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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Zweite Kammer)

6. Oktober 2015*

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Art. 82 EG — Missbrauch einer beherrschenden Stellung —
Markt fiir die Verteilung von Massenbriefen — Direktwerbesendungen — System riickwirkender
Rabatte — Verdrangungswirkung — Kriterium des ebenso leistungsfihigen Wettbewerbers — Grad der
Wahrscheinlichkeit und Schwere einer wettbewerbsschadigenden Wirkung®

In der Rechtssache C-23/14

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Se- og Handelsret
(Déanemark) mit Entscheidung vom 8. Januar 2014, beim Gerichtshof eingegangen am 16. Januar 2014,
in dem Verfahren

Post Danmark A/S

gegen

Konkurrenceradet,

Beteiligte:

Bring Citymail Danmark A/S,

erldsst

DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung der Kammerpriasidentin R. Silva de Lapuerta sowie der Richter ].-C. Bonichot,
A. Arabadjiev, J. L. da Cruz Vilaga (Berichterstatter) und C. Lycourgos,

Generalanwaltin: J. Kokott,

Kanzler: C. Stromholm, Verwaltungsritin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 26. Mérz 2015,
unter Beriicksichtigung der Erklarungen:

— der Post Danmark A/S, vertreten durch S. Zinck, advokat, und Rechtsanwalt T. Liibbig,

— der Bring Citymail Danmark A/S, vertreten durch P. Jakobsen, advokat,

* Verfahrenssprache: Dinisch.
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— der dénischen Regierung, vertreten durch M. Wolff als Bevollméchtigte im Beistand von ]. Pinborg,
advokat,

— der deutschen Regierung, vertreten durch T. Henze und J. Méller als Bevollméachtigte,

— der Europiischen Kommission, vertreten durch E. Gippini Fournier, L. Malferrari und L. Gronfeldt
als Bevollmachtigte,

— der EFTA-Uberwachungsbehérde, vertreten durch X. Lewis, M. Schneider und M. Moustakali als
Bevollmichtigte,

nach Anhorung der Schlussantrdge der Generalanwéltin in der Sitzung vom 21. Mai 2015

folgendes

Urteil
Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 82 EG.

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Post Danmark A/S (im Folgenden: Post
Danmark) und dem Konkurrencerad (Wettbewerbsrat) iiber ein von Post Danmark in den Jahren 2007
und 2008 auf als Massenbriefe verteilte Direktwerbesendungen angewandtes System riickwirkender
Rabatte.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Im fiir das Ausgangsverfahren mafigeblichen Zeitraum, d. h. in den Jahren 2007 und 2008, wurde Post
Danmark  vom  dénischen  Staat  kontrolliert = und  unterlag  einer  postalischen
Universaldienstverpflichtung fiir innerhalb eines Tages im gesamten dénischen Staatsgebiet
zuzustellende Briefe und Pakete, einschliefilich Massensendungen, mit einem Gewicht von weniger als
2 kg. Post Danmark war verpflichtet, ein Tarifsystem anzuwenden, nach dem die Preise fiir die unter
die Universaldienstverpflichtung fallenden Dienstleistungen unabhdngig vom Bestimmungsort nicht
voneinander abweichen durften.

Als Ausgleich fiir die Universaldienstverpflichtung und das Einheitstarifsystem, denen Post Danmark
unterlag, verfiigte diese tiber ein gesetzliches Monopol fiir Briefsendungen mit einem Gewicht von
maximal 50 g, worunter im Rahmen von Massenbriefsendungen auch Direktwerbesendungen fielen.

Direktwerbesendungen sind ein Segment des Marktes fiir Massenbriefsendungen. Es handelt sich dabei
um im Rahmen von Marketingkampagnen versandte Werbesendungen mit einheitlichem Inhalt, die
mit der Anschrift des Empfangers versehen sind.

Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass Post Danmark 2003 ein Rabattsystem fiir
Direktwerbesendungen einfithrte, als auf dem Markt fiir die Verteilung von Massenbriefsendungen
kein Wettbewerb herrschte und alle Briefe mit einem Gewicht von maximal 100 g unter das Monopol
fir Briefsendungen fielen.

Die betreffenden Rabatte galten fiir Sendungen, die vom Kunden in einer Stiickzahl von jeweils
mindestens 3 000 Briefen aufgegeben wurden, wobei jahrlich eine Stiickzahl von mindestens 30 000
Briefen oder ein Bruttoportobetrag von mindestens 300000 dinische Kronen (DKK) (etwa 40200
Euro) erreicht werden musste. In diesem Rabattsystem waren die Rabattsitze nach einer Skala von 6 %
bis 16 % gestaffelt, wobei letzterer Satz fiir Kunden galt, die mehr als 2 Mio. Briefe im Jahr oder fiir
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mehr als 20 Mio. DKK (etwa 2 680426 Euro) aufgaben. Die Rabattsitze waren ,standardisiert”, d. h.
alle Kunden konnten abhingig von der Zahl ihrer Auftrige im Referenzzeitraum (einem Jahr) den
gleichen Rabatt erhalten.

Post Danmark und ihre Kunden trafen zu Beginn eines Jahres Vereinbarungen, in die die geschitzten
Mengen von Sendungen fiir das betreffende Jahr aufgenommen wurden. Die Rabatte wurden auf
dieser Basis periodisch gewéhrt und abgerechnet. Am Jahresende nahm Post Danmark eine Anpassung
vor, wenn die versandten Mengen nicht der anfinglichen Schitzung entsprachen. Der Preis fiir die
Sendungen jedes Kunden wurde am Jahresende auf der Grundlage der tatsdchlich aufgegebenen
Sendungen riickwirkend zum Beginn des betreffenden Jahres angepasst. Der letztlich festgelegte
Rabattsatz fand somit auf alle im betreffenden Zeitraum aufgegebenen Sendungen Anwendung, nicht
nur auf diejenigen, die die anfangs geschitzte Menge tiberschritten. Entsprechend traf einen Kunden,
dessen Auftragsvolumen sich als niedriger erwies als das geschitzte, eine Riickerstattungspflicht
gegeniiber Post Danmark.

Das Rabattsystem, um das es im Ausgangsverfahren geht, galt fiir alle mit der Anschrift des
Empfingers versehenen Direktwerbesendungen, unabhingig davon, ob sie unter das Monopol von
Post Danmark fielen und ob die Verteilung in Gebieten erfolgte, die von anderen Anbietern bedient
wurden. Der Vorlageentscheidung ist zu entnehmen, dass von der Staffelung der auf
Direktwerbesendungen gewdhrten Rabatte vor allem Kunden mittlerer GrofSe profitierten, da die von
GrofSkunden in Auftrag gegebenen Mengen die Hochstschwelle ohnehin deutlich iiberschritten.

Die Bring Citymail Danmark A/S (im Folgenden: Bring Citymail), eine Tochtergesellschaft der Posten
Norge AS, der der postalische Universaldienst in Norwegen obliegt, begann am 1. Januar 2007 in
Dénemark Geschiftsbriefe, darunter auch Direktwerbesendungen, zuzustellen. Sie bot eine Zustellung
dieser Sendungen nicht innerhalb eines Tages, sondern innerhalb von drei Tagen ab Absendung an.
Diese Dienstleistung wurde von etwa 1 Mio. Haushalte in Kopenhagen (Ddanemark) und Umgebung in
Anspruch genommen, was etwa 40 % der insgesamt betroffenen Haushalte ausmachte.

Im relevanten Zeitraum war Bring Citymail der einzige ernsthafte Wettbewerber von Post Danmark
auf dem Markt fiir Massenbriefe.

Bring Citymail zog sich 2010 nach grofSen Verlusten vom dénischen Markt zuriick. Nach den hierzu
gemachten Angaben war ihr aufgrund von Eintragungskosten und negativen Ergebnissen in den
Geschiftsjahren 2006 bis 2009 ein Schaden von 500 Mio. DKK (etwa 67 010 654 Euro) entstanden.

Auf eine Eingabe von Bring Citymail hin stellte der Wettbewerbsrat mit Entscheidung vom 24. Juni
2009 fest, dass Post Danmark eine beherrschende Stellung auf dem Markt fiir die Verteilung von
Massenbriefen missbraucht habe, indem sie in den Jahren 2007 und 2008 treuefordernde und den
Markt abschottende Rabatte fiir Direktwerbesendungen angewandt habe, ohne Effektivititsgewinne
nachweisen zu konnen, die den Verbrauchern hitten zugutekommen wund die
wettbewerbsbeschriankenden Wirkungen dieser Rabatte hitten aufwiegen konnen.

Der Wettbewerbsrat fiihrte u. a. aus, dass Post Danmark ein unumginglicher Handelspartner auf dem
Markt fiir Massenbriefsendungen gewesen sei, da sie einen Anteil von mehr als 95% an einem Markt
gehabt habe, zu dem der Zutritt durch hohe Zugangsschranken erschwert gewesen sei und der sich
durch GrofSenvorteile ausgezeichnet habe. Aufierdem habe Post Danmark insbesondere aufgrund des
gesetzlichen Monopols tiber erhebliche strukturelle Vorteile verfiigt, da im maf3geblichen Zeitraum
tiber 70 % aller Massenbriefsendungen in Dénemark von diesem Monopol erfasst gewesen seien, und
geografisch ganz Danemark einheitlich abgedeckt.

Diese Umstdnde hétten die Kunden, an die sich diese Art von Dienstleistungen gerichtet habe,

gezwungen, sich fiir 70% der Sendungen, hinsichtlich deren Post Danmark {ber ein
AusschliefSlichkeitsrecht verfiigt habe, und fiir den erheblichen Teil der Massenbriefsendungen, die
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auflerhalb des von Bring Citymail abgedeckten geografischen Gebiets zu verteilen gewesen seien, an
Post Danmark zu wenden, so dass Bring Citymail in ihrem eigenen geografischen Tatigkeitsgebiet nur
bei etwa 30 % der Sendungen habe konkurrieren konnen.

Dariiber hinaus wies der Wettbewerbsrat nachdriicklich auf die Struktur und die Ausgestaltung des
Rabattsystems, insbesondere auf dessen riickwirkende Natur mit einem Referenzzeitraum von einem
Jahr und die Hohe der Rabattsitze hin. Nach seinen Feststellungen konnten etwa zwei Drittel der
nicht vom Monopol erfassten Direktwerbesendungen nicht an Stelle von Post Danmark an Bring
Citymail vergeben werden, ohne dass dies sich nachteilig auf die Rabattstufe ausgewirkt hatte.

Der Wettbewerbsrat zog daraus den Schluss, dass durch dieses System eine wettbewerbswidrige
Verdrangungswirkung auf dem Markt eingetreten sei. In diesem Zusammenhang vertrat er entgegen
der Auffassung von Post Danmark die Ansicht, dass es nicht sachgerecht sei, die durch das
Rabattsystem auf dem Markt ausgeloste wettbewerbswidrige Verdrangungswirkung anhand des
Kriteriums ,des ebenso leistungsfahigen Wettbewerbers” zu bewerten, das einen Vergleich der Preise
mit den Kosten des marktbeherrschenden Unternehmens impliziere. Angesichts der Besonderheiten
des betroffenen Marktes konne bei diesem Vergleich ndamlich nicht verlangt werden, dass ein neuer
Wettbewerber kurzfristig ebenso leistungsfahig sei wie Post Danmark.

Mit Entscheidung vom 10. Mai 2010 bestitigte der Wettbewerbsbeschwerdeausschuss
(Konkurrenceankenzevnet) die Entscheidung des Wettbewerbsrats vom 24. Juni 2009.

Post Danmark wandte sich an das Se- og Handelsret (See- und Handelsgericht), das der Auffassung ist,
dass ein Verstofy gegen Art. 82 EG zwar unstreitig voraussetze, dass ein Rabattsystem wie das im
Ausgangsverfahren in Rede stehende geeignet sein miisse, eine gewisse Verdringungswirkung auf dem
Markt zu entfalten, jedoch Zweifel in Bezug darauf bestiinden, nach welchen Kriterien zu beurteilen
sei, ob ein solches System konkret geeignet sei, eine gegen Art. 82 EG verstoflende
Verdrangungswirkung zu entfalten.

Unter diesen Umstdnden hat das Se- og Handelsret das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Nach welchen Leitlinien ist zu entscheiden, ob es einen gegen Art. 82 EG verstofienden
Missbrauch einer beherrschenden Stellung darstellt, wenn ein Unternehmen in beherrschender
Stellung ein Rabattsystem mit einer standardisierten Mengenschwelle mit den in der
Vorlageentscheidung beschriebenen Merkmalen anwendet?

Im Rahmen der Antwort auf diese Frage wird um Klarstellung ersucht, welche Bedeutung es fiir
die Beurteilung hat, ob die Mengenschwelle des Rabattsystems in der Weise festgelegt ist, dass
das Rabattsystem auf die Mehrheit der Kunden auf dem Markt Anwendung findet.

Im Rahmen dieser Antwort wird ferner um Klarstellung ersucht, ob und gegebenenfalls welche
Bedeutung die Preise und Kosten des Unternehmens in beherrschender Stellung fiir die
Beurteilung eines solchen Rabattsystems nach Art. 82 EG haben (die Bedeutung eines
»As-efficient-competitor“-Tests).

Gleichzeitig wird um Klarstellung gebeten, welche Bedeutung die Marktmerkmale in diesem
Zusammenhang haben, u. a. ob die Marktmerkmale es rechtfertigen, dass eine den Markt
abschottende =~ Wirkung durch andere  Untersuchungen und Analysen als den
»As-efficient-competitor“-Test nachgewiesen werden kann (vgl. insoweit Rn. 24 der 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® [ABL 2009, C 45, S. 7]).
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2.  Wie wahrscheinlich und gravierend muss die wettbewerbsschidigende Wirkung eines
Rabattsystems mit den in der Vorlageentscheidung beschriebenen Merkmalen sein, damit Art. 82
EG Anwendung findet?

3.  Unter Beriicksichtigung der Antworten auf die Fragen 1 und 2: Welche besonderen Umstdnde
muss das nationale Gericht bei der Beurteilung der Frage in Rechnung ziehen, ob ein
Rabattsystem unter Umstinden wie den in der Vorlageentscheidung beschriebenen (Merkmale
des Marktes und des Rabattsystems) konkret eine marktabschottende Wirkung in einem Umfang
entfaltet oder entfalten kann, dass dies einen von Art. 82 EG erfassten Missbrauch darstellt?

Ist es in diesem Zusammenhang erforderlich, dass die marktabschottende Wirkung bedeutend ist?

Zu den Vorlagefragen

Zum ersten und zum zweiten Teil der ersten Frage und zum ersten Teil der dritten Frage

Mit dem ersten und dem zweiten Teil der ersten Frage und dem ersten Teil der dritten Frage, die
zusammen zu priifen sind, bittet das vorlegende Gericht den Gerichtshof, ndher zu bestimmen, nach
welchen Kriterien zu beurteilen ist, ob ein Rabattsystem wie das im Ausgangsverfahren in Rede
stehende geeignet ist, auf dem Markt eine gegen Art. 82 EG verstoflende Verdringungswirkung zu
entfalten. Das vorlegende Gericht mochte zudem wissen, welche Bedeutung dem Umstand, dass das
genannte Rabattsystem auf die Mehrheit der Kunden auf dem Markt Anwendung findet, bei dieser
Beurteilung zuzumessen ist.

Aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten ergibt sich, dass das von Post Danmark in den Jahren
2007 und 2008 angewandte Rabattsystem drei Hauptmerkmale aufwies.

Erstens war die Staffelung der Rabattsitze, die von 6 % bis 16 % reichte, ,standardisiert”, d. h. alle
Kunden konnten abhéngig von der Zahl ihrer Auftrige in einem Referenzzeitraum von einem Jahr
den gleichen Nachlass erhalten.

Zweitens standen die Rabatte insofern ,unter Vorbehalt®, als Post Danmark mit ihren Kunden am
Beginn des Jahres Vereinbarungen schloss, in die die geschitzten Mengen von Sendungen fir das
betreffende Jahr aufgenommen wurden. Am Jahresende nahm Post Danmark eine Anpassung vor,
wenn die versandten Mengen nicht den urspriinglich geschitzten entsprachen.

Drittens waren die Rabatte ,riickwirkend” in dem Sinne, dass der am Jahresende festgelegte Rabattsatz,
wenn die zunédchst festgelegte Schwelle von Sendungen tiberschritten wurde, auf alle im betreffenden
Zeitraum aufgegebenen Sendungen Anwendung fand und nicht nur auf diejenigen, die die zundchst
geschitzte Schwelle tiberschritten.

Hinsichtlich der Anwendung von Art. 82 EG auf ein Rabattsystem ist darauf hinzuweisen, dass diese
Vorschrift, indem sie die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung verbietet,
soweit dadurch der Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigt werden kann, die
Verhaltensweisen erfasst, die die Struktur eines Marktes beeinflussen konnen, auf dem der
Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit eines Unternehmens in marktbeherrschender Stellung
bereits geschwicht ist, und die die Aufrechterhaltung des auf dem Markt noch bestehenden
Wettbewerbs oder dessen Entwicklung behindern (vgl. in diesem Sinne Urteile Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/Kommission, ~ 322/81, EU:C:1983:313, Rn. 70, und  British
Airways/Kommission, C-95/04 P, EU:C:2007:166, Rn. 66).
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Aus stindiger Rechtsprechung ergibt sich zudem, dass im Unterschied zum Mengenrabatt, der
ausschliefllich an den Umfang der bei dem betreffenden Hersteller getitigten Kédufe ankniipft und
grundsitzlich keinen Verstofs gegen Art. 82 EG begriinden kann, ein Treuerabatt, der dazu dient, die
Kunden durch die Gewdhrung finanzieller Vorteile davon abzuhalten, ihren Gesamtbedarf oder einen
wesentlichen Teil hiervon bei konkurrierenden Herstellern zu decken, einen Missbrauch im Sinne von
Art. 82 EG darstellt (vgl. Urteile Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Kommission, 322/81,
EU:C:1983:313, Rn. 71, und Tomra Systems u. a./Kommission, C-549/10 P, EU:C:2012:221, Rn. 70).

Das Rabattsystem, um das es im Ausgangsverfahren geht, kann nicht als blofler, ausschliefllich an den
Umfang der Kédufe ankniipfender Mengenrabatt angesehen werden, da die fraglichen Rabatte nicht fiir
jede einzelne Bestellung und somit entsprechend den vom Verkdufer erzielten Kosteneinsparungen
gewdhrt werden, sondern nach MafSgabe der Bestellungen, die insgesamt in einem bestimmten
Zeitraum getitigt werden. Im Ubrigen war das fragliche Rabattsystem auch nicht mit einer
Verpflichtung oder einer Zusage der Abnehmer verbunden, ihren Bedarf ausschliefllich oder zu einem
bestimmten Teil bei Post Danmark zu decken, wodurch es sich von einem Treuerabatt im Sinne der in
der vorstehenden Randnummer angefithrten Rechtsprechung unterscheidet.

Der Gerichtshof hat wiederholt entschieden, dass bei der Feststellung, ob das Unternehmen in
beherrschender Stellung diese Stellung durch die Anwendung einer Rabattregelung wie der im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden missbrauchlich ausgenutzt hat, sdmtliche Umstéinde,
insbesondere die Kriterien und Modalititen der Rabattgewdhrung, zu beriicksichtigen sind, und
untersucht werden muss, ob der Rabatt darauf abzielt, dem Abnehmer durch die Gewidhrung eines
Vorteils, der nicht auf einer ihn rechtfertigenden wirtschaftlichen Leistung beruht, die Wahl zwischen
mehreren Bezugsquellen unmoglich zu machen oder zu erschweren, den Konkurrenten den Zugang
zum Markt zu verwehren, Handelspartnern fiir gleichwertige Leistungen ungleiche Bedingungen
aufzuerlegen oder die beherrschende Stellung durch einen verfilschten Wettbewerb zu stirken
(Urteile British Airways/Kommission, C-95/04 P, EU:C:2007:166, Rn. 67, und Tomra Systems
u. a./Kommission, C-549/10 P, EU:C:2012:221, Rn. 71).

Angesichts der Besonderheiten des vorliegenden Falles ist des Weiteren im Rahmen der Priifung
samtlicher relevanter Umstinde zudem dem Umfang der beherrschenden Stellung von Post Danmark
und den besonderen Wettbewerbsbedingungen auf dem fraglichen Markt Rechnung zu tragen.

In diesem Zusammenhang ist zundchst zu priifen, ob diese Rabatte eine Verdriangungswirkung
entfalten konnen, d. h. ob sie geeignet sind, den Wettbewerbern des Unternehmens in beherrschender
Stellung den Zugang zum Markt und dariiber hinaus seinen Vertragspartnern die Wahl zwischen
mehreren Bezugsquellen oder Handelspartnern zu erschweren oder sogar unmoglich zu machen.
AnschliefSend ist zu ermitteln, ob fiir die gewédhrten Rabatte eine objektive wirtschaftliche
Rechtfertigung besteht (Urteil British Airways/Kommission, C-95/04 P, EU:C:2007:166, Rn. 68
und 69).

Was erstens die Kriterien und die Modalititen der Gewidhrung der Rabatte betrifft, ist daran zu
erinnern, dass die Rabatte ,riickwirkend” in dem Sinne waren, dass der am Jahresende festgelegte
Rabattsatz, wenn die am Jahresanfang fiir die Mengen der Sendungen urspriinglich festgelegte
Schwelle {iberschritten wurde, auf alle im betreffenden Zeitraum aufgegebenen Sendungen
Anwendung fand und nicht nur auf diejenigen, die die anfinglich geschitzte Schwelle iiberschritten.
Im Gegenzug traf einen Kunden, dessen Auftragsvolumen sich als niedriger erwies als das geschitzte,
eine Rickerstattungspflicht gegeniiber Post Danmark.

Nach der Rechtsprechung sind die vertraglichen Verpflichtungen der Vertragspartner des
Unternehmens in beherrschender Stellung und der auf sie ausgeiibte Druck in der Regel besonders
stark, wenn ein Rabatt sich nicht nur auf den Zuwachs der Kaufe der Produkte dieses Unternehmens,
die von seinen Vertragspartnern im beriicksichtigten Zeitraum getétigt wurden, bezieht, sondern sich
auch auf die Gesamtheit dieser Kédufe erstreckt. Auf diese Weise konnen auch schon verhéltnismaf3ig
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geringe Verdnderungen bei den Verkdufen der Produkte des Unternehmens in beherrschender Stellung
tiberproportionale Auswirkungen fiir die Vertragspartner haben (vgl. in diesem Sinne British
Airways/Kommission, C-95/04 P, EU:C:2007:166, Rn. 73).

Auflerdem lag dem Rabattsystem, um das es im Ausgangsverfahren geht, ein Referenzzeitraum von
einem Jahr zugrunde. Jedes Rabattsystem, bei dem die Rabatte in Abhdngigkeit von den in einem
verhdltnismaflig langen Referenzzeitraum verkauften Mengen gewdhrt werden, fithrt aber dazu, dass
der Druck auf den Kéufer, die notwendige Abnahmemenge zur erreichen, um den Vorteil zu erlangen
oder den fiir den gesamten Zeitraum vorgesehenen Verlust zu vermeiden, am Ende des
Referenzzeitraums wichst (Urteil Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Kommission, 322/81,
EU:C:1983:313, Rn. 81).

Wie die Generalanwiltin in den Nrn. 37 und 38 ihrer Schlussantrige ausgefiihrt hat, erleichtert es ein
derartiges Rabattsystem folglich dem beherrschenden Unternehmen, seine eigenen Kunden an sich zu
binden sowie die Kunden seiner Wettbewerber anzulocken und damit letztlich auf dem relevanten
Markt den Teil der Nachfrage fiir sich zu vereinnahmen, der einem Wettbewerb unterliegt. Diese
Sogwirkung wird hier dadurch noch verstirkt, dass die Rabatte unterschiedslos fiir den bestreitbaren
Teil wie auch fiir den unbestreitbaren Teil der Nachfrage galten, im letztgenannten Fall also
insbesondere fiir die vom gesetzlichen Monopol von Post Danmark umfassten Briefe mit einem
Gewicht von bis zu 50 g.

Aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten geht hervor, dass im vorliegenden Fall bei 25 der
wichtigsten Kunden von Post Danmark, auf die im mafSgeblichen Zeitraum nahezu die Halfte des
Umsatzvolumens auf dem betreffenden Markt entfiel, etwa zwei Drittel der nicht vom Monopol
umfassten Direktwerbesendungen nicht anstelle von Post Danmark an Bring Citymail vergeben werden
konnten, ohne dass dies sich nachteilig auf die Rabattstufe ausgewirkt hétte. Sollte sich diese
Feststellung bestdtigen, was zu priifen Aufgabe des vorlegenden Gerichts ist, wiare der Anreiz fiir die
Kunden, ihren Bedarf ausschliefllich oder im Wesentlichen bei Post Danmark zu decken, besonders
stark und wiirde ihre Wahlfreiheit hinsichtlich ihrer Bezugsquellen erheblich mindern.

Im Ubrigen ldsst zwar die Standardisierung der Rabattstufen, d. h., dass alle Kunden abhingig von der
Zahl ihrer Auftrige im Referenzzeitraum den gleichen Rabatt erhalten konnten, den Schluss zu, dass
sich das von Post Danmark eingerichtete Rabattsystem grundsitzlich nicht durch die Anwendung
unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber Handelspartnern im Sinne
von Art. 82 Buchst. ¢ EG duflerte.

Die blofle Tatsache, dass ein Rabattsystem nicht diskriminierend ist, schliefSt jedoch nicht aus, dass es
geeignet ist, eine gegen Art. 82 EG verstofSende Verdringungswirkung zu entfalten. So hat der
Gerichtshof im Urteil Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Kommission (322/81, EU:C:1983:313,
Rn. 86 und 91), nachdem er die Riige der Kommission, das von Michelin angewandte Rabattsystem sei
diskriminierend, zuriickgewiesen hatte, gleichwohl entschieden, dass dieses System gegen Art. 82 EG
verstief3, da es eine Abhingigkeit der Héndler von dieser Gesellschaft schuf.

Was zweitens den Umfang der beherrschenden Stellung von Post Danmark und die spezifischen
Wettbewerbsbedingungen auf dem Markt fiir Massenbriefsendungen betrifft, ist der
Vorlageentscheidung zu entnehmen, dass Post Danmark {iber einen Anteil von 95 % an diesem Markt
verfligte, der durch hohe Zugangsschranken geschiitzt war und sich durch erhebliche Groéfienvorteile
auszeichnete. Post Danmark verfiigte zudem insbesondere aufgrund des gesetzlichen Monopols fiir
Briefsendungen von maximal 50 g Gewicht, worunter 70 % aller Massenbriefsendungen fielen, tiber
strukturelle Vorteile. AufSerdem deckte Post Danmark geografisch ganz Danemark ab.

Ein Unternehmen, das einen besonders hohen Marktanteil hat, befindet sich dadurch in einer Position

der Stirke, die es zu einem nicht zu iibergehenden Geschiftspartner macht und ihm die
Unabhéngigkeit des Verhaltens sichert (Urteil Hoffmann-La Roche/Kommission, 85/76, EU:C:1979:36,

ECLILEU:C:2015:651 7



41

42

43

44

45

46

47

48

49

URTEIL VOM 6. 10. 2015 — RECHTSSACHE C-23/14
POST DANMARK

Rn. 41). Unter diesen Umstinden ist es fiir die Wettbewerber dieses Unternehmens besonders
schwierig, die am gesamten Umsatzvolumen orientierten Rabatte zu iiberbieten. Aufgrund seines
deutlich hoheren Marktanteils ist das Unternehmen in beherrschender Stellung in der Regel ein
unumgénglicher Handelspartner auf dem Markt (vgl. Urteil British Airways/Kommission, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, Rn. 75).

Dieser Umstand ldasst zusammen mit den in Rn. 39 des vorliegenden Urteils angefiihrten
Gesichtspunkten, die dazu beitragen, die auf dem relevanten Markt bestehende Wettbewerbssituation
ndher zu bestimmen, den Schluss zu, dass der Wettbewerb dort bereits erheblich eingeschriankt war.

Unter diesen Umstdnden ist festzustellen, dass ein von einem Unternehmen angewandtes
Rabattsystem, das wie das im Ausgangsverfahren in Rede stehende ohne die Kunden durch eine
formliche Verpflichtung an dieses Unternehmen zu binden, gleichwohl den Bezug bei
konkurrierenden Unternehmen erschweren soll, eine wettbewerbswidrige Verdrangungswirkung
entfaltet (vgl. in diesem Sinne Urteil Tomra Systems u. a./Kommission, C-549/10 P, EU:C:2012:221,
Rn. 72).

Auflerdem mochte das vorlegende Gericht auch wissen, welche Bedeutung dem Umstand, dass dieses
System auf die Mehrheit der Kunden auf dem Markt Anwendung findet, bei der Beurteilung des von
Post Danmark angewandten Rabattsystems zuzumessen ist.

Der Umstand, dass die von Post Danmark angewandten Rabatte einen grofSen Teil der Kunden auf
dem Markt betrafen, stellt fiir sich genommen kein Indiz fiir ein missbrauchliches Verhalten von Post
Danmark dar.

Der Gerichtshof hat ndmlich in einer Rechtssache, in der es u. a. um die Beurteilung von
Treuerabatten ging, die von einem Unternehmen in beherrschender Stellung angewandt wurden,
entschieden, dass es keiner Priifung bedarf, wie grof} die Zahl der Vertrige, die die streitige Klausel
enthielten, im Verhéltnis zu der Zahl der Vertrdge war, in denen sie nicht enthalten war (Urteil Suiker
Unie u. a./Kommission, 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73, 111/73, 113/73 und 114/73,
EU:C:1975:174, Rn. 511).

Gleichwohl kann der Umstand, dass ein Rabattsystem wie das im Ausgangsverfahren in Rede stehende
die Mehrheit der Kunden auf dem Markt erfasst, einen niitzlichen Hinweis auf den Umfang dieser
Praxis und ihre Auswirkungen auf den Markt darstellen, der die Wahrscheinlichkeit einer
wettbewerbswidrigen Verdrangungswirkung erhohen kann.

Fiir den Fall schliefllich, dass das vorlegende Gericht wettbewerbswidrige Auswirkungen feststellt, die
Post Danmark zuzurechnen sind, ist daran zu erinnern, dass ein Unternehmen in beherrschender
Stellung Handlungen, die moglicherweise unter das Verbot von Art. 82 EG fallen, gleichwohl
rechtfertigen kann.

Insbesondere kann ein solches Unternehmen nachweisen, dass die durch sein Verhalten ausgeloste
Verdriangungswirkung durch Effizienzvorteile ausgeglichen oder sogar iibertroffen werden kann, die
auch dem Verbraucher zugutekommen (vgl. Urteile British Airways/Kommission, C-95/04 P,
EU:C:2007:166, Rn. 86, und TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, Rn. 76).

In letzterer Hinsicht hat das Unternehmen in beherrschender Stellung nachzuweisen, dass die durch
das betreffende Verhalten moglicherweise eintretenden Effizienzvorteile wahrscheinliche negative
Auswirkungen auf den Wettbewerb und die Interessen der Verbraucher auf den betroffenen Mérkten
ausgleichen, dass diese Effizienzvorteile durch das genannte Verhalten erzielt worden sind oder erzielt
werden konnen und dass dieses Verhalten fiir das Erreichen der Effizienzvorteile notwendig ist und
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einen wirksamen Wettbewerb nicht ausschaltet, indem es alle oder die meisten bestehenden Quellen
tatsdchlichen oder potenziellen Wettbewerbs zum Versiegen bringt (Urteil Post Danmark, C-209/10,
EU:C:2012:172, Rn. 42).

Nach den vorstehenden Erwdgungen ist auf den ersten und den zweiten Teil der ersten Frage und auf
den ersten Teil der dritten Frage zu antworten, dass bei der Beurteilung, ob ein von einem
Unternehmen in beherrschender Stellung angewandtes Rabattsystem wie das im Ausgangsverfahren in
Rede stehende geeignet ist, auf dem Markt eine gegen Art. 82 EG verstofiende Verdrangungswirkung
zu entfalten, simtliche Umstdnde, insbesondere die Kriterien und Modalititen der Rabattgewdhrung,
der Umfang der beherrschenden Stellung des betreffenden Unternehmens und die besonderen
Wettbewerbsbedingungen auf dem relevanten Markt zu priifen sind. Dass dieses Rabattsystem die
Mehrheit der Kunden auf dem Markt erfasst, kann einen niitzlichen Hinweis auf den Umfang dieser
Praxis und ihre Auswirkungen auf den Markt darstellen, der die Wahrscheinlichkeit einer
wettbewerbswidrigen Verdrangungswirkung erhohen kann.

Zum dritten und zum vierten Teil der ersten Frage

Mit dem dritten und dem vierten Teil der ersten Frage bittet das vorlegende Gericht den Gerichtshof
darum, klarzustellen, welche Bedeutung dem Kriterium des ebenso leistungsfahigen Wettbewerbers
bei der Beurteilung eines Rabattsystems nach Art. 82 EG zuzumessen ist.

Da das vorlegende Gericht im vierten Teil seiner ersten Frage auf die Mitteilung der Kommission
»Erlauterungen zu den Priorititen der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 [EG] auf Fille
von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen® Bezug genommen hat, ist
zunéchst darauf hinzuweisen, dass in dieser Mitteilung lediglich die Vorgehensweise der Kommission
bei der Auswahl der Fille, die sie vorrangig zu behandeln beabsichtigt, umrissen wird und dass die
Verwaltungspraxis der Kommission fiir die nationalen Wettbewerbsbehorden und Gerichte keine
Bindungswirkung entfaltet.

Die Anwendung des Kriteriums des ebenso leistungsfihigen Wettbewerbers besteht in der Priiffung, ob
die Preispolitik eines Unternehmens in beherrschender Stellung einen Wettbewerber, der genauso
leistungsfahig ist wie dieses Unternehmen, vom Markt zu verdréngen droht.

Dieses Kriterium beruht auf einem Vergleich der von einem Unternehmen in beherrschender Stellung
angewandten Preise mit bestimmten Kosten, die diesem Unternehmen entstanden sind, und einer
Analyse der Strategie dieses Unternehmens (vgl. Urteil Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172,
Rn. 28).

Das Kriterium des ebenso leistungsfihigen Wettbewerbers wurde vom Gerichtshof speziell auf
Niedrigpreispraktiken in Form von selektiven Preisen und Kampfpreisen (vgl. zu selektiven Preisen
Urteil Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, Rn. 28 bis 35, sowie zu Kampfpreisen Urteile
AKZO/Kommission, C-62/86, EU:C:1991:286, Rn. 70 bis 73, und France Télécom/Kommission,
C-202/07 P, EU:C:2009:214, Rn. 107 und 108) sowie Margenbeschneidungen (Urteil TeliaSonera
Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, Rn. 40 bis 46) angewandt.

Hinsichtlich des Preis-Kosten-Vergleichs im Zusammenhang mit der Anwendung von Art. 82 EG auf
ein Rabattsystem hat der Gerichtshof entschieden, dass die Berechnung von ,negativen“ Preisen, d. h.
Preisen unter den Gestehungskosten, gegeniiber den Kunden keine Vorbedingung fiir die Feststellung
des missbrauchlichen Charakters eines von einem Unternehmen in beherrschender Stellung
angewandten Systems riickwirkender Rabatte ist (Urteili Tomra Systems u. a./Kommission,
C-549/10 P, EU:C:2012:221, Rn. 73). In derselben Rechtssache hat der Gerichtshof prazisiert, dass das
Fehlen eines Preis-Kosten-Vergleichs keinen Rechtsfehler begriindet (Urteil Tomra Systems
u. a./Kommission, C-549/10 P, EU:C:2012:221, Rn. 80).
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Folglich lasst sich, wie die Generalanwiltin in den Nrn. 61 und 63 ihrer Schlussantrage ausgefiihrt hat,
aus Art. 82 EG oder der Rechtsprechung des Gerichtshofs keine Rechtspflicht herleiten, die
Feststellung der Missbrauchlichkeit von Rabattsystemen marktbeherrschender Unternehmen stets auf
das Kriterium des ebenso leistungsfihigen Wettbewerbers zu stiitzen.

Diese Schlussfolgerung darf aber nicht dazu fithren, die Anwendung des Kriteriums des ebenso
leistungsfahigen Wettbewerbers in Fillen, in denen es um die Vereinbarkeit eines Rabattsystems mit
Art. 82 EG geht, grundsitzlich auszuschlieflen.

In einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens dagegen, die sich durch einen sehr grofien
Marktanteil des marktbeherrschenden Unternehmens und durch strukturelle Vorteile aufgrund des
gesetzlichen Monopols dieses Unternehmens, unter das 70 % der Sendungen auf dem betreffenden
Markt fielen, kennzeichnet, ist jedoch die Anwendung des Kriteriums des ebenso leistungsfihigen
Wettbewerbers nicht sachgerecht, da die Struktur des Marktes den Eintritt eines ebenso
leistungsfahigen Wettbewerbers praktisch unmoglich macht.

Dariiber hinaus konnte auf einem Markt wie dem im Ausgangsverfahren in Rede stehenden, der durch
hohe Zugangsschranken geschiitzt ist, ein weniger leistungsfahiger Wettbewerber zur Erhéhung des
Wettbewerbsdrucks beitragen und damit Druck auf das Verhalten des Unternehmens in
beherrschender Stellung ausiiben.

Das Kriterium des ebenso leistungsfihigen Wettbewerbers ist somit als ein Instrument unter anderen
anzusehen, um zu beurteilen, ob im Rahmen eines Rabattsystems eine missbrduchliche Ausnutzung
einer beherrschenden Stellung vorliegt.

Dabher ist auf den dritten und den vierten Teil der ersten Frage zu antworten, dass die Anwendung des
Kriteriums des ebenso leistungsfihigen Wettbewerbers keine notwendige Voraussetzung darstellt, um
den missbrauchlichen Charakter eines Rabattsystems im Hinblick auf Art. 82 EG festzustellen. In
einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens ist die Anwendung des Kriteriums des ebenso
leistungsfahigen Wettbewerbers nicht sachgerecht.

Zur zweiten Frage und zum zweiten Teil der dritten Frage

Mit der zweiten Frage und dem zweiten Teil der dritten Frage, die zusammen zu beantworten sind,
mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 82 EG dahin auszulegen ist, dass die
wettbewerbsschiddigende Wirkung eines Rabattsystems wie des im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden zum einen wahrscheinlich und zum anderen schwerwiegend oder bedeutend sein muss,
damit sie in den Anwendungsbereich dieser Vorschrift fallt.

Was erstens die Wahrscheinlichkeit einer wettbewerbsschiadigenden Wirkung betrifft, ist nach der in
Rn. 29 des vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung fiir die Feststellung, ob ein Unternehmen
in beherrschender Stellung diese Stellung durch die Anwendung einer Rabattregelung missbréauchlich
ausgenutzt hat, u. a. zu untersuchen, ob der Rabatt darauf abzielt, dem Abnehmer die Wahl zwischen
mehreren Bezugsquellen unmoglich zu machen oder zu erschweren, den Konkurrenten den Zugang
zum Markt zu verwehren, Handelspartnern fiir gleichwertige Leistungen ungleiche Bedingungen
aufzuerlegen oder die beherrschende Stellung durch einen verfilschten Wettbewerb zu starken.

Insoweit darf, wie die Generalanwaltin in Nr. 80 ihrer Schlussantrdge ausgefithrt hat, die
wettbewerbsschiadigende Wirkung einer bestimmten Praxis nicht rein hypothetischer Natur sein.

Der Gerichtshof hat zudem entschieden, dass die Feststellung der Missbrauchlichkeit dieser Praxis den

Nachweis voraussetzt, dass sie eine wettbewerbsschadigende Wirkung auf dem Markt hat, wenn auch
nicht unbedingt im konkreten Fall, denn es geniigt der Nachweis einer potenziellen
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wettbewerbsschiddigenden Wirkung, durch die zumindest ebenso leistungsfahige Wettbewerber wie das
beherrschende Unternehmen verdringt werden konnten (Urteil TeliaSonera Sverige, C-52/09,
EU:C:2011:83, Rn. 64).

Daraus folgt, dass in den Anwendungsbereich von Art. 82 EG nur Unternehmen in beherrschender
Stellung fallen, deren Verhalten geeignet ist, eine wettbewerbsschadigende Wirkung auf dem Markt zu
entfalten.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die Beurteilung, ob ein Rabattsystem geeignet ist,
den Wettbewerb zu beschrinken, unter Beriicksichtigung samtlicher relevanter Umstinde erfolgen
muss, insbesondere der Modalititen und Kriterien, nach denen die Rabatte gewdhrt werden, der Zahl
der betroffenen Kunden und der Merkmale des Marktes, auf dem das Unternehmen in
beherrschender Stellung titig ist.

Diese Beurteilung dient der Feststellung, ob das Verhalten des Unternehmens in beherrschender
Stellung zu einer tatsdchlichen oder wahrscheinlichen Verdrangung von Wettbewerbern zum Schaden
des Wettbewerbs und damit der Verbraucherinteressen fithrt (Urteil Post Danmark, C-209/10,
EU:C:2012:172, Rn. 44).

Was zweitens die Schwere oder Bedeutung einer wettbewerbswidrigen Wirkung angeht, enthalt zwar
die Feststellung, dass eine beherrschende Stellung gegeben ist, fiir sich allein keinen Vorwurf
gegeniiber dem betreffenden Unternehmen (Urteil Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, Rn. 21),
doch kann das Verhalten dieses Unternehmens, da der Markt in seiner Wettbewerbsstruktur bereits
geschwicht ist, eine missbrauchliche Ausnutzung seiner beherrschenden Stellung darstellen (vgl. in
diesem Sinne Urteile Hoffmann-La Roche/Kommission, 85/76, EU:C:1979:36, Rn. 123, und France
Télécom/Kommission, C-202/07 P, EU:C:2009:214, Rn. 107).

So hat der Gerichtshof wiederholt entschieden, dass das Unternehmen, das eine beherrschende
Stellung innehat, eine besondere Verantwortung dafiir trégt, dass es durch sein Verhalten einen
wirksamen und unverfilschten Wettbewerb auf dem Gemeinsamen Markt nicht beeintriachtigt (vgl.
Urteil Post Danmark, C-209/10, EU:C:2012:172, Rn. 23 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Da zudem der Markt durch die Prdasenz des beherrschenden Unternehmens bereits in seiner
Wettbewerbsstruktur geschwiécht ist, kann jede zusitzliche Beschrinkung dieser Wettbewerbsstruktur
eine missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung darstellen (Urteil Hoffmann-La
Roche/Kommission, 85/76, EU:C:1979:36, Rn. 123).

Daher erscheint es nicht angezeigt, eine Spiirbarkeits- oder De-minimis-Schwelle festzulegen, um die
missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung festzustellen. Diese wettbewerbswidrige
Praxis ist ndmlich bereits ihrer Natur nach geeignet, nicht unerhebliche Wettbewerbsbeschrankungen
hervorzurufen oder den Wettbewerb auf dem Markt, auf dem das betreffende Unternehmen titig ist,
sogar auszuschalten.

Aus den vorstehenden Erwédgungen ergibt sich, dass Art. 82 EG dahin auszulegen ist, dass die
wettbewerbsschiddigende Wirkung eines von einem Unternehmen in beherrschender Stellung
angewandten Rabattsystems wie des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden in den
Anwendungsbereich dieser Vorschrift fallt, wenn sie wahrscheinlich ist, ohne dass nachgewiesen
werden muiisste, dass sie schwerwiegend oder bedeutend ist.
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Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem beim vorlegenden
Gericht anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen
anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt:

1.

Bei der Beurteilung, ob ein von einem Unternehmen in beherrschender Stellung
angewandtes Rabattsystem wie das im Ausgangsverfahren in Rede stehenden geeignet ist,
auf dem Markt eine gegen Art. 82 EG verstofiende Verdringungswirkung zu entfalten, sind
samtliche Umstidnde, insbesondere die Kriterien und Modalititen der Rabattgewihrung, der
Umfang der beherrschenden Stellung des betreffenden Unternehmens und die besonderen
Wettbewerbsbedingungen auf dem relevanten Markt zu priifen. Dass dieses Rabattsystem
die Mehrheit der Kunden auf dem Markt erfasst, kann einen niitzlichen Hinweis auf den
Umfang dieser Praxis und ihre Auswirkungen auf den Markt darstellen, der die
Wahrscheinlichkeit einer wettbewerbswidrigen Verdringungswirkung erhohen kann.

Die Anwendung des Kriteriums des ,ebenso leistungsfihigen Wettbewerbers“ stellt keine
notwendige Voraussetzung dar, um den missbriuchlichen Charakter eines Rabattsystems im
Hinblick auf Art. 82 EG festzustellen. In einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens ist die
Anwendung des Kriteriums des ,ebenso leistungsfihigen Wettbewerbers“ nicht sachgerecht.

Art. 82 EG ist dahin auszulegen, dass die wettbewerbsschidigende Wirkung eines von einem
Unternehmen in beherrschender Stellung angewandten Rabattsystems wie des im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden in den Anwendungsbereich dieser Vorschrift fillt,
wenn sie wahrscheinlich ist, ohne dass nachgewiesen werden miisste, dass sie
schwerwiegend oder bedeutend ist.

Unterschriften
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