Zweiter Teil: predatory pricing und der ,,ebenso effiziente
Wettbewerber

I. Einleitung

Nachdem der erste Teil der Untersuchung die industrie6konomischen
Grundlagen sowie rechtlichen Rahmenbedingungen des unionsrechtlichen
und schweizerischen Behinderungsmissbrauchsverbots erarbeitet hat, setzt
sich der vorliegende zweite Teil ausfiihrlich mit dem ,,ebenso effizienten
Wettbewerber oder auch ,,ebenso leistungsfahigen Wettbewerber* (,,as ef-
ficient competitor* respektive ,,equally efficient competitor*; nachfolgend:
LAEC“)%7> sowie seiner Verwendung als Beurteilungskriterium auseinan-
der.

Zunéchst werden die Bezugnahmen auf einen AEC bei der industrie-
o6konomischen Beurteilung kompetitiver Preissetzungsstrategien und in
der Prioritdtenmitteilung der Kommission dargestellt sowie eine Begriffs-
klarung vorgenommen. Anschliessend werden die Qualitdten und Restrik-
tionen der Verwendung eines AEC als ,,Referenzpunkt™ fiir die Beurtei-
lung von behinderungsmissbrauchlichem Verhalten auf die Probe gestellt:
Es werden deren wohlfahrtstheoretischen Implikationen gemustert und un-
tersucht, inwieweit eine Beriicksichtigung von Grossen- und Verbundvor-
teilen sowie dynamischen Effekten mdglich und angezeigt ist. Es folgen
Betrachtungen zur Kosten- und Preisbestimmung sowie eine eingehende
Wiirdigung von deren Vergleichsmassstidben. In diesem Rahmen werden
namentlich auch die Bedeutung der unternehmerischen Intention sowie
der Moglichkeit zum Verlustausgleich (recoupment) examiniert; dariiber
hinaus werden die temporalen Aspekte von Kosten-Preis-Vergleichen be-
riicksichtigt.

Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse kann alsdann der AEC-Test be-
stimmt und abgegrenzt werden. Es wird weiter mdglich sein, den funktio-
nalen Anwendungsbereich des AEC-Tests anldsslich des von der Kommis-
sion propagierten Eingreifkriteriums ,,Aller Wahrscheinlichkeit nach ein-

675 Vgl. EuGH, Urt. v. 6.10.2015, Rs. C-23/14, Tz. 17 u. 51 ff. — Post Danmark II; in
der engl. Lit. u. Rspr. finden sich die deckungsgleichen Bezeichnungen ,,as effici-
ent rival“ resp. ,,equally efficient rival®.
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tretende wettbewerbswidrige Marktverschliessung® in abstrakter Weise zu
kldren. Besagter Anwendungsbereich wird schliesslich mit demjenigen
verglichen, welchen die Unionsgerichte dem AEC-Test beim Nachweis
einer potenziellen wettbewerbsschiadigenden Wirkung des fraglichen
Preissetzungsverhaltens zugestehen. Dies ldsst einerseits eine kritische
Wiirdigung zu und bietet andererseits Gelegenheit, Handlungsempfehlun-
gen fiir marktbeherrschende Unternechmen im Hinblick auf ihr Preisset-
zungsverhalten zu formulieren. Die schweizerische Rechtsprechung findet
—1im Umfang ihres Bestehens — eine integrale Beriicksichtigung.

II. Statuierungen

1. Die,,Geistigen Viter” und der industriedkonomische Kontext
A. Urspriinge

a) predatory pricing

Die industrieokonomische Beurteilung kompetitiver Preissetzungsstrategi-
en®7% erfolgt regelméssig unter Bezugnahme auf den Begriff predatory pri-
cing; sie blickt auf eine lange Tradition zuriick.6”7 Es finden sich dabei mit
einer gewissen Bestdndigkeit Umschreibungen eines AEC.57® Unter pre-
datory pricing ist grundsitzlich jedes preisstrategische Behinderungsver-
halten zu verstehen, mit welchem die Verdrangung oder Schwichung be-
stehender Konkurrenten, die Verhinderung des Markteintritts potenzieller
Konkurrenten respektive die (damit einhergehende) Schwichung des
Wettbewerbs zum Zweck der Gewinnmaximierung erreicht wird oder zu-

676 Vgl. 44 u. 47 zur Moglichkeit kooperativer Verhaltensweisen als strategische
Marktzutrittsschranken.

677 S. etwa schon Giddings, 2 Polit. Sci. Q. 62 (1887), 77: ,,underselling for predato-
ry purposes®; vgl. Elzinga/Mills, Predatory pricing, in: Blair/Sokol (Hrsg.), 40 ff.,
41, mit Verw. auf Clark, The Social Control of Business, 131: ,,[P]redatory com-
petition differs from ordinary competition in that producers who have the [...]
most influence on the market [...] do not stop lowering prices at a point which
covers all costs, [...] but go below this level.

678 S. sogleich 165 ff.
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mindest beabsichtigt ist.6”° Predatory pricing — in dieser terminologischen
Verwendung — kann behinderungsmissbrauchlich im Sinne von Art. 102
AEUV respektive Art. 7 KG sein.®8 Notabene werden die Begriffe ,,pre-
datory pricing™ und ,,predation in der wettbewerbsrechtlichen Doktrin
und Rechtsprechung hingegen teilweise synonym fiir ,,preisbezogenen Be-
hinderungsmissbrauch* oder zumindest fiir hiervon erfasste Verhaltens-
weisen verwendet;%8! regelmissig stehen sie gar bloss als Bezeichnung fiir

679

680

681
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UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analysis,
Tz. 4; de la Mano/Nazzini/Zenger, Article 102, in: Faull/Nickpay (Hrsg.),
Tz. 4.298; Bork bezeichnet ,,predation ,,as a firm’s deliberate aggression against
one or more rivals through the employment of business practices that would not
be considered profit maximizing except for the expectation that (1) rivals will be
driven from the market, [...] or (2) rivals will be chastened sufficiently to aban-
don competitive behavior* (Bork, The Antitrust Paradox, 144); ebenso Cabral/
Riordan, 62 Econometrica 1115 (1994), 1126: ,,Predation refers to actions that
are unprofitable but for their possible contribution to a rival’s exit™; Scheffinan,
Comments on ,,An economic definition of predatory product innovation, in: Sa-
lop (Hrsg.), 397 ft., 400: ,,([S]uccessful) predation [is] any action taken by a firm
with market power which causes a rival to exit and in so doing reduces social
welfare”; s.a. Haucap/Heimeshoff, Preis-Kosten-Scheren auf deregulierten Tele-
kommunikationsmérkten, in: Haucap/Kiihling (Hrsg.), 149ff., 153; Haucap/
Kruse, PAW 2004, 337ff., 342, Fn.3 verwenden deckungsgleich den Begriff
,» Verdrangungspreise, ebenso schon Haucap/Kruse, Diskussionspapier Nr. 115,
2 f.; vgl. Niels/Jenkins/Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, 198; GD
Wettbewerb, Diskussionspapier, Tz. 93.

Zu den generellen Unzuldnglichkeiten bei der Offenlegung von predatory pricing
s. 256 ff.

Zum preisbezogenen Behinderungsmissbrauch s. schon 98; s. etwa Posner, wel-
cher als ,,exclusionary practices* zuerst diejenigen Verhaltensweisen bezeichnet,
,,by which firms attempt to exclude a rival, other than by having lower costs and
therefore lower prices. Predatory pricing, tying arrangements, vertical integrati-
on, exclusive dealing, and group boycotts are the main examples of the practices
that belong — or are thought to belong — in this category” (Posner,
41 U. Chi. L. Rev. 506 (1973-1974), 507), alsdann die Begriffe ,,predatory pri-
cing® und ,,exclusionary pricing” aber offenbar deckungsgleich verwendet (ibid.,
518), hierzu sogleich 166; vgl. Areeda/Turner, 88 Harv. L. Rev. 697 (1975),
720 ff., welche den AVC-Beurteilungsstandard auf andere Verhaltensweisen als
generelle Preisreduktionen anwenden, hierzu sogleich 167; vgl. die Artikel-Uber-
schrift bei Petzold, JECL&P 2015, 346 ff.: It Is All Predatory Pricing: Margin
Squeeze Abuse and the Concept of Opportunity Costs in EU Competition Law*’;
zur ,,stand-alone abuse*-Qualitdt von Preis-Kosten-Scheren nach der EuGH-Rspr.
weiterf. 388 f.
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idealtypische, nicht-diskriminierende (Kampf-)Preisunterbietungen.®®? Die
Nachweise des AEC im Kontext des weiten Begriffs predatory pricing er-
moglichen seine historische und funktionelle Verortung.

b) Mikrodkonomische Fundierung

Die Beurteilung wettbewerblichen Verhaltens mittels der modernen Indus-
trieokonomik®3? findet ihren Ursprung vornehmlich in der U.S.-amerikani-
schen Lehre. Anfanglich haben sich namentlich Vertreter der Chicago
School of Antitrust Analysis®®* der mikrookonomischen Theorie und ins-
besondere der Kostentheorie bedient; sie haben damit zur Anwendung die-
ser Bereiche der Industriedkonomik im Wettbewerbsrecht beigetragen. 83
In einem vielbeachteten Artikel bezweifelte McGee die Rationalitit von
predatory pricing bei Geltung der Gewinnmaximierungshypothese®® so-
wie unter der Annahme von perfekter Information®®”: Vorausgesetzt, dass
,»the monopolizer’s costs are equal to those of his competitors®, sei eine

682 Weiterf. zur engeren Verwendung im Rahmen des Nachweises einer potenziellen
wettbewerbsschiadigenden Wirkung s. 360ff., insb. 361ff; vgl. etwa Whish/
Bailey, Competition Law, 781: ,,selling at a loss*.

683 S. hierzu (keineswegs umfanglich) 26 ff.

684 Vgl. den gleichnamigen Artikel von Posner in 127 U. Pa. L. Rev. 925 (1979),
welcher indes schon damals einen ,,decline of ,schools™ festgestellt hat (ibid.,
940, 944: ,[T]he debate [over predatory pricing] is no longer one between
schools that employ consistently different and ideologically tinged premises to
reach predictably opposite results*).

685 Grundlegend Director/Levi, 51 Nw. U. L. Rev. 281 (1956-1957), 282: ,,We be-
lieve the conclusions in economics do not justify the application of the antitrust
laws in many situations in which the laws are now applied; Bork, The Antitrust
Paradox, 7: ,,A consumer-oriented law must employ basic economic theory to
judge which market structures and practices are harmful and which beneficial®;
ibid., 117: ,,To abandon economic theory is to abandon the possibility of a ratio-
nal antitrust law*; vgl. Kahn, The economics of regulation; fiir eine Darstellung
fritherer 6konomischer Theorien s. Hovenkamp, 84 Mich. L. Rev. 213 (1985),
217 ff. sowie die Verw. auf Darstellungen der wettbewerbstheoretischen Leitbil-
der auf 61 ff., insb. Fn. 172; zur Rezeption in der U.S.-amerikanischen Rspr.
s. Hovenkamp, U. lowa LS RP 2010; vgl. Kellerbauer, EuZW 2015, 261 {f., 261;
zur Kostentheorie s. 32 ff.; zum dabei verfolgten wohlfahrtstheoretischen Ansatz
vgl. 68 ff.

686 S. 28f.: ,,Rational” ist eine Strategie mithin, wenn sie sich ex ante als gewinnma-
ximierend darstellt, s.a. Haucap/Kruse, Diskussionspapier Nr. 115, 8, Fn. 4.

687 S.41.
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Ubernahme des Konkurrenten anstelle seiner Vertreibung aus dem Markt
,,both cheaper and more permanent‘ 638

Kahn betonte, die Preissetzung eines Unternehmens sei im Hinblick auf
dessen MC zu beurteilen; es seien insbesondere nicht die Kosten der Mit-
bewerber zu beriicksichtigen. Grundsétzlich seien die LMC relevant, in
Monopolsituationen sei gegebenenfalls (jedenfalls im Falle von excess ca-
pacity) auf die SMC abzustellen.®%? (Weitergehende) Preissenkungen
konnten ,,predatory in intent or effect sein.®%0

¢) Posner zum Ersten

Schon im Jahre 1974 bemerkte Posner: ,It would seem that only two
practices should be forbidden as predatory or (a better term perhaps) ex-
clusionary pricing. The first is selling below short-run marginal cost
[SMCT]. [...] A sale below cost [...] can only have the purpose and effect of
excluding an equally or more efficient rival. [...] The second practice that
should be forbidden is selling below long-run marginal cost [LMC] with
the intent to exclude a competitor. [...][I]f there is an intent to exclude, [...]
pricing below long-run marginal cost will have the purpose and likely ef-
fect of excluding an equally efficient competitor*.®%!

688 McGee, 1 J. Law Econ. 137 (1958), 138 ff., insb. 140 f.; dhnlich Easterbrook,
48 U. Chi. L. Rev. 263 (1981): ,,Conduct that might be predatory always involves
lower prices, greater output, innovation, or other features that usually increase
consumers’ welfare. Any attempt to administer a rule against predation entails a
significant risk of condemning the outcome of hard competition* (ibid., 336); fiir
eine Ubersicht der Auseinandersetzung mit erstzitiertem Art. s. etwa Elzinga/
Mills, 57 J. Law Econ. 181 (2014), 186 ft.; Elzinga/Mills, Predatory pricing, in:
Blair/Sokol (Hrsg.), 40 ff., 43 ff.; zumindest relativierend im Ubrigen auch schon
Posner, 41 U. Chi. L. Rev. 506 (1973-1974), 516f.; Posner,
127 U. Pa. L. Rev. 925 (1979), 939f.; unterdessen ist in der Industriedkonomik
anerkannt, dass predatory pricing-Strategien durchaus sowohl rational als auch
erfolgreich sein konnen, wenn die idealtypische Modellbedingung ,,Perfekte In-
formation“ fallengelassen wird und dariiber hinaus eine imperfekte Marktbe-
streitbarkeit besteht, weiterf. 174 ff.

689 Kahn, The economics of regulation, 164, 180, mit Verw. auf Fille der ,,excess ca-
pacity*‘; zu den Kostenarten MC, SMC und LMC s. 35 ff.

690 Ibid., 175.

691 Posner, 41 U. Chi. L. Rev. 506 (1973-1974), 518 f., bereits mit dem Hinw., dass
»the need to rely on evidence of intent is a disturbing feature of this approach,
especially to economists, whose assumption is that people’s actions yield better
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B. Areeda und Turner
a) Relevante Kostengattungen

Areeda und Turner unternahmen ein Jahr spiter (ebenfalls) den ,,attempt
to formulate meaningful and workable tests for distinguishing between
predatory and competitive pricing by examining the relationship between
a firm’s costs and its prices“.%9? Die Kostengattungen zur Identifikation
von ,predatory, ,below cost’, selling” wiirden einerseits jenen entspre-
chen, die ein profitmaximierendes Unternehmen beachten miisse, zumal
ein solches ,,normally [is] responding to acceptable economic incentives
and thus is not engaging in predatory behavior. Folglich seien die Grenz-
kosten (MC) die relevante Kostengattung.®®3 Wenn ein ,,monopolist*6%4 zu
MC-Preisen produziere, wiirden nur weniger effiziente Wettbewerber ,,lar-
ger losses” pro Outputeinheit erleiden; die Preissetzung oberhalb der MC
fiihre dazu, dass ,,[o]utput that could be produced at a lower cost than its
value to consumers would be eliminated*“.®%5 Es sei zu erwarten, dass ein
Unternehmen versuche, kurzfristig gewinnmaximierend zu handeln, wes-
wegen ,,selling at a shortrun profit-maximizing (or loss-minimizing) price
is clearly not [predatory].© Der Verzicht auf eine kurzfristige Gewinnma-
ximierung respektive Verlustreduzierung (,,sacrifice of shortrun profits®)
sei notwendige, indes nicht ausreichende Voraussetzung des predatory pri-

insight into their true purposes than what they say* (ibid., 520); zur Bedeutung
der ,,Verdrangungsabsicht“ s. insb. 299 ff.; zur Auslegung der Begriffe predatory
resp. exclusionary pricing s. soeben 163 ff.

692 Areeda/Turner, 88 Harv. L. Rev. 697 (1975), 699 f.; fiir weitere Darst. s. etwa
O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 296;
Wurmnest, Marktmacht und Verdriangungsmissbrauch, 389; Pries, Kampfpreis-
missbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, 43 ff.

693 Areeda/Turner, ibid., 701 ff., mit Herleitung.

694 Areeda und Turner definieren eine ,,firm with monopoly power* als ein Unter-
nehmen, welches ,,[has] captured a sufficiently large part of a market to determi-
ne market price by varying its output™ (dies., ibid., 702 f.); der Begriff ist nicht
identisch mit der in dieser Untersuchung verwendeten Monopoldefinition,
s. 42 f.; dennoch bestimmen die Autoren in der Folge den (kurzfristig) gewinn-
maximierenden Output eines ,,monopolist“ dementsprechend; die sogleich fol-
genden Ausfithrungen von Areeda und Turner lassen insofern eine ,,dynamische
Betrachtungsweise erkennen, als Markt(anteils)-verdnderungen in die Betrach-
tung miteinfliessen.

695 Areeda/Turner, 88 Harv L. Rev 697 (1975), 711.
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cing: Es sei nicht ohne Weiteres unzuléssig, kurzfristige Gewinne fiir lang-
fristige zu opfern.®%

Andererseits seien die durchschnittlichen Kosten (AC) bedeutsam, zu-
mal eine Deckung der TC 6konomische ,,Profitabilitit* bedeute.®” Areeda
und Turner bemerken, dass das Verhiltnis zwischen den AC und dem
Preis keine Aussage hinsichtlich gewinnmaximierenden Verhaltens zulas-
se. Wenn ein ,,monopolist™ zu Preisen verkauft, die mindestens den AC
entsprechen, indes nicht gewinnmaximierend gesetzt sind, sei ,,the ne-
cessary element of predation vermutungsweise vorhanden: ,,Unless ac-
ting irrationally or out of ignorance® tue dies das Unternehmen nimlich,
um seinen Marktanteil zu erhdhen oder Wettbewerber vom Markteintritt
abzuhalten. Dennoch sei ,,the [non-profit-maximizing temporary as well as
permanent] price at or above average cost [...] competition on the merits
and excludes only less efficient rivals“.*8 Areeda und Turner fiihren indes
sogleich aus, dass die Anwendung einer derartigen Regel mit Schwierig-
keiten verbunden sei, zumal insbesondere die Bestimmung der Opportuni-
titskosten (,,’normal’ return on investment®) {iblicherweise nicht prézise
moglich sei.®®” Die Setzung von Preisen iiber dem Wettbewerbsniveau sei
im Ubrigen aus tatsichlichen Griinden nicht zu verhindern;’® Preisbe-
schriankungen hitten auch ,,perverse effects on the efficiency and innovati-
on aspects of a monopolist’s on-going performance by eliminating the re-
ward“.701

696 Areeda/Turner, ibid.; weiterf. 272.

697 Zur Beriicksichtigung der Opportunititskosten im Rahmen des dkonomischen
Kostenbegriffs s. 32; zu den Kostenarten TC u. ACs. 33 f.

698 Areeda/Turner, ibid., 704 ff., mit dem sinngemissen Hinw., dass ein derartiges
Verhalten Marktmacht und Grossenvorteile voraussetze, hierzu 47 f.; die Aussage
steht unter der Bedingung, dass der Preis auch zumindest den MC entspricht
(ibid., 705).

699 Areeda/Turner, 88 Harv. L. Rev. 697 (1975), 709; zu den Opportunititskosten s.
der Verw. soeben Fn. 697.

700 Areeda/Turner, ibid., 707, mit Verw. auf die theoretischen und praktischen Pro-
bleme bei der Bestimmung eines ,,’reasonable’ (nonmonopoly) price®, die hohen
Marktiiberwachungskosten, die Beeinflussung der Nachfragemenge (s. hierzu
38f.) sowie die Widerspriichlichkeit der Verleihung von Schutzrechten bei an-
schliessender Verweigerung der Monopolprofite (s. hierzu 43 f.).

701 Areeda/Turner, ibid., 707 f., m.w.Hinw.; zum Verhéltnis von Marktstruktur und
dynamischer Effizienz s. 59 f.
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Preise unterhalb den AC konnen das Uberleben von ,.equally efficient
rivals with less staying power than the monopolist* gefdahrden.”0? Areeda
und Turner bezeichnen indes lediglich die Preissetzung unterhalb den MC
als grundsitzlich ,,predatory or exclusionary practice*. Bei Preisen ober-
halb den MC wiirden ,,only less efficient firms [...] suffer larger losses per
unit of output; more efficient firms will be losing less or even operating
profitably”. Die Gefahr der Vertreibung respektive Fernhaltung eines
»equally efficient rival“ sei einzugehen, zumal ,,[e]stablishing a price floor
above marginal cost would permit survival not only of equally efficient
firms, but less efficient ones as well“. Bei Preisen unterhalb den MC wiir-
de der ,,monopolist [...] not only incur private losses but wast[e] social re-
sources [...]. And pricing below marginal cost greatly increases the possi-
bility that rivalry will be extinguished or prevented for reasons unrelated
to the efficiency of the monopolist“.73 Es sei auf jene Kosten abzustellen,
welche ,,reasonably anticipated gewesen seien.”%*

b) AVC als Indikator fiir die MC

Areeda und Turner verweisen auf erhebliche Schwierigkeiten bei der Bes-
timmung der MC, zumal ,,[t]he incremental cost of making and selling the
last unit cannot readily be inferred from conventional business accounts,
which typically go no further than showing observed average variable cost
[AVC]. Consequently, it may well be necessary to use the latter as an indi-
cator of marginal cost.“705

Die MC konnen abhédngig vom Outputniveau sowohl den AVC (ausnah-
meweise) entsprechen als auch dariiber oder darunter liegen; es sei keine
»a priori reason” ersichtlich, weswegen ein Unternechmen ein Outputni-

702 Areeda/Turner, ibid., 709.

703 Areeda/Turner, ibid., 709 ff., m.w.Hinw., insb. zur Zuléssigkeit der Preissetzung
unterhalb der MC, wenn die AC iiberschritten werden (ibid., 713).

704  Areeda/Turner, ibid., 715; weiterf. zur Betrachtungsperspektive auf 323 ff.

705 Areeda/Turner, ibid., 716; die Autoren verwenden den Begriff ,,incremental of-
fenbar deckungsgleich mit ,,marginal®, zur Differenzierung im Rahmen der vor-
liegenden Untersuchung s. 35 f.; vgl. Kahn, The economics of regulation, 70: ,,It
is no simple matter to measure marginal costs — that is probably the understate-
ment of the year®.
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veau anstreben wiirde, bei welchem die MC den AVC entsprechen wiir-
den. Die AVC seien gleichwohl ein sinnvoller Ersatz fiir die MC.706

C. Reaktionen
a) Posner zum Zweiten

Im wiederum folgenden Jahr statuierte Posner abermals: ,,I believe the
most useful definition of predatory pricing is the following: pricing at a
level calculated to exclude from the market an equally or more efficient
competitor*.’97 Nur zwei Verhaltensweisen wiirden von dieser Definition
erfasst: ,,selling below short-run marginal cost* sowie ,,selling below long-
run marginal cost with the intent to exclude a competitor*.78

Fiir die Preissetzung unterhalb der SMC sei kein Grund ,,consistent
with an interest in efficiency® ersichtlich. Deswegen konne jene nur den
Zweck und — sofern dauerhaft verfolgt — den wahrscheinlichen Effekt der
Verdrangung eines ,,equally, or more, efficient rival* haben.”® Die Preis-
setzung unterhalb der LMC sei hingegen nur anti-kompetitiv, wenn damit
eine Verdrangungsabsicht verfolgt werde (,,a tactic calculated to exclude
an equally efficient competitor®), nicht aber, wenn sie zum Zwecke eines
»graceful — [...] cost-minimizing™ Marktaustritts erfolge. Die Zuweisung
der MC auf ein einzelnes Produkt oder einen einzelnen Markt sei indes
manchmal schwierig; noch weit schwieriger sei aber der angemessene Ab-
sichtsnachweis (,,Any doctrine that relies upon proof of intent is going to
be applied erratically at best*).7!0 Das Kriterium lasse sich gegebenenfalls
praktikabler gestalten, wenn man die um einiges einfacher kalkulierbaren

706 Areeda/Turner, ibid., 716 ff., m.w.Hinw.; unklar insofern Gruber, MR-Int 2006,
167 ff., 168, welcher Areeda und Turner offenbar eine Statuierung der AKZO-
Formel (s. EuGH, Urt. v.3.7.1991, Rs. C-62/86, Tz. 72 — AKZO, weiterf. hierzu
265 u. 278) in Bezug auf Preise zwischen AVC und ATC unterstellt; ebenso als-
dann Keller, Kampfpreisstrategien - Aktuelle Entwicklungen im Lichte des More
Economic Approach, 18f.

707 Posner, Antitrust Law (1976), 188 (Hervorh. im Original).

708 Ibid., 1881.; s. schon 166.

709 Ibid., 188 f., mit gleichzeitigem Verw. auf ,,measurement problems* resp. ver-
kaufsfordernde Effekte eines solchen Vorgehens, welche als kausale zukiinftige
Erlose besagten Verhaltens berticksichtigt werden sollten.

710 Ibid., 189 f., m.w.Hinw.
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»average balance-sheet costs*“7! anstelle der LMC verwende. Zum Nach-
weis eines ,,prima facie case of predatory pricing* seien alsdann die auf
dem fraglichen Markt tatséchlich angefallenen Kosten zu beriicksichtigen,
was eine Schitzung der anteilmissigen Gemeinkosten?12 erfordere. Darauf
sei es am Beklagten vorzubringen, dass die ,,average balance-sheet costs*
den LMC nicht entsprechen wiirden oder dass vorliegend die SMC Be-
riicksichtigung finden sollten.”!3

Posner kritisierte den von Areeda und Turner vorgeschlagenen AVC-
Beurteilungsstandard als ,,zu tief** und beméngelte dariiber hinaus dessen
Legitimierung als MC-Indikator: ,,A standard of average variable cost
should be defended on its own merits, rather than by reference to a diffe-
rent standard for which it is the crudest possible proxy®, was die Autoren
unterlassen hitten.”!4

b) Baumol

Letzterer Aufforderung kam Baumol nach, wenn auch freilich mit zwei
,Kunstgriffen: Zum einen stellte er den Referenzmassstab MC in Frage,
zum anderen reinterpretierte er den AVC-Beurteilungsstandard nach Aree-
da und Turner als ein eigentliches AAC-Kriterium.”!3

Nach Baumol ist es bei der Beurteilung von wettbewerblichem Verhal-
ten nicht ausreichend, lediglich die MC zu betrachten, zumal die Preisset-
zung zu Grenzkosten aus Sicht der Gewinnmaximierung immer dann kei-
ne ,,legitimate business practice™ darstelle, wenn tatsidchlich hohere Preise
hitten verlangt werden konnen. Umgekehrt bestiinden evidente Situatio-
nen, in welchen die Preissetzung unterhalb der MC zumindest kurzfristig

711 Darunter ist die Division der gesamten, der Buchhaltung des Unternehmens zu
entnehmenden TC durch das totale Outputniveau zu verstehen; es handle sich um
einen ,tolerable proxy* in ,,steady state-Situationen, wiahrend welchen Nachfra-
ge und Kosten stabil seien, s. ibid., 190.

712 Zum Begriff's. 177 ff.

713 Posner, Antitrust Law (1976), 190 f.

714 Ibid., 191 ft.; Posner, 127 U. Pa. L. Rev. 925 (1979), 941 f.; zum vorgéngig von
Posner vorgeschlagenen Niveau s. 166; vgl. Mandorff/Sahl, Konkurrensverket
WP 2013:1, 5.

715 Baumol, 39 J. Law Econ. 49 (1996); fiir weitere Darst. s. etwa O’Donoghue/
Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 297; Wurmnest, Markt-
macht und Verdrangungsmissbrauch, 393 ff.
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angezeigt sei. Folglich wiirden weder Preise unter- noch oberhalb der MC
einen ,,legitimate business purpose* belegen.”16

Der ,,proper Areeda-Turner price™ sei ,,one that does not threaten the
existence (or at least the presence) of any equally efficient or more effi-
cient supplier’!7. Ein gewinnmaximierendes respektive verlustmin-
imierendes Unternehmen verbleibe im Markt, wenn der Erlos die ,.total
variable cost™ decke; ,,variable cost* enthalte alle ,,fixed costs that are not
sunk, so that they can be escaped if the firm exits from the market*.”!8
Relevanter Kostenmassstab seien folglich die AAC; jene seien als Inter-
pretation der AVC ,.the really pertinent criterion, and not merely an inferi-
or proxy for marginal cost“.”!” Mit einer Preissetzung oberhalb der durch-
schnittlichen inkrementellen Kosten (AIC) werde im Ubrigen dem AAC-
Kriterium entsprochen, zumal bei ersteren die bereits versunkenen Kosten
zu berlicksichtigen sind und sie infolgedessen regelmassig hoher liegen.”20

¢) Ein weiterer ,,dual cost approach*

Bolton, Brodley und Riordan sprachen sich ebenfalls fiir die AAC als Be-
urteilungsmassstab aus; sie machten indes geltend, dass es sich dabei um
eine kurzfristige Kostenart handle, zumal ,,like AVC, it does not include
any sunk costs incurred before the period of predation (since these are not
escapable)“.’2! Bezugnehmend auf den bereits im Jahre 1979 veroffent-
lichten Artikel von Joskow und Klevorick™? empfahlen sie die LAIC als
,,a necessary benchmark in addition to short run cost®. Die LAIC wiirden
samtliche produktspezifischen R&D- sowie Marketing-Kosten ,,of the pre-
datory product or increment of sales even if those costs were sunk before
the period of predatory pricing™ enthalten; es handle sich um den praktika-
bleren Massstab als die ATC gerade bei Mehr-Produkte-Unternehmen,
weil bei ersterem die Gemeinkosten nicht auf die spezifischen Produkte

716 Baumol, ibid., 54, m.Hinw.; weiterf. zu den Griinden fiir eine Unterschreitung der
AVC resp. AAC s. 272 ff.

717 Baumol, ibid., 50.

718 Ibid., 56 (Hervorh. im Original).

719 Ibid., 58, 71.

720 Ibid., 58.

721 Bolton/Brodley/Riordan, 88 Geo. L.J. 2239 (2000), 2271 £.

722 Joskow/Klevorick, 89 Yale L.J. 213 (1979), 252 ff.; vgl. die Darst. bei Wurmnest,
Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 394 f.
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aufgeteilt werden miissen. Eine Preissetzung unterhalb der LAIC ,,may re-
flect a strategy of sacrificing current profit in order to exclude or disci-
pline a rival and thereafter hold price at the monopoly level®. Ein derarti-
ges Verhalten zu erfassen, sei eine notwendige ,,predatory pricing rule*.723
In Féllen der Preissetzung zwischen den AAC und den LAIC trage die Be-
klagte die ,,initial burden of production — of coming forward with some
tangible evidence of efficiency or legitimate business purpose. Second,
once the defendant has offered such an explanation, the burden of persua-
sion would then shift to the plaintiff to persuade the court that the pricing
conduct was predatory*.724

D. Posner zum Dritten

Schliesslich schlug Posner den folgenden ,,standard for judging practices
claimed to be exclusionary* vor: In einem ersten Schritt habe der Kléger
zu beweisen, dass die Beklagte ,,monopoly power“’2> habe sowie das
fragliche Verhalten ,,is likely in the circumstances to exclude from the de-
fendant’s market an equally or more efficient competitor”. Die Beklagte
konne darauf den Gegenbeweis fithren (,,rebut by proving®), dass ,,al-
though it is a monopolist and the challenged practice exclusionary, the
practice is, on balance, efficient.726

Zur Begriindung fiihrt Posner aus, dass Verhaltensweisen, die aus-
schliesslich weniger effiziente Unternehmen verdridngen wiirden — bei-
spielsweise eine Preissenkung ,,nearer to (but not below) his cost* — nicht
unzulédssig seien, ,.because we want to encourage efficiency”. Nur wenn
»monopoly power* benutzt werde, um ,equally or more -efficient
firms® abzuschrecken und um ,,[to perpetuate] a monopoly [...] not sup-
ported by superior efficiency*, sollte das Recht eingreifen. Selbst diesfalls

723 Bolton/Brodley/Riordan, ibid., 2272; 1.d.S. eben bereits Joskow/Klevorick, ibid.:
,~Although pricing below average variable cost is a sufficient condition for estab-
lishing predatory behavior, we do not believe it should be a necessary condition®,
welche sich indes noch fiir die ATC als oberen Massstab ausgesprochen hatten.

724  Bolton/Brodley/Riordan, ibid., 2273; die Preissetzung oberhalb der LAIC resp.
ATC sei im Ubrigen in keinem Fall missbriuchlich (ibid.).

725 Zum Begriff's. Posner, Antitrust Law, 194 f.; zum Begriff der Marktmacht s. 47.

726 Posner, Antitrust Law, 194 f.
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miisse aber der pro-kompetitive Effekt des behindernden Verhaltens be-
riicksichtigt werden.”?’

In Bezug auf predatory pricing hilt Posner an den Beurteilungsmass-
staben Preissetzung unter den SMC respektive unter den LMC einschliess-
lich Verdrangungsabsicht fest.728

E. Exkurs: Rationalitit und Erfolgsaussichten von predatory pricing
a) Strategisches Potenzial

Die Verwendung von Kosten-Preis-Vergleichen zum Nachweis von pre-
datory pricing bedingt allemal, dass derartige Strategien {iberhaupt poten-
ziell zielfithrend sind: Wihrend die Rationalitdt von Verdringungsstrategi-
en anfanglich bezweifelt wurde,” konnte in der Folge mittels spieltheore-
tischer Modelle nachgewiesen werden, dass predatory pricing-Strategien
fiir marktméchtige Unternehmen sowohl rational als auch erfolgreich sein
konnen.® Erkenntnisse im noch jungen Forschungsbereich ,,behavioural
antitrust® vermogen diese Einsicht zusitzlich zu stiitzen.”3! Es gelten indes
restriktive Bedingungen von zwei qualitativ unterschiedlichen Arten: In-
formationsasymmetrien sind unerldsslich; zumindest als massgeblich er-
weist sich eine graduelle Imperfektion der Marktbestreitbarkeit.”32

727 Ibid., 194 ff.

728 Ibid., 215f., wiederum mit Verweis auf die substanziellen Messprobleme und
»average balance-sheet costs“ als Indikator im Rahmen des problematischen Ab-
sichtsnachweises, s. schon 170 f.

729 S.schon 165f.

730 S. die Begriffe (in Reihenfolge ihrer Verw.) auf 45 f., 163 ff. u. 47; ,,erfolgreich*
ist eine Strategie im Ubrigen, wenn sie tatsichlich zum Marktaustritt des ange-
griffenen Konkurrenten fiihrt resp. seinen Markteintritt verhindert, vgl. nur Hau-
cap/Kruse, PAW 2004, 337 ff., 344, Fn. 4.

731 Weiterf. nur Heinemann, Chapter 11: Behavioural Antitrust, in: Mathis (Hrsg.),
211 ff., 227 mit Verw.

732 Zu ersteren s. 30 u. sogleich 175; zu Letzterem s. 48 f. u. sogleich 176; die nach-
folgende Darstellung orientiert sich an Haucap/Heimeshoff, Preis-Kosten-Sche-
ren auf deregulierten Telekommunikationsmirkten, in: Haucap/Kiihling (Hrsg.),
149 ff., 158 ff., mit dem Hinw., dass erstere Bedingung ,,notwendig, aber nicht
hinreichend fiir einen Verdrangungswettbewerb® ist (vgl. ibid., 158; Hervorh. im
Original); Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 167 f.; Haucap/
Kruse, Diskussionspapier Nr. 115, 3ff.,, m.w.Verw.; s. weiter die Verw. bei
Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 362 ff. zu Art. 7, sowie bei Edlin,
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b) Informationsasymmetrien

Die Annahme von Informationsasymmetrien verlangt, auf die idealtypi-
sche Modellbedingung ,,Perfekte Information® zu verzichten.”?3 Dies er-
moglicht die Identifikation sowohl von vertikalen als auch horizontalen
Informationsasymmetrien: Vertikale Asymmetrien zwischen den (aktuel-
len oder potenziellen) Konkurrenten und den Kapitalgebern konnen ihre
Wirkung insofern entfalten, als das marktmichtige Unternehmen im Ge-
gensatz zu ersteren Uber giinstigere Finanzierungskonditionen verfiigt.”34
Horizontale Asymmetrien zwischen dem marktméchtigen Unternehmen
und seinen Konkurrenten betreffen hingegen Kosten- und/oder Nachfrage-
bedingungen. Das marktméchtige Unternehmen kann eine ,,Signalstrate-
gie” verfolgen und durch Preissenkungen dem (aktuellen oder potenziel-
len) Mitbewerber eine Produktionskostenhdhe oder Marktnachfrage vor-
gaukeln, welche den Marktverbleib respektive -eintritt als unrentabel er-
scheinen ldsst. Weiter kann es sich durch vorangehende Preissenkungen
auf anderen Mirkten eine Reputation erarbeiten, aufgrund welcher ein
Eintritt in den fraglichen Markt dieselbe Reaktion hervorrufen wiirde; da-
durch konnen potenzielle Wettbewerber moglicherweise ferngehalten wer-
den.”33

111 Yale L.J. 941 (2002), 955f., Fn. 56; zum Ganzen s.a. die Ausfithrungen bei
Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 375 ff.; Pries, Kampfpreis-
missbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, 146 ff.; anschaulich des Weiteren
die Darst. bei Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 415 ff.; Niels/
Jenkins/Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, 202 ff.; relativierend
Edlin, Predatory Pricing, in: Elhauge (Hrsg.), 144 ff., 147 ff.

733 S. hierzu 41, mit Verw. auf die relative Realitdtsferne der fraglichen Bedingung.

734 Grundsitzlich lassen sich grossere finanzielle Eigenmittelreserven (,,deep po-
ckets®) des marktméchtigen Unternehmens freilich durch Fremdkapital ausglei-
chen (zu kurz insofern EuGH, Urt. v.3.7.1991, Rs. C-62/86, Tz. 72 — AKZO);
mittels des Prinzipal-Agent-Ansatzes (s. 30) lassen sich Konstellationen identifi-
zieren, in welchen hierbei Kostennachteile entstehen konnen, weiterf. Bolton/
Scharfstein, 80 Am. Econ. Rev. 93 (1990); vgl. Schwalbe/Zimmer, Kartellrecht
und Okonomie, 511 f.

735 Zum Ganzen Haucap/Kruse, Diskussionspapier Nr. 115, 9 ff., m.w.Hinw.; kritisch
Easterbrook, 48 U. Chi. L. Rev. 263 (1981), 282 ff.; s.a. O’Donoghue/Padilla,
The Law and Economics of Article 102 TFEU, 299 f.
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¢) Graduelle Imperfektion der Marktbestreitbarkeit

Sofern Informationsasymmetrien als unerldssliche Bedingung vorliegen,
werden das Erfolgspotenzial und die Rationalitit einer predatory pricing-
Strategie massgeblich von der Bestreitbarkeit des konkreten Marktes be-
einflusst.”3¢ Ein aktueller Konkurrent wird den Markt umso spiter verlas-
sen, je hoher die Marktaustrittsschranken sind; ein potenzieller Konkurrent
wird den Markt umso eher (wieder) betreten, umso tiefer die Marktein-
trittsschranken sind.”37 Ersteres fiihrt zu hoheren Opportunititskosten in
der Verdriangungsphase, letzteres zu tieferen Extragewinnen in der recoup-
ment-Phase.”8 Es ldsst sich insofern in genereller Weise festhalten, dass
der Eintrittszeitpunkt und die Dauer des Erfolgs durch die Marktbestreit-
barkeit bedingt sind; rational ist predatory pricing lediglich, wenn die Op-
portunititskosten durch die Extragewinne mehr als kompensiert werden
kénnen.”3?

2. Priorititenmitteilung
A. Gegenstand
Bei der Beurteilung von preisbezogenem Behinderungsmissbrauch’#0 er-

klart die Kommission in ihrer Prioritdtenmitteilung’#!, grundsitzlich ,,nur
dann tétig [zu werden], um wettbewerbswidrige Marktverschliessungen zu

736 Haucap und Kruse verweisen als weitere Faktoren fiir das Marktaustrittskalkiil
eines Konkurrenten auf die relative Heterogenitét der angebotenen Marktgiiter (s.
hierzu 204, wo alsdann darauf hingewiesen wird, dass ein reiner Kosten-Preis-
Vergleich Heterogenititen der Marktgiiter nicht zu erfassen vermag), Informati-
onsasymmetrien zum Nachteil der Konsumenten sowie deren Nachfragereagibili-
tat (ibid., 5).

737 Zu den Begriffen s. 49, m.w.Verw.

738 Zu den Begriffen s. 32 u. 304 ff.; zu den fuir die Erzielung von ,,Extragewinnen‘
erforderlichen Preissetzungsspielraumen im Monopol sowie Oligopol, vgl. 42f.
u. 45 ft.; s.a. UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing
Analysis, Tz. 17.

739 Haucap/Kruse, Diskussionspapier Nr. 115, 3 f., mit dem Hinw., dass weiter eine
Abdiskontierung der Zahlungsstrome sowie eine Risiko-Kompensation vorge-
nommen werden sollte (ibid., 4, Fn. 3).

740 Weiterf. schon 98.

741 Weiterf. schon 114 ff..
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verhindern, wenn das fragliche Verhalten andere, genauso effiziente Wett-
bewerber wie das marktbeherrschende Unternehmen (,as efficient compe-
titors”) daran hindert bzw. bereits gehindert hat, am Wettbewerb teilzuneh-
men®. Ein intensiver Preiswettbewerb komme den Verbrauchern ndamlich
grundsitzlich zugute.”*2 Dabei will sie auf einen hypothetischen, ebenso
effizienten Wettbewerber abstellen und priifen, ob jener durch das betref-
fende Verhalten vom Markt ausgeschlossen werden kdnnte. Hierfiir beab-
sichtigt sie zu priifen: ,,Wirtschaftsdaten zu den Kosten und Verkaufsprei-
sen und insbesondere, ob das marktbeherrschende Unternehmen nicht kos-
tendeckende Preise praktiziert“.”#3 Die Kommission will ,,[a]ls Bezugs-
punkte [...] normalerweise die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten
(average avoidable cost — AAC) und die langfristigen durchschnittlichen
Grenzkosten (long-run average incremental cost — LRAIC) zugrunde® le-
gen. Decke ein marktbeherrschendes Unternehmen seine AAC7#4 nicht,
deute dies darauf hin, dass es kurzfristig bewusst Gewinneinbussen hin-
nehme und dass ein ebenso effizienter Wettbewerber die Zielkunden nur
verlustbringend bedienen kdnne. Decke ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen seine LAIC# nicht, deute dies darauf hin, dass ein ebenso effizi-
enter Wettbewerber vom Markt ausgeschlossen werden konnte.”#¢ Wenn
die Daten ,,cher darauf hin[deuten], dass der vom marktbeherrschenden
Unternehmen verlangte Preis dazu fithren konnte, dass ebenso effiziente
Wettbewerber vom Markt ausgeschlossen werden, wird die Kommission
dies in die allgemeine Beurteilung der wettbewerbswidrigen Marktver-
schliessung[7#7] unter gleichzeitiger Berlicksichtigung anderer relevanter,
quantitativer und/oder qualitativer Beweise einfliessen lassen®.748

B. Begriffsklarungen: Die Kostenarten der Priorititenmitteilung

Die Kommission bedient sich der Kostenbegriffe AAC, AVC, LRAIC,
ATC sowie Gemeinkosten in einer Weise, wie sie in der industriebkonomi-

742 Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 23.
743 Kommission, ibid., Tz. 25.

744 S.34f.

745 S. 37 sowie sogleich 178.

746 Kommission, ibid., Tz. 26.

747 Weiterf. 119 ff.

748 Kommission, ibid., Tz. 27; weiterf. 348 ff.
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schen Kostentheorie allgemeine und iibereinstimmende Verwendung fin-
den:’* Die Kommission bezeichnet als durchschnittliche vermeidbare
Kosten (AAC) ,,das Mittel aus den Kosten, die ein Unternehmen hitte ver-
meiden kdnnen, wenn es darauf verzichtet hétte, eine abgesonderte Menge
an (zusitzlichem) Output zu produzieren“. Es sei dies die Menge, die
,mutmasslich Gegenstand missbrauchlichen Verhaltens® sei. Die AAC
wiirden in den meisten Féllen mit den durchschnittlichen variablen Kosten
(AVC) iibereinstimmen, weil oft nur die variablen Kosten vermieden wer-
den konnten. Die AAC wiirden fixe Kosten nur beriicksichtigen, wenn sie
im jeweils untersuchten Zeitraum angefallen seien.”>?

Bei langfristigen durchschnittlichen Kosten (LAIC) handle es sich um
,,das Mittel aller (variablen und fixen) Kosten, die einem Unternechmen bei
der Herstellung eines bestimmten Produkts entstehen* wiirden. Die LAIC
wiirden auch produktspezifische fixe Kosten enthalten, die vor der Zeit, in
der das mutmasslich missbrauchliche Verhalten stattgefunden hat, angefal-
len seien. Die LAIC und die durchschnittlichen Gesamtkosten (average to-
tal cost — ATC) seien ,,gute Anhaltspunkte fiir einander und im Falle von
Unternehmen, die nur ein Produkt herstellen, identisch®. Bei Mehr-Pro-
dukte-Unternechmen, ,,die Verbundvorteile nutzen konnen®, wiirden ,.fiir
jedes einzelne Produkt die LAIC unter den ATC liegen, da echte Gemein-
kosten nicht in den LAIC beriicksichtigt® wiirden. Wenn ein Unternechmen
verschiedene Produkte herstelle, wiirden etwaige Kosten, die vermieden
hitten werden konnen, wenn auf die Produktion einer bestimmten Ware
verzichtet worden wére, nicht als Gemeinkosten betrachtet. Im Falle ,,be-
deutender” Gemeinkosten miissten diese ,,eventuell* bei der Priifung, ob
das betreffende Unternehmen in der Lage sei, genauso effiziente Wettbe-
werber vom Markt auszuschliessen, ,,berticksichtigt werden.”>!

749 Zum Ganzen: 32 ff.; vorliegender Nachweis erfolgt, zumal in der Lehre darauf
hingewiesen worden ist, dass die Kommission insbesondere in der Entscheidung
v.24.7.1991, 1V/31.043 — Tetra Pak II, teils ,,verwirrliche” Kostenbegriffe ver-
wendet hat, weiterf. nur Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-
Kartellrecht, 71 f.; auf eine ebensolche Untersuchung der von den auf 163 ff. zi-
tierten Autoren verwendeten Kostenbegriffe kann vorliegend verzichtet werden,
zumal jenen fiir das unionsrechtliche und schweizerische Missbrauchsverbot kei-
ne unmittelbare Bedeutung zukommt.

750 Kommission, Priorititenmitteilung, Tz. 26 u. Fn. 2.

751 Kommission, ibid., Tz. 26, Fn.2; vgl. auch den englischen Wortlaut: ,,[...] may
have to be taken into account [...]*; weiterf. 284 ff.
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Die Ausfiihrungen zum Verhiltnis zwischen den AAC und den AVC
sind zutreffend; die bei den AAC zu beriicksichtigenden, im jeweils unter-
suchten Zeitraum angefallenen fixen Kosten sind als die fixen inkremen-
tellen Kosten (FIC) pro Outputeinheit zu verstehen.”s2 Weiter konnte das
prinzipielle Verhiltnis zwischen den LAIC und den ATC im Falle von Ein-
respektive Mehr-Produkte-Unternehmen belegt werden.”>® Die Auswir-
kungen von Verbundvorteilen?>* auf besagtes Verhiltnis respektive deren
Einfluss auf die Gemeinkosten sind im Grundsatz zutreffend. Es ist auch
angemessen, unechte Gemeinkosten (,,etwaige Kosten, die hitten vermie-
den werden konnen, wenn auf die Produktion einer bestimmten Ware ver-
zichtet worden wire®) im Sinne der Ausfithrungen den LAIC zuzurechnen
und gerade nicht den echten Gemeinkosten.”>>

3. Approximation
A. Der AEC als Person

Der AEC im Sinne der vorhergehenden Umschreibungen ist als hypotheti-
sche”¢ Person zu deuten, welche tiber dieselben Produktions- und Kosten-
strukturen wie ein Unternehmen verfiigt.”3” Nach vorliegend verwendeter
Terminologie ist ein AEC ebenso dkonomisch effizient i.e.S. wie besagtes
Unternehmen und produziert mithin bei statischer Betrachtung ein be-
stimmtes Outputniveau zu denselben Kosten.”8

752 8. hierzu 35; vgl. Edlin, Predatory Pricing, in: Elhauge (Hrsg.), 144 ff., 162.

753 S.36f.

754 Zum Begriff's. 55.

755 Zur Unterscheidung zwischen echten und unechten Gemeinkosten s. 34 u. Fn. 46.

756 Weiterf. 191 f.

757 S.soeben 176 f. u. 163.

758 S. 53; entsprechend Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 357:
»gleich effizient arbeitendes Unternehmen®; Fuchs, Der ,,ebenso effiziente Wett-
bewerber als Massstab fiir die Missbrauchskontrolle iiber marktbeherrschende
Unternehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 241 {f., 244: ,Grad der unter-
nehmerischen Effizienz“, mit Verw. auf Kommission, Priorititenmitteilung,
Tz. 25: ,[Die Kommission] priift [...] Wirtschaftsdaten zu den Kosten und Ver-
kaufspreisen und insbesondere, ob das marktbeherrschende Unternchmen nicht
kostendeckende Preise praktiziert” u. 254: , Kostenstruktur des Marktbeherr-
schers (als Massstab seiner ,Effizienz’)*; Pries, Kampfpreismissbrauch im 6ko-
nomisierten EG-Kartellrecht, 91: ,,[B]eide Unternehmen [...][haben] eine gleiche
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Der abstrakte AEC-Begriff im Sinne der vorhergehenden Umschreibun-
gen enthélt m.E. grundsitzlich weder weitergehende Anforderungen be-
treffend die Marktmacht noch eine allgemeine Aussage {iber den hypothe-
tischen (prozentualen) Grad von Marktanteil der Person.”>?

In Bezug auf das unionsrechtliche und schweizerische Missbrauchsver-
bot entspricht folglich jedem vom personlichen Geltungsbereich des
Art. 102 AEUV respektive Art. 7 KG erfassten Unternechmen’0 eine der-
artige hypothetische Person. Es kann mithin auch jeder AEC als vom ge-
setzlichen Unternehmensbegriff erfasst gelten: Dass dem AEC zuweilen
ein gewinnmaximierendes beziechungsweise verlustminimierendes Verhal-
ten unterstellt wird,”¢! ist dabei insofern belanglos, als der gesetzliche Un-
ternehmensbegriff eine Gewinnerzielungsabsicht nicht voraussetzt.”62

Kostenstruktur [...] und [konnen] das Produkt zu den gleichen Konditionen anbie-
ten®; Petzold, Die Kosten-Preis-Schere im EU-Kartellrecht, 100: ,,produktive Ef-
fizienz*“; UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing
Analysis, 15; Nazzini, The Foundations of European Union Competition Law,
The Objective and Principles of Article 102, 73: ,,adopting as a benchmark the
efficiency of the dominant firm*; EuGH, Urt. v.14.10.2010, Rs.C-280/08,
Tz. 199 — Deutsche Telekom, mit Verw. auf EuGH, Urt. v.03.07.1991,
Rs. C-62/86, Tz. 72 — AKZO: ,ebenso leistungsfahig®; Haucap/Heimeshoff,
Preis-Kosten-Scheren auf deregulierten Telekommunikationsmérkten, in: Hau-
cap/Kiihling (Hrsg.), 149 ff., 190, zu § 28 TKG: ,,[Abgestellt wird] auf die pro-
duktive Effizienz [...], also auf die Frage, ob ein Unternehmen einen bestimmten
Output mit minimalen Kosten erzeugt®; zumindest unklar Rummel, Rechtssicher-
heit bei der Anwendung des equally efficient competitor-Tests, insb. 62 f.

759 Zu den Begriffen Marktmacht und -anteil s. 47; zur Propagierung als Beurtei-
lungsmassstab (lediglich) fiir marktbeherrschende Unternehmen s. sogleich 181;
zur Angemessenheit der im Rahmen der Verwendung als Beurteilungsmassstab
zusdtzlichen Annahme, dass ein AEC nicht iiber die Marktmacht des marktbe-
herrschenden Unternehmens verfiige s. 192 ff.; vgl. Burrichter, A Reformed Ap-
proach to Article 82: The Impact on Private Enforcement, in: Ehlermann/Marquis
(Hrsg.), 243 ff., 251.

760 Zum Ganzen: 94 ff..

761 S. die Nachweise in 163 ff.; vgl. 28 f.

762 S. 94 1f.; der AEC stellt damit jedenfalls keine ,,ausserhalb des Rechts stehende*
hypothetische Person dar, was bei einer normativen Verwendung (s. sogleich
181) in grundsdtzlicher Hinsicht thematisierungsbediirftig gewesen wire; zu den
Implikationen der Gewinnmaximierungshypothese, weiterf. indes 186 ff.
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B. Die Zuerkennung eines normativen Potenzials

Einer derartigen hypothetischen Person wird nun im Sinne der vorherge-
henden Umschreibungen ein normatives Potenzial zuerkannt, indem sie
Verwendung als ,,Referenzpunkt™ fiir die Beurteilung von behinderungs-
missbrauchlichem Verhalten finden soll.’%3 Der AEC wird damit zum Be-
urteilungsmassstab, welcher im Rahmen von ,, Tests“ verwendet wird.

Die Leistungsfahigkeit einer solchen Verwendung bedarf freilich einer
weitergehenden Kldrung, was hier vorerst bloss mit einem Verweis auf be-
griffliche Unterschiedlichkeiten angerissen werden soll: Lehre und Recht-
sprechung sehen im AEC teilweise ein ,,Konzept*7%* oder ein ,,Prinzip*7,
manche wiederum ein ,,Kriterium*7¢ respektive einen ,,Standard*7¢7.

Der nachverfolgte Ansatz beruht auf dem grundsétzlichen Verstindnis,
dass die dem AEC als Beurteilungsmassstab inhédrenten Qualitdten den
funktionalen Anwendungsbereich des Tests bestimmen. Diese Eigenschaf-
ten werden in der Folge in disaggregierter Form dargestellt,’*® um die Vor-
ziige des AEC-Tests in genereller Weise zu bestimmen sowie seine impli-
ziten Beschrinkungen offenlegen zu konnen.

763 S. 176f; vgl. insb. 173f.; Clerc/Kéllezi, in: Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.),
N 217 zu Art. 7 II LCart.

764 Bosco, Concurrences 2013, 12 f., 13.

765 Mandorff/Sahl, Konkurrensverket WP 2013:1, insb. 6ff; Hawk, 11 Lis-
bon Conf. Comp. L&E, 9.

766 Kommission, Beschluss v. 18.12.2013, COMP/AT.39678/Deutsche Bahn I und
COMP/AT.39731/Deutsche Bahn II, Tz. 47, 49 u. 55f.; EuGH, Urt. v. 6.10.2015,
Rs. C-23/14, Tz. 51 ff. — Post Danmark II;, s.a. Melamed, 73 Antitrust L.J. 375
(20006), 389.

767 Gerardin, JECL&P 2010, 112 ff., 118; Marty, GREDEG WP No 2013-26, 3 ff.;
zur ,,’Rules/Standards’ dichotomy*, vgl. Popofsky, 73 Antitrust L.J. 435 (2000),
457 ff.

768 S. sogleich 182 ff.
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III. Qualitdten und Restriktionen

1. Wohlfahrtstheoretische Implikationen
A. Die Wirkungen einer Preissenkung
a) Theoretischer, isolierter Effekt

Die Auswirkungen einer Preisverdnderung auf die allokative Effizienz’¢°
lassen sich im mikrodkonomischen Grundmodell’” sinnvollerweise nur
fiir Preissetzungen oberhalb des Gleichgewichtspreises darstellen.””! Fiir
den Gleichgewichtspreis unterschreitende Preissetzungen eignet sich das
Modell kaum, zumal die Unternehmen bei perfektem Wettbewerb reine
Preisnehmer und damit in ihrer Preissetzung nicht frei sind;”’? im Mono-
pol wiirde ein derartiges Verhalten zumindest bei statischer Betrachtung
umso mehr wirtschaftlich unsinnig erscheinen und jedenfalls der Gewinn-
maximierungshypothese’”3 widersprechen. Es ist versucht worden, — nach
meinem Verstdndnis gewissermassen ,,Einzelunternechmen-analytisch® —
die Auswirkungen einer Preissenkung unterhalb die MC auf die ,,Partial-
Wohlfahrt* komparativ-statisch darzustellen.”7* Dabei senkt ein Unterneh-
men den Preis von Py auf Py, was eine Nachfragesteigerung von Qyc
auf Qy,, mit sich bringt.

769 S.50.

770 S.38ff.

771 Vgl. 51f.

772 S.41f.

773 S. 28; zu den Implikationen dieser Annahme bei der Anwendung des AEC als
Beurteilungsmassstab s. 186 ff.

774 S. Easterbrook, 48 U. Chi. L. Rev. 263 (1981), 279f.
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Grafik 6: Preissetzung unterhalb des Gleichgewichtspreis
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In dieser Darstellung stellt die grau schraffierte Flidche den ,,Partial-Wohl-
fahrtsverlust™ dar, welcher durch Kiufe von Konsumenten entsteht, wel-
che nicht bereit sind, einen den Produktionskosten entsprechenden Preis
zu bezahlen.””> Die ,,Partial-Konsumentenrente*, welche zuvor der Flache
zwischen X, Pyc und P, entsprochen hat, vergrossert sich auf die Flache
zwischen Y, Py, und P,,,.77¢

775 Easterbrook, ibid., 279 f.

776 Easterbrook, ibid., 280, mit dem Hinw., dass sowohl besagte Zunahme als auch
der ,,Partial-Wohlfahrtsverlust™ vollstindig auf Kosten der ,,Partial-Produzenten-
rente” gehe, zumal letztere einen Verlust infolge der Preissenkung von Py auf
P ow zum einen auf dem vorgéngigen Outputniveau Qyc als auch auf dem inkre-
mentellen Output (Q;,, — Qumc) erleide. Es bestehe mithin kein Bediirfnis fiir
eine wettbewerbsrechtliche Inkrimination von predatory pricing: ,,Th[e] loss is
imposed automatically, by operation of the market. Perhaps the [...] shareholders
should have a remedy, but that is not an antitrust problem®; vgl. auch Jullien/Rey/
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Besagter ,,Partial-Wohlfahrtsverlust® — ungeachtet der Tatsache, dass er
keine negativen Auswirkungen auf die Konsumentenwohlfahrt zeitigt’’” —
sollte nun jedenfalls nicht mit einem eigentlichen Verlust an Gesamtwohl-
fahrt’’® gleichgesetzt werden. Eine Gleichsetzung wire namlich lediglich
im Monopolfall zuldssig, in welchem damit zugleich der Gesamtangebots-
preis feststehen wiirde; gerade diesfalls ist im Modell eine Preissetzung
unter Kosten aus den eben dargelegten Griinden indes nicht zu erwar-
ten.”7?

b) Gesamtmarktbetrachtung

Der Versuch, die Auswirkungen einer Preissenkung auf einem Markt mit
mehreren Anbietern in allgemeiner Weise zu erfassen, erweist sich indes
zumindest mit den Mitteln des mikrodkonomischen Grundmodells als ein
wenig Erfolg versprechendes Unterfangen. Eine Aggregation der vorgéin-
gig festgestellten ,,Partial-Wohlfahrtsverluste erscheint gegebenenfalls
statthaft im Modell des dominanten Unternehmens mit wettbewerbsrecht-
lichem Rand, wo die librigen Anbieter als reine Preisnehmer ihre Preise
gleichmissig senken respektive den Markt verlassen wiirden.’80 Auf
einem kompetitiven oligopolistischen Markt’8! wire eine eigentliche ,,Ad-
dition* oder ,,Verrechnung™ sdmtlicher derartiger ,,Partial-Wohlfahrtsef-
fekte aber augenscheinlich nicht angezeigt. Die Oligopolisten setzen hier
ihre Preise in Abhdngigkeit einer Vielzahl von auch interdependenten Fak-
toren (Marktmacht, Preissetzungsstrategien, Durchhaltevermogen etc.),”82

Saavedra, IDEI Rep. 2013, 10: ,,[D]uring this initial phase we can expect [...] an
improvement in consumer welfare; kritisch Leslie, 113 Colum. L. Rev. 1695
(2013), 1743; weiterf. zum recoupment-Kriterium: 304 ft.

777 Fir diesbeziigliche Implikationen im Hinblick auf die Verwendung eines consu-
mer welfare-Standards vgl. 73; relativierend Williamson, 87 Yale L.J. 284 (1977),
290 f.

778 S.51f.

779 S. soeben im Text, mit Relativierung.

780 S.44f.

781 S.45f.

782 Zum Begriftf der Marktmacht s. 47; lediglich ansatzweise zu spieltheoretischen
Uberlegungen s. 45 .
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so dass die Erfassung der Wohlfahrtseffekte einerseits komplex und eine
allgemein-giiltige Aussage andererseits wohl unméglich ist.783

Sofern es einem Unternehmen tatsidchlich gelingt, mittels einer predato-
ry pricing-Strategie die Marktstruktur nachhaltig zu veréndern respektive
eine Verinderung zu verhindern,’® hat dies entsprechenden Einfluss auf
den Marktpreis. Sollte es besagtem Unternechmen gelingen, die Mitbewer-
ber zu einem wettbewerblichen Rand zu ,,degradieren* oder gar vollstin-
dig aus dem Markt zu vertreiben respektive die Entstehung einer oligopo-
listischen Marktstruktur zu verhindern, kann es den Preis im Anschluss
auf Monopolniveau anheben.”8>

B. Abstellen auf 6konomischen Effizienz i.e.S.
a) Die Wohlfahrtswirkungen hoher 6konomischer Effizienz i.e.S.

Bei der Verwendung des AEC als Beurteilungsmassstab wird im Grund-
satz die konkrete 6konomische Effizienz i.e.S. des Marktbeherrschers zur
relevanten Bezugsgrosse erkoren.’8¢ Besagte Effizienz wird insbesondere
durch das Vorliegen natiirlicher Marktzutrittsschranken in der Form von
Grossen- und Verbundvorteilen’®” beeinflusst. Die Fihigkeit zur Nutzung
von Grossen- und Verbundvorteilen hat auch einen positiven Einfluss auf
die gesamtgesellschaftliche produktive Effizienz738, Diese ist wiederum
notwendige Voraussetzung fiir allokative Effizienz.”%® Insofern wohnt
einer hohen okonomischen Effizienz i.e.S. bei statischer Betrachtung
durchaus ein wohlfahrtsfordernder Effekt inne.

Es darf andererseits aber nicht unbedacht bleiben, dass Marktmacht re-
gelmissig allokative Ineffizienzen zeitigt.”9 Dartiber hinaus stellt die 6ko-

783 Freilich ist der Verf. auf keine Anhaltspunkte gestossen, dass predatory pricing
dem Eintreten eines Bertrand-Wettbewerbs (s. 46) generell zutréglich wire.

784 Zu den hierbei unerlésslichen sowie massgeblichen Bedingungen, weiterf. schon
174 ff.

785 Zur Preissetzung im Oligopol resp. Monopol mit entsprechendem Wohlfahrtsver-
lust s. 51 f; weiterf. zum recoupment-Kriterium s. 304 ff.

786 S. soeben 179 f.; weiterf. 191 ff.

787 Zum Begriff's. 55f. u. 43 f.

788 S.54f.

789 Zum Begriff's. 50; weiterf. 55 ff.

790 S.51f u.55f.
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nomische Effizienz i.e.S. ein statisches Effizienzkriterium dar und beriick-
sichtigt dynamische Effekte’! unzuldnglich.”? Der Einfluss von Markt-
macht auf die dynamische Effizienz wird jedenfalls tendenziell positiver
beurteilt.”3 Insgesamt ist das Abstellen auf die 6konomische Effizienz
i.e.S. des Marktbeherrschers in Bezug auf die wohlfahrtstheoretischen
Auswirkungen wohl lediglich als vorsichtig zutridglich zu beurteilen.”94

Verschiedentlich wird denn im Ubrigen darauf hingewiesen, dass ein
gewisser ,,Wettbewerbsdruck™ auch von ineffizienten Unternechmen aus-
geht: Das marktmaichtige, effiziente Unternehmen ist dadurch angehalten,
seine Preise zu senken, um dem Eintritt eines ,,perceived potential entrant*
entgegen zu wirken, was eine Nachfrage- sowie Wohlfahrtssteigerung zur
Folge hat;”5 analog kann eine Preissteigerung dazu fiihren, dass die Kon-
sumenten bei heterogenen Marktgiitern auf das préferierte, differenzierte
Produkt eines ineffizienten Konkurrenten ausweichen.”¢

b) Die tatsdchliche 6konomische Effizienz i.e.S. marktbeherrschender
Unternehmen

Marktzutrittsschranken sind einer hohen 6konomischen Effizienz i.e.S.
forderlich,”7 womit Marktbeherrscher wohl mit einer gewissen Regelmas-

791 S.57{f.

792 Weiterf. sogleich 186 ff.

793 S.59f.

794 Ahnlich Edlin, Predatory Pricing, in: Elhauge (Hrsg.), 145: ,,[P]rotecting equally
efficient competitors [is not] closely connected to the predominant welfare goal
of antitrust, which is the protection of consumer welfare“; Hylton, The law and
economics of monopolization standards, in: Hylton (Hrsg.), 82 ff., 89: ,,[T]lhe
equally-efficient-competitor standard [...] does not appear to be a balancing test™;
Fjell/Sorgard, ECJ 2006, Supp. 1, 69 ff., 82 f., wonach ,,[t]he ,as efficient’ test
and the ,sacrifice’ test are both form-based approaches since they do not directly
measure consumer harm®, dhnlich Wright, Bates White 10th Annual Antitrust
Conf., insb. 19.

795 Salop, 73 Antitrust L.J. 311 (20006), 328; vgl. Kommission, Prioritdtenmitteilung,
Tz. 24 i.i.

796 Weiterf. s. 203 ff.

797 S. soeben 185, betr. Grossen- und Verbundvorteile u. m.w.Verw.
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sigkeit liber eine hohe derartige Effizienz verfiigen.””® Deren tatséchliche
Ausnutzung ist indes davon abhingig, inwiefern ein marktbeherrschendes
Unternehmen sich effektiv gewinnmaximierend verhilt.””® Durchaus ist
moglich, dass ein Marktbeherrscher — beispielsweise aufgrund von X-Inef-
fizienzen infolge ,,managerial slack* bei schwachem Wettbewerbsdruck80
— Okonomisch ineffizient i.e.S. (geworden) ist.80! Diesfalls scheint eine
Unterschreitung der eigenen Produktionskosten zumindest soweit unbe-
denklich, als dadurch keine Verdringungswirkung auf effizientere Unter-
nehmen ausgeiibt wird, welche weiterhin tiber ihren Grenzkosten absetzen
konnen.802 Aus wohlfahrtstheoretischer Perspektive ist das Abstellen auf
die 6konomische Effizienz des Marktbeherrschers als normative Bezugs-
grosse alsdann insofern bedenklich, als die Konsumenten von den tieferen
Preisen profitieren und das Unternehmen ceteris paribus langfristig sowie-
so aus dem Markt ausscheidet, ob nun entweder aufgrund zu tiefem Ab-
satzniveau infolge zu hohen Preisen oder aufgrund zu hohen Verlusten in-
folge hohem Absatzniveau bei zu tiefen Preisen.

Man kann sich des Eindrucks nicht verwehren, dass die 6konomische
Effizienz i.e.S. des marktbeherrschenden Unternehmens als normative Be-

798 Ebenso Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), N 209b zu Art. 102
AEUV: ,, Effizienz’ gerade aufgrund [der] hohen Marktabdeckung und dominan-
ten Stellung in aller Regel hoher als die seiner kleineren (aktuellen und potenziel-
len) Konkurrenten; Hovenkamp, U. lowa LS RP 2015, 9: ,,[O]ne might well pre-
sume that in most markets that contain a durable dominant firm, that firm will
have at least some cost advantages over its rivals*.

799 S. schon 53 f. mit Verw.

800 S. 54 u. 30.

801 Ahnlich schon Akman, The Concept of Abuse in EU Competition Law, 275 f.:
[ TThe test [...] ignores the fact that the dominant undertaking may be inefficient
due to the ,quiet monopoly life’ that it leads” und Hinw. auf die konzeptuelle
Ahnlichkeit mit der ,,cellophane fallacy“, hierzu nur Bischoff, Der SSNIP-Test,
108 ff.; Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, 201 f;
s.a. Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient competi-
tor-Tests, 44; vgl. Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 358, mit
Kritik am Momentaufnahme-Charakter u. Verw. auf die Moglichkeit der Ausnut-
zung von Grossen- und Lernvorteilen durch die Konkurrenten, weiterf. 192 ff.;
weiterf. zu ,,diseconomies of scope” s. Bresnahan/Greenstein/Henderson,
HBS WP (2011); vgl. Rose/Bailey (Hrsg.), Bellamy & Child, European Law of
Competition, Rn. 10.150.

802 Signal- resp. Reputationseffekte sollten damit gegenstindlich des Weiteren ver-
nachléssigbar sein, zumal der Marktverbleib respektive -eintritt nicht unrentabel
erscheint (vgl. schon 175).
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zugsgrosse jedenfalls aus wohlfahrtstheoretischer Perspektive nur ,,funk-
tioniert™, wenn der Marktbeherrscher sich auch tatsdchlich im Sinne der
Gewinnmaximierungshypothese verhélt sowie iiber eine hohe Effizienz
verfligt. Welcher Grad an 6konomischer Effizienz i.e.S. wird beim markt-
beherrschenden Unternehmen bei der Anwendung des AEC als Beurtei-
lungsmassstab mithin fingiert? Bei kurzfristiger Betrachtung wére es aus
Sicht der allokativen Effizienz freilich optimal, wenn der Marktbeherr-
scher zu respektive sogar unter den Kosten entsprechend dem hypotheti-
schen Marktgleichgewichtspreis bei vollkommener Konkurrenz (in Abwe-
senheit von Grossen- und Verbundvorteilen) produzieren wiirde. Eine der-
artige 6konomische Effizienz i.e.S. wird dem inkriminierten Unternehmen
moglicherweise nicht unterstellt; eine verhiltnisméssig hohe indes wahr-
scheinlich schon.803 Wihrend sich deren Konkretisierung im Rahmen
einer abstrakten Betrachtung als unmdglich erweist, zumal sie eben insbe-
sondere abhingig von den konkret vorliegenden Marktzutrittsschranken
ist, stellt sich doch die Frage: Wenn der Marktbeherrscher die fingierte Ef-
fizienz tatsdchlich nicht erreicht, sollte dann (zumindest) eine ,,Ineffizienz-
rechtfertigung* bestehen?804

803 Ebenso Clerc/Kéllezi, in: Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), N 220 zu Art. 7 II
LCart: ,,[L]’entreprise en position dominante est ,présumée’ efficace*.

804 Weiterf. sogleich 189 ff.; vgl. Schréter/Bartl, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer
(Hrsg.), N 195 zu Art. 102 mit Verw. auf Dirksen, in: Langen/Bunte (Hrsg.), 10.
Aufl., N 94 zu Art. 82, gemdss ersteren im Rahmen von Art. 102 S. 2 lit. a AEUV
(Erzwingung unangemessener Preise oder Geschiftsbedingungen) beim marktbe-
herrschenden Unternehmen ,,diejenigen Kosten [nicht zu beriicksichtigen sind,]
welche durch die ,innovative Trigheit des Marktbeherrschers’[...] entstehen, der
es versdumt hat, durch Rationalisierungsmassnahmen Kostensenkungen herbei-
zufiihren[, sowie im Vergleich zu anderen Unternehmen {iberhdhte Verwaltungs-
kosten]*; dieser Ansatz verdient grundsitzlich Anerkennung, allerdings darf nicht
unbeleuchtet bleiben, dass bei seiner sinngemissen Anwendung damit kein AEC
nach hier verw. Term. modelliert wiirde, sondern vielmehr eine Form einer hypo-
thetischen ,,reasonably efficient dominant firm*, welche iiber eine (noch) héhere
okonomische Effizienz i.e.S. als der konkrete Marktbeherrscher verfiigt (zum
hiervon abweichenden ,,reasonably efficient competitor* weiterf. 206 ff.); aus den
nachfolgend angefiihrten Griinden ist die Beriicksichtigung von Kosten-Ineftizi-
enzen erst auf der Ebene der Effizienzrechtfertigung vorzugswiirdig, s. sogleich
189 f.
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C. Effizienzrechtfertigung
a) Gegenstand

Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass Posner bei seiner Statuie-
rung des AEC als Beurteilungsmassstab pro-kompetitive Effekte des pre-
datory pricing zu berilicksichtigen suchte, wobei behinderndes Verhalten
lediglich bei einem negativen ,,Wohlfahrtssaldo* als missbrauchlich
galt.805 Die Vorgehensweise macht zum einen nochmals deutlich, dass
eine Unterkosten-Preissetzung nicht schlechterdings als unerwiinschtes
Verhalten im Sinne des wohlfahrtstheoretischen Ansatzes gelten kann.806
Sie ldsst zum anderen dariiber nachdenken, ob das Abstellen auf einen
AEC eine Effizienzrechtfertigung respektive eine Bilanzierung der Wohl-
fahrtseffekte geradezu notwendig macht. Dies ist aus denselben Griinden
im Grundsatz zu verneinen: Das Resultat eines Kosten-Preis-Vergleichs ist
jedenfalls nicht derart eng mit einem wohlfahrtstheoretischen Ansatz ver-
kniipft, als dass jenes zwingend in diesem Zusammenhang gelesen werden
misste.807 Immerhin sind aber die damit verbundenen impliziten Annah-
men in angemessener Weise zu beriicksichtigen.808

b) Qualifikation einer ,,Ineffizienzrechtfertigung*

Die fingierte Annahme eines hohen Grads an 6konomischer Effizienz
i.e.S. des marktbeherrschenden Unternehmens ist bei der Verwendung des
AEC als Beurteilungsmassstab gegebenenfalls in tatsdchlicher Hinsicht
widerlegbar;3% fraglich ist, in welcher Form und zu welchem Zeitpunkt
dies zu geschehen hat. Diesbeziigliche Uberlegungen stehen in unmittelba-

805 S. 173; dhnlich erdffnet die Prioritdtenmitteilung eine Mdglichkeit zur (Effizi-
enz-)Rechtfertigung von prima facie behinderungsmissbrauchlichem Verhalten,
zum Ganzen s. 114 ff. u. 137ff.; vgl. Bolton, Brodley und Riordan, welche bei
einer Preissetzung zwischen AAC und LAIC eine ,,initial burden of production®
dem inkriminierten Unternehmen iibertragen (s. 173), entsprechend Joskow/
Klevorick, 89 Yale L.J. 213 (1979), 252 ff.

806 Vgl. schon 185.

807 Vgl. die Nachweise in Fn. 794; anders Schuhmacher, Effizienz und Wettbewerb,
339.

808 Weiterf. sogleich 189.

809 S. 186 ff., m.w.Verw.
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rem Zusammenhang mit dem funktionalen Anwendungsbereich des AEC-
Beurteilungsmassstabs im Missbrauchsverbot.81? Es ist hier insoweit vor-
zugreifen, als dass besagte Tatsachen m.E. jedenfalls erst im zweiten
Schritt nach der Erstellung eines prima facie missbrauchlichen Verhaltens
und nur auf Einrede des inkriminierten Unternehmens hin zu priifen sind.
Hiermit sind freilich erhebliche dogmatische Bedenken verbunden, welche
sich insbesondere in der teilweisen Ubertragung der Beweislast fiir das
Abweichen von einer mikrookonomischen Modellannahme (Gewinnmaxi-
mierungshypothese) akzentuieren.8!! Dass Marktbeherrscher iiber eine
verhéltnisméssig hohe 6konomische Effizienz i.e.S. verfligen, erscheint in-
des zumindest regelmissig zutreffend.8!2 Das Vorgehen erweist sich im
Ubrigen auch aus systematischen Uberlegungen als zweckmissig, da sich
die fragliche Einrede einer tatsachlich unzuldnglichen 6konomischen Effi-
zienz i.e.S. bei genauerer Betrachtung als eine Variante der ,,klassischen®
Effizienzrechtfertigung®!? entpuppt: Die Preissetzung unterhalb der eige-
nen Kosten ist diesfalls aus Sicht der allokativen Effizienz positiv zu beur-
teilen und das Verhalten zeitigt gegebenenfalls keine marktverschliessende
Wirkung, weil der Marktpreis weiterhin einer geniigenden Anzahl eftfizi-
enteren Unternehmen erlaubt, zumindest zu den eigenen Grenzkosten zu
produzieren. In genereller Hinsicht miissen diese Voraussetzungen folglich
regelmissig als erfiillt gelten, wenn der tatsdchlich unzuldnglich effiziente
Marktbeherrscher eine Preissetzung in der Spanne zwischen seinen tat-
sachlichen Kosten und den Kosten bei fingiert 6konomisch effizienter Pro-
duktion i.e.S. vornimmt.3!4 Die Zuldssigkeit der hier dargestellten Einrede
in begriindeten Fillen erscheint schliesslich ohne Weiteres als folgerichtig,
gerade zumal die Moglichkeit einer Effizienzrechtfertigung nun weitge-
hend anerkannt ist.8!5 Neben den beweisrechtlichen Bedenken schlagen
hier desgleichen die iibrigen Unsicherheiten voll durch, auf welche bereits

810 Weiterf. 339 ff.

811 Zu diesbeziiglichen Uberlegungen vgl. 139 ff.

812 S.186f.

813 Zum Ganzens. 142 ff.

814 Zu den tatsdchlichen Schwierigkeiten betr. die Bestimmung der letzteren s. so-
eben 188.

815 S. die Nachweise auf 137 f. u. 142; kategorisch ablehnend (trotz griindsétzlicher
Anerkennung der Effizienzrechtfertigung): Fuchs, Der ,,ebenso effiziente Wettbe-
werber* als Massstab fiir die Missbrauchskontrolle {iber marktbeherrschende Un-
ternehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 241 ff., 263 f.: ,,[E]ine ,efficiency
defence’ sollte [...] von vornherein ausscheiden®.
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vorgingig hingewiesen wurde: Der umfangreiche Voraussetzungskatalog
entsprechend der Rechtsprechung des EuGH lisst insgesamt Zweifel da-
ran autkommen, inwieweit eine erfolgreiche Einrede im Einzelfall tatsach-
lich gelingen kann 816

2. Hypothetizitit und Gleichheit
A. Grundsatz

Die Festlegung des AEC als eine hypothetische Person®!7 mit derselben
Okonomischen Effizienz i.e.S.8!% macht das Abstellen auf einen realen
Konkurrenten jedenfalls im Grundsatz3!? entbehrlich. Sie gestattet die Ver-
wendung des AEC als Bezugspunkt selbst dann, wenn tatsdchlich kein
ebenso effizienter Wettbewerber auf dem fraglichen Markt vorhanden ist;
sie ermdglicht es sowohl dem marktbeherrschenden Unternehmen selbst
als auch den rechtsanwendenden Behorden, die 6konomische Effizienz
i.e.S. des ersteren als Richtmass zu verwenden.820 Die auch in jlingerer
Zeit vorgebrachten Bedenken in Bezug auf die Ermittlung eines konkreten
ebenso effizienten Wettbewerbers respektive die dadurch hervorgerufene
Rechtsunsicherheit, erweisen sich jedenfalls insoweit als unbegriindet:
Grundsatzlich sind keine Informationen iiber Konkurrenten erforderlich,
deren Verfiigbarkeit ohne Weiteres bedenklich wire.®?! Der Grundsatz, auf
eine hypothetische, ebenso effiziente Person abzustellen, erscheint indes

816 Es betrifft dies Fragen in Bezug auf die Quantifizierung von Effizienzvorteilen,
das hierfiir anwendbare Beweismass sowie die wohl sehr einschrankende Voraus-
setzung der Nichtausschaltung des wirksamen Wettbewerbs, s. 142 ff.

817 Ausdriicklich: Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 25; implizit die gesamte
auf 163 ff. zit. Lit, hierzu sogleich im Text; Kommission, Entscheidung
v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1004 — Intel.

818 S. schon 179.

819 Weiterf. sogleich 192 ff.

820 Vgl. Bulst, in: Langen/Bunte (Hrsg.), N 110 zu Art. 102 AEUV; Fuchs/Mdschel,
in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), N 1 u. N 3 zu Art. 102 AEUV; Hylton, The
law and economics of monopolization standards, in: Hylton (Hrsg.), 82 ff., 87,
insb. Fn. 47; Marty, GREDEG WP No 2013-26, 15.

821 So aber Melamed, 73 Antitrust L.J. 375 (2006), 388, Kiinzler, Effizienz oder
Wettbewerbsfreiheit?, 459; Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmiss-
brauch, 358, mit Verw. auf Bewertungsschwierigkeiten; s. hierzu 212 ff.; wohl
auch Renda, CEPS SP 118 (2015), 36; unklar Liischer, Was heisst Kartellrecht
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leidlich revolutionar, zumal weder Posner noch Areeda und Turner oder
etwa auch Baumol zur Bestimmung der relevanten Kostenhohe auf einen
konkreten Wettbewerber abgestellt haben, sondern ausschliesslich auf die
beim inkriminierten Unternehmen tatsichlich anfallenden Kostenarten. 822

B. Relativierungen

a) Reflexion von Grossen- und Verbundvorteilen

Nach hier vertretener Auffassung verfiigt ein AEC weder iiber ein abstrakt
vordefiniertes Mass an Marktmacht noch einen starren (prozentualen)
Grad von Marktanteil.323 Vielmehr sollte ein AEC das konkrete inkrimi-
nierte Unternehmen in einer Weise reflektieren, dass auch die gegebenen-

822

823

192

anwenden?, Rz. 96 u. Rz. 99; vorliegende Untersuchung beschriankt sich grund-
satzlich auf die Anwendung des AEC-Tests in Verwaltungsverfahren und ver-
weist lediglich partiell auf allféllige Implikationen in Kartellzivilverfahren; be-
denkenswert in diesem Zusammenhang derweil der Hinw. von Gavil in 72 Anti-
trust L.J. 3 (2004), 60, wonach ,,it is difficult to imagine how a plaintiff would, at
the pleading stage, possess the information necessary to allege that it was at least
,equally efficient’ as the defendant; dhnlich: Akman, The Concept of Abuse in
EU Competition Law, 275; wéhrend der Nachweis gleicher 6konomischer Effizi-
enz i.e.S. gerade nicht zu erbringen ist (ebenso DAF/COMP(2005)27, 30), ist es
wohl tatséchlich schwierig, die Prozesschancen ohne Information {iber die Kos-
tenstruktur des Marktbeherrschers abzuschitzen (s.a. Stellungnahme Engelsing,
Diskussionsbeitrage, in: Ahrens/Behrens/v. Dietze (Hrsg.), 101 ff., 107: ,,Schwi-
chung der privaten Kartellrechtsdurchsetzung®); s. im Ubrigen EuGH,
Urt. v.14.10.2010, Rs.C-280/08, Tz. 202 — Deutsche Telekom; EuGH,
Urt. v.17.2.2011, Rs. C-52-09, Tz. 44 ff. — TeliaSonera; s. auch BVGer, Urt.
v. 14.9.2015, Rs. B-7633-2009, Tz. 451 — Swisscom ADSL II: ,[Das vertikal inte-
grierte Unternehmen] kennt seine eigenen Kosten, weshalb es die Rechtméssig-
keit seines Verhaltens auch ohne Weiteres iiberpriifen kann®; weiterf. zur Bedeu-
tung der Rechtssicherheit s. 110 ff.

S. die Nachweise zu Posner auf 166, 170f. u. 173 f., zu Areeda und Turner auf
167 ff., sowie zu Baumol auf 171f; s. im Ubrigen schon: EuGH, Urt.
v.03.07.1991, Rs. C-62/86, Tz. 74 — AKZO; GD Wettbewerb, Diskussionspapier,
Tz. 63f.; EuG, Urt. v.10.4.2008, Rs. T-271/03, Tz. 188 — Deutsche Telekom;
O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 79; vgl.
United States v. Aluminium Co. of America et al., 148 F.2d 416, 437 (2d. Cir.
1945).
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falls bestehenden und genutzten Grossen- und Verbundvorteile erfasst
werden.

Es erscheint daher bedenklich, wenn im Rahmen der Verwendung des
AEC als Beurteilungsmassstab eine zusétzliche Annahme getroffen wird,
wonach jener ,,would not have as broad a sales base as [the dominant
firm]*$24 respektive ,,jedoch keine beherrschende Stellung innehat‘825, So-
fern diese Einschrinkung vorgenommen wird, um beurteilen zu konnen,
ob ,,a competitor which is as efficient [...] would be foreclosed from ente-
ring“826, geschieht dies augenscheinlich im Bestreben, das gegeniiber
einem Marktbeherrscher vorgeblich geringere Durchhaltevermogen klei-
nerer Mitbewerber in die Erwéigung mit einzubeziehen. 827

Die Auswirkungen wettbewerblichen Verhaltens auf finanz- und markt-
schwichere Unternechmen sind im Rahmen einer schutzzielkonformen
Auslegung des Missbrauchsverbots keineswegs vernachlissigbar.828 Es er-
scheint lediglich ungeeignet, jene Bedenken dem AEC in genereller Form
mit einer derartigen Einschriankung ,,implantieren* zu wollen respektive

824 Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1004 — Intel.

825 Dies., Zusammenfassung Entscheidung, Tz. 28 — Intel; EuG, Urt. v. 12.6.2014,
Rs. T-286/09, Tz. 30 — Intel; es ist freilich darauf hinzuweisen, dass das EuG sich
materiell mit dieser zusétzlichen Annahme nicht weiter auseinander gesetzt hat,
sondern lediglich im Rahmen der Sachverhaltserstellung den von der Kommissi-
on angewandten ,,Test* zitiert (s. vorhergehende Fn.); ebenso anscheinend aber
auch: Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), N 493 zu Art.
102 AEUV, wonach der AEC nicht liber die Marktmacht des marktbeherrschen-
den Unternehmens verfiige.

826 Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1004 — Intel.

827 Vgl. zu dieser Uberlegung schon Areeda/Turner, 88 Harv. L. Rev. 697 (1975),
709, s. bei Fn. 699; vgl. auch EuGH, Urt. v.3.7.1991, Rs. C-62/86, Tz. 72 — AK-
Z0: ,Preise[, die zwischen AVC und ATC im Rahmen eines Plans der Ausschal-
tung eines Konkurrenten festgesetzt wurden,] konnen ndmlich Unternehmen vom
Markt verdréngen, die vielleicht ebenso leistungsféhig sind wie das beherrschen-
de Unternehmen, wegen ihrer geringeren Finanzkraft jedoch nicht dem auf sie
ausgeiibten Konkurrenzdruck standhalten konnen®; die fragliche zusétzliche An-
nahme fehlt jedenfalls noch in GD Wettbewerb, Diskussionspapier, Tz. 66: ,,The
question is asked whether the dominant company itself would be able to survive
the exclusionary conduct in the event that it would be the target; zu potenziell
schlechteren Finanzierungsmoglichkeiten infolge vertikaler Informationsasym-
metrien s. 175.

828 Zur diesbeziiglichen Rspr., insb. die Kriterien ,,Besondere Verantwortung des
marktbeherrschenden Unternechmens® sowie ,,Schutz des Restwettbewerbs®, s.
99 ff.; zum von der Kommission propagierten Eingreifkriterium ,,Wettbewerbs-
widrige Marktverschliessung® s. 119 ff.
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ihn auf das Effizienzmass zu isolieren. Infolgedessen geht der AEC nota-
bene inhaltlich der Tatsache verlustig, dass freilich ein Zusammenhang
zwischen der identischen 6konomischen Effizienz i.e.S. und dem erzielten
Outputniveau respektive den Komplementarititen in der Produktion oder
Netzwerkeffekten bestehen kann, jedoch nicht muss: Sofern Grossen- oder
Verbundvorteile bestehen, wird — die tatsdchliche Ausnutzung derselben
vorausgesetzt’2? — regelméssig nicht dieselbe okonomische Effizienz i.e.S.
erreicht, wenn nicht auch ebenso produziert wird.®#39 Ein ebenso effizienter
Wettbewerber mit kleinerem Marktanteil respektive ohne Ausnutzung von
Verbundvorteilen ist mithin unmoglich.®3! Es wére nun aber diesfalls — vor
allen Dingen im Rahmen eines more economic approach®? — wenig liber-
zeugend, ein mit der 6konomischen Theorie im offensichtlichen Wider-
spruch stehendes Fantasiegebilde als Referenzpunkt fiir die Beurteilung
behinderungsmissbrauchlichen Verhaltens einzufiihren.

Dies soll freilich nicht den Eindruck entstehen lassen, dass der Einfluss
von Grossen- und Verbundvorteilen auf die 6konomische Effizienz i.e.S.
und deren Implikationen fiir die Anwendbarkeit des AEC als Beurtei-
lungsmassstab in der Lehre und Rechtsprechung nicht reflektiert wiir-
den.833 Auch die Kommission bemerkt denn, dass ,,[e]in hinreichend effi-
zienter Wettbewerber [...], der jedoch [...] nicht {iber die gleichen Grossen-
vorteile [...] verfugt[...], [...] zwangsldufig hohere Netzkosten pro An-
schluss [hat]*“.83* Richtiger scheint m.E. jedenfalls, allfillig bestehende
Grossen- oder Verbundvorteile im Rahmen der AEC-Bestimmung integral
zu wiirdigen. Der AEC widerspiegelt sodann auch die ihm tatsdchlich
,marktinhérenten* Verhdltnisse und ermoglicht dabei gleichfalls eine Aus-
sage iliber die Angemessenheit seiner Verwendung als normatives Kriteri-
um im konkreten Fall.

Einen solchen ,realistischeren* hypothetischen AEC zu zeichnen, wirft
indes unter Umsténden die Frage auf, wie weit es um seine Aussagekraft

829 Zu den Voraussetzungen, s. 53.

830 S. wiederum 55.

831 Ahnlich: Engelsing, Modernisierung von Art. 82 EG: Konsumentenwohlfahrt und
Effizienz als neue Leitbilder?, in: Ahrens/Behrens/v. Dietze (Hrsg.), 89 ft., 95.

832 Zum Ganzen s. 104 ff.

833 S. bspw. Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmiacker (Hrsg.), N 209b zu
Art. 102 AEUV; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Séacker (Hrsg.),
N 496 zu Art. 102 AEUV.

834 Kommission, Entscheidung v.4.7.2007, COMP/38.784, Tz. 314 — Telefonica
(Hervorh. d. Verf.); zum ,,,reasonably’ effizienten Wettbewerber* s. 206 ff.
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als Referenzpunkt tatséchlich bestellt ist. Gewiss wiére der Schluss iiberzo-
gen, dass die Beachtung der tatsdchlichen Marktstrukturen zur Folge hiitte,
dass einem Unternechmen mit einer fiinfzig Prozent iibersteigenden Markt-
beherrschung aus Griinden der Logik ein AEC versagt sein miisste. Es ist
sinnvollerweise weniger auf den konkreten Marktanteil des Marktbeherr-
schers abzustellen, als vielmehr auf die Bedingungen auf dem fraglichen
Markt. Jedenfalls wenn die minimale effiziente Grosse die Hélfte der
Marktnachfrage iibersteigt, und der Marktbeherrscher dies auch auszuniit-
zen vermag, kann es zumindest bei statischer Betrachtung mangels genii-
gender Restnachfrage keinen (selbst hypothetischen) AEC geben.833

b) Statik

aa) Grundsitzliche Kritik

Es ist verschiedentlich darauf hingewiesen worden, dass das Abstellen auf
die 6konomische Effizienz i.e.S. des marktbeherrschenden Unternehmens

im Sinne einer Momentaufnahme (,,auf einen kurzfristigen Effizienzver-
gleich angelegte Priifung*83%) keine Aussage tiber mogliche Lerneffekte’37

835 Zur moglichen Verwendung eines REC als Beurteilungsmassstab s. 206 ff.; vgl.
O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 344, wel-
che sich bei der Anwendung von Art. 102 AEUV auf Mirkten mit bedeutenden
Grossen- und Verbundvorteilen fiir einen ,,more nuanced approach [...] in certain
circumstances” aussprechen; s. die sinngemissen, wohl aber weiter gehenden
Ausfiihrungen in EuGH, Urt. v.6.10.2015, Rs. C-23/14, Tz. 59 — Post Dan-
mark II: ,In einer Situation wie der des Ausgangsverfahrens dagegen, die sich
durch einen sehr grossen Marktanteil des marktbeherrschenden Unternehmens
und durch strukturelle Vorteile aufgrund des gesetzlichen Monopols dieses Unter-
nehmens, unter das 70 % der Sendungen auf dem betreffenden Markt fielen,
kennzeichnet, ist jedoch die Anwendung des Kriteriums des ebenso leistungsfahi-
gen Wettbewerbers nicht sachgerecht, da die Struktur des Marktes den Eintritt ei-
nes ebenso leistungsfahigen Wettbewerbers praktisch unmdéglich macht®; s.a.
schon GAin Kokott, Schlussantrige v.21.5.2015, Rs.C-23/14, Tz. 71f. —
Post Danmark II; s.a. 380 ff.; unklar Frenz, NZKart 2013, 60 ff., 61.

836 Fuchs, Der ,.ebenso effiziente Wettbewerber* als Massstab fiir die Missbrauchs-
kontrolle iiber marktbeherrschende Unternehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe
(Hrsg.), 241 ff., 256 (Hervorh. im Original).

837 S.58.
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der bestehenden oder neu eintretenden Konkurrenten zulasse.33® Tatséch-
lich handelt es sich beim vorliegenden Effizienzmassstab denn um ein sta-
tisches Beurteilungskriterium, welches dynamische Effizienzen wie unter
anderem Lerneffekte nicht zu erfassen vermag.83?

Der damit verbundenen Kritik ist grundsitzlich zuzustimmen, soweit
ein bedingungsloses Festhalten an einer kurzfristigen Betrachtungsweise
als im Ergebnis teilweise schutzzielinkonform taxiert wird. Generell ist
aber anzumerken, dass sich die umfassende Beriicksichtigung dynami-
scher Effizienzen im konkreten Fall schwierig bis unmoglich gestaltet.340
Die Beriicksichtigung derartiger Effekte soll sogleich ergidnzend aus dem
Blickwinkel einer vermehrten Regulierungstendenz im Missbrauchsverbot
beleuchtet werden.34! Schliesslich wird das Abstellen auf Lerneffekte im
Besonderen unter dem Grundsatz der Gleichbehandlung behandelt.$42

bb) ,,Quasi-Regulierung® mittels Kartellrecht
(1) Begriffsklirung

Der Begriff ,,Regulierungsrecht™ ldsst sich im Rahmen einer institutionel-
len Betrachtung als ein ,,Privatisierungsfolgerecht* fassen, welches an die

838 1.d.S. Melamed, 73 Antitrust L.J. 375 (2006), 388; O’Donoghue/Padilla, The
Law and Economics of Article 102 TFEU, 232; &hnlich: Hovenkamp, The Anti-
trust Enterprise, Principle and Execution, 154; Fuchs/Moschel, in: Immenga/
Mestmaécker (Hrsg.), N 209b zu Art. 102 AEUV; ausfiihrlich: Fuchs, Der ,,ebenso
effiziente Wettbewerber* als Massstab fiir die Missbrauchskontrolle {iber markt-
beherrschende Unternehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 241 ff., 256 ff,;
Wurmnest, Marktmacht und Verdrdngungsmissbrauch, 360; Kiinzler, Effizienz
oder Wettbewerbsfreiheit?, 358; Petzold, Die Kosten-Preis-Schere im EU-Kar-
tellrecht, 101; vgl. Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sécker (Hrsg.),
N 496 zu Art. 102 AEUV; s. schon Schmalensee, 127 U. Pa. L. Rev. 994 (1979),
1021.

839 S. schon 179; weiterf. 53 u. 57 ff.

840 Vgl. die Ausfithrungen auf 83 f. zur eingeschriankten technischen Operationalitét
eines wohlfahrtstheoretischen Ansatzes i.w.S.; s. auch Areeda/Turner,
88 Harv L. Rev. 697 (1975), 711; Areeda/Turner, 89 Harv. L. Rev. 891 (1976),
897: ,,Long-run possibilities must be diregarded because they are intrinsically
speculative and indeterminate®, in Reaktion auf Scherer, 89 Harv. L. Rev. 869
(1976).

841 S. sogleich 196 ff.

842 S.202f.
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Privatisierung der fritheren staatlichen oder staatlich geschiitzten Monopo-
le ankniipft. Jenes bezweckt entweder die Gewdhrleistung der fldchende-
ckenden und angemessenen Versorgung mit bestimmten Produkten trotz
Privatisierung oder die Herstellung und Férderung von Wettbewerb mittels
Privatisierung.®* Das Regulierungsrecht ist als eine Form ,,Sonderkartell-
recht” zu deuten, dessen Wurzeln nach Korber in der Missbrauchsaufsicht
und der ,essential facilities“-Doktrin34* liegen; entgegen ersterer erfolgt
der regulierende Eingriff ex ante und bedarf keiner Feststellung eines tat-
sdchlichen Missbrauchs entsprechend einer ex post-Aufsicht respektive
einer Verhaltenskontrolle.®* Es sei bei derartigen Eingriffen das Kriterium
der Subsidiaritdt zu beachten, so dass sie lediglich legitim erscheinen wiir-
den, wenn die damit verfolgten Ziele durch das Kartellrecht nicht erreicht
werden konnen. 846

843 Korber, Regulierung der Netzindustrien: Ubergangsstadium oder Daueraufgabe
des Staates? - zum Verhéltnis von Kartell- und Regulierungsrecht, in: Bechtold/
Jickeli/Rohe (Hrsg.), 1043 ff., 1043 f., m.w.Verw.; vgl. Méschel, Regulierung und
Deregulierung - Versuch einer theoretischen Grundlegung; in: Fuchs/Schwintow-
ski/Zimmer (Hrsg.), 277 ff., 277f., welcher in grundsétzlicher Weise zwischen
konstitutiver Regulierung (von aussen gesetzte Beschrankungen der Handlungs-
moglichkeiten) und spezieller Regulierung (Eingriffe in bestimmte Mairkte) un-
terscheidet und besagte Formen alsdann in Marktzutritts- und Marktverhaltensre-
gulierung trennt.

844 Danach ist der Inhaber einer von gegenwértigen oder potenziellen Wettbewerbern
nicht duplizierbaren Einrichtung (facility) angehalten, jene besagten Wettbewer-
bern zu fairen Bedingungen zur Verfliigung zu stellen, s. Neale/Goyder, The Anti-
trust Laws of the United States of America, A Study of Competition Enforced by
Law, 62; weiterf. nur Schréter/Bartl, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.),
N 283 f. zu Art. 102 mit Verw.

845 Korber, Regulierung der Netzindustrien: Ubergangsstadium oder Daueraufgabe
des Staates? - zum Verhiltnis von Kartell- und Regulierungsrecht, in: Bechtold/
Jickeli/Rohe (Hrsg.), 1043 ff., 1044; weiterf. zur Unterscheidung s. Haucap/
Kruse, WuW 2004, 266 ft., insb. 268 f.; umfassend Ruffert, § 7 Begriff, in:
Fehling/Ruffert (Hrsg.), 332 ff., insb. mit Hinw. auf die Regulierungsanlésse
Markt- und Staatsversagen (ibid., 343 ff.), zu diesen Begriffen s. 51; anschaulich
Fehling, Regulierung als Staatsaufgabe im Gewahrleistungsstaat Deutschland, in:
Hill (Hrsg.), 91 ff., 110, wonach es bei der Regulierung darum gehe, ,,den schma-
len Weg zwischen Staats- und Marktversagen ausfindig zu machen®; zum Begriff
des Staatsversagens s. schon Fn. 124.

846 Korber, Regulierung der Netzindustrien: Ubergangsstadium oder Daueraufgabe
des Staates? - zum Verhéltnis von Kartell- und Regulierungsrecht, in: Bechtold/
Jickeli/Rohe (Hrsg.), 1043 ff., 1054, m.w.Hinw., u. a. auf den lediglich sekundér-
rechtlichen Charakter von Regulierungsrichtlinien gegeniiber dem Verfassungs-
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(2) Tendenzen

Die — aus unionsrechtlicher Perspektive®*’ — vermeintlich klare Trennung
zwischen ex ante-Regulierung und kartellrechtlicher ex post-Aufsicht re-
spektive Verhaltenskontrolle erlebt nun aber insbesondere durch Art.9
VO 1/2003 bedeutende Relativierungen. Danach kann die Kommission
unternehmerische Verpflichtungszusagen®#® fiir bindend erkldren, wenn je-
ne ,,geeignet sind, die [...] von der Kommission nach ihrer vorldufigen Be-
urteilung  mitgeteilten Bedenken auszurdumen® (Art.9  Abs. 1
VO 1/2003).84 Die Kommission ist dabei von der Verpflichtung freige-
stellt, eine Zuwiderhandlung konkret zu benennen sowie im Sinne von
Art. 7 VO 1/2003 festzustellen respektive abzustellen.$50 Im Zeitraum zwi-
schen dem 1.5.2004 (Datum des Inkrafttretens der VO 1/2003) und dem
1.7.2017 wurden immerhin 27 Verfahren nach Art. 102 AEUV publiziert,
welche in Anwendung von Art. 9 VO 1/2003 beendet wurden.®3! Die sich
aus den unternehmerischen Verpflichtungszusagen ergebenden Moglich-
keiten beziiglich Auflagen und Bedingungen eréffnen der Kommission in-
sofern ,,Gestaltungsspielraume*832, als — mit dem Segen des FuGH — ein

rang von Art. 101 f. AEUV sowie Lehrmeinungen, wonach besagte Richtlinien
primédrrechtskonform auszulegen seien (ibid., 1048); zum Ganzen: Buigues,
Competition versus Regulation, in: ABA Section of Antitrust Law, Vol. I, 189 ff.

847 Zu divergierenden Auffassungen in der Schweiz s. Heinemann, Das Kartell- und
Regulierungsrecht der Netzindustrien aus Schweizer Perspektive, in: Bien/
Ludwigs (Hrsg.), 205 ff., insb. 208 f., 226 ff.

848 Zur Kategorisierung in Zusagen verhaltensorientierter und struktureller Art s. nur
Breit, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.), N 6 zu Art. 9 VO 1/2003.

849 Zum Ganzen: O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102
TFEU, 895 ff.

850 EuGH, Urt. v.29.6.2010, Rs.C-441/07, Tz. 40 — Alrosa, mit Verw. auf den
13. Erwégungsgrund der VO 1/2003; zum Ganzen: Hennig, Settlements im
Européischen Kartellverfahren; Bergmann, WaW 2014, 467 ff.

851 Quelle: http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm (zuletzt besucht
am 1.7.2017); vgl. Klose, Vortrag anldsslich des Internationalen Forum EU-Kar-
tellrecht, 3./4.4.2014, Briissel; Whish, JECL&P 2014, 603 f., 603, jew. mit weiter-
fihrenden Angaben unter Beriicksichtigung auch von Art. 101 AEUV; s. die
Nachweise zur informellen Settlement-Praxis bereits unter Geltung der Verord-
nung Nr. 17 des Rates: Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85
und 86 des Vertrages vom 6. Februar 1962 (VO 17/62), bei Hennig, Settlements
im Europdischen Kartellverfahren, 111 ff.

852 Formulierung in Anlehnung an /mmenga, Gestaltungsspielrdume der Kommissi-
on, in: Immenga/Korber (Hrsg.), 9 ff., 12 f.
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grossziigiger Massstab in Bezug auf deren Eignung und Erforderlichkeit
angelegt wird.333 Der Verhéltnismidssigkeitsmassstab ist jedenfalls weiter
als im Rahmen von Art. 7 VO 1/2003 und entspricht der Praxis im Fusi-
onskontrollrecht.83* Mit guten Griinden weist Kérber deshalb auf Tenden-
zen der Kommission hin, in ,,nicht regulierten Bereichen eine Art ,Quasi-
Regulierung’ auf Kartellrechtlicher Grundlage zu etablieren.855 Wohlge-
merkt beschrankt sich der sachliche Anwendungsbereich der mittels Art. 9
VO 1/2003 vorgenommenen ,,Quasi-Regulierung® nicht auf Félle von Ge-
schiftsverweigerungen im Sinne der vorhergehenden Ausfiihrungen zum
,klassischen* Regulierungsrecht,®5¢ sondern umfasst den gesamten Rege-
lungsbereich von Art. 101 f. AEUV.857

Daneben konnen auch mittels Abstellungsanordnungen nach Art. 7
VO 1/2003 Abhilfemassnahmen verhaltensorientierter und struktureller

853 S. FuGH, Urt. v.29.6.2010, Rs.C-441/07, Tz. 36ff. — Alrosa; dhnlich
Liibking/von Koppenfels, Effektive Durchsetzung des EU-Wettbewerbsrechts und
Verfahrensgarantien - Die Kommission zwischen Gestaltungsmacht und Rechts-
bindung, in: Immenga/Korber (Hrsg.), 59 {f., 81: ,,recht weite[r] Ermessens- und
Beurteilungsspielraum*; zur Klarstellung: Der Spielraum besteht hier nach richti-
ger Auffassung in Bezug auf die Eignung und Erforderlichkeit der Verpflich-
tungszusagen zur Ausrdumung der im Rahmen der vorldufigen Beurteilung auf-
gekommenen Bedenken und nicht in Bezug auf die Ausformulierung von Aufla-
gen und Bedingungen aufgrund der Verpflichtungszusagen.

854 Immenga, Zusagen, Auflagen und Bedingungen der EU-Kommission - Heraus-
forderungen im Beihilferecht und nach Art.9 VO 1/2003, in: Bechtold/Jickeli/
Rohe (Hrsg.), 293 ff., 302; dies wird damit begriindet, dass ,,Unternchmen, die
Verpflichtungszusagen auf der Grundlage von Art. 9 [VO] 1/2003 anbieten, [...]
bewusst hin[nehmen], dass ihre Zusagen iiber das hinausgehen kénnen, wozu sie
von der Kommission in einer gemdss Art. 7 der Verordnung nach eingehender
Prifung getroffenen Entscheidung verpflichtet werden konnten™ (EuGH, ibid.,
Tz. 48).

855 Korber, Regulierung der Netzindustrien: Ubergangsstadium oder Daueraufgabe
des Staates? - zum Verhéltnis von Kartell- und Regulierungsrecht, in: Bechtold/
Jickeli/Rohe (Hrsg.), 1043 ff., 1055.

856 Diesfalls wiren deren Auswirkungen im hier interessierenden Bereich des preis-
bezogenen Behinderungsmissbrauchs plakativ gesprochen grundsitzlich ,,im
Schnittfeld* der fraglichen Rechtsgebiete zu verorten gewesen, mithin wohl le-
diglich bei Preis-Kosten-Scheren, vgl. Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 80,
wo besagte Verhaltensweise als Unterkategorie der Geschéftsverweigerung quali-
fiziert wird, weiterf. hierzu 386 ff.

857 Insgesamt sehr kritisch Jenny, Worst decision of the EU Court of Justice: The Al-
rosa judgment in context and the future of commitment decisions, in: Hawk
(Hrsg.), Chapter 16, 405 ff.
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Art (im Rahmen eines engeren Verhéltnismissigkeitsmassstabs entspre-
chend den vorgidngigen Ausfiihrungen) vorgeschrieben werden (Art.7
Abs. 1 S.1und S.2 VO 1/2003). Das Abstellen auf dynamische Effizien-
zen — wie Lerneffekte — bringt nun aber mit sich, dass ebendiese inhaltlich
in besagten Abstellungsanordnungen reflektieren.58 Damit besteht die
Moglichkeit, dass sich die Abstellungsanordnungen nach Art.7
VO 1/2003 in ihrem materiellen Gehalt den Auflagen und Bedingungen
nach Art.9 VO 1/2003 anndhern; mithin weisen erstere ebenfalls einen
quasi-regulatorischen Charakter insofern auf, als sie ex ante auf einem
Markt voraussichtlich eintretende, zukiinftige Effekte zu regeln bestimmt
sind.

Es ist also nicht weiter verwunderlich, dass die sich hieraus auch im
Rahmen von Art.7 VO 1/2003 ergebenden, tendenziell erweiterten$>
,QGestaltungsspielrdume® der Kommission infolge Ermessensfreirdumen
bei der Beurteilung dynamischer Effizienzen®® gerade im Hinblick auf die
Verfolgung eines more economic approach®®' je nach Standpunkt kriti-
scher oder wohlwollender beurteilt werden.862 Soweit sich die Abstel-
lungsanordnungen bei genereller Betrachtung im Rahmen einer schutzziel-
konformen Auslegung von Art. 102 AEUV3% nach pflichtgeméssem Er-
messen als geeignet und notwendig erweisen, sollten sie zu keinen Beden-
ken Anlass geben;8¢* unzulissig wiren aber Massnahmen, mit welchen die
Rechte marktbeherrschender Unternehmen zwecks Verfolgung von
Schutzzielen unverhidltnisméssig eingeschrankt wiirden oder gar schutz-
zielinkonforme Massnahmen zwecks Verfolgung anderer ,,politischer*
Ziele.

858 Vgl. Dreher, ZWeR 2009, 149 ff., 169 ff.

859 Vgl. immerhin die in historischer Perspektive relativierenden Hinw. bei Fox in
Fn. 361.

860 S.57ff. u. 84.

861 Weiterf. 104 ff.

862 Vgl. Immenga, Gestaltungsspielrdume der Kommission, in: Immenga/Kdrber
(Hrsg.), 9 ft., 25 ff.; im Bereich der Netzindustrien insgesamt fiir eine ex ante-Re-
gulierung anstelle einer ex post-Aufsicht votierend: Haucap/Kruse, WuW 2004,
266 ff.

863 Weiterf. 63 ff.

864 A.M. Ruffert, § 3 Volkerrechtliche Impulse und Rahmen des Europdischen Ver-
fassungsrechts, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), 95 ff., 130: ,,Anstatt das Kartellrecht
und die kartellbehordliche Tatigkeit mit Regulierungszielen aufzuladen, sollten
Effizienziiberlegungen in genuine Regulierung durch die dafiir geeigneten Instan-
zen einfliessen®.
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Gewisse Bedenken werden dariiber hinaus in Bezug auf die Gewéhr-
leistung einer mdoglichst kohédrenten Entscheidungspraxis bei der dezentra-
len Anwendung des Unionsrechts durch die mitgliedstaatlichen Kartellbe-
horden und Gerichte gedussert.3%5 Zumindest betreffend das deutsche
Recht ist festzuhalten, dass § 32 Abs. 2 GWB wortgetreu Art. 7 Abs. 1 S.2
und S. 3 VO 1/2003 angepasst wurde, so dass dieselben Anordnungsmdog-
lichkeiten von verhaltensorientierten und strukturellen Massnahmen beste-
hen.86¢ Betreffend das schweizerische Kartellrecht®¢? entscheidet nach
Art. 30 Abs. 1 KG die Wettbewerbskommission ,,iiber die zu treffenden
Massnahmen*, wenn sie eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung fest-
stellt; jene umfassen sowohl Massnahmen zur Beseitigung der Wettbe-
werbsbeschrinkung als auch monetire Sanktionen (vgl. Art. 49a KG).868
Inwieweit der inhaltliche Umfang von (Abhilfe-)Massnahmen nach
schweizerischem Kartellrecht jenem des Unionsrechts entspricht, scheint
jedenfalls in der Doktrin weitgehend ungeklart.8® Es empfiehlt sich, zu-
mindest der unionsrechtlichen Systematisierung zu folgen, auch zumal
sich eine begriffliche Kohérenz bei der Einordnung von ,,Durchsetzungs-

865 Hierzu nur /mmenga, Gestaltungsspielrdiume der Kommission, in: Immenga/
Korber (Hrsg.), 9 ff., 22 ff.

866 Weiterf. nur Emmerich, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Band 2: GWB/Teil 1,
N 27ff. zu § 32.

867 Zum Verhiltnis des schweizerischen und unionsrechtlichen Missbrauchsverbots
sowie zur Zweckmaéssigkeit einer harmonisierten Auslegung s. 79 ff., 154 ff.

868 WEKO, Verf. v. 14.7.2014, Untersuchung 32-0226, Tz. 213 - Preispolitik und an-
dere Verhaltensweisen der SDA.

869 Vgl. immerhin die Hinw. zur Geltung des Verhéltnismassigkeitsprinzips bei
Zirlick/Tagmann, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 58 f. zu Art. 30; Bilger, Das Ver-
waltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschriankungen, 359 f.,
jew. auch mit Verw. auf den materiellen Charakter einer Gestaltungsverfiigung
gemdss Art.5 Abs.1 lit.a VwWVG; unergiebig Ducrey/Carron, in: Martenet/
Bovet/Tercier (Hrsg.), Art. 30 LCart; Borer, Wettbewerbsrecht I, Art. 30; s. aber
Kooperationsabkommen, SR 0.251.268.1, wonach ,,die Systeme der Schweiz und
der Union fiir die Durchsetzung des Wettbewerbsrechts auf denselben Grundsit-
zen beruhen und vergleichbare Vorschriften enthalten (Einl. Erw. Abs. 3), wobei
der Begriff ,,Wettbewerbsrecht wohl nicht auf die materiellen Normen be-
schrénkt ist (s. Art. 2 Ziff. 3 Kooperationsabkommen; vgl. schon die Hinw. unter
Fn. 657; ferner fiir die Schaffung eines spezifischen schweizerischen Kartellver-
fahrensrechts votierend: Breitenmoser/Walder Salamin, Verfahrensrechtliche Fra-
gen in Kartellrechtsfdllen, in: Hochreutner/Stoffel/Amstutz (Hrsg.), 25ff.,
insb. 43.
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massnahmen* im Sinne von Art. 2 Ziff. 5 des Kooperationsabkommens als
sinnvoll erweisen sollte.

cc) Grundsatz der Gleichbehandlung

Der Verweis in der vorgéingig zitierten Literatur auf die Lerneffekte der
bestehenden oder neu eintretenden Konkurrenten kénnte dahingehend ver-
standen werden, dass im Rahmen einer (vermehrt) dynamischen Betrach-
tungsweise lediglich diese, nicht aber diejenigen des marktbeherrschenden
Unternehmens beriicksichtigt werden sollen.87 Ein solches Vorgehen er-
schiene indes nur zuldssig, wenn bei letzteren entweder keine Lerneffekte
(mehr) eintreten wiirden, oder wenn deren Ungleichbehandlung in Bezug
auf die Moglichkeit zur Wahrnehmung von dynamische Effizienzen an
sich unbedingte Folge einer schutzzielkonformen Auslegung von Art. 102
AEUYV wire. Erstere Variante erweist sich in tatsdchlicher Hinsicht als we-
nig fundiert, zumal die Innovationsstirke von marktméchtigen Unterneh-
men generell positiv beurteilt wird.87!

Betreffend zweitere Variante ist einleitend darauf zu verweisen, dass
dem Schutz des Restwettbewerbs im Horizontalverhéltnis nach der Recht-
sprechung des EuGH im Bereich von Behinderungsmissbrauchen ein be-
sonderer Stellenwert zukommt, wobei ein marktbeherrschendes Unterneh-
men eine besondere Verantwortung zur Nichtbeeintrichtigung eines wirk-
samen und unverfilschten Wettbewerbs tridgt.872 Eine missbrauchliche
Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung kann dementsprechend
wohl bereits in der blossen Ausnutzung von Lerneffekten begriindet sein.
Diese Aussage steht in einem gewissen Spannungsverhéltnis zur Wiinsch-
barkeit dynamischer Effizienz als bedeutenden Motors des Wirtschafts-
wachstums;873 es lisst sich insofern auflosen, als eine weitere Verfesti-
gung der Marktstruktur potenziell schwerwiegendere Wirkungen zeitigen
kann.874 Mit einer schutzzielkonformen Auslegung von Art. 102 AEUV

870 S. die Nachweise auf 195, Fn. 838; vgl. aber bspw. der Hinw. auf ,,die dynami-
sche Komponente der Marktentwicklung* insgesamt bei Fuchs/Méschel, in: Im-
menga/Mestmécker (Hrsg.), N 209b zu Art. 102 AEUV.

871 Weiterf. 59f.

872 S. 100, m.w.Verw.

873 S.58.

874 S.51f.
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wie auch von Art. 7 KG®73 ist indes nicht vereinbar, jegliche Ausnutzung
dynamischer Effizienzsteigerungen eines marktbeherrschenden Unterneh-
mens als missbriauchlich zu qualifizieren: Es kann dies nicht als notwendi-
ge Bedingung des systemtheoretischen Ansatzes®’¢ gedeutet werden und
wohl umso weniger als eine des wohlfahrtstheoretischen Ansatzes
i.w.S.877

Wiéhrend die Funktion des AEC als Massstab zur Beurteilung des Ver-
haltens marktbeherrschender Unternehmen der weiteren Kldrung be-
darf,878 ist an dieser Stelle doch festzuhalten, dass es vorliegend in der
Hauptsache einmal um einen positiven Vergleich der Effizienzgrosse eines
(hypothetischen oder tatsdchlichen) Wettbewerbers mit jener des Marktbe-
herrschers geht. Wenn Lerneffekte des ersteren beriicksichtigt werden sol-
len, um deren Einfluss auf die zukiinftige Marktstruktur abzubilden, dann
sollte hierfiir sinnvollerweise auch die zukiinftige Effizienz des aktuellen
Marktbeherrschers und der sich daraus ergebende Einfluss evaluiert wer-
den.87 Andernfalls erschiene der Ansatz in konzeptueller Hinsicht gene-
rell einseitig. 380

¢) Heterogenitit des Marktguts

Es handelt sich um eine Annahme im mikrookonomischen Grundmodell,
dass die auf einem Markt konkurrierenden Unternehmen homogene Giiter
produzieren.38! Tatséchlich unterscheiden sich die gehandelten Marktgiiter
regelmissig in Bezug auf Eigenschaften und Qualitdt und sind mithin un-
vollkommene Substitute. Infolge dieses Differenzierungsgrads entwickeln

875 Weiterf. 79 ff. u. 82 ff.

876 Weiterf. 63 ff.

877 Weiterf. 68 f.; s. 82 ff.

878 S.334ff.

879 Nach hier vertretener Auffassung sollten beim Marktbeherrscher mit {iberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit eintretende Lerneffekte aber konkret im Rahmen der
Preisbestimmung berticksichtigt werden, s. 223 f.; eine ,,doppelte Berticksichti-
gung verbietet sich.

880 Auf die Gefahr einer tatsdchlichen ,,Realitdtsfremde” infolge der ungeniigenden
Mess- und Vorhersehbarkeit dynamischer Markteffekte wurde schon mehrfach
hingewiesen.

881 Vgl. 38 ff., insb. 41.
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die Konsumenten Priferenzen innerhalb des Marktangebots.382 Dies be-
giinstigt insbesondere die Bereitschaft, flir ein bestimmtes Gut einen ,,ho-
heren* Preis zu entrichten. Entsprechend konstatieren Gerardin und
O’Donoghue, dass die Kosten respektive Preise des Marktbeherrschers
»are [likely not] a reliable proxy for those of rivals®. Alleine auf jene ab-
zustellen greife zu kurz, weil damit lediglich gesagt sei, ob ein hypothe-
tisch ebenso effizientes Unternechmen mit einem identischen Marktgut im
Sinne der besagten, realititsfernen Abstraktion kostendeckend produzieren
konne.383 Augenscheinlich vermag ein reiner Kosten-Preis-Vergleich bei
einem heterogenen Marktangebot nicht die Implikationen einer reduzier-
ten Preissensitivitdt gewisser Konsumenten infolge der besagten Prife-
renzbildungen zu erfassen.584

Die willentliche ,,Heterogenisierung™ durch Differenzierung der eige-
nen Produkte kann sich dabei im Ubrigen fiir ineffiziente Konkurrenten
als angezeigte Strategie erweisen, um einem geringeren Preisdruck ausge-
setzt zu sein.88>

Bei der Anwendung von Art. 102 AEUV respektive Art. 7 KG be-
zweckt die vorgédngige Abgrenzung des sachlichen Marktes, einen ,,hinrei-
chende[n] Grad von Austauschbarkeit® vom Produkt des Marktbeherr-
schers mit denjenigen der Wettbewerber zu gewihrleisten.83¢ Der auf
einem Markt anzutreffende tatsidchliche Grad an Produkte-Heterogenitét
betrifft mithin schon dessen Abgrenzung, welche allerdings nicht Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung ist. Es sei hier lediglich darauf hin-
gewiesen, dass die soeben getitigten Ausfithrungen wohl nahe legen, dass

882 S. nur Kerber/Schwalbe, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), N 194 zu Einl.

883 Gerardin/O’Donoghue, 1 JCLE 355 (2005), 393 f.; s. ferner Melamed, 73 Anti-
trust L.J. 375 (2006), 388.

884 Vgl. Haucap/Kruse, Diskussionspapier Nr. 115, 12, mit dem Hinw., dass spiel-
theoretische Modelle zu predatory pricing-Strategien regelméssig als einzigen
Wettbewerbsparameter den Preis zur Verfiigung stellen (und damit dem Markt-
austrittskalkiil der Konkurrenten nicht umfassend Rechnung getragen werden
kann).

885 Biihler/Jaeger, Einfiihrung in die Industriedkonomie, 90.

886 FEuGH, Urt. v.13.2.1979, Rs.85/76, Tz. 28 — Hoffmann-La Roche; Kerber/
Schwalbe, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), N 194, Fn. 286 zu Einl., mit
dem Hinw., dass im Bertrand-Modell (s. 46) Heterogenititen generell die Substi-
tuierbarkeit infolge geringerer Preiselastizitdt der Nachfrage beschrinken
u.w.Hinw.; zur Interdependenz zwischen Markt- und Wettbewerbsanalyse s. nur
Friederiszick, Marktabgrenzung und Marktmacht, in: Schwarze (Hrsg.), 29 ff.
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mittels einer tendenziell engen Marktabgrenzung zumindest die Fehler
erster Ordnung bei Kosten-Preis-Vergleichen reduziert werden konnten.887

d) Reaktion
aa) Bezugnahme auf die konkreten Bedingungen

Die tatsdchlichen Gegebenheiten auf einem konkreten Markt sowie die
Beriicksichtigung der Marktentwicklung lassen Bedenken aufkommen, in-
wieweit die Bezugnahme auf einen AEC angemessen ist.8%8 So verunmog-
lichen nach hier vertretener Auffassung zunichst tatsdchlich ausgenutzte
Grossenvorteile jedenfalls regelméssig das Abstellen auf einen AEC,
wenn die minimale effiziente Grosse die Hilfte der Marktnachfrage iiber-
steigt; bedeutende Verbundvorteile kénnen unter Umstéinden denselben
Schluss nahelegen.88 Ahnliches sollte — wenngleich im Rahmen einer
sehr vorsichtigen Beurteilung — gelten, wenn die bestehenden oder neu
eintretenden Konkurrenten bedeutenden Lerneffekten unterliegen.$90
Schliesslich kann ein verhiltnisméassig hoher Differenzierungsgrad der
Marktgiiter infolge unvollkommener Substituierbarkeit deren Vergleich-
barkeit beeintrichtigen.?°!

887 Zur Fehlerkategorisierung s. 108 f.; die Untersuchung der weiteren Implikationen
dieser angedachten Vorgehensweise sowie deren abschliessende Beurteilung wiir-
de freilich den Rahmen sprengen; vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert
(Hrsg.), N 367 zu Art. 7, wonach bei behérdlichen Uberpriifungen von predatory
pricing eine ,,[sehr hohe] Gefahr von Typ I-Fehlern bestehen wiirde; die Auto-
ren sehen die Losung indes in einer Testausgestaltung entsprechend einem ,,Ge-
bot der Zuriickhaltung®, mit Verw.

888 Vgl. Gerardin/O’Donoghue, 1 JCLE 355 (2005), 393, in Bezug auf Anwen-
dungsfille der Preis-Kosten-Schere: ,,[T]he mechanical application of a test
based only on the dominant firm’s costs can lead to incorrect outcomes in prac-
tice*; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Siacker (Hrsg.), N 496 zu
Art. 102 AEUV, welche sich dafiir aussprechen, vom AEC ,in Ausnah-
mefillen* abzuweichen; Hovenkamp, The Antitrust Enterprise, Principle and
Execution, 154: ,,A better question is not whether the conduct is capable of ex-
cluding a hypothetical ,equally efficient’ rival, but whether the conduct produces
insubstantial social benefits and is apt to exclude rivals who can realistically be
expected to emerge under the circumstances*.

889 S. 194, m.w.Hinw.

890 Weiterf. 195 f.

891 S. soeben 203 ff.
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bb) Der ,,reasonably* effiziente Wettbewerber
(1) Uber weite Strecken diffuser Einsatzbereich

Den gegenstindlichen Unzuldnglichkeiten des AEC wird zu begegnen
versucht, indem — insbesondere im Regulierungsrecht®®2 sowie im hiervon
vorgeprigten Verbot der ,,Preis-Kosten-Schere*$3 — an dessen Stelle ein
,hinreichend“8%* oder ,,angemessen‘®%> oder ,,durchschnittlich“®%¢ effizi-
enter Wettbewerber (reasonably efficient competitor; REC) als Beurtei-
lungsmassstab herangezogen werden soll. Dabei wird auf die Kostenstruk-
tur respektive Preissetzung eines (hypothetischen) Wettbewerbers abge-
stellt, welcher (noch) nicht tiber dieselbe 6konomische Effizienz i.e.S. wie
der Marktbeherrscher verfiigt, aber als ,reasonably efficient given its
smaller scale, or ignoring other incumbency cost advantages* erachtet
wird.897 Zum selben Ergebnis fiihrt im Ubrigen, wenn beim inkriminierten

892 Weiterf. 196 ff. mit Verw.

893 S.386ff.; Lommler, WuW 2011, 244 ff., 245.

894 Kommission, Empfehlung vom 20.9.2010 {iber den regulierten Zugang zu Zu-
gangsnetzen der ndchsten Generation (NGA), 2010/572/EU, Tz. 26.

895 Fuchs/Moschel, in: Immenga/Mestmaécker (Hrsg.), N 208 zu Art. 102 AEUV.

896 Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), N 501 zu Art. 102
AEUV.

897 Edwards, ECLR 2011, 402 ff., 402; Marty, GREDEG WP No 2013-26, 21; Naz-
zini, The Foundations of European Union Competition Law, The Objective and
Principles of Article 102, 74 ff., 255, spricht in diesem Zusammenhang von einer
dynamischen Anwendung des AEC-Beurteilungsmassstabs: ,,[A] practice can be
exclusionary when it forecloses competitors that could become as efficient as the
dominant undertaking within a reasonable period of time but are prevented from
doing so by the allegedly abusive conduct (ibid., 255), m.w.Hinw.; s. Kommissi-
on, Prioritdtenmitteilung, Tz. 24: ,,Die Kommission ist sich der Tatsache bewusst,
dass auch ein weniger leistungsfahiger Wettbewerber unter bestimmten Umstén-
den einen gewissen Wettbewerbsdruck ausiiben kann, dem bei der Priifung, ob
ein bestimmtes preisbezogenes Verhalten zu einer wettbewerbswidrigen Markt-
verschliessung fithren konnte, ebenfalls Rechnung getragen werden muss®; s.a.
GD Wettbewerb, Diskussionspapier, Tz. 129; vgl. Kommission, Empfehlung vom
20.09.2010 iiber den regulierten Zugang zu Zugangsnetzen der ndchsten Genera-
tion (NGA), 2010/572/EU, Erw. 26: , Eine Preis-Kosten-Schere kann durch den
Nachweis belegt werden, dass die nachgeordnete Sparte des Betreibers mit be-
trachtlicher Marktmacht selbst nicht wirtschaftlich arbeiten konnte, wenn der
Preis zugrunde gelegt wiirde, der den Wettbewerbern fiir die Nutzung der vorge-
ordneten Einrichtungen berechnet wird (Test des ,gleich effizienten Wettbewer-
bers’). Alternativ dazu kann die Preis-Kosten-Schere auch durch den Nachweis
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Unternehmen im Rahmen der Kosten- und Preisbestimmung tatsdchlich
entweder zu hohe Kosten oder zu tiefe Preise festgestellt®® respektive
wenn Preisreduktionen, die die eigenen Kosten nicht unterschreiten (sog.
,,above-cost price cuts*), als unzulissig taxiert werden.8%?

Entsprechend den dargelegten Bedenken bemerkte denn auch der
EuGH, es sei ,,nicht auszuschlieen, dass die Kosten und Preise der Wett-
bewerber fiir die Priifung der [...] Preispolitik relevant sind“, etwa ,,wenn
die besonderen Wettbewerbsbedingungen des Marktes es erfordern, weil
z. B. die Hohe der Kosten des beherrschenden Unternehmens speziell auf
den Wettbewerbsvorteil zuriickzufiihren ist, den die beherrschende Stel-
lung diesem Unternehmen beschert*,% oder, ,,wenn die [von] den Wettbe-
werbern erbrachte Leistung lediglich darin besteht, eine Infrastruktur zu

belegt werden, dass die Gewinnspanne zwischen dem Preis, der Wettbewerbern
auf dem vorgeordneten Markt fiir den Zugang berechnet wird, und dem Preis, den
die nachgeordnete Sparte des Betreibers mit betrachtlicher Marktmacht auf dem
nachgeordneten Markt verlangt, nicht ausreicht, um einem hinreichend eftizien-
ten Diensteerbringer auf dem nachgeordneten Markt die Erzielung eines norma-
len Gewinns zu ermoglichen (Test des ,hinreichend effizienten Wettbewerbers’).
Unter den besonderen Umstédnden der Vorab-Preiskontrolle, die einen wirksamen
Wettbewerb zwischen Betreibern gewéhrleistet werden soll [sic], die keine ver-
gleichbaren Mengen- und Grofenvorteile und unterschiedliche Netz-Stiickkosten
haben, diirfte in der Regel der Test des ,hinreichend effizienten Wettbewerbers
zweckmissiger sein; vgl. schon dies., Entscheidung v. 4.7.2007, COMP/38.784,
Tz. 311 — Telefonica: ,,Eine Kosten-Preis-Schere kann auch durch den Nachweis
belegt werden, dass die Spanne zwischen dem Preis flir den Zugang, der Wettbe-
werbern im vorgelagerten Markt berechnet wird, und dem Preis, den der Netzbe-
treiber im nachgeordneten Markt berechnet, nicht ausreicht, um einem hinrei-
chend effizienten Diensteanbieter im nachgeordneten Markt die Erzielung eines
normalen Gewinns zu ermoglichen (,Test unter Annahme eines theoretisch hin-
reichend effizienten Wettbewerbers”)™.

898 Zu ersterem s. 214 f.; zu letzterem s. 218 ff.

899 Weiterf. 258 ff.; schliesslich wiirde auch auf ein REC abgestellt, wenn ,,quasifi-
xe* Kosten (s. schon 37 f.) bei der Kostenbestimmung miteinbezogen wiirden.

900 Kritisch O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU,
380, mit dem Hinw., dies sei ,,difficult to understand* im Kontext von FuGH,
Urt. v.9.11.1983; Rs. 322/81, LS 10, 1. Hélfte — Michelin, wonach die Marktbe-
herrschung an sich nicht verboten sei; es sollte indes nicht untergehen, dass eben-
diese zit. Rspr. unmittelbar anschliessend bemerkt, dass das marktbeherrschende
Unternehmen ,,unabhédngig von den Ursachen dieser Stellung eine besondere Ver-
antwortung dafiir tragt, dass es durch sein Verhalten einen wirksamen und unver-
falschten Wettbewerb auf dem gemeinsamen Markt nicht beeintréchtigt” (EuGH,
ibid., LS 10, 2. Hilfte, u. Tz. 57 — Michelin), weiterf. 99 ff.

207

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-162
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zweiter Teil: predatory pricing und der AEC

nutzen, deren Herstellungskosten sich bereits amortisiert haben, so dass
der Zugang zu dieser Infrastruktur fiir das beherrschende Unternehmen
nicht mehr mit Kosten verbunden ist, die mit den Kosten ihrer Wettbewer-
ber fiir diesen Zugang wirtschaftlich vergleichbar sind*.%0!

Als dritten Grund fiir eine mogliche Relevanz der ,,Kosten und Preise
der Wettbewerber verwies der EuGH auf jene Fille, ,,wenn die Kosten-
struktur des beherrschenden Unternehmens aus objektiven Griinden nicht
klar erkennbar ist“?92. Diesbeziiglich ist der Hinweis angebracht, dass be-
sagte Kosten und Preise freilich nicht ausschliesslich zur Bestimmung ei-
nes REC genutzt werden sollen, sondern ebenso zur hilfsweisen Bestim-
mung des AEC. Nach hier vertretener Auffassung stellt alleine ein Infor-
mationsnotstand in Bezug auf die Kostendaten des Marktbeherrschers
auch nach der fraglichen Rechtsprechung keine hinreichende Bedingung
fiir die Verwendung eines REC-Beurteilungsmassstabs dar;?93 ein solcher
macht lediglich, aber immerhin, das Heranziehen der Marktkonkurrenz-
Kostendaten zur Bestimmung der 6konomischen Effizienz i.e.S. des AEC
notwendig. Der Wechsel zu einem fiir das marktbeherrschende Unterneh-
men abtriglicheren Beurteilungsmassstab aufgrund dergestaltiger objekti-
ver Unméglichkeit ist m. E. unzuldssig.?%

901 EuGH, Urt. v.17.2.2011, Rs.C-52-09, Tz. 45 — TeliaSonera; einschrankend
O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 380.

902 EuGH, ibid.

903 A.M. Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), N 547 zu
Art. 102 AEUV; Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmiacker (Hrsg.), Fn. 801 zu
Art. 102 AEUV; Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally effici-
ent competitor-Tests, 54 f., mit Verw. auf die ebenso uneindeutigen Ausfithrungen
der Kommission in Priorititenmitteilung, Tz. 26 (recte Tz. 25); a.M. oftfenbar
auch BVGer, Urt. v. 14.9.2015, Rs. B-7633-2009; Tz. 451 — Swisscom ADSL II,
dhnlich wenigstens O 'Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102
TFEU, 380: ,,[I]t seems preferable in such situations to allow the dominant firm
the opportunity to develop cost estimates and to use such estimates in conjuction
with figures derived from rivals or other sources (e.g., market experts).

904 Unklar insofern Rummel, ibid., 55 f., welcher mit der Verwendung eines REC als
Beurteilungsmassstab infolge Verweigerung von Auskiinften {iber Kostenstruk-
turen oder Verschleierung der Kosten gerade keine ,,objektiven Griinde* (i.S.v.
EuGH, ibid.) anfiihrt; vgl. Peeperkorn, Concurrences 2015, 43 ff., 59: ,,[A]n au-
thority should not be prevented from intervening in case a dominant firm is un-
willing to provide the necessary data in a timely manner, in which case the au-
thority should be able to proceed on the basis of more qualitative evidence only*;
zur Auskunftspflicht nach Art. 18 VO 1/2003 resp. gestiitzt auf Art. 40 KG s.
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Ein Vorgehen entsprechend dieser Interpretationslinie ist denn auch im
Grundsatz ohne Weiteres angemessen, gerade wenn man sich die Konse-
quenzen einer REC-Verwendung im preisbezogenen Missbrauchsverbot
als ex post-Aufsicht vergegenwartigt: Die inhaltliche Konkretisierung des
REC kann sinnvollerweise nur einzelfallweise erfolgen, was der Rechtssi-
cherheit in den meisten Fallen dusserst abtriglich ist.?

(2) Einzelfallweise inhaltliche Konkretisierung

Jede Abkehr vom AEC als eigentlichem ,,Spiegelbild* des marktbeherr-
schenden Unternehmens erfolgt auf Basis einer Wiirdigung der spezifi-
schen Marktgegebenheiten: Die bestehenden und entstehenden Grdssen-
oder Verbundvorteile, die moglichen Lerneffekte sowie die Heterogenitit
der Marktgiiter sind im Hinblick auf ihre Marktauswirkungen im konkre-
ten Einzelfall zu beriicksichtigen. Die Bestimmung eines REC ist mithin
eine eigentliche ,,Benchmark-Gestaltung*.% Es ist festzuhalten, dass da-
mit die Hypothetizitit des REC im Vergleich zu jener des AEC zumindest
von qualitativ anderer Ordnung ist: Freilich kann (auch) der REC insofern
eine hypothetische Figur sein, als auf dem fraglichen Markt kein ebenso
hinreichend effizienter Wettbewerber bestehen muss;?7 es ,,widerspiegelt*
sich im REC indessen — im Gegensatz zum AEC — nicht lediglich das
marktbeherrschende Unternehmen, sondern vielmehr stellt er eine norma-
tive Vermessung des konkreten Marktes sowie seiner erwartungsgemassen
Entwicklung dar, sofern der Marktbeherrscher eine Preissetzung entspre-
chend jener eines REC vorgenommen hitte.

Das Abstellen auf einen REC erscheint insofern konsistent mit dem
more economic approach, als eine umfassende Orientierung am Einzelfall
stattfindet. Die Festlegung des REC anhand einer rule of reason erhoht

212 f.; jedenfalls wére einer Nichtkooperation des inkriminierten Unternechmens
mit den Mitteln von Art. 23 Abs. 1 VO 1/2003 zu begegnen.

905 S. sogleich 209 ff.

906 Dies dussert sich in der Tatsache, dass eine Untergrenze fiir die Preissetzung des
marktbeherrschenden Unternehmens festgelegt wird, womit eine Beschrankung
seines Preiswettbewerb-Potenzials aufgrund hoéherer okonomischer Effizienz
i.e.S. verbunden ist; damit einher geht ein Schutz sémtlicher zumindest ,,reason-
ably* effizienter Wettbewerber vor dem Marktbeherrscher.

907 S. etwa Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), N 208 zu Art. 102
AEUV:  fiktiv*; Marty, GREDEG WP No 2013-26, 20.
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den diskretiondren Spielraum der Wettbewerbsbehorden.?*® Inwiefern da-
bei aber Fehler erster und zweiter Ordnung reduziert werden konnen,?? ist
namentlich betreffend die Beurteilung von Lerneffekten vorsichtig zu be-
urteilen: Infolge ungeniigender Mess- und Voraussehbarkeit dynamischer
Markteffekte ist die technische Operationalitét fraglich;?!0 jedenfalls sind
hierfiir umfassende Kompetenzen erforderlich, was insbesondere im Hin-
blick auf die dezentrale Umsetzung des unionsrechtlichen Missbrauchs-
verbots durch die nationalen Wettbewerbsbehdrden wie auch die Anwen-
dung des schweizerischen Missbrauchsverbots durch die WEKO beriick-
sichtigt werden sollte.?!!

(3) Rechtsunsicherheit

Unter einer Einzelfallorientierung leidet regelméssig die Rechtssicherheit,
da die Bestimmung eines REC fiir das inkriminierte Unternehmen ex ante
kaum praktikabel ist.?!2 Die diesbeziiglichen Bedenken akzentuieren sich

908 S. 105; Marty, ibid., 24.

909 Weiterf. schon 108 f.

910 Vgl. 83 f.,; dhnlich O ’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102
TFEU, 381.

911 Weiterf. 109f.

912 Weiterf. 110 ff.; Edwards, ECLR 2011, 402 ff, 403; O’Donoghue/Padilla, The
Law and Economics of Article 102 TFEU, 381 f., mit dem Hinw., dass die Ver-
wendung eines REC einen nicht erwiinschten Anreiz fiir Marktbeherrscher be-
deuten wiirde, in potenziell unrechtméssiger Weise Informationen iiber die Kos-
ten- und Ertragsstrukturen ihrer Konkurrenten zu erhalten; vgl. immerhin der
Hinw. auf Bestimmungsansitze bei Marty, GREDEG WP No 2013-26, 20 ff.,
m.w.Verw.;  Gaudin/Saavedra, SSRN 1D 2192212, 3; vgl. EuGH,
Urt. v. 17.2.2011, Rs. C-52-09, Tz. 44 — TeliaSonera v. EuGH, Urt. v. 14.10.2010,
Rs. C-280/08, Tz. 202 — Deutsche Telekom: ,,[E]in marktbeherrschendes Unter-
nehmen kennt [...] grundsétzlich nicht die [Kosten und Entgelte] seiner Wettbe-
werber®, jew. mit Verw. auf die grundsétzliche Vereinbarkeit der Verwendung ei-
nes AEC als Beurteilungsmassstab mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit; kri-
tisch zu beurteilen insofern Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 25; eine Aus-
nahme ist in der iiberméssigen Beriicksichtigung von Opportunitétskosten infolge
der ,,imputation rule* bei der Untersuchung von Preis-Kosten-Scheren zu erse-
hen, was der Anwendung eines REC-Beurteilungsmassstabs gleichkommt: Das
inkriminierte Unternehmen setzt den Marktpreis fiir das Vorprodukt ndmlich
selbst und kennt damit ex anfe den Zuschlag, ebenso schon Edwards,
ECLR 2011, 402 ff., 404, weiterf. 213 ff.
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gerade in der Tatsache, dass zwecks Festlegung des REC als Referenz-
punkt auf die erwartungsgemasse, zukiinftige Marktentwicklung abgestellt
wird.?13 Wihrend damit wiederum dem Ansinnen des more economic ap-
proach entsprochen wird, im Sinne eines effects-based approach die tat-
sdchlichen, auf dem Markt eintretenden (wohlfahrtsékonomischen) Effek-
te zu beriicksichtigen,”'* scheint diese erst nachtrigliche Festlegung des
Beurteilungsmassstabs zur Verhaltensbeurteilung eines marktbeherrschen-
den Unternehmens nach Art. 102 AEUV respektive Art. 7 KG mit dem
Grundsatz der Rechtssicherheit?!> zumindest in Verfahren nach Art.7
VO 1/2003%16 kaum vereinbar;°!7 es muss dies insbesondere im Hinblick
auf die Verhidngung von Bussgeldern gelten. Wenn marktbeherrschende
Unternehmen dennoch anhand eines REC beurteilt wiirden, hétte dies
schliesslich zur Folge, dass jene ihre Preissetzung mit einer grossen Si-
cherheitsmarge vornehmen miissten. Die resultierenden (zu) hohen Preise
wiren zumindest kurzfristig der Konsumentenwohlfahrt abtréglich.?'8

Der Einsatzbereich des REC ist damit eher in seinem angestammten
Umfeld des klassischen Regulierungsrechts zu verorten, wo die Kosten-
strukturen des REC und die damit zulédssige Preissetzung ex ante definiert
werden konnen.®!? Sofern die minimale effiziente Grosse die Halfte der
Marktnachfrage eines Marktguts iibersteigt, ist ein die Grossenvorteile tat-
sdchlich ausnutzendes Unternechmen gegebenenfalls regulierungsrechtlich

913 S. soeben im Text.

914 S.105f.

915 Weiterf. 110 ff.

916 Vgl. 198ff.

917 Eine ausnahmeweise Anwendung des REC im Rahmen des Missbrauchsverbots
kann allgemein in Féllen denkbar sein, wo der Marktbeherrscher in einem (ehe-
mals) stark regulierten Umfeld operiert, was die Einschitzung eines REC ermog-
licht — gerade wenn vorgéngig regulativ vorgegeben oder im Bereich von Preis-
Kosten-Scheren aufgrund der ,,imputation rule* erkennbar, vgl. soeben Fn. 912;
i.d.S. sind m.E. auch die Ausfihrungen des EuGH in Urt. v.17.2.2011,
Rs. C-52-09, Tz. 45 — TeliaSonera, zu verstehen, s. 207 f.; zur ausnahmeweisen
Anwendung bei ,,above-cost predatory pricing®, weiterf. 259 f.

918 Vgl. Lommler, WuW 2011, 244 {f., 254.

919 Ebenso Marty, GREDEG WP No 2013-26, 26 f.; Edwards, ECLR 2011, 402 ff,
403 f.; vgl. Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 289, Fn. 29: ,,[L]egal
advisors of dominant undertakings are left in the dark with respect to the circum-
stances under which the dominant undertaking is obliged to accommodate a less
efficient rival and how this should be done®, u.w.Verw.; im Ergebnis zumindest
dhnlich BVGer, Urt. v.14.9.2015, Rs.B-7633-2009, Tz. 451 — Swisscom
ADSL II.
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mittels eines REC anzugehen, weil ein AEC diesfalls unmdglich ist.920
Eine Verhaltensorientierung an einem REC ist schliesslich zumindest auch
im Rahmen von Verpflichtungszusagen nach Art.9 VO 1/2003 denkbar,
wodurch der REC ,,durch die Hintertiir" dann doch eine vermehrte Bedeu-
tung im Anwendungsbereich von Art. 102 AEUV erlangen konnte.%2!

3. Vergleichsparameter

A. Kostenbestimmung

a) Generierung der Kostendaten

aa) Moglichkeiten

Von fundamentaler Bedeutung fiir die quantitative Bestimmung der Kos-
tenarten®?? ist die Generierung der notwendigen Kostendaten; ohne letzte-
re lassen sich erstere nicht korrekt ermitteln. Die Kostendaten des inkrimi-
nierten Unternehmens kdnnen mit einem Auskunftsverlangen nach Art. 18
VO 1/2003 respektive nach schweizerischem Recht gestiitzt auf Art. 40
KG angefordert werden.??3 Ergénzend und alternativ besteht die Moglich-
keit, dass sachdienliche Informationen auch von anderen Unternehmen

920
921

922
923

212

Weiterf. 192 ff.

Vgl. 198 ff. , mit Hinw. auf den im Ergebnis quasi-regulatorischen Charakter der
Aushandlung solcher Zusagen; s. aber Kommission, Beschluss v. 18.12.2013,
COMP/AT.39678/Deutsche Bahn I und COMP/AT.39731/Deutsche Bahn II, wo
in einem Verfahren nach Art.9 VO 1/2003 auf einen AEC abgestellt wurde;
O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 380,
Fn. 71, mit dem Hinw., dass sdmtliche Entscheidungen von Unionsorganen betr.
Preis-Kosten-Scheren in Anwendung eines AEC ergingen u. Verw. auf weiterf.
Lit. zur seltenen Verwendung eines REC-Beurteilungsmassstabs vor nationalen
Behorden.

Zum Ganzen vgl. 32 ff.

Weiterf. nur Hirsbrunner, in: Schroter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.), N 2 zu Art.
18 VO 1/2003, mit dem Hinw., dass der Inhalt des Fragebogens insbesondere
zwecks Abfragens umfangreicher 6konomischer Daten im Voraus mit dem be-
troffenen Unternehmen abgesprochen werden kann.
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eingeholt werden.”?* Die Auskunftspflicht umfasst grundsétzlich auch als
Geschiftsgeheimnisse zu qualifizierende Kostendaten.”2> Dartiber hinaus
konnen Sektoruntersuchungen Anhaltspunkte fiir die auf einem Markt be-
stehenden Kostenstrukturen geben.26

bb) Verwertung
(1) Grundsitzliches

Die vom inkriminierten Unternechmen sowie von Dritten erlangten Kosten-
daten sind regelmidssig nach den Grundsdtzen buchhalterischer Rech-
nungslegung erfasst. Es finden sich darin Kostenkategorisierungen, die —
selbst bei libereinstimmender Bezeichnung — mit den 6konomischen Kos-
tenarten nicht identisch sind; insbesondere werden die Opportunitétskos-
ten nicht ausgewiesen.??’ Des Weiteren stimmen die Rechnungslegungspe-
rioden generell nicht mit den gegenstéindlichen Betrachtungszeitraumen
tiberein.”?® Die Transformation der buchhalterischen in die 6konomischen
Kosten ist mithin ein hochkomplexes Unterfangen;*?° regelmissig basie-

924 Bekanntmachung der Kommission {iber bewéhrte Vorgehensweisen in Verfahren
nach Artikel 101 und 102 des AEUV, ABI. 2011 C 308, S. 6, Tz. 32; Burrichter/
Hennig, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Band 1: EU/Teil 2, N 14 zu Art. 18
VO 1/2003; Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 25; zur weiten Auslegung
von ,,betroffene Dritte” im Rahmen von Art. 40 KG s. Bilger, in: Amstutz/Reinert
(Hrsg.), N 8 zu Art. 40; weiterf. zur Verwendung der Marktkonkurrenz-Kostenda-
ten s. 206 ff.

925 S. Burrichter/Hennig, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Band 1: EU/Teil 2, N 14
zu Art. 66 VO 1/2003 mit Hinw. auf den Schutzumfang von Art. 28 VO 1/2003;
Bilger, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 23 zu Art. 40.

926 Vgl. UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analy-
sis, Tz. 73 ff., mit Hinw. auf verschiedene tatsidchliche Schwierigkeiten im Rah-
men der Erlangung unternehmerischer Kostendaten.

927 Zum Begriff Opportunititskosten s. 32; O ’Donoghue/Padilla, The Law and Eco-
nomics of Article 102 TFEU, 293; Petzold, JECL&P 2015, 346ff., 348:
,,|O]pportunity costs have no counterpart in the balance sheet™.

928 Weiterf. 312 ff.

929 UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analysis,
Tz. 77f1.
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ren die Kostenberechnungen der Kommission und Gerichte denn schwer-
gewichtig auf lediglich aufbereiteten buchhalterischen Kostendaten.?30

(2) Annidherungsweise Bestimmung der Opportunitdtskosten im Rahmen
der Beurteilung von Preis-Kosten-Scheren

Gerade die anndherungsweise Bestimmung und Beriicksichtigung der Op-
portunitdtskosten ist aber teilweise moglich, was hier in Anlehnung an die
Darstellung bei Petzold beziiglich einer Preis-Kosten-Schere®3! erortert
wird: Angenommen wird ein vertikal integriertes Unternehmen, welches
das Vorprodukt zu Kosten von ,2° produziert. Es definiert den internen
Transferpreis des Vorprodukts auf ,2’ und bietet ebendieses dem nicht ver-
tikal integrierten Unternehmen zum Lieferpreis von ,3” an.?32 Bei der uni-
onsrechtlichen Beurteilungspraxis dieses Vorgehens werden die Opportu-
nitdtskosten nun insofern beriicksichtigt, als bei der Berechnung der End-
produkt-Kosten des vertikal integrierten Unternehmens nicht der interne
Transferpreis (,2”), sondern der Marktpreis des Vorprodukts (,3”) verwen-
det wird (,,imputation rule*).%33

So weit, so gut — zutreffend weisen Edwards und Petzold aber darauf
hin, dass dem vertikal integrierten Unternehmen damit tendenziell zu hohe
Opportunitdtskosten ,,in Rechnung gestellt“ werden (,3” — ,2° = ,1°): Die
Verdusserung des Vorprodukts verursacht gegeniiber dem internen Trans-
fer ndmlich zusitzliche Kosten (additional upstream cost, AUC). Vom
Marktpreis des Vorprodukts miissen insbesondere Transaktionskosten®3*
gedeckt werden, die ansonsten nicht anfallen wiirden. Die Beriicksichti-
gung der AUC fiihrt beim vertikal integrierten Unternehmen zu einer fin-
gierten Kostensteigerung bei der Herstellung des Endprodukts, denn tat-
sdchlich entspricht die okonomische Effizienz i.e.S. des Unternehmens

930 S. Petzold, JECL&P 2015, 346 ff., 348, mit Verw. auf Kommission, Entschei-
dung v.4.7.2007, COMP/38.784, Tz. 430ff. — Telefonica; dies., Entschei-
dung v. 16.7.2003, COMP/38.233, Tz. 259 {ff. — Wanadoo Interactive; s.a. dies.,
Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1043 — Intel.

931 Weiterf. 386 ff.

932 Vgl. Petzold, JECL&P 2015, 346 ff., 348, mit Verw. auf empirische Studien, wo-
nach vertikal integrierte Unternechmen den internen Transferpreis vorzugsweise
entsprechend den Grenzkosten setzen wiirden.

933 S.387.

934 Zum Begriff's. 31.
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den Produktionskosten ohne die AUC. Darauf abzustellen, ist indes
de facto die Anwendung eines REC-Beurteilungsmassstabs.”33

b) Zuordnungsfragen
aa) MC und Gemeinkosten

Die quantitative Bestimmung der jeweiligen Kostenarten kann sich da-
riiber hinaus schwierig gestalten, weil einzelne Kostendaten nicht eindeu-
tig zuordenbar sind. Betreffend die MC ist ohnehin festzuhalten, dass sich
deren Quantifizierung als regelmaissig aussichtsloses Unterfangen erweist.
Dies hat zur Folge, dass diese Kostenart als Masseinheit keine Verwen-
dung finden kann.”3¢

Eine oft auftretende Problematik stellt weiter die Aufteilung der (zu-
mindest echten) Gemeinkosten im praktisch relevanten Fall der Mehr-Pro-
dukte-Unternehmen dar. In dieser Hinsicht hielt (sogar) die Kommission
fest, dass sich Gemeinkosten ,,nur willkiirlich mit einem Verteilerschliissel
zuordnen® liessen.?37 Relevant wird dies immer dann, wenn eine Berech-

935 Zum Ganzen s. 206 ff.; Petzold, JECL&P 2015, 346 ff., 349 f., mit dem Hinw. auf
weitere Beschrankungen der ,,imputation rule” u. Verw.; Edwards, ECLR 2011,
402 ff., 403; zur damit einhergehenden ausnahmeweisen Gewdahrleistung der
Rechtssicherheit bei der Anwendung eines REC-Massstabs s. 210, Fn. 911; zu re-
lativieren insofern Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sécker (Hrsg.),
N 494 u. N 547 zu Art. 102 AEUV; Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmécker
(Hrsg.), N 209c u. N 356 zu Art. 102 AEUV, welche die Beurteilung von Preis-
Kosten-Scheren insb. durch den EuGH in Urt. v. 17.2.2011, Rs. C-52-09, Tz. 44 f.
— TeliaSonera, als Anwendungsfall des AEC-Beurteilungsmassstabs bezeichnen;
ebenso Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient com-
petitor-Tests, insb. 166, wonach eine Vermeidung der AUC infolge vertikaler In-
tegration ,.kaum als eine Effizienzleistung im Sinne des Tests* gewiirdigt werden
konne; zu kurz auch Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 304.

936 Zu den Griinden s. 35 f. sowie die Ausfithrungen von Areeda und Turner auf 169;
ebenso O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 293
u. 296; UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Ana-
lysis, Tz. 49; Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, 390,
m.w.Verw.; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sécker (Hrsg.), N 498 zu
Art. 102 AEUV: ,praktisch ohne Relevanz*.

937 Kommission, Entscheidung v. 24.7.1991, 1V/31.043, Tz. 49, Fn. 29 — Tetra Pak II,
ebenso Baumol, 39 J. Law Econ. 49 (1996), 59: ,,There is, however, no economi-
cally defensible way of dividing such costs up among the firm’s various products.
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nung der ATC oder eine anteilméssige Beriicksichtigung der echten Ge-
meinkosten (ergdnzend zu den LAIC und nach Ansicht der Kommission
offenbar unter gewissen Umstanden auch zu den AAC) zu erfolgen hat.%38

bb) AVC und AFC

Bei der Unterteilung in variable und fixe Kosten (VC und FC) stellen sich
komplexe Abgrenzungsfragen. Von zentraler Bedeutung ist die Bestim-
mung des Zeitintervalls, in welchem die angefallenen Kostenfaktoren zu-
geteilt werden, zumal auf Dauer fixe Kosten zunehmend variabel wer-
den.?3 Jedenfalls verbietet sich ein formalistisches Vorgehen alleine an-
hand der Qualifikation in Buchfithrungssystemen;?# vielmehr ist fiir jeden
Kostenfaktor zu priifen, ob jener in casu in Abhingigkeit der produzierten
Mengen im fraglichen Zeitintervall variiert.®*! In der Lehre werden bei-
spielsweise durch die einzelnen Produkteinheiten verursachte Rohmateri-
alkosten oder Energiekosten als VC genannt.®*2 Der EuGH hat in France
Télécom die gegenstiandlichen Kundenakquisitionskosten als VC bezeich-

As is well known, all methods for the allocation of common fixed costs are arbi-
trary*; weiterf. O ’Donoghue/Padilla, ibid., 323, mit Verw. auf verschiedene Zu-
ordnungsansitze; Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartell-
recht, 72 f., mit Verw. auf die Ubernahme der vom inkriminierten Unternehmen
selbst vorgeschlagenen Gemeinkostenaufschliisselung in Kommission, ibid. — Te-
tra Pak II sowie das Abstellen des EuGH auf dieselben in Urt. v.3.7.1991,
Rs. C-62/86, Tz. 84 ff. — AKZO, womit zumindest im Ergebnis den hiermit ver-
bundenen rechtsstaatlichen Bedenken Rechnung getragen wurde.

938 Weiterf. 278 ff.; wenigstens bei den ATC eriibrigt sich eine Unterscheidung zwi-
schen VC und FC, hierzu sogleich 216 f.

939 S. nur Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), N 211 zu Art. 102
AEUV; weiterf. 312 f.

940 S. hierzu soeben 213 f.

941 EuGH, Urt. v.3.7.1991, Rs. C-62/86, Tz. 91 u. 94. — AKZO; s.a. Kommission,
Entscheidung v.20.3.2001, COMP/35.141, Tz. 11-17 u. 35f. — Deutsche Post
AG.

942 UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analysis,
Tz. 50; O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU,
293; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Siacker (Hrsg.), N 498 zu
Art. 102 AEUV; s.a. Areeda/Turner, 88 Harv L. Rev. 697 (1975), 700, welche
~materials, fuel, labor directly used to produce the product, indirect labor such as
foremen, clerks, and custodial help, utilities, repair and maintenance, and per unit
royalties and license fees®, als typische mogliche VC nennen.
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net.”s Als FC werden hingegen ,,typically [...] most management expens-
es, interest on bonded debt, depreciation (to the extent that equipment is
not consumed by it), property taxes, and other irreducible overhead quali-
fiziert.%44

cc) AACund LAIC

Die Bestimmung des konkreten zusétzlichen inkrementellen Outputni-
veaus (,,but for-quantity*) als Folge eines predatory pricing®*® erweist sich
bei der Berechnung der AAC oftmals als schwieriges Unterfangen. Es
muss auf die Beurteilung eines Szenarios abgestellt werden (Marktaus-
tritt), welches insofern nicht den tatséchlichen Realititen im Zeitpunkt der
ex post-Beurteilung entspricht, als es nicht statt gefunden hat.?*¢ Darliber
hinaus stellen sich bei der Berechnung der FIC Abgrenzungsfragen gegen-
iiber den nicht-inkrementellen fixen Kosten respektive den verlorenen
Kosten.?*7 Eine Abgrenzung gegeniiber den VC erscheint jedenfalls in Be-

943 EuGH, Urt. v.02.04.2009, Rs. C-202/07, Tz. 78 u. 81 — France Télécom; vgl.
aber Bolton, Brodley und Riordan, deren Ausfiihrungen auf 172 eine Qualifikati-
on als FIC nahelegen; Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kar-
tellrecht, 66 ff., m.w.Verw.; die Notwendigkeit einer einzelfallweisen Zuordnung
aufgrund der konkreten Umstdnde andeutend Fuchs/Médschel, in: Immenga/Mest-
micker (Hrsg.), N 213 zu Art. 102 AEUV.

944 Areeda/Turner, 88 Harv. L. Rev. 697 (1975), 700; ebenso Amstutz/Carron, in:
Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 351 zu Art. 7, mit Verw. auf Motta, Competition Poli-
cy, Theory and Practice, 447.

945 S. 163 ft.

946  Amstutz/Carron, ibid., N 360 zu Art. 7.

947 Zur Berechnung der AAC s.34f.; UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chap-
ter 4: Predatory Pricing Analysis, Tz. 44, Tz. 55 u. Tz. 57; anschaulicher Beleg
fiir die Ermittlungsschwierigkeiten der AAC bietet etwa Kommission, Entschei-
dung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1043 ff. — Intel: ,,Since the Commission
had not been successful in obtaining adequate cost data from Intel and since the
numbers from [Intel’s expert] were not verifiable, [...] the Commission instead
put forward as a prima facie measure the Cost of Goods Sold (CoGS), which was
directly available from Intel’s audited accounts. [...] [Intel’s expert] identifies
three main reasons why, in his opinion, the CoGS value [...] is not an appropriate
reflection of Intel’s AAC for the products covered by the relevant as efficient
competitor tests. [...]“.
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zug auf die letzteren als notwendig.”*® Bei den AAC ist schliesslich analog
den AVC die betrachtete Zeitperiode ausschlaggebend, zumal die Ver-
meidbarkeit der Kosten auf Dauer generell zunimmt.*?

Die Kostenart LAIC verfiigt iiber den Vorteil, dass sich eine Unter-
scheidung in variable und fixe Kosten eriibrigt, zumal beide enthalten
sind.?% Die Berechenbarkeit wird aber nicht generell positiver beurteilt,
was namentlich, aber nicht ausschliesslich, mit der Bestimmung und Auf-
teilung der unechten Gemeinkosten zusammenhangt.?3!

B. Preisbestimmung
a) Generierung der Preisdaten

Die Generierung der Preisdaten kann grundsitzlich mit denselben Mitteln
wie beziiglich den Kostendaten erfolgen.®>2 Es ist regelméssig davon aus-
zugehen, dass potenziell behinderte Konkurrenten gerade etwa bei der Un-
tersuchung von Preis-Kosten-Scheren®>? die ihnen zur Verfiigung stehen-
den Informationen (z.B. hinsichtlich der durch das vertikal integrierte Un-
ternehmen gesetzten Preiskonditionen fiir das Vorprodukt) bereitwillig den
Untersuchungsbehdrden mitteilen werden, womit zumindest die Transakti-
onspreisdaten verhdltnisméssig leicht in Erfahrung zu bringen sein sollten.

948 Anders O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU,
297, gemiss welchen eine ,,segregation of fixed and variable cost* nicht erforder-
lich sei; Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 357 zu Art. 7.

949 Weiterf. 312f.; vgl. die Vorgehensweise der dénischen Behorden nach Darstel-
lung des FuGH in Urt. v. 27.03.2012, Rs. C-209/10, Tz. 31 — Post Danmark: Den
AAC angelehnte ,,inkrementelle Kosten wurden qualifiziert als ,,Kosten, die
kurz- oder mittelfristig (in drei bis funf Jahren) entfallen, wenn Post Danmark
den Zustellungsdienst fiir Postwurfsendungen einstellt®; weiterf. hierzu 281 f.

950 Zur Berechnung der LAIC s. 37; O ’Donoghue/Padilla, ibid., 297 u. 299.

951 UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analysis,
Tz. 62; Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient com-
petitor-Tests, 71, vermutet indes, dass ,,die anteilige Zurechnung [unechter Ge-
meinkosten] [...] wenig problematisch sein [diirfte], da [jene] proportional zur
Ausbringungsmenge des betrachteten Produktes variieren. Daraus kdnnen Riick-
schliisse auf ihre Hohe gemacht werden®; zur Beriicksichtigung von echten Ge-
meinkosten im Rahmen eines (vermeintlichen) ,,L AIC-Beurteilungsmassstabs®,
weiterf. 283 f.

952 S. die Hinw. auf 212 ff.

953 Zum Ganzen s. 386 ff., mit Verw.
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Grundsitzlich wenig Anreiz fiir eine Kooperation ist hingegen etwa bei
Abnehmern ersichtlich, die im Rahmen einer Preisdiskriminierung bevor-
zugt behandelt werden. Die Generierung weiterer Preisdaten zum Zweck
einer vollstandiger Preiserfassung ist jedenfalls im Interesse des inkrimi-
nierten Unternehmens, sodass dieses generell hierzu Hand bieten sollte.

b) Preisbegriff
aa) Problemaufriss

Die Preisbestimmung erfahrt im Gegensatz zur Kostenbestimmung in der
wettbewerbsrechtlichen Lehre im Allgemeinen und im Rahmen der Ver-
wendung des AEC als Beurteilungsmassstab im Besonderen offenbar ge-
ringere Beachtung.”>* Dies ist namentlich hinsichtlich des Letzteren eini-
germassen erstaunlich, zumal es sich beim Preis um die direkte Ver-
gleichsgrosse zu den breit diskutierten Kosten(-arten) und mithin einen ab-
solut zentralen Parameter handelt. Erhebliche Unklarheiten ergeben sich
bereits bei der Erfassung des Preisbegriffs, der im Rahmen des unions-
rechtlichen und schweizerischen preisbezogenen Missbrauchsverbots An-
wendung findet.?> Eine mogliche Erklarung fiir die stiefmiitterliche Aus-
einandersetzung ist wohl darin zu ersehen, dass der Begriff des Preises zu-

954 Diese Feststellung gilt nicht hinsichtlich der Bestimmung des effektiven Preises
bei bedingten Rabatten, weiterf. 230 ff.

955 So spricht etwa die Kommission in der Prioritdtenmitteilung, Tz. 25, bloss von
,,Verkaufspreisen®; s. immerhin UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chap-
ter 4: Predatory Pricing Analysis, Tz. 82 f.: ,,Determining the relevant ,price’ to
be used in an assessment of alleged predation also involves judgments and may
be complex. [...] As a practical matter, ,price’ as viewed by practitioners is often
the same as incremental or marginal revenue. This is a useful measure in the con-
text of price-cost tests [...]“; vgl. weiter die Bem. zu Preisabreden nach Art. 5
Abs. 3 lit. a KG bei Krauskopf/Schaller, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 375 zu
Art. 5: ,,Gegenstand der Abrede sind Preise, Preiselemente oder -komponenten.
Darunter zu verstehen ist die flir eine Ware oder Dienstleistung geschuldete Ge-
genleistung monetérer Art* (Hervorh. weggelassen); vgl. die Ausfithrungen bei
Giesler, Konditionenkartelle und ihre Abgrenzung zu Preisen und Preisbestand-
teilen, 29 ff., welcher bemerkt, dass dem deutschen GWB in der urspriinglichen
Fassung vom 27.7.1957 kein ,,juristischer Preisbegriff“ zugrunde liege; dieser
umfasse ndmlich ,,die gesamte Gegenleistung fiir eine Leistung®, wobei Leistung
und Gegenleistung auch durch ,,immaterielle Giiter bestimmt sein kénnen (ibid.,
35f.); das GWB gehe vielmehr, ,,wenn es vom Preis spricht, von dem sich auf
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mindest auch in der dlteren Wirtschaftslehre teilweise als derart klar be-
trachtet wurde (Preis als ,,eindimensionale Grosse®), weswegen mit einer
gewissen Regelmissigkeit auf eine Definition liberhaupt verzichtet wur-
de.956

bb) Funktionaler Bestimmungsansatz

Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung erscheint es jedenfalls
notwendig, den Preisbegriff des preisbezogenen Behinderungsmiss-
brauchsverbots zu bestimmen.?S” Dies soll unter Zuhilfenahme von funk-
tionalen Kriterien geschehen. Die Verwendung eines reinen Kostenpreis-
Begriffs — welcher der Summe aller Kostenfaktoren entspriche — erscheint
insofern unangemessen,”® als dabei unberticksichtigt bleibt, dass marktbe-
herrschende Unternehmen infolge Marktmacht iiber einen Preissetzungs-
spielraum verfligen;?>® die Beurteilung von preisbezogenem Verhalten
sollte das strategische®®® Potenzial erfassen, welches sich daraus ergibt.
Der fragliche Preisbegriff sollte Anbieter-fokussiert sein, zumal es sich ge-
genstindlich um einen unternechmensbezogenen Vergleichsparameter han-

dem Markt im Wettbewerb bildenden Preis aus, der sich aus dem Verhéltnis von
Angebot und Nachfrage ergibt“ (ibid., 34).

956 S. Wiltinger, Preismanagement in der unternehmerischen Praxis, 14 f., m.w.Verw.

957 Ausdriicklich ist keine Aussage dariiber beabsichtigt, ob der gegenstdndliche
Preisbegriff im Wettbewerbsrecht weitere Verwendung finden kann resp. wie er
abzugrenzen wire (zum Preisbegriff von Art.5 Abs.3 lit.a KG s. soeben
Fn. 955).

958 Vgl. dhnlich Giesler, Konditionenkartelle und ihre Abgrenzung zu Preisen und
Preisbestandteilen, 29 f., welcher diese Umschreibung als ,,betriebswirtschaftli-
chen Preisbegriff bezeichnet; fiir eine abweichende ,,betriebswirtschaftliche De-
finition“ s. Diller, Preispolitik, 31, welcher im Rahmen der Preis-Umschreibung
neben dem Entgelt (,,Preiszdhler”) auch den Leistungsumfang (,,Preisnenner)
berticksichtigt und damit ,,auf das Preis-Leistungs-Verhiltnis der Produkte* fo-
kussiert.

959 S.47.

960 Der Begriff wird nachfolgend in einem weiteren Sinne verwendet als etwa in der
spieltheoretischen Literatur {iblich, wo ,,strategische® Preissetzung die Bertick-
sichtigung der Wettbewerber-Reaktion auf das fragliche Verhalten bedingt, wih-
rend jenes bei einer unstrategischen oder ,,naiven Preissetzung unberiicksichtigt
bleibt, s. nur Haucap/Heimeshoff, Preis-Kosten-Scheren auf deregulierten Tele-
kommunikationsmérkten, in: Haucap/Kiihling (Hrsg.), 149 ff., 157, Fn. 8 mit
Verw.
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delt.?®! Er sollte des Weiteren gewdhrleisten, dass saimtliche erforderlichen

Preiselemente erfasst werden kdnnen. Besagte Preiselemente ergeben sich

als Folge der Ziele, welche Unternechmen mit ihrer Preissetzung verfol-
962

gen.

cc) Riickgriff auf die Preistheorie
(1) Funktionslehre

Die Preistheorie (auch Preispolitik oder Preismanagement) beschéftigt
sich mit der Preissetzung von Unternechmen mit Preissetzungsspielrdumen.
Sie betont hierbei als betriebswirtschaftliche Forschungsrichtung die iiber-
ragende Bedeutung der Preissetzung als Instrument des Marketing zum
Zwecke der Gewinnmaximierung.”®3 Es wird zwischen einer statischen
und einer dynamischen (auch strategischen) Preistheorie unterschieden.
Die statische Betrachtung verzichtet auf die Beriicksichtigung von Interde-
pendenzen zwischen verschiedenen Planungsperioden. Im Rahmen der dy-
namischen Betrachtung kann eine Beriicksichtigung der ,,Lebenszyklusdy-
namik* insofern erfolgen, als der strategisch-optimale Verkaufspreis unter
Beriicksichtigung des erwarteten Konsumentenverhaltens (etwa Wiederbe-
schaffungen in Folgeperioden) geschieht; es kann eine Beriicksichtigung
der ,,Wettbewerbsdynamik* insofern erfolgen, als der strategisch-optimale
Verkaufspreis als Markteintrittsschranke dient; es kann eine Berticksichti-
gung der ,,Kostendynamik* insofern erfolgen, als der strategisch-optimale
Preis unter Beriicksichtigung der langfristig sinkenden Stiickkosten er-
folgt, wenn das Unternechmen mit zunehmender Erfahrung effizienter pro-
duzieren kann (Lerneffekte).?** Im Rahmen der vorgenannten Strategien
bieten sich etwa tiefpreisige Sonderangebote (Promotionspreise) an. Ne-
ben den erwéhnten temporalen Interdependenzen bestehen etwa beriick-

961 Fiir eine ,,kundenfokussierte Definition” des Preises s. Diller, Preispolitik, 31 f.,
bei welcher vermehrt den Prinzipien des Marketing entsprechend subjektive Kon-
sumenten-Gesichtspunkte berticksichtigt werden.

962 Weiterf. sogleich 221 ff.

963 Diller, Preispolitik, 21 ff., m.w.Hinw.; zum Ganzen s.a. Diller/Herrmann (Hrsg.),
Handbuch Preispolitik, Strategien - Planung - Organisation - Umsetzung.

964 Olbrich/Battenfeld, Preispolitik, 9, 19 ff., 73 ff.; zur Abzinsung der hierdurch er-
langten Profite im Rahmen der ,,Zielfunktionsdynamik® (ibid., 75) s. 318 ff.
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sichtigungsfahige ,,Verbundeffekte“%>, indem ein ,,Basisprodukt zuguns-
ten einer grossen Marktdurchdringung besonders giinstig angeboten wird
(Lockpreisstrategie; loss leader strategy). Die Deckungsbetrige werden
dann tiber verbundene Artikel (z.B. kostspieliges Zubehor oder Ersatztei-
le) erzielt*.966

(2) Resultierende Multidimensionalitét des Preises

Die dargestellten Preissetzungsstrategien ergeben eine Vielzahl von mogli-
chen Preiselementen. So bezeichnen etwa Simon und Fassnacht in unvoll-
stindiger Aufzidhlung die nachfolgenden als typisch: Grundpreis; Rabatte,
Boni, Konditionen, Sonderangebotspreise; differenzierte Preise fiir ver-
schiedene Packungsgrossen oder Produktvarianten; differenzierte Preise in
Bezug auf Kundensegmente, Zeit, Ort oder Produktionszyklusphase; Prei-
se fiir komplementére oder substitutive Produkte; Preise fiir Sonderaus-
stattungen oder Service; mehrdimensionale Preise (zum Beispiel Grund-
preis und nutzungsabhingiger Preis); Biindel- und Einzelkomponenten-
preise; Preise als Ergebnis von personlichen Verhandlungen; Herstellerab-
gaben und Endverkaufspreise. Die unzéhligen Moglichkeiten der konkre-
ten Ausgestaltung dieser Preiselemente sowie deren nahezu beliebige
Kombinierbarkeit im Rahmen der unternehmerischen Preissetzung resul-
tiert in einer eigentlichen Multidimensionalitét des Preises.

dd) Begriffsbestimmung

Die vorgédngigen Ausfithrungen legen fiir den Preisbegriff, wie er im Rah-
men des preisbezogenen Behinderungsmissbrauchsverbots Verwendung
finden soll, eine Anlehnung an die traditionelle mikro6konomische Termi-
nologie nahe: Der Preis ist die Summe der mit der Produktion einer Out-
putmenge erzielten Erlose.”®’” Die Umschreibung betont, dass gegensténd-

965 Zum nicht deckungsgleichen Begriff Verbundvorteile s. 55.

966 Olbrich/Battenfeld, ibid., 78; vgl. O 'Donoghue/Padilla, The Law and Economics
of Article 102 TFEU, 357 f., mit Hinw. auf die begrenzte Konsistenz bei der Ver-
wendung zitierter Begriffe.

967 Ahnlich UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing
Analysis, Tz. 83.
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lich unter ,,Preis das resultierende Entgelt aus der Anbieter-Perspektive
zu verstehen ist; im Gegensatz zu einem kundenorientierten Fokus bertick-
sichtigt er keine bei den Konsumenten eintretenden Effekte. Durch die
Verwendung mikrodkonomischer Begrifflichkeiten wird dariiber hinaus
klar ersichtlich, dass unter ,,Preis® — analog der umfassenden Kostenerfas-
sung einschliesslich der Opportunitdtskosten entsprechend dem 6konomi-
schen Kostenbegriff?®8 — eine volistindige Erfassung sdmtlicher relevanter
Preiselemente moglich und auch angezeigt sein sollte.?¢?

c¢) Implikationen
aa) Qualitative Bestimmung der relevanten Preiselemente

Zwecks Erfassung der fiir die Preisbestimmung relevanten Preiselemente
sollten jene in zwei Hauptgruppen aufgeteilt werden. Die erste Hauptgrup-
pe erfasst dabei sdmtliche Preiselemente, welche sich bis und einschliess-
lich der hauptsichlichen Transaktion ergeben; die zweite Hauptgruppe er-
fasst simtliche Preiselemente, welche Folgeeinnahmen (,,follow on* reve-
nues) darstellen.70

Wihrend die Preiselemente der ersten Hauptgruppe allesamt fiir die Be-
stimmung des Preises relevant sind, ist das den Preiselementen der zwei-
ten Hauptgruppe innewohnende strategische Element in angemessener
Weise zu wiirdigen. M.E. sollten besagte strategische Preiselemente jeden-
falls insoweit als relevant anerkannt und folglich fiir die Preisbestimmung
in Frage kommen, als deren Realisierung, sofern noch nicht nachweislich
eingetreten, aus einer ex ante-Perspektive zumindest {iberwiegend wahr-
scheinlich und jedenfalls nicht augenscheinlich spekulativ erscheint.7!

968 S.32f.

969 Weiterf. sogleich 223 f.; &hnlich UCWG, ibid.

970 Diese auf Einmalschuldverhédltnisse zugeschnittene Systematisierung kann auf
Dauerschuldverhiltnisse sinngemésse Anwendung finden.

971 Zumindest grammatikalisch nicht umfassend insofern Kommission, Priorititen-
mitteilung, Tz. 25 u. Tz. 27, wo lediglich von ,,Verkaufspreisen“ (engl. Fassung:
sales prices®) resp. ,der [...] verlangte Preis* (zutreffender die engl. Fassung:
»the [...] pricing conduct) die Rede ist; dies steht in einem gewissen Wider-
spruch zur durch ,,[d]ie Kommission bevorzugt[en] [...] dynamische[n] Sichtwei-
se* (ibid., Tz. 24) und macht (wiederum) den Hinw. notwendig, dass aus Griin-
den der Gleichbehandlung Netz- und Lerneffekte nicht nur bei den Wettbewer-
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Es ist offensichtlich, dass sich sowohl im Hinblick auf die qualitative
als auch bei der anschliessenden quantitativen Bestimmung derartiger
Preiselemente regelmissig erhebliche Ermessensspielrdume ergeben wer-
den. Die fraglichen dynamischen Effekte und ihre konkrete Substanziie-
rung sind mit bedeutenden Unsicherheiten verbunden®’? — freilich diirfen
sich daraus ergebende Folgeeinnahmen alleine deswegen nicht einfach un-
beriicksichtigt bleiben. Eine vollstindige Erfassung sdmtlicher relevanter
Preiselemente ist ndmlich insbesondere auch ein Gebot der Gegenseitig-
keit: So reflektieren etwa bereits getitigte Lerneffekte in der Kostenstruk-
tur des inkriminierten Unternehmens®”3 und infolge des fraglichen Verhal-
tens eintretende Grossen- und Verbundvorteile sowie Lerneffekte sollten
mithin bei der Preisbestimmung Beriicksichtigung finden kdnnen, um eine
materielle Vergleichbarkeit zu gewihrleisten.97* Dass besagte Preisele-
mente mit einer gewissen Regelmassigkeit zeitlich verzégert zu jenen der
ersten Hauptgruppe auftreten werden, sollte in Bezug auf ihre Zuordnung
zu einem bestimmten preisstrategischen Verhalten insofern unbeachtlich
sein, als sie eine conditio sine qua non desselben sind.””> Dariiber hinaus
gebietet es der Grundsatz der Gleichbehandlung, dass dynamische Effekte
prinzipiell auch beim Marktbeherrscher Beachtung finden.”’®¢ Beziiglich
(mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit eintretenden) Grdssen- und Ver-
bundvorteilen sowie Lerneffekten im Speziellen scheint es iibrigens vor-
zugswiirdig, dass jene in der Form von Folgeeinnahmen bei der Preisbe-
stimmung beriicksichtigt werden; eine nochmalige Beriicksichtigung im
Rahmen einer dynamischen Kostenentwicklungs-Prognose”’’ ist alsdann
nicht mehr angezeigt.

bern, sondern auch beim inkriminierten Unternehmen berticksichtigt werden soll-
ten, vgl. schon 202 ff.; zur Kritik an Kommission, Entscheidung v. 16.7.2003,
COMP/38.233 — Wanadoo Interactive sowie EuG, Urt. v.30.1.2007,
Rs. T-340/03, Tz. 217 — France Télécom s. sogleich 225 f.

972 Vgl. O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU,
358 ff., mit Verw. auf die britische Rspr.

973 Vgl. 193 f.

974 Vgl. O’Donoghue/Padilla, ibid., 385 f.

975 Weiterf. 276 ff.

976 S. schon 195 ff., m.w.Hinw.

977 Vgl.202f.
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bb) ,,Alternative* Beriicksichtigung von Folgeeinnahmen im Rahmen der
Effizienzrechtfertigung?

Nach der Rechtsprechung des FuGH sind unter anderem ,,Kostensenkun-
gen in Herstellung oder Vertrieb Voraussetzung fiir eine mogliche Effizi-
enzrechtfertigung, wovon Effizienzsteigerungen infolge Grossen- und Ver-
bundvorteilen sowie Lerneffekten grundsitzlich erfasst sein sollten.78
Fraglich ist, in welchem Verhéltnis die Beriicksichtigung von Folgeein-
nahmen einerseits als relevante Elemente der Preisbestimmung und ande-
rerseits als mogliche Rechtfertigungsgriinde stehen.

Sofern Grossen-, Verbundvorteile oder Lerneffekte als Preiselemente
relevant sind,””® sollte m.E. einer Beriicksichtigung in dieser Form der
Vorzug gegeben werden: Diesfalls sind jene zur vollstindigen Bestim-
mung des Preises ndmlich unbedingt notwendig. Die fraglichen Effekte er-
fahren dadurch im Rahmen des ersten Priifungsschrittes (Untersuchung
des Vorliegens eines prima facie missbrauchliche Verhaltens) eine gebiih-
rende Wiirdigung; fiir eine nochmalige Beachtung als Rechtfertigungs-
grund ist alsdann generell kein Grund mehr ersichtlich.?®? Die vollstindige
Erfassung der relevanten Preiselemente im Hinblick auf die Preisbestim-
mung beschriinkt damit im Ubrigen den diffusen Anwendungsbereich der
Effizienzrechtfertigung im Bereich des preisbezogenen Behinderungs-
missbrauchs in zweckmissiger Weise.%8!

Die hier vertretene Auffassung steht im offenbaren Widerspruch zum
Vorgehen der Kommission in Wanadoo Interactive, welche vom EuG in
France Télécom bestitigt wurde: Lerneffekte wurden augenscheinlich

978 EuGH, Urt. v.27.3.2012, Rs. C-209/10, Tz. 42 — Post Danmark; weiterf. 142 ff.

979 Zur Klarstellung: Die zusitzlichen Erlose ergeben sich aufgrund der grosseren
Differenz zwischen Verkaufspreis und reduzierter Kosten bei zukiinftigem Out-
put; es handelt sich nicht um bereits realisierte Grossen-, Verbundvorteile oder
Lerneffekte, welche sich in einer Kostenreduktion niederschlagen.

980 Zum Ganzen schon: 137 ff.; abweichend Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/
Montag/Sécker (Hrsg.), N 516 zu Art. 102 AEUV, welche offenbar alternativ und
préaferenzfrei die sich aus Folgeeinnahmen ergebenden unternchmensinternen Ef-
fizienzeffekte erst auf der Rechtfertigungsebene beriicksichtigen lassen und damit
eine unvollstindige Preisbestimmung in Kauf nehmen; zu den diesbeziiglichen
Konsequenzen s. 228 f.

981 Sinngemiss entsprechend: Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 74: ,,Es gilt
allgemein als unwahrscheinlich, dass ein Kampfpreisverhalten Effizienzvorteile
bringt*; zur diesbeziiglich insgesamt uneindeutigen Haltung der Kommission s.
Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 392 zu Art. 7, m.w.Hinw.
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nicht bei der Preisbestimmung beriicksichtigt; eine Beriicksichtigung als
Rechtfertigungsgrund wurde Grossenvorteilen und Lerneffekten mit der
Begriindung verwehrt, jene seien Folge der Verdrangungspreise gewesen
seien. Das EuG hielt fest: ,,Ein Unternehmen, das Verdrangungspreise an-
wendet, kann ndmlich aufgrund einer gerade dadurch gesteigerten Produk-
tion in den Genuss von Grossenvorteilen und Lerneffekten kommen. Die
erlangten Grossenvorteile und Lerneffekte konnen daher das Unternehmen

nicht von seiner Verantwortung aufgrund von Art. [102 AEUV] befrei-
en. %82

cc) Selektive Beriicksichtigung aufgrund normativer Kriterien?

Das Vorgehen in der soeben zitierten Rechtsprechung beschlégt letztlich
die Frage, welche Funktion bei der Beurteilung von preisbezogenem Be-
hinderungsmissbrauch einem Kosten-Preis-Vergleich mittels eines AEC-
Beurteilungsmassstabs zukommen kann.?83 Die augenscheinliche Nichtbe-
riicksichtigung von Grossenvorteilen und Lerneffekten als strategische
Preiselemente im Rahmen der Preisbestimmung sowie die abschléigige
Wiirdigung als Rechtfertigungsgrund aufgrund ihres Entstehungsgrundes
— einem (lediglich) prima facie (!) missbrauchlichen Verhalten — lassen in-
des die Frage aufkommen, ob ebenso aufgrund normativer Kriterien ein-
zelfallweise dariiber entschieden werden soll, inwieweit grundsitzlich re-
levante strategische Preiselemente bei der konkreten Preisbestimmung je-
weils Beriicksichtigung finden diirfen. Welche Kriterien hierbei Anwen-
dung finden sollen, ist jedenfalls unklar: Es besteht die Gefahr eines Zir-
kelschlusses, wenn jene Preiselemente infolge einer — vorldufigen — nach-
teiligen Beurteilung (,,Folge von Behinderungswettbewerb*) als nicht be-
riicksichtigungsfahig taxiert werden und darauf der Nachweis einer pri-

982 EuG, Urt. v.30.1.2007, Rs.T-340/03, Tz. 217 — France Télécom; Melicias,
33 World Comp. 569 (2010), 583, bezeichnet dies wohl zu Recht als ,,circular li-
ne of reasoning™; entsprechend schon Kommission, Entscheidung v. 16.7.2003,
COMP/38.233, Tz. 305 ff. — Wanadoo Interactive: ,,Wenn das Streben nach Gros-
sen- und Lerneffekten also zu den rationalen Griinden fiir eine Verdréngungsstra-
tegie gezdhlt werden kann, dann darf es aus der Sicht des Wettbewerbsrechts
nicht als Rechtfertigung dieses Verhaltens dienen, da das beherrschende Unter-
nehmen eben dadurch eine giinstigere Kostenstruktur zum Nachteil seiner Wett-
bewerber erhdlt* (ibid., 309).

983 Weiterf. 334 ff.
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ma facie Missbrauchlichkeit des Verhaltens mittels eines Kosten-Preis-
Vergleichs mit entsprechend reduziertem Preismassstab angestrengt
wird.?®* Man ist denn auch versucht, im Sinne der an sich objektiven Natur
von Kosten-Preis-Vergleichen ebenso betreffend die Preisbestimmung und
folglich die Beriicksichtigung der Preiselemente vorzugehen. Sofern sie
relevant sind, miissten sie entsprechend unbedingt Beriicksichtigung fin-
den. Soweit ein Kosten-Preis-Vergleich mittels eines AEC als Beurtei-
lungsmassstab zum Nachweis eines Behinderungsmissbrauchs verwendet
werden soll, so spricht einiges dafiir, dass dies hier nicht das richtige Sta-
dium fiir vorgreifende normative Wiirdigungen ist, welche in einer Beein-
flussung des Vergleichsparameters ,,Preis® und folglich des Vergleichser-
gebnisses an sich resultieren.

Die Beriicksichtigung sdmtlicher relevanter strategischer Preiselemente
im Sinne des soeben dargestellten objektiven Ansatzes kann indes sinnvol-
lerweise nicht fiir Erlose gelten, welchen eine recoupment-Qualitit zu-
kommt:*8 Wiirden jene wertungsfrei im Rahmen der Preisbestimmung
beriicksichtigt, wire das fragliche Preissetzungsverhalten immer kostende-
ckend und der Nachweis eines Verlustausgleichs nach Marktaustritt der
Konkurrenz unmoglich, weil die fraglichen Erlose dort nicht ,,nochmals®
beriicksichtigt werden kdnnten. Dass Erlose dem recoupment zugerechnet
werden, bedingt aber, dass ein besagte Erlose generierendes preisbezoge-
nes Verhalten vorgédngig einem Kosten-Preis-Vergleich nicht standgehalten
hat. Ein Verzicht auf das recoupment-Kriterium als Missbrauchlichkeits-
Voraussetzung sollte auf die Preisbestimmung im Ubrigen keinen Einfluss
haben.

Wie sollen strategische Preiselemente nun im Rahmen der Preisbestim-
mung entweder als beriicksichtigungsfahig oder nicht beriicksichtigungs-

984 Allgemein zu den Konsequenzen einer unvollstindigen Beriicksichtigung von
Preiselementen im Rahmen der Preisbestimmung s. sogleich 228 f.

985 Weiterf. 304 ff.; die Frage ist zumindest im Rahmen des schweizerischen Miss-
brauchsverbot bei (Kampf-)Preisunterbietungen von unmittelbarer Bedeutung,
zumal der Ausgleich eines finanziellen ,,Opfers® dort — im Gegensatz zum Uni-
onsrecht — nach 4.L. wohl tatbestandskonstitutiv sein soll; vgl. die entsprechen-
den Uberlegungen bei Bolton/Brodley/Riordan, 88 Geo. L.J. 2239 (2000), 2273,
Fn. 185: ,,In predation by a single[-product] firm the fact that the predator makes
increased sales in the future as a result of the current predatory sales would not
prevent a finding of below-cost pricing if the current sales price is below cost.
[...] The same conclusion should follow if below-cost pricing enables increased
future sales in another market* (Hervorh. im Original).
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fahig qualifiziert werden konnen, ohne dass vorgéngig das ihnen zugrunde
liegende Verhalten entweder als zuléssig oder behinderungsmissbréuchlich
qualifiziert werden muss??8¢ Es macht sich hier eine gewisse Ratlosigkeit
breit.987 Die strategischen Preiselemente scheinen ambivalent und ohne in-
trinsische Unterscheidungsmerkmale: Generelle Kriterien fiir ihre eigen-
standige Bewertung ohne Riickgriff auf das zu beurteilende Verhalten sind
also wohl nicht ersichtlich. Diesfalls liesse sich der Parameter ,,Preis® in-
des erst uneingeschriankt bestimmen, wenn die Kardinalsfrage ,,Miss-
brauch?* schon beantwortet ist.?83

dd) Konsequenzen einer inkorrekten Bestimmung

Jede unvollstéindige Preis(art)bestimmung, ob sie nun akzidentell oder wil-
lentlich mittels iiberméssigen Ausschlusses von Preiselementen geschieht,
ist fir das inkriminierte Unternehmen im Rahmen eines Kosten-Preis-Ver-
gleichs nachteilig.9%® Letzteres stellt quasi das Gegenstiick zu einer {iber-
hohten Kostenbestimmung dar, wie sie etwa infolge tiberméssiger Beriick-
sichtigung der AUC bei der ,,imputation rule* statt findet.**® Die Folgen
einer unvollstindigen Bestimmung des Preises sind damit im Ergebnis mit
der Anwendung eines REC-Beurteilungsmassstab vergleichbar. Die Be-
stimmung eines zu hohen Preises wiederum fiihrt hingegen insofern zur
Anwendung eines eigentlichen ,,more efficient competitor“-Beurteilungs-

986 S. die analogen Uberlegungen bei Elhauge, 56 Stan. L. Rev. 253 (2003), 280 ff.:
,Firms can increase profits through desirable activities and undesirable activities.
[...] The key question is what our standards are for judging which activities are
desirable and which are undesirable* (ibid., 293).

987 Zu den Bedenken gegeniiber einer mittelbaren Bestimmung des Endwerts im
Rahmen der Ertragswertmethode s. 321 ff.

988 Zur selektiven Beriicksichtigung von Preiselementen im Rahmen der Ertrags-
wertmethode s. 318 ff.

989 Vgl. UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analy-
sis, Tz. 83: ,,[W]hen there are follow-on sales or sales arising from complemen-
tary goods [...] firms ,appear’ to be selling at a loss on individual product [if one
just looks at the recorded transaction prices, but] they are actually profit-maxi-
mizing over a suite of products (e.g., with loss-leaders in a retail setting) or over
a longer time horizon (e.g., where a promotion is expected to result in follow-on
sales)*.

990 Weiterf. 214 f.: Es resultiert deswegen eine verringerte Spanne zwischen dem
Vorleistung-Listenpreis und dem Endprodukt-Verkaufspreis.
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massstabs, als — gerade dem recoupment zuzurechnende — (strategische)
Preiselemente mit beriicksichtigt werden, welche tatsidchlich Folge von
preismissbrauchlichem Verhalten sind.?°!

ee) ,,Kurzfristiger Preis* als ,,Preisart*?

Den vorhergehenden Ausfiihrungen kann entnommen werden, dass nach
hier vertretener Auffassung — trotz der festgestellten Multidimensionalitét
des Preises?? und den gravierenden Qualifikationsschwierigkeiten von
dynamischen Preiselementen®?® — flir den Zweck von Kosten-Preis-Ver-
gleichen unabhéngig von der gegeniibergestellten Kostenart grundsatzlich
stets ein vollstidndig bestimmter Preis (,,Vollpreis®, ,,total price*) als Ver-
gleichsparameter verwendet werden sollte.?**

Nachfolgend wird in Relativierung dieses Grundsatzes zur Diskussion
gestellt, ob — analog zur Verwendung verschiedener Kostenarten??’ — ver-
schiedene ,,Preisarten” identifiziert werden sollten, welche moglicherwei-
se eine zweckmaissige Verwendung im Rahmen von Kosten-Preis-Verglei-
chen finden konnen.

Im Konkreten wird zusétzlich zur bereits identifizierten Preisart ,,Voll-
preis®, welche sdmtliche beriicksichtigungsfihigen strategischen Preisele-
mente umfasst, eine kurzfristige Preisart ,kurzfristiger Preis* (,,pri-
ce in the short run“) stipuliert, welche besagte Folgeeinnahmen gerade
nicht umfasst.??¢ Eine dergestaltige Preisart vermag moglicherweise na-
mentlich bei Vergleichen mit kurzfristigen Kosten einem Kriterium der
Reziprozitit besser zu entsprechen. Die Preishohe-Bestimmung des ,,kurz-
fristigen Preises® sieht sich dariiber hinaus insofern nicht den Qualifikati-
onsschwierigkeiten der Vollpreishdhe-Bestimmung ausgesetzt, als die stra-
tegischen Preiselemente vorliegend ausgeklammert bleiben. Wohlweislich

991 Entsprechend die Kommission in Entscheidung v.2.7.2007, COMP/38.784,
Tz. 334 — Telefonica, hinsichtlich der Anwendung der Ertragswertmethode, wei-
terf. 318; ebenfalls zu einem generell zu hohen ,,effektiven Preis* fiihrt nach hier
vertretener Auffassung das Abstellen auf den gesamten ,,bestreitbaren Teil* der
Nachfrage als ,,relevante Menge* bei bedingten Rabatten, weiterf. 243 ff.

992 Weiterf. 222 mit Verw.

993 S. soeben 226 ff.

994 S.223f.

995 Weiterf. 32 ff.

996 Zu dieser qualitativen Unterscheidung s. schon 223.
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hitte die Verwendung dieser Preisart aber zur Folge, dass legitime strategi-
sche Preiselemente entgegen der vorgingig gedusserten Uberzeugung erst
auf der Rechtfertigungsebene beriicksichtigt wiirden.?®’

Bemerkenswert ist schliesslich insbesondere, dass die Preisbestimmung
durch die Kommission in Wanadoo Interactive in der Sache als die Be-
stimmung eines ,,kurzfristigen Preises* gedeutet werden kann, indem dort
weder Grossen- oder Verbundvorteile noch Lerneffekte als Preiselemente
beriicksichtigt wurden.?®® Die in der Lehre identifizierten Griinde, welche
aus wirtschaftlicher®® Sicht fir eine Unterschreitung der kurzfristigen
Kosten sprechen, implizieren im Ubrigen zweckmissigerweise desglei-
chen das Abstellen auf einen , kurzfristigen Preis*.1000

d) Bestimmung des ,,effektiven® Preises bei bedingten Einzelprodukte-
Rabatten
aa) Gegenstand

Mittels bedingter Rabatte (conditional rebates) kann ein Anreiz fiir ein be-
stimmtes Abnahmeverhalten gesetzt werden.!®! In qualitativer Hinsicht

997 Weiterf. hierzu 225 f.

998 Dariiber hinaus erachtete die Kommission die Durchfithrung einer Ertragswert-
analyse in casu als unzuléssig (dies., Entscheidung v. 16.7.2003, COMP/38.233,
Tz. 90 ff. — Wanadoo Interactive ); die Kommission versagte damit im Ergebnis
auch die Beriicksichtigung von strategischen Preiselementen im Rahmen der
Endwert-Bestimmung; ein solches Vorgehen ermdglichte sie in Entscheidung
v.2.7.2007, COMP/38.784, Tz. 325 ff. — Telefonica, bei Verwendung der lang-
fristigen Kostenart LAIC zur Beurteilung einer Preis-Kosten-Schere, zum Gan-
zen s. 320 ff.; s. im Ubrigen schon die Darst. auf 225 f.

999 Der Begriff ,,wirtschaftlich“ wird nachfolgend einschlidgig im Sinne von ,,lang-
fristig gewinnmaximierend verwendet und enthélt keine Bewertung hinsicht-
lich der hierbei verfolgten (allenfalls auch predatory pricing-)Strategien; als ,,le-
gitim-wirtschaftlich wird alsdann ein Verhalten bezeichnet werden, welches
langfristig gewinnmaximierend ist, ohne dass damit eine predatory pricing-Stra-
tegie verfolgt wird, vgl. 265 ff.

1000 Weiterf. 272 ff.; zur Beurteilung dieser Vorgehensweise s. 276 ff.

1001 Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 37, mit Verw. auf die ,,am hiufigsten®
praktizierten Preisnachlisse infolge Uberschreitens gewisser Schwellen in
einem vorgegebenen Zeitraum; GD Wettbewerb, Diskussionspapier, Tz. 151,
weiterf. sowie zur Abgrenzung zu ,,unbedingten* Rabatten s. 367; zu Erkennt-
nissen aus dem Bereich der Verhaltensokonomik s. Heinemann, Chapter 11: Be-
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kann bei Einzelprodukte-Rabatten ,zwischen Rabatten [infolge Uber-
schreitens einer bestimmten Abnahmemenge] fiir die gesamte Bezugsmen-
ge (rickwirkende Rabatte) und Rabatten, die erst fiir die Mengen oberhalb
der Rabattschwelle gewéhrt werden (stufenweise Rabatte)* unterschieden
werden.1902 Freilich sind dariiber hinaus in einem konkreten Fall unzéhlige
Rabattgewdhrungs-Variationen denkbar, etwa indem mehrere Mengen-
schwellen mit jeweils quantitativer Zunahme (sog. Rabattstaffeln) gesetzt
werden!993 und im Zuge dessen auch die qualitativen Varianten kombiniert
werden.

Sofern die Mitbewerber des Marktbeherrschers um den gesamten Nach-
fragemarkt konkurrieren konnen, unterliegt die Preisbestimmung bei be-
dingten Rabattgewédhrungen keinen besonderen Schwierigkeiten; mass-
geblich ist diesfalls der {iber die gesamte Bezugsmenge berechnete Durch-
schnittspreis.!04 Hingegen sind zusitzliche Kalkulationen angezeigt,!003
wenn das marktbeherrschende Unternehmen fiir die Marktgegenseite

havioural Antitrust, in: Mathis (Hrsg.), 211 ff., 226 mit Verw.; zu bedingten Ra-
batten bei mehreren, separaten Marktgiitern s. 382 ff.

1002 Kommission, Priorititenmitteilung, Tz. 37; die englischen Begriffe lauten ,,re-
troactive rebates resp. ,,incremental rebates”; zum Ganzen nur: Wurmnest,
Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 569 ff.

1003 S. Bodenstein, Kartellrechtliche Bewertung von Rabatten marktbeherrschender
Unternehmen, 51 ff., m.w.Hinw.

1004 Niels/Jenkins/Kavanagh, Economics for Competition Lawyers, 230; Peeper-
korn, Concurrences 2015, 43 ff., 59 f., mit dem Hinw., dass dies auch fiir Rabatt-
gewdhrungen im Rahmen von Alleinbezugsvereinbarungen gelte; de la Mano/
Nazzini/Zenger, Article 102, in: Faull/Nickpay (Hrsg.), Tz. 4.449: ,,When rivals
can effectively compete for the entirety of a customer’s demand, the AEC[-Test]
simply boils down to a normal predatory pricing test, in which case the domi-
nant firm’s average price per unit is compared with its average unit cost*; vgl.
die Hinw. zu U.S.-amerikanische Stimmen, welche sich auch bei beschrinkter
Nachfragebestreitbarkeit fiir einen Kosten-Durchschnittspreis-Vergleich aus-
sprechen, mit Kritik (ibid., Tz. 4.463 ff.); Gerardin, 11 JCLE 579 ff. (2015),
607, bemerkt, dass U.S.-amerikanische Gerichte eine ,,discount attribution®
(zum Begriff s. sogleich im Text) bei Einzelprodukte-Rabatten noch nie vorge-
nommen hétten; vgl. Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 32 ff.; GD Wettbe-
werb, Diskussionspapier, Tz. 146; Zenger, Concurrences 2013, 16 ff., 16 f., mit
Verw. auf die Entscheidung v. 7.11.2010 des Dutch Trade and Industry Appeals
Tribunal i.S. CRV Holding v. NMa, Rs. LIN:BN9947.

1005 S. EuG, Urt. v.9.9.2010, Rs. T-155/06, Tz. 267 — Tomra, hinsichtlich riickwir-
kender Rabatte; Bien/Rummel, EuZW 2012, 737 ff., 739, bemerken, dass der
EuGH dies in der Sache nicht explizit bestétigt hat (s. EuGH, Urt. v. 19.4.2012,
Rs. C-549/10, Tz. 73 u. Tz. 80 — Tomra), was indes einem obiter dictum gleich-

231

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-162
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Zweiter Teil: predatory pricing und der AEC

einen unvermeidlichen Handelspartner (unavoidable trading partner)1906
darstellt. Ratio hierfiir bildet die Erkenntnis, dass alsdann ein Teil der
Nachfrage respektive ein Segment des Marktes ,,nicht-bestreitbar* ist;1007
Rabattgewdhrungen auf diesem Teil konnen ,als Hebel [eingesetzt wer-
den], um den Preis fiir den ,bestreitbaren’ Teil der Nachfrage (d.h. die
Menge, die der Abnehmer eventuell bei anderen Quellen beziehen wiirde)
zu senken“.1908 Besagter Hebel erweist sich generell als umso stirker, je
grosser der nicht-bestreitbare Teil der Nachfrage respektive je hoher die
auf diesem gewihrte Rabattsumme wéhrend einem ,relevanten Zeitraum®
ist.1009

Die hierbei entstehende ,,Sogwirkung* (,,suction effect*)1010 kann von
solcher Intensitdt sein, dass infolge Verrechnung besagter Rabattsumme
(sog. ,,discount attribution) mit dem Nominal- oder ,,Listen“-Preis!0!! der
.relevanten Menge* (,relevant range*)'012 hinsichtlich letzterer effektiv
ein Unterkosten-Preis resultiert; ein (hypothetisch) ebenso effizienter
Wettbewerber konnte diesfalls die betreffende Nachfrage ebenso wenig

gekommen wire, zumal dieser einen Kosten-Preis-Vergleich vorliegend per se
fiir entbehrlich hielt, weiterf. 367 ff.

1006 Vgl. Kommission, Priorititenmitteilung, Tz. 36, betr. Alleinbezugsverbindun-
gen; der EuGH sprach hinsichtlich der Begriindung einer marktbeherrschenden
Stellung in der verbindlichen deutschen Fassung von EuGH, Urt. v. 13.2.1979,
Rs. 85/76, Tz. 41 — Hoffimann-La Roche von einem ,,nicht zu {ibergehenden Ge-
schiftspartner; s.a. EuGH, Urt. v.6.10.2015, Rs.C-23/14, Tz. 14 u. 40 —
Post Danmark II; zu den Griinden s. sogleich 238.

1007 Zur nicht von vornherein zu verwechselnden Theorie der bestreitbaren Markte
(,,contestable markets*) s. im Ubrigen schon 48f.; zu deren Verhiltnis s. so-
gleich 239 ff.

1008 Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 39; Bulst, in: Langen/Bunte (Hrsg.),
N 354 zu Art. 102 AEUV; Heinemann, Chapter 11: Behavioural Antitrust, in:
Mathis (Hrsg.), 211 ff., 225.

1009 Zur Bestimmung des ,relevanten Zeitraums® zwecks Bestimmung des nicht-be-
streitbaren Teils der Nachfrage s. sogleich 242.

1010 S. die Begriffsverwendung in EuGH, Urt. v. 6.10.2015, Rs. C-23/14, Tz. 35 —
Post Danmark 1.

1011 Zweckmassigerweise miissen gegenstdndlich allfdllige unbedingte Rabatte (zum
Begriff s. 367) bereits enthalten, sprich: in Abzug gebracht worden sein, zumal
deren Gewdhrung vorliegend eben gerade nicht vom zu beurteilenden Abnah-
meverhalten abhédngt, s. Kommission, Entscheidung v.13.5.2009, COMP/
37.990, Tz. 1460 — Intel; Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des
equally efficient competitor-Tests, 144.

1012 Weiterf. zur ,,relevanten Menge* als Bestandteil des bestreitbaren Teils: 243 ff.
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gewinnbringend bedienen respektive miisste einen Unterkosten-,,Preis [...]
anbieten [...], um den Abnehmer fiir den Verlust zu entschédigen, der ihm
entsteht, wenn er [...][die] ,relevante Menge’ [...] statt bei dem marktbe-
herrschenden Unternehmen kiinftig bei diesem Wettbewerber deckt und
dadurch den bedingten Rabatt verliert.1013

Zur Veranschaulichung betrachten wir einen Nachfrager mit der Ge-
samtnachfrage /0D/; die Bestreitbarkeitsgrenze sei C; der nicht-bestreitba-
re Teil der Nachfrage betrage mithin /0C]/, der bestreitbare Teil der Nach-
frage /CD]. Bei Erreichen der Rabattschwelle X wird vorliegend ein riick-
wirkender Rabatt gewihrt. Infolgedessen sinkt der Preis fiir die beim
marktbeherrschenden Unternehmen bezogene Nachfragemenge /0X] von
Py auf den rabattierten Pyx; der auf dem nicht-bestreitbaren Teil der Nach-
frage [0C] gewihrte Rabatt R wird nach offenbar 4.L. iiber den gesamten
bestreitbaren Teil der Nachfrage /CD] mit dem Preis Py verrechnet (hori-
zontal schraffierte Fldche R’});1014 es resultiert ein effektiver Preis P :

1013 Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 41; O’Donoghue/Padilla, The Law and
Economics of Article 102 TFEU, 493, welche den Begriff ,,suction effect* (le-
diglich) bei einem die AAC unterschreitenden effektiven Preis verwenden; Pee-
perkorn, Concurrences 2015, 43 ff., 60.

1014 Siehe die Nachweise auf 243 ff.
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Grafik 7: Bestimmung des effektiven Preises
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Die Berechnung des ,.effektiven® Preises fiir den jeweiligen Nachfra-
ger!015 macht mithin notwendig, den nicht-bestreitbaren Teil seiner Nach-
frage sowie die auf jenen entfallende Rabattsumme zu eruieren.!1¢ Es soll
nachfolgend auch diskutiert werden, ob der gewéhrte Rabatt R zur Bestim-
mung des effektiven Preises nicht (lediglich) iiber die Nachfragemenge
/CX] mit dem rabattierten Preis Py verrechnet werden sollte (vertikal
schraffierte Fliache R’,; es wiirde P 5 resultieren).!0!7 Diesfalls wire des
Weiteren die Nachfragemenge zwischen der Bestreitbarkeitsgrenze und
der Rabattschwelle bedeutsam, deren umfangmaissige Bestimmung indes
keine weiteren Schwierigkeiten bieten sollte.

1015 Vgl. Petit, ECJ 2015, 26 ff., 41, welcher auf die Bedeutung des in concreto von
den bedingten Rabatten abgedeckten Bruchteils des Gesamtnachfrage-Marktes
verweist, weiterf. zur rdumlichen Erheblichkeit des Preissetzungsverhaltens fiir
den Nachweis einer aller Wahrscheinlichkeit nach wettbewerbswidrigen Markt-
verschliessung, s. 355 f.

1016 Vgl. Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 42; weiterf. sogleich 235 ff.

1017 S. soeben Grafik 7; die Nachfragemenge /CX/ wiirde die ,relevante Menge*
darstellen.
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bb) Nicht-bestreitbarer Teil
(1) Bedeutung

Die Bestimmung des nicht-bestreitbaren Teils der Nachfrage (,,non-con-
testable portion of demand®) ist fiir die Berechnung des effektiven Preises
bei Rabattsystemen von zentraler Bedeutung: Er definiert einerseits in
Kombination mit dem innerhalb desselben Teils gewédhrten Preisnachlass
die zur Verrechnung zu bringende Rabattsumme; er fixiert andererseits zu-
sammen mit der Gesamtnachfrage den Umfang des bestreitbaren Teils und
infolgedessen nach £.L. und Rechtsprechung die relevante Menge.1%18 No-
tabene ist eine Rabattgewdhrung auf dem nicht-bestreitbaren Teil der
Nachfrage nicht bloss mittels riickwirkender Rabatte moglich, sondern
ebenso mit einem stufenweisen Rabatt, dessen Schwelle unterhalb der
nicht-bestreitbaren Nachfragemenge gesetzt wird.!0!® Nach hier vertrete-
ner Auffassung ist es zur korrekten Bestimmung des effektiven Preises so-
wohl bei stufenweisen als auch bei riickwirkenden Rabatten ohne Weiteres
notwendig, den nicht-bestreitbaren Teil der Nachfrage zu bestimmen.!020

1018 Eventualiter fixiert sie zumindest das maximale Ausmass der relevanten Menge,
weiterf. 243 {f.; vgl. Niels/Jenkins/Kavanagh, Economics for Competition La-
wyers, 230 f., welche die gravierenden Auswirkungen der konkret bestimmten
Nachfragebestreitbarkeit auf den effektiven Preis tabellarisch anschaulich dar-
stellen; vgl. Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 295 ff.; Gerardin,
JECL&P 2010, 112 ff., 119: ,,Even variations of a few percentage points (3—5
per cent) can affect th[e] outcome and make the investigated firm fail the test;
Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 596; auf die Bestimmung
des nicht-bestreitbaren Teils der Nachfrage kann ebenso wenig verzichtet wer-
den, wenn bei ,,klaren Verhédltnissen ein Vergleich mit den faktischen Marktan-
teilen der Konkurrenz vorgenommen wird, weiterf. 253.

1019 Unklar insofern Peeperkorn, Concurrences 2015, 43 ff., 60: ,,In case an incre-
mental rebate is used to foreclose, the dominant firm will generally try to put the
threshold at the point where demand becomes contestable and will provide the
rebate only on the sales above the threshold where customers may want to
switch* und weiter ibid., Fn. 62: ,If it would put the threshold lower, it would be
giving a rebate over demand that anyhow will not switch at the higher price and
would lower its profits*; folgte man dieser Logik, wéren riickwirkende Rabatte
umso weniger attraktiv, und marktbeherrschende Unternehmen wiirden sie noch
seltener verwenden.

1020 Ahnlich Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285ff., 295, Fn. 57; abwei-
chend Temple Lang/Renda, Final Report of a CEPS Task Force, 52, Tz. 5, wo
aber die von der Kommission propagierte Vorgehensweise — von einer Kosten-
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Namentlich scheint die Annahme unzulissig, das marktbeherrschende Un-
ternehmen wiirde die stufenweise Rabattschwelle stets und exakt dort an-
setzen, wo die Nachfrage bestreitbar wird.!%2! Nicht zu folgen ist insofern
Tz. 42 der Prioritdtenmitteilung, wonach ,,[b]ei stufenweisen Rabatten [...]
die relevante Menge normalerweise der Menge der erwogenen zusétzli-
chen Kéufe [entspricht]“, jedenfalls sofern damit auf eine Bestimmung des
nicht-bestreitbaren Teils der Nachfrage generell verzichtet werden und
hinsichtlich der inkrementellen Menge lediglich ein Vergleich der Durch-
schnittskosten mit dem rabattierten Preis stattfinden sollte.1922 Es besteht
doch etwa nur schon ein offensichtlicher Anreiz fiir die Abnehmer, den
Marktbeherrscher iiber das tatsdchliche Ausmass der Nicht-Bestreitbarkeit
ihrer Nachfrage im Unklaren zu lassen, zumal diesfalls die Rabattschwelle
moglicherweise zu tief angesetzt und damit bereits auf dem nicht-bestreit-

effektiver Preis-Vergleichen bei bedingten Rabatten kritisch gegeniiberstehen-
den Gruppe der Task Force — insgesamt als ungeeignet deklariert und immerhin
festgehalten wird: ,,[The Commission’s approach] draws an unjustified distinc-
tion between incremental and retroactive rebates®.

1021 Sinngemiss entsprechend O’'Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Ar-
ticle 102 TFEU, 494: ,,[The concept of contestable share] may or may not corre-
spond with actual practice on the market*.

1022 Kommission, Priorititenmitteilung, Tz. 42; so aber offenbar Peeperkorn, ibid.:
,In case of incremental rebates, it is not necessary to determine the relevant ran-
ge and it is obvious what the effective price is: it is the price charged for the
sales above the threshold where the rebate kicks in*; eine derartige Fiktion fiihrt
zu einem durchwegs tiberhohten effektiven Preis, wenn die Rabattschwelle un-
terhalb der nicht-bestreitbaren Nachfragemenge liegt; es resultiert ein durch-
wegs zu tiefer effektiver Preis, wenn die stufenweise Rabattschwelle im bestreit-
baren Teil der Nachfrage gesetzt wird, zumal fiir den davor liegenden Abschnitt
der relevanten Menge der unrabattierte, hohere Preis berticksichtigt werden soll-
te; die Verwendung eines zu tiefen Preises im Rahmen von Kosten-Preis-Ver-
gleichen entspricht der Anwendung eines REC-Beurteilungsmassstabs, s. schon
228; 1.d.S. auch Gerardin, 11 JCLE 579 (2015), 605: ,,When rebates are incre-
mental, the Commission, as suggested in the Guidance Paper, should apply a pu-
re predation test on the incremental units (the units above the rebate’s thres-
hold), as in that case the dominant firm is not able to leverage any non-contesta-
ble share of the customer’s demand to expand its sales on the contestable share
of that demand*‘; Zenger, Concurrences 2013, 16 ff., 17, welcher im Sinne einer
Handlungsempfehlung an Marktbeherrscher bei ,,,must-have’ products“ (vgl.
sogleich im Text) die Verwendung von stufenweisen Rabatten empfiehlt; zwei-
fellos ist die Hebelwirkung von stufenweisen Rabatten verglichen mit riickwirk-
enden geringer.
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baren Teil Preisnachlisse gewihrt werden.!923 Der nicht-bestreitbare Teil
der Nachfrage ist, wie bereits angemerkt, fiir jeden einzelnen Nachfrager
separat zu bestimmen. 1024

(2) Uber weite Strecken unklare Bestimmung

Die mit der Bestimmung des nicht-bestreitbaren Teils der Nachfrage ver-
bundenen Unwegsamkeiten stehen seiner Bedeutung freilich in nichts
nach:1925 Die ursichlichen Kriterien waren einer Systematisierung bislang
leidlich zugénglich; schwierige Bewertungsfragen ergeben sich nament-
lich hinsichtlich ihrer Gewichtung.!926 Dies ldsst denn auch sogleich
Zweifel daran aufkommen, wie es um die Berechenbarkeit des besagten
Teils fiir das marktbeherrschende Unternehmen ex ante (im Zeitpunkt der
Rabattgestaltung) steht. Unklar ist schon, ob es wirklich bereits ,,part of
the usual marketing efforts of firms [is] to analyse which part of demand is

1023 Vgl. bereits 30 hinsichtlich Informationsasymmetrien; entsprechend Kellerbau-
er, ECLR 2010, 186, Fn.118, mit Verw. auf Kommission, Entschei-
dung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1352 ff. — Intel; wie gerade dieses Bsp.
zeigt, ist es dann freilich eine ganz andere Frage, wie eine allfallig resultierende
Kostenunterschreitung des effektiven Preises infolge einer derartigen Rabattge-
wihrung im nicht-bestreitbaren Teil der Nachfrage zu wiirdigen ist; es beschldgt
die Bedeutung der Verdrangungsabsicht, weiterf. 299 ff.; fraglich ist auch, ob
dies einen Rechtfertigungsgrund darstellen wiirde; nach hier vertretener Auffas-
sung sollte jedenfalls im Sinne der an sich objektiven Natur von Kosten-Preis-
Vergleichen anlédsslich ebensolchen nicht bereits eine wertende Beriicksichti-
gung von derartigen Rabatten erfolgen.

1024 S. das Vorgehen in Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990,
Tz. 1202 ff. betr. Dell, Tz. 1339 ff. betr. HP, Tz. 1445 {f. betr. NEC, Tz. 1473 {f.
betr. Lenovo u. Tz. 1551 ff. betr. MSH — Intel; Morell, (Behavioral) Law and
Economics im europdischen Wettbewerbsrecht, 58; entsprechend Gravengaard/
Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 294, Fn. 52; vgl. Petit, ECJ 2015, 26 f., 41.

1025 O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 494 ff.:
,,But identifying the contestable share may not be straightforward in practice.
The concept is in many ways a theoretical construct intended to illustrate a pos-
sible theory of harm* (ibid., 494); Wurmnest, Marktmacht und Verdrdngungs-
missbrauch, 593 ff., mit umfangreicher Darstellung von Kommission, Entschei-
dung v. 13.5.2009, COMP/37.990 — Intel; weniger kritisch wiederum Peeper-
korn, Concurrences 2015, 43 ff., 60 f., mit Verw. auf Parallelen bei der Bestim-
mung des relevanten Marktes.

1026 Zum Ganzen sogleich im Text.
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vulnerable to switching*“1927 oder ob erst die Prioritdtenmitteilung dazu ge-
fiihrt hat, dass Unternehmen ,,increasingly speculate on the ,contestable
share’*, welcher ,,is not otherwise a term used widely by businesses*;1028
Zumutbarkeit gebietet jedenfalls Vorhersehbarkeit.!029

»,Nicht-bestreitbar ist per definitionem der Teil der Nachfrage, welchen
der Abnehmer ohnehin beim Marktbeherrscher bezogen hitte; 1030 [etzterer
stellt diesfalls fiir ersteren im fraglichen Umfang einen unvermeidlichen
Handelspartner (,,unavoidable trading partner) dar.!93! Ein bedeutendes
Kriterium hierfiir sind die Verbraucherpriferenzen. Das Produkt des
marktbeherrschenden Unternehmens ist demnach ein ,,must-stock-pro-
duct* respektive ,,must-carry-item®. Alleine eine ausgepréigte marktbeherr-
schende Stellung sollte indes noch nicht auf geniigende Verbraucherpréfe-
renzen schliessen lassen,!932 wie O’Donoghue und Padilla zutreffender-
weise bemerken: Die Nachfrage nach blossen Gebrauchsgiitern — selbst et-
wa bei ,,beriihmten Marken“1033 — sollte bestreitbar sein, es sei denn, es
bestiinden zusitzliche Restriktionen.1934 Eine Auflistung derartiger Fakto-

1027 Peeperkorn, Concurrences 2015, 43 ff., 60.

1028 O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 494,
Fn. 145, mit dem Hinw. dass die Kommission in /nfel offenbar von einem be-
trichtlich kleineren bestreitbare Teil der Nachfrage ausgegangen sei als das in-
kriminierte Unternehmen in sinngeméssen Einschétzungen im Zeitpunkt der Ra-
battgestaltung  (ibid., 496, mit Verw. auf Kommission, Entscheidung
v.13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1231f. — Intel); ebenso Kellerbauer,
ECLR 2010, 182, Fn. 118.

1029 Allg. zur Rechtssicherheit s. schon 110 f.; kritisch ebenfalls Fuchs, Der ,,ebenso
effiziente Wettbewerber* als Massstab fiir die Missbrauchskontrolle tiber markt-
beherrschende Unternehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 241 ff., 263,
m.w. Verw.

1030 Kommission, Priorititenmitteilung, Tz. 39; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/
Montag/Sécker (Hrsg.), N 565 zu Art. 102 AEUV; Bien/Rummel, EuZW 2012,
737 f., 738; Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1005 —
Intel.

1031 S. schon oben 232; Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 293, Fn. 49.

1032 Generell anders offenbar FuGH, Urt. v.6.10.2015, Rs.C-23/14, Tz. 40 —
Post Danmark II: ,,Aufgrund seines deutlich hheren Marktanteils ist das Unter-
nehmen in beherrschender Stellung in der Regel ein unumgénglicher Handels-
partner auf dem Markt®, mit Verw. auf EuGH, Urt. v. 15.3.2007, Rs. C-95/04,
Tz. 75 — British Airways; dhnlich FuG, Urt. v.9.9.2010, Rs. T-155/06, Tz. 269 —
Tomra.

1033 Vgl. Art. 15 schweizerisches MSchG.

1034 Unklar hinsichtlich der Gewichtung der ,,essential[ity]* von ,,popular consumer
brands® wie etwa ,,Coca-Cola“: Gerardin, 11 JCLE 579 (2015), 606.
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ren findet sich etwa bei Gerardin, welcher ergéinzend verweist auf Wech-
selkosten, Kapazititsbeschrinkungen sowie Griinde, welche fiir den Be-
zug bei einem einzelnen Anbieter sprechen.!035 Dementsprechend hatte
auch die Kommission in Intel festgestellt, das inkriminierte Unternehmen
verfiige tiber einen ,,’must-stock’ status at the OEM[1036] level“ sowie ,,In-
tel’s brand equity* begriinde ,,significant barriers to expansion and entry in
the x86 CPU market*.1037

Bei genauerer Betrachtung der gegenstindlichen abstrakten Faktoren
zur umfangmadssigen Feststellung der Nachfrage-Nicht-Bestreitbarkeit ist
freilich eine Ahnlichkeit mit jenen auszumachen, welche desgleichen die
Beschrankung der Marktbestreitbarkeit beeinflussen: Der Aufbau einer
starken Marke ist mit hohen versunkenen Kosten verbunden;!938 dasselbe
gilt fiir den Ausbau von Produktionskapazititen; auch Wechselkosten er-
schweren den Marktzutritt, weil die Konsumenten bereits ,,locked-in‘
sind; schliesslich kann der Bezug sdamtlicher oder wenigstens eines gros-
sen Teils der bendtigten Produkte bei lediglich einem Anbieter die Trans-
aktionskosten fiir den Abnehmer reduzieren.!93® Hierfiir spricht dartiber
hinaus, dass die Kommission generell bei der Beriicksichtigung der Bedin-
gungen auf dem relevanten Markt auf die Markteintritts- und Expansions-
moglichkeiten abstellen will. 1040

Das konkrete Verhiltnis von Nachfrage- und Marktbestreitbarkeit bleibt
indes {liber weite Strecken unbestimmt; die Klarungsobliegenheit liegt wei-
terhin vordringlich bei der Kommission als Stipulantin.!%! In der Priorit4-

1035 Gerardin, ibid., 606f.; s.a. GD Wetthewerb, Diskussionspapier, Tz. 142 u.
152 ff.; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Séacker (Hrsg.), N 565 zu
Art. 102 AEUV, welche zusétzlich ,technische Gegebenheiten wie Pfadabhin-
gigkeiten® anfiihren; vgl. sinngemiss Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwen-
dung des equally efficient competitor-Tests, 139, welcher die Nachfrageelastizi-
tat als mogliches Kriterium anfiihrt.

1036 ,,Original equipment manufacturer, Originalausstatter resp. Erstausriister.

1037 Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 870 u. 873 — Intel.

1038 Ebenso ibid., Tz. 873; zum Begriff der versunkenen Kosten s. schon 33.

1039 Vgl. schon 31 f.

1040 Kommission, Priorititenmitteilung, Tz. 20, 2. Lemma, mit beispielhaftem Verw.
auf Grossen- und/oder Verbundvorteile sowie Netzeffekte.

1041 Obwohl das Konzept der Nachfragebestreitbarkeit zumindest in der Sache in der
Entscheidungspraxis nicht vollig prazedenzlos ist (s. die Verw. bei O ’Donoghue/
Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 494), ermoglicht letzte-
re bislang keine befriedigende Herleitung; im Ergebnis entsprechend Rummel,
ibid., 137.
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tenmitteilung findet sich der Hinweis, dass die relevante Menge im Falle
bereits bestehender Wettbewerber sich ,,auch [anhand] deren Féhigkeit,
ihren Absatz auszuweiten, und [der] Schwankungen ihrer Absatzmengen
iiber einen bestimmten Zeitraum® erschliessen lassen kann. ,,Sofern mog-
lich* wiirde im Falle potenzieller Wettbewerber zu priifen sein, ,,bei wel-
chen Mengen ein Markteintritt realistisch wire. Unter Umstidnden kénnten
Wachstumskennzahlen von Unternehmen, die zu einem fritheren Zeitpunkt
in den betroffenen oder einen vergleichbaren Markt eingetreten sind, als
Anbhaltspunkt fiir einen realistischen Marktanteil neuer Marktteilnehmer
dienen*.1942 Weiter will die Kommission das Potenzial ,,realistische[r] und
wirksame[r und zeitnaher] Gegenstrategien® priifen.!043

Vollends befriedigend ist dies entschiedenermassen nicht. Inwiefern aus
den vorgebrachten, primér qualitativen Kriterien aber namentlich unter
Berlicksichtigung ihrer gegenseitigen Interdependenzen ausserdem ein
quantitatives Ausmass der Nachfragebestreitbarkeit ,,errechnet werden
kann — ist jedenfalls wohl ein Paradefall fiir eine Diskussion der gerichtli-
chen Kognitionsbeschriankung bei okonomischer Komplexitit.!04 Wie
verhilt sich die ,,Fahigkeit, [den] Absatz auszuweiten, zu den (hierdurch
in direkter Weise kaum beeinflussten) Verbraucherpriferenzen? Welcher
Zusammenhang besteht zwischen den Absatzmengen-Schwankungen ei-
nes Konkurrenten und der (aktuellen oder gar zukiinftigen) Nachfragebe-
streitbarkeit des Marktbeherrschers? Die Konjunktiv-Formulierungen der
Kommission hinsichtlich der Beriicksichtigung von potenziellen Wettbe-
werbern lassen kein klareres Bild aufkommen.1%45 Erschwerend kommt
noch hinzu, dass bei einer solchen Wettbewerber- und Nachfrager-orien-
tierten Bestimmung des bestreitbaren Teils der Nachfrage faktisch schwer-
gewichtig auf deren interne Dokumente wie namentlich Kalkulationen und
Analysen betreffend die preislichen Auswirkungen eines moglichen Zulie-

1042 Kommission, Prioritatenmitteilung, Tz. 42; s. sogleich im Text.

1043 Kommission, ibid., Tz. 44 u. Tz. 20, 3. Lemma i.f.; unklar ist, in welchem Ver-
héltnis der Einfluss solcher ,,Gegenstrategien® einerseits auf die Nachfragebe-
streitbarkeit und andererseits auf die Zulédssigkeit einer Preissetzung zwischen
AAC und LAIC steht, weiterf. 265 ff.

1044 Weiterf. zu letzterem 325 ff.; vgl. Wurmnest, Marktmacht und Verdrdngungs-
missbrauch, 592: ,[Erm]angel[ung] einer objektiven betriebswirtschaftlichen
Formel zur Berechnung dJ...Jer [bestreitbaren] Menge*.

1045 S. die soeben zit. Kommission, ibid.; s.a. Gerardin, 11 JCLE 579 (2015), 607 f.

240

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-162
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1I1. Qualitiiten und Restriktionen

fererwechsels abgestellt wird.!%4¢ Morell bemerkt wohl zu Recht, es seien
Htatsdchliche Wechselpliane der Kéufer, die das contestable share bestim-
men“.1947 Derartige Schriftstiicke sind jedenfalls vorsichtig zu wiirdigen
und — nochmals — sie standen dem Marktbeherrscher im Zeitpunkt der Ra-
battgestaltung zur Einschédtzung seiner Nachfragebestreitbarkeit durchaus
nicht zur Verfiigung.1048

Bislang lasst sich lediglich konstatieren, dass Markt- und Nachfragebe-
streitbarkeit offenbar tendenziell korrelieren: Je hoher die Marktschran-
ken, umso grosser mit einer gewissen Regelmissigkeit wohl auch der
nicht-bestreitbare Teil der Nachfrage. Auch andere Faktoren scheinen in-
des bedeutsam. In Intel bemerkt die Kommission, dass ,,AMD’s x86 CPUs
are different from Intel’s x86 CPUs in many different respects. Different
types of customers will have different appreciations of the relative merits
of the two products. [...] The contestable part of the market is thus limited
by the fact that AMD-based computers would only be the most attractive
product for a sub-segment of all the OEM’s ultimate customers*.!%4% Sind
diese Ausfithrungen dahingehend zu deuten, dass eine Heterogenitit der
Konkurrenzprodukte generell die Nachfragebestreitbarkeit beschridnken
soll? Und wie verhélt sich dies respektive die hierdurch hervorgerufene re-

1046 S. bspw. Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1203 f. —
Intel.

1047 Morell, (Behavioral) Law and Economics im europédischen Wettbewerbsrecht,
58 f.; Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient com-
petitor-Tests, 138, m.w.Hinw., hinterfragt, inwieweit (notabene nach buchhalte-
rischen Kriterien) fiir einen ,,v6llig anderen Zweck™ erstellte Dokumente ver-
lassliche und belastbare Zahlen liefern; dies rdumt bis zu einem gewissen Grad
auch Peeperkorn ein (ders., Concurrences 2015, 43 f., 61); als nahezu tollkiithn
ist das Vorgehen in Kommission, Entscheidung v.13.5.2009, COMP/37.990,
Tz. 1551 ff. — Intel, zu bezeichnen, wo die Kommission im Verfahrensgang ,,in
the absence of any documentary evidence of MSH’s expectations of its contesta-
ble share [...] used as a proxy for the contestable share AMD’s average share in
the consumer segment worldwide* (ibid., Tz. 1554); in angepasster, fiir das in-
kriminierte Unternehmen vorteilhafter Form wurde dieser Ansatz dann tatséch-
lich entscheidrelevant (ibid., Tz. 1556 ff.).

1048 Ebenso kritisch O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102
TFEU, 496, welche eine Beriicksichtigung auch der ex ante-Einschitzungen des
Marktbeherrschers fordern, sofern jene ,,on a good faith basis* erfolgten; Wurm-
nest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 597.

1049 Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1010 — Intel, mit in
diesem Zusammenhang schwierig zu systematisierenden Ausfithrungen zu ,,In-
tel’s strong brand and long track record*.
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gelmissig stirkere Hebelwirkung von Rabatten zur Tatsache, dass die das
differenzierte Konkurrenzprodukt préferierenden Konsumenten gerade
auch weniger preissensitiv sind? Stellen Produktedifferenzierungen mogli-
che ,realistische und wirksame [und zeitnahe] Gegenstrategien* dar, um
auf predatory pricing-Strategien mittels bedingter Rabatten zu reagie-
ren?1050

Ein zusétzlicher wesentlicher Faktor fiir die Beurteilung der Nachfrage-
bestreitbarkeit ist endlich, dass die graduelle Unvermeidbarkeit des Markt-
beherrschers aus Sicht der Nachfrager abhéngig vom zu untersuchenden
Zeithorizont (,,relevant period of time®) ist: ,,[I]n the very short-term, not-
hing may be contestable; in the long-run practically everything would
be*.1051 Hinsichtlich ,,the relevant time horizon on which the OEMs base
their decisions on whether to change suppliers™ hielt die Kommission in
Intel maximal ein Jahr fiir angemessen; sie begriindete dies mit den Ge-
pflogenheiten in der gegenstidndlichen Industrie in Bezug auf Vertrags-
und Rabattgestaltungen!%52 sowie deren hohen Innovationsraten (,,the
computer systems that the OEMs put on the market are subject to frequent
refreshments or replacement cycles*).1953 Zeitabhingig sind im Ubrigen
auch die Kapazititsbeschrinkungen der Wettbewerber respektive das Po-
tenzial eines Markteintritts.!>* Hierbei sind freilich wiederum andere
Zeithorizonte einzelfallweise ,,relevant.

1050 Zur relativen Heterogenitit der angebotenen Marktgiiter als Faktor fiir das
Marktaustrittskalkiil eines Konkurrenten s. schon Fn. 736.

1051 O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 497; ins-
gesamt kritisch Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 294 f., welche
bemerken, dass die Prioritdtenmitteilung wenig Konkretisierendes betr. diesen
Aspekt beitrage und dies ,,provides the Commission and national authorities
with relatively wide discretionary powers when considering specific cases*
(ibid., 295); weiterf. zu temporalen Aspekten bei Kosten-Preis-Vergleichen s.
312.

1052 Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1013, 1015 — Intel.

1053 Ibid., Tz. 1018; s. im Ubrigen die Ausfiihrungen ders., Priorititenmitteilung,
Tz. 42, zur ,relativen Raschheit*.

1054 Vgl. Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), N 565 zu Art.
102 AEUV; Kommission, Priorititenmitteilung, Tz. 42.
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cc) Relevante Menge und effektiver Preis

Konnte die auf den nicht-bestreitbaren Teil der Nachfrage entfallende Ra-
battsumme eruiert werden, stellt sich die Frage nach deren zweckmaissigen
Zuordnung zwecks Bestimmung des effektiven Preises. Als (abermals)
Lrelevant™ (relevant range) wird bei riickwirkenden Rabatten in der {iber-
wiegenden Lehre und mehrheitlich ohne explizite Auseinandersetzung der
gesamte bestreitbare Teil der Nachfrage erachtet.!955 Die Kommission ver-
tritt mutmasslich dieselbe Auffassung.!0% Methodisch entspricht dies
einem Vorgehen analog einem ,,discount attribution test* bei gebiindelten
Rabatten, wenn anlédsslich jenem die Preisnachldsse unter der Bedingung
einer gleichzeitigen Abnahme mehrerer, hinreichend abtrennbarer Produk-

1055 Peeperkorn, Concurrences 2015, 43 ff., 60; de la Mano/Nazzini/Zenger, Arti-
cle 102, in: Faull/Nickpay (Hrsg.), Tz. 4.447; Niels/Jenkins/Kavanagh, Econo-
mics for Competition Lawyers, 229; Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungs-
missbrauch, 592 u. 596; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sacker
(Hrsg.), N 565 zu Art. 102 AEUV; Bien/Rummel, EuZW 2012, 737 {f., 738;
Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient competitor-
Tests, 143; Nazzini, The Foundations of European Union Competition Law, The
Objective and Principles of Article 102, 236; wohl auch O’Donoghue/Padilla,
The Law and Economics of Article 102 TFEU, 493 f.; Bulst, in: Langen/Bunte
(Hrsg.), N 360 zu Art. 102 AEUV; Morell, (Behavioral) Law and Economics im
europdischen Wettbewerbsrecht, 52 f.; Fuchs, Der ,,ebenso effiziente Wettbewer-
ber* als Massstab fiir die Missbrauchskontrolle iber marktbeherrschende Unter-
nehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 241ff., 252; unbestimmt Fuchs/
Moschel, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), N 265 zu Art. 102 AEUV; Petit,
ECJ 2015, 26ff., 38f,; anders wenigstens und im Sinne der hier sogleich
vertretenen Auffassung: Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 294,
Fn. 52, hinsichtlich riickwirkender Rabatte: ,,[A] distinction should be made be-
ween: (a) the customer’s total requirements; (b) the contestable share of the cus-
tomer’s total requirements; (and (c) the relevant range, which may be equal to or
less the contestable share, mit Verw. auf Temple Lang/Renda, Final Report of a
CEPS Task Force, 50: ,,[The relevant range] is not the same as the contestable
share®.

1056 Der Wortlaut von Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 42, ist in dieser Hin-
sicht nicht vollends klar; vgl. aber die soeben zit. ,,kommissionsnahe® Lit. sowie
die Ausfithrungen zur Entscheidung /nte/ im Text i.f.; sollte der ,,commerciably
viable share tatsdchlich inhaltlich dem ,,contestable share* entsprechen, wire
auch die Umschreibung des ersteren (,,[it] determines over which part of the
customers’ demand the effect of the rebate needs to be assessed) nach Ansicht
der GD Wettbewerb resp. Kommission fiir letzteren giiltig; nach hier vertretener
Auffassung umschreibt der zit. Teil der Definition die ,,relevante Menge®, wei-
terf. sogleich im Text.
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te umfassend einem Produkt zugeordnet werden, sofern mindestens eines
von ihnen bei isolierter Betrachtung iiber eine marktbeherrschende Stel-
lung verfiigt.!957 Die Parallelen sind augenfillig; anders als bei gebiindel-
ten Produkten scheint indes die Zuordenbarkeit auf das gesamte ,,Andere*
nicht generell gegeben.!938 Auf die Unzulidnglichkeiten der Vorgehenswei-
se zur Bestimmung der relevanten Menge bei stufenweisen Rabatten wur-
de im Ubrigen bereits hingewiesen:1%5 Notwendig ist m.E. auch hier die
Bestimmung des nicht-bestreitbaren Teil der Nachfrage. Die ,relevante
Menge* ergibt sich alsdann infolge Subtraktion dieses Teils von der
in concreto bezogenen Absatzmenge. Es handelt sich mithin um die be-
streitbare Absatzmenge. Zur Bestimmung des effektiven Preises sind die
hierauf gewiéhrten stufenweisen Rabatte sowie die allfdllige im nicht-be-
streitbaren Teil der Nachfrage gewéhrte Rabattsumme in Abzug zu brin-
gen.

Zur Diskussion gestellt werden soll, ob die ,,relevante Menge (auch)
bei riickwirkenden Rabatten nicht vielmehr als ein Bestandteil des be-
streitbaren Teils der Nachfrage zu qualifizieren ist. Thr konkreter Umfang
ergibe sich einzelfallweise infolge der durch das marktbeherrschende Un-
ternehmen vorgenommenen Rabattgestaltung in Form der gegensténdli-
chen Rabattschwelle. Dem gesamten bestreitbaren Teil der Nachfrage
wiirde die relevante Menge lediglich in jenen Féllen entsprechen, in wel-
chen die Rabattgewidhr-Schwelle derart hoch angesetzt wurde, als damit
ein Anreiz fiir den ausschliesslichen Bezug beim Marktbeherrscher ver-
bunden ist.

Es wiirde ein generell tiefer zu liegen kommender effektiver Preis als
bei einer Verrechnung iiber den gesamten bestreitbaren Teil der Nachfrage
resultieren, zumal die auf dem nicht-bestreitbaren Teil gewihrte Rabatt-
summe lediglich tiber die rabattinduzierende bestreitbare Nachfragemenge
vom rabattierten Nominalpreis in Abzug gebracht wiirde (s. die Bestim-

1057 Vgl. Hovenkamp/Hovenkamp, 53 Antitrust Bull. 517 (2008), 520 ft.; Gerardin,
11 JCLE 579 (2015), 605 f.; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sécker
(Hrsg.), N 591 zu Art. 102 AEUV, mit dem Hinw., dass mittels solcher Rabatte
entweder Marktmacht auf einen anderen Markt transferiert oder bestehende
Marktmacht weiter abgesichert werden kann; ibid., N 457 {f. zu Art. 102 AEUV;
zu ,,monopoly leveraging, s. 360; Petit, ECJ 2015, 26 ff., 37 ff.; Kommission,
Prioritatenmitteilung, Tz. 59 f.; O ’Donoghue/Padilla, The Law and Economics
of Article 102 TFEU, 639; weiterf. zu Paket- oder Biindelrabatten s. 383 ff..

1058 Weiterf. sogleich im Text.

1059 S. soeben 235 ff.
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mung von P » in Grafik 7). Hierdurch wiirde der tatsdchliche effektive
Preis der fraglichen Nachfragemenge bestimmt: Der Preis fiir dartiber hi-
naus bezogenen Mengen bis zur Hohe der Gesamtnachfrage entspricht bei
genauerer Betrachtung effektiv dem rabattierten Nominalpreis (entspre-
chend Px in Grafik 7); das marktbeherrschende Unternehmen gewahrt da-
rauf keine dariiber hinausgehenden, im nicht-bestreitbaren Teil der Nach-
frage ,,versteckten* Rabatte, da es filir diese zusitzlichen Absatzmengen
keine weiteren bedingten Bezugsanreize gesetzt hat.!060

Ein Vorgehen entsprechend der 4.L. fiihrt hingegen zur Bestimmung ei-
nes meistens iiberhohten ,,effektiven Preises™ (entsprechend P | in Gra-
fik 7). Zumindest aus Sicht des marktbeherrschenden Unternehmens er-
scheint ein solcher bei einen Kosten-Preis-Vergleich freilich erst einmal
vorteilhaft. Man sollte sich aber allemal bewusst sein, dass eine in diesem
Sinne iiberméssige Bestimmung des effektiven Preises im Ergebnis der
Anwendung eines ,more efficient competitor*-Beurteilungsmassstabs
gleichkommt.196! Inwiefern dies bei bedingten Rabatten tatsdchlich ge-
wollt ist — und in dieser Weise zweckmaissig —, bedarf einer wettbewerbs-
politischen Diskussion.1%2 Fiir das marktbeherrschende Unternehmen
kann sich eine solche Bestimmung des effektiven Preises im Ubrigen alle-
mal auch als zweischneidig erweisen, zumal alsdann bei der Beurteilung
der Marktverschliessungswirkung moglicherweise vergessen geht oder zu-
mindest unzulinglich gewiirdigt wird, dass im konkreten Fall potenziell

1060 Es ist durchaus denkbar, dass der Absatz von weiterem Output aus der Perspek-
tive der Gewinnmaximierung (s. 28 f.) ambivalent oder gar mit Grdssennachtei-
len (s. Fn.104) verbunden ist, sodass das marktbeherrschende Unternehmen
nicht aktiv zusétzliche Nachfrage eines Abnehmers schaffen mochte; dariiber hi-
naus ist denkbar, dass es sich keiner allzu starken Nachfrage-Abhéngigkeit aus-
setzen mochte.

1061 Vgl. schon 228 f.

1062 Es reduziert das Risiko von Typ I-Fehlern, welche sich durch die Eruierung ei-
nes zu grossen nicht-bestreitbaren Teils der Nachfrage ergeben; es widerspiegelt
das zunehmend marktverschliessende Potenzial (vgl. die Hinw. sogleich im
Text) von sich Ausschliesslichkeitsbindungen annéhernden Rabattschwellen, in-
dem die Aberration des berechneten vom tatséchlichen effektiven Preis zuneh-
mend kleiner wird und schliesslich gleich Null ist; indes resultiert ein leidlich
schemenhafter Fehlerreduktions-Aufschlag, welcher den Anforderungen einer
umfassenden Einzelfallorientierung im Sinne des more economic approach (s.
104 ft.) nur sehr bedingt zu geniigen vermag; m.E. sollte die an sich objektive
Natur von Kosten-Preis-Vergleiche im Allg. auch hier gewahrt und nicht durch
wertende Preishohen-Beeinflussungen ,,verwéssert™ werden.
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ein betrichtlicher bestreitbarer Teil der Nachfrage eines Abnehmers vom
effektiven Preis tatséchlich nicht erfasst und entsprechend zum (einiges
hoheren) rabattierten Nominalpreis angeboten wird. 1063

Soweit die Kommission bei der Beurteilung von bedingten Rabatten in
Intel auf die Bestimmung des effektiven Preises verzichtet hat,!064 war sie
ebenso wenig genétigt, die relevante Menge zu eruieren.'%5 Es kommen
indes bereits bei einer Untersuchung der gegenstdndlich einschlagigen
Entscheidgriinde gewisse Bedenken auf, ob die Kommission die relevante
Menge in casu entsprechend der hier vertretenen Auffassung qualifiziert
(hitte).1966 In Tz. 973 stellt die Kommission fest, die Rabatte betreffend
NEC seien ,,conditional on NEC purchasing at least 80% of its worldwide
client PC x86 CPU requirements from Intel” respektive alsdann ,,condi-
tional upon NEC fulfilling an Intel market share requirement of 80% in
the client PC segment“ gewesen.!%7 Inwiefern eine solche Ra-
battgewdhrung ,.de facto conditional on NEC obtaining the vast majority
of its client PC x86 CPU requirements*!08 respektive ,,de facto condition-
al on NEC sourcing almost all of its x86 CPU requirements in the client
PC market segment from Intel“!%% ist, erschliesst sich m.E. nicht. Achtzig
Prozent sind nun einmal — im Gegensatz etwa zu 95 Prozent — nicht ,,al-

1063 Dies ist wohl hinsichtlich der Rabattbedingungen fiir NEC in Kommission, Ent-
scheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990 — Intel zu konstatieren, s. sogleich im
Text; dariiber hinaus sind in diesem Zusammenhang die Anzahl und der Stellen-
wert der rabattbedienten Nachfrager bedeutsam, s. ibid., Tz. 1577{f. — Intel,
weiterf. 352; Gerardin, 11 JCLE 579 (2015), 610, mit Verw. auf 207 F.3d 1039
(8th Cir 2000), 1059 — Concord Boat Corp. v. Brunswick Corp.

1064 Zur Bestimmung von effektiven Preises in Intel s. im Text i.f.

1065 Kommission, Entscheidung v.13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 926ff., insb.
1008 ff. u. 1154 — Intel; vgl. die Hinw. betr. Dell u. NEC in ibid., Tz. 927 u. 973:
,,[t]he rebate[s] [in question] applied across the entire relevant range of output*,
wobei ,relevant range® sich hier auf die von den gewédhrten Rabatten betroffe-
nen Nachfragemengen bezieht; weiterf. sogleich 248 ff.

1066 S. schon die Hinw. in Fn. 1056.

1067 Ibid., Tz. 973 — Intel.

1068 1bid. — Intel (Unterstrichene Hervorh. d. Verf.); die ,,de facto* Konditionalitit
bezieht sich vorliegend darauf, dass die festgestellten Rabattbedingungen nicht
durchwegs in schriftlicher Form nachweisbar waren, und die Kommission jene
auch mittels Abnehmererwartungen hinsichtlich Rabattstreichungen bei ver-
mehrtem Bezug von AMD-Produkten zu erstellen suchte, vgl. Petit, ECJ 2015,
26 ff., 30; zu Recht kritisch Gerardin, JECL&P 2010, 112 ff., 116.

1069 Ibid., Tz. 981 — Intel (Unterstrichene Hervorh. d. Verf.).
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most all*.1070 Jedenfalls in semantischer Hinsicht misst die Kommission
den verbleibenden zwanzig Prozent von NEC’s Nachfrage folglich keine
erwihnenswerte Bedeutung zu. Genau diese liegen notabene aber oberhalb
von Intel’s Rabattgewdhr-Schwelle und mithin vollstindig im bestreitba-
ren Teil der Nachfrage. Die gegenstindliche — nach hier vertretener Auf-
fassung von der relevanten Menge nicht erfasste — Nachfragemenge er-
fahrt offenbar auch in den nachfolgenden Entscheidgriinden keine Beach-
tung. Hingegen wird die strategische Bedeutung und der Stellenwert der
rabattbedienten Nachfrager umfassend gewiirdigt, welchen in qualitativer
Hinsicht entsprechende Bedeutung im Hinblick auf das Potenzial zur
Marktverschliessung zukommt.!07! Es ist daher zu konstatieren, dass die
Kommission die hier interessierende ,,nicht-relevante Menge* in materiel-
ler Hinsicht unbeachtet ldsst. Einer solchen (Nicht-)Handhabung kommt
wohl zumindest eine Indizwirkung dahingehend zu, dass die Kommission
auf eine Differenzierung verzichtet und folglich (auch) die besagte Nach-
fragemenge bei der Bestimmung des effektiven Preises miteinbeziehen
wiirde.

Die Kommission hat ausserdem in [Intel eigentliche Kosten-Preis-Ver-
gleiche durchgefiihrt und dementsprechend auch jeweils die effektiven
Preise fiir die relevanten Mengen notwendigerweise festgestellt.1972 Hin-
sichtlich des hier interessierenden Verhiltnisses von relevanter Menge und

1070 Vgl. betr. HP in ibid., Tz. 951 — Intel, mit Verw. auf Tz. 413: ,,Intel provided HP
with rebates which were conditioned in particular on HP sourcing at least 95%
of'its corporate desktop CPUs from Intel* sowie ibid., Tz. 972: ,the level of [...]
rebates granted by Intel [...] was de facto conditional on HP sourcing almost all
of its x86 CPU requirements for corporate desktops from Intel” (Unterstrichene
Hervorh. d. Verf.); betr. Dell hat die Kommission im Ubrigen festgestellt, dass
the level of [...] rebates granted by Intel [...] was de facto conditional on Dell
obtaining all its x86 CPU requirements from Intel” (Unterstrichene Hervorh. d.
Verf.); wohlgemerkt nur diesfalls wiirde nach hier vertretener Auffassung die re-
levante Menge dem bestreitbaren Teil der Nachfrage entsprechen.

1071 Ibid., Tz. 1577 ff. — Intel, weiterf. zur Funktion des AEC-Tests: 339 ff.

1072 S. ibid., Tz. 1006 — Intel: ,In order to assess whether the rebate system is capa-
ble of hindering the expansion or entry of as efficient competitors by hindering
them from supplying part of the requirements of individual customers, it is nec-
essary to determine, in view of the level of the rebate, what is the effective price
for the buyer over a relevant range of its purchases, if this amount were to allow
the buyer to benefit from the rebate; ibid., Tz. 1266 betr. Dell: ,,The assessment
described in sections a)-g) above examined whether an as efficient competitor
would be required to sell its products below the [AAC]*; ibid., Tz. 1458 betr.
Lenovo; O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU,
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bestreitbarer Nachfrage kdnnen indes aus den einschlégigen Entscheidstel-
len ebenso wenig zwingende Schliisse gezogen werden: Die Rabattgewih-
rung betreffend Lenovo war vorgeblich ,,de facto conditional on Lenovo
obtaining all of its x86 CPU requirements for its notebooks from In-
tel“.1973 Die Schwelle war mithin als Anreiz zum ausschliesslichen Bezug
beim Marktbeherrscher gesetzt; diesfalls entspricht die relevante Menge
auch nach hier vertretener Auffassung dem gesamten bestreitbaren Teil
der Nachfrage. Wenn die Kommission unter dieser Pramisse in Fn. 1781
festhélt: ,,The Commission first computed [...] the ,effective price® [...] of
CPUs sold by Intel over the contestable share, and then compared this ef-
fective price to the costs of an efficient competitor,1074 kann hieraus nicht
geschlossen werden, ob die relevante Menge nach Ansicht der Kommissi-
on nur in casu oder in jedem Fall der gesamte bestreitbare Teil der Nach-
frage ist. Selbiges muss auch fiir die Rabatte an MSH gelten.!07> Auffillig
ist lediglich, dass der Begriff ,relevant range™ in den Erwdgungen aber-
mals keine Verwendung findet;!97¢ wo immer es um die relevante Menge
geht, spricht die Kommission vom ,,contestable share*. Explizite Aussagen
zum Verhiltnis finden sich aber auch in Intel keine.

dd) Marktanteils- und Kosten-(effektiver) Preis-Vergleiche

Die Kommission verfolgte in Intel sowohl einen Marktanteils- als auch
einen Kosten-(effektiver) Preis-Vergleich.!077 Ersterer entspricht dem im
Diskussionspapier der GD Wettbewerb vorgestellten Ansatz. Bei einem
Marktanteils-Vergleich (,,required share test) wird der ,notwendige
Marktanteil (,,required share) eines tatsdchlichen oder hypothetischen
Konkurrenten bestimmt.!078 Tm Falle eines tatsdchlichen Wettbewerbers
erfolgt vorab ein Vergleich mit dessen faktischen Marktanteil. Ist jener

498 1., Fn. 166; diesen Aspekt der Entscheidung offenbar verkennend Rummel,
Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient competitor-Tests,
139 ff.; wohl auch Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sécker (Hrsg.),
N 566 zu Art. 102 AEUV.

1073 Kommission, ibid., Tz. 989 — Intel (Hervorh. im Original).

1074 Ibid., Fn. 1781 — Intel (Hervorh. d. Verf.).

1075 S. ibid., Tz. 992, 1000 u. 1563 {f. — Intel.

1076 Mit Ausnahme der soeben in Fn. 1072 zit. Tz. 1006.

1077 S. die Nachweise zu letzterem soeben in ibid.

1078 Weiterf. sogleich im Text.
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kleiner als der ,,notwendige Marktanteil, verfiigen die Rabatte des Markt-
beherrschers iiber einen ,,[likely] foreclosure effect”, sofern keine Anzei-
chen vorliegen, dass der tatsdchliche Wettbewerber weniger effizient ist.
Ist hingegen der faktische Marktanteil simtlicher tatsdchlicher Wettbewer-
ber grosser als ,,notwendig“, haben die Rabattbedingungen wohl keine
marktverschliessende Wirkung. 1079

Sofern das Verhiltnis des notwendigen zum faktischen Marktanteil
nicht derart klar ist, spricht sich die GD Wettbewerb fiir einen Vergleich
des ersteren mit dem ,,commercially viable share* aus.!980 Jener wird um-
schrieben als ,,the share of customers’ requirements an efficient entrant
can reasonably be expected to capture” und weiter ,,[it] determines over
which part of the customers’ demand the effect of the rebate needs to be
assessed*.!08! Morell bemerkt: ,,[W]as [die GD Wettbewerb] im Diskussi-
onspapier noch viable share nannte, heisst nun im neuen Test contestable
share. Dabei handelt es sich vorwiegend um eine Umbenennung®. Die Di-
chotomie zwischen ,,vorwiegend und inhaltlicher Identitdt erkldre sich
dahingehend, dass ,,[d]er Aspekt der viability [...] sich darauf zu beziehen
[schien], dass ein Konkurrent des Marktbeherrschers oft eine bestimmte
Mindestmenge absetzen muss, um seinem Marktzutritt bzw. seinen Markt-
anteilsgewinnen Nachhaltigkeit zu verleihen. Mit der Umbenennung deu-
tet die Kommission an, dass dieser Aspekt der angebotsseitigen Betrach-
tung bei der Bestimmung des contestable shares keine Bedeutung haben
wird«.1082

1079 GD Wettbewerb, Diskussionspapier, Tz. 155; auf entsprechende Vorgehensweise
verweist weiterhin die Kommission in Prioritdtenmitteilung, Tz. 42, Fn. 1: ,,Es
kann auch sinnvoll sein zu ermitteln, wie gross der von dem neuen Marktteil-
nehmer tibernommene Teil der Nachfrage des Abnehmers im Durchschnitt sein
sollte, damit der effektive Preis wenigstens so hoch ist wie die LRAIC des
marktbeherrschenden Unternehmens [notwendiger Marktanteil]. In einer Reihe
von Fillen konnte ein Vergleich dieses Anteils mit den tatsdchlichen Marktan-
teilen der Wettbewerber und ihren Anteilen an der Nachfrage der Abnehmer er-
kennen lassen, ob von dem Rabattsystem eine marktverschliessende Wirkung
ausgehen kann; Bulst, in: Langen/Bunte (Hrsg.), N 139 zu Art. 102 AEUV;
Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient competitor-
Tests, 139f.

1080 GD Wettbewerb, Diskussionspapier, Tz. 156.

1081 Ibid.

1082 Morell, (Behavioral) Law and Economics im europédischen Wettbewerbsrecht,
51 (Hervorh. im Original); O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of
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Die Kommission verwendet den Begriff ,,commercially viable share*
nunmehr weder in der Prioritdtenmitteilung!%83 noch hat sie ihn — selbst
anldsslich Marktanteils-Vergleichen — in Intel benutzt.!%% Man ist deswe-
gen versucht, desgleichen auf eine Begriffsbestimmung zu verzichten. An-
gemerkt sei lediglich: Nach Auffassung der GD Wettbewerb bestehen of-
fenbar potenziell mehrere ,,commercially viable amounts® respektive
,,commercially viable shares* auf einem Markt.!085 Des Weiteren stellt die
Kommission bei der Bestimmung des ,,contestable share* wohl schwerge-
wichtig auf die Nachfrageseite ab, beriicksichtigt indes anscheinend auch
weitere Faktoren, welche die (Markt-)Bestreitbarkeit beschrinken.1086

Ergiebiger ist es moglicherweise zu kldren, ob bei Marktanteils-Verglei-
chen eine andere Menge des bestreitbaren Teils der Nachfrage als relevant
beriicksichtigt werden sollte als bei Kosten-(effektiver) Preis-Vergleichen.
Dies wird ganz mehrheitlich zumindest im Ergebnis verneint, indem auf
die ,,6konomische Aquivalenz* der beiden Ansitze verwiesen wird.!087 Je-
ne besteht grundsétzlich ohne Weiteres, denn der effektive Preis (Peg) ent-

Article 102 TFEU, 493, verwenden die fraglichen Begriffe in einem Anwen-
dungsbeispiel iibereinstimmend, jedoch ohne w.Hinw.

1083 Kommission, Prioritdtenmitteilung.

1084 Dies., Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990 — Intel.

1085 GD Wettbewerb, Diskussionspapier, Tz. 154: ,,[R]elevant [...] [is] the foreclos-
ing effect of the rebate system on commercially viable amounts supplied by (po-
tential) competitors of the dominant supplier. These competitors are smaller ri-
vals already active in the market and potential entrants. [...] [T]he question is
whether the rebate system hinders [...] them to supply commercially viable sha-
res of individual customers’ requirements” (Hervor. d. Verf.); gegen einen re-
daktionellen Fehler spricht jedenfalls auch, dass von lediglich einem ,rebate
system® die Rede ist; insofern wére der bestreitbare Teil der Nachfrage also eher
als eine Aggregation samtlicher ,,commercially viable shares® der tatsdchlichen
und hypothetischen Konkurrenten zu deuten, was sich allerdings wiederum mit
der im Text zit. Umschreibung in ibid., Tz. 156, nicht vertrégt.

1086 Weiterf. schon 237 ff.

1087 Morell, (Behavioral) Law and Economics im europédischen Wettbewerbsrecht,
49 ff.; Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient com-
petitor-Tests, 139 ff.; entsprechend wohl auch FEilmansberger/Bien, in: Born-
kamm/Montag/Sécker (Hrsg.), N 566 f. zu Art. 102 AEUV; vorsichtig O 'Dono-
ghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 498f., Fn. 166,
zum Vorgehen der Kommission in Intel: ,,The Commission appears to have ap-
plied two distinct but similar tests [...]. But at least in Intel, it was common
ground that the two tests were equivalent* (Hervorh. im Original), mit Verw. auf
dies., Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1458 — Intel: ,,[...] There is
therefore no change as to the methodology underlying the calculations nor as to
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spricht dem rabattierten Nominalpreis (P,) abziiglich den Quotienten der
auf dem nicht-bestreitbaren Teil der Nachfrage gewdhrten Rabattsumme
(R) und der relevanten Menge (r7):

R
PeffZPx_F .

Setzt man den effektiven Preis (P.g) nun mit einer Kostenvariable (C.,,)
gleich, lésst sich die Gleichung nach rr auflosen. Dies ermdglicht eine
Aussage dahingehend, welche Angebotsmenge ein Konkurrent notwendi-
gerweise mindestens absetzen muss, um die Kostenvariable C,,, deckend
zum rabattierten Nominalpreis P, des Marktbeherrschers infolge dessen
nicht-bestreitbarer Rabattsumme R anbieten zu konnen.!988 Es handelt sich
bei besagter minimaler Angebotsmenge mithin um den notwendigen
Marktanteil in absoluten Einheiten (rs):1089

R
Cvarsz_ﬁ'

the conclusions they arrive at. This was also confirmed by [Intel’s experts]: ,,At
some points, this comparison is referred to as the required share test. At other
points, the comparison is between effective price and cost. As [...] explained at
the Oral Hearing, these tests are economically equivalent®; s.a. ibid., Tz. 1563.

1088 Bspw. setzt der Marktbeherrscher den rabattierten Nominalpreis P, auf 75 und
gewidhrt eine Rabattsumme R von 5'000 auf dem nicht-bestreitbaren Teil der
Nachfrage; als Kostenmassstab werden i.c. annahmeweise AAC von 50 verwen-
det; ein ebenso effizienter Wettbewerber miisste diesfalls wenigstens 200 Ein-
heiten absetzen konnen [5°000/(75-50)=200]; setzt der Marktbeherrscher hinge-
gen P, auf 65, wiren es bereits 500 Einheiten [5°000/(60-50)=500]. Das Bsp.
offenbart auch, welche Bedeutung dem verwendeten Kostenmassstab zukommt
(weiterf. sogleich 254): Bei annahmeweisen LAIC von 55 wiirde die minimale
Angebotsmenge bei P,=75 bereits 250 Einheiten betragen [5°000/(75-55)=250],
bei P,=60 wiren es gar schon 1'000 Einheiten [5°000/(60-55)=1"000]; vgl. auch
Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 295 ff.

1089 S. Kommission, Entscheidung v.13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1459 — Intel,
vgl. GD Wettbewerb, Diskussionspapier, Tz. 155, fiir eine relative Marktanteils-
bestimmung; Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally effici-
ent competitor-Tests, 141 ff., m.w.Hinw.; zur Bestimmung der relevanten Menge
bei Kosten-(effektiver) Preis-Vergleichen, weiterf. soeben 243; mittels letzterer
Formel wird notabene nicht mehr P bestimmt, sondern 7s unter der Vorausset-
zung, dass Py = C,,-
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weswegen

rs=—oHR
P x Cvar
Bei Marktanteils-Vergleichen erfolgt nun im Sinne der GD Wettbewerb
eine Gegeniiberstellung des rs mit dem diffusen ,,commercially viable sha-
re“.19% Eine resultatmissige Aquivalenz der Ansitze bedingt jedenfalls,
dass die fragliche bestreitbare Nachfragemenge wertmdssig derjenigen
entspricht, welche die relevante Menge fiir die Bestimmung des effektiven
Preises darstellt. Andernfalls wiirden bedingte Rabatte bei einem Marktan-
teils-Ansatz den Vergleich bestehen, welche bei einem Kosten-(effekti-
ver) Preis-Ansatz dem Vergleich nicht standhalten wiirden, weil dort von
einer wertmissig kleineren relevanten Menge ausgegangen wurde; es wiir-
den bedingte Rabatte bei einem Marktanteils-Ansatz den Vergleich nicht
bestehen, welche bei einem Kosten-(effektiver) Preis-Ansatz dem Ver-
gleich standhalten wiirden, weil dort von einer wertmaissig grosseren rele-
vanten Menge ausgegangen wurde.!®! Bei ,,6konomischer Aquivalenz*
entspricht der ,,commercially viable share* folglich notwendigerweise der-
selben relevanten Menge wie bei Kosten-(effektiver) Preis-Vergleichen —
wohlgemerkt unbeachtlich der Frage, ob letztere nun nach iiberwiegender
Lehre und wohl auch der Kommission dem gesamten bestreitbaren Teil der
Nachfrage entspricht oder eben entsprechend hier vertretener Auffassung
lediglich der rabattinduzierenden bestreitbaren Nachfragemenge.!092
Klarungsbedarf besteht schliesslich dahingehend, ob ein Ansatz vor-
zugswiirdig ist. O’Donoghue und Padilla bezeichnen den Marktanteils-
Vergleich generell und ohne Begriindung als ,,more complex*.1993 Rummel
bemerkt desgleichen, der Marktanteils-Vergleich mute komplexer an, ,,da
die Rechnung mit dem notwendigen Marktanteil eine zusétzliche Grosse
beinhaltet™; der Kosten-(effektiver) Preis-Vergleich lasse sich auch auf-
grund seiner konzeptionellen Ndhe zum Vorgehen bei (Kampf-)Preisunter-

1090 S. bereits oben im Text.

1091 In ersterem Fall wiirde dementsprechend ein wertméssig kleinerer 7s resultieren;
in letzterem Fall wiirde hingegen ein wertmissig grosserer rs resultieren.

1092 Weiterf. soeben 243 ff.

1093 O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 498f.,
Fn. 166.
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bietungen und Preis-Kosten-Scheren leichter nachvollziehen.1094 Letzteres
Argument ist moglicherweise valabler als ersteres: Die Unterbietung eines
Kostenmassstabs erscheint als etwas eingingigere Tatsache im Hinblick
auf die Beurteilung eines predatory pricing-Verhaltens als einem tatsachli-
chen oder hypothetischen Konkurrenten zu verunmoglichen, einen not-
wendigen Marktanteil zur Deckung seiner eigenen Kosten zu erreichen. Es
erhellt indes bei abstrakter Betrachtung nicht ohne Weiteres, welche zu-
satzliche Komplexitit die Bestimmung des notwendigen Marktanteils mit
sich bringen soll. Es bedarf prinzipiell der Quantifizierung dreier Varia-
blen (R, Py, C,,), welche auch bei der Bestimmung des effektiven Preises
respektive zwecks anschliessenden Vergleichs desselben mit einem Kos-
tenmassstab unbedingt eruiert werden miissen.109

Es ist andererseits ebenso wenig ersichtlich, dass der Marktanteils-An-
satz zumindest bei ,,klaren“ Verhiltnissen'9%¢ eine weniger komplexe Be-
urteilung ermdglichen wiirde: Auf eine Bestimmung des bestreitbaren
Teils der Nachfrage kann ndmlich selbst dann nicht verzichtet werden,
wenn lediglich ein Vergleich mit den faktischen Marktanteilen der Kon-
kurrenz erfolgt.!7 Wie soll denn die nicht-bestreitbare Rabattmenge R
eruiert werden, ohne dass der Umfang der ihr zugrunde liegenden Nach-
frage festgestellt wurde?!9% | Okonomische Aquivalenz* bedingt nun ein-
mal auch eine vollstindige Beriicksichtigung derselben (unabhingigen)
Faktoren.

1094 Rummel, Rechtssicherheit bei der Anwendung des equally efficient competitor-
Tests, 144 f.

1095 Abweichend insofern Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sécker
(Hrsg.), N 567 zu Art. 102 AEUV: ,,Die Entscheidung zwischen den beiden Va-
rianten héngt in erster Linie von dem verfiigbaren Datenmaterial ab®.

1096 S. im Text i.i.

1097 So aber Rummel, ibid., 145; zu den Unwegsamkeiten bei der Bestimmung des
bestreitbaren Teils der Nachfrage s. schon 237 ff.

1098 Zur m.E. notwendigen Bestimmung des nicht-bestreitbaren Teils der Nachfrage
auch bei stufenweisen Rabatten s. schon 235 ff.
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C. Beurteilung der predatory pricing-Vergleichsmassstibe
a) Ausgangspunkt
aa) Kosten-Preis-Verhiltnis-Unabhingigkeit

Das Rationalitit und Erfolgsaussichten von predatory pricing grundsétz-
lich anzuerkennen,'%% ist noch keine Aussage liber das zuldssige Verhilt-
nis des Marktgut-Preises zu dessen Produktionskosten:!1%0 Jede Preisset-
zung {ibt einen relativen Wettbewerbsdruck aus, welcher auf die Mitbe-
werber — abhéngig von deren Produktionskosten — potenziell verdringend
wirken kann.!101 Selbst Preise liber den eigenen Kosten konnen sich als
Teil einer predatory pricing-Strategie entpuppen (sog. ,,above-cost pre-
datory pricing*)!102: Das marktmichtige Unternehmen generiert diesfalls
in der Verdringungsphase zwar keine buchhalterischen Verluste; freilich
fallen indes Opportunititskosten an, zumal das Unternchmen zeitweilig
auf hohere Erlose verzichtet.!19 Es l4sst sich mithin in genereller Weise

1099 S. 174 ff.; zum Begriff predatory pricing s. schon 163 ff.

1100 Vgl. O’Donoghue/Padilla, ibid., 300.

1101 Dieser Fall kann generell eintreten, wenn bei homogenen Marktgiitern (s. 41
u. 203) die Konkurrenten aufgrund ihrer tatséchlichen 6konomischen Effizienz
i.e.S. (s. 53) zu den fraglichen Preisen nicht kostendeckend produzieren kdnnen;
Edlin, 111 Yale L.J. 941 (2002), 956.

1102 Weiterf. 258 ff.

1103 S. schon der Nachweis bei Areeda/Turner, 88 Harv. L. Rev 697 (1975), 704 ff.
auf 167 f.; dhnlich Salop, 73 Antitrust L.J. 311 (2006), 326; Motta, ECLR 2009,
593 ff., 597; ginzlich entsprechend im Ubrigen bereits: Kommission, Entschei-
dung v. 14.12.1985, ABI. 1985, L 374/1, Tz. 79 — ECS/AKZO: ,,Die Preisunter-
bietung kann infolgedessen einen wettbewerbsschédlichen Zweck haben, gleich-
giiltig, ob das angreifende Unternehmen seine Preise iiber oder unter den eige-
nen Kosten [...] festsetzt, m.w.Hinw.; entsprechend Kommission, Priorititen-
mitteilung, Tz. 64f., in welcher diese mittels eines ,sacrifice-Tests™ resp.
,-Konzepts® ein ,,Opfer* (,,sacrifice”) zu ermitteln sucht, welches ,,vermeidbare
Verluste® (ibid., Tz. 64) oder auch einen ,kurzfristig [...] niedrigeren Nettoer-
trag™ umfasst (ibid., Tz. 65; weiterf. zur Beriicksichtigung der strategischen In-
tention anlésslich von Kosten-Preis-Vergleichen s. 338 f., mit Verw.; terminolo-
gisch etwas ungeschickt ist, wenn letzterer ibid. sogleich wieder als ,,vermeidba-
re[r] Verlust“ bezeichnet wird; ebenso ibid., Tz. 37, Fn. 3, wonach ,, Kampfprei-
se [...] immer einen Verlust verursachen* wiirden, und bedingte (Einzelproduk-
te-)Rabatte insofern anders zu bewerten seien; klarerweise muss bei bedingten
Rabatten kein eigentlicher Verlust resultieren (entsprechend ibid., Tz. 37 i.f;
Nazzini, The Foundations of European Union Competition Law, The Objective
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festhalten, dass jede Preissetzung unterhalb der kurzfristig gewinnmaxi-
mierenden Hohe sich moglicherweise als predatory erweisen kann.!104
Dies schliesst notabene keineswegs aus, dass marktverschliessende Wir-
kungen auch von Verhaltensweisen ausgehen konnen, welche keine Ein-
bussen bei den kurzfristigen Erldsen verursachen (sog. ,,cheap exclusion®
respektive ,,’cheap’ foreclosure activities*);!1% vorliegende Ausfithrungen
konzentrieren sich derweil auf die Beurteilung von predatory pricing.

and Principles of Article 102, 239, mit dem Hinw., dass derartige Rabattstrategi-
en deshalb potenziell ,,ewig™ verfolgt werden konnen, sofern keine eigentlichen
Verluste anfallen); jedoch kénnen Opportunitétskosten im Bereich des nicht-be-
streitbaren Teils der Nachfrage anfallen, wenn dortige Erlose zum Zweck der
Marktmachterlangung im Bereich des bestreitbaren Teils der Nachfrage geopfert
werden; dariiber hinaus entstehen in letzterem Teil Opportunititskosten, wenn
eine Preissetzung unterhalb der kurzfristig gewinnmaximierenden Hoéhe erfolgt;
bei bedingten Einzelprodukte-Rabatten werden die Gewinneinbussen — wohlge-
merkt anders als bei Biindel- oder Paketrabatten (weiterf. 383 ff.) — auf dem
nicht-bestreitbaren Teil der Nachfrage nicht durch Gewinne aus einer resultie-
renden gesteigerten Nachfrage infolge der Preisreduktion ausgeglichen, weil die
nicht-bestreitbare Nachfragemenge nicht grosser wird, vgl. nur Neven/Zenger,
C & R 2011, 25ff,, 31; weiterf. zum Ganzen schon: 230 f.; entsprechendes gilt
schliesslich auch fiir Preis-Kosten-Scheren, s. nur O’Donoghue/Padilla, The
Law and Economics of Article 102 TFEU, 398; kritisch hinsichtlich der Not-
wendigkeit eines kurzfristigen Opfers: Elhauge, 56 Stan. L. Rev. 253 (2003),
280 ff., welcher aber lediglich Méglichkeiten nicht-preisbezogenen Behinde-
rungsverhaltens sowie des Ausbeutungsmissbrauchs anfiihrt, vgl. Peeperkorn,
Concurrences 2015, 43 ff., 50; weiterf. zum recoupment-Kriterium: 299 ff.

1104 Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 445; s.a. Botschaft 1994,
BBI. 1995, 468 ff., 573 f.; WEKO, RPW 2002/3, 431 ff., Tz. 6 — Radio- und TV-
Markt St. Gallen; auch ein hoéherer als der kurzfristig gewinnmaximierende
Preis kann verdridngend wirken, wenn — wiederum abweichend von der Modell-
annahme der perfekten Information (s. 41) — der Konkurrent seine Kostenfunk-
tion nicht kennt, vgl. Harrington, 54 Econometrica 429 (1986); vgl. aber auch
Gaudin/Mantzari, 12 JCLE 151 (2016), 160: ,,In economic theory, however, a
distinction exists between the use of low pricing strategies to exclude competi-
tors (predatory pricing) and to deter entry of rivals (,limit pricing’, whereby a
dominant firm charges less than its short run profit-maximising price in order to
deter entry)“; auf die fragliche Unterscheidung wird vorliegend nicht weiter
eingegangen.

1105 S. die nicht abschliessende Liste in OECD, Policy Roundtable Predatory Fore-
closure, 229 f.: ,,(1) Abuse of governmental processes — such as lying to obtain a
patent; incumbents taking advantage of laws that require potential entrants to
obtain government permits by such tactics as filing objections to applications; or
acting through regulatory boards that are dominated by incumbents; (2) Abusive
litigation — where dominant firms file lawsuits for the sake of exclusion rather
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bb) Strategische Intention

Preise konnen strategisch oder ,,naiv gesetzt werden. Ein Preissetzungs-
verhalten gilt als naiv, wenn die Reaktion der Wettbewerber unberiicksich-
tigt bleibt und (entsprechend der Gewinnmaximierungshypothese!1%) eine
lediglich kurzfristige Maximierung des Gewinns verfolgt wird.!197 Pre-
datory pricing erfordert hingegen definitionsgemaéss eine strategische In-
tention.'1%8 Jene ist gegenstindlich dadurch charakterisiert, dass mittels
der Preissetzung eine Verdringung der Konkurrenz respektive die Verhin-
derung von Markteintritt beabsichtigt ist, und dass dabei erstere ohne letz-
teres nicht gewinnmaximierend wire.!1%° In Abwesenheit einer ebensol-
chen Intention gilt ein Preissetzungsverhalten nicht als predatory.1110

cc) Fiktionskriterium
(1) Tatsdchliche Bestimmungs- und Nachweiserschwernisse

Die exakte Bestimmung des kurzfristig gewinnmaximierenden Preises er-
weist sich selbst fiir das marktbeherrschende Unternechmen als kaum je
mdglich; noch schwerer sollte es Wettbewerbsbehorden fallen, den (im da-
maligen Umfeld) kurzfristig gewinnmaximierenden Preis ex post zu ermit-
teln. 111

than on the merits; (3) Opportunistic abuse of a standard setting process — such
as by strategic falsification of representations regarding patents held and applied
for to groups setting standards for evolving technology goods* (ibid., 229).

1106 Weiterf. 28 f.

1107 Haucap/Heimeshoff, Preis-Kosten-Scheren auf deregulierten Telekommunikati-
onsmirkten, in: Haucap/Kiihling (Hrsg.), 149 ff., 157, Fn. 8 mit Verw.

1108 S. 163f.; s.a. UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pri-
cing Analysis, Tz. 130; O ’Grady, 37 World Comp. 459 (2014), 477.

1109 S. Schmidt/Haucap, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 167, ebenso schon
Haucap/Kruse, PAW 2004, 337 {f., 343, 346f.; Haucap/Kruse, Diskussionspa-
pier Nr. 115, 2f.

1110 Vgl. Posner, Antitrust Law, 216: ,,[Intent] is a method of disambiguating an am-
biguous practice.

1111 Ebenso Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 445: ,,If one wanted to
apply the theory literally, one should be ready to enter into very troubled wa-
ters“; vgl. Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 408.
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Ebenfalls schwierig gestaltet sich regelméssig der Nachweis einer stra-
tegischen Intention. Exemplarisch bemerkt Posner, dass ,,the availability
of evidence of important intent is often a function of luck and of the de-
fendant’s legal sophistification, not of the underlying reality*.1112

(2) Folgerung

Zumal oftmals weder der kurzfristig gewinnmaximierende Preis noch die
strategische Intention zweifelsfrei eruierbar sind, war die industrie6kono-
mische Doktrin bestrebt, ein hilfsweises Kriterium zwecks ,,disambigua-
ting [the] ambiguous*“!!13 zu ermitteln.!114

Das konkrete Preissetzungssverhalten wird hierbei als Indikator fiir die
unternehmerischen Absichten herangezogen:!''!> Eine strategische Intenti-
on wird fingiert, wenn das Verhalten ,,bei Beschriankung auf legitime Ziele
nicht plausibel erklarbar erscheint.!!1® Als ,legitim* wird ein Verhalten
identifiziert, welches sich an der nach klassischer Auffassung vertretenen
Theorie der Firma orientiert und mithin eine kurzfristige Gewinnmaximie-
rung verfolgt.!117

An dieser Stelle ist freilich anzumerken, dass mittels der skizzierten
Vorgehensweise eine fingierte Intention aufgrund eines von der Gewinn-
maximierungshypothese abweichenden Verhaltens begriindet werden
kann; tiber die kurzfristig gewinnmaximierende Preishohe ist aber damit
weiterhin wenig Erhellendes gesagt. Insofern ist in genereller Weise bei

1112 Posner, ibid., 214; s. schon die Nachweise bei Posner, Antitrust Law (1976),
189f. auf 170f.; ebenso Niels/Jenkins/Kavanagh, Economics for Competition
Lawyers, 210; weiterf. zu den direkten und indirekten Ansétzen des Nachweises
einer strategischen Intention s. 288 ff.

1113 Vgl. Posner, Antitrust Law, 216.

1114 S. exemplarisch die Darst. auf 163 ff.

1115 Vgl. UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chapter 4: Predatory Pricing Analy-
sis, Tz. 136, betr. indirekten Nachweis einer Verdrangungsabsicht, weiterf. hier-
zu 292 ff.

1116 Haucap/Kruse, PAW 2004, 337 ff., 343, 346 f.

1117 Weiterf. 27 ff.; zur beschrinkten Belastbarkeit dieses Ansatzes, vgl. 29; dem ur-
spriinglich deskriptiven Erkldrungsansatz kommt damit insofern ein normativer
Gehalt zu, als ein Abweichen von ihm als ,,unplausibel* mit den dargestellten
Folgen qualifiziert wird; s. die Nachweise bei Areeda/Turner,
88 Harv. L. Rev.697 (1975), 701 auf 167f.; Posner, Antitrust Law (1976),
188 f. auf 170 f.; vgl. die weitere auf 163 ff. zit. Lit.
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der Formulierung von ,meaningful and workable tests*“!!!® zur Offenle-
gung von definitionsgemissem predatory pricing der Tatsache Beachtung
zu schenken, dass ein abstraktes Kostenart-Kriterium derart (tief) zu lie-
gen kommen miisste, als seine Hohe generell nicht als gewinnmaximie-
rend gelten kann. Andernfalls wird es dariiber hinaus der inhédrenten ,,In-
tentionsfiktions-Funktion® nicht gerecht werden und produziert mithin
eine liberméssige Anzahl Fehler erster Ordnung.!!1?

b) Above-cost predatory pricing
aa) Gegenstand

Ein strategisches Behinderungsverhalten mittels einer Preissetzung ober-
halb der eigenen (totalen) Kosten erweist sich gegebenenfalls durchwegs
als moglich, wenn das marktméchtige Unternehmen 6konomisch effizien-
ter i.e.S. als der gegenwiirtige respektive potenzielle Mitbewerber ist.!120
Diesfalls setzt es den Preis zwischen den eigenen Kosten und jenen des
Konkurrenten. 12!

Es besteht ein breiter Konsens, dass eine Preissetzung unterhalb eines
(wie auch immer gearteten) die totalen Kosten libersteigenden Kosten-
massstabs zumindest nicht per se als unzuldssiges predatory pricing er-
klart werden sollte.''?2 Andernfalls miisste einem derart gesetzten Preis
durchwegs zumindest a priori die Eigenschaft zur kurzfristigen Gewinn-

1118 Vgl. Areeda/Turner, ibid., 699 auf 167.

1119 Zur Fehlerkategorisierung s. 108 f.; zu den diesbeziiglichen Implikationen fiir
die Feststellung von ,,above-cost predatory pricing* sowie predatory pricing mit
einer Preissetzung zwischen den AVC und ATC resp. AAC und LAIC mittels
Nachweises einer strategischen Intention s. sogleich 258 ff.

1120 Zur 6konomischen Effizienz i.e.S. s. 53 f.; zur Kosten-Preis-Verhiltnis-Unab-
hingigkeit des predatory pricing s. 254 f., m.w.Verw.

1121 Edlin, 111 Yale L.J. 941 (2002), 956, mit dem Hinw. dass unter der Modellan-
nahme der perfekten Information diesfalls gar kein Markteintritt und mithin kei-
ne ,,predation” erfolgen wiirde; zum dadurch im mikrodkonomischen Grundmo-
dell eintretenden Wohlfahrtsverlust, sofern die 6konomischen Kosten des Mitbe-
werbers unterhalb der Monopol- resp. Oligopolpreises des marktméchtigen Un-
ternehmens liegen, vgl. 51f.

1122 Motta, Competition Policy, Theory and Practice, 442, 446; O ’Donoghue/Padil-
la, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 337f., 340ff.; Areeda/
Turner, 88 Harv. L. Rev. 697 (1975), 706 auf 167 f.; Bolton/Brodley/Riordan,
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maximierung abgesprochen werden;!'!?3 dariiber hinaus wiirde eine derge-
staltige Regel bedingen, dass einem marktbeherrschenden Unternehmen
infolge dieser Preissetzung eine strategische Intention unterstellt wiir-
de 1124

Gleichwohl sind in der Lehre mogliche Vorgehensweisen identifiziert
worden, wie das zuldssige Reaktionsverhalten von marktméchtigen Unter-
nehmen auf neu eintretende Unternehmen festgelegt werden kdnnte, damit
sich potenziell aus erhohtem Wettbewerbsdruck ergebende, positive Wohl-
fahrtseffekte tatsdchlich oder wenigstens im Ergebnis perpetuieren:!125 Sie
bezwecken einerseits, neu eintretende Unternehmen mittel- bis langfristig
im Markt verbleiben zu lassen, damit jene im Anschluss an die zwischen-
zeitlich getétigten Lerneffekte respektive nach Amortisation ihrer Markt-
eintrittskosten die eigene dkonomische Effizienz i.e.S. steigern konnen.
Hierfiir wird dem marktméchtigen Unternechmen wahlweise flir einen ge-
wissen Zeitraum (etwa fiir 12 bis 18 Monate) die Erhéhung der Produkti-
onsmenge!!26 oder die Senkung des Preises respektive eine Optimierung
des Marktguts untersagt.!127 Andererseits ist vorgeschlagen worden, das
marktméchtige Unternehmen langfristig zur Beibehaltung einer Preissen-
kung zu verpflichten; trotz (allfdlliger) Verdrangung der Konkurrenz wiir-
de auf dem Markt damit ein ,,als-ob-Wettbewerb*-Preisniveau bestehen
bleiben.!128

Bereits an anderer Stelle wurde bemerkt, dass die Inkrimination von
»above-cost price cuts“ der Anwendung eines REC-Beurteilungsmassstabs
entspricht.!'2% Soweit Uberlegungen im Sinne der dargestellten Vorge-

88 Geo. L.J. 2239 (2000), 2273 auf 172 f., Fn. 724; Posner, Antitrust Law, 194 f.
auf 173 f.

1123 Dies erscheint umso unglaubhafter, wenn man sich die 6konomische Rationali-
tit selbst von ,,unter-Kosten“-Verkdufen vergegenwértigt, s. 272 ff.; zur Mog-
lichkeit der Rechtfertigung s. 137 ff.; EuGH, Urt. v.27.03.2012, Rs. C-209/10,
Tz. 40 — Post Danmark.

1124 Zur Verwendung der Unterschreitung der kurzfristig gewinnmaximierenden
Preishohe als Kriterium der Intentionsfiktion s. soeben 256 ff.

1125 Vgl. Elhauge, 112 Yale L.J. 681 (2003), insb. 701 f., welcher deren Eignung im
Ergebnis wohl iiberzeugend verneint.

1126 Williamson, 87 Yale L.J. 284 (1977), 290 ff.

1127 Edlin, 111 Yale L.J. 941 (2002), 965 ff.

1128 Baumol, 89 Yale L.J. 1 (1979), 21.; s. O’Donoghue/Padilla, The Law and Eco-
nomics of Article 102 TFEU, 336ff.; Wurmnest, Marktmacht und Ver-
drangungsmissbrauch, 402 ff.

1129 S.206f.
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hensweisen ,,regulatorischen Geist“!130 atmen, kann auf die in jenem Zu-
sammenhang erfolgte Wiirdigung umfassend verwiesen werden: Die sinn-
vollerweise nur einzelfallweise durchfiihrbare Konkretisierung ist der
Rechtssicherheit in hohem Masse abtriglich.!!3! Dariiber hinaus sind sol-
che Massnahmen im Rahmen einer kartellrechtlichen ex post-Aufsicht je-
denfalls mit Abstellungsanordnungen nach Art.7 VO 1/2003 lediglich
sehr eingeschrinkt vereinbar;!'132 gerade bei der Liberalisierung von Mo-
nopolmirkten ist eine regulierungsrechtliche Herangehensweise vorzugs-
wiirdig. 1133

Denkbar scheint hingegen, dass bei der Inkrimination von ,,above-cost
predatory pricing™ die Unzulinglichkeiten dieser quasi-regulatorischen
REC-Bestimmung umgangen werden konnen, wenn — wie in der sogleich
dargestellten Unionsrechtsprechung — vermehrt auf die konkrete Motivati-
on des Marktbeherrschers abgestellt wird. Bei einem solchen Vorgehen
entfallt zum einen die Notwendigkeit einer fingierten Intention,!!34 zum
anderen gerit die Bestimmung des exakten Preishohen-Massstabs in den
Hintergrund:!'33 Es erfolgt namlich allem Anschein nach zumindest impli-
zit eine ,,spiegelbildliche* Fiktion hinsichtlich der Nichteinhaltung einer
kurzfristigen Gewinnmaximierung aufgrund des Nachweises von ,,illegiti-
men“ unternehmerischen Absichten.!13¢

bb) Rechtsprechung

In der Rechtsprechung zu Art. 102 AEUV sind auch Verhaltensweisen als
missbriuchlich eingestuft worden, welche Preissetzungen oberhalb der to-

1130 Zum Begriff vgl. 196 f.

1131 S.209ff.

1132 Vgl. 198 ff., mit Relativierungen.

1133 Vgl. 196.

1134 Diese erscheint generell bei kostendeckenden Preisen wenig glaubhaft, s. so-
eben im Text bei Fn. 1123 f. mit Verw.

1135 Inhaltsreiche Kriterien fiir dessen abstrakte Bestimmung fehlen weitgehend, zu-
mal eine Preissetzung oberhalb der Kosten ,,normally [is a response] to accepta-
ble economic incentives and thus is not [an engagement] in predatory behavior®,
vgl. Areeda/Turner, 88 Harv. L. Rev. 697 (1975), 701 auf 167.

1136 Zur kritischen Beurteilung des Abstellens auf subjektive Elemente s. Fn. 1112;
weiterf. zur Bedeutung der Absicht beim unionsrechtlichen und schweizerischen
Missbrauchsverbot s. 299 ff.
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talen Kosten zum Inhalt hatten:1137 In Hilti wurden ebensolche Preise als
Teil einer umfassende Marktabschottungsstrategie angewandt;!138 [rish
Sugar betraf gleichfalls eine ,,systematische Verfahrensweise®, mit wel-
cher die Abschottung eines nationalen Marktes bezweckt war;!13% in Com-
pagnie Maritime Belge orientierte sich ein Kartell mit kollektiv ,,iiberaus
dominante[r] oder quasi monopoldhnliche[r] Stellung™ systematisch bei
seiner Preisgestaltung an der Leistungskraft der verbliebenen Konkurrenz
und steigerte dariiber hinaus seine Angebotsmenge.!40

Die Ausfithrungen haben einigermassen kasuistischen Charakter, wes-
wegen sich auch ihre Systematisierung im Hinblick auf die Inkrimination
von ,above-cost“-Preissetzungen beim unionsrechtlichen Behinderungs-
missbrauchsverbot schwierig gestaltet. In der Lehre erfolgt regelméssig
eine einschrinkende Auslegung dahingehend, dass auf die den Sachver-
halten zugrunde liegenden ,besonderen Umstinde“!!4! respektive die
,.sehr spezifischen Fallkonstellationen*“!142 verwiesen wird, sodass nur ,,li-
mited situations in which prices above ATC (and presumably, where ap-
plied, LRAIC) may be abusive*, bestehen wiirden.!*3 Wurmnest syntheti-
siert als qualifizierende Umsténde die Sachverhaltselemente der zitierten

1137 Siehe bereits Kommission, Entscheidung v. 14.12.1985, ABI. 1985, L 374/1,
Tz. 79 — ECS/AKZO, zit. in Fn. 1103; anders der Supreme Court in Brooke
Group Ltc. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U. S.209, 223 (1993),
mit Verw. auf Atlantic Richfield Co. v. USA Petroleum Co., 495 U. S. 328, 340
(1990), welcher in einem obiter dictum ,,above-cost prices that are below gene-
ral market levels or the costs of a firm’s competitors®, generell als zuléssig er-
Kklart hat.

1138 Kommission, Entscheidung v.22.12.1987, ABIL. 1988 L 065/1919 ff. — Hilty;
EuG, Urt. v. 12.12.1991, Rs. T-30/89 — Hilti.

1139 Kommission, Entscheidung v.14.5.1997, ABLEG 1997 L 258/1ff., insb.
Tz. 133 — Irish Sugar; EuG, Urt. v. 7.10.1999, Rs. T-228/97 — Irish Sugar; vgl.
EuGH, Urt. v. 10.7.2001, Rs. C-497/99 — Irish Sugar.

1140 Kommission, Entscheidung v.23.12.1992, ABL EG L 34/20ff. — Compagnie
maritime belge; EuG, Urt. v. 8.10.1996, verb. Rs. T-24/93, T-25/93, T-26/93 u.
T-28/96 — Compagnie maritime belge; EuGH, Urt. v.16.03.2000; verb.
Rs. C-395/96 u. C-396/96 — Compagnie maritime belge; s.a. die Umschreibung
in EuGH, Urt. v. 17.2.2011, Rs. C-52/09, Tz. 81 — TeliaSonera.

1141 FEilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sécker (Hrsg.), N 536 zu Art. 102
AEUV.

1142 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 467.

1143  O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 340; &hn-
lich Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ft., 303; jedenfalls ist aufgrund
der gegenstindlichen Rspr. aber eine apodiktische Auslegung der zeitlich frithe-
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Rechtsprechung: Selektivitit der ,,above-cost“-Preise, besonders hoher
Grad an Marktmacht!!# sowie ,konsistente[r] Gesamtplan zur Verdrin-
gung, Disziplinierung oder Abschreckung eines aktuellen oder potenziel-
len Rivalen*;!45 die Preissetzung sollte dabei ,,lediglich die Wirkung an-
derer wettbewerbsschédlicher Verhaltensweisen verstarken®, 1146

In Bezug auf letztere beiden Kriterium bemerken O ’Donoghue und Pa-
dilla zutreffend, dass diese ,,range of other exclusionary measures [...] is
cumulative evidence of abuse as part of a plan to eliminate a rival“.1147
Das Zusammentreffen mehrerer missbrauchlicher Verhaltensweisen macht
mithin eine ,,above-cost“-Preissetzung nicht per se unzuldssig, sondern
dient nach der Rechtsprechung dem Nachweis einer konkreten strategi-
schen Intention.!!48 Es ist dariiber hinaus festzustellen, dass alsdann der
tatsdchlichen ,,above-cost“-Preish6he nurmehr sehr beschrinkte Bedeu-

ren Rspr. des EuGH in AKZO widerlegt, wonach im Sinne eines Umkehrschlus-
ses Preise oberhalb der ATC immer zuldssig sein missten, vgl. EuGH, Urt.
v.3.7.1991, Rs. C-62/86, Tz. 72 — AKZO; entsprechend Rummel, Rechtssicher-
heit bei der Anwendung des equally efficient competitor-Tests, 118; weiterf.
zum ,,safe harbour® bei einer Uberkosten-Preissetzung s. 392.

1144 Die Stirke der marktbeherrschenden Stellung stellt nach Kommission, Priorita-
tenmitteilung, Tz. 20, 1. Lemma, ein allgemeiner Faktor zur Beurteilung der
Wahrscheinlichkeit einer wettbewerbswidrigen Marktverschliessung infolge
missbrauchlichen Verhaltens dar; zur Bedeutung der Marktstruktur vgl. auch
Clerc/Kéllezi, in: Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), N 228f. zu Art. 7 II LCart;
weiterf. Nazzini, The Foundations of European Union Competition Law, The
Objective and Principles of Article 102, 242ff., welcher in EuGH, Urt.
v. 16.03.2000; verb. Rs. C-395/96 u. C-396/96, Tz. 116 — Compagnie mariti-
me belge, andeutungsweise den Nachweis einer beschriankten Marktbestreitbar-
keit infolge Wechselkosten ausmacht.

1145 Entsprechend Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.),
N 536 zu Art. 102 AEUV; weiterf. 288 ff. u. 299 ff.

1146 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 468 f., mit Verw. auf die
Unvollsténdigkeit dieser Kriterien; vgl. EuGH, Urt. v. 27.03.2012, Rs. C-209/10,
Tz. 44 — Post Danmark, wonach eine ,tatsachliche[...] oder wahrscheinliche]...]
Verdriangung [...] zum Schaden des Wettbewerbs und damit der Verbraucher-
interessen‘ nachzuweisen ist, was eine imperfekte Marktbestreitbarkeit indiziert
(vgl. schon 48 f. u. 176).

1147 O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 342.

1148 Moglicherweise missverstidndlich betr. das schweizerische Recht (weiterf. so-
gleich im Text) insofern Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 379 zu
Art. 7: ,,[Preisunterbietungen tiber den ATC] sollten gestiitzt auf Art. 7 [KG] nur
verboten werden, wenn sie mit weiteren missbrauchlichen Verhaltensweisen
einhergehen®, mit Verw. auf die korrespondierende Stelle als Beleg in der Vor-
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tung verblieben ist: Es wurden insbesondere keine Kosten-Preis-Verglei-
che anhand einer konkreten, tiber den ATC liegenden Kostenart durchge-
fithrt, 1149

Der EuGH-Rechtsprechung im Vorabentscheidungsverfahren Post Dan-
mark ist im Ubrigen hinsichtlich der potenziellen Missbriuchlichkeit von
,,above-cost predatory pricing* keine Anderung zu entnehmen: Dem inkri-
minierten Unternehmen konnte in casu insbesondere keine Verdrdngungs-
absicht nachgewiesen werden.!!30 Wie Bien und Krah auf dieser Grundla-
ge der Tz. 36 der Entscheidung die Aussage: ,,as regards predatory pri-
cing: [...] ATC are a definite ,safe harbour’, above which prices are not
predatory in any case*, abgewinnen konnen,!!5! erschliesst sich m.E. un-
geniigend.!152

aufl. v. O’Donoghue/Padilla, ibid.; zu den vielfaltigen Konkurrenzfragen
s. Schroter/Bartl, in: Schréter/Jakob/Klotz/Mederer (Hrsg.), N 267 ff. zu Art.
102; Eilmansberger/Bien, ibid., N 629 ff. zu Art. 102 AEUV.

1149 Die zentrale Bedeutung des Nachweises einer strategischen Intention in der uni-
onsrechtlichen Beurteilung von ,,above-cost price cuts“ betont auch Edlin, Pre-
datory Pricing, in: Elhauge (Hrsg.), 144 ff., 155 f.

1150 EuGH, Urt. v.27.03.2012, Rs.C-209/10, Tz. 13, 17 u. 29 — Post Danmark;
GA Mengozzi, Schlussantrige v. 24.5.2011, Rs. C-209/10, Tz. 94 f. — Post Dan-
mark, mit dem Hinw., dass den Akten dariiber hinaus keine ,,liberragendel...]
herrschendel...] Stellung® zu entnehmen sei.

1151 Bien/Krah, ECLR 2012, 482 ff., 483 f.; einschrénkend aber Eilmansberger/Bien,
in: Bornkamm/Montag/Séacker (Hrsg.), N 536 zu Art. 102 AEUV.

1152 Diese Aussage findet auch keine Stiitze in der Prioritdtenmitteilung der Kom-
mission, vgl. ibid., Tz. 65: ,,Das sacrifice-Konzept bezieht sich jedoch nicht nur
auf Preise unterhalb der AAC [...]. Um eine Kampfpreisstrategie nachzuweisen,
kann die Kommission auch untersuchen, ob das mutmassliche Kampfpreisver-
halten kurzfristig zu einem niedrigeren Nettoertrag gefiihrt hat, als er bei einem
verniinftigen anderen Verhalten zu erwarten gewesen wiare (Hervorh. im Origi-
nal) sowie ibid., Tz. 67: ,Normalerweise werden ebenso effiziente Wettbewer-
ber nur durch Preise unterhalb der LRAIC vom Markt ausgeschlossen” (Her-
vorh. d. Verf.), s.a. ibid., Tz. 23 ff., insb. Tz. 24; entsprechend Fuchs, Der ,,eben-
so effiziente Wettbewerber” als Massstab fiir die Missbrauchskontrolle iiber
marktbeherrschende Unternehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 241 ff.,
252, mit Verw. auf Adam/Maier-Rigaud, ZWeR 2009, 131ff., 138; Graven-
gaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285 ff., 303; s.a. Lundqvist/Skovgaard Olykke,
ECLR 2013, 484 ff., 485 f. u. insb. Fn. 11: ,,[T]he no[n]-existence [of] anti-com-
petitive effect or exclusionary effect|...] does not make the dominant firm im-
mune from a finding [...] of exclusionary abuse if the dominant firm’s conduct is
not competition on the merits®; &hnlich wie Bien und Krah, ibid. aber O’Grady,
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Im Hinblick auf das schweizerische Behinderungsmissbrauchsverbot
bemerkte die Botschaft, dass ,.es [...] nicht unbedingt erforderlich [ist],
dass die Kampfpreise unter den Selbstkosten liegen*.!153 Die WEKO hat in
Corner Banca SA/Telekurs AG auf zitierte Stelle verwiesen und gleichzei-
tig die Bedeutung einer strategischen Intention unterstrichen.!!5* In besag-
tem Entscheid betreffend vorsorgliche Massnahmen wurde in der Folge
eine Preissetzung oberhalb der Kosten konstatiert; es wurde die Moglich-
keit einer Preisanhebung nach der Verdrangungsphase als ,,fraglich® be-
zeichnet sowie auf noch tiefere Angebotspreise der auslédndischen Konkur-
renz verwiesen, weswegen ,,[e]ine ,Predatory Pricing’-Strategie [...] un-
wahrscheinlich [scheint]*. 1155

Die schweizerische Rechtsprechung erweist sich damit gleichsam als
diirftig.115¢ M.E. ist eine Interpretation dahingehend zulissig, dass bei der
Beurteilung von ,,above-cost“-Preissetzungen — in Ubereinstimmung mit
dem im Unionsrecht identifizierten Ansatz — schwergewichtig auf den
Nachweis einer strategischen Intention abzustellen ist.!!37 Dem Entscheid
Corner Banca SA/Telekurs AG kann weiter entnommen werden, dass die
WEKO hierbei auch die im konkreten Einzelfall bestehenden Chancen zur
Wiedereinbringung der aufgewendeten Opportunititskosten als Indiz be-
riicksichtigen will.1158 Dieses Vorgehen wird in der Schweiz von der wohl

37 World Comp. 459 (2014), 485; weiterf. zum sacrifice-Test der Kommission
s. sogleich 269 1.

1153 Botschaft 1994, BBL. 1995, 468 ff., 574.

1154 WEKO, RPW 2004/4, 1002 ff., Tz. 50 — Corner Banca SA/Telekurs AG: ,,Auch
Preise unter dem Einstandspreis beziehungsweise den Selbstkosten sind aus der
Sicht des KG nur dann unzuldssig, wenn sie im Rahmen eines Plans festgesetzt
wurden, der die Ausschaltung eines Konkurrenten zum Ziel hat* (Hervorh. d.
Verf.), womit schon aufgrund grammatikalischer Auslegung eine strategische
Intention bei Preisen iiber den Selbstkosten ebenfalls missbrauchskonstitutiv
sein muss.

1155 WEKO, RPW 2004/4, 1002 ff., Tz. 53 f. — Cornér Banca SA/Telekurs AG; s.a.
Clerc/Kéllezi, in: Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), N 207 zu Art. 7 II LCart.

1156 Zum in fraglicher Hinsicht unklaren BVGer, Urt. v. 14.9.2015, Rs. B-7633-2009,
Tz. 453 — Swisscom ADSL II weiterf. 286 f.

1157 ,,Above-cost predatory pricing* stellt insofern im Ubrigen wohl eher kein ei-
gentliches ,,Rétsel fiir die Kostenanalyse* (vgl. Amstutz/Carron, in: Amstutz/
Reinert (Hrsg.), N 379 zu Art.7) dar, als fiir deren Nachweis auch in der
Schweiz kein Kosten-Preis-Vergleich anhand einer konkreten Kostenart ober-
halb der ATC durchgefiihrt wiirde.

1158 S. WEKO, RPW 2004/4, 1002 ff., Tz. 53 — Corner Banca SA/Telekurs AG, so-
eben im Text.
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h.L. als Beleg fiir die konstitutive Bedeutung des recoupment-Kriteriums
(auch) bei der Beurteilung von Unterkosten-Preissetzungen angefiihrt.!!5

¢) Below-cost predatory pricing
aa) Vorbemerkungen

Die vorhergehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass kein Kostenmass-
stab oberhalb der durchschnittlichen Vollkosten bestimmt werden kann,
dessen Unterschreitung per se die Fiktion einer strategischen predato-
ry pricing-Intention zuldsst.''®0 Bei der nachfolgenden Betrachtung der
,below-cost“-Massstidbe ist im Hinblick auf die Eruierung eines entspre-
chenden Kriteriums zwischen kurz- und langfristigen Kostenarten zu un-
terscheiden;!1®! ein besonderes Augenmerk ist vordringlich bei ersteren
Kostenarten darauf zu legen, inwieweit sich moglicherweise ein Vergleich
(lediglich) mit den kurzfristigen Preisen als zweckmissig erweist.!162

bb) Vergleich mit kurzfristiger Kostenart
(1) Gegenstand und Rechtsprechung

Eine Preissetzung unterhalb der SMC ist mit einer kurzfristigen Gewinn-
maximierung als unvereinbar identifiziert worden; zumal die Grenzkosten
kaum je bestimmbar sind,''% wurden die AVC respektive die AAC als
Stellvertreter propagiert.!1% Die neuere Lehre spricht sich liberwiegend
fiir ein Abstellen auf die AAC aus.!1% Als Griinde werden die tatsachli-

1159 Weiterf. zum recoupment-Kriterium, mit abweichender Auffassung, s. 304 ff.

1160 S. soeben 254 f. u. 258 ff.

1161 S.36ff.

1162 Zur Identifikation der Preisarten Voll- sowie kurzfristiger Preis s. 229 f.

1163 S. 215 mit Verw.

1164 S. die Nachweise auf 163 ff., teilw. mit Relativierungen; vgl. auch O’Grady,
37 World Comp. 459 (2014), 474 f. mit Verw.

1165 Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), N 211 zu Art. 102 AEUV;
Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 392 ff. u. 413; Motta,
ECLR 2009, 593 ft., 597; vorsichtig O 'Donoghue/Padilla, The Law and Econo-
mics of Article 102 TFEU, 304, welche die Bedeutung der im konkreten Fall
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chen Schwierigkeiten bei der Unterscheidung von fixen und variablen
Kosten angefiihrt;!1%¢ die AAC kommen den MC des Weiteren néher, da
sie ,,all costs that could have been avoided had the defendant not made the
predatory sales, whether fixed or variable* beinhalten;!1%7 auch kénnen
sich die AVC als unpraktikables Kriterium in Industrien mit hohen Fixkos-
ten erweisen, wenn sie folglich annidhernd Null betragen;!1® dariiber hi-
naus bemerkt etwa Ridyard: ,,Many economists favour an avoidable cost
standard, for the simple reason that firms should only be required to price
according to variables that they can control (i.e. avoid)*.116?

In der grundlegenden AKZO-Entscheidung hatte der FuGH als unteren
Beurteilungsmassstab in Anlehnung an die éltere Lehre auf die AVC abge-
stellt. Er hielt fest, dass ,,Preise, die unter den durchschnittlichen variablen
Kosten [...] liegen und mit deren Hilfe ein beherrschendes Unternehmen
versucht, einen Konkurrenten auszuschalten, [...] als missbrauchlich anzu-
sehen [sind]*“.1"70 In Tetra Pak urteilte er mit Bezugnahme auf AKZO, dass
,Preise, die unter den [AVC] liegen, stets als missbrauchlich anzusehen*

verfiigbaren Daten hervorheben; abweichend fiir das schweizerische Recht:
Amstutz/Carron, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), N 357 ff. u. 378 zu Art. 7, welche
die Unzuldnglichkeiten der AVC-Kostenart zwar benennen, aufgrund ,,der im
Bereich des predatory pricing ohnehin schon strapazierten Rechtssicherheit® in-
des nicht von einer ,,stdndigen Praxis der Weko* abweichen wollen; fiir ein in-
kriminiertes Unternehmen ist der Wechsel zu den AAC jedenfalls nicht nachtei-
lig, zumal jene zumindest der AVC-Hdohe entsprechen und bei Vorliegen von
FIC gar dartiber liegen, s. 34 f.; Kommission, Priorititenmitteilung, Tz. 26 Fn. 2;
s.a. deren Verw. in Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990,
Tz. 1036 ff. — Intel; ,,Rechtssicherheit* schafft dariiber hinaus freilich auch eine
dem Unionsrecht entsprechende Auslegung (vgl. hierzu 158), umso mehr als die
einschligige schweizerische Praxis eher diirftig ist; zur nunmehr wohl ohnehin
eingeschrinkten Bedeutung des AVC- resp. AAC-Kriteriums, schliesslich so-
gleich im Text.

1166 Weiterf. 216 f.

1167 Bolton/Brodley/Riordan, 88 Geo. L.J. 2239 (2000), 2271 f.

1168 Vgl. Bolton/Brodley/Riordan, ibid., 2272, mit dem Hinw., dass diesfalls auch die
AAC teilweise unbehelflich sind, weiterf. 283 f.

1169 Ridyard, ECLR 2009, 230 ff., 232 (Hervorh. im Original).

1170 EuGH, Urt. v.03.07.1991, Rs. C-62/86, LS 7 u. Tz. 71 — AKZO, mit dem Hinw.,
dass ,,ein beherrschendes Unternehmen [...] ndmlich nur dann ein Interesse
[hat], derartige Preise zu praktizieren, wenn es seine Konkurrenten ausschalten
will, um danach unter Ausnutzung seiner Monopolstellung seine Preise wieder
anzuheben, denn jeder Verkauf bringt fiir das Unternehmen einen Verlust in Ho-
he seiner gesamten Fixkosten [...] und zumindest eines Teils der variablen Kos-
ten je produzierte Einheit mit sich®.

266

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845285559-162
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1I1. Qualitiiten und Restriktionen

sind, sowie ,,[d]ie Absicht, die Konkurrenten auszuschalten, [...] [bei Prei-
sen weit unter den AVC] nicht nachgewiesen zu werden [braucht]“.!17! In
France Télécom hielt der EuGH — wiederum mit Verweis auf 4AKZO —
nunmehr fest, derartige Preise seien ,,grundsétzlich als missbrauchlich an-
zusehen“.1172 Die zitierte Rechtsprechung findet als Bestandteil der soge-
nannten ,,4AKZO-Formel“!173 auch aktuell noch dahingehende Deutung,
dass ,,Preise, die unter den [AVC] liegen, missbrauchlich sind*.!174

An dieser Stelle sollen nicht die Implikationen einer ,,grundsétzlichen*
Missbrauchlichkeit infolge Unterschreitens der AVC thematisiert wer-
den,"75 sondern die Dichotomie zwischen der wiedergegebenen ,,AKZO-
Formel* und der AKZO-Rechtsprechung: Der zweite Teilnebensatz der zi-
tierten Stelle verweist auf die Zuhilfenahme einer die AVC unterschreiten-
den Preissetzung zum Versuch der Konkurrenz-Ausschaltung!!7® und be-
tont damit die Bedeutung der voluntativen Komponente in einer Weise,
welche die Fiktion einer strategischen Intention nicht ohne Weiteres zu-
lasst. Die Realitit gibt dem Original insofern recht, als Griinde ,,consistent
with an interest in efficiency* ersichtlich sind, eine Preissetzung unterhalb

1171 EuGH, Urt. v. 14.11.1996, Rs.C-333/94, Tz. 41f. — Tetra Pak (Hervorh. d.
Verf.).

1172 EuGH, Urt. v.2.4.2009, Rs. C-202/07, Tz. 109 — France Télécom (Hervorh. d.
Verf.); eine Rechtfertigungsmoglichkeit einrdumend im Ubrigen auch die For-
mulierung in ibid., Tz. 111; s.a. die wortgetreue Darst. der Rspr. in EuGH,
Urt. v. 27.3.2012, Rs. C-209/10, Tz. 27 — Post Danmark.

1173 Zur Beurteilung von Preissetzungen zwischen der AVC und der ATC nach der
LWAKZO-Formel“ s. 278 ff.

1174 Fuchs/Mdoschel, in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), N 105 u. N 234 zu Art. 102
AEUV; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), N 522 zu
Art. 102 AEUV; Pries, Kampfpreismissbrauch im dkonomisierten EG-Kartell-
recht, 49: ,stets missbrauchlich®; O’Donoghue/Padilla, The Law and Econo-
mics of Article 102 TFEU, 301: , regarded as abusive®; zutreffender im Ubrigen
WEKO, RPW 2004/4, 1002 ff., Tz. 50 — Corner Banca SA/Telekurs AG: ,,[Es]
darf im Sinne der EU-Praxis sowie einer natiirlichen Vermutung davon ausge-
gangen werden, dass Preise unter den kurzfristigen durchschnittlichen variablen
Kosten grundsitzlich missbrauchlich sind*.

1175 Zu den Méglichkeiten der Rechtfertigung eines prima facie behinderungsmiss-
brauchlichen Verhaltens s. 137 ff.

1176 EuGH, Urt. v. 03.07.1991, Rs. C-62/86, Tz. 71 — AKZO: Der fragliche Wortlaut
lautet in der verbindlichen niederldndischen Fassung: ,,en warmee een ondern-
eming met een machtspositie een concurrent tracht uit te schakelen®, in der eng-
lischen Fassung: ,,by means of which a dominant undertaking seeks to eliminate
a competitor’; die franz. Fassung ist entsprechend.
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der AVC vorzunehmen.!”7 Es ist mithin nur folgerichtig, dass der apodik-
tische Wortlaut der Tz. 41 von Tetra Pak zumindest in der EuGH-Recht-
sprechung wieder einer vorsichtigeren Formulierung gewichen ist.!78

Dariiber hinaus ist bedenkenswert, ob die 4KZO-Rechtsprechung hin-
sichtlich des unteren Beurteilungsmassstabs — jedenfalls nach dem Dafiir-
halten der Kommission — nicht aus zweierlei Griinden als obsolet zu be-
trachten ist: In der Prioritdtenmitteilung propagiert sie einerseits — neben
den LAIC!'7 — die AAC als ,,Bezugspunkt* zur Klirung, ,,ob selbst ein
hypothetischer, ebenso effizienter Wettbewerber durch das betreffende
Verhalten vom Markt ausgeschlossen werden konnte®;!180 sie beschrankt
offenbar andererseits in der Folge deren funktionalen Anwendungsbe-
reich. 1181

1177 Weiterf. hierzu sogleich 272 ff.; s. die inhaltlich abweichende Formulierung bei
Posner hinsichtl. die Unterschreitung von SMC in Antitrust Law (1976), 188 f.
auf 170; vgl. der kritische Hinw. schon von Greer, 24 Antitrust Bull. 233
(1979), 252: ,,[The Areeda-Turner-Test] contains a universal rejection of evi-
dence that is relevant, frequently reliable, and perhaps even indespensable to an
accurate determination of predatory conduct, namely, evidence of predatory in-
tent*.

1178 Entsprechend de la Mano/Nazzini/Zenger, Article 102, in: Faull/Nickpay
(Hrsg.), Tz. 4.306; Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 249 f.;
vgl. immerhin der auslegungsweise relativierende Hinw. in zit. Tz. 42 von Te-
tra Pak, dass in casu ein Absichtsnachweis aufgrund Preisen weit unter den
AVC entfallen diirfe (vgl. auch EuGH, Urt. v. 2.4.2009, Rs. C-202/07, Tz. 110 —
France Télécom; jedenfalls empfiehlt sich insofern eine Modifikation des fragli-
chen Teils der ,,AKZO-Formel“ (wiederum) hingehend zum Original.

1179 Weiterf. 278 ff.

1180 Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 25f.; im Vorabentscheidungsverfahren
EuGH, Urt. v.27.3.2012, Rs. C-209/10 — Post Danmark hat der Gerichtshof
festgestellt, dass die danischen Wettbewerbsbehdrden nicht auf die AVC, son-
dern auf ,,inkrementelle Kosten“ abgestellt hat (ibid., Tz. 31; zur Bestimmung
dieser Kostenart weiterf. 281 f.); in der Folge nahm er auf besagte Kosten bei
der materiellen Beurteilung der Vorlagefrage expliziten Bezug (ibid., Tz. 44);
Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/Montag/Sacker (Hrsg.), N 527 zu Art. 102
AEUV vertreten die Auffassung, dass der EuGH weiterhin in den AVC den zen-
tralen Bewertungsmassstab zu sehen scheinen, mit Verw. auf Bien/Krah,
ECLR 2012, 482 ff., 483; wohl zu recht kritisch Akman, 73 Mod. L. Rev. 605
(2010), 620.

1181 Zur Rechtsnatur der Prioritdtenmitteilung s. 128 {f.; zu ihren (beschrinkten)
rechtlichen Wirkungen und (nicht zu unterschitzenden) tatsachlichen Wirkun-
gen s. 132 ff.; letzterem stehe ,,an increasing trend towards the use of AAC as a
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Es ist nimlich insbesondere hinsichtlich der Beurteilung von
(Kampf-)Preisunterbietungen als idealtypischer Form des predatory pri-
cing zu konstatieren, dass die Kommission von der einschldgigen zitierten
Rechtsprechung abweicht, indem sie den AAC nunmehr lediglich eine Be-
deutung anlisslich eines ,,sacrifice-Test* zukommen lassen will.!182 Preise
unterhalb der AAC werden danach ,,meistens als klaren Anhaltspunkt fiir
ein ,Opfer’ respektive eine ,.kurzfristig bewusst[e] Gewinneinbusse]...]
betrachtet, zumal sie einen ,,vermeidbare[n] Verlust darstellen.!183 Auf-
grund solcher Preise kann eine strategische Intention fingiert werden; der
Nachweis letzterer ist indes (auch) nach Ansicht der Kommission nicht da-
rauf beschrinkt, sondern kann ebenso indirekt infolge Nichtverfolgen von
gewinnbringenderen ,,wirtschaftlich verniinftige[n] und praktikable[n] Al-
ternativen“!184 oder aufgrund direkter Beweise wie Schriftstiicken gelin-
gen. 185 Hingegen soll die Unterschreitung der AAC offenbar und zutref-
fenderweise keine a priori Missbrauchlichkeit begriinden, wie dies im Zu-

relevant benchmark” entgegen, s. UCWG, Unilateral Conduct Workbook Chap-
ter 4: Predatory Pricing Analysis, Tz. 57.

1182 Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 64-66; entsprechend de la Mano/Nazzi-
ni/Zenger, Article 102, in: Faull/Nickpay (Hrsg.), Tz. 4.351; abweichend Rous-
seva/Marquis, JECL&P 2013, 32 ff., 37; relativierend die sogleich zitierten Aus-
fithrungen in Tz. 26, wonach ein sacrifice-Nachweis anhand einer AAC-Unter-
schreitung zutreffenderweise wohl auch bei anderen Erscheinungsformen des
predatory pricing angewandt werden kann; vgl. auch Kommission, Prioritéten-
mitteilung, Tz. 20, 7. Lemma, hinsichtlich direkter Nachweise.

1183 Dies., ibid., Tz. 26 u. 64.

1184 Zur Identifikation einer ,Ineffizienzrechtfertigung® s. 189 ff.; vgl. die Darst. bei
Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, 477f. sowie bei
de la Mano/Nazzini/Zenger, Article 102, in: Faull/Nickpay (Hrsg.), Tz. 4.351:
. This means that, if the dominant undertaking incurred a loss that it could have
avoided by pursuing a rational and practicable alternative which was realistic gi-
ven the market conditions, the ,sacrifice’ element of the test is met*; der sacri-
fice-Test der Kommission weist damit Ahnlichkeiten mit dem ,no econo-
mic test” auf, entsprechend ibid., Tz. 4.271; weiterf. nur O 'Donoghue/Padilla,
The Law and Economics of Article 102 TFEU, 230; ein derartiger Nachweis
kann in der Praxis u.U. schwierig gelingen, vgl. schon 256 ff.; weiterf. sowie ge-
nerell zum indirekten Nachweis einer strategischen Intention s. 288 ff.

1185 Kommission, Prioritatenmitteilung, Tz. 65 f., teilw. zit. in Fn. 1152; zur Kosten-
Preis-Verhéltnis-Unabhingigkeit von predatory pricing s. schon 254 f.; alterna-
tiv wird auch auf die Moglichkeit hingewiesen, inkrementelle Einkiinfte mit in-
krementellen Kosten zu vergleichen, s. nur de la Mano/Nazzini/Zenger, ibid.,
Tz. 4.355; weiterf. zum direkten Nachweis einer strategischen Intention: 289 ff.
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ge der AKZO-Rechtsprechung zeitweise vorgesehen war:!186 Der sacri-
fice-Test der Kommission bezweckt keinen unmittelbaren Nachweis einer
aller Wahrscheinlichkeit nach wettbewerbswidrigen Marktverschlies-
sung.!187

Nibher an einer zweistufigen Kostenpriifung in Anlehnung an die zitier-
te EuGH-Rechtsprechung bewegt sich die Kommission lediglich bei der
Beurteilung bedingter Rabatte: Bei effektiven Preisen!!38 unterhalb der
AAC sei ,,in der Regel davon auszugehen, dass [...] ebenso effiziente
Wettbewerber vom Markt [ausgeschlossen werden konnen]“.1189 Sofern
der effektive Preis zwischen den AAC und den LAIC liegt, will sie priifen,
ob noch andere Faktoren dafiir sprechen, dass sogar ebenso effiziente
Wettbewerber am Markteintritt bzw. an der Expansion gehindert werden
konnten und hierbei allfillige ,,realistische und wirksame Gegenstrategi-
en“ der Konkurrenz eruieren.''”® Unklar ist, ob letztere Strategien nicht
schon bei der Bestimmung des bestreitbaren Teils der Nachfrage (hétten)

1186 Ebenso Gravengaard/Kjaersgaard, ECLR 2010, 285ff., 291, Fn.36: ,[T]he
Commission takes the view that pricing below AAC is not prohibited per se*,
mit Verw.; s.a. ibid., 302; freilich sind mit einer Unterschreitung der AAC in al-
ler Regel aber auch die LAIC unterschritten, s. 37 mit Hinw.

1187 Dies entgegen den Motiven der Verfechter eines eigentlichen (profit) sacrifice-
Tests, weiterf. 341; der sacrifice-Test der Kommission begriindet mithin bei iso-
lierter Betrachtung kein eigentliches Eingreifkriterium (zum Begriff ,,Wettbe-
werbswidrige Marktverschliessung® s. schon 119 ff.), sondern verfolgt den
Nachweis einer strategischen Intention resp. ,,Verdrdngungsabsicht®, vgl.
Baumol/Ordover/Warren-Boulton/Willig, Brief of amici curiae economics pro-
fessors to U.S. Supreme Court in Verizon v. Trinko, zit. nach Vickers,
115 Econ. J. 244 (2005), 253: ,tool for assessing willfulness*; Lommler,
WuW 2011, 244 {f., 248 f.; O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of
Article 102 TFEU, 231; wohl abweichend Fuchs, Der ,,ebenso effiziente Wett-
bewerber als Massstab fiir die Missbrauchskontrolle iiber marktbeherrschende
Unternehmen, in: Bechtold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 241 ff., 245; weiterf. auch
288 ff.

1188 Weiterf. schon 230 ff.

1189 S.a. Kommission, Entscheidung v. 13.5.2009, COMP/37.990, Tz. 1037 — Intel:
,If an as efficient competitor is forced to price below AAC, this clearly means
that competition is foreclosed because the as efficient competitor incurs losses
by making (incremental) sales to customers covered by the dominant firm’s con-
duct®.

1190 Dies., Prioritdtenmitteilung, Tz. 44; im Diskussionspapier, Tz. 154, hat sich die
GD Wettbewerb noch dafiir ausgesprochen, ,,to take ATC as the cost benchmark
below which the rebate system is considered to lead to an exclusionary effective
price.
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beriicksichtigt werden (sollen),! %! und welche Bedeutung ihnen alsdann
(nochmals) hinsichtlich der Frage zukommen soll, ob die AAC oder die
LAIC die relevante Kostenhohe darstellen.!192 Nach Ansicht der Kommis-
sion sind die AAC damit jedenfalls bei bedingten Rabatten als unterer Be-
urteilungsmassstab auf funktionell selber Ebene wie die LAIC im Hinblick
auf die Beurteilung des (wettbewerbswidrigen) Marktverschliessungspo-
tenzials einer Preissetzung.'!?3 Dass gegenstandlich auch eine kurzfristige
Kostenart herangezogen wird, ist insofern konsistent, als bei der Beurtei-
lung der Nachfragebestreitbarkeit gleichfalls auf einen kurzen Zeithorizont
abgestellt wird.!’®* Bei Biindel- und Paketrabatten sowie Preis-Kosten-
Scheren stellen nach Ansicht der Kommission wiederum die LAIC die al-
leinige bedeutende Kostengrenze dar.119

Es ist im Ergebnis festzuhalten, dass die Kommission entsprechend
ihrer Priorititenmitteilung den kurzfristigen Kostenmassstab AAC bei der
Beurteilung von predatory pricing lediglich bei bedingten Rabatten sowie
im Rahmen der Intentionsfiktion zur Anwendung bringen gedenkt.!!%¢ Die
Frage, ,,what the Commission will do when prices are in the ,grey area’

1191 S. schon 237 ff., insb. 242.

1192 Nazzini, The Foundations of European Union Competition Law, The Objective
and Principles of Article 102, 238, deutet die Kommission dahingehend, dass
,.[if the competitors have no ,realistic and effective counter-strategies’, an ef-
fective price above AAC but below LAIC] will be considered capable of fore-
closing an equally efficient competitor; wenig befriedigend wire es filir das
marktbeherrschende Unternechmen, wenn der einzelfallweise anwendbare Koste-
nart-Beurteilungsmassstab derart von den potenziellen (regelméssig nicht um-
fassend bekannten) Reaktionsstrategien der Konkurrenz abhdngen wiirde.

1193 Kommission, Prioritdtenmitteilung, Tz. 45, mit Verw. auf ibid., Tz. 27; vgl.
de la Mano/Nazzini/Zenger, Article 102, in: Faull/Nickpay (Hrsg.), Tz. 4.446 ff.

1194 Weiterf. 242; zur ,,Schutzpuffer-Funktion der AAC-Verwendung infolge be-
deutender Schwierigkeiten bei der Bestimmung des effektiven Preises s. 353 f.

1195 Kommission, Prioritditenmitteilung, Tz. 60 wu. 80; dies., Entschei-
dung v. 2.7.2007, COMP/38.784, Tz. 316 ff. — Telefonica, mit Verw.; im Ubrigen
verweist die Kommission bei der Beurteilung des Marktausschliessungspotenzi-
als mittels preisbezogenen Behinderungsmissbrauchs generell auf die LAIC, s.
dies., Priorititenmitteilung, Tz. 26 i.f.

1196 Entsprechend Temple Lang/Renda, Final Report of a CEPS Task Force, 33; ab-
weichend Akman, 73 Mod. L. Rev. 605 (2010), 618: ,,The Guidance does not ex-
press a choice between AAC and LRAIC, which is peculiar if they are to be al-
ternatives‘; vgl. die relativierenden Hinw. hinsichtlich der Verwendung einer je-
den tiefer als die LAIC zu liegen kommenden Kostenart zum Nachweis der
LAIC-Unterschreitung auf 282 f.
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between AAC and LRAIC*, stellt sich demzufolge nach hier vertretener
Auffassung denn bloss hinsichtlich der Beurteilung von bedingten Rabat-
ten; bei allen anderen Formen des preisbezogenen Behinderungsmiss-
brauchs gelten grundsitzlich die LAIC als relevanter Beurteilungsmass-
stab.!197 Inwieweit die Unionsgerichte insbesondere die Abkehr von der
AKZO-Rechtsprechung mittragen werden, bleibt zu beobachten. 198

(2) Unterschreitung des ,.kurzfristigen Preises* als Kriterium zur
Intentionsfiktion?

In der Literatur sind Fille identifiziert worden, in welchen sich eine Preis-
setzung unter den durchschnittlichen variablen respektive vermeidbaren
Kosten als wirtschaftlich!19? erweist, ohne dass damit eine kurzfristige Ge-
winnmaximierung verbunden wére. Einleitend ist diesbeziiglich zu konsta-
tieren, dass bei einem solchen Vorgehen zweckmaéssigerweise eine Preis-
bestimmung vorgenommen wird, welche sich ebenfalls (zumindest anni-
herungsweise) an einer , kurzfristiger Preis*“-Preisart orientiert.!290 Bemer-
kenswert ist ndmlich, dass die identifizierten Fille iiber weite Strecken mit
denjenigen deckungsgleich sind, welche im Rahmen der dynamischen
Preistheorie durch die Beriicksichtigung von Lebenszyklus-, Wettbewerbs-

1197 Generell indes fiir simtliche Formen des preisbezogenen Behinderungsmiss-
brauchs Motta, ECLR 2009, 593 ft., 597: ,,The Commission adopts a price-cost
test (the measures used being [AAC] and [LAIC], similar to AVC and ATC) for
pricing abuses [...]. [...] [T]he Communication does not provide guidance on
what the Commission will do when prices are in the ,grey area’ between AAC
and LRAIC*; entsprechend Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.),
N 210 zu Art. 102 AEUV; Ridyard, ECLR 2009, 230 ff., 231; weiterf. 278 ff.;
anzumerken bleibt, dass die ,,Unsicherheitsspanne zwischen den AAC und den
LAIC gegeniiber den AKZO-Kostenmassstiben (AVC und ATC) dariiber hinaus
kleiner wird.

1198 Unbestimmt insofern FuGH, Urt. v.27.3.2012, Rs. C-209/10, Tz. 28 u. 31 —
Post Danmark, mit ausdriicklicher Bezugnahme auf die 4KZO-Entscheidung
bei der Beurteilung einer Preis-Kosten-Schere, ohne jedoch dessen eigentliche
Formel*“ wiederzugeben, weiterf. 278 {f.; Eilmansberger/Bien, in: Bornkamm/
Montag/Sécker (Hrsg.), N 527 zu Art. 102 AEUV, mit Verw.: ,.Der EuGH
scheint demnach weiterhin in den tradi