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

179

(e |


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

Zweiter Teil: predatory pricing und der AEC

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
E