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A. Einleitung

I. Das Problem

Kaum ein anderes Thema hat die europäische Kartellrechtspraxis und die juris-
tische Literatur in den vergangenen Jahren so bewegt wie der Missbrauch von
Marktmacht und die sich daran anschließenden Themenkomplexe. Die Abgrenzung
zwischen wettbewerbsfördernden und missbräuchlichen Verhaltensweisen ist eine
der anspruchsvollsten Fragestellungen des europäischen Kartellrechts. Dies liegt vor
allem an der Ambivalenz der gegenständlichen Missbrauchspraktiken. Wesentliche
Elemente der Auslegung des Missbrauchsverbots sind daher fortwährend Gegen-
stand rechtspolitischer Erörterungen. Mit welchen Methoden ist der Nachweis eines
Missbrauchs zu erbringen? Sollen dabei vorwiegend quantitative oder qualitative
Kriterien zur Anwendung gelangen? Gerade beim preisbezogenen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung bestehen große Schwierigkeiten bei der Grenzzie-
hung zwischen aggressivem, aber legalem Preiswettbewerb und kartellrechtswid-
riger Preissetzung. Daher ist die Rechtspraxis fortwährend vor die Herausforderung
gestellt, Maßstäbe zu entwickeln, die diesem Spannungsverhältnis gerecht werden.

In den letzten Jahren war die hergebrachte Entscheidungspraxis der europäischen
Gerichte zu dieser Fallgruppe vermehrt Gegenstand erheblicher Kritik. Es wird
insbesondere das Fehlen eines einheitlichen konsistenten Bewertungsrahmens zur
Abgrenzung von legitimen Verhaltensweisen und missbräuchlichen Praktiken be-
klagt.1 Den Unionsgerichten wird in erster Linie eine mangelnde Bereitschaft zur
Berücksichtigung ökonomischer Erkenntnisse und Analysen vorgehalten. Vor die-
sem Hintergrund wird bemängelt, dass die europäischen Gerichte unter Anwendung
formbasierter per se Verbote Aspekte der modernen Wohlfahrtsökonomie unbe-
rücksichtigt lassen und so im Ergebnis Wettbewerber anstelle des Wettbewerbs
schützen.2

In diesem Spannungsfeld bewegt sich auch die Diskussion um die durch die
Europäische Kommission initiierte Neuausrichtung der europäischen Miss-
brauchsaufsicht über Behinderungsmissbräuche. Diese strebt eine stärkere ökono-
mische Fundierung der Anwendung des Wettbewerbsrechts und den Einsatz quan-

1 Peeperkorn, Concurrences N83-2015, 40; Ibañez Colomo, C.M.L. Rev. 53 (2016), 709–
739.

2 Rousseva, Rethinking Exclusionary Abuses in EUCompetition Law, 2010;Niels/Jenkins,
ECLR 2005, 605 f.; vgl. zu diesem Vorwurf auch Paul, Behinderungsmissbrauch nach Art. 82
EG und der „more economic approach“, S. 141; Whish/Bailey, Competition Law, S. 204;
Wurmnest, Marktmacht und Verdrängungsmissbrauch, S. 4.



titativer Methoden zur Beurteilung preisbezogener Behinderungsmissbräuche an.
Der neue Ansatz der Kommission begegnet aber auch kritischen Stimmen.3 Der
rechtswissenschaftlichen Literatur, aber auch einigen Urteilen der europäischen
Gerichte, ist ein gewisses Misstrauen gegenüber ökonomisch geprägten Ansätzen zu
entnehmen. Dabei tritt vor allem der Widerwille zutage, das Primat des Rechts
aufzugeben. Vor diesem Hintergrund haben die Gerichte diesen verstärkt ökono-
mischen Ansatz bislang nur teilweise und mit einer gewissen Zurückhaltung adap-
tiert.

Anlass zu einer genaueren Untersuchung der Dogmatik zu Art. 102 AEUV geben
insbesondere die neuere Entwicklung und die Anwendung des sog. As efficient
competitor-Tests in der Spruchpraxis. Wenngleich die Prioritätenmitteilung bereits
aus dem Jahr 2009 stammt, so hat sie jedoch erst durch die jüngeren Urteile des
EuropäischenGerichtshofs inPostDanmark II4 aus dem Jahr 2015 und Intel5 aus dem
Jahr 2017 eine gerichtliche Überprüfung erfahren. Insbesondere das nun bereits seit
fast 10 Jahren andauernde Verfahren in Intel6 ist zu einem Präzedenzfall für
rechtspolitische Diskussionen im europäischen Wettbewerbsrecht geworden. Diese
Entscheidungen der Unionsgerichte geben daher Gelegenheit, die Umsetzung des
more economic approach und damit zusammenhängende Muster in der Rechtspre-
chung zu untersuchen, um daraus einen Erkenntnisgewinn für die konsistente An-
wendung des Missbrauchsverbots durch die europäischen Gerichte zu erlangen.

Die Notwendigkeit einer eingehenden Analyse der Rechtsprechung der europä-
ischen Gerichte zu Behinderungsmissbräuchen ergibt sich dabei auch aufgrund der
sehr unterschiedlichen Interpretation der Entscheidungen der Kommission und der
Urteile der europäischen Gerichte. Auch die daraus resultierende umfassende De-
batte um die Anwendung des Art. 102 AEUV hat nichts an Aktualität eingebüßt.
Hierbei soll aufgezeigt werden, ob sich der von der Kommission propagierte, ver-
stärkt ökonomische Ansatz bei der Anwendung des Missbrauchsverbots durchge-
setzt hat und in welcher Weise dieser Ansatz Einfluss auf die Konsistenz der an-
gewandten Maßstäbe bei der Untersuchung einer Verhaltensweise nach Art. 102
AEUVausübt. Neben der formalen Umsetzung des Ansatzes der Kommission wird
auch dessen inhaltliche Dimension umfassend dargestellt und mit dem bisher durch
die Rechtsprechung praktizierten Ansatz verglichen. An diesen Erkenntnissen soll

3 Basedow, WuW 2007, 712; Behrens, in: Festschrift Schäfer, S. 457 ff.; Böge, WuW 2004,
726; Immenga,WuW2006, 463; Lovdahl Gormsen, ECLR 2010, 45; Schmidt,WuW2005, 877;
Wils, World Competition 37 (2014), 405.

4 EuGH, Urteil vom 6.10.2015, Rs. C-23/14, EU:C:2015:651 – Post Danmark II.
5 EuGH, Urteil vom 6.9.2017, Rs. C-413/14 P, EU:C:2017:632 – Intel.
6 Diese Zeitangabe bezieht sich auf das Rechtsmittelverfahren nach der Entscheidung der

Kommission aus dem Jahr 2009. Das Verfahren gegen Intel wurde durch eine Beschwerde des
Wettbewerbers AMD im Jahr 2000 in Gang gesetzt, woraufhin die Kommission im Jahr 2004
erste Ermittlungen einleitete, vgl. Kommission, Entscheidung vom 13.5.2009, COMP/C-3/
37.990, Rn. 5 ff. – Intel.
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die bestehende, vorwiegend ökonomisch motivierte Kritik an der Rechtspre-
chungspraxis gemessen werden.

Nicht nur das Bestehen konsistenterMaßstäbe für die Beurteilung preisbezogener
Behinderungsmissbräuche nach Art. 102 AEUVwurde in Zweifel gezogen, sondern
auch die Implikationen, die der bisherige Rahmen für die Beurteilung ähnlicher
Verhaltensweisen unter Art. 101 AEUV hat.7 In einem System wettbewerbsrecht-
licher Normen, das von einer Säulenstruktur geprägt ist, dürfen keine Wertungs-
widersprüche zwischen den beiden zentralen Vorschriften des europäischen Kar-
tellrechts bestehen. Während die Rechtsprechung bei der Anwendung des Art. 101
AEUV bestimmten Verhaltensweisen positive Wirkungen zuschreibt, wird davon
ausgegangen, dass dies unter Art. 102AEUV nur in bestimmten Ausnahmefällen der
Fall ist. Vor diesem Hintergrund gilt es zu untersuchen, ob dieser unterschiedliche
Ansatz hinreichend erklärbar ist.

II. Stand der Forschung und Ziel der Untersuchung

Es gibt einige Forschungsprojekte8 sowie monographische Abhandlungen9, die
sich mit preisbezogenen Behinderungsmissbräuchen befassen. In der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung fehlt es bislang jedoch an einer eingehenden
Analyse der Rechtsprechung zu allen Formen des preisbezogenen Behinderungs-
missbrauchs nach Art. 102 AEUV im Hinblick auf die Konsistenz der angewandten
Beurteilungsmaßstäbe. Monographische Abhandlungen konzentrieren sich zumeist
auf einzelne Formen des Behinderungsmissbrauchs10, haben Aspekte der Umsetzung
des more economic approach11 oder den As efficient competitor-Test12 zum Ge-

7 Peeperkorn, Concurrences N83-2015, S. 40–50; Ibañez Colomo, C.M.L. Rev. 53 (2016),
709.

8 So das Forschungsprojekt „Preisbezogene Behinderungsmissbräuche“ von Prof. Bien an
der Universität Würzburg.

9 Wurmnest, Marktmacht und Verdrängungsmissbrauch, 2012.
10 So z.B. für Rabatte Bodenstein, Kartellrechtliche Bewertung von Rabatten marktbe-

herrschender Unternehmen, 2013 und Richter, Mengen- und umsatzbezogene Rabatte markt-
beherrschender Unternehmen in den Grenzen des Art. 102 AEUV, 2013; Asbach, Treuerabatte
und Rabatte mit Treuewirkung als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung gem.
Art. 102 AEUV – Unter Berücksichtigung der Durchsetzungsprioritäten der Kommission bei
der Beurteilung von Behinderungsmissbräuchen und der Entwicklung im amerikanischen
Antitrust Law, 2011; für Kampfpreise Pries, Kampfpreismissbrauch im ökonomisierten EG-
Kartellrecht, 2009, und für Kosten-Preis-Scheren Berg, Missbrauch von Marktmacht durch
Kosten-Preis-Scheren im europäischen und US-amerikanischen Kartellrecht, 2015; Henk-
Merten, Die Kosten-Preis-Schere im Kartellrecht, 2004; Petzold, Die Kosten-Preise-Schere im
EU-Kartellrecht, 2012.

11 Wolters, Die rechtsstaatlichen Grenzen des „more economic approach“ im Lichte der
europäischen Rechtsprechung, 2015.

12 Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient competitor-Tests,
2015.
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