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STELLUNGNAHMEN

EUROPAISCHE ZENTRALBANK

STELLUNGNAHME DER EUROPAISCHEN ZENTRALBANK
vom 7. November 2008

zu dem Entwurf eines Beschlusses der Kommission zur FEinsetzung des Ausschusses der
europiischen Bankaufsichtsbehérden

(CON/2008/63)

(2009/C 45/01)
Einleitung und Rechtsgrundlage

Am 10. Oktober 2008 wurde die Europiische Zentralbank (EZB) von den Dienststellen der Europiischen
Kommission um Stellungnahme zum Entwurf eines Beschlusses zur Einsetzung des Ausschusses der europi-
ischen Bankaufsichtsbehorden (nachfolgend als ,Beschlussentwurf* bezeichnet) ersucht. Der Beschlussentwurf
soll den im November 2003 verabschiedeten Kommissionsbeschluss ersetzen (*).

Die Zustindigkeit der EZB zur Abgabe einer Stellungnahme beruht auf Artikel 105 Absatz 4 des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, da der Beschlussentwurf die Struktur und die Aufgaben eines
der Finanzdienstleistungsausschiisse der EU betrifft und den Beitrag des Europdischen Systems der Zentral-
banken (ESZB) in Bezug auf die reibungslose Durchfithrung der Mafinahmen auf dem Gebiet der Aufsicht
tiber die Kreditinstitute und der Stabilitit des Finanzsystems gemifs Artikel 105 Absatz 5 des Vertrags
beriihrt. Diese Stellungnahme wurde gemifl Artikel 17.5 Satz 1 der Geschiftsordnung der Europiischen
Zentralbank vom EZB-Rat verabschiedet.

1. Allgemeine Anmerkungen

1.1. Im Mai 2008 ersuchte der Rat der Wirtschafts- und Finanzminister (Ecofin-Rat) die Kommission, die
Kommissionsbeschliisse zur Einsetzung der Stufe 3-Ausschiisse mit dem Ziel zu iiberarbeiten, den Aus-
schiissen spezielle Aufgaben zur Forderung der Zusammenarbeit bei der Aufsicht und der Konvergenz
ihrer Rollen bei der Bewertung von Risiken fiir die Stabilitit des Finanzsystems zu tbertragen; der
Ecofin-Rat nannte bestimmte Aufgaben, die hier einbezogen werden konnten (%). Die Schlussfolgerun-
gen des Ecofin-Rates enthalten auch Verweise zu bestimmten Fragen, die bei der Entwicklung der Rolle
der Stufe 3-Ausschiisse in Bezug auf die Uberwachung von Risiken fiir die Stabilitit des Finanzsystems
auf europiischer Ebene beriicksichtigt werden sollten, und der Ecofin-Rat hat insbesondere den Aus-
schuss der europdischen Bankaufsichtsbehorden (CEBS) und den Ausschuss fiir Bankenaufsicht (BSC)
des ESZB ersucht, eine effiziente und angemessene Arbeitsaufteilung zwischen beiden Ausschiissen
sicherzustellen (}). Vor diesem Hintergrund begriift die EZB den Beschlussentwurf, soweit die von der

(") Beschluss 2004/5/EG der Kommission vom 5. November 2003 zur Einsetzung des Ausschusses der europiischen Bank-
aufsichtsbehorden (ABI. L 3 vom 7.1.2004, S. 28).

(*) Schlussfolgerungen des Rates zum Finanzaufsichtsrahmen der EU und zu den Vorkehrungen zur Sicherung der Finanz-
marktstabilitit in der EU, die der Ecofin-Rat am 14. Mai 2008 verabschiedet hat, S. 3-5, abrufbar unter:
http:/[register.consilium.europa.eu/pdf/de/08/st08/st08 51 5-re03.de08.pdf

() Schlussfolgerungen des Rates, S. 5-6.
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Kommission vorgeschlagenen Anderungen die Schlussfolgerungen der 2007 durchgefiihrten Uber-
prifung des Lamfalussy-Prozesses (1) wiedergeben, zu der das Eurosystem ebenfalls einen Beitrag
geleistet hat (3. Gleichzeitig stellt die EZB fest, dass der Europdische Rat im Oktober 2008 als Folge der
aktuellen Entwicklungen auf den Finanzmirkten das Erfordernis betont hat, die Aufsicht des europa-
ischen Finanzsektors durch die Verbesserung der Koordinierung der Aufsicht auf europiischer Ebene zu
stirken (°). Insbesondere begriiflte der Europiische Rat die Einsetzung einer hochrangigen Sachverstin-
digengruppe durch die Kommission (). In diesem Zusammenhang hebt die EZB hervor, dass die
spezifischen Anmerkungen in dieser Stellungnahme unbeschadet moglicher zukiinftiger Beitrdge zur
breiteren Diskussion in Bezug auf die Arbeit dieser hochrangigen Sachverstindigengruppe erfolgen.

1.2. Die Unterstiitzung der Arbeit von CEBS durch die EZB zeigt sich in ihren finanziellen und technischen
Beitragen. Die aktuellen Entwicklungen in den Finanzmirkten bestitigen und bekriftigen die Bedeutung
der engen Zusammenarbeit und des Informationsaustauschs zwischen Aufsichtsbehorden und Zentral-
banken, die sich nun in hohem Mafle in der engen Zusammenarbeit zwischen CEBS und dem
Ausschuss fir Bankenaufsicht im Bereich der regelmifigen Risikobewertung und der regelmafigen
Uberwachung der Stabilitit des Finanzsystems widerspiegelt.

1.3. Die EZB unterstiitzt das Ziel, mehr Einheitlichkeit zwischen den Kommissionsbeschliissen zur
Einsetzung der ,Lamfalussy“-Ausschiisse der Aufsichtsbehorden (Stufe 3-Ausschiisse), d. h. CEBS, den
Ausschuss der europdischen Aufsichtsbehorden fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Alters-
versorgung (CEIOPS) und den Ausschuss der europdischen Wertpapierregulierungsbehorden (CESR),
herzustellen (); gegebenenfalls kann die Kommission auch die spezifischen Anmerkungen in dieser
Stellungnahme fiir die Beschlussentwiirfe zu den anderen beiden Stufe 3-Ausschiisse beriicksichtigen,
zu denen die EZB nicht angehort wird.

2. Spezifische Anmerkungen
2.1. Neue Aufgaben von CEBS (Artikel 4)

Zu den neuen Aufgaben, auf die im Beschlussentwurf verwiesen wird, hat die EZB folgende Anmerkun-
gen.

Erstens unterstiitzt die EZB die Aufnahme von Verweisen auf die Rolle des Stufe 3-Ausschusses im Hin-
blick auf die Schlichtung von Streitfillen zwischen Aufsichtsbeh6rden und die Delegation von Aufgaben
in den Beschlussentwurf (°). Jeder der drei Stufe 3-Ausschiisse hat vor Kurzem ein Schlichtungs-
verfahren verabschiedet, das mogliche Streitigkeiten zwischen den Aufsichtsbehorden beilegen und das
Verstindnis zwischen den Aufsichtsbehorden verbessern, die tégliche Zusammenarbeit zwischen den
Behorden fordern und die aufsichtliche Konvergenz stirken soll (). Da die praktische Funktionsweise
dieser Bestimmung unerprobt ist, wére eine Uberpriifung ihrer Durchfithrung zu gegebener Zeit wiin-
schenswert. Im Hinblick auf die Rolle von CEBS bei der Erleichterung der Delegation von Aufgaben
zwischen den Aufsichtsbehorden ist die EZB der Auffassung, dass diese Entwicklung sich als niitzlich
fir die weitere Forderung der Effizienz und Wirksamkeit bei der grenziiberschreitenden Aufteilung der
Aufgaben zwischen den Aufsichtsbehorden erweisen und die Modernisierung der Zusammenarbeit
zwischen grenziiberschreitenden Bankenkonzernen und Aufsichtsbehérden fordern wird.

Dariiber hinaus verweist der Beschlussentwurf auf den Beitrag von CEBS zu der gemeinsamen und ein-
heitlichen Umsetzung sowie der kohidrenten Anwendung des Gemeinschaftsrechts durch die Ausgabe
rechtlich unverbindlicher Leitlinien, Empfehlungen und Standards (¥). In Bezug auf die Bedeutung der
aufsichtlichen Konvergenz fiir die wirksame Integration des europiischen Finanzsystems schligt die
EZB vor, bei den Aufgaben von CEBS einen Verweis auf die Rolle des Ausschusses bei der Erleichterung
der Uberpriifung der praktischen Anwendung der vorstehend genannten unverbindlichen Mafnahmen
mittels ,peer reviews“ aufzunehmen.

() Mitteilung der Kommission, Uberpriifung des Lamfalussy-Prozesses — Ausbau der aufsichtlichen Konvergenz,

KOM(2007) 727 endg. )

() ,Eurosystem contribution to the review of the Lamfalussy framework* (Beitrag des Eurosystems zur Uberpriifung des
Lamfaﬁ,lssy-Rahmens) vom November 2007, abrufbar auf der Website der EZB unter: www.ecb.int

() Schlussfolgerungen des Vorsitzes des Europdischen Rates vom 15.-16. Oktober 2008, Absatz 8. Die Schlussfolgerun-

en sind abrufbar unter:
ttp;/fwww.consilium.europa.eu/cms3_applications/Applications/newsRoom/related.asp?BID=7 6 &GRP=14127 &LANG=1&cmsld=339

(*) Siehe Mitteilung der Kommission ,Aus der Finanzkrise in den Aufschwung: Ein Aktionsrahmen fiir Europa“,
KOM(2008) 706 endg. vom 29. Oktober 2008, abrufbar unter:
http:/[ec.europa.eu/commission_barroso/president/pdf/COMM_20081029_de.pdf

() Siehe Erwigungsgrund 6 des Beschlussentwurfs.

(®) Siehe Erwidgungsgrund 14 und Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a des Beschlussentwurfs (zur Schlichtung von Streitfillen)
und Erwigungsgrund 17 und Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe d des Beschlussentwurfs (zur Delegation).

() Siehe das Protokoll iiber das Schlichtungsverfahren von CESR, CESR/06-286b vom August 2006 auf der Website von
CESR unter: http:|/www.cesr-eu.org, das Protokoll iiber das Schlichtungsverfahren von CEBS vom 25. September 2007 auf
der Website von CEBS unter: http:?c;/vvww.c-ebs.org und das Protokoll tiber das Schlichtungsverfahren zwischen Aufsichts-
behorden fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung, CEIOPS-DOC-14/07 vom Oktober 2007 auf
der Website von CEIOPS unter: http://www.ceiops.eu

(®) Artikel 3 des Beschlussentwurfs.
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Zweitens stellt die EZB fest, dass die Kommission im Einklang mit den vom Ecofin-Rat am 14. Mai 2008
verabschiedeten Schlussfolgerungen fiir CEBS eine Rolle bei der Festlegung verfahrenstechnischer Leitli-
nien vorsieht, um die wirksame und kohirente Funktionsweise von Aufsichtskollegien sicherzustel-
len (). Dies spiegelt die derzeitige Initiative im Zusammenhang mit der Uberpriifung der Eigenkapital-
richtlinie (?) wider, die auf die Forderung der rechtlichen Grundlagen der Aufsichtskollegien gerichtet
ist. In dieser Hinsicht mochte die EZB betonen, dass die Sicherstellung der Kohdrenz zwischen den
Bestimmungen des Beschlussentwurfs und der vorstehend genannten Richtlinie unerlasslich ist.

2.2. Zusammenarbeit zwischen CEBS und dem Ausschuss fiir Bankenaufsicht (Artikel 5)

Im Einklang mit dem Auftrag des Ecofin-Rates, eine effiziente und zweckmiflige Aufgabenteilung zwi-
schen CEBS und dem Ausschuss fiir Bankenaufsicht sicherzustellen (%), weist die Kommission auf das
Erfordernis hin, Uberschneidungen zwischen den Aufgaben der beiden Ausschiisse zu vermeiden (*).
Die Kommission hat zugestimmt, dass diese Aufgabenteilung in gewissem Mafle auf einer Unterschei-
dung zwischen makro- und mikroprudenziellen Analysen basieren kénnte (°). In dieser Hinsicht betont
die EZB wie schon in einer fritheren Stellungnahme, dass es unerlésslich ist, die Rolle des Ausschusses
fiir Bankenaufsicht anzuerkennen, der bereits einen Rahmen fiir die Uberwachung makroprudenzieller
Entwicklungen erarbeitet hat (). Der Beschlussentwurf verweist auf die Tatsache, dass zur Sicherstellung
der Stabilitit des Finanzsystems ein System auf der Ebene der Ausschiisse der Aufsichtsbehorden
erforderlich ist, um potenzielle grenziiberschreitende und sektoreniibergreifende Risiken frithzeitig zu
erkennen, und dass CEBS in dieser Hinsicht die Aufgabe hat, mikroprudenzielle Risiken im Banken-
sektor zu erkennen und regelmifig iiber die Ergebnisse zu berichten (7). Vor diesem Hintergrund hat
die EZB die folgenden Anmerkungen.

Erstens hebt die EZB hervor, dass der Verweis in dem Beschlussentwurf auf die Zusammenarbeit
zwischen dem Ausschuss fiir Bankenaufsicht und CEBS positiver formuliert werden sollte, indem die
bestehende Zusammenarbeit der drei Stufe 3-Ausschiisse und dem Ausschuss fiir Bankenaufsicht wider-
gespiegelt wird. Daher sollte im Beschlussentwurf, anstatt auf das Erfordernis abzustellen, Uberschnei-
dungen mit der Arbeit des Ausschusses fur Bankenaufsicht zu vermeiden, das Erfordernis einer engen
Verflechtung zwischen diesen Ausschiissen und dem Ausschuss fiir Bankenaufsicht hervorgehoben
werden (%).

Dariiber hinaus haben CEBS und der Ausschuss fiir Bankenaufsicht sich bereits tiber die Organisation
ihrer Zusammenarbeit im Bereich der regelmifSigen Bewertungen von Risiken und der regelmifigen
Uberwachung der Stabilitit des Finanzsystems geeinigt, die sich auf die Vermeidung von Doppelarbeit
richtet. Wahrend der Ausschuss fiir Bankenaufsicht gemif seinem Auftrag sein Hauptaugenmerk auf
die Ermittlung der wesentlichen aufsichtlichen Risiken fir das Finanzsystem und den Bankensektor
richtet, konzentriert sich CEBS auf die proaktive Identifizierung spezifischer Risiken, aufsichtlicher
Angelegenheiten und moglicher politischer Mafinahmen.

Zweitens ist CEBS gemifl dem Beschlussentwurf verpflichtet, wenn notwendig ,die anderen Ausschiisse
der Aufsichtsbehorden, Finanzministerien und nationale Zentralbanken vor potenziellen oder akuten
Problemen zu warnen, um rechtzeitige Praventiv- oder Abhilfemafnahmen sicherzustellen* (). Die EZB
schldgt vor, dass diese Bestimmung klargestellt werden sollte, um potenzielle Vertraulichkeitsprobleme
bei der Ubermittlung aufsichtlicher Informationen iiber einzelne Banken an Finanzministerien zu
vermeiden.

(') Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe e des Beschlussentwurfs.

() Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien 2006/48/EG und

2006/49/EG hinsichtlich Zentralorganisationen zugeordneter Banken, bestimmter Eigenmittelbestandteile, GrofSkredite,

Aufsichtsregelungen und Krisenmanagement, KOM(2008) 602 endg. Die Eigenkapitalrichtlinie umfasst die Richtlinie

2006/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 iiber die Aufnahme und Ausiibung der Tatig-

keit der Kreditinstitute (Neufassung) (ABL L 177 vom 30.6.2006, S. 1) sowie die Richtlinie 2006/49/EG des Europiischen

Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2006 iiber die angemessene Eigenkapitalausstattung von Wertpapierfirmen und

Kreditinstituten (Neufassung) (ABL. L 177 vom 30.6.2006, S. 201).

Schlussfolgerungen des Rates zum Finanzaufsichtsrahmen der EU und zu den Vorkehrungen zur Sicherung der Finanz-

marktstabilitit in der EU, die der Ecofin-Rat am 14. Mai 2008 verabschiedet hat, abrufbar unter:

http:/[register.consilium.europa.cu/pdf/de/08/st08/st08 51 5-re03.de08.pdf

() Erwdgungsgrund 21 und Artikel 5 Absatz 5 des Beschlussentwurfs.

() Europdische Kommission (GD Binnenmarkt), ,Public Consultation Paper on amendments to Commission Decisions
establishing CESR, CEBS & CEIOPS* (Konsultationspapier zu Anderungen der Kommissionsbeschliisse zur Einsetzung
von CESR, CEBS und CEIOPS) vom 23. Mai 2008, S. 11, abrufbar unter:
http:/[ec.europa.eufinternal_market/finances/docs/committees/consultation_en.pdf

() Stellungnahme CON/2004/7 der EZB vom 20. Februar 2004 auf Ersuchen des Rates der Européischen Union zu einem
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinien 73/239/EWG,
85/611/EWG, 91/675[EWG, 93/6(EWG und 94/19/EG des Rates sowie der Richtlinien 2000/12/EG, 2002/83/EG und
2002/87[EG des Europiischen Parlaments und des Rates zur Schaffung einer neuen Ausschussstruktur im Finanzdienst-
lelstungs ereich (ABL. C 58 vom 6.3.2004, S. 23),Nr. 7.

() Erwagungsgrund 20 und Artikel 5 Absatz 2, Unterabsatz 1 des Beschlussentwurfs.

() Die enge Zusammenarbeit zwischen CEBS und dem Ausschuss fiir Bankenaufsicht spiegelt sich bereits in der iiberarbeite-
ten CEBS-Charta wider, die am 10. Juli 2008 in Kraft trat und auf der CEBS-Website unter: http:/[www.c-ebs.org abrufbar
ist (siche z.B. Artikel 1 Absatz 4, 4 Absatz 5 und 6 Absatz 4 der CEBS-Charta).

() Artikel 5 Absatz 1 des Beschlussentwurfs.

-
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Drittens sieht der Beschlussentwurf vor, dass CEBS der Kommission, dem Wirtschafts- und Finanzaus-
schuss und dem Europiischen Parlament zumindest vierteljahrlich seine Bewertung der wichtigsten
Risiken und Schwachstellen des Bankensektors zur Verfiigung stellt (*). Die Erfahrung des Ausschusses
fur Bankenaufsicht in Bezug auf die Mitteilung der Ergebnisse seiner makroprudenziellen Analysen an
den Wirtschafts- und Finanzausschuss legt nahe, dass zu normalen Zeiten eine halbjahrliche Meldung
angemessener ware.

2.3. Finanzkonglomerate (Artikel 11)

Der Beschlussentwurf sieht vor, dass die Zusammenarbeit zwischen CEBS und CEIOPS bei der Aufsicht
iiber Finanzkonglomerate in einem gemeinsamen Finanzkonglomerateausschuss ausgeiibt wird. Da die
EZB bereits an der Tatigkeit des bestechenden Interims-Arbeitsausschusses zu den Finanzkonglomeraten
sowie des europdischen Finanzkonglomerateausschusses beteiligt ist, sollte ihre Teilnahme als Beobach-
ter zusammen mit der Kommission und CESR genannt werden.

2.4. Qualifizierte Mehrheit (Artikel 14)

Am 7. Oktober 2008 hat der Ecofin-Rat die Vereinbarung der Aufsichtsbehérden in den Stufe 3-Aus-
schiissen begriiflt, die Beschlussfassung mittels qualifizierter Mehrheit in ihre jeweilige Charta aufzu-
nehmen (3. Der Beschlussentwurf sieht vor, dass die CEBS-Beschliisse ,1. mindestens eine Quote von
255/345 der gewichteten Stimmen und 2. eine einfache Mehrheit der Mitgliedstaaten erfordern” (}). Im
Gegensatz dazu sieht die CEBS-Charta vor, dass ,Beschliisse mindestens 255 Ja-Stimmen erfordern, die
mindestens zwei Drittel der Mitgliedstaaten umfassen®. Die EZB stellt fest, dass beide Verfahren in den
Bestimmungen des Vertrags iiber die qualifizierte Mehrheit vorgesehen sind (¥). Allerdings empfiehlt die
EZB im Interesse der Rechtsklarheit, die Kohdrenz zwischen den Abstimmungsregeln des Beschlussent-
wurfs und der CEBS-Charta sicherzustellen, was die Aufnahme direkter Verweise auf die betreffenden
Vertragsbestimmungen in den Beschlussentwurf erfordern konnte.

3. Redaktionsvorschlige

In den Fillen, in denen die vorgenannten Vorschlige zu Anderungen des Beschlussentwurfs fithren
wiirden, sind Redaktionsvorschlige im Anhang aufgefiihrt.

Diese Stellungnahme wird auf der Website der EZB verdffentlicht, sobald die Kommission den Beschluss
zur Einsetzung des Ausschusses der europaischen Bankaufsichtsbehorden verabschiedet und veroffent-

licht hat.
Geschehen zu Frankfurt am Main am 7. November 2008.

Der Vizeprisident der EZB
Lucas D. PAPADEMOS

(1) Artikel 5 Absatz 2 des Beschlussentwurfs.

(}) Schlussfolgerungen des Rates, die der Ecofin-Rat am 7. Oktober 2008 verabschiedet hat, abrufbar unter:
http:/[www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ecofin/103250.pdf

(}) Artikel 14 des Beschlussentwurfs.

(*) Artikel 205 Absatz 2 des Vertrags (in der zuletzt im Zusammenhang mit dem Beitritt Bulgariens und Ruméniens zur Euro-
péischen Union gednderten Fassung) sieht zwei Optionen vor. Abhingig von der Art des Beschlusses des Rats, d.h. ob der
Beschluss nach dem Vertrag auf Vorschlag der Kommission zu fassen ist oder nicht, kommen Beschliisse mit einer Mindest-
zah} von 255 Stimmen zustande, die jeweils entweder i) die Mehrheit der Mitglieder oder ii) zwei Drittel der Mitglieder
umfassen.
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ANHANG
REDAKTIONSVORSCHLAGE
Kommissionsvorschlag () Anderungsvorschlige der EZB
Anderung 1

Erwigungsgrund 21 des Beschlussentwurfs

(21) Um sektoriibergreifende Fragen angemessen angehen
zu konnen, sollten die Arbeiten des Ausschusses eng
mit den Arbeiten mit dem Ausschuss der europi-
ischen Aufsichtsbehorden fiir das Versicherungswesen
und die betriebliche Altersversorgung und dem Aus-
schuss der europdischen Wertpapierregulierungsbehor-
den verflochten sein. Dies ist vor allem im Hinblick
auf etwaige sektoriibergreifende Risiken fiir die Stabi-
litit des Finanzsystems von Bedeutung. Besondere
Beachtung sollte die Vermeidung von Uberschneidun-
gen mit den Arbeiten des Ausschusses fiir Banken-
aufsicht des Europdischen Systems der Zentralbanken
finden.

(21) Um sektoriibergreifende Fragen angemessen angehen
zu konnen, sollten die Arbeiten des Ausschusses eng
mit den Arbeiten mit dem Ausschuss der europi-
ischen Aufsichtsbehorden fiir das Versicherungswesen
und die betriebliche Altersversorgung und dem Aus-
schuss der europaischen Wertpapierregulierungsbehor-
den verflochten sein. Dies ist vor allem im Hinblick
auf etwaige sektoriibergreifende Risiken fiir die Stabi-
litit des Finanzsystems von Bedeutung. Besendere

NN ] i D]

finder- Der Ausschuss arbeitet auch eng mit dem
Ausschuss fiir Bankenaufsicht des Europiischen
Systems der Zentralbanken zusammen.

Begriindung — Siehe Nummer 2.2 der Stellungnahme

Anderung 2
(neuer) Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe g des Beschlussentwurfs

g) er erleichtert die Uberpriifung der praktischen
Anwendung der von dem Ausschuss verabschiede-
ten rechtlich unverbindlichen Leitlinien, Empfehlun-
gen und Standards.

Begriindung — Siche Nummer 2.1 der Stellungnahme

Anderung 3
Artikel 5 Absatz 2 des Beschlussentwurfs

2. Der Ausschuss legt der Kommission, dem Wirt-
schafts- und Finanzausschuss und dem Europiischen
Parlament mindestens vierteljahrlich Bewertungen der
Entwicklungen bei der Beaufsichtigung einzelner Unterneh-
men, der Risiken und Schwachstellen im Bankensektor vor.

2. Der Ausschuss legt der Kommission, dem Wirtschafts-
und Finanzausschuss und dem Europdischen Parlament

i ierteljahilich halbjahrliche Bewertungen der
Entwicklungen bei der Beaufsichtigung einzelner Unterneh-
men, der Risiken und Schwachstellen im Bankensektor vor.

Begriindung — Siehe Nummer 2.2 der Stellungnahme

Anderung 4
Artikel 5 Absatz 4 des Beschlussentwurfs

4. Der Ausschuss arbeitet eng mit dem Ausschuss der
europdischen Aufsichtsbehorden fiirr das Versicherungs-
wesen und die betriebliche Altersversorgung und dem Aus-
schuss der europiischen Wertpapierregulierungsbehorden
zusammen, um fiir eine angemessene Verfolgung sektor-
tibergreifender Entwicklungen, Risiken und Schwachstellen
zu sorgen.

4. Der Ausschuss arbeitet eng mit dem Ausschuss der
europdischen Aufsichtsbehorden fiir das Versicherungs-
wesen und die betriebliche Altersversorgung uad, dem Aus-
schuss der europdischen Wertpapierregulierungsbehorden
und dem Ausschuss fiir Bankenaufsicht des Europi-
ischen Systems der Zentralbanken zusammen, um fiir
eine angemessene Verfolgung sektoriibergreifender Entwick-
lungen, Risiken und Schwachstellen zu sorgen.

Begriindung — Siehe Nummer 2.2 der Stellungnahme
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Kommissionsvorschlag ()

Anderungsvorschlige der EZB

Anderung 5

Artikel 5 Absatz 5 des Beschlussentwurfs

5. Der Ausschuss beachtet besonders die Verhinderung
von Uberschneidungen mit der Arbeit des Ausschusses fiir
Bankenaufsicht des Europdischen Systems der Zentral-
banken.

{berscheid e d beitd | c

Banl cht dec Euromiisel S o7 |
banken:

Begriindung — Siehe Nummer 2.2 der Stellungnahme

Anderung 6

Artikel 11 des Beschlussentwurfs

Die Zusammenarbeit im Bereich der Beaufsichtigung von
Finanzkonglomeraten zwischen dem Ausschuss und dem
Ausschuss der europiischen Aufsichtsbehorden fiir das Ver-
sicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung
erfolgt in einem gemeinsamen Finanzkonglomerate-
ausschuss. Die Kommission und der Ausschuss der europi-
ischen Wertpapierregulierungsbehorden werden zur Teil-
nahme am gemeinsamen Finanzkonglomerateausschuss als
Beobachter geladen.

Die Zusammenarbeit im Bereich der Beaufsichtigung von
Finanzkonglomeraten zwischen dem Ausschuss und dem
Ausschuss der européischen Aufsichtsbehorden fiir das Ver-
sicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung
erfolgt in einem gemeinsamen Finanzkonglomerate-
ausschuss. Die Kommission, sé der Ausschuss der europi-
ischen Wertpapierregulierungsbehérden und die Europii-
sche Zentralbank werden zur Teilnahme am gemeinsamen
Finanzkonglomerateausschuss als Beobachter geladen.

Begriindung — Siche Nummer 2.3 der Stellungnahme

(1) Da der Text, zu dem die EZB konsultiert wurde, nur in der englischen Sprachfassung erhiltlich war, erfolgen die hier vorliegenden
Ubersetzungen auf der Grundlage der Sprachfassungen des endgiiltig am 23. Januar 2009 verabschiedeten Texts C(2009) 177 endgiiltig,

sind aber nicht mit diesen identisch.
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II

(Mitteilungen)

MITTEILUNGEN DER ORGANE UND EINRICHTUNGEN DER EUROPAISCHEN
UNION

KOMMISSION

Mitteilung der Kommission — Erlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der
Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen

(Text von Bedeutung fiir den EWR)

(2009/C 45/02)

I. EINLEITUNG

1. Artikel 82 des Vertrags zur Griindung der Europdischen

Gemeinschaft (nachstehend ,Artikel 82“ genannt) untersagt
die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschen-
den Stellung. Nach einschldgiger Rechtsprechung verst6f3t
die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens nicht
als solche gegen das Wettbewerbsrecht, so dass es durchaus
zuldssig ist, das ein marktbeherrschendes Unternehmen am
Markt als Wettbewerber auftritt. Dieses Unternehmen triagt
jedoch eine besondere Verantwortung dafiir, dass es durch
sein Verhalten den wirksamen unverfilschten Wettbewerb
auf dem Gemeinsamen Markt nicht beeintrichtigt. Arti-
kel 82 ist die Rechtsgrundlage fiir ein zentrales Element der
Wettbewerbspolitik, und seine wirksame Durchsetzung
ermoglicht ein besseres Funktionieren der Markte, was letzt-
lich den Unternehmen und Verbrauchern zugute kommt.
Dies ist fiir die Verwirklichung eines integrierten Binnen-
markts von besonderer Bedeutung.

II. ZWECK DIESER MITTEILUNG

. In dieser Mitteilung wird erldutert, welche Priorititen die
Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 auf Fille
von Behinderungsmissbrauch durch Unternehmen in
marktbeherrschender Stellung setzt. In Ergidnzung zu den
einschligigen wettbewerbsrechtlichen Entscheidungen der
Kommission soll dieses Dokument mehr Klarheit und Vor-
hersehbarkeit in Bezug auf den allgemeinen Priffungsrah-
men schaffen, anhand dessen die Kommission entscheidet,
ob sie Fille, in denen die ein oder andere Form eines Behin-
derungsmissbrauchs vorliegt, verfolgt. Zugleich soll es den
Unternehmen als Hilfestellung dienen, damit diese besser
einschitzen konnen, ob ein bestimmtes Verhalten ein Tatig-
werden der Kommission nach Artikel 82 auslosen konnte.

. Die vorliegende Mitteilung soll keine Aussage iiber die
Rechtslage treffen und greift der Auslegung des Artikels 82
durch den Europdischen Gerichtshof oder das Gericht erster
Instanz der Europiischen Gemeinschaften nicht vor. Die
Kommission hat auflerdem trotz des in diesem Dokument

ausgefithrten allgemeinen Rahmens die Moglichkeit, eine
Beschwerde abzulehnen, wenn sie der Auffassung ist, dass
der betreffende Fall aus anderen Griinden (z. B. fehlendes
Gemeinschaftsinteresse) nicht prioritir zu behandeln ist.

. Artikel 82 gilt fir Unternehmen, die eine marktbeherr-

schende Stellung auf einem oder mehreren relevanten Mark-
ten innehaben. Eine marktbeherrschende Stellung kann ent-
weder von einem einzigen Unternehmen (alleinige marktbe-
herrschende Stellung) oder aber von zwei oder mehreren
Unternehmen (kollektive marktbeherrschende Stellung) ein-
genommen werden. Die vorliegende Mitteilung behandelt
ausschlieflich Missbrauche von Unternehmen, die eine allei-
nige marktbeherrschende Stellung innehaben.

. Bei der Anwendung von Artikel 82 auf Behinderungsmiss-

briuche von Unternehmen in marktbeherrschender Stellung
wird sich die Kommission auf diejenigen missbrauchlichen
Verhaltensweisen konzentrieren, die den Verbrauchern am
meisten schaden. Wettbewerb kommt den Verbrauchern in
Form niedrigerer Preise, hoherer Qualitit und eines grofe-
ren Angebots an neuen oder verbesserten Waren und
Dienstleistungen zugute. Deshalb wird die Kommission bei
der Durchsetzung des Wettbewerbsrechts darauf achten,
dass die Markte reibungslos funktionieren und die Verbrau-
cher von der Effizienz und Produktivitt profitieren, die ein
wirksamer Wettbewerb zwischen Unternehmen hervor-
bringt.

. Mit ihrem Vorgehen im Falle von Behinderungsmissbrauch

will die Kommission in erster Linie den Wettbewerbspro-
zess im Binnenmarkt schiitzen und sicherstellen, dass
Unternehmen in marktbeherrschender Stellung ihre Wettbe-
werber nicht durch andere Mittel als die Wettbewerbsfahig-
keit ihrer Produkte bzw. Dienstleistungen vom Markt aus-
schliefen. Dabei geht es der Kommission vor allem darum,
den Wettbewerbsprozess und nicht einfach die Wettbewer-
ber zu schiitzen. Dies kann durchaus bedeuten, dass Wett-
bewerber, die den Verbrauchern in Bezug auf Preise, Aus-
wahl, Qualitdt und Innovation weniger zu bieten haben, aus
dem Markt ausscheiden.
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7. Unmittelbar verbraucherschadigendes Verhalten (z. B.

unverhaltnismiflig hohe Preise oder Verhaltensweisen, die
die Bemithungen um einen integrierten Binnenmarkt unter-
graben) verstofit ebenfalls gegen Artikel 82. Die Kommis-
sion kann entscheiden, im Falle eines solchen Verhaltens
tatig zu werden, und zwar insbesondere dann, wenn der
Schutz der Verbraucher und das reibungslose Funktionieren
des Binnenmarktes ansonsten nicht angemessen gewahrleis-
tet werden konnen. In ihrem Bemithen um Vorlage
von Erlduterungen zu ihren Durchsetzungspriorititen
beschrinkt sich die Kommission in dieser Phase auf den
Behinderungsmissbrauch und dabei insbesondere auf jene
Praktiken, die erfahrungsgemafd auf haufigsten auftreten.

. Bei der Anwendung der in dieser Mitteilung erlduterten all-

gemeinen Durchsetzungsgrundsitze beriicksichtigt ~ die
Kommission die Tatsachen und Umstinde des jeweiligen
Einzelfalls. So trigt die Kommission zum Beispiel in Fllen,
die regulierte Mirkte betreffen, in ihrer wettbewerbsrechtli-
chen Wiirdigung dem jeweiligen Regulierungsumfeld Rech-
nung (). Die Kommission kann deshalb den in dieser Mit-
teilung erlduterten Ansatz in dem Mafle anpassen, das im
jeweiligen Fall verniinftig und zweckmiafig erscheint.

. ALLGEMEINER ANSATZ FUR DAS VORGEHEN BEI
BEHINDERUNGSMISSBRAUCH

A. Marktmacht

. Ein erster Schritt bei der Anwendung von Artikel 82 ist die

Priifung der Frage, ob es sich im betreffenden Fall um ein
Unternehmen in marktbeherrschender Stellung handelt und
wie grof8 die Marktmacht dieses Unternehmens ist. Nach
einschlagiger Rechtsprechung trigt ein Unternehmen auf-
grund seiner marktbeherrschenden Stellung eine besondere
Verantwortung, deren Reichweite in jedem einzelnen Fall
unter Beriicksichtigung der besonderen Umstinde beriick-
sichtigt werden muss (%).

Eine marktbeherrschende Stellung ist im Gemeinschafts-
recht definiert als die wirtschaftliche Machtstellung eines
Unternehmens, die dieses in die Lage versetzt, die Aufrecht-
erhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten
Markt zu verhindern, indem sie ihm die Moglichkeit ver-
schafft, sich seinen Wettbewerbern, seinen Abnehmern und
letztendlich den Verbrauchern gegeniiber in einem nennens-
werten Umfang unabhingig zu verhalten (°). Diese Unab-
hingigkeit steht in direktem Verhiltnis zur Intensitit des
Wettbewerbsdrucks, der auf das marktbeherrschende Unter-
nehmen ausgeiibt wird. Marktbeherrschung ist ein Zeichen
dafir, dass dieser Wettbewerbsdruck nicht ausreichend
wirksam ist, so dass das marktbeherrschende Unternehmen
iiber einen bestimmten Zeitraums iiber erhebliche Macht-
macht verfigt. Dies bedeutet wiederum, dass das beherr-
schende Unternehmen bei seinen Entscheidungen keine

(") Siehe zum Beispiel Randnummer 82.
(3 Rs. 322/81, Nederlandsche Banden Industrie Michelin/Kommission

~

(Michelin 1), Slg. 1983, S. 3461, Rdnrn. 57; Rs. T-83/91, Tetra Pak/
Kommission (Tetra Pak II), Slg. 1993, [I-755, Rdnr. 114; Rs. T-111/96,
ITT Promedia/Kommission, Slg. 1998, 1-2937, Rdnr. 139; Rs.
T-228/97, Irish Sugar/Kommission, Slg. 1999, 1-2969, Rdnr. 112, und
Rs. T-203/01, Michelin/Kommission (Michelin II), Slg. 2003, 1I-4071,
Rdnr. 97.

Siche Rs. 27[76, United Brands Company und United Brands
Continentaal/[Kommission, Slg. 1978, S. 207, Rdnr. 65 und Rs. 85/76,
Hoffmann-La Roche & Co./Kommission, Slg. 1979, S. 461, Rdnr. 38.

Riicksicht auf Vorgehen und Reaktionen der Wettbewerber,
Abnehmer und letztlich auch der Verbraucher nehmen
muss. Selbst wenn ein gewisser tatsichlicher oder potenziel-
ler Restwettbewerb verbleibt, kann die Kommission zu dem
Ergebnis kommen, dass im Grunde kein Wettbewerbsdruck
besteht (). Im Allgemeinen kann eine marktbeherrschende
Stellung aus einer Kombination verschiedener Faktoren
abgeleitet werden, die fur sich alleine genommen nicht not-
wendigerweise ausschlaggebend sind (°).

11. Die Kommission ist der Auffassung, dass ein Unternehmen,
das tiber einen lingeren Zeitraum seine Preise gewinnbrin-
gend auf ein Niveau iiber dem Wettbewerbspreis erhohen
kann, keinem ausreichend wirksamen Wettbewerbsdruck
ausgesetzt ist und somit im Allgemeinen als marktbeherr-
schend betrachtet werden kann (°). In dieser Mitteilung
beinhaltet die Formulierung ,Preise erhohen“ auch die
Fahigkeit, Preise auf einem Niveau iiber dem Wettbewerbs-
preis zu halten, und bezieht sich als Kiirzel auf die verschie-
denen Arten und Weisen, wie Wettbewerbsparameter (z. B.
Preis, Output, Innovation oder Angebot und Qualitdt der
Waren bzw. Dienstleistungen) zugunsten des marktbe-
herrschenden Unternehmens und zum Schaden der Ver-
braucher beeinflusst werden konnen ().

12. Bei der Priifung auf Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung wird der Wettbewerbsstruktur des Marktes Rech-
nung getragen, wobei insbesondere die folgenden Faktoren
beriicksichtigt werden:

— Wettbewerbsdruck aufgrund bereits bestehender Liefe-
rungen von vorhandenen Wettbewerbern und deren
Marktstellung (Markstellung des marktbeherrschenden
Unternehmens und seiner Wettbewerber),

— Wettbewerbsdruck aufgrund der drohenden Expansion
bereits vorhandener Wettbewerber oder des drohenden
Markteintritts potenzieller Wettbewerber (Expansion
und Markteintritt),

— Wettbewerbsdruck aufgrund der Verhandlungsstirke der
Abnehmer (Nachfragemacht).

a) Marktstellung des marktbeherrschenden Unternehmens und
seiner Wettbewerber

13. Ein erster aufschlussreicher Indikator fiir die Marktstruktur
und die relative Bedeutung der auf dem Markt tdtigen
Unternehmen sind die Marktanteile (%), die die Kommission
allerdings unter Beriicksichtigung der jeweiligen Marktbe-
dingungen und insbesondere der Dynamik auf dem

(*) Siehe Rs. 27[76, United Brands Company und United Brands

Continentaal/Kommission, Slg. 1978, S. 207, Rdnrn. 113-121;

Rs. T-395/94, Atlantic Container Line und andere/Kommission,

Slg. 2002, 11-875, Rdnr. 330.

Siehe Rs. 27/76, United Brands Company und United Brands

Contmentaal/Kommlssmn, Slg. 1978, S. 207, Rdnrn. 65 und 66; Rs.

C-250/92, Gottrup-Klim e.a. Grovvareforeninger/Dansk Landbrugs

Grovvareselskab Sﬁg 1994, 1-5641, Rdnr. 47 und Rs. T-30/89, Hilti/

Kommission, Slg. 1991, 11-1439, Rdnr. 90.

Was letztendlich als lingerer Zeitraum zu betrachten ist, hingt vom

Produkt und von den Bedingungen auf dem betreffenden Markt ab; in

der Regel werden zwei Jahre als ausreichend betrachtet.

(') Rechnerische Gewinne sind kein zuverldssiger Anhaltspunkt fiir die
Marktmacht. Siehe hierzu Rs. 27/76, United Brands Company und

<

(®) Rs. 85/76, Hoffmann-La Roche & Co.[Kommission, Slg. 1979, S. 461,
Rdnrn. 39-41; Rs. C-62/86, AKZO/Kommission, Slg. I-3359, Rdnr. 60;
Rs. T-30/89 Hilti/Kommission, Slg. 1991, 1I-1439, Rdnrn. 90-92;
Rs. T-340/03, France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 1-107,
Rdnr. 100.
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15.

16.

()

betreffenden Markt und des Umfangs der Produktdifferen-
zierung interpretiert. Bei volatilen oder Ausschreibungs-
mirkten kann auch der lingerfristige Trend bzw. die Ent-
wicklung der Markanteile beriicksichtigt werden.

Geringe Marktanteile sind nach Auffassung der Kommission
in der Regel ein zuverldssiger Indikator fiir die Abwesenheit
erheblicher Marktmacht. Erfahrungsgemaif ist eine Marktbe-
herrschung unwahrscheinlich, wenn ein Unternehmen
weniger als 40 % des relevanten Marktes einnimmt. Den-
noch kann unter bestimmten Umstinden der Fall eintreten,
dass Wettbewerber (z. B. aufgrund ihrer begrenzten Kapazi-
taten) nicht in der Lage sind, das Verhalten eines marktbe-
herrschenden Unternehmens wirksam einzuschrinken,
selbst wenn dessen Marktanteil weniger als 40 % betragt.
Auch diese Fille miissen unter Umstinden von der Kom-
mission untersucht werden.

Je hoher der Marktanteil und je linger dieser Marktanteil
gehalten wird, desto wahrscheinlicher ist dies erfahrungsge-
mif ein erstes Anzeichen fir das Vorliegen einer marktbe-
herrschenden Stellung und unter bestimmten Umstinden
fur schwerwiegende Folgen eines missbrauchlichen Verhal-
tens, die ein Tatigwerden der Kommission nach Artikel 82
erfordern ('). Generell gilt jedoch, dass die Kommission erst
dann endgiiltig entscheidet, ob Anlass fir ein Tatigwerden
besteht, wenn sie alle Faktoren untersucht hat, die ausrei-
chen konnten, um das Verhalten des Unternehmens einzu-
schrinken.

b) Expansion oder Markteintritt

Wettbewerb ist ein dynamischer Prozess, so dass sich eine
Beurteilung des auf ein Unternehmen ausgeiibten Wettbe-
werbsdrucks nicht alleinig auf die bestehende Marktlage
stiitzen kann. Die potenziellen Auswirkungen der tatsichli-
chen oder drohenden Expansion vorhandener Wettbewerber
bzw. von tatsichlichen oder drohenden Markteintritten
miissen ebenfalls in die Beurteilung einfliefen. Ein Unter-
nehmen kann davon abgehalten werden, seine Preise zu
erhohen, wenn die Expansion bzw. der Markteintritt eines
Wettbewerbers wahrscheinlich, absehbar und ausreichend
ist. Die Kommission betrachtet eine Expansion bzw. einen
Markteintritt als wahrscheinlich, wenn ein solches Verhalten
fur den betreffenden Wettbewerber bzw. den neuen Markt-
teilnehmer hinreichende Gewinne verspricht. Dabei beriick-
sichtigt sie Faktoren wie Expansions- und Markteintrittshin-
dernisse, die voraussichtlichen Reaktionen des mutmafilich
marktbeherrschenden Unternehmens und anderer Wettbe-
werber sowie das Risiko eines Scheiterns und die damit ver-
bundenen Kosten. Damit eine Expansion bzw. ein Marktein-
tritt als absehbar betrachtet werden kann, muss dieser
Schritt so ziigig erfolgen, dass die Ausiibung erheblicher
Marktmacht uninteressant bzw. unmoglich gemacht wird.
Expansion bzw. Markteintritt konnen als ausreichend
betrachtet werden, wenn sie nicht nur in geringem Umfang,
z. B. in einer Marktnische, erfolgen, sondern vielmehr in so
groffem Umfang stattfinden, dass jeglichen etwaigen Versu-
chen des vermeintlich marktbeherrschenden Unternehmens,
die Preise auf dem relevanten Markt zu erhohen, entgegen-
gewirkt wird.

Zum Verhiltnis zwischen dem Grad der Marktbeherrschung und der
Feststellung eines Missbrauchs siehe verbundene Rs. C-395[96 P und
C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports, Compagnie
Maritime Belge und Dafra-Lines/Kommission, Slg. 2000, [-1365,
Rdnr. 119; Rs. T-228/97, Irish Sugar/Kommission, Slg. 1999, 1I-2969,
Rdnr. 186.

17. Expansions- bzw. Markteintrittshindernisse konnen ver-
schiedenste Formen haben. Es kann sich um rechtliche Hin-
dernisse wie Zolle und Kontingente handeln, aber auch um
Vorteile, die besonders dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen zugute kommen (z. B. Grofen- und Verbundvor-
teile, bevorzugter Zugang zu Inputs und Rohstoffen, wich-
tige Technologien () oder ein etabliertes Vertriebs- und
Absatznetz) (°). Auch Kosten und andere Hemmnisse (z. B.
infolge von Netzeffekten), die Abnehmer in Kauf nehmen
miissen, wenn sie zu einem neuen Lieferanten wechseln,
stellen Expansions- bzw. Markteintrittshindernisse dar. Das
Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens selbst
kann ebenfalls ein Markteintrittshindernis darstellen, unter
anderem dann, wenn das marktbeherrschende Unterneh-
men erhebliche Investitionen getitigt hat, mit denen neue
Marktteilnehmer oder Wettbewerber mithalten miissten (¥,
oder wenn die vom marktbeherrschenden Unternehmen
mit seinen Abnehmern geschlossenen langfristigen Vertrige
zu einer spiirbaren MarktverschlieSung fithren. Anhaltend
hohe Marktanteile konnen auf die Existenz von Markteint-
ritts- und Expansionshindernissen hindeuten.

¢) Nachfragemacht der Abnehmer

18. Wettbewerbsdruck kann nicht nur von vorhandenen oder
potenziellen Wettbewerbern, sondern auch von den Abneh-
mern ausgehen. Selbst Unternehmen mit hohen Marktantei-
len kénnen nicht weitgehend unabhingig von Abnehmern
vorgehen, die iiber eine ausreichende Verhandlungsmacht
verfigen (°). Die Nachfragemacht von Abnehmern richtet
sich nach ihrer Grofe und ihrer wirtschaftlichen Bedeutung
fur das marktbeherrschende Unternehmen; ihre Fihigkeit,
schnell zu konkurrierenden Lieferanten zu wechseln, Markt-
eintritte zu fordern oder eine vertikale Integration vorzu-
nehmen und glaubwiirdig damit zu drohen. Bei ausreichen-
der Nachfragemacht kann ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen davor abgeschreckt oder daran gehindert werden,
Preise gewinnbringend zu erhéhen. Der Druck durch Nach-
fragemacht kann allerdings nicht als hinreichend betrachtet
werden, wenn nur ein bestimmtes oder begrenztes Kunden-
segment vor der Marktmacht des marktbeherrschenden
Unternehmens geschiitzt ist.

B. MarktverschlieBung zum Schaden des Verbrauchers
(,wettbewerbswidrige MarktverschlieRung”)

19. Die Kommission will mit ihren Durchsetzungsmafnahmen
in Bezug auf Behinderungsmissbrauche sicherstellen, dass
Unternehmen in marktbeherrschender Stellung den wirksa-
men Wettbewerb nicht beeintrdchtigen, indem sie ihre Kon-
kurrenten in wettbewerbswidriger Weise vom Markt aus-
schliefen und auf diese Weise die Verbraucherwohlfahrt
beeintrichtigen, sei es indem hohere Preise verlangt werden
als ansonsten iiblich gewesen wiren oder indem die Quali-
tit vermindert oder das Angebot fiir die Verbraucher einge-
schrankt wird. In dieser Mitteilung bezeichnet der Begriff
,wettbewerbswidrige Marktverschlieung” einen Sachver-
halt, in dem das marktbeherrschende Unternehmen durch

(* Rs.T-30/89, Hilti/Kommission, Slg. 1991, [I-1439, Rdnr. 19.

() Rs. 85/76, Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979, S. 461,
Rdnr. 48.

(*) Rs.27/76, United Brands/Kommission, Slg. 1978, S. 207, Rdnr. 91.

() Siehe Rs. T-228/97, Irish Sugar/[Kommission, Slg. 1999, 11-2969,
Rdnrn. 93-104, in der das Gericht erster Instanz priifte, ob die geltend
gemachte fehlende Unabhingigkeit des Unterneﬁmens im Verhaltnis
zu seinen Kunden einen auflergewdhnlichen Umstand begriindete, der
die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung ausschlieft,
obwohl ein sehr grofSer Teil der fiir den irischen Industriezuckermarkt
erfassten Verkaufe auf dieses Unternehmen entfiel.
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sein Verhalten vorhandenen oder potenziellen Wettbewer-
bern den Zugang zu Lieferquellen oder Mirkten erschwert
oder unmoglich macht und als Folge das marktbeherr-
schende Unternehmen aller Wahrscheinlichkeit nach in der
Lage ist, die Preise zum Nachteil der Verbraucher gewinn-
bringend zu erhohen (). Die Feststellung eines voraussicht-
lichen Schadens fiir den Verbraucher kann auf der Grund-
lage qualitativer und, wann immer moglich und zweckma-
Rig, auch anhand quantitativer Beweismittel erfolgen. Dabei
befasst sich die Kommission mit wettbewerbswidriger
Marktverschliefung entweder auf der Zwischenstufe oder
auf der Stufe der Endverbraucher oder auf beiden Stufen (?).

In der Regel wird die Kommission nach Artikel 82 titig,
wenn aufgrund stichhaltiger und iiberzeugender Beweise
der mutmafliche Missbrauch aller Wahrscheinlichkeit nach
zu einer wettbewerbswidrigen Marktverschliefung fithren
wird. Bei der diesbeziiglichen Priifung miissen nach Auffas-
sung der Kommission im Allgemeinen folgende Faktoren
beriicksichtigt werden:

— Stellung des marktbeherrschenden Unternehmens: Je stirker
die marktbeherrschender Stellung eines Unternehmens,
desto grofer ist die Wahrscheinlichkeit, dass das Verhal-
ten, welches das Unternehmen zum Schutz dieser Stel-
lung wahlt, zu einer wettbewerbswidrigen Marktver-
schlieBung fiihrt,

— Bedingungen auf dem relevanten Markt: Hierzu zdhlen die
Bedingungen fur Markteintritt und Expansion (z. B. Gro-
Ben- und/oder Verbundvorteile sowie Netzeffekte). Gro-
Benvorteile machen es wenig wahrscheinlich, dass Wett-
bewerber in den Markt eintreten oder sich auf dem
betreffenden Markt behaupten kénnen, wenn das markt-
beherrschende Unternehmen sie von einem wesentli-
chen Teil des relevanten Marktes ausschliet. Gleicher-
mafen konnte sich das marktbeherrschende Unterneh-
men durch sein Verhalten die Moglichkeit schaffen,
einen von Netzeffekten geprigten Markt zu seinen
Gunsten zu ,kippen“ bzw. seine Stellung auf einem sol-
chen Markt weiter zu festigen. Sollten zudem auf den
vor- undfoder nachgelagerten Mirkten erhebliche
Markteintrittshindernisse bestehen, kann es fiir die
Wettbewerber sehr teuer werden, einer mdglichen
Marktverschliefung durch vertikale Integration zu
begegnen,

— Stellung der Wettbewerber des marktbeherrschenden Unter-
nehmens: Hierunter fallt die Bedeutung der Wettbewer-
ber fiir die Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbe-
werbs. Selbst ein Wettbewerber, der im Vergleich zu
anderen Wettbewerbern nur einen geringen Marktanteil
besitzt, kann eine wichtige Rolle im Wettbewerbspro-
zess spielen, wenn es sich zum Beispiel um den engsten
Wettbewerber des marktbeherrschenden Unternehmens
oder einen besonders innovativen Wettbewerber handelt
oder aber um einen Wettbewerber, der dafiir bekannt
ist, dass er Preise systematisch senkt. Bei ihrer wettbe-
werbsrechtlichen Priffung kann die Kommission, falls
angemessen, auf der Grundlage verfiigbarer Informatio-
nen priffen, ob die Wettbewerber iiber realistische,

Zur Bedeutung des Begriffs ,Preise erhohen® siche Randnummer 11.
Der Begriff ,Verbraucher” bezieht sich auf alle direkten und indirekten
Benutzer des Produkts, das Gegenstand des fraglichen Verhaltens ist,
d. h. auch zwischengeschaltete Hersteller, die das Produkt als Input
benotigen, sowie Vertriebsunternehmen und Endverbraucher sowohl
des unmittelbaren Produkts als auch der Produkte von zwischenge-
schalteten Herstellern. Handelt es sich bei den zwischengeschalteten
Benutzern um bestehende oder potenzielle Wettbewerber des marktbe-
herrschenden Unternehmens, konzentriert sich die Wiirdigung auf die
Auswirkungen des Verhaltens auf nachgelagerte Benutzer.

wirksame und zeitnahe Gegenstrategien verfiigen, auf
die sie bei Bedarf wahrscheinlich zuriickgreifen wiirden,

Stellung der Abnehmer bzw. der Anbieter von Inputs: Zu
beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang unter
anderem eine etwaige Selektivitit im betreffenden Ver-
halten des marktbeherrschenden Unternehmens. Das
fragliche Verhalten des marktbeherrschenden Unterneh-
mens kann sich nur an bestimmte Abnehmer oder
Anbieter von Inputs richten, die fur den Markteintritt
oder eine Expansion von Wettbewerbern besonders
wichtig sind, so dass die Wahrscheinlichkeit einer wett-
bewerbswidrigen MarktverschlieSung steigt (}). Dies
konnen im Fall von Abnehmern zum Beispiel diejenigen
Abnehmer sein, die am ehesten auf Angebote anderer
Lieferanten eingehen wiirden, die eventuell eine fiir
einen neuen Marktteilnehmer besonders geeignete Form
des Vertriebs fiir das betreffende Produkt bieten, die
moglicherweise in einem fiir einen neuen Marktteilneh-
mer geografisch giinstigen Gebiet angesiedelt sind oder
die Einfluss auf das Verhalten anderer Abnehmer neh-
men konnten. Bei den Anbietern von Inputs kann es
sein, dass, das marktbeherrschende Unternehmen aus-
schliefliche Lieferbindungen gerade mit denjenigen
Anbietern ausgehandelt hat, die am ehesten auf Anfra-
gen von Abnehmern reagieren, die auf dem nachgela-
gerten Markt mit dem marktbeherrschenden Unterneh-
men im Wettbewerb stehen oder die eine Klasse des
betreffenden Produkts oder einen Standort bieten, die/
der einem Neueintretenden besonders entgegenkommt.
Alle Strategien, die den Abnehmern oder den Anbietern
von Inputs zur Verfugung stehen und dazu beitragen
konnen, dem Verhalten des marktbeherrschenden
Unternehmens entgegenzuwirken, werden ebenfalls
beriicksichtigt,

Ausmaf des mutmaflichen missbrauchlichen Verhaltens: Je
hoher der Anteil der vom fraglichen Verhalten betroffe-
nen Gesamtverkdufe auf dem relevanten Markt, je linger
die Dauer des Verhaltens und je regelmifiger es zum
Einsatz kommt, desto grofler ist normalerweise die
Wahrscheinlichkeit einer MarktverschlieSungswirkung,

Magliche Beweise fiir eine tatsichliche Marktverschliefung:
Sollte das Verhalten iiber einen lingeren Zeitraum ange-
halten haben, konnte die Marktleistung des marktbe-
herrschenden Unternehmens und seiner Wettbewerber
direkten Aufschluss iiber eine etwaige wettbewerbswid-
rige Marktverschlieung geben. Aufgrund des mutmaf-
lich missbrauchlichen Verhaltens kann der Marktanteil
des marktbeherrschenden Unternehmens gestiegen sein
oder der Riickgang des Marktanteils sich verlangsamt
haben. Aus dhnlichen Griinden kénnen vorhandene
Wettbewerber an den Rand des Marktes oder vom
Markt verdringt worden sein bzw. potenzielle Wettbe-
werber sich vergebens um einen Markteintritt bemiiht

haben,

Unmittelbare  Beweise eine Behinderungsstrategie: Hierzu
zdhlen interne Unterlagen, die direkte Hinweise auf eine
Strategie zur AusschlieSung von Wettbewerbern enthal-
ten (zum Beispiel genaue Pline fiir bestimmte Vorge-
hensweisen, um Konkurrenten auszuschlieRen, den
Markteintritt eines Wettbewerbers zu verhindern oder
das Entstehen eines Marktes zu verhindern) oder
Beweise fiir die konkrete Androhung behindernder
Mafinahmen. Derartige direkte Beweise konnen helfen,
das Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens
nachzuvollziehen und zu bewerten.

() Rs.T-228/97, Irish Sugar/[Kommission, Slg. 1999, 1-2969, Rdnr. 188.
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22.

23.

24,

25.

()

. Fiir jeden einzelnen Fall nimmt die Kommission eine Analyse

der in Randnummer 20 genannten allgemeinen Faktoren vor
und beriicksichtigt dabei ebenfalls die besonderen Faktoren,
die in den folgenden Abschnitten zu den verschiedenen For-
men des Behinderungsmissbrauchs erldutert werden, sowie
alle weiteren geeigneten Faktoren. Im Rahmen dieser Beurtei-
lung wird die tatsichliche bzw. voraussichtliche kiinftige
Situation auf dem relevanten Markt (mit dem fraglichen Ver-
haltens des marktbeherrschenden Unternehmen) unter
Beriicksichtigung einschldgiger Geschiftspraktiken mit einer
geeigneten kontrafaktischen Fallkonstellation, in der das
marktbeherrschende Unternehmen nicht auf die fragliche Ver-
haltensweise zuriickgreift oder mit einem anderen realisti-
schen Szenario verglichen.

In bestimmten Fillen kann die Kommission auf eine einge-
hende Untersuchung verzichten und dennoch zu dem
Schluss kommen, dass das fragliche Verhalten wahrscheinlich
den Verbrauchern schaden wird. Sollte es Anzeichen dafiir
geben, dass das Verhalten des marktbeherrschenden Unter-
nehmens im Grunde nur den Wettbewerb behindern kann
und keine Effizienzvorteile entstehen, kann die Kommission
auf wettbewerbsbeschrinkende Auswirkungen schliefen. Dies
wire unter anderem dann der Fall, wenn das marktbeherr-
schende Unternehmen seine Abnehmer daran hindert, Pro-
dukte seiner Wettbewerber zu testen, oder ihnen finanzielle
Vorteile dafiir einrdumt, dass sie diese Produkte nicht testen,
oder wenn es einen Vertriebshiandler oder Abnehmer dafiir
bezahlt, die Einfithrung eines Produkts eines Konkurrenten
zu verzogern.

C. Preisbezogener Behinderungsmissbrauch

Die Erwdgungen in Randnummern 23-27 bezichen sich auf
preisbezogene Behinderungsmissbrauche. Ein intensiver Preis-
wettbewerb kommt im Allgemeinen den Verbrauchern
zugute. Die Kommission wird nur dann titig, um wettbe-
werbswidrige Marktverschliefungen zu verhindern, wenn das
fragliche Verhalten andere, genauso effiziente Wettbewerber
wie das marktbeherrschende Unternehmen (,as efficient compe-
titors”) daran hindert bzw. bereits gehindert hat, am Wettbe-
werb teilzunehmen (!).

Die Kommission ist sich der Tatsache bewusst, dass auch ein
weniger leistungsfahiger Wettbewerber unter bestimmten
Umstdnden einen gewissen Wettbewerbsdruck ausiiben kann,
dem bei der Priifung, ob ein bestimmtes preisbezogenes Ver-
halten zu einer wettbewerbswidrigen Marktverschliefung
fihren konnte, ebenfalls Rechnung getragen werden muss.
Die Kommission bevorzugt eine dynamische Sichtweise die-
ses Wettbewerbsdrucks, da ohne missbriuchliches Verhalten
einem solchen Wettbewerber nachfragebezogene Vorteile wie
Netz- und Lerneffekte zugutekommen kénnen, die seine Leis-
tungsfahigkeit auf dem Markt stirken wiirden.

Um kldren zu konnen, ob selbst ein hypothetischer, ebenso
effizienter Wettbewerber durch das betreffende Verhalten
vom Markt ausgeschlossen werden konnte, priift die Kom-
mission Wirtschaftsdaten zu den Kosten und Verkaufspreisen
und insbesondere, ob das marktbeherrschende Unternehmen
nicht kostendeckende Preise praktiziert. Dies setzt voraus,
dass zuverldssige Daten zur Verfiigung stehen. Wo vorhanden
verwendet die Kommission Informationen iiber die Kosten

Rs. 62/86, AKZO Chemie/Kommission, Slg. 1991,1-3359, Rdnr. 72:In

Bezug auf Preise, die unter den durchschnittlichen Gesamtkosten (ave-
rage total costs — ATC) liegen, dufert sich der Gerichtshof wie folgt:
,Diese Preise konnen ndmlich Unternehmen vom Markt verdringen,
die vielleicht ebenso leistungsfahig sind wie das beherrschende Unter-
nehmen, wegen ihrer geringeren Finanzkraft jedoch nicht dem auf
sie ausgeiibten Konkurrenzdruck standhalten konnen.“ Siehe auch
Urteil vom 10. April 2008 in der Rs. T-271/03, Deutsche Telekom/
Kommission, Rdnr. 194, noch nicht veroffentlicht.

26.

27.

des marktbeherrschenden Unternehmens selbst. In Ermange-
lung zuverldssiger Angaben zu den Kosten des marktbe-
herrschenden Unternehmens kann die Kommission entschei-
den, die Kostendaten von Wettbewerbern oder aber andere
vergleichbare und zuverlissige Daten zugrunde zu legen.

Als Bezugspunke legt die Kommission normalerweise die
durchschnittlichen vermeidbaren Kosten (average avoidable
costs — AAC) und die langfristigen durchschnittlichen Grenz-
kosten (long-run  average incremental cost LRAIC)
zugrunde (%). Deckt ein marktbeherrschendes Unternehmen
seine AAC nicht, deutet dies darauf hin, dass es kurzfristig
bewusst Gewinneinbuflen hinnimmt und dass ein ebenso
effizienter Wettbewerber die Zielkunden nur verlustbringend
bedienen kann. Die LRAIC liegen in der Regel iiber den
AAC, da sie im Gegensatz zu den AAC (die fixe Kosten nur
dann beriicksichtigen, wenn sie im jeweils untersuchten Zeit-
raum angefallen sind) auch produktspezifische fixe Kosten
beinhalten, die vor der Zeit, in der das mutmafllich miss-
brauchliche Verhalten stattfand, angefallen sind. Wenn das
marktbeherrschende Unternehmen seine LRAIC nicht deckt,
deutet dies drauf hin, dass das Unternehmen nicht alle (zure-
chenbaren) fixen Kosten fiir die Herstellung der Ware bzw.
die Erbringung der Dienstleistungen deckt und dass ein
ebenso effizienter Wettbewerber vom Markt ausgeschlossen
werden konnte (%).

Wenn aus den Daten eindeutig hervorgeht, dass ein ebenso
effizienter Wettbewerber mit dem Preisverhalten des markt-
beherrschenden Unternehmens konkurrieren kann, wird die
Kommission in der Regel daraus schliefen, dass das Preisver-
halten des marktbeherrschenden Unternehmens den wirksa-
men Wettbewerb wahrscheinlich nicht beeintrichtigt und
somit keine nachteiligen Auswirkungen fiir die Verbraucher
hat, und wird folglich wahrscheinlich nicht titig werden.
Deuten die Daten allerdings eher darauf hin, dass der vom
marktbeherrschenden Unternechmen verlangte Preis dazu fith-
ren konnte, dass ebenso effiziente Wettbewerber vom Markt
ausgeschlossen werden, wird die Kommission dies in die all-
gemeine Beurteilung der wettbewerbswidrigen Marktver-
schliefung (siche oben Abschnitt B) unter gleichzeitiger
Beriicksichtigung anderer relevanter, quantitativer und/oder
qualitativer Beweise einflieSen lassen.

(*) Durchschnittliche vermeidbare Kosten (AAC) sind das Mittel aus den

Kosten, die ein Unternehmen hitte vermeiden konnen, wenn es darauf
verzichtet hitte, eine abgesonderte Menge an (zusitzlichem) Output zu
produzieren; in diesem Falle wire dies die Menge, die mutmaflich
Gegenstand missbrauchlichen Verhaltens ist. In den meisten Fallen
stimmen die durchschnittlichen variablen Kosten (AVC) mit den AAC
iiberein, weil oft nur die variablen Kosten vermieden werden konnen.
Bei langfristigen durchschnittlichen Grenzkosten (LRAIC) handelt es
sich um das Mittel aller (variablen und fixen) Kosten, die einem Unter-
nehmen bei der Herstellung eines bestimmten Produkts entstehen.
LRAIC und durchschnittliche Gesamtkosten (average total costs — ATC)
sind gute Anhaltspunkte fiir einander und im Falle von Unternehmen,
die nur ein Produkt herstellen, identisch. Im Falle von Mehrproduktun-
ternehmen, die Verbundvorteile nutzen koénnen, wiirden fiir jedes ein-
zelne Produkt die LRAIC unter den ATC liegen, da echte Gemeinkosten
nicht in den LRAIC berticksichtigt werden. Stellt ein Unternehmen ver-
schiedene Produkte her, werden etwaige Kosten, die hitten vermieden
werden konnen, wenn auf die Produktion einer bestimmten Ware ver-
zichtet worden wire, nicht als Gemeinkosten betrachtet. Im Falle
bedeutender Gemeinkosten miissen diese eventuell bei der Priifung, ob
das betreffende Unternehmen in der Lage ist, genauso effiziente Wett-
bewerber vom Markt auszuschliefen, beriicksichtigt werden

Um diese Kosten-Benchmarks anwenden zu koénnen, kann es gegebe-
nenfalls angezeigt sein, die Erlose und Kosten des marktbeherrsc%enden
Unternehmens und seiner Wettbewerber in einem allgemeineren Rah-
men zu betrachten. In gewissen Fallen reicht es nicht aus, nur zu priifen,
ob die Preise bzw. Erlose die Kosten fiir das betreffende Produkt decken,
sondern es sollten auch die Grenzerlose betrachtet werden, wenn sich
das fragliche Verhalten des marktbeherrschenden Unternehmens nega-
tiv auf dessen Erlose auf anderen Mirkten oder mit anderen Produkten
auswirkt. In gleicher Weise kann es bei zweiseitigen Markten notig sein,
gleichzeitig die Erlose und Kosten beider Seiten zu betrachten.
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D. Objektive Notwendigkeit und Effizienzvorteile

28. Bei der Durchsetzung des Artikels 82 wird die Kommission

29.

30.

auch die Argumente, mit denen das jeweilige marktbeherr-
schende Unternehmen sein Verhalten rechtfertigt ('), priifen.
Insoweit kann das marktbeherrschende Unternehmen ent-
weder nachweisen, dass sein Verhalten objektiv notwendig
ist oder dass dadurch erhebliche Effizienz-vorteile erzielt
werden, die etwaige wettbewerbsbeschrankende Auswirkun-
gen zulasten der Verbraucher aufwiegen. In diesem Zusam-
menhang priift die Kommission, ob das fragliche Verhalten
fir das Erreichen des vom marktbeherrschenden Unterneh-
men verfolgten Ziels unverzichtbar und verhiltnisméfig ist.

Ob das Verhalten objektiv notwendig und verhiltnismafig
ist, muss anhand von Faktoren gepriift werden, die aufSer-
halb des marktbeherrschenden Unternehmens liegen. So
kann marktverschliefendes Verhalten in Anbetracht von
Produktmerkmalen aus Griinden der Gesundheit und
Sicherheit als objektiv notwendig erachtet werden. In Bezug
auf die Begriindung fiir das Vorliegen einer objektiven Not-
wendigkeit ist allerdings zu bedenken, dass Festlegung und
Durchsetzung von Gesundheitsschutz- und Sicherheitsstan-
dards Aufgabe der zustindigen Behorden sind. Es kommt
dem Unternehmen in marktbeherrschender Stellung nicht
zu, von sich aus Mafnahmen zu ergreifen, um Produkte
vom Markt auszuschliefen, die es zu Recht oder zu Unrecht
fur gefihrlich oder im Vergleich zu eigenen Produkte fiir
minderwertig halt (3).

Die Kommission vertritt die Auffassung, dass ein marktbe-
herrschendes Unternehmen auch ein zur AusschlieBung
von Wettbewerbern fithrendes Verhalten mit Effizienzvor-
teilen begriinden kann, die ausreichend sind, um zu gewihr-
leisten, dass dadurch wahrscheinlich den Verbrauchern
unter dem Strich kein Schaden entsteht. In diesem Fall muss
wird das marktbeherrschende Unternehmen im Allgemei-
nen nachweisen miissen, dass mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit und auf der Grundlage nachpriifbarer Beweise
die folgenden Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind ():

— die Effizienzvorteile wurden bzw. werden wahrschein-
lich als Ergebnis des fraglichen Verhaltens erzielt. Hierzu
zdhlen unter anderem technische Verbesserungen zur
Qualititssteigerung und Kostensenkungen in Herstellung
oder Vertrieb,

das Verhalten ist fiir das Erreichen der Effizienzvorteile
unverzichtbar. Es diirfen keine weniger wettbewerbsbe-
schrinkenden Alternativen zu dem betreffenden Verhal-
ten bestehen, mit denen dieselben Effizienzvorteile
erzielt werden konnen,

(") Siehe Rs. 27(76, United Brands/Kommission, Slg. 1978, S. 207,

-

Rdnr. 184; Rs. 311/84, Centre belge d'études de marché — Télémarke-
ting (CBEM)/Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion (CLT) und
Information publicité Benelux (IPB), Slg. 1985, S. 3261, Rdnr. 27;
Rs. T-30/89, Hilti/Kommission, Slg. 1991, 1I-1439, Rdnr. 102-119;
Rs. T-83/91, Tetra Pak International/Kommission (Tetra Pak II),
Slg. 1994,11-755, Rdnrn. 136 und 207; Rs. C-95/04 P, British Airways|
Kommission, Slg. 2007,1-2331, Rdnrn. 69 und 86.

Sieche z. B. Rs. T-30/89, Hilti/Kommission, Slg. 1991, 1I-1439,
Rdnrn. 118-119; Rs. T-83/91, Tetra Pak International/Kommission
(Tetra Pak II), Slg. 1994, 1I-755, Rdnrn. 83-84 und Rdnr. 138.

() Siehe, im unterschiedlichen Zusammenhang von Artikel 81 die Leitli-

nien der Kommission zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des
EG-Vertrags (ABL. C 101 vom 27.4.2004, S. 97).

31

32.

33.

()

— die durch das Verhalten herbeigefithrten Effizienzvor-
teile wiegen etwaige negative Auswirkungen auf den
Wettbewerb und das Verbraucherwohl auf den betroffe-
nen Mirkten auf,

durch das Verhalten wird der wirksame Wettbewerb
nicht ausgeschaltet, indem alle bzw. fast alle bestehen-
den Quellen tatsichlichen oder potenziellen Wettbe-
werbs zum Versiegen gebracht werden. Die Rivalitit
zwischen Unternehmen ist ein wichtiger Faktor wirt-
schaftlicher Effizienz, u. a. auch firr dynamische Effi-
zienzvorteile in Form von Innovationen. Ohne sie hitte
das marktbeherrschende Unternehmen keinen Anreiz,
sich um Effizienzvorteile zu bemithen und diese weiter-
zugeben. Gibt es keinen Restwettbewerb und droht in
absehbarer Zeit kein Markteintritt, wird dem Schutz der
Rivalitit und des Wettbewerbsprozesses Vorrang vor
moglichen  Effizienzvorteilen eingerdumt. Marktver-
schlieflendes Verhalten, das eine marktbeherrschende,
monopoldhnliche Stellung aufrechterhilt, schafft oder
verstarkt, kann nach Auffassung der Kommission nor-
malerweise nicht mit damit einhergehenden Effizienz-
vorteilen gerechtfertigt werden.

. Es obliegt dem marktbeherrschenden Unternehmen, alle

Beweise herbeizuschaffen, die notwendig sind, um nachzu-
weisen, dass sein Verhalten objektiv gerechtfertigt ist.
Anschliefend obliegt es der Kommission letztendlich zu
priifen, ob das betreffende Verhalten objektiv nicht gerecht-
fertigt ist und nach Abwigung der etwaigen offensichtlichen
wettbewerbsbeschrankenden Auswirkungen und der vor-
gebrachten und substantiierten Effizienzvorteile wahrschein-
lich zum Schaden der Verbraucher ist.

IV. SPEZIFISCHE FORMEN DES MISSBRAUCHS

A. Ausschlieflichkeitsbindungen

Ein marktbeherrschendes Unternehmen kann versuchen,
seine Wettbewerber vom Markt auszuschliefen, indem es
mit seinen Abnehmern AusschliefSlichkeitsbindungen (%)
wie Alleinbezugsbindungen oder Rabatte vereinbart und die
Wettbewerber so daran hindert, an diese Abnehmer zu ver-
kaufen. In diesem Abschnitt wird dargelegt, unter welchen
Umstinden es am wahrscheinlichsten ist, dass die Kommis-
sion wegen AusschlieBlichkeitsbindungen gegen ein markt-
beherrschendes Unternehmen vorgehen wird.

a) Alleinbezugsbindung

Eine Alleinbezugsbindung verpflichtet einen Abnehmer auf
einem bestimmten Markt, seinen Bedarf ausschlieflich oder

Der Begriff , AusschlieRlichkeitsbindung* umfasst auch ausschliefliche

Lieferverpflichtungen oder gleichwirkende Anreize, durch die das
marktbeherrschende Unternehmen versucht, seine Wettbewerber vom
Markt auszuschlieffen, indem es sie daran hindert, ihren Bedarf bei
Anbietern zu decken. Nach Auffassung der Kommission ist eine solche
Verweigerung des Zugangs zu benotigtem Input érundséitzlich als wett-
bewerbswidrig anzusehen, wenn die ausschliefliche Lieferverpflich-
tung bzw. der betreffende Anreiz einen Grofteil der effizienten Input-
lieferanten bindet, so dass die Wettbewerber des marktbeherrschenden
Unternehmens keine effizienten alternativen Bezugsquellen finden.
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34.

35.

36.

()

0

in erheblichem Umfang beim marktbeherrschenden Unter-
nehmen zu decken. Bestimmte andere Verpflichtungen,
z. B. Auflagen in Bezug auf die Lagerung, die keine Allein-
bezugsbindung im eigentlichen Sinne darzustellen scheinen,
konnen in der Praxis dieselbe Wirkung haben (!).

Um die Abnehmer zu iiberzeugen, einer Alleinbezugsbin-
dung zuzustimmen, muss das marktbeherrschende Unter-
nehmen unter Umstdnden die Abnehmer ganz oder teil-
weise fiir den Wettbewerbsnachteil entschidigen, der ihnen
durch die Ausschlielichkeitsbindung entsteht. Wird ein sol-
cher Ausgleich gewihrt, kann es fiir den einzelnen Abneh-
mer von Interesse sein, mit dem marktbeherrschenden
Unternehmen eine solche Alleinbezugsvereinbarung einzu-
gehen. Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass alle Alleinbe-
zugsbindungen zusammengenommen zum Vorteil der
Gesamtheit der Abnehmer, also auch zum Vorteil derjeni-
gen, die nicht beim marktbeherrschenden Unternehmen
kaufen, und der Endverbraucher, sind. Die Kommission
wird sich schwerpunktmidfig mit den Fillen befassen, in
denen den Verbrauchern insgesamt wahrscheinlich kein
Vorteil erwichst. Dies wird vor allem dann der Fall sein,
wenn es viele Abnehmer gibt und alle Alleinbezugsbindun-
gen des marktbeherrschenden Unternehmens zusammenge-
nommen so wirken, dass sie den Markteintritt bzw. die
Expansion konkurrierender Unternehmen verhindern.

Neben den bereits unter Randnummer 20 genannten
Aspekten sind fir die Kommission im Allgemeinen die
nachstehend aufgefiihrten Faktoren relevant, um zu ent-
scheiden, ob sie gegen Alleinbezugsvereinbarungen vorgeht.

Alleinbezugsbindungen kénnen insbesondere dann zu einer
wettbewerbswidrigen Marktverschliefung fithren, wenn
ohne diese Bindung erheblicher Wettbewerbsdruck von
Wettbewerbern ausgeht, die zum Zeitpunkt der Vereinba-
rung der Bezugsbindung entweder noch nicht auf dem
Markt vertreten sind oder aber den Abnehmern noch nicht
das gesamte benétigte Angebot bieten kénnen. So ist denk-
bar, dass Wettbewerber nicht den gesamten Bedarf eines
Abnehmers decken konnen, weil das marktbeherrschende
Unternehmen zumindest fiir einen Teil der Nachfrage ein
unvermeidlicher Handelspartner ist, etwa weil seine Marke
bei vielen Endverbrauchern besonders beliebt ist (,Must
Stock Item“) oder weil die Kapazititen der anderen Anbieter
so knapp sind, dass ein Teil der Nachfrage nur vom markt-
beherrschenden Unternehmen gedeckt werden kann (%).
Konnen hingegen die Wettbewerber unter gleichen Bedin-
gungen um die gesamte Nachfrage jedes einzelnen Abneh-
mers konkurrieren, wird der wirksame Wettbewerb in der
Regel durch Alleinbezugsbindungen nicht beeintrichtigt, es
sei denn, den Abnehmern wird der Lieferantenwechsel
durch die Dauer der Alleinbezugsbindung erschwert. In der
Regel gilt: Je linger die Bezugspflicht, desto stirker die
marktverschlieRende Wirkung. Ist allerdings das marktbe-
herrschende Unternehmen fiir alle oder die meisten Abneh-
mer ein nicht zu umgehender Handelspartner, kann selbst
eine Alleinbezugsbindung von kurzer Dauer zu einer wett-
bewerbswidrigen Marktverschlieung fiihren.

Rs. T-65/98, Van den Bergh Foods/Kommission, Slg. 2003, 1I-4653. In

dieser Sache wurde entschieden, dass die Verpflichtung, Tiefkiihltruhen
ausschlieGlich zur Lagerung der Produkte des beherrschenden Unter-
nehmens zu verwenden, wie eine Vertriebsbindung wirkt.

Rs. T-65/98, Van den Bergh Foods/Kommission, Slg. 2003, 11-4653,
Rdnrn. 104 und 156.
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b) Bedingte Rabatte

. An Bedingungen gekniipfte Rabatte werden Abnehmern
gewihrt, um sie fur ein bestimmtes Abnahmeverhalten zu
belohnen. Am haufigsten werden solche Rabatte einge-
rdumt, wenn die Abnahmemenge in einem vorgegebenen
Zeitraum eine bestimmte Schwelle iibersteigt; dabei ist zu
unterscheiden zwischen Rabatten fir die gesamte Bezugs-
menge (rickwirkende Rabatte) und Rabatten, die erst fur
die Mengen oberhalb der Rabattschwelle gewahrt werden
(stufenweise Rabatte). Die Praxis der bedingten Rabatte ist
nicht uniblich. Unternehmen bieten solche Preisnachlisse
an, um sich mehr Nachfrage zu sichern, und diese Rabatte
konnen als solche nachfragestimulierend wirken und fur
den Verbraucher von Vorteil sein. Werden sie jedoch von
einem marktbeherrschenden Unternehmen praktiziert, ist
mit dhnlichen potenziellen oder tatsichlichen Verschlie-
Bungswirkungen zu rechnen wie bei Alleinbezugsbindun-
gen. Bedingte Rabatte konnen diese Wirkung erzielen, ohne
dass das marktbeherrschende Unternehmen Einbuflen hin-
nehmen muss ().

Die Kommission beriicksichtigt zusitzlich zu den bereits in
Randnummer 20 genannten Aspekten bei der Bewertung,
ob ein bestimmtes System bedingter Rabatte zu einer wett-
bewerbswidrigen Marktverschliefung fiihrt, auch die nach-
stehend erlduterten Faktoren, die somit ebenfalls Teil der
Durchsetzungspriorititen der Kommission sein werden.

Wie bei Alleinbezugsverpflichtungen nimmt die Wahr-
scheinlichkeit, dass es durch bedingte Rabatte zu einer wett-
bewerbswidrigen MarktverschlieSung kommt, zu, wenn die
Wettbewerber nicht zu gleichen Bedingungen um die
gesamte Nachfrage der einzelnen Abnehmer konkurrieren
konnen. Durch einen bedingten Rabatt kann ein marktbe-
herrschendes Unternehmen den ,nicht-bestreitbaren” Teil
der Nachfrage jedes Abnehmers (d. h. die Menge, die der
Abnehmer ohnehin bei dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen kaufen wiirde) als Hebel einsetzen, um den Preis
fur den ,bestreitbaren” Teil der Nachfrage (d.h. die Menge,
die der Abnehmer eventuell bei anderen Quellen beziehen
wiirde) zu senken (¥.

Riickwirkende Rabatte konnen generell eine starke markt-
verschlieRende Wirkung haben, weil sie es fiir die Abneh-
mer weniger interessant machen, einen kleinen Teil ihres
Bedarfs bei einem anderen Anbieter zu decken, da dies fiir
sie den Verlust des rickwirkenden Rabatts bedeuten
wiirde (°). Die potenzielle marktverschlieBende Wirkung
riickwirkender Rabatte ist grundsitzlich bei der letzten vor
Uberschreiten der Rabattschwelle gekauften Einheit am
stirksten. Entscheidend fiir die Bewertung der Treuewirkung
eines Rabatts ist jedoch nach Auffassung der Kommission
nicht einfach die Auswirkung auf den Wettbewerb um die
Lieferung der letzten Einheit, sondern die marktverschlie-
Bende Wirkung des Rabattsystems fiir (bereits vorhandene

Insofern sind bedingte Rabatte anders zu bewerten als Kampfpreise, die
immer einen Verlust verursachen.

Rs. T-203/01, Michelin/Kommission (Michelin II), Slg. 2003, 1I-4071,
Rdnrn. 162-163. Siche auch Rs. T-219/99, British Airways|
Kommission, Slg. 2003, 11-5917, Rdnrn. 277 und 2738.

Sache 322/81, Nederlandsche Banden Industrie Michelin/Kommission
(Michelin I), Slg. 1983, S. 3461, Rdnrn 70-73.
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oder potenzielle) Wettbewerber des marktbeherrschenden
Anbieters. Je hoher der prozentuale Preisnachlass auf den
Gesamtpreis und je hoher die Rabattschwelle, desto stirker
ist die Sogwirkung unterhalb der Schwelle und infolgedes-
sen auch die wahrscheinliche MarktverschlieBung fiir tat-
sichliche oder potenzielle Wettbewerber.

Soweit die Kommission iiber zuverldssige Daten verfiigt,
wird sie anhand der in den Randnummern 23 bis 27 darge-
legten Methode priifen, ob das Rabattsystem die Expansion
oder den Markteintritt auch von ebenso effizienten Wettbe-
werbern verhindern kann, indem es diesen die Lieferung
eines Teils des Bedarfs einzelner Abnehmer erschwert. In
diesem Zusammenhang wird die Kommission ermitteln,
welchen Preis ein Wettbewerber anbieten miisste, um den
Abnehmer fir den Verlust zu entschidigen, der ihm ent-
steht, wenn er einen Teil seiner Nachfrage (,relevante
Menge*) statt bei dem marktbeherrschenden Unternehmen
kiinftig bei diesem Wettbewerber deckt und dadurch den
bedingten Rabatt verliert. Der effektive Preis, den der Wett-
bewerber fur die relevante Menge und den relevanten Zeit-
raum anbieten muss, ist allerdings nicht der Durchschnitts-
preis des marktbeherrschenden Unternehmens, sondern der
normale (Listen-)Preis abziiglich des Rabatts, der dem
Abnehmer bei einem Lieferantenwechsel entgeht. Mogliche
Abweichungen infolge der Unsicherheiten bei derartigen
Analysen werden von der Kommission beriicksichtigt.

Die relevante Menge, fiir die der effektive Preis zu berech-
nen ist, richtet sich nach der Sachlage in jedem Einzelfall
und hingt davon ab, ob es sich um einen stufenweisen oder
einen riickwirkenden Rabatt handelt. Bei stufenweisen
Rabatten entspricht die relevante Menge normalerweise der
Menge der erwogenen zusitzlichen Kaufe. Bei riickwirken-
den Rabatten muss im Allgemeinen fir den jeweiligen
Markt untersucht werden, welchen Teil seiner Nachfrage der
Abnehmer realistischerweise bei einem Wettbewerber
decken konnte (,bestreitbarer Teil“). Ist wahrscheinlich, dass
die Abnehmer bereit und in der Lage sind, relativ rasch
grofle Nachfragemengen bei einem anderen (potenziellen)
Wettbewerber zu beziehen, wird die relevante Menge relativ
grof8 sein. Ist hingegen davon auszugehen, dass die Abneh-
mer nach und nach nur kleine Mengen bei dem Wettbewer-
ber beziehen wollen oder konnen, wird die relevante Menge
relativ klein sein. Im Falle bereits bestehender Wettbewerber
konnen auch deren Fahigkeit, ihren Absatz auszuweiten,
und die Schwankungen ihrer Absatzmengen iiber einen be-
stimmten Zeitraum Aufschluss iiber die relevante Menge
geben. Im Falle potenzieller Wettbewerber wire, sofern
moglich, zu priifen, bei welchen Mengen ein Markteintritt
realistisch ware. Unter Umstinden konnten Wachstums-
kennzahlen von Unternehmen, die zu einem fritheren Zeit-
punkt in den betroffenen oder einen vergleichbaren Markt
eingetreten sind, als Anhaltspunkt fiir einen realistischen
Marktanteil neuer Marktteilnehmer dienen (*).

Die relevante Menge wird auf der Grundlage von Daten unterschiedli-
cher Prizision ermittelt. Die Kommission wird dies bei ihren Schlussfol-
gerungen zur Fihigkeit des marktbeherrschenden Unternehmens,
ebenso effiziente Wettbewerber vom Markt auszuschliefen, beriick-
sichtigen. Es kann auch sinnvoll sein zu ermitteln, wie grof§ der von
dem neuen Marktteilnehmer iibernommene Teil der Nachfrage des
Abnehmers im Durchschnitt mindestens sein sollte, damit der effektive
Preis wenigstens so hoch ist wie die LRAIC des marktbeherrschenden
Unternehmens. In einer Reihe von Fillen konnte ein Vergleich dieses
Anteils mit den tatsichlichen Marktanteilen der Wettbewerber und
ihren Anteilen an der Nachfrage der Abnehmer erkennen lassen, ob
Eon dem Rabattsystem eine marktverschliefende Wirkung ausgehen
ann.
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. Je niedriger der ermittelte effektive Preis fur die relevante

Menge gegeniiber dem Durchschnittspreis des marktbe-
herrschenden Unternehmens, desto stirker ist die Sogwir-
kung. Solange jedoch der effektive Preis konstant iiber den
LRAIC des marktbeherrschenden Unternehmens liegt, wire
ein ebenso effizienter Wettbewerber normalerweise trotz
des Rabatts in der Lage, auf dem Markt gewinnbringend zu
konkurrieren. Unter diesen Umstinden kann der Rabatt in
der Regel keine wettbewerbswidrige Marktverschliefung
bewirken.

Bei einem effektiven Preis, der unter den (AAC) liegt, ist in
der Regel davon auszugehen, dass das Rabattsystem ebenso
effiziente Wettbewerber vom Markt ausschliefen kann.
Liegt der effektive Preis zwischen den AAC und den LRAIC,
wird die Kommission priifen, ob noch andere Faktoren
dafiir sprechen, dass sogar ebenso effiziente Wettbewerber
am Markteintritt bzw. an der Expansion gehindert werden
konnten. In diesem Kontext wird die Kommission priifen,
ob und inwieweit die Wettbewerber iiber realistische und
wirksame Gegenstrategien verfiigen, d. h. ob sie z. B. in der
Lage sind, einen ,unumstrittenen” Teil der Nachfrage ihrer
Abnehmer als Hebel einzusetzen, um den Preis fiir die rele-
vante Menge zu senken. Stehen den Wettbewerbern keine
derartigen Gegenstrategien zur Verfiigung, wird die Kom-
mission die Auffassung vertreten, dass das Rabattsystem
ebenso effiziente Wettbewerber ausschliefen kann.

Wie in Randnummer 27 dargelegt, wird diese Priifung Teil
einer Gesamtbewertung sein, bei der auch andere relevante
quantitative und qualitative Beweise beriicksichtigt werden.
Normalerweise ist es auch wichtig zu priifen, ob das Rabatt-
system unternechmensspezifische oder allgemeine Schwellen
vorsieht. Bei Anwendung einer unternehmensspezifischen
Rabattschwelle in Form eines Prozentsatzes der Gesamt-
nachfrage des Abnehmers oder einer individuellen Ziel-
menge kann der marktbeherrschende Anbieter die Schwelle
so festsetzen, dass der Abnehmer nur wenig Moglichkeiten
hat, den Anbieter zu wechseln, und damit eine maximale
Treuewirkung zu schaffen (3. Eine allgemeine Mengen-
schwelle hingegen, die fiir alle Abnehmer bzw. fiir eine
Gruppe von Abnehmern gleich ist, kann fur einige kleinere
Abnehmer zu hoch bzw. fiir grofere Abnehmer zu niedrig
sein, um eine Treuewirkung zu entfalten. Ist jedoch nach-
weisbar, dass eine allgemeine Mengenschwelle in etwa dem
Bedarf eines nennenswerten Anteils der Abnehmer ent-
spricht, wird die Kommission wahrscheinlich zu dem Ergeb-
nis gelangen, dass ein solches allgemeines Rabattsystem eine
wettbewerbswidrige Marktverschlieung bewirken kann.

¢) Effizienzvorteile

Sofern die Voraussetzungen des Abschnitts III D erfiillt sind,
wird die Kommission etwaige Behauptungen von marktbe-
herrschenden Unternehmen priffen, die Rabattsysteme
ermoglichten Kostenvorteile und andere Vorteile, die an die
Abnehmer weitergegeben wiirden (°). Transaktionsbezogene
Kostenvorteile diirften hdufig eher durch allgemeine als
durch unternehmensspezifische Zielmengen zu

Rechtssache 85/76, Hoffmann-La Roche/Kommission, Slg. 1979,

S. 461, Rdnrn. 89-90; Rs. T-288/97, Irish Sugar/Kommission,
Slg. 1999, 1I-2969, Rdnr. 213; Rs. T-219/99, British Airways|
Kommission, Slg. 2003, 11-5917, Rdnrn. 7-11 und 270-273.

In Bezug auf Rabatte siehe z. B. Rs. C-95/04 P, British Airways/
Kommission, Slg. 2007,1-2331, Rdnr. 86.
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erreichen sein. Auch dirften stufenweise Rabattsysteme
Weiterverkiufer in der Regel eher dazu veranlassen, grofSere
Mengen zu produzieren und weiterzuverkaufen, als riickwir-
kende Rabattsysteme ('). Unter denselben Bedingungen wird
die Kommission auch priifen, ob die Ausschlielichkeitsver-
einbarungen fiir bestimmte Abnehmer nachweislich von
Vorteil sind, wenn das marktbeherrschende Unternehmen
ohne diese Vereinbarungen bestimmte auf diese Geschifts-
beziechung bezogene Investitionen nicht durchfihren
konnte, die es benotigt, um diese Abnehmer zu beliefern.

B. Kopplung und Biindelung

47. Ein marktbeherrschendes Unternehmen kann versuchen,
seine Wettbewerber durch Kopplung oder Biindelung vom
Markt auszuschliefen. In der Folge wird dargelegt, welche
Faktoren die Kommission am ehesten dazu veranlassen, im
Zuge der Priifung der Kopplungs- und Biindelungspraktiken
marktbeherrschender Unternehmen titig zu werden.

48. Wenn Abnehmer, die ein Produkt beim marktbeherrschen-
den Unternehmen kaufen (das ,Kopplungsprodukt®), ver-
pflichtet sind, auch ein anderes Produkt (,gekoppeltes Pro-
dukt) von ihm zu beziehen, wird dies in der Regel als
,Kopplung“ bezeichnet. Die Kopplung kann in technischer
Hinsicht oder auf vertraglicher Basis erfolgen (?). ,Biinde-
lung“ bezieht sich in der Regel auf die Art und Weise, wie
das marktbeherrschende Unternehmen seine Produkte
anbietet und die Preise gestaltet. Bei reiner Biindelung sind
die Produkte nur im Biindel bzw. im Paket in festgelegten
Mengenverhiltnissen erhiltlich, bei gemischter Biindelung,
oft auch als Biindel- oder Paketrabatt bezeichnet, werden
die Produkte zwar auch separat angeboten, aber die Summe
der Preise im Einzelverkauf ist hoher als der Preis bei einer
Produktbiindelung.

49. Kopplung und Biindelung sind gingige Geschiftspraktiken,
mit denen Abnehmern bessere Produkte bzw. Angebote zu
giinstigeren Konditionen geboten werden sollen. Allerdings
kann ein Unternehmen, das auf einem oder mehreren Mirk-
ten fiir Kopplungs- oder Biindelungsprodukte (,Kopplungs-
markt) eine beherrschende Stellung hat, den Verbrauchern
durch Kopplung oder Biindelung schaden, indem es den
Markt fiir die anderen Produkte des Kopplungs- bzw. Paket-
geschifts (gekoppelter Markt) und damit indirekt auch den
Kopplungsmarkt verschlieft.

50. In der Regel wird die Kommission auf der Grundlage von
Artikel 82 des EG-Vertrags tdtig, wenn ein Unternehmen
eine beherrschende Stellung auf dem Kopplungsmarkt (%)
hat und zudem die folgenden Voraussetzungen erfullt sind:
i) Kopplungsprodukt und gekoppeltes Produkt sind klar
voneinander getrennte (separate) Produkte und ii) es besteht
die Wahrscheinlichkeit, dass die Kopplung zu einer wettbe-
werbswidrigen Marktverschliefung fuhrt ().

(") Rs. T-203/01, Michelin/Kommission (Michelin 1I), Slg. 2003,
S.11-4071, Rdnrn. 56-60 und 74-75.
(3 Kopplung auf technischer Basis liegt vor, wenn das Kopplungsprodukt
SO geschaffen ist, dass es nur zusammen mit dem gekoppelten Produkt
(und nicht mit den von den Wettbewerbern angebotenen Alternativ-
rodukten) ordnungsgemaf$ funktioniert. Eine vertragliche Kopplun
iegt vor, wenn der Abnehmer, der das Kopplungsprodukt kauft, sic
verpflichtet, auch das daran gekoppelte Produkt und nicht die von
Wettbewerbern angebotenen Alternativprodukte zu beziehen.
Das Unternehmen sollte in marktbeherrschender Stellung auf dem
Koppelungsmarkt, nicht unbedingt aber auf dem gekoppelten Markt
sein. In Fallen der Biindelung muss das Unternchmen eine beherr-
schende Stellung auf einem der von der Biindelung betroffenen Markte
haben. In Sonderfdllen der Kopplung auf Sekundarmirkten muss das
Unternehmen auf dem Koppelungs- und/oder dem gekoppelten Sekun-
ddrmarkt in marktbeherrschender Stellung sein.
Rs. T-201/04, Microsoft/Kommission, Slg. 2007, 1I-3601, insbeson-
dere Rdnrn. 842, 859-862, 867 und 869.
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a) Separate Produkte

Ob die Produkte von der Kommission als separate Produkte
angesehen werden, hingt von der Verbrauchernachfrage ab.
Zwei separate Produkte liegen dann vor, wenn ohne die
Kopplung bzw. Biindelung eine grofe Anzahl von Kunden
das Kopplungsprodukt kaufen wiirden bzw. gekauft hitten,
ohne auch das gekoppelte Produkt beim selben Anbieter zu
erwerben, so dass jedes der beiden Produkte unabhingig
vom anderen hergestellt werden kann (). Als direkter
Beweis fur die Existenz zweier separater Produkte kann der
Umstand gelten, dass Verbraucher, wenn sie die Wahl
haben, das Kopplungs- und das gekoppelte Produkt von
unterschiedlichen Quellen beziehen; als indirekter Beweis
u. a. die Marktprisenz von Unternehmen, die auf die Ferti-
gung oder den Verkauf des gekoppelten Produkts (ohne das
Kopplungsprodukt) (°) bzw. jedes einzelnen der vom markt-
beherrschenden Unternehmen gebiindelten Produkte spezia-
lisiert sind, oder aber der Beweis dafiir, dass Unternehmen
mit geringer Marktmacht vor allem auf funktionierenden
Wettbewerbsmirkten diese Produkte tendenziell nicht kop-
peln bzw. biindeln.

b) Wettbewerbswidrige Marktverschlieung auf dem gekoppelten
und/oder dem Kopplungsmarkt

Kopplung und Biindelung konnen sowohl auf dem gekop-
pelten Markt als auch auf dem Kopplungsmarkt oder auf
beiden gleichzeitig wettbewerbswidrige Wirkung haben.
Selbst wenn die Kopplung oder Biindelung dazu dient, die
Stellung des beherrschenden Unternehmens auf dem Kopp-
lungsmarkt zu schiitzen, wird dies indirekt durch Verschlie-
Bung des gekoppelten Markts bewirkt. Neben den bereits in
Randnummer 20 genannten Aspekten sind nach Ansicht
der Kommission generell insbesondere die folgenden Fakto-
ren fiir die Feststellung von Belang, dass eine wettbewerbs-
widrige MarktverschlieRung wahrscheinlich ist oder tatsich-
lich vorliegt.

Die Gefahr einer wettbewerbswidrigen Marktverschliefung
ist aller Wahrscheinlichkeit nach groffer, wenn das marktbe-
herrschende Unternehmen dauerhaft eine Kopplungs- bzw.
Biindelungsstrategie verfolgt, z. B. durch technische Kopp-
lung, die nur mit hohen Kosten riickgingig gemacht werden
kann. Technische Kopplung erschwert zudem den Weiter-
verkauf einzelner Komponenten.

Im Falle einer Biindelung kann das Unternehmen fiir mehr
als eins der gebtindelten Produkte eine marktbeherrschende
Stellung haben. Je mehr Produkte zu einem Biindel zusam-
mengefasst sind, desto stirker ist der zu erwartende wettbe-
werbswidrige VerschlieSungseffekt. Dies gilt insbesondere
dann, wenn es fiir einen Wettbewerber schwer ist, dasselbe
Biindel — entweder allein oder zusammen mit anderen —
anzubieten.

Die Kopplung kann zu weniger Wettbewerb um Abnehmer
fithren, die das gekoppelte Produkt, nicht jedoch das Kopp-
lungsprodukt kaufen wollen. Finden Wettbewerber des
marktbeherrschenden ~ Unternehmens nicht  geniigend
Abnehmer fiir das gekoppelte Produkt allein, um auf dem
gekoppelten Markt zu bestehen, kann die Kopplung fiir
diese Abnehmer letztlich zu hoheren Preisen fithren.

() Rs.T-201/04, Microsoft/Kommission, Slg. 2007, 1I-3601, Rdnrn. 917,

921 und 922.

(®) Rs.T-30/89, Hilti/Kommission, Slg. 1991, [I-1439, Rdnr. 67.
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Konnen das Kopplungs- und das gekoppelte Produkt in
variablen Mengen als Input fiir einen Produktionsprozess
verwendet werden, konnten die Abnehmer auf eine Erho-
hung des Preises fur das Kopplungsprodukt reagieren,
indem sie verstirkt das gekoppelte Produkt nachfragen und
gleichzeitig ihre Nachfrage nach dem Kopplungsprodukt
reduzieren. Durch Kopplung der beiden Produkte kann das
marktbeherrschende Unternehmen versuchen, diese Substi-
tution zu unterbinden, um im Endeffekt in der Lage zu sein,
seine Preise zu erhohen.

Sind die Preise auf dem Kopplungsmarkt reguliert, konnte
das marktbeherrschende Unternehmen durch Kopplung
seine Preise auf dem gekoppelten Markt erh6hen, um so
seine durch die Regulierung auf dem Kopplungsmarkt ver-
ursachten Mindereinnahmen zu kompensieren.

Handelt es sich bei dem gekoppelten Produkt um ein wich-
tiges Komplementirprodukt fir die Abnehmer des Kopp-
lungsprodukts, kann eine Reduzierung der Anbieter des
gekoppelten Produkts und die dadurch bewirkte geringere
Verfiigbarkeit dieses Produkts den Eintritt in den Kopp-
lungsmarkt erschweren.

¢) Biindel- oder Paketrabatte

Ein Biindel- oder Paketrabatt kann auf dem gekoppelten
oder dem Kopplungsmarkt wettbewerbswidrig sein, wenn
er so hoch ist, dass genauso effiziente Wettbewerber, die
nur eines der Produkte anbieten, nicht mit dem rabattierten
Produktbiindel konkurrieren konnen.

Im Idealfall miisste fur die Ermittlung der Wirkung des
Rabatts fiir jedes einzelne Produkt in dem vom marktbe-
herrschenden Unternehmen zusammengestellten Biindel
gepriift werden konnen, ob der Grenzertrag die Grenzkos-
ten deckt. In der Praxis ldsst sich der Grenzertrag jedoch
nicht ohne Weiteres ermitteln. Aus diesem Grund wird die
Kommission in ihrer Durchsetzungspraxis in den meisten
Fillen den Grenzpreis als Indikator verwenden. Bleibt der
Grenzpreis jedes einzelnen Produkts im Biindel des markt-
beherrschenden Unternehmens iiber den LRAIC, die dem
marktbeherrschenden Unternehmen durch Aufnahme des
Produkts in das Biindel entstehen, wird die Kommission
normalerweise nicht titig werden, da ein ebenso effizienter
Wettbewerber mit nur einem Produkt im Prinzip in der
Lage sein miisste, gewinnbringend mit dem Produktbiindel
zu konkurrieren. Ein Titigwerden kann jedoch angezeigt
sein, wenn der Grenzpreis unter den LRAIC liegt, da dann
moglicherweise selbst ein ebenso effizienter Wettbewerber
nicht expandieren bzw. in den Markt eintreten konnte (').

Gibt es Beweise dafiir, dass Wettbewerber des marktbe-
herrschenden Unternehmens identische Produktbiindel ver-
kaufen oder dies zeitnah ohne Abschreckung durch die
damit verbundenen Zusatzkosten tun konnten, wird die
Kommission dies im Allgemeinen als ,Biindelwettbewerb*
einstufen, so dass nicht ausschlaggebend ist, ob der Grenz-
ertrag bei jedem Produkt innerhalb des Biindels die Grenz-
kosten deckt, sondern vielmehr festgestellt werden muss, ob
es sich bei dem Gesamtpreis des Biindels um einen Kampf-
preis handelt.

Der LRAIC-Benchmark ist grundsitzlich so lange mafSgeblich, wie die

Wettbewerber nicht in der Lage sind, ebenfalls Biindel anzubieten (siche
Randnummern 23 bis 27 und Randnummer 61).

62.

63.

64.

)

d) Effizienzvorteile

Sofern die Voraussetzungen des Abschnitts III D erfiillt sind,
wird die Kommission Behauptungen der marktbeherrschen-
den Unternehmen priifen, ihre Kopplungs- und Biindelungs-
praxis ermogliche Kosteneinsparungen in Produktion bzw.
Vertrieb, die den Abnehmern zugute kommen. Die Kom-
mission kann auch untersuchen, ob diese Praxis die Trans-
aktionskosten der Abnehmer, die andernfalls die einzelnen
Komponenten separat kaufen missten, verringert und ob
sie den Anbietern wesentliche Einsparungen bei den Verpa-
ckungs- und Vertriebskosten ermoglicht. Untersucht werden
kann auch, ob die Zusammenstellung zweier separater Pro-
dukte zu einem neuen einzigen Produkt unter Umstinden
die Vermarktung eines solchen Produkts erleichtert und
letztlich zum Vorteil der Verbraucher wire. Zu priifen wire
gegebenenfalls auch, ob die Kopplungs- und Biindelungs-
praktiken es dem Anbieter ermoglichen, bei der Produktion
oder durch den Kauf groffer Mengen des gekoppelten Pro-
dukts erzielte Effizienzvorteile weiterzugeben.

C. Kampfpreise

Entsprechend ihren Durchsetzungspriorititen wird die
Kommission im Allgemeinen dann titig, wenn Beweise
daftr vorliegen, dass ein marktbeherrschendes Unterneh-
men Kampfpreise praktiziert und bewusst kurzfristige Ver-
luste oder Gewinneinbufen in Kauf nimmt (also ein ,Opfer”
— sacrifice — erbringt), so dass es einen oder mehrere sei-
ner bereits vorhandenen oder potenziellen Wettbewerber
vom Markt ausschlieft bzw. ausschliefen kann, um — zum
Schaden der Verbraucher — seine Marktmacht zu halten
oder auszubauen (%).

a) Sacrifice-Test

Nach Auffassung der Kommission erbringt ein marktbeherr-
schendes Unternehmen durch sein Verhalten dann ein
,Opfer, wenn es wihrend des relevanten Bezugszeitraums
fur seine gesamte oder einen Teil seiner Produktion die
Preise senkt bzw. seine Produktion erh6ht und zu vermei-
dende Verluste erzielt hat oder erzielt. Zur Beurteilung der
Frage, ob das marktbeherrschende Unternehmen vermeid-
bare Verluste erleidet oder erlitten hat, wird die Kommission
die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten (AAC) heran-
ziehen. Berechnet ein marktbeherrschendes Unternehmen
fur seine gesamte oder einen Teil seiner Produktion Preise
unterhalb der AAC, decken diese Preise nicht die Kosten,
die er hitte vermeiden konnen, wenn er die betreffende
Menge nicht produziert hitte. Es entsteht ihm folglich ein
vermeidbarer  Verlust (}). Preise unterhalb der AAC

Die Kommission kann auch Kampfpreispraktiken marktbeherrschen-
der Unternehmen auf Sekundirmirkten, auf denen sie noch keine
beherrschende Stellung haben, verfolgen. Derartige Missbrauche diirfte
die Kommission am ehesten in Sektoren feststellen, in denen ein gesetz-
liches Monopol besteht. Wihrend das marktbeherrschende Unterneh-
men angesichts seiner gesetzlich geschiitzten Monopolstellung keine
Kampfpreise anzuwenden braucht, um seine beherrschende Stellung
aufrechtzuerhalten, kann es die auf dem Monopolmarkt erwirtschafte-
ten Gewinne fiir eine Quersubventionierung seiner Tatigkeiten auf
einem anderen Markt verwenden und so den wirksamen Wettbewerb
auf diesem anderen Markt gefahrden.

In den meisten Fillen sind die durchschnittlichen variablen Kosten
(AVC) und die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten (AAC)
deckungsgleich, weil oft nur die variablen Kosten vermieden werden
konnen. Sind jedoch AVC und AAC nicht identisch, spiegeln letztere
besser wider, welches Opfer erbracht wurde: Wenn z. B. ein marktbe-
herrschendes Unternchmen seine Kapazitit ausweiten muss, um
Kampfpreise anbieten zu konnen, sollten die versunkenen Kosten dieser
Extrakapazitit bei Ermittlung der Verluste dieses Unternehmens
berticksichtigt werden. Diese Kosten wiren in den AAC beriicksichtigt,
nicht jedoch in den AVC.
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betrachtet die Kommission daher meistens als klaren
Anhaltspunkt fir ein ,Opfer” (%).

65. Das sacrifice-Konzept bezieht sich jedoch nicht nur auf
Preise unterhalb der AAC (3). Um eine Kampfpreisstrategie
nachzuweisen, kann die Kommission auch untersuchen, ob
das mutmafliche Kampfpreisverhalten kurzfristig zu einem
niedrigeren Nettoertrag gefithrt hat, als er bei einem ver-
niinftigen anderen Verhalten zu erwarten gewesen wire,
d. h., ob das marktbeherrschende Unternehmen einen ver-
meidbaren Verlust erlitten hat (}). Die Kommission wird das
tatsichliche Verhalten nicht mit hypothetischen oder theo-
retischen Konstellationen vergleichen, die vielleicht gewinn-
bringender gewesen wiren. Beriicksichtigt werden nur wirt-
schaftlich verniinftige und praktikable Alternativen, von
denen angesichts der Marktbedingungen und des Geschifts-
umfelds des marktbeherrschenden Unternehmens realisti-
scherweise angenommen werden kann, dass sie gewinn-
bringender wiren.

66. In manchen Fillen kann die Existenz einer Kampfpreisstra-
tegie () anhand von direkten Beweisen wie Schriftstiicken
des marktbeherrschenden Unternehmens nachgewiesen
werden (z. B. priziser Plan, Verluste hinzunehmen, um
einen Wettbewerber vom Markt auszuschliefen, einen
Markteintritt zu verhindern oder dem Entstehen eines Mark-
tes zuvorzukommen) oder es gibt konkrete Beweise fiir dro-
hende Kampfpreishandlungen (°).

b) Wettbewerbswidrige Marktverschliefung

67. Liegen geniigend zuverldssige Daten vor, fithrt die Kommis-
sion den unter den Randnummern 25 bis 27 beschriebenen
Lequally-efficient-competitor“-Test durch, um festzustellen, ob
das Kampfpreisverhalten den Verbrauchern schadet kann.
Normalerweise werden ebenso effiziente Wettbewerber nur
durch Preise unterhalb der LRAIC vom Markt ausgeschlos-
sen.

68. Abgeschen von den bereits unter Randnummer 20 genann-
ten Aspekten wird die Kommission grundsitzlich priifen,
ob und wie das mutmaflliche Verhalten die Wahrscheinlich-
keit vermindert, dass Wettbewerber miteinander konkurrie-
ren. Ist z. B. das marktbeherrschende Unternehmen besser
tiber die Kosten oder andere Marktbedingungen informiert

(") In der Rs. 62/86, AKZO Chemie/Kommission, Slg. 1991, 1-3359,
Rdnr. 71, erklarte der Gerichtshof in Bezug auf Preise unterhalb der
durchschnittlichen variablen Kosten (ACV): ,Ein beherrschendes Unter-
nehmen hat nidmlich nur dann ein Interesse, derartige Preise zu prakti-
zieren, wenn es seine Konkurrenten ausschalten will, um danach unter
Ausnutzung seiner Monopolstellung seine Preise wieder anzuheben,
denn jeder Verkauf bringt fIi)ir das Unternehmen einen Verlust (...)".
Werden bei der Veranschlagung der Kosten nur die unmittelbaren (im
Unternehmensabschluss erfassten) Produktionskosten zugrunde gelegt,
besteht die Gefahr, dass eventuell ein vermeidbarer Verlust (sacrifice)
nicht erkennbar ist.

(*) Unternehmen sollten allerdings nicht dafiir bestraft werden, dass sie ex
post Verluste erleiden, wenn die Ex-ante-Entscheidung fiir das Verhalten

uten Glaubens getroffen wurde, d. h. wenn sie schliissig nachweisen
Eénnen, dass es durchaus realistisch war, mit Gewinnen zu rechnen.

(*) Siehe Rs. T-83/91, Tetra Pak International/Kommission (Tetra Pak II),
Slg. 1994, 11-755, Rdnrn. 151 und 171 sowie Rs. T-340/03, France
Telécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107, Rdnrn. 198 bis 215.

() In der Rs. 62/86, AKZO Chemie/Kommission, Slg. 1991, 1-3359,
akzeptierte der EuGH als eindeutige Beweise, dass AKZO in zwei Sitz-
ungen ECS mit Preisen unter den Kosten gedroht hatte, sollte ECS sich
nicht von dem Markt fiir organische Peroxide zuriickziechen. Zudem
Eab es einen genauen Plan (mit Zahlen), in dem die Maffnahmen

eschrieben waren, die AKZO ergreifen wiirde, sollte ECS sich nicht
vom Markt zuriickziehen (Rdnrn. 76-82, 115 und 131-140).

—
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oder kann es die Marktsignale in Bezug auf die Gewinnaus-
sichten verzerren, kann es Kampfpreise anwenden, um die
Erwartungen potenzieller neuer Marktteilnehmer zu beein-
flussen und sie auf diese Weise vom Markteintritt abzuhal-
ten. Sind dieses Verhalten und seine voraussichtlichen Fol-
gen auf mehreren Miarkten bzw. mehrmals hintereinander
zu Zeiten eines moglichen Markteintritts zu beobachten,
lasst sich moglicherweise nachweisen, dass das marktbeherr-
schende Unternehmen sich einen Ruf als Kampfpreisanbie-
ter erwerben will. Ist der betroffene Wettbewerber auf
Fremdkapital angewiesen, konnen massive Preissenkungen
oder andere Kampfpreispraktiken des marktbeherrschenden
Unternehmens die Geschiftsergebnisse des Wettbewerbers
so stark beeintrichtigen, dass seine weitere Finanzierung
ernsthaft gefahrdet sein kann.

Nach Auffassung der Kommission muss nicht nachgewiesen
werden, dass tatsichlich Wettbewerber aus dem Markt aus-
geschieden sind, um eine wettbewerbswidrige Marktver-
schliefung festzustellen. Es ist nicht auszuschliefen, dass
das marktbeherrschende Unternehmen eher darauf abzielt,
einen harten Wettbewerb mit dem Kontrahenten zu verhin-
dern, und erreichen will, dass dieser seiner Preispolitik folgt,
anstatt ihn vollstindig vom Markt zu verdringen. Eine sol-
che ,Disziplinierungsmafinahme* birgt nimlich, anders als
die vollstindige Ausschaltung des Wettbewerbers, nicht die
Gefahr, dass die Aktiva des Kontrahenten auf dem Markt
verbleiben, giinstig verkauft werden, und dass ein neuer Bil-
liganbieter am Markt entsteht.

Generell ist immer dann mit einem Schaden fiir die Ver-
braucher zu rechnen, wenn das marktbeherrschende Unter-
nehmen davon ausgehen kann, dass seine Marktmacht nach
der Anwendung von Kampfpreisen grofer sein wird als
wenn es auf ein solches Verhalten verzichtet, d. h., wenn
davon auszugehen ist, dass sich das erbrachte Opfer fiir ihn
lohnt.

Dies bedeutet nicht, dass die Kommission nur eingreifen
wird, wenn zu erwarten ist, dass das marktbeherrschende
Unternehmen seine Preise {iber das Niveau hinaus erhéhen
kann, das vor Anwendung der Kampfpreise auf dem Markt
herrschte. Es reicht z. B. aus, wenn das Kampfpreisverhalten
aller Wahrscheinlichkeit nach einen Preisriickgang verhin-
dern oder verzogern wiirde, der andernfalls eingetreten
wire. Die Ermittlung des Schadens fiir die Verbraucher ist
keine einfache Gewinn- und Verlustrechnung, und ein
Nachweis iiber einen Gesamtgewinn ist nicht erforderlich.
Der wahrscheinliche Schaden fiir die Verbraucher kann
durch Bewertung der voraussichtlichen marktverschliefen-
den Wirkung des Verhaltens unter Beriicksichtigung anderer
Faktoren wie z. B. den Markteintrittsschranken nachgewie-
sen werden (°). In diesem Kontext wird die Kommission
auch die Moglichkeiten eines Wiedereintritts priifen.

Fiir das marktbeherrschende Unternehmen ist es moglicher-
weise leichter, Kampfpreise anzuwenden, wenn es mit den
niedrigen Preisen selektiv auf bestimmte Abnehmer zugeht,
da dies seine eigenen Verluste in Grenzen hilt.

So entschieden in der Rs. T-83/91, Tetra Pak International/Kommission
(Tetra Pak 1), Slg. 1994, II-755 (bestitigt in der Berufung in der
Rs. C-333/94 P, Tetra Pak International/Kommission, Slg. 1996,
1-5951), in der das Gericht erster Instanz feststellte, dass ein Nachweis
des Verlustausgleichs nicht notwendig ist (Rdnr. 150 f). Da sich die
Anwendung von Kampfpreisen als schwieriger erweisen kann als
zundchst angenommen, konnten die dem marktbeherrschenden Unter-
nehmen insgesamt durch die Kampfpreise entstehenden Kosten héher
sein als die spateren Gewinne, so dass er seine Anfangsverluste nicht
ausgleichen kann; dennoch kann es fiir ihn verniinftig sein, eine bereits
begonnene Kampfpreisstrategie fortzusetzen. Siche hierzu Sache
COMP/38.233, Wanadoo Interactive, Entscheidung der Kommission
vom 16. Juli 2003, Erwigungsgriinde 332-367.
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. Eine Kampfpreisstrategie des marktbeherrschenden Unter-

nehmens ist hingegen weniger wahrscheinlich, wenn ein
niedriger Preis allgemein iiber lange Zeit angewandt wird.

c) Effizienzvorteile

Es gilt allgemein als unwahrscheinlich, dass ein Kampfpreis-
verhalten Effizienzvorteile bringt. Dennoch wird die Kom-
mission, wenn die Voraussetzungen von Abschnitt III D
erfillt sind, Behauptungen eines marktbeherrschenden
Unternehmens priifen, denen zufolge die niedrigen Preise
ihm Grofen- bzw. Effizienzvorteile durch Marktexpansion
ermoglichen.

D. Lieferverweigerung und Kosten-Preis-Schere

Bei der Festlegung ihrer Durchsetzungspriorititen geht die
Kommission davon aus, dass generell jedes Unternehmen,
— ob marktbeherrschend oder nicht — das Recht haben
sollte, seine Handelspartner frei zu wihlen und frei tiber
sein Eigentum zu entscheiden. Jedes Eingreifen aus wettbe-
werbsrechtlichen Griinden muss daher sorgfiltig erwogen
werden, wenn die Anwendung von Artikel 82 dazu fithren
wiirde, dass dem marktbeherrschenden Unternehmen eine
Lieferpflicht auferlegt wird ('). Die Existenz einer solchen
Verpflichtung kann — selbst bei angemessener Vergiitung
— die Investitions- und Innovationsanreize fiir ein Unter-
nehmen verringern und infolgedessen zum Schaden der
Verbraucher sein. Das Wissen, dass sie verpflichtet sein
konnten, gegen ihren Willen zu liefern, kann Unternehmen
in marktbeherrschender Marktstellung — oder Unterneh-
men, die erwarten, eine marktbeherrschende Stellung einzu-
nehmen — dazu veranlassen, nicht oder weniger in die
fragliche Tatigkeit zu investieren. Auch konnten Wettbewer-
ber versucht sein, sich die Investitionen des beherrschenden
Unternehmens zunutze zu machen, anstatt selbst zu inves-
tieren. Keine dieser beiden Entwicklungen wire langfristig
im Interesse der Verbraucher.

Wettbewerbsprobleme treten typischerweise dann auf, wenn
das marktbeherrschende Unternehmen auf dem ,nachgela-
gerten“ Markt mit dem Abnehmer konkurriert, dem es die
Lieferung verweigert. Der Begriff ,nachgelagerter Markt®
bezeichnet den Markt, auf dem der verweigerte Input beno-
tigt wird, um eine Ware zu produzieren bzw. eine Dienst-
leistung zu erbringen. Nur um diese Art von Lieferverwei-
gerung geht es im vorliegenden Abschnitt.

Andere Formen moglicherweise rechtswidriger Lieferverwei-
gerungen, bei denen die Lieferung nur unter der Bedingung
erfolgt, dass der Abnehmer bestimmte Verhaltensbeschrin-
kungen akzeptiert, werden in diesem Abschnitt nicht
behandelt. So wird die Kommission Fille, in denen die Lie-
ferung eingestellt wird, um Abnehmer dafir zu bestrafen,
dass sie mit Wettbewerbern Geschiftsbeziehungen unterhal-
ten, sowie die Lieferverweigerung gegeniiber Abnehmern,
die Kopplungsgeschifte nicht akzeptieren, nach den in den
Abschnitten  tiber  Ausschlieflichkeitsbindungen — sowie
Kopplung und Biindelung dargelegten Grundsitzen priifen.
Auch Lieferverweigerungen mit dem Ziel, den Abnehmer
daran zu hindern, Parallelhandel zu betreiben (%) oder seine

Verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) und

Independent Television Publications (ITP)/Kommission (Magill),
Slg. 1995, 1-743, Rdnr. 50; Rs. C-418/01, IMS Health/NDC Health,
Slg. 2004, 1-5039, Rdnr 35; Rs. T-201/04, Microsoft/Kommission,
Slg. 2007,11-3601, Rdnrn. 319, 330-332 und 336.

Siehe Urteil vom 16. September 2008 in den verb. Rs. C-468/06 bis
fC-4178 06, Sot. Lélos kai Sia et al./GlaxoSmithKline, noch nicht verof-
entlicht.
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Weiterverkaufspreise zu senken, sind nicht Gegenstand die-
ses Abschnitts.

. Das Konzept der Lieferverweigerung deckt eine grofe Band-

breite von Verhaltensweisen ab, so z. B. die Weigerung, Pro-
dukte an bereits vorhandene oder neue Abnehmer zu lie-
fern (%), die Weigerung eine Lizenz fiir Rechte an geistigem
Eigentum zu erteilen (*), auch wenn diese Lizenz notwendig
ist, um Schnittstelleninformationen zu Verfugung zu stel-
len (°), oder die Weigerung, den Zugang zu einer wesentli-
chen Einrichtung (essential facility) oder einem Netz zu
gewihren (°).

Dabei ist es nach Auffassung der Kommission nicht not-
wendig, dass das verweigerte Produkt bereits zuvor gehan-
delt wurde. Es reicht aus, dass eine Nachfrage potenzieller
Abnehmer existiert und ein potenzieller Markt fiir den fra-
glichen Input bestimmt werden kann (’). Ferner braucht
keine ausdriickliche Weigerung des marktbeherrschenden
Unternchmens vorzuliegen; eine ,konstruktive® Verweige-
rung reicht aus. Eine konstruktive Verweigerung konnte
z. B. in Form einer unangemessenen Verzdgerung oder
einer anderen Beeintrichtigung der Lieferung erfolgen,
denkbar wire auch, dass die Lieferung an unangemessene
Bedingungen gekniipft ist.

Denkbar ist schlieRlich auch, dass ein marktbeherrschendes
Unternehmen statt einer Lieferverweigerung fiir das betref-
fende Produkt den Preis auf dem vorgelagerten Markt
gegeniiber seinem Preis auf dem nachgelagerten Markt (%)
so ansetzt, dass es sogar fiir einen ebenso effizienten Wett-
bewerber nicht mehr moglich ist, auf dem nachgelagerten
Markt langfristig rentabel zu bleiben (sog. ,Kosten-Preis-
Schere®). Im Falle einer Kosten-Preis-Schere wird die Kom-
mission bei Ermittlung der Kosten eines ebenso effizienten
Wettbewerbers grundsitzlich die LRAIC der nachgelagerten
Einheit des integrierten marktbeherrschenden Unterneh-
mens zugrunde legen (°).

Die Kommission wird diese Praktiken vorrangig priifen,
wenn alle folgenden Voraussetzungen erfillt sind:

— die Lieferverweigerung betrifft ein Produkt bzw. eine
Dienstleistung, das bzw. die objektiv notwendig ist, um
auf einem nachgelagerten Markt wirksam konkurrieren
zu konnen,

Verbundene Rs. 6/73 und 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano Spa

und Commercial Solvents Corporation/Kommission, Slg. 1974, S. 223.
Verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) und
Independent Television Publications Ltd (ITP)/Kommission (Magill),
Slg. 1995, S. 743; Rs. C-418/01, IMS Health/NDC Health, Slg. 2004,
1-5039. Diese Urteile zeigen, dass die Weigerung, eine Lizenz fiir Rechte
des geistigen Eigentums zu erteilen, unter auflergewohnlichen Umstin-
den ein missbrauchliches Verhalten darstellen kann.

Rs. T-201/04, Microsoft/Kommission, Slg. 2007, 1I-3601.

Siehe Entscheidung 94/19/EG der Kommission vom 21. Dezember
1993 in der Sache IV[34.689 Sea Containers/Stena Sealink — Interim
Measures (ABL. L 15 vom 18.1.1994, S. 8) und Entscheidung
92/213/EWG der Kommission vom 26. Februar 1992 in der Sache IV/
33.544 British Midland/Aer Lingus (ABL L 96 vom 10.4.1992, S. 34).
Rs. C-418/01, IMS Health/NDC Health, Slg. 2004, 1-5039, Rdnr. 44.
Denkbar ist auch der Fall, dass ein integriertes Unternehmen, das ein
L,System* komplemetirer Produkte verkauft, sich weigert, eines dieser
Produkte separat an einen Wettbewerber zu verkaufen, der das andere
Komplementirprodukt herstellt.

Manchmal werden auch die LRAIC eines nicht integrierten nachgelager-
ten Wettbewerbers zugrunde gelegt, z. B. wenn es nicht moglich ist, die
Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens den nach- bzw. vorge-
lagerten Tatigkeiten eindeutig zuzurechnen.
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— die Lieferverweigerung wird wahrscheinlich den wirksa-
men Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt aus-
schalten, und

— die Lieferverweigerung wird wahrscheinlich den Ver-
brauchern schaden.

. In manchen Fillen mag offenkundig sein, dass die Einfith-
rung einer Lieferpflicht fiir den Eigentiimer des Inputs und/
oder andere Marktteilnehmer weder ex ante noch ex post die
Anreize fir Investition und Innovation auf dem vorgelager-
ten Markt reduzieren kann. Dies ist nach Auffassung der
Kommission besonders wahrscheinlich, wenn Rechts- und
Verwaltungsvorschriften, die im Einklang mit dem Gemein-
schaftsrecht stehen, dem marktbeherrschenden Unterneh-
men bereits eine Lieferverpflichtung auferlegen und es auf-
grund der dieser Verpflichtung zugrunde liegenden Erwa-
gungen klar ist, dass der betreffende Gesetzgeber bzw. die
zustindige Behorde bei der Einfilhrung dieser Lieferver-
pflichtung bereits die erforderliche Abwigung zwischen den
Anreizen vorgenommen hat. Dies kann auch dann der Fall
sein, wenn das marktbeherrschende Unternehmen seine
Stellung auf dem vorgelagerten Markt im Schutze von Son-
der- oder Exklusivrechten oder mit Hilfe staatlicher Mittel
erworben hat. In diesen Fillen besteht fiir die Kommission
kein Grund, von ihrer generellen Durchsetzungspraxis
abzuweichen, nach der sie, ohne dass die in Randnummer
81 genannten drei Voraussetzungen erfiillt sind, feststellen
kann, dass eine wettbewerbswidrige Marktverschliefung
wahrscheinlich ist.

a) Objektive Notwendigkeit des Inputs

. Um festzustellen, ob eine Lieferverweigerung prioritir
behandelt werden sollte, wird die Kommission priifen, ob
der verweigerte Input fiir ein Unternehmen objektiv notwen-
dig ist, um auf dem Markt wirksam konkurrieren zu kon-
nen. Dies bedeutet nicht, dass ohne den verweigerten Input
kein Wettbewerber je in der Lage wire, auf dem nachgela-
gerten Markt zu iberleben oder in diesen einzutreten ().
Ein Input ist vielmehr dann als notwendig anzusehen, wenn
es auf dem nachgelagerten Markt kein tatsichliches oder
potenzielles Substitut gibt, das die Wettbewerber verwenden
konnten, um die negativen Folgen einer Lieferverweigerung
wenigstens langfristig aufzufangen (). In diesem Zusam-
menhang prift die Kommission normalerweise, ob die
Wettbewerber den vom marktbeherrschenden Unternehmen
produzierten Input in absehbarer Zukunft effektiv duplizie-
ren konnten (°). Duplikation bedeutet die Schaffung einer
alternativen effizienten Bezugsquelle, die es den Wettbewer-
bern ermdglicht, auf dem nachgelagerten Markt Wettbe-
werbsdruck auf das marktbeherrschende Unternehmens
auszuiiben (%).

(") Rs. T-201/04, Microsoft/Kommission, Slg. 2007, II-3601, Rdnrn. 428
und 560-563.

(®) Verbundene Rs. C-241/91 P und C-242/91, Radio Telefis Eireann (RTE)

und Independent Television Publications (ITP)/Kommission (Magill),
Slg. 1995, S. 743, Rdnrn. 52 und 53; Rs. 7/97, Oscar Bronner/Media-
print Zeitungs- und Zeitschriftenverlag, Mediaprint Zeitungsvertriebs-
gesellschaft und Mediaprint Anzeigengesellschaft, Slg. 1998, I-7791,
Rdnrn. 44-45; Rs. T-201/04, Microsoft/Kommission, Slg 2007,
1-3601, Rdnr. 421.

Dass ein Input dupliziert werden kann, ist immer dann unwahrschein-
lich, wenn ein natiirliches Monopol vorliegt (wegen der Grofen- oder
Verbundvorteile), wenn es erhebrche Netzwerkeffekte gibt oder wenn
es um eine sogenannte ,.Single-Source-Information handelt. Dennoch
ist immer auch die Dynamik des Wirtschaftszweigs zu beriicksichtigen
und vor allem, ob die Marktmacht rasch aufgelost werden kann.

Rs. 7/97, Oscar Bronner/Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag,
Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft und Mediaprint Anzeigenge-
sellschaft, Slg. 1998,1-7791, Rdnr. 46; Rs. C-418/01, IMS Health/NDC
Health, Slg. 2004, 1-5039, Rdnr. 29.

84. Die in Randnummer 81 dargelegten Kriterien gelten sowohl

fur die Einstellung von bisherigen Lieferungen als auch fur
die Weigerung, ein Produkt oder eine Dienstleistung zu lie-
fern, das bzw. die das marktbeherrschende Unternehmen
noch nicht an andere geliefert hat (De novo-Lieferverweige-
rung). Es ist allerdings davon auszugehen, dass sich die
Beendigung einer bestehenden Lieferbezichung eher als
missbrauchlich erweist als eine De novo-Lieferverweigerung.
Wenn z. B. ein Unternehmen in marktbeherrschender Stel-
lung frither das nachfragende Unternehmen beliefert hat
und dieses Unternehmen vertragsspezifische Investitionen
(relationship-specific investments) fiir den Einsatz des — spiter
ausbleibenden — Inputs durchgefithrt hat, steigt die Wahr-
scheinlichkeit, dass die Kommission den fraglichen Input als
unerldsslich einstuft. Ebenso ist die Tatsache, dass der Eigen-
timer des notwendigen Inputs bisher ein Interesse an der
Lieferung hatte, ein Anhaltspunkt dafiir, dass bei Lieferung
des Inputs nicht zu erwarten ist, dass seine urspriingliche
Investition nicht angemessen vergiitet wird. Deshalb wire
es in dieser Situation Sache des marktbeherrschenden
Unternehmens darzulegen, warum sich die Umstidnde so
gedndert haben, dass es bei Aufrechterhaltung der bestehen-
den Lieferbeziehung befiirchtet, keine angemessene Vergii-
tung seiner Investitionen zu erhalten.

b) Ausschaltung des wirksamen Wettbewerbs

. Sind die in den Randnummern 83 und 84 aufgefiihrten

Voraussetzungen erfiillt, ist nach Auffassung der Kommis-
sion die Lieferverweigerung eines marktbeherrschenden
Unternehmens generell geeignet, den wirksamen Wettbe-
werb auf dem nachgelagerten Markt unmittelbar oder im
Laufe der Zeit auszuschalten. Je hoher der Marktanteil des
marktbeherrschenden Unternehmens auf dem nachgelager-
ten Markt ist, je geringer der Kapazititsdruck des marktbe-
herrschenden Unternehmens im Vergleich zu Wettbewer-
bern auf dem nachgelagerten Markt ausfillt, je enger die
Substitutionsbeziehung zwischen dem Output des marktbe-
herrschenden Unternehmens und dem Output der Wettbe-
werber auf dem nachgelagerten Markt ist, je grofer die
Anzahl der betroffenen Wettbewerber auf dem nachgelager-
ten Markt ist und je hoher die Wahrscheinlichkeit ist, dass
die potenziell von den ausgeschlossenen Wettbewerbern
gedeckte Nachfrage von ihnen abgezogen und zum markt-
beherrschenden Unternehmen umgelenkt wird, desto gro-
Ber ist im Allgemeinen die Wahrscheinlichkeit, dass der
wirksame Wettbewerb ausgeschaltet wird.

¢) Schaden fiir die Verbraucher

. Um festzustellen, wie sich eine Lieferverweigerung wahr-

scheinlich auf die Verbraucherwohlfahrt auswirkt, unter-
sucht die Kommission, ob fiir die Verbraucher die voraus-
sichtlichen negativen Auswirkungen der Lieferverweigerung
auf dem relevanten Markt langfristig grofer sind als die zu
erwartenden negativen Auswirkungen einer Lieferverpflich-
tung. Ist dies der Fall, wird die Kommission in der Regel
tatig werden.

. Die Kommission geht davon aus, dass dem Verbraucher

unter anderem dann ein Schaden entstehen kann, wenn die
Lieferverweigerung die Wettbewerber, die das marktbeherr-
schende Unternehmen von Markt auszuschlieBen versucht,
daran hindert, innovative Produkte oder Dienstleistungen
zu vermarkten, undfoder Anschlussinnovationen unterbin-
den konnte (°). Dies kann vor allem dann der Fall sein,
wenn sich das die Lieferung nachfragende Unternehmen

(’) Rs. T-201/04, Microsoft/Kommission, Slg. 2007, 1I-3601, Rdnrn. 643,
647-649,652-653 und 656.
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88.

89.

()

nicht im Wesentlichen darauf beschrinken will, Erzeugnisse
oder Dienstleistungen zu duplizieren, die von dem marktbe-
herrschenden Unternehmen auf dem nachgelagerten Markt
bereits angeboten werden, sondern beabsichtigt, neue oder
verbesserte Erzeugnisse oder Dienstleistungen anzubieten,
fur die eine potenzielle Verbrauchernachfrage besteht, oder
wahrscheinlich zur technischen Entwicklung beitragt (7).

Auflerdem kann eine Lieferverweigerung im Ergebnis zum
Schaden der Verbraucher sein, wenn der Preis auf dem vor-
gelagerten Markt, nicht jedoch auf dem nachgelagerten
Markt, reguliert ist, und das marktbeherrschende Unterneh-
men dadurch, dass es die Wettbewerber durch Lieferverwei-
gerung vom nachgelagerten Markt ausschliefSt, auf dem
unregulierten nachgelagerten Markt hoheren Gewinn erzie-
len kann.

d) Effizienzvorteile

Die Kommission wird Behauptungen des marktbeherrschen-
den Unternehmens priifen, dass eine Lieferverweigerung

90.

notwendig ist, damit die Investitionen in den Ausbau seines
Inputgeschifts eine adidquate Rendite erzielen, und auf diese
Weise einen Anreiz besteht, trotz des Risikos von Misserfol-
gen auch kiinftig zu investieren. Auch Einwinde des markt-
beherrschenden Unternehmens, seine eigenen Innovationen
wiirden durch eine Lieferverpflichtung bzw. durch die damit
bewirkte strukturelle Verdnderung der Marktbedingungen
(z. B. Entwicklung von Anschlussinnovationen von Wettbe-
werbern) beeintrachtigt, werden von der Kommission unter-
sucht werden.

Bei der Bewertung dieser Behauptungen wird die Kommis-
sion jedoch sichergehen, dass die Voraussetzungen von
Abschnitt Il D erfullt sind. Insbesondere ist es Sache des
marktbeherrschenden Unternehmens, etwaige negative Aus-
wirkungen einer Lieferverpflichtung auf seinen eigenen
Innovationsgrad nachzuweisen (). Die Tatsache, dass es frii-
her den fraglichen Input geliefert hat, kann fiir die Bewer-
tung der Behauptung, die Lieferverweigerung sei aus Effi-
zienzgriinden gerechtfertigt, mafigeblich sein.

Rs. C-418/01, IMS Health/NDC Health, Slg. 2004, 1-5039, Rdnr. 49;

Rs. T-201/04, Microsoft/Kommission, Slg. 2007, 1I-3601, Rdnr. 658.

(¥ Rs.T-201/04, Microsoft/Kommission, Slg. 2007, 11-3601, Rdnr. 659.
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INFORMATIONEN DER ORGANE UND EINRICHTUNGEN
DER EUROPAISCHEN UNION
Euro-Wechselkurs ()
23. Februar 2009
(2009/C 45/03)
1 Euro =
Wihrung Kurs Wihrung Kurs
USD US-Dollar 1,2798 AUD  Australischer Dollar 1,9796
JPY Japanischer Yen 121,09 CAD  Kanadischer Dollar 1,6001
DKK Dinische Krone 7,4504 HKD  Hongkong-Dollar 9,9226
GBP Pfund Sterling 0,878 NZD  Neuseelindischer Dollar 2,4967
SEK Schwedische Krone 11,135 SGD  Singapur-Dollar 1,9537
CHF Schweizer Franken 1,4908 KRW  Siidkoreanischer Won 1 910,81
ISK Isldndische Krone ZAR  Siidafrikanischer Rand 12,7708
NOK  Norwegische Krone 8,719 CNY  Chinesischer Renminbi Yuan 8,7487
BGN Bulgarischer Lew 1,9558 HRK  Kroatische Kuna 7,4617
CZK Tschechische Krone 28,451 IDR Indonesische Rupiah 15 255,22
EEK Estnische Krone 15,6466 MYR  Malaysischer Ringgit 4,6783
HUF Ungarischer Forint 297,05 PHP  Philippinischer Peso 61,37
LTL Litauischer Litas 3,4528 RUB  Russischer Rubel 46,0205
LVL Lettischer Lat 0,707 THB  Thailindischer Baht 45,593
PLN Polnischer Zloty 4,6435 BRL  Brasilianischer Real 3,0459
RON Ruminischer Leu 4,2822 MXN  Mexikanischer Peso 18,8611
TRY Tiirkische Lira 2,1552 INR Indische Rupie 63,766

(") Quelle: Von der Europdischen Zentralbank verdffentlichter Referenz-Wechselkurs.
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EUROPAISCHER RECHNUNGSHOF

Sonderbericht Nr. 8/2008 ,Ist die Cross-Compliance-Regelung wirksam?

(2009/C 45/04)

Der Europiische Rechnungshof teilt mit, dass der Sonderbericht Nr. 8/2008 ,Ist die Cross-Compliance-Rege-
lung wirksam?“ soeben verdffentlicht wurde.

Der Bericht steht auf der Website des Europdischen Rechnungshofs (www.eca.europa.eu) zur Einsichtnahme
oder zum Herunterladen zur Verfiigung.

Der Bericht ist auf Anfrage beim Rechnungshof kostenlos in der Druckfassung und auf CD-ROM erhiltlich:

Europdischer Rechnungshof

Referat Kommunikation und Berichte
12, rue Alcide De Gasperi

L-1615 Luxemburg

Tel: (352) 4398-1

E-Mail: euraud@eca.europa.cu

Er kann per elektronischen Bestellschein auch tiber den EU-Bookshop bezogen werden.
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Sonderbericht Nr. 11/2008 ,Verwaltung der Unterstiitzungsmafinahmen der Europiischen Union
zugunsten der offentlichen Getreidelagerhaltung”

(2009/C 45/05)

Der Europdische Rechnungshof teilt mit, dass der Sonderbericht Nr. 11/2008 ,Verwaltung der Unter-
stiitzungsmaffnahmen der Europdischen Union zugunsten der offentlichen Getreidelagerhaltung” soeben
veroffentlicht wurde.

Der Bericht kann auf der Website des Europdischen Rechnungshofs (www.eca.europa.cu) abgerufen oder von
dort heruntergeladen werden.

Der Bericht ist auf Anfrage beim Rechnungshof kostenlos in der Druckfassung und auf CD-ROM erhiltlich:

Europdischer Rechnungshof

Referat Kommunikation und Berichte
12, rue Alcide De Gasperi

L-1615 Luxemburg

Tel: (352) 4398-1

E-Mail: euraud@eca.europa.cu

oder kann mit elektronischem Bestellschein iiber den EU-Bookshop bezogen werden.
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(Bekanntmachungen)

VERFAHREN ZUR DURCHFUHRUNG DER WETTBEWERBSPOLITIK

KOMMISSION

Vorherige Anmeldung eines Zusammenschlusses
(Sache COMP/M.5408 — Fortress/Unicredit/Torre)

Fiir das vereinfachte Verfahren in Frage kommender Fall

(Text von Bedeutung fiir den EWR)

(2009/C 45/06)

1.  Am 13. Februar 2009 ist die Anmeldung eines Zusammenschlusses nach Artikel 4 der Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 des Rates (') bei der Kommission eingegangen. Danach ist Folgendes beabsichtigt: Das
Unternehmen Fortezza RE Sarl. (Fortezza“, Luxemburg), das zur Fortress Investment Group LLC
(,Fortress“, USA) gehort, und das Unternehmen Pioneer Investment Management S.GR.p.A. (,Pioneer”,
Italien), das zur Unicredit Group (,Unicredit”, Italien) gehort, erwerben im Sinne von Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe b der Verordnung durch Erwerb von Aktien die gemeinsame Kontrolle iiber das Unternehmen
Torre SGR S.p.A. (,Torre®, Italien), das derzeit von Fortezza kontrolliert wird.

2. Die beteiligten Unternehmen sind in folgenden Geschiftsbereichen titig:

— Fortezza: Erwerb, Besitz, Verwaltung und Verduferung von Beteiligungen an luxemburgischen und
auslindischen Unternehmen,

— Fortress: weltweit titiges alternatives Anlage- und Vermogensverwaltungsunternehmen mit Sitz in den
USA, das Kapital fir verschiedene Investorengrup%oen verwaltet, darunter Pensionsfonds, Stiftungen,
Finanzinstitute, Dachfonds und vermégende Privatanleger,

— Pioneer: weltweit titiger Anlageverwalter, der seinen Kunden hauptsichlich Investmentfonds und
Hedgefonds anbietet,

— Unicredit: internationale Bank mit Sitz in Italien, die Privat- und Unternehmenskunden eine breite Palette
von Bank- und Finanzdienstleistungen anbietet, unter anderem in den Bereichen Investmentbanking und
Vermogensverwaltung,

— Torre: italienisches Vermogensverwaltungsunternehmen, das in Italien Immobilienfinanzprodukte
entwickelt und verwaltet.

3. Die Kommission hat nach vorldufiger Priifung festgestellt, dass das angemeldete Rechtsgeschift unter
die Verordnung (EG) Nr. 139/2004 fallen konnte. Die endgiiltige Entscheidung zu diesem Punkt behilt
sie sich vor. Dieser Fall kommt fiir das vereinfachte Verfahren im Sinne der Bekanntmachung der
Kommission iiber ein vereinfachtes Verfahren fiir bestimmte Zusammenschliisse gemaf8 der Verordnung (EG)
Nr. 139/2004 des Rates (%) in Frage.

4. Alle betroffenen Dritten kénnen bei der Kommission zu diesem Vorhaben Stellung nehmen.

Die Stellungnahmen miissen bei der Kommission spdtestens 10 Tage nach Verodffentlichung dieser
Anmeldung eingehen. Sie konnen der Kommission unter Angabe des Aktenzeichens COMP/M.5408 —
Fortress/Unicredit/Torre per Fax (Fax-Nr. (32-2) 296 43 01 oder 296 72 44) oder per Post an folgende
Anschrift iibermittelt werden:

Europdische Kommission
Generaldirektion Wettbewerb
Registratur Fusionskontrolle
J-70

B-1049 Briissel

(') ABLL 24 vom 29.1.2004,S. 1.
() ABL C 56 vom 5.3.2005, S. 32.
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BERICHTIGUNGEN

Berichtigung der Feiertage im Jahr 2009
(Amtsblatt der Europdischen Union C 14 vom 21. Januar 2009)
(2009/C 45/07)
Seite 6, zweite Spalte betreffend Belgien:

anstatt: weeny 1.6, 21.7,22.7,15.8, ...°
muss es heifen: ..., 1.6, 20.7, 21.7, 15.8, ...




HINWEIS FUR DEN LESER
Nach entsprechendem Beschluss der Organe entfillt kiinftig der Hinweis auf die letzte Anderung der
zitierten Rechtsakte.

Sofern nicht anders angegeben, beziehen sich in den hier veroffentlichten Texten Verweise auf
Rechtsakte auf die jeweils geltende Fassung der Rechtsakte.
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