknappte Darstellung des relevanten
Materials. Wihrend dieses Vorgehen bei einzelnen Entscheidungen nicht
als zwingend noétig erscheint, ist es fiir eine Vielzahl von teilweise sehr
umfangreichen Entscheidungen von grofierer Bedeutung, da es dem Adres-
satenkreis der Forschung nicht mdglich sein wird, alle Entscheidungen
vollstandig selbst zu analysieren. Anhand der strukturierenden Analyse ist
es ihnen leichter moglich, auf einen Blick alle relevanten Textstellen bei
Bedarf selbst auf ihren Inhalt hin zu tiberpriifen. Auch fiir die Forschenden
selber haben die Kategorien einen disziplinierenden Effekt und erleichtern
die Durchfithrung, da eine groflere Klarheit besteht, welche Textstellen
relevant sind.

Die Methode sieht sich Kritik ausgesetzt, da sie gerade bei der ersten
Durchfithrung und Herleitung einen erheblich hoheren Arbeitsaufwand
mit sich bringt und in der Darstellung mehr Platz einnimmt.

Die Darstellung spiegelt den tatsichlichen Aufwand wider. Gleichzeitig
ist es fiir den Adressatenkreis der Forschung nicht zwingend nétig, den ge-
samten Materialdurchlauf nachzuvollziehen. Die umfassende Darstellung
ist trotzdem erforderlich, um die Entscheidungsanalyse iiberpriifbar zu
machen und bei Unklarheiten dem Adressatenkreis zu ermoglichen, die
Schritte zum Ergebnis nachzuvollziehen.

Der Aufwand, der mit der Entwicklung der Methode einhergeht, ist
allein auf ein Forschungsvorhaben bezogen sehr hoch. Die Methode bleibt
aber fiir weitere Untersuchungen nutzbar. Der Mehrwert bleibt erhalten,
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wihrend der Aufwand gerade der Herleitung und Rechtfertigung der Me-
thode mit jeder weiteren Anwendung sinkt.

ITI. Festlegung und Beschreibung des Materials

Zunichst wird das Material, das der Analyse unterzogen wird, dargestellt.
Dabei wird eine Auswahl der Entscheidungen getroffen und der Aufbau der
Entscheidungen erldutert.

1. Entscheidungsarten im Missbrauchsrecht

Fir die Analyse der Missbrauchsaufsicht der Europédischen Kommission
kommen drei Arten von Entscheidungen in Betracht.

Die Untersagung des missbrauchlichen Verhaltens durch die Europdi-
sche Kommission erfolgt aufgrund von Art.7 Abs.1 S.1 VO 1/2003. Diese
Entscheidung kann erlassen werden, wenn die Kommission einen Fall auf-
greift und eine Zuwiderhandlung gegen Art. 102 AEUV feststellt. Neben der
Abstellungsverfiigung kann die Entscheidung auch andere erforderliche
Abhilfemafinahmen nach Art.7 Abs.1 S.2 VO 1/2003 enthalten. Die Ent-
scheidung kann mit der Verhdngung eines Bufigeldes gem. Art.23
Abs. 2 lit. a) VO 1/2003 verbunden werden.?%?

Als Alternative zur Untersagung hat die Kommission die Mdglichkeit,
von den betroffenen Unternehmen Verpflichtungen zu akzeptieren und
diese nach Art.9 Abs.1 VO 1/2003 fur verbindlich zu erklaren (commit-
ments decisions). Die Entscheidungsmdglichkeit kann gewdhlt werden,
wenn die Kommission ein Verhalten als missbrdauchlich ansieht, aber die
betreffenden Unternehmen bereit sind, Zusagen zu machen, die die Beden-
ken der Kommission ausrdumen konnen.?”?

Zuletzt konnen auch die Abweisungen von Beschwerden nach Art.7
Abs. 2 VO 773/04 (rejection decisions) fiir die Analyse relevant sein. Mit der
Beschwerde nach Art. 5 Abs.1 VO 773/04 1.V.m. Art. 7 Abs.1 S.1 VO 1/2003
kann der Beschwerdefithrer ein Tatigwerden der Kommission in Miss-
brauchsfillen erreichen. Die Kommission muss aber nicht jeder Beschwer-
de nachgehen, sondern kann diese unter weiten Voraussetzungen zuriick-

269 Ritter/Wirtz in: Immenga/Mestmécker Band 1: EU, 2019, VO 1/2003 Art.7 VO
1/2003 Rn. 34.
270 Bauer in: MiitKo-Wettbewerbsrecht: EU, Art. 9 VO Nr. 1/2003 Rn. 21.
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weisen. Diese rejection decisions werden teilweise veréffentlicht und ent-
halten die Griinde fiir die Abweisung der Beschwerde.?”!

Daneben stehen auch Fille, in denen die Kommission nicht tatig ge-
worden ist oder Verfahren eingestellt hat. Diese ,Nicht-Entscheidungen®
sind einer Inhaltsanalyse nicht zuginglich, wenn sie nicht — wie bspw.
teilweise bei den rejection decisions — formalisiert und begriindet sind.
Das erschwert es, ein komplettes und zutreffendes Bild von der Rechtsauf-
fassung der Kommission zu erlangen. Die hier angewandte Methode kann
dieses Problem nicht iiberwinden, da sie zwangslaufig auf Entscheidungen
als Untersuchungsgegenstand angewiesen ist.

2. Auswahl der Entscheidungen

Die Entscheidungsanalyse untersucht die Auswirkungen des more econo-
mic approach auf die Untersagungsentscheidungen. Die anderen Entschei-
dungsarten werden keiner eigenstindigen Analyse unterzogen. Dennoch
werden sie durch die Auswertung anderer Forschungsarbeiten bei der ab-
schlieflenden Beurteilung mit einbezogen.

Die Untersagungsentscheidungen sind die Entscheidungsart, in der die
Auswirkungen des more economic approach bei der materiellen Priifung
am deutlichsten hervortreten miissten und gleichzeitig am relevantesten
sind. Die Untersagungsentscheidungen enthalten die umfangreichsten Aus-
fuhrungen zur Anwendung von Art. 102 AEUV und damit das meiste Analy-
sematerial. Gleichzeitig ist vor allem bei diesen Entscheidungen zu erwar-
ten, dass sie einer gerichtlichen Kontrolle unterzogen werden. Deswegen
sind sie fiir die Rechtsfortbildung wesentlich bedeutender als die anderen
Entscheidungsarten. Auch die von der Kommission verdffentlichten Doku-
mente sind insbesondere fiir die Untersagungsentscheidungen relevant, da
sich ihre Inhalte - wenn iiberhaupt - in deren ausfiihrlichen Begriindun-
gen wiederfinden.

In zeitlicher Hinsicht werden alle Untersagungsentscheidungen seit der
Intel-Entscheidung der Kommission am 13.5.2009 beriicksichtigt, die bis
einschliefSlich Juni 2020 verdffentlicht wurden. Die Intel-Entscheidung fallt
zwar vor die Verdffentlichung der Priorititenmitteilung, ist aber nach Aus-
sagen der Kommission schon von deren Inhalt geprigt und mit dieser

271 Kreifels, Die Prioritatensetzung der Europédischen Kommission beim Aufgreifen kar-
tellrechtlicher Fille, 2019, S. 61, 64.
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in Einklang.?”? Diese Entscheidung ist damit der Ausgangspunkt fiir die
Anwendung des more economic approach, ab dem eine Analyse die For-
schungsfrage beantworten kann.

Zur Erhebung der Fallzahlen wurde die offizielle Datenbank der Gene-
raldirektion Wettbewerb genutzt.?”? Zwischen dem 13.5.2009 und dem
30.6.2020 hat die Europdische Kommission elf Untersagungsentscheidun-
gen nach Art. 7 Abs.1S.1VO 1/2003 wegen VerstofSes gegen Art. 102 AEUV
verdffentlicht. Unverdffentlichte, aber schon getroffene Entscheidungen
konnen fiir eine Analyse nicht herangezogen werden. Die letzte veréffent-
lichte Entscheidung AB Inbev muss von der Analyse ausgenommen wer-
den, da diese den Missbrauch im kiinstlichen Aufteilen des Binnenmarktes
in nationale Markte sieht.?’4 Dabei handelt es sich nicht um einen von der
Prioritatenmitteilung erfassten Behinderungsmissbrauch.

3. Aufbau und Inhalt der Entscheidungen

Die Untersagungsentscheidungen variieren teilweise betrachtlich im Um-
fang, folgen in jhrem Aufbau aber immer einem dhnlichen Muster. Zu Be-
ginn der Entscheidungen steht eine kurze Vorstellung der beteiligten Un-
ternehmen, insbesondere der Adressaten und der Beschwerdefithrer. Dem
folgt eine Darstellung des Verfahrens, das der Entscheidung vorausgegan-
gen ist. Ein weiterer Teil der Entscheidung kommt der Sachverhaltsdarstel-
lung zu. Hier schildert die Kommission die relevanten Verhaltensweisen
der Unternehmen, wie sie sich nach dem Ergebnis ihrer Ermittlung zuge-
tragen haben. Dem schliefit sich die regelméfiig sehr umfangreiche rechtli-
che Wiirdigung an, bei der die Kommission den ermittelten Sachverhalt
unter Art. 102 AEUV subsumiert. Dieser Abschnitt umfasst mindestens drei
Punkte. In einem ersten Schritt wird die Marktbeherrschung gepriift. Im
zweiten Schritt wird die Missbrauchlichkeit der Verhaltensweisen begriin-
det. Danach folgen kurze Ausfithrungen zur Zwischenstaatlichkeit. Am En-
de des Entscheidungstextes stehen die Abhilfemafinahmen sowie die Fest-

272 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916 - Intel.

273 Die Datenbank ist unter http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index.
html durchsucht worden. Bei allen Suchen wurden die folgenden Filter genutzt, die
teilweise nur in der ,Advanced Search® zur Verfiigung stehen: Policy Area — Anti-
trust/Cartels, Antitrust. Fiir die Entscheidungsart wurde unter ,Document Type® in
der ,Advanced Search® ausgewahlt: ,,Prohibition Decision (Art. 102 Ex 82).

274 Europdische Kommission, 13.5.2019, Case AT.40134, Rz. 78 ff. — AB InBev beer trade
restrictions.

88

{o) I


http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index.html
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index.html
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index.html
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/index.html
https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

III. Festlegung und Beschreibung des Materials

setzung etwaiger Buflgelder. Die eigentliche Entscheidungsformel findet
sich am Ende der Entscheidung.

Die Analyse beschrinkt sich auf die Priifung der Missbrauchlichkeit und
des dafiir angewandten Maf3stabs. Der hierfiir relevante Text ist dabei in
den Entscheidungen durch die Gliederung klar abgegrenzt, auch wenn die
Entscheidungen unterschiedliche Bezeichnungen hierfiir enthalten. Teil-
weise findet sich ein einzelner Gliederungspunkt, der die gesamte rechtli-
che Wiirdigung enthalt (,Legal Assessment“/,Legal and Economic Assess-
ment®).?”> Teilweise werden die einzelnen Verhaltensweisen separat gepriift
(bspw. ,Refusal to Supply” oder ,Margin Squeeze).?’¢ Unabhingig von
der Bezeichnung hat in jeder Entscheidung die rechtliche Beurteilung des
missbrauchlichen Verhaltens einen eigenen Gliederungspunkt. Zu Beginn
der Analyse jeder Entscheidung wird dieser relevante Abschnitt benannt.

4. Besonderheiten des Inhalts

Die Entscheidungen liegen teilweise in mehreren Sprachen vor. Auch wenn
eine Entscheidung in deutscher Sprache zur Verfligung steht, bezieht sich
die Analyse immer auf die englischsprachige Version, da alle Entscheidun-
gen zumindest auf Englisch aufrufbar sind.

Die Entscheidungen enthalten oft Schwirzungen, um beispielsweise Ge-
schiftsgeheimnisse und sensible Daten der betroffenen Unternehmen zu
schiitzen. Diese Daten haben fiir die hier gestellte Forschungsfrage und die
darauf aufbauenden Kategorien keine Bedeutung.

5. Gerichtliche Uberpriifung der Entscheidungen

Die Kommissionsentscheidungen konnen nach Art.263 AEUV mit der
Nichtigkeitsklage zunédchst vom EuG und schliefllich vom EuGH iiberpriift
werden. Auf diesem Weg konnen sich die europdischen Gerichte zur An-
wendung des more economic approach und der Priorititenmitteilung &u-
ern. Gerichtliche Entscheidungen haben erhebliche Auswirkungen auf die
zukiinftige Entscheidungspraxis der Kommission. Deswegen werden zur
Beantwortung der Forschungsfrage auch diese Entscheidungen analysiert.

275 So bspw. in den Entscheidungen Europdische Kommission, 13.5.2009, Case
COMP/C-3/37.990, Rz. 790 - Intel; Europdische Kommission, 22.6.2011, Case
COMP/39.525, Rz. 579 — Telekomunikacja Polska.

276 Europdische Kommission, 15.10.2014, Case AT.39523, Rz. 355, 822 - Slovak Telekom.
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Allerdings liegen nur fiir drei Falle Entscheidungen der Gerichte vor.?””
Es erscheint unnétig aufwendig, fiir diese ebenfalls eine strukturierende
qualitative Entscheidungsanalyse durchzufiihren. Da sich Gerichtsentschei-
dungen wesentlich von Kommissionsentscheidungen unterscheiden, wire
hierfiir eine komplett neue Durchfithrung der Inhaltsanalyse notig. Insbe-
sondere miisste ein passendes Kategoriensystem entwickelt werden. Da die
strukturierende qualitative Entscheidungsanalyse als Ergebnis eine Zusam-
menfassung des relevanten Inhalts hervorbringen soll, geht jedoch deren
Mehrwert verloren, wenn nur in drei Féllen Entscheidungen zusammenge-
fasst werden, die selbst wesentlich kiirzer ausfallen als die analysierten
Kommissionsentscheidungen. Deswegen werden die Entscheidungen sepa-
rat nach der Analyse der Kommissionsentscheidungen gewtirdigt.

IV. Differenzierung der Fragestellung und Kategoriensystem

Zentrales Element der qualitativen Inhaltsanalyse ist die theoriegeleitete
Differenzierung der Fragestellung und Erstellung eines Kategoriensystems.

1. Fragestellung

Es stellt sich die Frage, in welcher Form die Priorititenmitteilung und
der more economic approach Einfluss auf die Entscheidungspraxis der
Kommission und der europdischen Gerichte genommen haben.

Die Fragestellung der Analyse ergibt sich aus der iibergreifenden Frage-
stellung der Arbeit: Wie konnen 6konomische Erkenntnisse fiir Auslegung
und Anwendung des Missbrauchsverbots nach Art. 102 AEUV genutzt wer-
den? Wie dargestellt, ist die verstarkte Beriicksichtigung 6konomischer Er-
kenntnisse erkldrte Zielsetzung des more economic approach.?”® Die Priori-
tatenmitteilung nimmt bei der Analyse eine wichtige Rolle ein, da sie Aus-
druck des more economic approach ist.>”®

277 Relevant war die Veroffentlichung in der elektronischen Sammlung der Entschei-
dungen des EuG und EuGH, aufrufbar unter: https://curia.europa.eu/.

278 Vgl. hierzu B.IL

279 Vgl. hierzu B.IL
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2. Kategorien

Fiir beide Fragen miissen Kategorien gebildet werden, anhand derer die
Entscheidungen nach relevantem Material durchsucht werden kénnen. Die
Kategorien miissen so gebildet werden, dass das gesamte relevante Material
herausgefiltert wird. Dabei wird theoriegeleitet vorgegangen, also auf die
bisherigen Ausfiihrungen zum more economic approach zuriickgegriffen.

a. Hauptkategorien

Es werden folgende Hauptkategorien gebildet:

(1) Priifung der Fallgruppen der Prioritidtenmitteilung

(2) Priifung der ,wettbewerbswidrigen Marktverschliefung®
(3) Priifung der Auswirkungen des Verhaltens im Einzelfall
(4) Priifung der Auswirkungen auf die Verbraucherwohlfahrt
(5) Priifung von Effizienzsteigerungen

(6) Zitierung der Prioritdtenmitteilung

Ausgangspunkt fiir die Kategorienbildung ist die Forschungsfrage. Die Ka-
tegorien ergeben sich deswegen primir aus dem Inhalt und Kontext des
more economic approach und der Prioritatenmitteilung der Européischen
Kommission.

Die Kategorien 1, 2 und 5 erfassen das Textmaterial, das direkt auf eine
Auseinandersetzung mit der Priorititenmitteilung schlieflen lasst. Mit Aus-
nahme der Ausfithrungen zur Marktbeherrschung bilden die Kategorien
die wesentlichen Elemente der Prioritdtenmitteilung ab. Wie dargestellt, ist
die Priorititenmitteilung de facto eine Mitteilung zur Anwendung von
Art. 102 AEUV durch die Kommission.?80 Sie fillt die einzelnen Tatbe-
standsmerkmale und Fallgruppen des Marktmachtmissbrauchs aus, so dass
auf dieser Grundlage eine Anwendung auf den Einzelfall méglich ist. Dem-
entsprechend wird sie als Ausgangspunkt fiir die Analyse der Entscheidun-
gen herangezogen. Bei der Beurteilung der Missbrauchlichkeit greift die
Prioritdtenmitteilung auf eine mehrstufige Priifung zuriick. Wenn das Ver-
halten unter eine der dort aufgefithrten Fallgruppen fillt, kommen spezielle

280 Vgl BIL4.d.
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Kriterien zur Anwendung (Kategorie 1).28! Ist dies nicht der Fall, wird die
wettbewerbswidrige MarktverschlieSung direkt als Mafistab herangezogen
(Kategorie 2).282 Im letzten Schritt ist eine Rechtfertigung maoglich, wenn
das Verhalten Effizienzen generieren konnte (Kategorie 5).283

Die Kategorien 3 und 4 umfassen das Textmaterial, das auf eine Be-
einflussung der Anwendungspraxis durch den more economic approach
schliefen ldsst — auch unabhingig von dem konkreten Inhalt der Priorita-
tenmitteilung. Die Kategorienbildung stiitzt sich dabei auf die Inhalte des
Gutachtens der EAGCP. Der Maf3stab der Verbraucherwohlfahrt und die
Auswirkungsanalyse sind laut Gutachten die wichtigsten Aspekte des more
economic approach bei Behinderungsmissbrauchen.?84

Die Kategorien 1-5 erfassen somit alle Textstellen, die erkennen lassen,
dass die Kommission die Prioritdtenmitteilung oder andere Merkmale des
more economic approach angewendet hat. Daneben sollen auch die Text-
stellen erfasst werden, in denen sich die Kommission lediglich mit diesen
Aspekten auseinandersetzt, auch wenn sie letztlich nicht zum Mafistab der
Entscheidung gemacht werden. Dies fiihrt dazu, dass die Analyse auch
Textstellen identifizieren kann, in denen die Kommission beispielsweise
ausdriicklich die Verbraucherwohlfahrt als Maf3stab ablehnt. Da solche
Textstellen sehr aussagekriftig fiir die Forschungsfrage sind, miissen sie
ebenfalls identifiziert werden.

Die 6. Kategorie fiihrt ein quantitatives Element ein und soll nur formal
Gberpriifen, ob die Kommission in ihren Entscheidungen die Prioritdten-
mitteilung zitiert. Eine qualitative Inhaltsanalyse braucht sich einzelnen,
eher quantitativen Elementen nicht zu verschlieflen.?®> Eine Zitation der
Priorititenmitteilung ldsst an sich noch keinen Schluss auf ihre Anwen-

281 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. 23 ft,, 32 ff.

282 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. 19f.

283 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. 28 ff.

284 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 5 ff.

285 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 50, 61.
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dung zu. Falls aber die Prioritdtenmitteilung gar nicht zitiert wird, ist dies
ein starkes Indiz dafiir, dass ihr keine Bedeutung in der Anwendungspraxis
zukommt.

b. Unterkategorien

Fiir die Hauptkategorien 1-5 werden die Unterkategorien ,.i. Maf3stab“ und
»ii. Subsumtion® gebildet. Das Textmaterial wird damit weiter unterglie-
dert. Der Unterkategorie i. werden alle Textstellen der jeweiligen Haupt-
kategorie zugeordnet, in denen die Kommission den Mafistab fiir ihre
Entscheidung diskutiert. Die Unterkategorie ii. enthélt die Textstellen, in
denen die Kommission unter den vorher definierten Maf3stab subsumiert.
Fir die Kategorie ,,(4) Verbraucherwohlfahrt® bedeutet dies, dass die Un-
terkategorie ,,i.“ alle Textstellen enthilt, in denen die Kommission sich dazu
duflert, ob und in welchem Umfang das Verhalten die Verbraucherwohl-
fahrt negativ beeinflussen muss. Der Unterkategorie ,ii.“ werden alle Text-
stellen zugeordnet, in denen die Kommission unter den selbst aufgestellten
Maf3stab subsumiert.

Diese weitere Aufteilung ermdglicht eine prazisere Analyse und ldsst
gleichzeitig zu, dass die Anwendung des Maf3stabes tiberpriift wird. Nur
die Analyse des Maf3stabes ist nicht ausreichend, wenn dieser dann in
der Subsumtion nur teilweise oder sehr oberflichlich angewendet wird.
Beispielsweise konnte die Kommission in einem Obersatz formal eine Ver-
braucherschidigung (Kategorie 4) zum Maf3stab der Missbrauchlichkeit
erklaren, im Rahmen der Subsumtion den Nachweis aber gar nicht erbrin-
gen und nur interne Dokumente des marktbeherrschenden Unternehmens
anfiithren.

3. Definitionen

Fiir jede Kategorie wird eine Definition gebildet, um eine eindeutige
Zuordnung von Textstellen zu dieser Kategorie zu ermdglichen. Soweit
moglich, werden die Definitionen anhand der Priorititenmitteilung selbst
gebildet, um so eine mdglichst objektive Analyse der Entscheidungspraxis
zu gewidhrleisten. Das unterscheidet diese Entscheidungsanalyse von vielen
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anderen Inhaltsanalysen, die stirker subjektiv geprdgt sein konnen, da
nicht auf vorgegebene Definitionen zuriickgegriffen werden kann.28

(1) Fallgruppen

Fiir einzelne Fallgruppen des Behinderungsmissbrauchs stellt die Kommis-
sion in der Prioritdtenmitteilung spezielle Kriterien zur Beurteilung der
Missbréauchlichkeit auf. Die Kriterien ergeben sich aus der Prioritdtenmit-
teilung und richten sich nach der jeweils im Einzelfall gepriiften Fallgrup-
pe.?8” Deswegen muss beim Materialdurchlauf zunachst festgestellt werden,
ob das Verhalten in der konkreten Entscheidung einer der Fallgruppen
zugeordnet werden kann. Hierbei wird die Definition der Fallgruppe aus
der Priorititenmitteilung zugrunde gelegt. Wenn eine dieser Fallgruppen
von der Kommission gepriift wird, werden alle Textstellen herausgefiltert,
die eines oder mehrere der speziellen Merkmale behandeln, die in der Prio-
ritaitenmitteilung fiir die jeweilige Fallgruppe als mafigeblich angesehen
werden.

(2) Wettbewerbswidrige MarktverschliefSung

Wettbewerbswidrige Marktverschlieffung ist nach der Prioritdtenmitteilung
ein

»Sachverhalt, in dem das marktbeherrschende Unternehmen durch sein
Verhalten vorhandenen oder potenziellen Wettbewerbern den Zugang
zu Lieferquellen oder Mérkten erschwert oder unmdoglich macht und als
Folge das marktbeherrschende Unternehmen aller Wahrscheinlichkeit
nach in der Lage ist, die Preise zum Nachteil der Verbraucher gewinn-
bringend zu erhéhen. 288

Dieser Kategorie werden alle Textstellen zugeordnet, die zumindest eine
Diskussion der Merkmale dieser Definition enthalten. Die hierfiir relevan-
ten Merkmale ergeben sich aus der Definition wie folgt:

286 So die Kritik bei Konrad, Das Gemeinwohl, die 6ffentliche Meinung und die fusi-
onsrechtliche Ministererlaubnis, 2019, S. 81.

287 S.0.B.IL4.c.

288 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. 19.

94

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IV. Differenzierung der Fragestellung und Kategoriensystem

- Zugang zu Lieferquellen/Mérkten,
- erschweren/unméglich machen,
- Wabhrscheinlichkeit der Preissteigerung gegeniiber Verbrauchern.

(3) Einzelfall- und Auswirkungsanalyse

Die Kategorie bildet den im Zuge des more economic approach geforder-
ten effects based approach ab. Eine Textstelle enthdlt immer dann eine
Einzelfall- und Auswirkungsanalyse, wenn bei der Beurteilung der Miss-
brauchlichkeit die Folgen des Verhaltens im konkreten Einzelfall unter-
sucht werden. Es sollen hier alle Textstellen gesammelt werden, in denen
sich die Kommission mit den tatsdchlichen oder auch nur mit den wahr-
scheinlichen Auswirkungen des Verhaltens auseinandersetzt. Es werden
alle Auswirkungen auf den Wettbewerb erfasst, nicht nur solche auf die
Verbraucherwohlfahrt. Demnach wird diese Kategorie auch Textstellen
enthalten, die nicht schon von Kategorie (4) abgedeckt sind. Auch wenn
das Gutachten der EAGCP den Nachweis anhand von Fakten, verlasslicher
6konomischer Erkenntnisse und Empirie verlangt, ist dies fiir eine Zuord-
nung zu dieser Kategorie nicht notig.?®® Der Nachweis wird stattdessen
tiber die Subkategorie erfasst. Nicht umfasst sind Textstellen, in denen die
Kommission nur die Art des Verhaltens betrachtet, dies einer bestimmten
Kategorie zuordnet und es allgemein als missbrauchlich ansieht.

(4) Verbraucherwohlfahrt

Dieser Kategorie werden alle Textstellen zugeordnet, in denen die Verbrau-
cherwohlfahrt als Mafistab der Missbrauchlichkeit diskutiert wird. Die
Verbraucherwohlfahrt ist dann der relevante Mafistab, wenn die Beurtei-
lung der Missbrauchlichkeit davon abhéngig ist, ob das Verhalten einen
Schaden der Verbraucher nach sich zieht. Dabei werden keine strengen
Mafistabe angelegt. Die Textstellen qualifizieren sich schon dann fiir diese
Kategorie, wenn diese Bezug auf die Verbraucherwohlfahrt oder auf einen
Verbraucherschaden nehmen. Es ist somit nicht nétig, dass die Textstelle
qualitative oder quantitative Beweismittel diskutiert, die eine (voraussicht-

289 EAGCP, An economic approach to Article 82, 2005, S. 3.
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liche) Verbraucherschidigung nachweisen. Insoweit ist die hier gefasste
Definition weiter als die der Priorititenmitteilung.?*

(5) Effizienzeinrede

Textstellen sind dieser Kategorie zuzuordnen, wenn - auf Einwand des be-
troffenen Unternehmens - Uberlegungen angestellt werden, ob das Verhal-
ten objektiv notwendig war oder Effizienzvorteile entstehen. Die Textstel-
len enthalten im Fall der Effizienzeinrede die in der Prioritdtenmitteilung
ausgewiesenen Voraussetzungen:

— Verhalten resultiert in Effizienzvorteilen,

— Verhalten hierfur unverzichtbar,

- Effizienzen wiegen negative Auswirkungen auf,

- wirksamer Wettbewerb wird nicht ausgeschaltet.?%!

(6) Zitation

Fiir das rein formale Kriterium der Zitation der Priorititenmitteilung ge-
niigt jede Bezugnahme auf die Prioritdtenmitteilung im Text oder in den
Fufinoten der Entscheidung.

4. Abgrenzung und Verhiltnis der Kategorien

Die Kategorien haben Schnittmengen, sodass Abgrenzungsregeln notig
werden, um unndtige doppelte Auswertungen zu vermeiden. Die Priorité-
tenmitteilung formuliert die speziellen Kriterien fiir die einzelnen Fallgrup-
pen als Spezialfille der wettbewerbswidrigen MarktverschliefSung. Deswe-
gen schlieflen sich die Kategorien 1 und 2 gegenseitig aus. Ahnliches gilt
fiir das Verhiltnis der Kategorien 1 und 2 zu den Kategorien 3 und 4. Die
wettbewerbswidrige Marktverschliefung (und damit auch die speziellen
Kriterien) enthalt immer auch die Verbraucherwohlfahrt als Maf3stab und

290 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. 29.

291 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. 28 ff.
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eine Auswirkungsanalyse. Deswegen kann eine Textstelle nicht aus dem
gleichen Grund den Kategorien 1 oder 2 und 3 und/oder 4 zugeordnet wer-
den. Die Textstellen werden jeweils der spezielleren Kategorie zugeordnet.
Zwischen den Kategorien 3 und 4 besteht kein solches Ausschliefilichkeits-
verhiltnis.

5. Abstraktionsniveau

Es muss fiir die Zusammenfassungen ein Abstraktionsniveau festgelegt
werden.?? Dies leitet den Vorgang des Zusammenfassens und stellt eine
Vergleichbarkeit iiber die Kategorien hinweg sicher. Ein héherer Abstrak-
tionsgrad ermdglicht dabei eine kompaktere und iibersichtlichere Zusam-
menfassung. Jedoch gehen damit die Besonderheiten und Details der ein-
zelnen Texte und Textstellen immer weiter verloren. Es bietet sich somit
ein Kompromiss an. Das Abstraktionsniveau sollte so abstrakt festgelegt
werden wie moglich, aber maximal so abstrakt, dass noch die Details erhal-
ten bleiben, die fiir die Beantwortung der Forschungsfrage vonnéten sind.
Fir die Unterkategorien, die den Mafistab der Entscheidung betreffen
»a“), bedarf es keiner weiteren Abstraktion, da diese schon gezielt die
Beantwortung der Forschungsfrage ermdéglichen. Die iibrigen Unterkate-
gorien (,b“) betreffen die Subsumtion unter diesen Mafistab. Hier ist
eine Generalisation wichtig, da die Details der einzelnen Fille fiir die For-
schungsfrage unwichtig sind. So sind beispielsweise die konkreten Preise
eines Produkts oder der genaue Inhalt der internen Kommunikation des
Unternehmens unwichtig. Deswegen werden die Textstellen, die Subsum-
tion enthalten, so generalisiert, dass sie auf die Benennung der Argumente
und - soweit vorhanden - der Beweismittel reduziert werden. Insbesondere
sollen die Argumente nicht im Einzelnen nachvollzogen werden. Auch die
inhaltliche Wiirdigung der Beweismittel durch die Kommission fillt dabei
weg. Dieses Abstraktionsniveau ermdglicht im Anschluss an die Zusam-
menfassung noch festzustellen, ob und wie die Kommission den von ihr
gewidhlten Mafistab auch tatsdchlich ausfiillt. Gleichzeitig wird verhindert,
dass die Subsumtion in jedem einzelnen Fall iiberpriift wird, was gerade
nicht Gegenstand der Forschungsfrage ist. Die Erwiderung der Kommissi-
on auf Einwédnde der betroffenen Unternehmen wird nur erfasst, wenn
diese in die Priifung eingeflossen sind.

292 Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 71.
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6. Uberarbeitung des Kategoriensystems

Nach dem ersten Materialdurchlauf wurde das Kategoriensystem iiberar-
beitet.> Dieser Schritt dient dazu, das Kategoriensystem besser auf das
konkrete Material anwenden zu konnen. Die Riickiiberpriifung des Katego-
riensystems nach einer ersten Analyse des Materials ist fester Bestandteil
der Methode. Dies ermdglicht eine Anpassung der Kategorien an das
Textmaterial und damit eine prazisere Analyse. Das gerade dargestellte
Kategoriensystem ist schon die Endfassung nach der Uberarbeitung. Um
groflere Transparenz und bessere Nachvollziehbarkeit herzustellen, werden
hier kurz die wesentlichen Anpassungen dargestellt, die nach dem ersten
Materialdurchlauf eingearbeitet wurden.

Die Definition der Kategorie 4 wurde weiter gefasst. Urspriinglich sollte
nur Textmaterial darunterfallen, in dem die Kommission den Nachweis
einer konkreten Verbraucherschadigung fithrt. Diese Definition erzielte
aber kaum Treffer. Stattdessen beschrinkte sich die Kommission auf theo-
retische Uberlegungen, wie die Verbraucherwohlfahrt betroffen sein kénn-
te. Auch diese sollten aber der Analyse unterzogen werden.

Zu Beginn der Analyse existierte eine weitere Kategorie, die die sonstige
Verwertung okonomischer Erkenntnisse in den Entscheidungen erfassen
sollte. Hierfiir konnte aber keine nutzbare Definition gefunden werden, da
entweder grof3e Textmengen darunterfallen, wenn jede Skonomische Uber-
legung darunter gefasst wird, oder kaum Textstellen, wenn eine explizite
Auseinandersetzung mit 6konomischen Forschungsergebnissen gefordert
wird.

Die Unterkategorien wurden erst nach einem Materialdurchlauf einge-
fithrt. Es war teilweise unklar, ob die Subsumtion durch die Kommission
auch den jeweiligen Kategorien zugeordnet werden kann. Die Subsumtion
enthielt oft keine weiteren relevanten Informationen zum Priifungsmafi-
stab. Allerdings war es erforderlich, die Subsumtion auszuwerten, um tiber-
priiffen zu konnen, ob die Kommission den vorher genannten Maf3stab
auch umsetzt. Die Aufteilung in zwei Unterkategorien trennt das Textma-
terial, erhalt dabei die Ubersichtlichkeit und fiihrt zu einer genaueren
Analyse.

293 Vgl. Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse, 2015, S. 99.

98

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748941071
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IV. Differenzierung der Fragestellung und Kategoriensystem

7. Uberblick iiber das Kategoriensystem

Kategorien Definition Ankerbeispiel
1. a) | Rn.32ff. der Prioritatenmittei- | Intel Rn. 1002-1006
Fallgruppen lung Slovak Telekom Rn. 828
b) | Subsumtion unter a) Intel Rn. 1010-1012
Slovak Telekom Rn. 1007-1012
2. a) | Rn. 19ff. der Priorititenmittei- | Telekomunikacja Polska
Marktverschlieflung lung Rn. 815
b) | Subsumtion unter a) Telekomunikacja Polska
Rn. 816-819
3. a) | Auswirkungen des konkreten | Intel Rn. 926, 1643
Auswirkungsanalyse Verhaltens im Einzelfall
b) | Subsumtion unter a) Intel Rn. 932-945, 1653-1658
4, a) | (Voraussichtlicher) Schaden Telekomunikacja Polska
Verbraucherwohl- fiir Verbraucher Rn. 829
fahrt b) | Subsumtion unter a) Telekomunikacja Polska
Rn. 830-837
5. a) | Rn.28ff. der Prioritatenmittei- | Intel Rn. 1617-1619, 1624-1627
Rechtfertigung lung Telekomunikacja Polska
Rn. 876
b) | Subsumtion unter a) Intel Rn. 1620-1622, 1628-1631
Telekomunikacja Polska
Rn. 878-883
6. Ausdriickliche Nennung im Intel Rn. 916, 919 (Fn. 1219)

Priorititenmitteilung
(Zitat)

Text oder Zitat in den Fufino-
ten

Der abschlieffende Uberblick iiber das Kategoriensystem ist der Leitfaden
fiir den Materialdurchlauf. Es enthélt knappe Definitionen der jeweiligen
Kategorien und Ankerbeispiele. Ankerbeispiele sind Textstellen im Materi-
al, die eindeutig zu einer der Kategorien zugeordnet werden konnen. Diese
Beispiele erleichtern in Zweifelsfillen die Zuordnung von Textstellen und
machen die Zuordnung leichter nachvollziehbar.

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

1. Identifizierte Defizite

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

- Das Scheitern der Prioritatenmitteilung als einzigem Regelwerk zu
Art.102 AEUV inklusive des darin enthaltenen Maf3stabs der Verbrau-
cherwohlfahrt;
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- die extensive Auswirkungsanalyse in den Entscheidungen;
- die Inflexibilitédt gegeniiber Verdnderungen.

1. Scheitern der Prioritdtenmitteilung

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

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

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

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

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

294 S.dazu D.IILL und IV.2.a.cc.
295 S. dazu D.IILLD.
296 S.dazu D.IILL.c.
297 S.dazu D.IIL1le.
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Gerichte haben zum Maf3stab der Verbraucherwohlfahrt nicht klar Stellung
bezogen, wie sich aus der Analyse der Entscheidungen der europdischen
Gerichte ergibt.2%

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

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

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

2. Extensive Auswirkungsanalysen

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

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

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

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

Die Europiischen Gerichte billigen dieses Vorgehen zumindest, wie aus
den Entscheidungen in der Rechtssache Intel hervorgeht.3"! Dies kann zu
einem ,underenforcement® des Missbrauchsverbots fithren, welches auch
unabhingig von der hier durchgefiihrten Analyse schon empirisch nachge-
wiesen ist.302

Es bleibt die Frage, ob die Einbindung 6konomischer Erkenntnisse
zwangslaufig zu einer Auswirkungsanalyse fiihren muss. Stattdessen konn-
ten die Erkenntnisse auch genutzt werden, um spezielle Normen und Tat-
bestandsvoraussetzungen zu schaffen, fiir die keine Auswirkungsanalyse
notig ist. Fir die Weiterentwicklung eines more economic approach ergibt
sich daraus das Erfordernis, dass nicht automatisch eine Einzelfall- und
Auswirkungsanalyse durchgefiihrt werden sollte. Stattdessen muss ein An-
satz gefunden werden, der auch die Vorteile von weniger differenzierten
Regeln umsetzen kann.

3. Fehlende Reaktion auf Entwicklungen

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

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

Dies ergibt sich aus der Kategorie ,,(1) Fallgruppen®.3%® Die Europiische
Kommission nahm graduell Abstand von den speziellen Kriterien der Fall-
gruppen. Wiahrend sie diese anfangs den Entscheidungen zugrunde gelegt
hat, wandelt sich dies im Zuge der weiteren Entscheidungen. Die graduelle
Abkehr von den speziellen Voraussetzungen zeigt, dass Raum fiir Verdnde-
rungen und Lerneffekte bestehen muss. Dies gilt sowohl fiir Lerneffekte
im Umgang mit den Tatbestandsvoraussetzungen als auch fiir Verdnderun-
gen weg von bekannten und passenden Fillen hin zu neuen unbekannten
Féllen. Dies sollte zu einem Wandel der zugrunde liegenden Regelwerke
fihren. Passiert das nicht, dann miissen die Wettbewerbsbehdrden Regeln
anwenden, die in der Praxis nicht handhabbar sind und die nicht zu den
aktuellen Fillen passen. Durch eine rechtzeitige und flexible Integration
neuer 6konomischer Erkenntnisse konnten neuartige Entscheidungen auf
bessere und passendere Regeln setzen. Deswegen ist es wichtig, dass auch
neue o6konomische Erkenntnisse Einzug in die Regelwerke halten und auf
Lerneffekte flexibel reagiert wird.

II. Materialdurchlauf mit Zusammenfassungen

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

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

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

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

1. Intel (2009)

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

a. Uberblick

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

306 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916 - Intel.
307 Europiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 14 - Intel.
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Im Mittelpunkt stehen bedingte Rabatte und Zahlungen. Die Rabatte
wurden Erstausriistern (Original Equipment Manufacturer - OEMs) unter
der Bedingung gewihrt, dass entweder ausschlieSlich oder zumindest 80%
bzw. 95% der CPUs von Intel erworben werden miissen. Die Zahlungen
richtete Intel an den grofiten Computer-Einzelhdndler Europas (NEC) un-
ter der Bedingung, dass dieser ausschliefilich Intel-PCs verkauft. Ebenfalls
Gegenstand der Entscheidung sind Zahlungen von Intel an OEMs dafiir,
dass diese die Markteinfiihrung von Produkten mit AMD-Technologie er-
schweren. Dies umfasste mehrere Zahlungen an verschiedene OEMs unter
der Bedingung, AMD-Produkte nur an kleine und mittlere Unternehmen
zu verkaufen und die Markteinfithrung zu verzégern.308

Die Kommission hat mit ihrer Entscheidung beide Mafinahmenbiindel
als Verstofs gegen Art.102 AEUV untersagt und mit insgesamt
EUR 1.060.000.000 bebufit.3% Sie stiitzt die Beurteilung der bedingten Ra-
batte dabei auf die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Hoffmann-La
Roche®!® und qualifiziert diese als Treuerabatte im Sinne der Rechtspre-
chung3"" Die Zahlungen an den Computer-Einzelhdndler werden diesen in
ihren wirtschaftlichen Auswirkungen gleichgestellt.3? Dem schliefit die
Kommission eine Priifung der Mafinahmen nach dem AEC-Test an und
begriindet auch damit die Missbrauchlichkeit.3

Hinsichtlich der weiteren bedingten Zahlungen nimmt die Kommission
Bezug auf die Rechtsprechung des EuG in der Rechtssache Irish Sugar3!
und stellt fest, dass Intel mit den Zahlungen den Markteintritt von AMD
bewusst verzogert und damit einen Leistungswettbewerb verhindert hat.31>

b. Textstellen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Kategorie Fundstellen (Rn.)
L i. | 916,925,1002-1009, 1013, 1036-1039, 1021-1023, 1037, 1038
Fallgruppen ii. | 1010-1012, 1014-1035, 1040-1576
2. i | 919,924,925, 1597-1598, 1642
x&tgﬁg ii. | 1599-1616
3. i. | 923,926, 1643, 1653, 1654, 1685
Aus:;iarll;‘;:gs' ii. ?22—194112,6354-958, 965-971, 974-979, 983-988, 996-999, 16531658,
4, i | 1653,1679
Viigﬁ;lachh;r ii. | 1653,1679
5. i | 925,1617-1619, 1624-1627, 1676, 1680
Rechtfertigung ™5 1 (01622, 1628-1640
6. 916,919 (Fn.: 1219)
Zitat

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

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

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

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

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

(1) Fallgruppen
i. MafSstab

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

Speziell bei der Beurteilung von bedingten Rabatten soll der AEC-Test
durchgefiihrt werden, um die wettbewerbswidrige Marktverschlieffung auf-
zuzeigen.®® Dieser untersucht, ob ein hypothetischer Wettbewerber, der
ebenso effizient wie Intel gleichwertige CPUs herstellt und ausliefert, den
Markteintritt bei geringeren Absatzmengen ohne Verluste bewerkstelligen
kann.3"® Dies wird anhand des Preises bestimmt, den der hypothetische
Wettbewerber den Abnehmern anbieten muss, um diese dafiir zu kompen-
sieren, die Rabatte von Intel nicht mehr in Anspruch zu nehmen.3?0 Rele-
vante Parameter fiir diesen Test sind der bestreitbare Anteil der Nachfrage
eines Abnehmers, der Zeithorizont der Abnehmer bei der Auswahl zwi-
schen den Wettbewerbern und die durchschnittlich vermeidbaren Kosten
(AAC)32!

ii. Subsumtion

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

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

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

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

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

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

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

Fur Dell, HP, Lenovo und MSH wird dabei zunachst der Anteil der
Nachfrage bestimmt, den ein hypothetischer Wettbewerber fiir sich gewin-
nen muss, um mit Intel konkurrieren zu kénnen (,required share®).3?4 Dar-
authin wird bestimmt, welcher Anteil der Nachfrage der OEMs iiberhaupt
bestreitbar ist, da die OEMs nur einen Teil ihrer Nachfrage innerhalb
eines Zeitraumes von hochstens einem Jahr3?®> auf einen Wettbewerber
verlagern konnen (,contestable share®).32¢ Dieser Anteil ldsst sich anhand
der von den OEMs bereitgestellten Daten berechnen. Die beiden Anteile
werden verglichen. Der contestable share ist dabei jeweils kleiner als der
required share”” Hinzu treten verstirkende Faktoren. Dazu zahlt, dass
Intel nicht wahrgenommene Rabatte auf andere OEMs iibertragen hatte3?,
die Betroffenheit weiterer Produktgruppen®” und die Tatsache, dass die
Berechnungen auf Grundlage der Werte erfolgten, die moglichst giinstig
fir Intel sind.330

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

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

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

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

325 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1014 ff. - Intel.

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

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

328 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1262 ff., - Intel.

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

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

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

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

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

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

ii. Subsumtion

Die Kommission stellt im Rahmen der Priifung der Schiddigung von Wett-
bewerb und Verbrauchern fest, dass Intel durch die bedingten Rabatte
die Wahlmaoglichkeiten der Verbraucher reduziert und eine Marktabschot-
tung herbeigefithrt hat. Dies ergibt sich aus der dominanten Position
Intels als unvermeidbarem Handelspartner.¥” Durch die Rabatte konnte
Intel Kontrolle uber die OEMs ausiiben, sodass diese keine Produkte von
Wettbewerbern anboten, was zu einer reduzierten Wahlmdglichkeit der
Verbraucher fithrte.3*® Dies kann mit internen Dokumenten von Intel und
OEMs nachgewiesen werden.?*

Die reduzierte Wahlmaoglichkeit war auch relevant, da Nachfrage nach
den Produkten von AMD bestand, wie mit internen Dokumenten der
OEMs und Auflerungen Intels in Bezug auf MSH nachgewiesen werden
kann.34

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

(3) Auswirkungsanalyse

i. MafSstab

In der Einleitung zur Beurteilung der Missbrauchlichkeit stellt die Kom-
mission fest, dass nach der Rechtsprechung alle Umstande des Einzelfalls
beriicksichtigt werden miissen.>** Deswegen werden neben der Durchfiih-
rung des AEC-Tests die Auswirkungen des Verhaltens auf die Wahlfreiheit
der direkten Abnehmer untersucht.3** Im Rahmen einer Erwiderung auf
Einwénde von Intel stellt die Kommission aber klar, dass nicht die tatsich-
lichen Auswirkungen des Verhaltens nachgewiesen werden miissen.>4>

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

ii. Subsumtion

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

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

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

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

In Bezug auf NEC kam es sogar zu einer Umkehr des Einkaufsverhal-
tens, sodass Intel hier den Absatz steigern konnte.353 Dies geht aus Aufle-
rungen von NEC und internen Dokumenten von Intel hervor.3>*

Lenovo stornierte infolge der Abmachungen mit Intel alle AMD-Projek-
te, obwohl aus Sicht von Lenovo wirtschaftliche Griinde fiir die Einfiihrung
von AMD-Projekten gesprochen hitten.35> Dies belegen Auflerungen von
Lenovo sowie interne Dokumente von Intel und Lenovo.>*¢

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

Auch die Auswirkungen der Zahlungen als ,naked restrictions® priift
die Kommission. Diese hatten zur Folge, dass die Wahlmdoglichkeiten der
Verbraucher reduziert wurden und AMD nicht die Marktakzeptanz erlang-
te, die es wahrscheinlich hatte erreichen kénnen. Dies ergibt sich daraus,
dass Produkteinfiihrungen durch HP, Acer und Lenovo verzogert und ein-
geschrinkt wurden.3*8 Das wird belegt mit Auferungen von Lenovo®*® und
Acer’®® sowie mit einer Prognose von HP, welche weit grofiere Verkaufs-
zahlen von AMD-Desktops in Aussicht stellte.3¢!

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

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

Bei der Priifung der Missbrauchlichkeit von Zahlungen als ,naked restric-
tions* fithrt die Kommission die reduzierten Wahlmdoglichkeiten der Ver-
braucher an.2

ii. Subsumtion

Die Priifung beschrinkt sich auf die Feststellung, dass Intel aufgrund der
Zahlungen die Markteinfiihrung von Produkten, fiir die eine Nachfrage
bestand, verhindert oder verzogert und damit die Wahlmdoglichkeit der
Verbraucher beschrinkt hat.>63

(5) Rechtfertigung und Effizienzen
i. MafSstab

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

362 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1653, 1670, 1679 —
363 g:lt:cl;péiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1653, 1670, 1679 -
364 g:lt:cl;péiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 925, 1676, 1680 —
365 g:lt:cl)-péiische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1619 - Intel.
366 Europidische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 1624 — Intel.
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ii. Subsumtion

Intel bringt vor, dass die Rabatte notig gewesen seien, um dem Wettbewerb
von AMD zu begegnen. Auflerdem seien durch die Rabatte Effizienzen ent-
standen in Form von niedrigeren Preisen, Skaleneffekten, anderen Kosten-
ersparnissen und Produktionseffizienzen sowie Risikoverteilung und Mar-
ketingeftizienzen.’®” Diese Argumente geniigen der Kommission nicht fiir
die Rechtfertigung des Verhaltens. Unabhédngig von den Argumenten im
Einzelnen charakterisiert Intel die gewahrten Rabatte fehlerhaft.>6® Selbst
wenn Intel bei der Einordnung zuzustimmen wire, treffen die Argumente
nicht zu.

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

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

(6) Zitat

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

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

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

aa. Abgleich

Die Kommission hat im Intel-Verfahren den AEC-Test aus der Prioritdten-
mitteilung konsequent angewendet. Dennoch betont sie, dass die Priorité-
tenmitteilung nicht anwendbar sei, der AEC-Test nicht hitte durchgefiihrt
werden miissen und eine Verbraucher- oder Wettbewerbsschddigung nicht
nachgewiesen werden miisse.>”4

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

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

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

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

Die Priifung der Rechtfertigung folgt den Vorgaben der Priorititenmit-
teilung, fillt aber insgesamt relativ knapp aus. Die meisten Rechtfertigun-
gen, die von Intel vorgebracht werden miissen, werden mit wenigen Argu-
menten abgelehnt.3”8

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

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

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

bb. Wiirdigung

Die Entscheidung wird nicht umsonst als Paradebeispiel fiir den more
economic approach angefiihrt.3® Sie entstand teilweise parallel zu der Prio-
ritaitenmitteilung und steht laut Entscheidung im Einklang zu dieser.38?
Auf den ersten Blick wird dies auch durch die Analyse bestitigt, im Detail
lassen sich aber Abweichungen und Defizite feststellen.

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

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

381 Banasevic/Hellstrom, Journal of European Competition Law & Practice 2010, 301 ff.
382 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 916, 919 - Intel.
383 Europdische Kommission, 13.5.2009, Case COMP/C-3/37.990, Rz. 920 ff. — Intel.
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der wettbewerbswidrigen Marktverschlieflung integriert werden.*4 Das in
der Entscheidung umgekehrte Verhaltnis steht damit im Widerspruch zur
Prioritditenmitteilung und auch zu den Grundlagen des more economic
approach. Die starke Fokussierung auf den AEC-Test geht so beispielsweise
auf Kosten des tatsiachlichen Nachweises einer Verbraucherschadigung.
Diese wird zwar, wie die Analyse gezeigt hat, bejaht, aber duflerst knapp
und ohne Nachweise. Auch die Forderung im Rahmen des more economic
approach, alle Umstidnde des Einzelfalls im Rahmen der Auswirkungsana-
lyse zu beriicksichtigen, ist nicht umgesetzt. Mit der Schwerpunktsetzung
auf den AEC-Test wird eine formalisierte Betrachtung gewidhlt, die andere
Aspekte ausklammert oder als weniger tragend darstellt. Die Entscheidung
steht und féllt deswegen mit der Validitdt des AEC-Test. Wéhrend die
konkrete Durchfithrung der Berechnungen und der Ermittlung der Kosten-
groflen in diesem konkreten Fall nicht bewertet werden soll oder kann,
lasst sich der AEC-Test als solcher jedoch kritisieren. Das gilt auch dann,
wenn man den more economic approach im Grundsatz akzeptiert. Da es
bei der hier durchgefiithrten Analyse um die Frage geht, wie die Kommissi-
on den more economic approach in der Anwendungspraxis umgesetzt hat,
soll hier auch nur solche Kritik aufgefithrt werden, die die dargestellten und
in der Prioritdtenmitteilung enthaltenen Pramissen des more economic
approach akzeptiert.

Ein Kritikpunkt ist, dass der AEC-Test zur Beurteilung von Kampfprei-
sen dienen sollte, wie auch aus der Priorititenmitteilung hervorgeht.3
Nun wendet ihn die Kommission zuerst bei der Beurteilung von bedingten
Rabatten an. Diese unterscheiden sich aber mafigeblich von Kampfpreisen.
Die Wettbewerbswidrigkeit von Kampfpreisen ergibt sich alleine aus der
Preissetzung, weshalb an dieser Stelle ein Test, der das Verhiltnis von
Kosten zu gesetztem Preis untersucht, zielfithrend sein kann.3¥” Bedingte

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

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

386 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlduterungen zu den Prio-
rititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,
S. 231t

387 Wils, The Judgment of the EU General Court in Intel and the So-Called 'More Eco-
nomic Approach' to Abuse of Dominance, 2014, S. 28.
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Rabatte enthalten ebenfalls ein Preiselement, da sie preisreduzierend wir-
ken. Hinzu kommt aber auch eine Bindungswirkung iiber die Bedingung
in Form von Exklusivitdt und vereinbarten Absatzmengen, die eintreten
muss, um den Rabatt auszuldsen.®® Diese Bindung kann dazu fiihren,
dass hypothetisch ebenso effiziente Wettbewerber weniger profitabel sein
kénnen, auch wenn die Preise {iber den Kosten liegen und deswegen aus
dem Markt ausscheiden oder gar nicht erst eintreten. Zwar diirfte diese
Kritik im vorliegenden Fall unerheblich sein, da der AEC-Test schon bei
isolierter Betrachtung des Preiselementes zur Missbrduchlichkeit gelangt.
Eine zusitzliche Betrachtung der Exklusivitdt ist dann zumindest nicht
zwingend notwendig. Allerdings erscheint es fragwiirdig, warum die Kom-
mission die Entscheidung an anderer Stelle iber mehrere Begriindungen
absichert, aber an dieser fiir den more economic approach so wichtigen
Stelle dann eindeutig den AEC-Test in den Mittelpunkt stellt, obwohl dies
noch nicht einmal der Prioritatenmitteilung entspricht.

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

Es zeigt sich gerade im vorliegenden Fall ein weiterer Nachteil des AEC-
Tests. Er verschlingt grofle Mengen an Ressourcen. Schon der Raum, den
der AEC-Test in der Entscheidung einnimmt, unterstreicht dieses Problem.
Hinzu kommt, dass die Durchfiihrung des Testes auch jenseits dessen, was
sich verschriftlicht vorfinden lasst, mehr Ressourcen in Anspruch nimmt,
als dies bei anderen Teilen der Entscheidung der Fall ist. Fiir die Durch-
fiihrung des Tests sind Berechnungen und eine prézise Ermittlung der rele-
vanten Kostengréflen unabdingbar. Wenn der AEC-Test als maf3geblicher

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

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

390 Wils, The Judgment of the EU General Court in Intel and the So-Called 'More Eco-
nomic Approach' to Abuse of Dominance, 2014, S.28; Edlin, The Yale Law Journal
2002, 941.
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Standard etabliert wird, macht es dieser Aufwand schwieriger, dhnliche
Verfahren zu fithren.*! Es ldsst sich auflerdem nur vermuten, mit welchem
Anteil sich allein der AEC-Test in der Verfahrensdauer niedergeschlagen
hat. Schitzungen belaufen sich auf eine zusitzliche Verfahrensdauer von
zwei Jahren.**2 Zu lange Verfahren konnen wiederum dazu fithren, dass die
Abhilfemafinahmen zu spat ergriffen werden und keine Wirkung mehr zei-
gen. Der wettbewerbliche Schaden ist dann schon angerichtet und kann
nur schwer riickgdngig gemacht werden.

Nach all diesen Kritikpunkten hitte sich die Kommission in der Ent-
scheidung nicht im dargestellten Ausmafl auf den AEC-Test fokussieren
sollen, da dies nach Priorititenmitteilung und auch nach dem Gutachten
der EAGCP nicht notig gewesen wire. Es ware demnach vorzugswiirdig
gewesen, den AEC-Test in viel geringerem Umfang in die Entscheidung
einzubeziehen und ihm auch ausdriicklich ein geringeres Gewicht zukom-
men zu lassen.

2. Telekomunikacja Polska (2011)

Die Entscheidung der Kommission vom 22.6.2011 ist die erste Untersa-
gungsentscheidung, die unmittelbar in den Anwendungsbereich der Priori-
tatenmitteilung fallt.

a. Uberblick

Inhaltlich geht es in der Untersagungsentscheidung der Kommission um
eine missbrauchliche Lieferverweigerung, die die Kommission untersagt
und mit EUR 127.554.194 bebuf3t.3** Telekomunikacja Polska (TP) war das
einzige polnische Telekommunikationsunternehmen, das ein flichende-
ckendes Telefonnetz betrieb. Dieses Netz konnte es durch Exklusivitéts-
rechte und die damit einhergehende Monopolrendite iiber einen ldngeren

391 Wils, The Judgment of the EU General Court in Intel and the So-Called 'More Eco-
nomic Approach' to Abuse of Dominance, 2014, S. 29.

392 Wils, The Judgment of the EU General Court in Intel and the So-Called 'More Eco-
nomic Approach' to Abuse of Dominance, 2014, S. 30.

393 Europiische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 921 — Telekomunikacja
Polska.
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Zeitraum aufbauen.®** Die Entscheidung betriftt Verhaltensweisen gegen-
tiber Alternativen Operatoren (AOs), die Zugang zum Netz von TP begehr-
ten, um selbst Breitband-Telekommunikationsprodukte anbieten zu kon-
nen. Die von der Kommission beanstandeten Verhaltensweisen waren: (i)
TP verlange unangemessene Bedingungen in Verhandlungen mit AO, (ii)
TP habe die Verhandlungen verzogert, (iii) TP schrinke den Zugang zum
Netz ein, (iv) TP schridnke den Zugang zu ,subscriber lines“ ein und (v) TP
verweigere verldssliche und vollstandige Informationen.3%

b. Textstellen

Die Kommissionsentscheidung umfasst 921 Randnummern. Die rechtliche
Beurteilung der Missbrauchlichkeit findet sich in den Rn. 695-884. Beim
Materialdurchlauf konnten die folgenden Textstellen den verschiedenen
Kategorien zugeordnet werden:

Kategorie Fundstellen (Rn.)
1. i 700-703, 706, 812-815, 829, 838
Fallgruppen ii. | 707- 811, 815-828, 830-863
2. i
Marktverschlieffung i
3. i

Auswirkungsanalyse

4, i
Verbraucherwohlfahrt i
5. i 8731, 878f.
Rechtfertigung ii. | 882,880-883
6. 703, 807, 874, 878
Zitat

394 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 1 - Telekomunikacja
Polska.

395 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 147 — Telekomunikacja
Polska.
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C. Zusammenfassung

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

(1) Fallgruppen
i. Mafistab

Die Kommission stellt in der Einleitung zur Priifung der Missbrauchlich-
keit fest, dass es sich um einen Fall der Lieferverweigerung handelt und
bezieht sich konkret auf die in der Priorititenmitteilung niedergelegten
speziellen Kriterien fiir diese Fallgruppe: objektive Notwendigkeit des ver-
weigerten Produktes/der Dienstleistung fiir Wettbewerb auf dem nachgela-
gertem Markt, wahrscheinliche Ausschaltung des wirksamen Wettbewerbs
auf dem nachgelagerten Markt, wahrscheinlicher Verbraucherschaden.3%

Die wahrscheinlichen Auswirkungen des Verhaltens auf den Wettbewerb
werden dabei gepriift, indem die Wettbewerbsfahigkeit der Anbieter auf
dem nachgelagerten Markt fiir DSL-Leistungen untersucht wird.*®” Dabei
ist maf3geblich, dass diese Anbieter auf dem Markt wegen der Zugangsver-
weigerung qualitativ schlechtere Produkte anbieten miissen, ihr Absatz re-
duziert wird und sie im schlimmsten Fall aus dem Markt gedringt werden
oder schon ein Marktzutritt verhindert wird.?*® Es ist nicht notwendig, dass
tatsachlich Konkurrenten aus dem Markt gedrangt wurden. Vielmehr ge-
niigt eine Benachteiligung und ein daraus resultierender geringerer Wett-
bewerbsdruck3® Auch wenn dies nach der Kommission angesichts der
Rechtsprechung nicht nétig ist, wird auch ein moglicher Verbraucherscha-
den zur Bestimmung der Missbrauchlichkeit herangezogen.*0

396 Europiische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 703, 706 - Telekomu-
nikacja Polska.

397 Europiische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 814 f. — Telekomunika-
cja Polska.

398 Europiische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 814 — Telekomunikacja
Polska.

399 Europiische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 815 — Telekomunikacja
Polska.

400 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 813, 829 — Telekomuni-
kacja Polska.
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ii. Subsumtion

Die Kommission stellt fest, dass die Lieferverweigerung durch mehrere
Mafinahmen seitens TP umgesetzt wurde. Dies geht aus internen Doku-
menten*?! TPs hervor, sowie aus unangemessenen Forderungen in den
Verhandlungen mit AOs*%?, Verzogerungstaktiken*’?, dem eingeschrankten
Zugang zum eigenen Netzwerki®* und zu den Endnutzern®> sowie der
Bereitstellung von ungenauen und nicht nutzbaren Informationen*’® be-
treffend den Zugang von AOs zu den Breitbanddiensten. Die MafSnahmen
werden jeweils belegt mit internen Dokumenten und Aussagen seitens TP
sowie mit Aussagen der betroffenen AOs. Diese Mafinahmen stehen im
Widerspruch zu der Zugangsverpflichtung TPs durch die nationale und
europaische Regulierung.4%”

Eine alternative Infrastruktur stand fiir die AOs nicht bereit und die
Errichtung einer eigenen war aufgrund von Kosten und administrativen
Hindernissen nicht moglich.408

Die konkreten Auswirkungen auf den Wettbewerb sieht die Kommissi-
on als gegeben an, da TP als unausweichlicher Zugangspunkt durch die
dargestellte Lieferverweigerung die Moglichkeiten des Marktzutritts einge-
schrankt, die Ausiibung von Wettbewerbsdruck erschwert und sogar zum
Marktaustritt von Wettbewerbern beigetragen hat.#%° Dies wird belegt mit

401 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 707 ff. — Telekomuni-

kacja Polska.

402 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 714 ff. - Telekomuni-
kacja Polska.

403 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 722 - Telekomunikacja
Polska.

404 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 748 ff. — Telekomuni-
kacja Polska.

405 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 763 — Telekomunikac-
ja Polska.

406 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 783 ff. - Telekomuni-
kacja Polska.

407 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 804 ff. - Telekomuni-
kacja Polska.

408 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 808 — Telekomunikac-
ja Polska.

409 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 815, 817, 818 — Tele-
komunikacja Polska.
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Aussagen von AOs und internen Dokumenten TPs.410 Als weitere Auswir-
kungen auf den Wettbewerb werden die Anzahl der abgebrochenen Ver-
handlungen und Beispiele fiir AOs genannt, die trotz Vertrdgen mit TP
aufgrund der ungiinstigen Bedingungen nicht in den Einzelhandelsmarkt
eingetreten waren.*! Aulerdem wird eine quantitative Analyse der wahr-
scheinlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb durchgefiihrt. Diese stiitzt
sich auf die Marktanteile TPs und des Tochterunternehmens PTK, die trotz
der Marktoffnung nicht zuriickgingen.*? Gleichzeitig waren die Marktan-
teile der Wettbewerber immer sehr gering.#* Angefiihrt wird auflerdem die
niedrige Durchdringung des polnischen Marktes mit Breitbanddienstleis-
tungen.#4

Als mogliche negative Auswirkungen auf die Verbraucher werden redu-
zierte Wahlmaoglichkeiten und hohere Preise angesehen.*’> Dies wird mit
den schon dargestellten Auswirkungen auf die Wettbewerbsstruktur auf
dem Markt begriindet.*® Gleichzeitig war TP der einzige Nutzniefler der
Lieferverweigerung*’, deren negative Effekte auch nicht von Wettbewer-
bern neutralisiert werden konnten.*!

Die quantitative Analyse kommt zu dem Ergebnis, dass TPs Verhalten
zu einer geringeren Verbreitung von Breitbandleistungen in Polen gefiihrt
hat. Dies wird anhand der im Vergleich zu anderen europdischen Landern
geringen Verbreitung von Breitbandinternetzugang in Verbindung mit dem

410 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 816, 819 — Telekomuni-

kacja Polska.

411 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 819 - Telekomunikacja
Polska.

412 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 820 — Telekomunikac-
ja Polska.

413 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 821 — Telekomunikacja
Polska.

414 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 822 ff. - Telekomuni-
kacja Polska.

415 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 829 — Telekomunikac-
ja Polska.

416 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 830 — Telekomunikac-
ja Polska.

417 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 831ff. - Telekomuni-
kacja Polska.

418 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 834 — Telekomunikac-
ja Polska.
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Zusammenhang zwischen Verbreitung und Wettbewerb belegt.*® Nach
Verbraucherbefragungen ist die geringe Verbreitung auf zu hohe Preise
und fehlende Investitionen in den Netzausbau zuriickzufiihren.420

Auflerdem fiithrte TPs Verhalten zu geringen Verbindungsgeschwindig-
keiten, da eine Kongruenz zwischen niedrigen Geschwindigkeiten und dem
Local Loop Unbundling besteht, welches eine Zugangsméglichkeit zum
Netz von TP darstellt.?! Weitere Folge sind hohe Preise, da auch hier eine
Kongruenz mit dem niedrigen Unbundling besteht.4??

(5) Rechtfertigung
i. Maf3stab

Eine Rechtfertigung des missbrauchlichen Verhaltens hilt die Kommission
nur dann fiir moglich, wenn das Unternehmen nachweisen kann, dass
das Verhalten Effizienzen hervorgerufen hat, die die negativen Effekte auf-
wiegen.*?* Eine Rechtfertigung ist auflerdem moglich, wenn das Verhalten
objektiv notwendig war. Objektiv notwendig ist es nur dann, wenn dies
auf Griinde zuriickzuftihren ist, die auflerhalb der Sphare des Unterneh-
mens liegen, fiir alle Unternehmen gleichermafien zutreffen und ohne
das missbrauchliche Verhalten die Produkte oder Dienstleistungen nicht
hitten angeboten werden konnen.*?* Gleichzeitig darf das Verhalten den
Wettbewerb aber nicht mehr als nétig beschrinken und muss in einem
angemessenen Verhaltnis zu dem angestrebten Ziel stehen.*?

419 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 839 ff. — Telekomuni-
kacja Polska.

420 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 844 f. — Telekomunika-
cja Polska.

421 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 847 ff. — Telekomuni-
kacja Polska.

422 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 852 ft. — Telekomuni-
kacja Polska.

423 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 873 — Telekomunikac-
ja Polska.

424 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 874, 878 — Telekomu-
nikacja Polska.

425 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 878 — Telekomunikac-
ja Polska.
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ii. Subsumtion

Die von TP vorgebrachten Verteidigungen erfiillen diese Kriterien nicht.
TP bringt vor, dass es Schwierigkeiten hatte, die auferlegten regulatori-
schen Verpflichtungen zu erfiillen. Dies geniigt den Anforderungen schon
deswegen nicht, weil den Vorgaben ein langer Prozess voranging, in dem
auch Anhérungen der Betroffenen stattgefunden haben. TP hat bewusst
nicht hieran teilgenommen, sondern darauf hingewirkt, dass die regulato-
rischen Verpflichtungen zuriickgezogen oder angepasst werden.?¢ Diese
Schwierigkeiten liegen auflerdem in der Sphdre von TP und erfiillen des-
wegen nicht die Anforderungen an die Objektivitdt.*?” Weitere Rechtferti-
gungsgriinde wie technische Schwierigkeiten, die Anpassung der Regulie-
rung, zu niedrige Auftragsprognosen von AOs, das interne IT-System und
die Effekte anderer Regulierungssysteme erfiillen ebenfalls die aufgestellten
Kriterien nicht.#?

(6) Zitat

Die Kommission zitiert die Priorititenmitteilung zu Beginn der rechtlichen
Priifung und entnimmt dieser die Voraussetzungen der Priifung.#?® Sie
nimmt auch Bezug auf die Priorititenmitteilung bei Priifung des Zugangs-
erfordernisses und der Effizienzeinrede.*3°

d. Ergebnis der Analyse

Die Entscheidung der Kommission ist in weiten Teilen eine Anwendung
der Prioritdtenmitteilung.

426 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 880 ff. - Telekomuni-
kacja Polska.

427 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 881 - Telekomunikacja
Polska.

428 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 883 — Telekomunikac-
ja Polska.

429 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 703 — Telekomunikac-
ja Polska.

430 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 807, 877, 878 — Tele-
komunikacja Polska.
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aa. Abgleich

Die Priifung der Lieferverweigerung folgt den speziellen Kriterien, die in
der Priorititenmitteilung fiir die Beurteilung einer Lieferverweigerung auf-
gestellt wurden. Nach der Prioritdtenmitteilung lauten diese:

»[...] die Lieferverweigerung betrifft ein Produkt bzw. eine Dienstleis-
tung, das bzw. die objektiv notwendig ist, um auf einem nachgelagerten
Markt wirksam konkurrieren zu kdnnen, die Lieferverweigerung wird
wahrscheinlich den wirksamen Wettbewerb auf dem nachgelagerten
Markt ausschalten, und die Lieferverweigerung wird wahrscheinlich den
Verbrauchern schaden. 43!

Diese Kriterien werden im Priifungsprogramm der Entscheidung umge-
setzt und auf die Prioritdtenmitteilung wird hierbei ausdriicklich Bezug ge-
nommen.*? Die Kommission geht wie in Intel vor und priift die Verbrau-
cherschiadigung nur zusétzlich zu den Anforderungen des Europdischen
Gerichtshofs.#33

Auch die Auswahl der Beweismittel entspricht den Vorgaben der Priori-
tatenmitteilung. Sowohl bei dem Nachweis der wahrscheinlichen Wettbe-
werbsauswirkungen als auch dem Nachweis des wahrscheinlichen Verbrau-
cherschadens werden qualitative und quantitative Beweismittel herangezo-
gen. Dies entspricht dem Anspruch aus der Prioritdtenmitteilung, die auch
wahrscheinliche Auswirkungen geniigen ldsst, hierfiir aber ausdriicklich
den Riickgriff auf beide Arten von Beweismitteln zuldsst.*** Bei den rein
qualitativen Beweismitteln werden grof3tenteils interne Dokumente von TP

431 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlauterungen 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. 81.

432 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 703 — Telekomunikac-
ja Polska.

433 Europdische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. Rz. 813, 829 - Tele-
komunikacja Polska.

434 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlauterungen 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. 19.
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und Aussagen der AOs herangezogen. Die internen Dokumente werden als
unmittelbarer Beweis der Behinderungsstrategie dargestellt.*°

Die Auswertung der quantitativen Beweismittel bleibt auch nicht ober-
flachlich. Es werden verschiedene Analysen in Hinblick auf Marktantei-
le, Marktdurchdringung und Preisentwicklung durchgefiihrt.**¢ Allerdings
fallt auf, dass nicht bei jedem Priifungspunkt Beweismittel herangezogen
werden. Die negativen Auswirkungen auf die Verbraucher in Form von
reduzierten Wahlmoglichkeiten und hoheren Preisen werden nicht belegt.
Hier wird lediglich auf die schon zuvor getroffenen Feststellungen zur
Wettbewerbsstruktur verwiesen.**” Dies bleibt hinter den Anforderungen
der Prioritatenmitteilung zuriick, die ausdriicklich die Auswirkungen auf
den Wettbewerb von den Auswirkungen auf die Verbraucherwohlfahrt
trennt. Es kann also nicht im Sinne der Prioritdtenmitteilung sein, dass der
Verbraucherschaden nur mit einem Verweis auf den Wettbewerbsschaden
begriindet wird.

Die Priifung der Rechtfertigung folgt ebenfalls der Prioritdtenmitteilung,
fallt aber recht knapp aus. Die meisten Einwande TPs werden nur knapp
gewiirdigt.

bb. Wiirdigung

Im Wesentlichen entspricht die Entscheidung der Prioritdtenmitteilung
und setzt, wie schon die Entscheidung in der Sache Intel, die Prioritdten-
mitteilung und den more economic approach in die Entscheidungspraxis
um. Auch wenn die Entscheidung im Lichte eines more economic ap-
proach teilweise als nicht konsequent genug kritisiert wird, steht sie nicht
im Widerspruch zur Priorititenmitteilung.

Teilweise wird in der Literatur eine Abweichung von der Prioritdten-
mitteilung aufgrund des fehlenden AEC-Tests kritisiert.**® Nach der Prio-
ritdtenmitteilung wére der Test auf jeden preisbezogenen Behinderungs-
missbrauch anzuwenden. Die Lieferverweigerung bezieht sich zumindest

435 Europidische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 816, 819 — Telekomuni-
kacja Polska.

436 Europidische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 820 ff,, 830 ff. - Tele-
komunikacja Polska.

437 Europidische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 830 — Telekomunikac-
ja Polska.

438 Vgl. Akman, Antitrust Law Journal 2016, 145, 193.
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teilweise auf die unangemessenen Bedingungen, allerdings finden sich in
der Diskussion dieser unangemessenen Bedingungen keine Verweise auf zu
hohe Preise**, sodass der von der Kommission entwickelte AEC-Test gar
nicht durchgefiithrt werden konnte. Diese Kritik ist deswegen unbegriindet.

Kritisch konnen die ausgewidhlten qualitativen Beweismittel betrachtet
werden. Die Priorititenmitteilung stellt an diese keine spezifischen Anfor-
derungen. In der Entscheidung verweist die Kommission fast ausschlief3-
lich auf interne Dokumente von TP sowie auf Aussagen der AOs. Beide
Arten von qualitativen Beweismitteln sind fiir sich genommen nur einge-
schriankt aussagekriftig. Die internen Dokumente konnen bewusst den
Erfolg eigener Mafinahmen iibertreiben und gerade nicht konkrete Auswir-
kungen nachweisen. Die Aussagen der AOs sind mit besonderer Vorsicht
zu wiirdigen, da diese ein Eigeninteresse an dem Ausgang des Verfahrens
haben. Diese kritische Auseinandersetzung mit den Beweismitteln fehlt
in der Entscheidung. Zitate aus diesen werden ohne Wiirdigung einfach
als Belege angefiihrt. Formal sind damit die Anforderungen der Prioritdten-
mitteilung zwar eingehalten, allerdings widerspricht dies der stiarkeren Fo-
kussierung auf den Nachweis der Auswirkungen des jeweiligen Verhaltens.

Ebenfalls wird kritisiert, dass die Kommission nur die ,wahrscheinli-
chen® Auswirkungen auf Wettbewerb und Verbraucherwohlfahrt prift.
Dies wird als Spekulation und als unvereinbar mit dem Skonomisch fun-
dierten effects based approach angesehen.*4? Auffillig ist hier vor allem der
Schluss von dem Wettbewerbsschaden auf den Verbraucherschaden, der
einem more economic approach grundlegend widerspricht und auch nicht
von der Priorititenmitteilung abgedeckt ist. Diese Uberlegung ist in der
Entscheidung aber nicht alleine tragend, vielmehr wird direkt im Anschluss
eine quantitative Analyse durchgefiihrt, die ebenfalls im Ergebnis zu einer
Verbraucherschidigung kommt.

Der Prioritdtenmitteilung widerspricht insbesondere das Abstellen auf
die wahrscheinlichen Auswirkungen nicht. Dort ist nur die Rede davon,
dass ,das marktbeherrschende Unternehmen aller Wahrscheinlichkeit
nach in der Lage ist, die Preise zum Nachteil der Verbraucher gewinn-
bringend zu erh6hen® und von einem ,voraussichtlichen Schaden®.#4! Der
Nachweis eines tatsdchlich eingetretenen Verbraucherschadens ist gerade

439 Europaische Kommission, 22.6.2011, Case COMP/39.525, Rz. 170 ff. - Telekomuni-
kacja Polska.

440 Akman, Antitrust Law Journal 2016, 145, 51 1.

441 Europdische Kommission, Mitteilung der Kommission - Erlauterungen zu den Prio-
ritdten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 EGV auf Fille von Be-
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nicht notig. Die Kommission geht hier in der quantitativen Analyse sogar
weiter und kann zumindest Anhaltspunkte fiir einen tatsdchlich eingetrete-
nen Verbraucherschaden liefern, indem sie die Preisentwicklung auf den
Mirkten anderer Mitgliedstaaten mit der in Polen vergleicht. Es ist unklar,
wie ein weitergehender Nachweis eines Verbraucherschadens gefiithrt wer-
den sollte. Vorschldge hierfiir werden nicht genannt und ein noch nicht
einmal theoretisch zu fithrender Nachweis kann von der Kommission
kaum verlangt werden.

3. Romanian Power Exchange/OPCOM (2014)

Die kurze Entscheidung betrifft den ruménischen Energiemarkt, auf dem
OPCOM Betreiber des einzigen Marktplatzes fiir Strom ist.

a. Uberblick

Die Entscheidung vom 5.3.2014 betrifft die Anforderung von OPCOM, dass
Energiehdndler zum Tatigwerden an der Borse eine VAT-Registrierung in
Ruménien vorweisen miissen. Voraussetzung fiir eine ruménische VAT-Re-
gistrierung ist, dass das Unternehmen selbst tatsdchlich in Ruménien wirt-
schaftlich aktiv ist. Eine ,Briefkastenfirma“ geniigt nicht, vielmehr miisste
eine Zweigstelle mit ausreichend Personal und Ausstattung eingerichtet
werden.**? Die Kommission wirft OPCOM deswegen eine Diskriminierung
von Unternehmen aus dem europdischen Ausland vor, die keine Zweigstel-
le in Ruminien betreiben und deswegen mit einem Marktzutrittshindernis
konfrontiert sind, und untersagt die Verhaltensweise. Die Kommission ver-
héngt eine GeldbufSe von EUR 1.031.000.443

b. Textstellen

Die Kommissionsentscheidung umfasst 320 Randnummern. Die rechtliche
Beurteilung der Missbrauchlichkeit findet sich in den Rn. 125 - 230. Beim

hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen, 2009/C 45/02,

Rn. 19.

442 Europdische Kommission, 5.3.2014, Case AT.39984, Rz. 64 f. - Romanian Power Ex-
change/OPCOM.

443 Europdische Kommission, 5.3.2014, Case AT.39984, Rz. 319 - Romanian Power
Exchange/OPCOM.
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Materialdurchlauf konnten die folgenden Textstellen den verschiedenen
Kategorien zugeordnet werden:

Kategorie Fundstellen (Rn.)
1. i
Fallgruppen i
2. i 171-173
Marktverschlieffung i | 174185
3. i
Auswirkungsanalyse i
4. i
Verbraucherwohlfahrt i
5. i 145f., 186-190
Rechtfertigung ii. | 147-160, 191-229
6.
Zitat

Separat betrachtet wire die Textstelle unter der Rn.171 den Kategorien 3
und 4 zuzuordnen. Sie steht aber in einem so engen Zusammenhang mit
den Textstellen 172 £, dass sie ebenfalls der spezielleren Kategorie 2 zuge-
ordnet wird.

C. Zusammenfassung

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

(2) MarktverschlieSung
i. Maf3stab
Die Kommission priift die Auswirkungen des Verhaltens auf Wettbewerb

und Verbraucher und dabei den Ausschluss von Wettbewerbern. Sie fithrt
hierzu an, dass es nicht nétig ist, tatsdchliche Effekte nachzuweisen, son-
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dern der Nachweis eines Verhaltens geniigt, das potentiell einen solchen
Effekt haben konnte.#44

ii. Subsumtion

Das Registrierungserfordernis erfiillt diese Voraussetzung, da es den Zu-
gang von verschiedenen Stromhéndlern zum Markt verhindert hat.*4> Der
fehlende Marktzugang fiihrt wiederum zu einer geringeren Liquiditdt des
Marktes, zu geringerer Preistransparenz und auf lange Sicht zu verzerr-
ten Preisen und ausbleibenden Investitionen.*4¢ Die Kommission fiihrt
als Beweis fiir die Wirkung des Registrierungserfordernisses an, dass ver-
gleichbare Mirkte ohne Registrierungserfordernis groflere Beteiligungen
von ausldndischen Handlern aufweisen.**” Auflerdem wird die Aussage von
E.ON herangezogen, nach der E.ON wegen des Registrierungserfordernis-
ses nicht im ruménischen Grof$handel fir Elektrizitit tatig ist.#48

(5) Rechtfertigung
i. Mafstab

Eine Rechtfertigung des Verhaltens wére moglich, wenn OPCOM nur den
nationalen Regulierungen folgen miisste und dem Unternehmen dabei kein
Spielraum bei der Befolgung eingerdumt wird.

Eine Rechtfertigung ist auch dann méglich, wenn das Verhalten notwen-
dig und verhiltnismafiig ist und es insbesondere nicht den Wettbewerb
mehr als nétig beschrinkt, um das verfolgte Ziel zu erreichen.**® Dabei sind

444 Europdische Kommission, 5.3.2014, Case AT.39984, Rz. 173 — Romanian Power

Exchange/OPCOM.

445 Europdische Kommission, 5.3.2014, Case AT.39984, Rz. 174 f. - Romanian Power Ex-
change/OPCOM.

446 Europdische Kommission, 5.3.2014, Case AT.39984, Rz. 176 ff. — Romanian Power
Exchange/OPCOM.

447 Europdische Kommission, 5.3.2014, Case AT.39984, Rz. 179 - Romanian Power
Exchange/OPCOM.

448 Europdische Kommission, 5.3.2014, Case AT.39984, Rz. 182 — Romanian Power
Exchange/OPCOM.

449 Europdische Kommission, 5.3.2014, Case AT.39984, Rz. 190 — Romanian Power
Exchange/OPCOM.
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die Rechtfertigungsgriinde durch das Unternehmen vorzubringen, denn
dieses triftt die Beweislast.*>

ii. Subsumtion

Die Kommission kommt zu dem Schluss, dass die VAT-Registrierung von
nationalem Recht nicht vorausgesetzt wird, sondern von OPCOM selbst-
standig und freiwillig umgesetzt wurde.*>! Dies wird gestiitzt auf Aussagen
der Regulierungsbehorden.*>?

OPCOM beruft sich darauf, dass es sich der Strafverfolgung aussetzen
w