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Einleitende Bemerkungen

A. Themenaufriss und Verortung der Rechtfertigung

Eine Rechtsordnung, die in besonderer Weise zum Schutz des Wettbe-
werbs verpflichtet ist, muss die Verhaltensweisen einzelunternehmerisch
titiger Akteure immer dann einer fundierten Kontrolle unterziehen, wenn
diese tber einen nicht unerbeblichen Marktanteil im betreffenden relevan-
ten Markt verfigen. Dem liegt letztlich die Erkenntnis zugrunde, dass
sich marktmachtige Unternehmen mangels konkurrenzseitigen Positionie-
rungsdrucks vergleichsweise frei im Markt bewegen konnen und damit
nicht oder nur eingeschrinkt den GesetzmadfSigkeiten des Wettbewerbs un-
terlegen sind. So kann etwa eine Verhaltensweise, die unter wettbewerb-
lichen Maf$stiben noch prokompetitiv wirkt, auf Mirkten mit Beherr-
schungstendenzen einen antikompetitiven Charakter entfalten.! Dies gilt
umso mehr in Zeiten fortschreitend globalisierter Markte, in denen markt-
oder sektorspezifische Konzentrationen von Unternehmen ebenso wie po-
litisch geforderte ,,Nationale Champions“? einen immer groeren Stellen-
wert einnehmen.?

1 Siehe bereits Bohm, Wettbewerb und Monopolkampf, 1. Teil, Kapitel I11.9, S. 106,
der auf ,marktdesorganisierende, wirtschaftshemmende [oder] wertzerstorende
Wirkungen® an sich wettbewerbsstabilisierender Verhaltensweisen hinweist, so-
fern diese von marktbeherrschenden Unternehmen getitigt werden.

2 Unter sogenannten ,Nationalen Champions“ versteht man i. d. R. politisch ge-
forderte unternehmerische Organisationsformen, die nicht nur nach Gewinnmaxi-
mierung streben, sondern gleichzeitig auch nationale Interessen vertreten. Indem
diesen ein wesentlicher Vorteil im freien Wettbewerb zugestanden wird, sind sie
etwaigen Konkurrenzunternehmen deutlich tiberlegen.

3 Vgl. exemplarisch das anschauliche Beispiel aus der Kommissionspraxis in Sa-
chen Microsoft, wonach das genannte Unternehmen auf dem Marke fiir PC-Be-
triebssysteme mit dem Produkt “Windows“ zwar tber ein Quasi-Monopol verfiig-
te, sich aber weigerte ausreichend Schnittstelleninformationen freizugeben, um
dem eigenen Verbundprodukt “Windows Media Player” entsprechende Wettbe-
werbsvorteile zu ermoglichen; siehe Kommission, Entsch. v. 24.05.2004, Sache
COMP/C-3/37.792, ABL.EU v. 06.02.2007, Nr. L 32, 50. Jg., S.23-28 — Micro-
soft. Ebenso anschaulich aus dem nationalen deutschen Recht ist die Ministerer-
laubnis fir das Zusammenschlussvorhaben in Sachen E.ON/Ruhrgas; dazu insb.
BKartA, Beschl. v. 17.01.2002, Az.: B8-109/01 — E.ON/Gelsenberg; BKartA, Beschl.
v. 26.02.2002, Az.: B8-149/01 — E.ON/Bergemann sowie das vom Bundeswirtschafts-
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Fir die einzelnen unternehmensseitig tatigen Akteure ist es essentiell,
zumindest wenn sie auf Dauer in der freien Marktwirtschaft bestehen
wollen, das eigene Angebot an den Bedirfnissen der nachfrageseitig titi-
gen Akteure auszurichten.* Das zentrale Steuerungselement ist dabei der
Wettbewerbsparameter Preis. In diesem Sinne versuchen sie mit einem
moglichst niedrig angesetzten Preisniveau eine hohe Produktnachfrage
zu generieren, so dass gleichzeitig das eigene Gewinnmaximierungsziel
verfolgt werden kann. Unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten ist ein sol-
ches Preissetzungsverhalten immer dann zuléssig, wenn die niedrigen Prei-
se auf dem Prinzip des funktionierenden Leistungswettbewerbs beruhen.’ Ent-
sprechend abzugrenzen sind jedoch antikompetitive unternchmensstrate-
gische Verhaltensweisen, die ausschlieflich dazu dienen, konkurrenzseitig
tatige Akteure aus dem Markt zu verdringen oder anderweitig zu behin-
dern.® Die Qualifikation eines Verhaltens als Missbrauch wird demnach
regelmifig davon abhingig zu machen sein, ob und inwieweit die verfolg-
ten Wohlfahrtsziele iberhaupt Wettbewerbsbeschrainkungen rechtfertigen
konnen.

Der grundlegende Zweck der Missbrauchsaufsicht nach Art. 102 AEUV
besteht vornehmlich darin, antikompetitive Verhaltensweisen des markt-
beherrschenden Unternehmens zu identifizieren, hinreichend sicher abzu-
grenzen und frithzeitig zu unterbinden. Eine weitergehende Verfestigung
der marktbeherrschenden Stellung soll dadurch ebenso verhindert werden

ministerium in Auftrag gegebene 34. Sondergutachten der Monopolkommission,
Zusammenschlussvorhaben der E.ON AG mit der Gelsenberg AG und der E.ON
AG mit der Bergemann GmbH, samt Erginzung im Rahmen des 35. Sondergut-
achtens.

4 Keller, Kampfpreisstrategien, in: Wiirzb. Arb. Wirtschaftsr. 2012, Bd. 2, Kapitel A,
S. 1.

S Kommission, Erliuterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwen-
dung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen, ABL EU v. 24.2.2009, Nr. C 45, 52. Jg.,
Rdnr. 1; Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel
1 AL S. 11; Eilmansberger/Bien, in: Bien/Meier-Beck/Montag/Sacker [Hrsg.], Miin-
chener Kommentar, Europaisches Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 3;
siche auch Schroter/Bartl, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje [Begr./Hrsg.], Euro-
paisches Unionsrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 180.

6 Bei marktbeherrschenden Unternehmen besteht beispielsweise die Gefahr, dass
diese sich kartellrechtswidriger Instrumentarien wie Kampfpreisen, Preis-Kosten-
Scheren, Produktkopplungen, Preisdiskriminierungen oder Treuerabatten bedie-
nen; siehe hierzu exemplarisch Mdschel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stel-
lungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,More Economic Approach®, in: JZ 2009,
1040, 1041 ff.
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wie ein vollstindiges Versiegen des Restwettbewerbs.” Mit Blick auf den miss-
brauchsanalytischen Bewertungsprozess besteht jedoch die grundsatzliche
Schwierigkeit, dass eine schablonenartige Anwendung objektiv vorgegebe-
ner Wertungskriterien die Klassifizierung von Verhaltensweisen jedenfalls
nicht fehlerfrei zulisst. Beispielsweise kann eine Verhaltensweise, obwohl
sie aufgrund ihrer Form tendenziell einen Missbrauch begrindet, im Ein-
zelfall durchaus einen wettbewerbsférdernden Charakter aufweisen und
damit den einzelnen Akteuren einen positiven Nutzen stiften. Es scheint
daher zielfithrend, diesen Defiziten mit einer Aufwertung rechifertigender
Umstinde innerhalb der Missbrauchsaufsicht nach Art. 102 AEUV zu be-
gegnen. Zu diesem Zweck ist die Entscheidung tiber die Zulassigkeit von
Verhaltensweisen starker von ihren tatsichlichen Auswirkungen im Einzelfall
abhingig zu machen. Auf wertungsspezifischer Ebene im Sinne des Wett-
bewerbsrechts ist ein derartiges Vorgehen jedenfalls dazu geeignet, die
Wahrscheinlichkeit fiir etwaige Entscheidungsfehler in der Bewertung si-
gnifikant zu reduzieren, so dass vergleichsweise stabile wettbewerbliche
Verhiltnisse abgebildet werden konnen. Ferner fithrt es aus gesamtwirt-
schaftlicher Perspektive zu wohlfahrtsoptimalen Ergebnissen.

B. Der rechtliche Rabhmen missbrauchsanalytischer Verbaltensbeurteilung

Normativ verortet ist die Missbrauchsaufsicht im europiischen Recht in
Art. 102 AEUV. Die Vorschrift untersagt ,,die missbrauchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem we-
sentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit
dies dazu fihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen®. Neben dem Kartellverbot in Art. 101 AEUV und der Fusi-
onskontrolle gem. VO 139/2004% stellt die Missbrauchsaufsicht die dritte
Saule des europaischen Kartellrechts dar. Im Gegensatz etwa zu Art. 101
AEUV, welcher bilaterale Verhaltensweisen i. S. v. Vereinbarungen min-
destens zweier Unternehmen erfasst, regelt Art. 102 AEUV unilaterale Ver-

7 Dazu auch Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, Einfihrung,
Kapitel A, S. 1, mit dem zutreffenden Hinweis, dass Wettbewerb, sofern er ,[...]
einmal zum Erliegen gekommen [ist], [...] nur schwer reanimiert werden® kann.

8 Kommission, Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 tber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen (,,EG-Fusionskontrollverord-
nung®), ABL. EU v. 29.01.2004, Nr. L 24, 47. Jg., S. 1-22.
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haltensweisen eines Unternehmens.” Inhaltlich wie strukturell enthilt die
Vorschrift ein unmittelbar wirkendes Verbot.'® Zudem richtet sie sich nicht
an alle Unternehmen, sondern nur an solche mit marktbeberrschender Stel-
lung, d. h. an Unternehmen, die ein gewisses Maf§ an Marktmacht fir sich
vereinigen. Im Rahmen der Missbrauchsaufsicht wird daher fortlaufend
tberprift, ob das Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens
einen Verstof§ gegen Art. 102 AEUV begriindet oder nicht.

Primares Regelungsziel von Art. 102 AEUYV ist eine klassische Ex-post-
Verbaltenskontrolle im Markt.!" Verboten ist demnach nicht die Grofe
der marktbeherrschenden Stellung als solche, sondern lediglich deren
missbrauchliche Ausnutzung.'> Damit nimmt die Missbrauchsaufsicht gene-
rell eine retrospektive, d. h. zurtickblickende Betrachtungsweise ein. Zwar
ergeht bislang — dhnlich wie bei Art. 101 AEUV - nur eine vergleichs-
weise geringe Anzahl an formlichen Entscheidungen der Kommission,
von denen zudem nur selten ein Missbrauch tatsichlich auch festgestellt
wird.’®> Zumindest in zweifacher Hinsicht ist die wettbewerbspolitische

9 Huttenlauch, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft/Kersting/Meyer-Lindemann
[Hrsg.], Kartellreche, Art. 102 AEUV, Rdnr. 1.

10 EuGH, Urt. v. 11.04.1989, Rs. 66/86, ECLI:EU:C:1989:140 = Slg. 1989, 803 —
Abmed Saeed Flugreisen, Rdnr. 32 f.; EuGH, Urt. v. 14.12.1995, verb. Rs. C-430/93
und C-431/93, ECLLI:EU:C:1995:441 = Slg. 1995, 1-4705 — Van Schijndel, Rdnr. 13;
siche auch Fuchs, in: Immenga/Mestmacker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht,
Art. 102 AEUV, Rdnr. 2; Eilmansberger/Bien, in: Bien/Meier-Beck/Montag/Sa-
cker [Hrsg.], Minchener Kommentar, Europaisches Wettbewerbsrecht, Art. 102
AEUV, Rdnr. 1, mit dem konkreten Hinweis darauf, dass das unmittelbar gel-
tende Verbot dem Bereich der Verbotsgesetzgebung und nicht dem der Miss-
brauchsaufsicht zuzuordnen ist; siche ebenso Schroter/Bartl, in: von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje, Art. 102 AEUV, Rdnr. 28; Hertfelder, Die consumer welfare
im europdischen Wettbewerbsrecht, Kapitel 2.C.I, S. 154.

11 Huttenlauch, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann
[Hrsg.], Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 1; Mestmdcker/Schweitzer, Europii-
sches Wettbewerbsrecht, 4. Kapitel §16, IL.5.b, Rdnr. 38ff., weisen allerdings
zu Recht darauf hin, dass die Kriterien Marktstruktur, Marktverhalten und Mar-
kergebnis wirtschaftlich im Verhaltnis der Interdependenz stehen und damit
begrifflich kein Gegensatz gebildet werden darf; so auch Schmidi/Haucap, Wett-
bewerbspolitik und Kartellrecht, Teil 1, Kapitel 3.11.4, S. 73 ff.

12 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rdnr. 2; Huttenlauch, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-
Lindemann [Hrsg.], Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 1.

13 Vgl. exemplarisch die tabellarische Darstellung in der englischen Version des
XXXIII. Wettbewerbsberichts, 2003, 2. Teil, Kapitel V - Statistics, S. 299, da in der
deutschen Version an entsprechender Stelle auf S. 333 ein offensichtlicher Fehler
vorliegt. Ab 2004 wird in den Wettbewerbsberichten der Kommission zwar nicht
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Bedeutung des Art. 102 AEUV aber dennoch essentiell.’* So wird mit die-
ser Vorschrift der Kommission zum einen ermoglicht, die Liberalisierung
von Mdrkten voranzutreiben und damit Sektoren, die in den Mitgliedstaa-
ten traditionell monopolartige Strukturen aufweisen, nachhaltig fir et-
waige Wettbewerbshandlungen zu 6ffnen.!’> Zum anderen wirke die Miss-
brauchsaufsicht aber auch in priventiver Hinsicht, indem sie gewisserma-
Ben auch Abschreckungspotential entfaltet. Es entspricht daher auch einer
konsequenten Anwendungspraxis, wenn die Kommission gemif§ Art.9
Abs. 1 Kartell-VO 1/2003'¢ zunehmend von der Moglichkeit Gebrauch
macht, sogenannte Verpflichtungszusagen gegeniiber den von Ermittlun-
gen nach Art. 102 AEUV betroffenen Unternehmen fiir verbindlich zu
erklaren und damit formliche Entscheidungen zur Missbrauchsfeststellung
ersetzt.”

mehr ausdricklich zwischen Art. 81 und 82 EG-Vertrag bzw. Art. 101 und 102
AEUV differenziert, der Umfang setzt sich aber in etwa fort.

14 Ausfihrlich dazu Fuchs, in: Immenga/Mestmacker [Hrsg.], EU-Wettbewerbs-
recht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 32 ff.

15 Vergleichsweise gut gelungen ist die Liberalisierung des Telekommunikations-
sektors seit Mitte der 1990er Jahre. Erfolge wurden aber auch in anderen Sekto-
ren wie Postdienste, leitungsgebundene Energie oder Verkehr erzielt. Aufgrund
spezieller Verordnungen nimmt fiir diese Bereiche Art. 102 AEUV allerdings
zunehmend den Charakter einer Auffangregel an; siche nur Kommission, XXIIL
Bericht Giber die Wettbewerbspolitik 1993, Rdnr. 36 ff., Rdnr. 123 ff.; dies., XXIV.
Bericht iber die Wettbewerbspolitik 1994, Rdnr. 215 ff.; dies., XXV. Bericht tiber
die Wettbewerbspolitik 1995, Rdnr. 99, 102 ff.; dies., XXVI. Bericht tGber die
Wettbewerbspolitik 1996, Rdnr. 113 ff.; dies., XXXIII. Bericht tiber die Wettbe-
werbspolitik 2003, Rdnr. 86 ff.

16 Vgl. insoweit Kommission, Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. De-
zember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages
niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABL. EG v. 04.01.2003, Nr. L 1, 46. Jahrgang,
S.1-25.

17 Vgl. dazu etwa Kommission, Beschl. v. 13.12.2011, Sache COMP/C-3/39.692,
ABL. EU v. 21.01.2012, Nr. L 18, 55. Jg., S. 6-7 — IBM-Wartungsdienste; Kommissi-
on, Beschl. v. 15.11.2011, Sache COMP/39.592, ABI. EU v. 04.02.2012, Nr. C 31,
55. Jg., S.8-9 — Standard & Poor’s; Kommission, Beschl. v. 09.12.2009, Sache
COMP/38.636, ABL.EU v. 06.02.2010, Nr. C 30, 53. Jg., S.17-18 — Rambus;
Kommission, Entsch. v. 26.11.2008, Sachen COMP/39.388 und COMP/39.389,
ABIL EU v. 13.02.2009, Nr. C 36, 52. Jg., S.8 — Deutscher Stromgrofthandels- und
Regelenergiemarkt; Kommission, Entsch. v. 22.02.2006, Sache COMP/B-2/38.381,
ABIL. EU v. 27.07.2006, Nr. L 205, 49. Jahrgang, S. 24-25 — De Beers; kritisch gegen-
tber dieser Entwicklung indes Klees, Das Instrument der Zusagenentscheidung
der Kommission und der Fall ,E.ON“ — Ein (weiterer) Stindenfall, in: WuW
2009, Vol. 59, No. 4, 374, 374 ff.
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Im Rahmen der Missbrauchsaufsicht haben sich verschiedene Fallgrup-
pen herausgebildet. Man unterscheidet allgemein zwischen den drei Ka-
tegorien Ausbeutungsmissbrauch, Behinderungsmissbrauch und Struktur-
missbrauch. Die Fallkategorie des Ausbeutungsmissbrauchs richtet sich aktiv
gegen die Marktgegenseite. Hiernach soll die vor- bzw. nachgelagerte
Wirtschaftsstufe vor Auspliinderung und damit vor tiberhohen Preisen ge-
schitzt werden.!® Art. 102 S. 2 lit. a AEUV benennt mit der ,,[...] unmittel-
baren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder
Verkaufspreisen oder sonstigen Geschiftsbedingungen® ein Regelbeispiel
des Ausbeutungsmissbrauchs. Ahnlich konkretisiert im Ubrigen auch das
deutsche Recht diese Fallgruppe. So formuliert §19 Abs.2 Nr.2 GWB
als Regelbeispiel etwa die Forderung von ,.Entgelte[n] oder sonstige[n] Ge-
schaftsbedingungen [...], die von denjenigen abweichen, die sich bei wirk-
samem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden [...]%
Wenngleich die Fallkategorie des Ausbeutungsmissbrauchs historisch be-
trachtet zwar im Vordergrund stand, verliert sie mittlerweile jedoch im-
mer mehr an Bedeutung." Erfolgreiche Verfahrensabschlisse finden sich
nur selten und wenn, dann mit rickliufiger Tendenz. Zurickzufihren
ist dies u. a. auf die Schwierigkeiten einer behdrdlichen Preiskontrolle,
welche allenfalls auf Markten sinnvoll zu sein scheint, auf denen Wett-
bewerbshandlungen nur bedingt moglich sind.?® Derartige Mirkte sind
jedoch in aller Regel bereits einer besonderen Ex-ante-Preisregulierung
unterlegen.

Die in praktischer Hinsicht grofte Bedeutung wird der Fallgruppe
des Behinderungsmissbrauchs bzw. Verdringungsmissbrauchs beigemessen.?!
Etwa im Gegensatz zum Ausbeutungsmissbrauch richtet sich der Behinde-
rungsmissbrauch nicht auf vertikaler Ebene gegen die Marktgegenseite,

18 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rdnr. 168.

19 Paul, Behinderungsmissbrauch nach Art. 82 EG und der "more economic ap-
proach", 1.Teil, Kapitel B.IL1, S.16f; Wurmnest, Marktmacht und Verdrin-
gungsmissbrauch, Einfihrung, Kapitel A, S.2 m . w. Nw.

20 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rdnr. 171; Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, Einfithrung,
Kapitel A, S. 2 f.; Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 4. Kapi-
tel §16.1.1, Rdnr. 3 ff.; Monopolkommission, Preiskontrollen in Energiewirtschaft
und Handel?, Rdnr. 37.

21 Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, Einfiihrung, Kapitel A,
S.2, welcher die Fallgruppe des Behinderungsmissbrauchs als ,Herzstiick der
modernen Missbrauchsaufsicht® betrachtet; siche auch Hertfelder, Die consumer
welfare im europaischen Wettbewerbsrecht, Kapitel 2.C.L, S. 154.
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sondern auf horizontaler Ebene gegen tatsichliche und potentielle Wettbe-
werber des marktbeherrschenden Unternehmens.?? Die Anwendung von
missbrauchlichem Behinderungsverhalten unterliegt der unternehmens-
strategischen Ausrichtung, etwaige Konkurrenten gezielt zu schwichen
oder sogar vom Markt zu verdringen. Aufgrund seiner verschiedenartigen
Ausprigungsmoglichkeiten umfasst der Behinderungsmissbrauch mehrere
Unterkategorien, die je nach Art und Charakter in preisbezogene sowie
nicht-preisbezogene Behinderungsformen zusammengefasst werden konnen.
Im Einzelnen sind dies auf preisbezogener Seite Kampfpreisstrategien,
Rabattsysteme??, Preis-Kosten-Scheren oder selektive Preisdiskriminierun-
gen sowie Ausschlieflichkeitsbindungen, Geschiftsverweigerungen oder
Kopplungsgeschifte auf nicht-preisbezogener Seite.* Allerdings lasst sich
haufig keine trennscharfe Abgrenzung zwischen den einzelnen Kategorien
vornehmen. So weisen die betreffenden Praktiken oftmals Elemente auf,
die sowohl preisbezogener als auch nicht-preisbezogener Natur sind.?

Die Fallgruppe des Strukturmissbrauchs bezeichnet hingegen die Aus-
tibung negativen Einflusses auf die Marktstruktur im Wege externen Wachs-
tums.*® Die Norm des Art. 102 AEUV erfasst in diesem Sinne auch Markt-
strukturverinderungen, die gerade darauf zuriickzuftihren sind, dass ein

22 Huttenlauch, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann
[Hrsg.], Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 218; Hertfelder, Die consumer welfare
im europaischen Wettbewerbsrecht, Kapitel 2.C.1, S. 154 f.

23 Rabattsysteme konnen in vielfiltiger Weise ausgestaltet sein. Zu den in miss-
brauchsanalytischer Hinsicht problematischen Formen zéihlen etwa bedingte Ra-
battsysteme wie auspragungsstarke Treue-, Umsatz- oder Zielrabatte, insbesondere
wenn diese eine gewisse Sogwirkung entfalten und dadurch Kundenbindungsef-
fekte generieren, oder Biindel- und Paketrabatte, die moglicherweise einen Aus-
schlielichkeitseffekt nach sich ziehen. Ein allzu differenzierter Blick auf die
einzelnen Unterformen ist allerdings nicht Gegenstand der Arbeit. Es stehen
vielmehr Rechtfertigungsgrinde innerhalb der Gesamtrubrik im Mittelpunkt.
Vgl. allgemein zur missbrauchsanalytischen Bewertung von Rabattsystemen Bo-
denstein, Kartellrechtliche Bewertung von Rabatten marktbeherrschender Unter-
nehmen.

24 Eine umfassende Darstellung der einzelnen Ausprigungsformen findet sich et-
wa bei Fuchs, in: Immenga/Mestmacker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102
AEUV, Rdnr. 214 ff.

25 Exemplarisch zu nennen sind etwa Produktbiindel, da diesen bei kostenloser
Bereitstellung des Zweitprodukts durchaus ein nicht zu vernachlassigender preis-
bezogener Aspekt innewohnt.

26 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rdnr. 134, 393 ff.; Huitenlauch, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kerst-
ing/Meyer-Lindemann [Hrsg.], Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 251; Roth, Der
sebenso effiziente Wettbewerber®, Erster Teil, Kapitel I11.4.A.a, S. 98 f.
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marktbeherrschendes Unternehmen durch Ausnutzung seiner Machtposi-
tion, etwa durch gezielte Aktienzukiufe oder sonstige Unternehmenszu-
sammenschliisse, eine Monopolisierungstendenz herbeifithrt,” so dass
praktisch jedwede Wettbewerbshandlung ausgeschaltet ist.

C. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit, welche gegenstindlich dem preisbezogenen Be-
hinderungsmissbrauch gewidmet ist,2® liefert eine systematisierende Unter-
suchung zur ldentifikation beriicksichtigungsfahiger Rechtfertigungsgriinde und
deren wirksamer Integration in den missbrauchsanalytischen Bewertungspro-
zess nach Art. 102 AEUV. lhre Zielsetzung ist wesentlich darauf ausge-
richtet, Entscheidungsfehler bei der Anwendung objektiver Testkriterien
signifikant zu reduzieren,”” wodurch im Ergebnis ein Héchstmaf§ an
Treffsicherheit hinsichtlich der Missbrauchsbewertung von Verhaltenswir-
kungen gewihrleistet werden soll. Dabei ist die Arbeit insoweit der Inter-
disziplinaritit verpflichtet, als sie auf Basis wettbewerbstheoretischer und
wohlfahrtsokonomischer Uberlegungen die Ubertragung gesicherter wirt-
schaftswissenschaftlicher Erkenntnisse in die Dogmatik der kartellrechtli-
chen Missbrauchsaufsicht iberprift. Zu diesem Zweck wird auch verstarkt
auf Schaubilder zur Illustration der Sachverhaltsproblematik zurtickgegrif-
fen. Dies mag fiir rein juristische Arbeiten zwar eher ungewohnlich sein,

27 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rdnr. 393.

28 Auf die gesonderte Darstellung der einzelnen fallgruppenspezifischen Untervari-
anten wird allerdings weitgehend verzichtet oder nur bedingt eingegangen. Da
vorliegend die Systematisierung von Rechtfertigungsgriinden im Mittelpunkt
steht, wiirde ein solches Vorgehen nicht nur — zumindest partiell — zu Wieder-
holungen fithren, sondern auch den inhaltlichen Rahmen dieser Arbeit spren-
gen. Insoweit sei nur auf die Ausfithrungen von Fuchs, in: Immenga/Mestma-
cker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 232 ff,, 249ff., 373 ff.,
385 ff. und Paul, Behinderungsmissbrauch nach Art. 82 EG und der "more eco-
nomic approach", 1. Teil, Kapitel A.Il, S.10ff. sowie Rummel, Rechtssicherheit
bei der Anwendung des equally efficient competitor-Tests, Kapitel D, S. 103 ff.
verwiesen.

29 Damit dient die integrative Beriicksichtigung von Rechtfertigungsgriinden glei-
chermaf8en als Korrektiv des nach der Entscheidung in Sachen Intel aufgewerte-
ten equally efficient competitor-Tests, EuGH, Urt. v. 06.09.2017, Rs. C-413/14 P,
ECLI:EU:C:2017:632 — Intel; vgl. auch Haberer, Die Intel-Entscheidung des EuGH
— Konkretisierung der Rechtsprechung zu Ausschlieflichkeitsrabatten, in: WuW
2017, Vol. 67, No. 11, 526, 526 ff.
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C. Gang der Untersuchung

in wirtschaftswissenschaftlichen Abhandlungen ist diese Vorgehensweise
jedoch zum Teil unerlasslich.

In struktureller Hinsicht gliedert sich die Untersuchung in zwei Teil-
bereiche. Nach einer einleitenden, die Problemstellung tberblickenden
Betrachtung dient ein allgemeiner erster Teil der grundlegenden Standort-
bestimmung. Zu diesem Zweck ist ein erstes Kapitel der Legitimation
von Rechifertigungsgriinden bzw. deren dogmatischer Einordnung gewidmet.
Zu diskutieren ist insoweit die mogliche normative Anbindung objekti-
ver Rechtfertigungsgriinde an den Tatbestand des Art. 102 AEUV sowie
die bisherige wohlfahrtsbegriindete Rezeption im wettbewerbsrechtlichen
Kontext. In einem anschliefenden zweiten Kapitel gilt es dann die syste-
matischen Grundlagen der Rechtfertigungsbegriindung zu erértern. Hierbei
zeigt sich, dass insbesondere aufgrund der kasuistisch gepragten Entwick-
lung der Rechtfertigungsbasis bislang weder ein einheitliches Begriffsver-
standnis entstanden ist, noch eine konsistente Anwendungspraxis Einzug
erhalten hat.3% Das erste Teilziel besteht insofern darin, innerhalb eines
interdiszipliniren Diskurses, einen generellen Ordnungsrabmen auszuloten,
welcher es im Grundsatz erlaubt, einzelne Rechtfertigungsgriinde anwen-
dungsbezogen zu kategorisieren und auf ein gleichermaflen stabiles wie
anerkanntes Fundament zu stellen.

Uber die Klirung der generellen Berticksichtigungsfihigkeit von Recht-
fertigungsgriinden im missbrauchsanalytischen Bewertungsprozess hinaus
gilt es zu Konkretisierungszwecken in einem besonderen zweiten Teil be-
lastbare Kriterien herauszuarbeiten, welche die einzelnen Rechtfertigungs-
grinde inhaltlich auffillen. Die blofe Feststellung einer Rechtfertigungs-
fahigkeit durch entsprechende Wohlfahrtserwigungen kann indes — jeden-
falls fiir sich — keinen entscheidenden Beitrag zur Reduktion bestehender
Unsicherheiten oder fehlerbehafteter Auslegungen leisten. Erforderlich ist
vielmehr eine inhaltlich-strukturelle Ausdifferenzierung3! Das dritte Kapitel
befasst sich in diesem Sinne mit auswirkungsbasierten Rechtfertigungsgriin-

30 Zur kasuistischen Prigung siche etwa EuGH, Urt. v. 15.03.2007, Rs.C-95/04
P, ECLI:EU:C:2007:166 = Slg. 2007, 1-2331 — British Airways, Rdnr. 86; EuGH,
Urt. v. 17.02.2011, Rs. C-52/09, ECLLI:EU:C:2011:83 = Slg. 2011, 1-527— TeliaSo-
nera, Rdnr. 76; EuGH, Urt. v. 27.03.2012, Rs.C-209/10, ECLI:EU:C:2012:172
— Post Danmark, Rdnr. 42; EuGH, Urt. v. 19.04.2012, Rs.C-549/10 P,
ECLI:EU:C:2012:221 — Tomra, Rdnr. 75; EuGH, Urt. v. 06.10.2015, Rs. C-23/14,
ECLI:EU:C:2015:651 — Post Danmark II, Rdnr. 47.

31 Vgl. etwa O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU,
Chapter 6.6.1, S.414; vgl. auch Roth, Der ,ebenso effiziente Wettbewerber®,
Erster Teil, Kapitel I1I.4.A.e.bb, S. 138 .
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Einleitende Bemerkungen

den. Danach gilt es zu ergrinden, ob und bejahendenfalls inwieweit
rechtfertigungsfihige Effizienziiberlegungen nach Vorbild des Art. 101 Abs. 3
AEUV auch in den missbrauchsanalytischen Priifprozess nach Art. 102
AEUYV integriert werden konnen. Im Einzelnen sind verschiedene Auspri-
gungsformen aufzuzeigen, die entweder die absolute Ausbringungsmenge
erhdhen oder aber kostenreduzierend wirken. Zudem ist der 6konomische
Einfluss, ebenso wie der Rickgriff auf die dkonomische Modellierung, an
dieser Stelle besonders zu wiirdigen. Sodann wird in einem vierten Kapitel
auf die prozessorientierten Rechtfertigungsgriinde eingegangen. Diese konnen
gleichermaflen durch offensive wie rein defensive Preisstrategien abgebil-
det werden.?? Thnen gemein ist jedoch die Implikation der Wettbewerbsor:-
entierung. So ist etwa analytisch zu bewerten, ob die Rechtfertigungsfahig-
keit auf Basis funktionierenden Wettbewerbs wohlfahrtsoptimale Zustin-
de begrinden kann. Eine vermittelnde Ansicht wird letztlich im finften
Kapitel diskutiert. Die Rechtfertigungsgriinde dieser Fallkategorie weisen
dabei einen unmittelbaren Bezug zur strukturellen Ausgestaltung des Markt-
umfeldes auf und sind ihrem Wesen nach darauf ausgelegt, etwaige Abwei-
chungen von annihernd wettbewerbsihnlichen Zustinden so gering wie
moglich zu halten. Insofern gilt es in diesem Rahmen zu ermitteln, ob
derartige Verhaltensweisen eine rechtfertigungsfahige Integration in die
missbrauchsanalytische Betrachtung ermoglichen.

Zum Abschluss der Untersuchung werden die wesentlichen Erkenntnis-
se in einer Schlussbetrachtung final restimiert.

32 Eine konkrete Zuordnung hingt insofern davon ab, ob proaktives oder reaktives
unternehmerisches Verhalten vorliegt.
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Kapitel 1 Legitimation von Rechtfertigungsgriinden und
dogmatische Einordnung

Die Missbrauchsaufsicht nach Art. 102 AEUV untersagt allgemein und
ohne weitergehende Konkretisierungen die missbrauchliche Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung. Damit handelt es sich, im Gegensatz
etwa zum Kartellverbot und der Fusionskontrolle, um eine generell unbe-
stimmte Rechtsnorm,?? in der jedenfalls die Moglichkeit einer expliziten
Verhaltensrechtfertigung nicht unmittelbar vorgesehen ist. Da eine strikt
wortlautgebundene Anwendung der Norm allerdings weder zielfiihrend
noch interessengerecht wire, gilt es nachfolgend zu ergriinden, inwieweit
eine normative Anbindung objektiver Rechtfertigungsgriinde an den Tat-
bestand des Art. 102 AEUV ermdéglicht werden kann. In diesem Sinne
soll eine fundamentale Basis geschaffen werden, welche die konzeptionel-
le Integration rechtfertigender Umstinde in den missbrauchsanalytischen
Bewertungsprozesses dem Grunde nach erlaubt und dartiber hinaus hinrei-
chend plausibilisiert.

A. Allgemeine Grundlagen

Im Gegensatz etwa zu den Freistellungstatbestinden in Art. 101 Abs. 3
AEUV oder den Rechtfertigungstatbestinden des deutschen Missbrauchs-
verbots in §19 Abs.2 GWB finden sich in den Tatbestandsmerkmalen
des Art. 102 AEUV keine AnknGpfungspunkte fiir eine mogliche Recht-
fertigung an sich wettbewerbsbeschrinkender Verhaltensweisen.>* Eine

33 Bloch/Kamann/Brown/Schmidt, A Comparative Analysis of Art.82 of the EC
Treaty and Sec. 2 of the Sherman Act, in: ZWeR 2005, Vol. 3, No. 4, 325, 334.

34 Koenig/Schreiber, Europiisches Wettbewerbsrecht, 4. Kapitel IV, S.151f; Fuchs,
in: Immenga/Mestmicker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rdnr. 1525 Huttenlauch, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-
Lindemann [Hrsg.], Kartellrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 294; Loewenthal, The
Defence of “Objective Justification” in the Application of Article 82 EC, in: W.
Comp. 2005, Vol. 28, No. 4, 455, 461f.; Paul, Behinderungsmissbrauch nach
Art. 82 EG und der "more economic approach", 4. Teil, Kapitel B.IIL.1, S.77f;
Bryde, Rechtfertigungsprifung in der Anwendung von Art. 102 AEUV, 1. Teil,
Kapitel B.1.2.a, S. 37; Osterud, 1dentifying Exclusionary Abuses by Dominant Un-
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Kapitel 1 Legitimation von Rechtfertigungsgriinden und dogmatische Einordnung

wortlautgetreue Auslegung der Norm im Sinne einer generell-systematischen
Untersagung von Ausnahmetatbestinden wire allerdings nicht nur sehr
strikt, sie wirde auch den Interessen samtlicher Akteure zuwiderlaufen.3’
In ihrer Funktion als madgliches Korrektiv fur fehlerhafte missbrauchsanaly-
tische Bewertungen oder als wirksame VerterdigungsmafSnahmen marktbe-
herrschender Unternehmen im Falle eines Angriffs von auffen, kann die
begriindete Rechtfertigung von Verhaltensweisen jedenfalls dazu beitra-
gen, effiziente Situationen zu generieren. Ihre grundsitzliche Integration
in die europaische Missbrauchsaufsicht ist daher zu Recht weitgehend
konsentiert.3¢ Die Beweislast zur Entkriftung des Missbrauchsvorwurfs
obliegt dabei nach ganz h. M. dem marktbeherrschenden Unternehmen.?”
Auch die Kommission geht mittlerweile davon aus, dass ein solches Unter-
nehmen im Einzelfall durchaus legitime wirtschaftliche Grinde fiir eine
zumindest kurzzeitige Unterkostenpreispolitik haben kann.3® Nicht recht-

dertakings under EU Competition Law, Chapter 8.1, S. 245; Bulst, Mehr Licht -
Zur Anwendung des Art. 82 EG auf Behinderungsmissbriuche, in: RabelsZ 2009,
Vol. 73, No. 4, 703, 715.

35 So offenbar auch Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartell-
recht, Kapitel 4.A, S. 173 .

36 Fuchs, in: Immenga/Mestmicker [Hrsg.], EU-Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV,
Rdnr. 163; Eilmansberger/Bien, in: Bien/Meier-Beck/Montag/Sacker [Hrsg.], Miin-
chener Kommentar, Europiisches Wettbewerbsrecht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 663;
O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, Chapter 5.5
sowie 6.6, S.343ff., 413 ff.; Koenig/Schreiber, Europidisches Wettbewerbsrecht,
4. Kapitel 1V, S.152; Bien, Rezension zu Thorsten Wilhelm Pries, Kampfpreis-
missbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, in: ZHR 2012, Vol. 176, No. 1,
128, 131; Lange, Kampfpreisstrategien (predatory pricing) im europaischen Kar-
tellrecht, in: ZHR 2005, Vol. 169, No. 5, 495, 499; anders dagegen Sher, Price
Discounts and Michelin 2: What Goes Around, Comes Around, in: ECLR 2002,
Vol. 23, No. 10, 482, 488.

37 Kommission, Erlauterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwen-
dung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen, ABL. EU v. 24.2.2009, Nr. C 45, 52. Jg.,
S.7-20, Rdnr. 31; dies., DG Competition discussion paper on the application
of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Rdnr. 77; Ludwigs, Unterneh-
mensbezogene Effizienzanforderungen im Offentlichen Recht, Teil 2, Kapitel
4.C.I1.2.c, S.523ff; Roth, Der ,ebenso effiziente Wettbewerber®, Erster Teil,
Kapitel IIL.4.A.e.cc, S. 139 ff.; Eilmansberger/Bien, in: Bien/Meier-Beck/Montag/Si-
cker [Hrsg.], Minchener Kommentar, Europaisches Wettbewerbsrecht, Art. 102
AEUV, Rdnr. 663; Fuchs, in: Immenga/Mestmicker [Hrsg.], EU-Wettbewerbs-
recht, Art. 102 AEUV, Rdnr. 163.

38 Kommission, Erlauterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwen-
dung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch
durch marktbeherrschende Unternehmen, ABIL. EU v. 24.02.2009, Nr. C 45, 52.
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