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Vorwort

Hervorgegangen ist die vorliegende Arbeit zum einen aus einer Magisterarbeit mit dem Titel:
,Die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht nach Art. 82 EG [jetzt Art. 102 AEUV] und §§ 19,
20 GWB*, die im Rahmen des Aufbaustudiengangs ,,Europdisches Recht* an der juristischen
Fakultit der Bayerischen Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg entstanden ist und im
Zeitraum vom 12. Oktober 2009 bis 12. April 2010 angefertigt wurde. Betreut und begutach-
tet wurde diese Arbeit von Herrn Professor Dr. Olaf Sosnitza, Ordinarius fiir Biirgerliches
Recht, Handelsrecht, gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, dem ich fiir viele weiter-
filhrende Hinweise danke. Das zeitnahe Zweitgutachten erstellte Frau Professor Dr. Inge
Scherer, Extraordinaria fiir Biirgerliches Recht und Zivilprozessrecht. Zum anderen beruht die
vorliegende Arbeit aber auch auf einer Studienleistung im Seminar ,,Das Verbot des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV) im Lichte des More Economic
Approach — Aktuelle Entwicklungen im europdischen Kartellrecht wéhrend des Winterse-
mesters 2011/12. Ausgegeben wurde das Seminarthema ,,Kampfpreise in der jiingeren Ent-
scheidungspraxis (Wanadoo Interactive) und nach der Prioritditenmitteilung (2009)“ von
Herrn Professor Dr. Florian Bien, Maitre en Droit (Aix-Marseille III), Ordinarius fiir globales
Wirtschaftsrecht, internationale Schiedsgerichtsbarkeit und Biirgerliches Recht, zusammen
mit Herrn Dr. Friedrich Wenzel Bulst, LL.M. (Yale), Juristischer Dienst der Europidischen
Kommission, Briissel. Fiir die umfassende Betreuung mochte ich Herrn Professor Bien eben-
so danken wie fiir seine Unterstiitzung und Beratung bei der Uberarbeitung bzw. Zusammen-
fiihrung der beiden Ursprungstexte. Grof3en Einfluss auf die Fertigstellung der Arbeit hatten
darliber hinaus die stets konstruktiven Anregungen und Diskussionen im Rahmen des For-
schungsprojektes ,,Preisbezogene Behinderungsmissbrauche im okonomisierten Unionskar-
tellrecht. Fiir die Moglichkeit zur Verdftentlichung in der neu eingerichteten Schriftenreihe

»Wirzburger Arbeiten zum Wirtschaftsrecht™ bin ich ebenfalls sehr dankbar.

Wiirzburg, im Mérz 2012 Matthias Keller
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Uberblick

A. Uberblick

In einer Zeit, in der Unternehmenskonzentrationen und politisch geforderte “Nationale
Champions™' einen immer groBeren Stellenwert einnehmen, geraten marktbeherrschende Un-
ternechmen verstirkt in das Blickfeld der Wettbewerbshiiter. Dementsprechend gewinnt auch
die kartellrechtliche Missbrauchsaufsicht nach Art. 102 AEUV bestindig an Bedeutung.” Sie
ist elementarer Bestandteil des europdischen Wettbewerbsrechts.

Um in der freien Marktwirtschaft dauerhaft bestehen zu konnen, ist es fiir Unternehmen
notwendig, ihr Angebot an den Bediirfnissen der Kunden auszurichten.’ Das zentrale Steue-
rungselement ist dabei der Wettbewerbsparameter Preis. Demzufolge versuchen sie mit einem
besonders giinstigen Preis mdglichst viele Kunden anzusprechen. Auf diese Weise soll
gleichzeitig der eigene Gewinn maximiert werden. Unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten
ist ein solches Preissetzungsverhalten immer dann zuléssig, wenn die niedrigen Preise auf
einem funktionierenden Leistungswettbewerb beruhen.* Davon abzugrenzen sind jedoch
wettbewerbsschadliche, missbrauchliche Verhaltensweisen, die ausschlieBlich der Verdran-
gung von Konkurrenten dienen.’ In dieser Hinsicht befasst sich die vorliegende Arbeit mit
dem sogenannten Kampfpreismissbrauch marktbeherrschender Unternehmen.

Der Kampfpreismissbrauch an sich ist schon einige Jahrzehnte als Missbrauchsform aner-
kannt und wurde im Schrifttum bereits mehrfach kontrovers diskutiert.® Auch die Kartellbe-

horden und Gerichte mussten sich in regelméfBigen Abstinden mit diversen Kampfpreisstrate-

! Siehe etwa die Ministererlaubnis fiir die Fusion E.ON/Ruhrgas, den Ausbau der Deutschen Post AG zu einem
weltweit fiihrenden Logistikkonzern oder den immer wiederkehrenden Ruf nach einer Fusion zur Schaffung ein-
er starken deutschen Bank. Zur Falldarstellung der Ministererlaubnis im Rahmen des Zusammenschlussvorha-
bens E.ON/Ruhrgas siehe insbesondere die Beschliisse des BKartA vom 17.01.2002 — E.ON/Gelsenberg, WuW
/E DE-V 511 und vom 26.02.2002 — E.ON/Bergemann, WuW/E DE-V 533 sowie das vom Bundeswirtschafts-
ministerium in Auftrag gegebene Sondergutachten der Monopolkommission vom 21.05.2002, WuW/E DE-V
543.

% Siehe nur die Kommissionsentscheidung gegen das US-Unternehmen Microsoft Corp. Auf dem Markt fiir PC-
Betriebssysteme verfiigte Microsoft mit dem Produkt “Windows* liber ein Quasi-Monopol, weigerte sich aller-
dings diesbeziiglich ausreichend Schnittstelleninformationen freizugeben. Ziel war es, dem eigenen Verbund-
produkt “Windows Media Player” Wettbewerbsvorteile zu verschaffen, um dadurch die beherrschende Stellung
auch auf diesen Markt zu iibertragen. Dariiber hinaus wurde das Produkt als kostenlose Zusatzleistung innerhalb
des Gesamtpakets angeboten; Kommission, Entscheidung vom 24.05.2004, Fall COMP/C-3/37.792 — Microsoft,
ABI. vom 06.02.2007, Nr. L 32/23.

3 Ausfiihrlich hierzu Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, Teil 11, Kapitel 4, S. 23 ff.

4 Prioritdtenmitteilung, ABI. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 1; Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisier-
ten EG-Kartellrecht, Kapitel 1 A.IL, S. 11; Eilmansberger, in: Miinchner Kommentar zum européischen und
deutschen Wettbewerbsrecht, Band 1, Art. 82 EG, Rn. 519.

> Bei marktbeherrschenden Unternehmen besteht beispielsweise die Gefahr, dass diese sich kartellrechtswidriger
Instrumentarien wie Kampfpreisen, Preis-Kosten-Scheren, Produktkopplungen, Preisdiskriminierungen oder
Treuerabatten bedienen; siche hierzu exemplarisch Moschel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen
nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,More Economic Approach®, JZ 2009, 1040, 1041 ff.

% Siehe die Nachweise bei Hovenkamp, Federal Antitrust Policy — The Law of Competition and Its Practice, Teil
11, Kapitel 8, S. 340; Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 167.

-1-



Uberblick

gien beschiftigen.” Seit gut 10 Jahren hat es sich die Kommission zur Aufgabe gemacht, eine
umfangreiche Reformpolitik durchzufithren und diese voranzutreiben.® Die Neugliederung
der Missbrauchsaufsicht stellt — nach Uberarbeitung von Fusionskontrolle und allgemeinem
Kartellverbot — den planmiBig letzten Schritt dar.” Thren Niederschlag findet sie in den “Er-
lauterungen zu den Prioritdten der Kommission bei Anwendung von Artikel 82 [jetzt Art. 102
AEUV] des EG-Vertrags auf Félle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen”m, die im Februar 2009 erschienen sind. Hier ist u. a. der Tatbestand des
Kampfpreismissbrauchs gesondert erfasst.

Mit den Reformbemiihungen in der Wettbewerbspolitik hat ferner der Begriff des “More
Economic Approach” Einzug erhalten.'" Er steht fiir einen Ansatz, der zum einen auf einer
okonomischeren Interpretation des geltenden Rechts beruht," in dessen Rahmen eine bessere
Erfassung von Wettbewerbsprozessen und etwaigen Gefahrenpotentialen fehlgehender Akti-
onsparameter gewahrleistet werden soll. Zum anderen impliziert er aber auch eine stirkere
Ausrichtung der Wettbewerbspolitik am Effizienzziel. Damit einhergehend entsteht allerdings
ein Spannungsfeld zwischen formaljuristischer Einordnung und 6konomischer Einzelfallana-
lyse."

Das Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die vom EuGH entwickelten Rechtsgrundsétze im
Bereich des Kampfpreismissbrauchs darzustellen und zu bewerten. Dabei gilt es vor allem die
O0konomischen Aspekte des “More Economic Approach” herauszustellen, auf systematische
Grenzen einzugehen und etwaige Umsetzungsprobleme zu diskutieren. So soll insbesondere
den Fragen nachgegangen werden, inwieweit sich potentielle Kampfpreisstrategien von ge-

wiinschten Preissenkungen im Rahmen des zuldssigen Leistungswettbewerbs plausibel ab-

7 Siehe dazu Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911); EuGH vom 03.07.1991,
Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359; EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Tél¢-
com/Kommission, Slg. 2009, I-2369.

¥ DG Competition Discussion Paper on the Application of Article 82 of the Treaty to Exclusionary Abuses (im
Folgenden als ,,Diskussionspapier bezeichnet); siche dazu auch das zuvor in Auftrag gegebene Gutachten der
»European Advisory Group on Competition Policy (EAGCP)“, Report by the EAGCP: ,,An Economic Approach
to Article 82 (,,EAGCP-Bericht“); siche auch Méger, Européisches Kartellrecht, Kapitel 1, S. 75, Rn. 128.

’ Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097, 1097 f.; M6-
schel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,More Economic Ap-
proach®, JZ 2009, 1040, 1040 f.

' Priorititenmitteilung, ABI. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, S. 7-20.

TSou. a. Moschel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,More
Economic Approach®, JZ 2009, 1040, 1040 f.; Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach* in der Miss-
brauchsaufsicht, WaW 2006, 1097, 1097 f.; Albers, ,,More economic approach® bei der Anwendung von Artikel
82 EGV, WuW 2006, 3, 3.

12 Kennzeichnend hierfiir ist vor allem die verstirkte Beriicksichtigung gesicherter 6konomischer Erkenntnisse
und Modelle bei der Entscheidungsfindung.

13 Maéschel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,More Economic
Approach®, JZ 2009, 1040, 1040 f.; Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht,
WuW 2006, 1097, 1098 f.
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Kartellrechtliche Einordnung und Konzeption

grenzen lassen und welche Kriterien zu einer entsprechenden Unterscheidung heranzuziehen
sind. Neben den 6konomischen Auslegungen sind dabei stets auch die rechtlichen Anspriiche

an Rechtssicherheit und Nachweisbarkeit ins Kalkiil miteinzubeziehen.

B. Kartellrechtliche Einordnung und Konzeption

Im Hinblick auf die Einordnung und Bewertung missbrauchlich angesetzter Kampfpreise ist
es zunidchst erforderlich, die allgemeinen Rahmenbedingungen darzustellen. Unterschieden
wird dabei zwischen den kartellrechtlichen Grundlagen und der konzeptionellen Ausgestal-
tung. Ausgehend von der rechtlichen Einordnung soll im Folgenden auf die wettbewerbspoli-
tische Relevanz sowie auf die grundlegende Methodik zur Missbrauchsbestimmung einge-

gangen werden.

I. Rechtliche Fundierung

Seinen rechtlichen Niederschlag findet der Kampfpreismissbrauch in Art. 102 AEUV. Dieser
Artikel stellt die einzige Primérvorschrift dar, nach der auf europdischer Ebene ein Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung erfasst werden kann. Als Zentralaspekt wird in
Art. 102 S. 1 AEUV aufgefiihrt, dass “die missbrduchliche Ausnutzung einer beherrschenden
Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein oder
mehrere Unternehmen [verboten ist], soweit dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen”."* Eine allgemeingiiltige Definition dieser Verhaltenswei-
se findet sich jedoch nicht."” Es ist aber gemeinhin anerkannt, dass die Fallgruppe des
Kampfpreismissbrauchs unter dem Generaltatbestand des Art. 102 S. 1 AEUV subsumiert
wird. Eine konkrete Einordnung unter die Regelbeispiele des Art. 102 S. 2 AEUV ist daher
entbehrlich.

I1. Kampfpreismissbrauch als wettbewerbspolitisches Problem

Aus kartellrechtlicher Sicht beschreibt der Tatbestand des Kampfpreismissbrauchs grundsitz-
lich eine systematische Behinderungsstrategie. Ein marktbeherrschendes Unternehmen ver-
sucht seine Mitwettbewerber gezielt zu disziplinieren bzw. vom Markt zu verdringen, indem

es seine Produkte zu einem besonders niedrigen Preisniveau, das meistens sogar unterhalb der

'* Ondrejka, Deutsches und europiisches Kartellrecht unter Beriicksichtigung des "more economic approach”,
Kapitel VI.A.3, S. 32 {,; eingehend dazu auch Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.1, S. 161.

' Ondrejka, Deutsches und europiisches Kartellrecht unter Beriicksichtigung des "more economic approach”,
Kapitel VI.A.3, S. 32 f.
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Kartellrechtliche Einordnung und Konzeption

eigenen Produktionskosten'® liegt, anbietet.'” Diesem Preiskampf kénnen Konkurrenzunter-
nehmen im Allgemeinen nur eine sehr begrenzte Zeit standhalten. Entsprechend bleibt das
marktbeherrschende Unternehmen allein am Markt zuriick. Dadurch ist es keinem Wettbe-
werb mehr ausgesetzt und kann die Preise von nun an so gestalten, dass nicht nur die wéahrend
des Verdringungskampfes entstandenen Verluste kompensiert, sondern auch Gewinne gene-
riert werden (“Recoupment)."® Dariiber hinaus sind Kampfpreise auch dazu geeignet, um
potentielle Wettbewerber von einem moglichen Markteintritt abzuschrecken. So kann bei-
spielsweise signalisiert werden, dass die Nachfrage im Markt sehr schwach ist und daher kei-

ne nennenswerten Ertragsaussichten vorhanden sind."

II1. Rahmenkonzept zur Bestimmung von Kampfpreisen

Um einen unverfilschten Wettbewerb sowie die Chancengleichheit von Konkurrenten ge-
wihrleisten zu konnen, hat die Kommission einen einheitlichen Bewertungsrahmen zugrunde
gelegt, der sdmtliche Formen des Kampfpreismissbrauchs erfasst und ordnungsgemif identi-
fiziert. Dieser einheitliche Bewertungsrahmen soll nun in seinen Grundziigen dargestellt wer-
den. Ausgehend vom urspriinglichen Ansatz wird dabei vor allem auch auf die von der Kom-

mission durchgefiihrten Anderungen beziiglich des “More Economic Approach” eingegangen.

1. Allgemeine Ausgangslage

In der Vergangenheit wurde als Leitbild der Missbrauchsaufsicht insbesondere der Schutz von
Wettbewerbsstrukturen aufgefiihrt. Hauptziel war dabei die Gewéhrleistung eines Systems
unverfilschten Wettbewerbs.”® Dieses sollte prinzipiell die Interessen der potentiellen Ver-
braucher schiitzen, nicht aber — zumindest im Regelfall — die Interessen der einzelnen Wett-
bewerber.?' Effizienziiberlegungen spielten in diesem Zusammenhang lediglich eine unterge-

ordnete Rolle. Entsprechend erfuhren auch mdgliche Rechtfertigungsgriinde sowohl in der

' Zu den KostenmaBstiben ausfiihrlich unten Kapitel D.1., S. 15 ff.

7 Gruber, Predatory Pricing im europédischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 167; Wurmnest, Marktmacht und
Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.I, S. 389 f.

18 Hovenkamp, Federal Antitrust Policy — The Law of Competition and Its Practice, Teil II, Kapitel 8, S. 339 ff,;
Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 167; Ondrejka, Deutsches und euro-
péisches Kartellrecht unter Beriicksichtigung des "more economic approach”, Kapitel VI.B.2.b, S. 32 f.; Pries,
Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 1 A.Il, S. 10.

19 Riordan, Imperfect Information and Dynamic Conjectural Variations, RJE 1985, 41, 41 ff.; Fudenberg/Tirole,
A ,,Signal-Jamming® Theory of Predation, RJE 1986, 366, 366 ff.

2 Rittner, Der — unverfilschte — Wettbewerb: Grundlage und Ziel der EG, WuW 2007, 967, 967, siche dazu
auch Bloch/Kamann/Brown/Schmidt, A Comparative Analysis of Art. 82 of the EC Treaty and Sec. 2 of the
Sherman Act, ZWeR 2005, 325, 329.

2 EuGH vom 11.04.2002, Rs. C-481/01 — NDC Health/IMS Health/Kommission, Slg. 2002, 1-3401, Tz. 80 ff.
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Rechtsprechung als auch im Schrifttum nur wenig Beachtung.”? Sofern Verteidigungsmittel
allerdings anerkannt wurden, geschah dies immanent als Teil des Missbrauchstatbestandes.”
Etwaige Notstandsfille oder objektive Notwendigkeiten wurden im Grundsatz zwar vereinzelt
gebilligt,”* sie durften aber keinesfalls eine Verstirkung der marktbeherrschenden Stellung

sowie deren Missbrauch bezwecken.

2. Aktuelle Entwicklungen im Lichte der der Priorititenmitteilung

In ihren bisherigen Ausfiihrungen zum Ansatz des ‘“More Economic Approach” hat die
Kommission bereits mehrfach deutlich gemacht, welche Prinzipien sie bei einer anstehenden
Beurteilung zukiinftig anwenden méchte. Speziell zeichnet sich dabei ein Ubergang hin zu
Effizienzerwédgungen ab. Wihrend die Wettbewerbsfreiheit als solche zunehmend an Rele-
vanz verliert, gewinnen die Argumente der Ressourcenallokation und der Konsumentenwohl-
fahrt bestidndig an Bedeutung. Im Fokus des Interesses steht dabei aber weiterhin der Schutz
des Wettbewerbs.”> Demnach sollen Verhaltensweisen verhindert werden, die den Wettbe-
werb schwichen und somit letzten Endes auch dem Verbraucher schaden.*

Zur Bestimmung missbrauchlicher Verhaltensweisen beschreibt die Kommission einen hy-
pothetischen Referenzpunkt in Form eines sogenannten “equally efficient competitors”.*’ Da-
nach liegt ein Missbrauch immer dann vor, wenn ein ebenso effizienter Wettbewerber, auf-
grund des praktizierten Verhaltens marktbeherrschender Unternehmen, aus dem Markt ver-
driangt bzw. von einem moglichen Markteintritt abgehalten werden kann. Hierbei wird unter-
stellt, dass der “equally efficient competitor” iiber dieselben Kostenstrukturen verfiigt wie das
marktbeherrschende Unternehmen. Infolgedessen werden bei preisgebundenen Verhaltens-
weisen vor allem diejenigen Fille erfasst, in denen Unternehmen ihre Preise auf einem Ni-
veau ansetzen, das unterhalb der eigenen Kosten liegt.”® Der korrekten Ermittlung zugrunde
liegender Produktionskosten kommt daher grofle Bedeutung zu. Vor diesem Hintergrund hielt

die Kommission an den zuvor ermittelten BezugsgroBen®® fest, mit deren Hilfe sich die Be-

2 Siehe etwa Liibbig, in: Loewenheim/Meesseen/Riesenkampff, Kartellrecht, Art. 82 EGV, Rn. 221 f.

2 EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 134 und 156.

** Siehe dazu EuG vom 01.04.1993, Rs. T-65/89 — BPB Industries and British Gypsum/Kommission, Slg. 1993,
11-389, Tz. 69.

3 Prioritatenmitteilung, ABL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 19; Diskussionspapier, Tz. 54.

26 Prioritatenmitteilung, ABIL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 19; Diskussionspapier, Tz. 56.

27 Eingehend hierzu Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006,
1097, 1099 f.; Albers, ,,More economic approach® bei der Anwendung von Artikel 82 EGV, WuW 2006, 3, 3;
Prioritdtenmitteilung, ABIL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 23; Diskussionspapier, Tz. 63.

*% Prioritatenmitteilung, ABI. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 25; Diskussionspapier, Tz. 63.

* Siehe etwa EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 7, 71 f.
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stimmung des “equally efficient competitor” durchfithren ldsst.*® Konkret nennt sie die
Grenzkosten, die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten, die durchschnittlichen variablen
Kosten, die langfristigen durchschnittlichen inkrementellen Kosten sowie die durchschnittli-
chen Gesamtkosten.”!

In den weitergehenden Darstellungen werden mdégliche Rechtfertigungsgriinde stiarker ge-
wichtet. Sie sollen nach Auffassung der Kommission dadurch in Zukunft vermehrt an Rele-
vanz gewinnen. In Betracht kommt diesbeziiglich neben dem Einwand der objektiven Not-
wendigkeit*® und dem Argument, dass ein bestimmtes Verhalten lediglich eine Anpassung an
Konkurrenzverhalten™ bedeute, insbesondere auch der sogenannte Effizienzeinwand**. Dem-
nach soll ein an sich missbrauchliches Verhalten immer dann gerechtfertigt sein, wenn es bei
gesamtheitlicher Betrachtung dem Wettbewerb mehr Vorteile als Nachteile bringt. Dazu miis-
sen allerdings vier Kriterien kumulativ erfiillt sein.” So ist in einem ersten Schritt mit hinrei-
chender Sicherheit nachzuweisen, dass sich im Rahmen des Verhaltens marktbeherrschender
Unternehmen Effizienzgewinne einstellen werden. AnschlieBend fordert eine zweite Voraus-
setzung die Unerldsslichkeit dieser Mallnahme, d. h. es diirfen keine milderen Mittel existie-
ren, die zur Generierung derselben Effizienzen fiihren. Drittens miissen die Effizienzsteige-
rungen zu wesentlichen Teilen den Verbrauchern zugutekommen und viertens und letztens
darf der Wettbewerb nicht komplett ausgeschaltet werden. Es muss also ein gewisser Rest-
wettbewerb in nicht unerheblichem Umfang weiterhin bestehen bleiben.

Im Ergebnis orientiert sich die Kommission in besonders starkem Mal3e am dritten Kriteri-
um. Dementsprechend soll ein Verhalten, das fiir sich genommen einen missbrauchlichen
Charakter aufweist, nur dann erlaubt sein, wenn es zur Steigerung der Konsumentenwohlfahrt
und der Ressourcenallokation beitrigt.’ AuBerdem miissen sich Effizienzen zeitnah positiv
auswirken und diirfen nicht etwa von den negativen Folgen fiir den Wettbewerb in langfristi-
ger Sicht iiberkompensiert werden.’” Die Beweislast fiir das Vorliegen eines rechtfertigenden

Umstandes obliegt jeweils dem betreffenden Unternechmen.*®

3% Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097, 1099 f.; Priori-
tatenmitteilung, ABIl. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 26 inklusive Fn. 18; Diskussionspapier, Tz. 63.

3! Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel D.I., S. 15 ff.

32 Priorititenmitteilung, ABI. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 28; Diskussionspapier, Tz. 80.

33 Siehe dazu in ausfiihrlicher Form Diskussionspapier, Tz. 81 ff.

34 Prioritdtenmitteilung, ABIL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 28; Diskussionspapier, Tz. 84 ff.; Schmidt/Voigt,
Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097, 1103 ff.; siehe dazu auch Art.
101 IIT AEUV.

3 Prioritdtenmitteilung, ABl. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 30; Diskussionspapier, Tz. 84.

3% Eingehend hierzu vor allem Diskussionspapier, Tz. 88.

*7 Diskussionspapier, Tz. 89.

3 Prioritdtenmitteilung, ABl. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 31; Diskussionspapier, Tz. 77.

-6-



Okonomische Rationalitit von Kampfpreisstrategien

3. Fazit

Wie angedeutet versucht die Kommission die Auslegungsgrundsitze der kartellrechtlichen
Missbrauchsaufsicht dahingehend zu reformieren, dass Freiheitsaspekte der Wettbewerbs-
strukturen zusehends in den Hintergrund gedridngt werden und stattdessen mehr und mehr
durch Effizienzabwégungen ersetzt werden. Zu begriilen ist dies immer dann, wenn die
Kommission diese Kenntnisse als Ergdnzung zu den bewéhrten Methoden ansieht, etwa durch
die Beriicksichtigung 6konomischer Strukturen in verschiedenen Ansidtzen, oder auch im
Rahmen einer kritischen Uberpriifung der eigenen Anwendungspraxis. Bedenklich wird es
allerdings, wenn sie verallgemeinert werden und als alleiniges Kriterium dazu dienen sollen,
an sich missbrauchliche Gegebenheiten zu rechtfertigen. Dies stoB3t auch in der Literatur auf
erhebliche Kritik.>> Insbesondere aus diesem Grund hat sich eine Rechtfertigung von miss-
brauchlichem Verhalten durch den Effizienzeinwand — im Gegensatz zu anderen moglichen

Verteidigungsmitteln — bisher auch nicht durchsetzen kdnnen.

C. Okonomische Rationalitiit von Kampfpreisstrategien

Insbesondere seit der Standard-Oil-Entscheidung aus dem Jahre 1911 sind Kampfpreisstrate-
gien als kartellrechtlich relevantes Phinomen bekannt. Dementsprechend waren sie auch im-
mer wieder Gegenstand kontroverser Diskussionen.”” Auch wenn die grundsitzliche Theorie
dabei auf einem einleuchtenden Zusammenhang basiert, ist ihre Rationalitit fiir die Praxis
ausgesprochen schwierig nachzuweisen. So wird selbst heute noch ab und an die Frage auf-
geworfen, ob Verdringungswettbewerb in der beschriebenen Form tatséchlich funktioniert

oder nicht.*!

I. Die Standard-QOil-Entscheidung von 1911

Die Diskussion um die Rationalitit von Kampfpreisstrategien fand ihren Ursprung vor allem
im Fall der Standard Oil Company™ des John D. Rockefeller aus dem Jahre 1911, in dem der
US-amerikanische Supreme Court konkret iiber die Niedrigpreispolitik einer Unternehmens-
vereinigung zu urteilen hatte.*> Dabei stand im Raum, diese habe Ende des 19. Jahrhunderts

ihre Mitbewerber durch den Ansatz von Verlustpreisen gezielt aus dem Markt gedréngt.

3 Siche etwa die ausfiihrliche Darstellung der Problematik bei Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach*
in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097, 1103 ff.

40 Gruber, Predatory Pricing im europdischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 167; Hovenkamp, Federal Anti-
trust Policy — The Law of Competition and Its Practice, Teil II, Kapitel 8, S. 340.

*! Hovenkamp, Federal Antitrust Policy — The Law of Competition and Its Practice, Teil II, Kapitel 8, S. 340.
*2 Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1 (1911).

# So etwa Gruber, Predatory Pricing im europédischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 167; Wurmnest, Markt-
macht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.I, S. 390.
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Die Standard Oil Company war bis dato das groffte Erdol-Raffinerie-Unternehmen der
Welt. Schwerpunkte wurden zunichst auf die Verarbeitung und den globalen Export von Ol-
produkten gelegt, spiter dann auch auf die Olférderung an sich. Thre Geschiftsstrategie war
dabei stets ausgerichtet auf die Erweiterung der Marktmacht.**

Seine iiberragende Marktposition konnte Rockefeller erreichen, indem er einen Zusam-
menschluss mehrerer Unternehmen aus dem Erdolsektor propagierte und aktiv forderte. Nach
auflen trat die Allianz unter der South Improvement Company auf, einem iibernommenen Un-
ternehmen, bei der die Standard Oil Company Hauptanteilseigner war.” Auf diese Weise
konnten u. a. Treuerabatte der Eisenbahnen fiir Verbundunternehmen ausgehandelt und
gleichzeitig Preiserhdhungen fiir die Konkurrenz durchgesetzt werden. Im Jahre 1882 wurden
die ca. 40 beteiligten Unternehmen im sogenannten Standard Oil Trust vereinigt.

Im Ergebnis gelang es dem Trust, ein komplexes Spionage- und Meldesystem zu installie-
ren, anhand dessen er ziemlich exakt die Kosten fiir Herstellung und Transport der Konkur-
renzprodukte ermitteln konnte.*® Die diesbeziiglich gewonnenen Erkenntnisse machte sich
Standard Oil umgehend zunutze, um in sidmtlichen Verkaufsregionen Preise anzusetzen, die
jeweils knapp unterhalb der entsprechenden Konkurrenzpreise lagen. Die angesetzten Preise
wurden dariiber hinaus stindig iiberpriift und gegebenenfalls den ortlichen Wettbewerbsver-
héltnissen neu angepasst. Daraus lie sich eine Gesamtstrategie ableiten, die insbesondere
darauf ausgerichtet war, etwaige Wettbewerber — durch unangemessen niedrige Preise — aus
dem Markt fiir Erdolprodukte zu dringen. Eine zusdtzliche Begiinstigung erfuhr diese Strate-
gie durch den Umstand, dass Standard Oil im Rahmen von Direktlieferungen an Endverbrau-
cher die Mirkte auch gebietsméfBig aufspalten konnte.*’

Aus dem vom Standard Oil Trust praktizierten Ansatz lokaler Verlustpreise, der sich aus-
schlieBlich an der Widerstandskraft einzelner Wettbewerber orientierte, schlussfolgerte der
Supreme Court eine eindeutige Verdrdngungsabsicht.™ Diese begriindete er im Wesentlichen
damit, dass die eingesetzten Methoden dem Prinzip des Leistungswettbewerbs entgegenstiin-

den. 1911 endete das fiinf Jahre zuvor von der Regierung unter Theodore Roosevelt eingelei-

* Siehe Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1, 70 ff.; so auch Mestmécker, Der
verwaltete Wettbewerb, 2. Teil § 9 I11.3, S. 198 ff.

* Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1, 70 ff.; eingehend dazu Tarbell, The Histo-
ry of the Standard Oil Company, Kapitel 2, S. 22 ff.

# Zusammenfassend Mestmacker, Der verwaltete Wettbewerb, 2. Teil § 9 111.3, S. 198 ff.; siche auch Wurmnest,
Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.L, S. 390.

#7 Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1, 76 f.; dazu auch Wurmnest, Marktmacht
und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.L, S. 390; Mestmicker, Der verwaltete Wettbewerb, 2. Teil § 9
I11.3, S. 198 ff.

8 Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1, 76; Wurmnest, Marktmacht und Verdrén-
gungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.lL, S. 390.
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tete Verfahren daher mit der Zerschlagung des Konzerns aufgrund eines VerstoBBes gegen den

Sherman Antitrust Act.*’

I1. These der Irrationalitit nach McGee
Die Anhénger der Irrationalititsthese stiitzen sich im Wesentlichen auf die Aussagen von
John McGee™, der bereits 1958 einige Griinde herausgestellt hatte, die gegen eine niedrig-
preisorientierte Behinderungsstrategie sprechen.’’ In seiner Argumentation bezieht er sich vor
allem darauf, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen in einem derartigen Preiskampf
prinzipiell mehr Schaden nimmt als das potentielle Verdringungsopfer.’” Aufgrund seines
hoheren Marktanteils wiirde es durch den selbst gewéhlten Preis unterhalb der Stiickkosten
zwangsliufig einen groBeren Verlust erleiden als ein entsprechend kleinerer Konkurrent.>
Daher sei von vornherein absehbar, dass ein dominantes Unternehmen die niedrigen Preise
nicht lange aufrechterhalten kann. Das potentielle Verdrangungsopfer werde sich demnach
nicht durch niedrige Preise abschrecken lassen, es werde viel eher angemessen darauf reagie-
ren, beispielsweise durch befristete Betriebsstilllegungen oder mit Hilfe von Kapitalgebern.™

Weiterhin, so die Argumentation von McGee, ist es fiir ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen ohnehin wesentlich giinstiger, einen Konkurrenten direkt aufzukaufen, als sich auf
einen mitunter sehr langen und kriftezehrenden Preiskampf einzulassen.’® Dies wire insbe-
sondere dann der Fall, wenn die sich einstellenden Verluste den Marktwert des Konkurren-
zunternehmens iibersteigen.

Folgt man der Argumentationskette um die McGee-Position, so gelangt man zu dem Er-
gebnis, dass eine Behinderung durch Kampfpreise wettbewerbsrechtlich schlichtweg nicht
relevant ist. Sie ldsst sich lediglich politisch gut verkaufen und stellt dariiber hinaus eine ver-

lassliche Geldquelle fiir Rechtsanwilte dar.”®

# Standard Oil Company of New Jersey v. United States, 221 U.S. 1, 78 ff.; Wurmnest, Marktmacht und
Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.L, S. 390; Mestmicker, Der verwaltete Wettbewerb, 2. Teil § 9 I11.3, S.
198 ff.; zur Zerschlagung siehe insbesondere auch Brokelmann, Die Spur des Ols, S. 62 ff.

** McGee, Predatory Price Cutting: The Standard Oil (N. J.) Case, JLE 1958, 137, 137 ff.

°! McGee, Predatory Price Cutting: The Standard Oil (N. J.) Case, JLE 1958, 137, 138 ff.; Di Lorenzo, The Myth
of Predatory Pricing, No. 169; Bork, The Antitrust Paradox, Teil 1.7, S. 144.

> McGee, Predatory Price Cutting: The Standard Oil (N. J.) Case, JLE 1958, 137, 138 ff.

53 Siehe McGee, Predatory Price Cutting: The Standard Oil (N. J.) Case, JLE 1958, 137, 140; zusammenfassend
Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.4., S. 167 f.

3% Siehe dazu McGee, Predatory Price Cutting: The Standard Oil (N. J.) Case, JLE 1958, 137, 138 ff., der in die-
sem Zusammenhang konkret von einem spateren Wiedereintritt in den Markt ausgeht. Sympathie bekundet auch
Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.4., S. 168.

> McGee, Predatory Price Cutting: The Standard Oil (N. J.) Case, JLE 1958, 137, 138 ff.; McGees Argumenta-
tion beruht dabei jedoch auf Modellannahmen, die sehr realititsfern wirken. So lésst er beispielsweise die Vor-
schriften iiber die Fusionskontrolle, welche einem externen Wachstum marktbeherrschender Unternehmen enge
Grenzen setzen, vollig auflen vor.

*6 S0 etwa Di Lorenzo, The Myth of Predatory Pricing, No. 169; Gruber, Predatory Pricing im europiischen Kar-
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I11. These der Rationalit:it

Die Ansichten McGees haben jedoch, vor allem seit den 1980er Jahren, bestindig an Bedeu-
tung verloren und spielen heutzutage nur noch eine untergeordnete Rolle. Zuriickzufiihren ist
dies im Allgemeinen auf die Weiterentwicklung der Spieltheorie®” im Bereich der theoreti-
schen Industriebkonomik. Dabei nimmt der Aspekt der unvollkommenen Information zwi-
schen verschiedenen Unternechmen einen immer groBeren Stellenwert ein.”® Im Vergleich da-
zu ging McGee in seiner Argumentation — wie in der damaligen Epoche {iblich — strikt von
der Annahme aus, dass vollkommene Information vorliegt. Genau darin besteht der entschei-

dende Unterschied.

1. Preisbildungsstrategie zur Gewinnmaximierung

Marktbeherrschende Unternehmen verfolgen in aller Regel das Ziel der Gewinnmaximie-
rung.59 Um dieses Ziel allgemeingiiltig abbilden zu konnen, stiitzt sich die nachfolgende Ana-
lyse vor allem auf den umfangreichen Stand der spieltheoretischen Erkenntnisse. Eine wichti-
ge Rolle spielen dariiber hinaus die aktuellen Erkenntnisse sowohl in der experimentellen

Okonomik als auch in der modernen Verhaltensokonomik.

a. Preistheoretische Analyse

Bezieht man in die preistheoretische Analyse den Gesichtspunkt der unvollkommenen Infor-
mation mit ein, ergeben sich vollig neue Handlungsalternativen. So kann ein dominantes Un-
ternehmen beispielsweise signalisieren, dass es iliber erhebliche Kostenvorteile verfiigt, indem
es den Preis flir ein bestimmtes Produkt sehr niedrig ansetzt, obwohl diese im Grunde iiber-
haupt nicht bestehen.®® Dabei nutzt es den Umstand aus, dass ein Konkurrent nicht mehr ein-
deutig erkennen kann, ob er sich in einem Leistungs- oder Verdrangungswettbewerb befin-
det.®! Letztendlich wird er in der Regel den Markt verlassen, wenn sich die Moglichkeit des
Leistungswettbewerbs nicht mit hinreichender Sicherheit ausschlieBen 14sst. Vor diesem Hin-
tergrund ist das Verfolgen einer Behinderungsstrategie durchaus als rational einzustufen.

Daneben kann mit dem Ansetzen eines niedrigen Preisniveaus ebenso gut der Versuch un-

tellrecht, MR-Int 2006, 167, 167.

>7 Zur Spieltheorie siche ausfiihrlich Varian, Grundziige der Mikrookonomik, Kapitel 28, S. 579 ff. sowie Kapi-
tel 29, S. 597 ff.

%% Siehe etwa Milgrom/Roberts, Predation, Reputation and Entry Deterrence, JET 1982, 280, 280 ff.; ausfiihrlich
Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.4., S. 168.

> Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.IL.3.a.1, S. 395 ff.; Pries, Kampfpreis-
missbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 2 B.1, S. 25 ff.

% Roberts, A Signaling Model of Predatory Pricing, OEP 1986, 75, 75 ff.

%! Eingehend hierzu mit Beispiel Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.4., S. 168 f.
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ternommen werden, eine Auendarstellung zu erzeugen, die darauf hindeutet, dass die Nach-
frage im Markt sehr schwach ist und somit keine nennenswerten Ertragsaussichten vorhanden
sind.** Diese Vorgehensweise stellt insbesondere dann ein probates Mittel dar, wenn potenti-
elle Wettbewerber vom Eintritt in den Markt abgehalten werden sollen,” oder externe Kapi-
talgeber von einer entsprechenden Investition.*!

Nicht auBer Acht zu lassen ist fernerhin, dass mit einer aggressiven Preispolitik in einem
bestimmten Markt hdufig auch eine gewisse Abschreckungswirkung fiir andere Mérkte und
andere Eintrittskandidaten erreicht werden kann.®® Demzufolge besteht im Rahmen marktspe-
zifischer Preiskdmpfe prinzipiell die Mdglichkeit, kampferisches Verhalten anderer Unter-
nehmen von vornherein einzudimmen. Dieser Zusammenhang wurde zunéchst von Reinhard
Selten anhand des von ihm entwickelten “Chain-Store Paradox” untersucht.®® Er kam dabei zu
dem Ergebnis, dass bei vollkommener Information aller Beteiligten kein Verdrangungswett-
bewerb mdglich ist. Diese Sichtweise wurde jedoch in spéteren spieltheoretischen Beitrédgen —
durch die Pramisse der unvollkommenen Information — grundlegend modifiziert.” Dadurch
anderte sich, dhnlich wie zuvor schon bei McGee, auch die Einschitzung beziiglich der Ratio-

nalitdt von Verdriangungswettbewerb.

b. Experimentelle Okonomik
Die mittels der spieltheoretischen Ansdtze gewonnene Erkenntnis, wonach Kampfpreise
durchaus ein probates Mittel darstellen, um potenticlle Wettbewerber von einem Eintritt in
den an sich bestreitbaren Markt abzuschrecken, ldsst sich durch experimentelle Studien in der
Okonomik untermauern und belegen.®®

So befasste sich beispielsweise Glenn Harrison mit einer Studie, in der es den Teilnehmern
erlaubt war, auf andere Mérkte auszuweichen.®’ Er kam dabei zu dem Schluss, dass sich iiber-
aus viele Neueinsteiger fiir die Mdoglichkeit des Ausweichens entscheiden, anstatt sich einem
drohenden Preiskampf auf dem beherrschten Markt zu stellen. Als Grund hierfiir konnte stets
die Furcht vor der Reputation des marktbeherrschenden Unternehmens ausgemacht werden.

Die Besonderheit dieses Experiments war, dass — im Gegensatz zu fritheren Experimenten —

62 Riordan, Imperfect Information and Dynamic Conjectural Variations, RJE 1985, 41, 41 ff.; Fudenberg/Tirole,
A ,,Signal-Jamming* Theory of Predation, RJE 1986, 366, 366 ff.

83 Siehe etwa Fudenberg/Tirole, A ,,Signal-Jamming* Theory of Predation, RJE 1986, 366, 366 ff.

5 Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL4, S. 169.

% Kreps/Wilson, Reputation and Imperfect Information, JET 1982, 253, 253 ff.

% Siehe insbesondere Selten, The Chain-Store Paradox, TaD 1978, 127, 127 ff.

7So u. a. Milgrom/Roberts, Predation, Reputation and Entry Deterrence, JET 1982, 280, 280 ff.

% Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.Il.3.a.2, S. 397 f.

% Harrison, Predatory Pricing in a Multiple Market Experiment: A Note, JEBO 1988, 405, 405 ff.

-11-



Okonomische Rationalitit von Kampfpreisstrategien

erstmals die Komplexitit der 6konomischen Realitit bereits in der Versuchsanordnung aufge-
griffen und wirklichkeitsnah abgebildet wurde.

Bestdtigung erfuhr diese Erkenntnis vor allem durch die bislang am umfassendsten ange-
legte, experimentelle Untersuchung von Yun Joo Jung, John Kagel und Dan Levin.”® Im
Rahmen ihrer Studie zu wettbewerbswidrigen Kampfpreisen wurde in Anlehnung an das
“Chain-Store-Paradox™ von Selten’' explizit das Markteintritts- bzw. Marktaustrittsverhalten
bekdmpfter Unternehmen auf verschiedenen Mérkten analysiert.

Die Auswertung sdmtlicher Variationen in der Versuchsanordnung brachte in Bezug auf
die 6konomische Realitdt von Kampfpreisunterbietungen die relativ eindeutige Erkenntnis,
dass derartige Strategien iliberaus hdufig und mit nicht unerheblichem Erfolg angewendet
wurden.”?

Auf der Grundlage dieser Studien ldsst sich somit auch auf experimentellem Wege nach-
weisen, dass der Einsatz von Verlustpreisen auf realen Mérkten nicht als vollig irrationales
Verhalten interpretiert werden kann, sondern durchaus ein bewihrtes Mittel darstellt, um et-
waige Konkurrenten zu disziplinieren, zu verdrdngen oder an einem entsprechenden Markt-

eintritt zu hindern.”

¢. Verhaltensokonomik

Uber die experimentelle Okonomik hinaus wird die Schliissigkeit der dargebotenen Reputati-
onsthese auch durch zentrale Erkenntnisse in der modernen Verhaltensdkonomik abgebildet.
Diese beziehen sich im Wesentlichen auf die Marktaufteilung bzw. Marktsequentierung. Be-
steht fiir ein marktbeherrschendes Unternehmen ndamlich die Gefahr, etwaige Marktanteile an
einen Neueinsteiger zu verlieren, konnen sogenannte Verlustaversions-Effekte auftreten.”*
Derartige Effekte beschreiben das Phdnomen, wonach Verluste von den Unternehmen stets

stirker bewertet werden als Gewinne in der gleichen Hohe.” Folgerichtig begegnet das

7 Jung/Kagel/Levin, On the Existance of Predatory Pricing: An Experimental Study of Reputation and Entry
Deterrence in the Chain-Store Game, RJE 1994, 72, 72 ff.

! Selten, The Chain-Store Paradox, TaD 1978, 127, 127 ff.

7 Jung/Kagel/Levin, On the Existance of Predatory Pricing: An Experimental Study of Reputation and Entry
Deterrence in the Chain-Store Game, RJE 1994, 72, 91.

S0 im Ergebnis Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.Il.3.a.2, S. 397 £;
ebenso Harrison, Predatory Pricing in a Multiple Market Experiment: A Note, JEBO 1988, 405, 405 ff.; vor
allem auch Jung/Kagel/Levin, On the Existance of Predatory Pricing: An Experimental Study of Reputation and
Entry Deterrence in the Chain-Store Game, RJE 1994, 72, 91.

7 Kahnemann/Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, Econometrica 1979, 263, 268 ff.;
Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.Il.3.a.3, S. 399.

7 Kahnemann/Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, Econometrica 1979, 263, 275;
Herold, Vermeidung des Earnings Management der Umsatzerldse, II. Kapitel 1.3.3.1, S. 17.
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marktbeherrschende Unternehmen hiufig mit dem Einsatz riskanter Abwehrtaktiken.”® Dabei
wird der Versuch unternommen, die gegenwértige Marktsituation mittels Preisunterbietung
gezielt zu verteidigen und entsprechend zu stabilisieren. Potentielle Wettbewerber werden die
drohenden Preiskdmpfe gemeinhin als groes Risiko wahrnehmen, da letztendlich die not-
wendige Sicherheit fehlt, um ausschliefen zu konnen, dass das Preisgefiige des Marktbeherr-
schers nicht doch auf effizienteren Kostenstrukturen basiert.”” Dies gilt insbesondere dann,
wenn es in der Vergangenheit bereits zu einer erfolgreichen Verdriangung oder Disziplinie-

rung eines Konkurrenten gekommen ist.

2. Preisbildungsstrategie zur Umsatzmaximierung

In der jiingeren Vergangenheit hat sich gezeigt, dass die marktbeherrschenden Unternehmen
mehr und mehr davon abgewichen sind, die Gewinnmaximierung als alleinige Zielsetzung
anzusehen. Stattdessen gewinnen entsprechende Umsatzziele, insbesondere die Form der
Marktanteilsmaximierung, bestindig an Bedeutung.”® Diese Art der Ausrichtung wird in der
Regel als “Buying-Market-Share-Pricing”-Theorie bezeichnet.

Hinter der sogenannten ‘“Buying-Market-Share-Pricing”-Theorie als rationales Motiv der
Kampfpreissetzung verbirgt sich das ausschlieBliche Ziel, einen Zugewinn an Marktanteilen
zu generieren. Ein spéterer Ausgleich der Verdrangungsverluste muss hingegen nicht gewéhr-
leistet sein.”’ Dies mag insoweit verwundern, als dass sie das bisherige Verstindnis iiber die
Verhaltensweisen der Geschéftsfiihrung eines Unternehmens grundlegend auf den Kopf
stellt.”

Bei der konkreten Ausgestaltung der Zielsetzung muss jedoch zwischen privaten und staat-
lichen Unternehmen unterschieden werden. Private Unternechmen kdnnen beispielsweise mit
dem Einsatz von Kampfpreisstrategien beabsichtigen, eine kurzfristige Steigerung des eige-
nen Marktwertes zu erreichen. Zurlickzufiihren ist dies im Wesentlichen auf eine Erhéhung

der Umsatzzahlen bzw. des Kundenstocks.®' Sie kénnen aber auch eine Steigerung des Anse-

76 Tor, Illustrating a Behaviorally Informed Approach to Antitrust Law: The Case of Predatory Pricing, ALJ
2003, 52, 55 ff.; ebenso Gerla, The Psychology of Predatory Pricing: Why Predatory Pricing Pays, SwLJ 1985,
755, 760 ft.

" Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.Il.3.a.3, S. 399; Gerla, The Psychology
of Predatory Pricing: Why Predatory Pricing Pays, SwLIJ 1985, 755, 769 ff.; Tor, [llustrating a Behaviorally In-
formed Approach to Antitrust Law: The Case of Predatory Pricing, ALJ 2003, 52, 55 ff.

78 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
334 (Fn. 408); ausfiihrlich dazu Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 2
B.IL, S. 35 ff.

S0 u. a. Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 2 B.11, S. 35; Baldani/Brad-
field/Turner, Mathematical Economics, Kapitel 12.4, S. 304 ff.

% Thomas/Kamp, Buying Market Share: Agency Problem or Predatory Pricing, RLE 2006, 1, 2 ff.

81 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
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hens der Unternehmensfiihrung herbeifiihren. Diese Moglichkeit spielt vor allem im Hinblick
auf die Gewahrung leistungsbezogener Boni eine groBe Rolle.*” Demgegeniiber besteht bei
staatlichen Unternehmen stets die Gefahr, dass in {iberwiegendem Male politische Ziele ver-
folgt werden, dies jedoch zu Lasten des Steuerzahlers geht.® Zu nennen wire hier u. a. die
Sicherung des offentlichen Versorgungsauftrags oder der Erhalt von Arbeitspldtzen. Da der
staatliche Aktionédr diesbeziiglich eine Art Bestandsgarantie bietet, ist ein dauerhafter Aus-
gleich der Verdrangungsverluste weit weniger erforderlich, als dies etwa bei privaten Unter-
nehmen der Fall wire.™

Im Bereich der Umsatzmaximierung gibt es zwar — soweit ersichtlich — noch keine empi-
risch gesicherten Erkenntnisse, die Rationalitét einer Kampfpreisstrategie ldsst sich aber den-
noch nicht génzlich verleugnen. Darauf deutet allein schon die Tatsache hin, dass sich die
Kommission im Fall Wanadoo Interactive der “Buying-Market-Share-Pricing”-Theorie als
Erklirungsmuster bedient hatte.** In Zukunft, so darf man davon ausgehen, wird sie aber noch

weiter an Bedeutung gewinnen.*®

IV. Fazit

Betrachtet man bei der Beurteilung der Rationalitéitsfrage jede Position fiir sich, so féllt auf,
dass die Argumentationskette der McGee-Position zwar eine gewisse Schliissigkeit aufweist,
diese einer Gesamtschau jedoch nicht standhalten kann. Thr Hauptproblem ist die zu enge Ab-
grenzung der eigentlichen Modellannahmen. Zum Ausdruck kommt dies u. a. dadurch, dass
Informationsasymmetrien unberiicksichtigt bleiben oder bestimmte Vorschriften (z. B. Vor-
schriften tliber die Fusionskontrolle) prinzipiell ausgeblendet werden. Neben diesen teils er-
heblichen Einwénden ist mittlerweile aber auch der positive Nachweis der Rationalitidt von
Kampfpreisstrategien gelungen. Zuriickzufiihren ist dies im Allgemeinen auf die komplexen
spieltheoretischen Modelle der modernen Industriebkonomik. Auch die neuerdings aufkei-
mende “Buying-Market-Share-Pricing”-Theorie deutet bisweilen auf die Rationalitdt solcher

Strategien hin."’

334 (Fn. 408); Baldani/Bradfield/Turner, Mathematical Economics, Kapitel 12.4, S. 304 ff.

%2 Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 2 B.IL1, S. 36.

% Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 2 B.IL.2, S. 37 f.; Sappington/Sidak,
Competition Law for State-Owned Enterprises, ALJ 2003, 479, 480, 496 ff.

84 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
334 (Fn. 4006).

% Siehe Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V
1005, Tz. 334.

% Thomas/Kamp, Buying Market Share: Agency Problem or Predatory Pricing, RLE 2006, 1, 5.

% Pries, Kampfpreismissbrauch im dkonomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 2 B.I1, S. 35 ff.; Thomas/Kamp,
Buying Market Share: Agency Problem or Predatory Pricing, RLE 2006, 1, 1 ff.
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Im Ergebnis bleibt daher zu konstatieren, dass Kampfpreisstrategien immer dann rational
sind, wenn in irgendeiner Form Informationsasymmetrien zulasten des Verdridngungsopfers
eine Rolle spielen.® Dies wird in der Praxis jedoch regelmiBig der Fall sein. Aus diesem

Grund ist die anders gerichtete, friihere Auffassung eindeutig als widerlegt anzusehen.®

D. Erfassung und Bewertung von Kampfpreisstrategien

Um der Strategie der gezielten Kampfpreisunterbietung einen allgemeingiiltigen Beurtei-
lungsrahmen zu verschaffen, orientieren sich Kommission und Rechtsprechung an festen Be-
zugsgroBen oder Benchmarks.” Diese bestehen vornehmlich in Form verschiedener Produk-
tionskostenmodelle. Dabei gelten in aller Regel die MaBstabe der AKZO-Entscheidung aus
dem Jahre 1991°', die seitdem immer wieder bestitigt wurden, jiingst im Verfahren gegen

Kampfpreise der Wanadoo Interactive am 02.04.2009°2,

I. Einordnung der Kostenbegriffe

Im Rahmen der kostenorientierten Missbrauchsanalyse finden sich aus 6konomischer Sicht
eine Vielzahl an BewertungsmaBstiben und Kostenarten wieder. Um dabei die Ubersicht zu
wahren, erscheint es zunéchst sinnvoll, die relevanten Kostenbegriffe vorab gesondert darzu-
stellen und zu erldutern.”

Von zentraler Bedeutung ist im Allgemeinen die Einteilung in fixe Kosten, variable Kosten
und Gesamtkosten.”* Die fixen Kosten umfassen simtliche Kostenbestandteile, die unabhén-
gig von der Ausbringungsmenge anfallen. Beispiele hierfiir waren Mietzahlungen fiir Produk-
tionshallen oder Biirordume. Die variablen Kosten umfassen hingegen alle anderen Kostenbe-
standteile, die sich entsprechend der Ausbringungsmenge verdndern. Zu nennen wiren etwa

Grundstoffe oder Rohmaterialien. Bildet man die Summe aus fixen und variablen Kosten, so

88 Prioritdtenmitteilung, ABIL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 68; Diskussionspapier, Tz. 119; ebenso Pries,
Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 2 B.1.3, S. 32.

% Siehe etwa Moschel, in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht EG/Teil 1, Band 1, Art. 82 EGV, Rn. 166
(Fn. 415); Bolton/Brodley/Riordan, Predatory Pricing: Strategic Theory and Legal Policy, GLJ 2000, 2239,
2241.

% Prioritdtenmitteilung, ABl. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 25 f.; Diskussionspapier, Tz. 103; siehe zur
Rechtsprechung auch Gruber, Predatory Pricing im europédischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 167 ff. unter
Gliederungspunkt II.

*! EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359.

2 EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, [-2369; EuG vom
30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, II-107.

% Eine Begriffsbestimmung der verschiedenen Kostenarten findet sich u. a. auch in Pries, Kampfpreismiss-
brauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.I, S. 41 ff. sowie in O’Donoghue/Padilla, The Law and
Economics of Article 82 EC, Kapitel 5.2.1, S. 237 ff.

% Siehe zu den einzelnen Kostenbegriffen auch Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, Teil V,
Kapitel 13, S. 305 f.; siche ebenso Varian, Grundziige der Mikrodkonomik, Kapitel 20.5, S. 417 und Kapitel
21.3,S.427 f.

-15-



Erfassung und Bewertung von Kampfpreisstrategien

erhdlt man die Gesamtkosten.

Neben diesen Grundkostenarten spielen auch die jeweiligen Durchschnittskosten eine ge-
wichtige Rolle in der Missbrauchsanalyse. Durchschnittskosten erhédlt man immer dann, wenn
eine bestimmte Kostenart (z. B. fixe, variable oder gesamte Kosten) durch die absolute Aus-
bringungsmenge geteilt wird.”

Weiterhin sind die Grenzkosten aufzufithren.”® Hierbei handelt es sich um diejenigen Kos-
ten, die bei der Herstellung einer zusétzlichen Einheit der Ausbringungsmenge entstehen.
Grenzkosten sind stets als rein variable Kosten zu klassifizieren, da fixe Kosten definitions-
gemil unabhédngig von der Produktionsmenge anfallen. Zu beachten bleibt in diesem Zu-
sammenhang jedoch, dass Grenzkosten nur in den seltensten Féllen mit den durchschnittli-
chen variablen Kosten iibereinstimmen.””’

Wesentlich bedeutender als die Grenzkosten sind in der betrieblichen Praxis allerdings die
inkrementellen Kosten bzw. Zusatzkosten. Diese Kosten entstehen bei der Produktion mehre-
rer zusitzlicher Einheiten insgesamt.”® Grenz- und Zusatzkosten sind daher immer dann iden-
tisch, wenn lediglich eine zusétzliche Produktionseinheit zugrunde gelegt wird. Sie weichen
aber umso stdrker voneinander ab, je mehr zusitzliche Produktionseinheiten zusammen be-
trachtet werden.”

Des Weiteren gilt es zwischen vermeidbaren Kosten und versunkenen Kosten zu unter-
scheiden.'” Wihrend die vermeidbaren Kosten all diejenigen Kostenbestandteile beinhalten,
die grundsitzlich erstattungsfihig sind, erfassen die versunkenen Kosten lediglich nicht-
erstattungsfihige Kostenbestandteile. Diesbeziiglich kann es auch zu Uberschneidungen
kommen. Beispielsweise sind Mietzahlungen fiir eine Lagerhalle immer dann den versunke-
nen Kosten zuzurechnen, wenn keine Moglichkeit besteht diese weiterzuvermieten. Ist hinge-

gen eine solche Mdoglichkeit gegeben, so handelt es sich um vermeidbare Kosten.

9 Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, Teil V, Kapitel 13, S. 307; Varian, Grundziige der
Mikrodkonomik, Kapitel 21.1, S. 423 f.

% Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.IIl.2.a, S. 406; siche allgemein Man-
kiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, Teil V, Kapitel 13, S. 307; Varian, Grundziige der Mikrodko-
nomik, Kapitel 21.2 und 21.3, S. 425 ff.

?7 Siehe dazu mit kurzem Beispiel Pries, Kampfpreismissbrauch im konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3
A.L S. 42; siehe auch Varian, Grundziige der Mikro6konomik, Kapitel 21.3, S. 427 £.

% S0 etwa Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.I, S. 42; Bolton/Brod-
ley/Riordan, Predatory Pricing: Strategic Theory and Legal Policy, GLJ 2000, 2239, 2272; allgemein Varian,
Grundziige der Mikrodkonomik, Kapitel 21.7, S. 436 f.; siche auch Prioritdtenmitteilung, ABI. vom 24.02.2009,
Nr. C 45/7, Tz. 26 (Fn. 18).

% Siehe Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 AL S. 42.

100 O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC, Kapitel 5.2.1, S. 241; Bolton/Brodley/Rior-
dan, Predatory Pricing: Strategic Theory and Legal Policy, GLJ 2000, 2239, 2271 f.; dazu eingehend Baumol,
Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 57 f.; Prioritdtenmitteilung, ABl. vom
24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 26 (Fn. 18).
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AuBerdem ist es von groBBer Wichtigkeit und Relevanz, strikt zwischen kurzfristigen Kosten
und langfristigen Kosten zu differenzieren.'’ Anderenfalls kann es zu erheblichen Wahrneh-
mungsverzerrungen kommen. Gemal ihrer Eigenart beziehen sich kurzfristige Kosten punk-
tuell auf die jeweils vorherrschende Unternechmenssituation. Langfristige Kosten bilden dar-
{iber hinaus auch samtliche strategischen Aspekte eines Unternehmens ab.'” Folglich werden
in einem sehr kurzen Zeitfenster viele Kostenarten als fix ausgelegt, die langfristig eher varia-
bel zu sein scheinen.'® Der Grund hierfiir ist insbesondere darin zu sehen, dass sich bestimm-
te Kostenarten erst nach einer gewissen Zeit mit der Ausbringungsmenge verdndern, kurzfris-
tig dagegen starr verhalten. Ahnliches gilt im Ubrigen fiir versunkene bzw. vermeidbare Kos-

ten.'®

I1. Areeda/Turner-Formel

Den Ausgangspunkt fiir die Bestimmung unzuldssiger Kampfpreismissbrauchsfélle mit Hilfe
von Preis-Kosten-Vergleichen bilden die von Phillip Areeda und Donald Turner formulierten
Erkenntnisse aus dem Jahre 1975.'% Fiir die praktische Anwendung hatten sie in diesem Zu-
sammenhang angegeben, dass alle Preise, die die Grenzkosten eines Unternehmens decken
oder iibersteigen, immer und ohne Ausnahme zulissig sind.'® Missbrauchlich seien hingegen

solche Preise, die unter den Grenzkosten liegen.

1. Das Kriterium der Grenzkosten

Die Ausfiithrungen von Areeda und Turner orientieren sich zu wesentlichen Teilen an den
Erkenntnissen der klassischen Preistheorie. Diese besagt, dass Grenzkosten — zumindest aus
der Sicht eines rationalen Unternehmens — stets die kurzfristige Preisuntergrenze darstellen.'"’
Grenzkosten repriasentieren in diesem Zusammenhang exakt diejenigen Kosten, die bei der

Herstellung einer zusétzlichen Einheit der Ausbringungsmenge entstehen. Aus diesem Grund

1% Siche Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, Teil V, Kapitel 13, S. 312 ff.; siche auch Vari-
an, Grundziige der Mikrodkonomik, Kapitel 20.4, S. 414 ff. und Kapitel 21.5, S. 432 f.

12 Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.IL, S. 42; O’Donoghue/Padilla,
The Law and Economics of Article 82 EC, Kapitel 5.2.1, S. 238.

103 Mankiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, Teil V, Kapitel 13, S. 312 ff.; O’Donoghue/Padilla,
The Law and Economics of Article 82 EC, Kapitel 5.2.1, S. 238.

1% Ausfiihrlich O’Donoghue/Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC, Kapitel 5.2.1, S. 243.

19 Siehe Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related Practices under Selection 2 of the Sherman Act, HLR
1975, 697, 697 ft.

106 Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related Practices under Selection 2 of the Sherman Act, HLR 1975,
697, 709 ff. und 732 f.; zusammenfassend Gruber, Predatory Pricing im europdischen Kartellrecht, MR-Int 2006,
167, 168; Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.Il.1.a, S. 44.

197 Wurmnest, Marktmacht und Verdringungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.II.2.a, S. 406; siche dazu auch Man-
kiw/Taylor, Grundziige der Volkswirtschaftslehre, Teil V, Kapitel 13, S. 307; ebenso Varian, Grundziige der
Mikrodkonomik, Kapitel 21.2 und 21.3, S. 425 ff.
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besteht fiir die Unternehmen auch kein Anlass, die Preise unterhalb der Grenzkosten festzu-
setzen.'” Ansonsten wiirde man mit jeder produzierten Einheit einen zusitzlichen Verlust in
Kauf nehmen. Dies entspricht jedoch keinem wettbewerbskonformen Verhalten. Ein derart
niedriger Preis begriindet daher lediglich die Annahme einer Verdringungsabsicht. Die
Schwierigkeit des Ansatzes besteht allerdings darin, die Grenzkosten stichhaltig abzugren-
zen.'” Sie sind im Regelfall unbekannt und gehen nicht etwa direkt aus der betriebswirt-

schaftlichen Kostenrechnung hervor.''

2. Ersatzausrichtung

Areeda und Turner wiesen allerdings darauf hin, dass die jeweiligen Grenzkosten in den
meisten Fillen kaum verldsslich ermittelt werden konnen. Deshalb haben sie in threm Artikel
einen entsprechenden Ersatz vorgeschlagen.!'' Diese Ersatzausrichtung wird regelméBig auch
als “Areeda/Turner-Formel” bezeichnet und besitzt bis heute Giiltigkeit. Im Rahmen einer

Zweistufenpriifung werden dabei prinzipiell zwei Fallgruppen unterschieden.

a. Erste Fallgruppe

Die Areeda/Turner-Formel besagt zum einen, dass eine missbrauchliche Preisgestaltung im-
mer dann gegeben ist, wenn zu einem Preis verkauft wird, der unterhalb der durchschnittli-
chen variablen Kosten liegt.112 Zum anderen macht sie aber auch deutlich, dass ein Preis, der
oberhalb der durchschnittlichen Gesamtkosten festgesetzt wird, keinesfalls missbrauchlich

113

sein kann. "~ Ein entsprechend niedriges Preisniveau wire dann lediglich das Resultat wirk-

samen Wettbewerbs.

108 Wurmnest, Marktmacht und Verdrdngungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.Ill.2.a, S. 406; Pries, Kampfpreismiss-
brauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.Il.1.a, S. 44.

109 Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.II.1.b, S. 44; Wurmnest,
Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.Ill.2.a, S. 406; Gruber, Predatory Pricing im europi-
ischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 168; so auch Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related Practices un-
der Selection 2 of the Sherman Act, HLR 1975, 697, 716.

"% Wurmnest, Marktmacht und Verdriangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.IIL.2.a, S. 406 f.

t Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related Practices under Selection 2 of the Sherman Act, HLR 1975,
697, 697 ftf. (zusammenfassend vor allem 732 f.).

12 Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related Practices under Selection 2 of the Sherman Act, HLR 1975,
697, 716 ft.; Moschel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,More
Economic Approach®, JZ 2009, 1040, 1044; Kopp, Kostengesichtspunkte in der kartellrechtlichen Missbrauchs-
kontrolle, 1.Teil B.IL., S. 56; Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.5, S. 170; siche auch EuGH vom
03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 71.

'3 Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related Practices under Selection 2 of the Sherman Act, HLR 1975,
697, 704 ft.; Edlin, Stopping Above-Cost Predatory Pricing, YLJ 2002, 941, 941 ff.; Schulz, Wettbewerbspoli-
tik, Kapitel VILS, S. 170; Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 169.
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b. Zweite Fallgruppe

Preise, die zwischen den durchschnittlichen variablen Kosten und den durchschnittlichen Ge-
samtkosten angesetzt werden, konnen ebenfalls einen missbrauchlichen Charakter aufweisen.
Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn sie ausschlieBlich mit der Absicht getétigt werden,
Konkurrenten vom Markt zu verdringen.'"* Nach Auffassung des EuGH kommt es dabei
nicht darauf an, ob eine tatséchliche oder reale Chance zur Verdringung besteht, das Vorlie-
gen einer Strukturgefdhrdung, in Form der gezielten Eliminierung eines Wettbewerbers, reicht

bereits vollkommen aus.'"

c. Fazit

Die Ausfiihrungen von Areeda und Turner stehen grundsétzlich im Einklang mit der wirt-
schaftswissenschaftlichen Theorie und bilden diese in einer verstindlichen Weise ab.''® Un-
ternehmerisches Verhalten verfolgt dabei immer das Ziel, Gewinne zu generieren. Aus die-
sem Grund ist es auch nicht nachvollziehbar, wenn ein Unternehmen unter seinen variablen
Durchschnittskosten produziert. Ansonsten wiirde es mit jedem zusédtzlich verkauften Stiick
seinen Verlust noch weiter erhdhen.''” Entsprechend miissen fiir derartige Preissetzungen
andere Ziele im Vordergrund stehen. Fiir Areeda und Turner ist dies einzig und allein die

Ausschaltung von Konkurrenten. 18

3. Subjektive Verdringungsabsicht
Um unzuldssigen Verdrdngungswettbewerb von effizienzsteigerndem Leistungswettbewerb
plausibel abgrenzen zu konnen, ist es wichtig, die Motivation des betreffenden Unternehmens

auf subjektiver Ebene gesondert in die Bewertung miteinflieBen zu lassen. Nur so ist es oft-

14 Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related Practices under Selection 2 of the Sherman Act, HLR 1975,
697, 718 und 732 f.; Bulst, in: Langen/Bunte, Kommentar zum deutschen und européischen Kartellrecht, Band
2, Rn. 312 f.; Méschel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,Mo-
re Economic Approach*, JZ 2009, 1040, 1044; Joskow/Klevorick, A Framework for Analyzing Predatory Pri-
cing Policy, YLJ 1979, 213, 213 ff.; siche auch EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg.
1991, 1-3359, Tz. 72.

'3 Kopp, Kostengesichtspunkte in der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle, 1.Teil B.IL, S. 57; Gruber, Preda-
tory Pricing im europdischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 169; siche EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P
— Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Tz. 44; wohl auch Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related
Practices under Selection 2 of the Sherman Act, HLR 1975, 697, 718.

16 Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.5, S. 170; zur wirtschaftswissenschaftlichen Theorie siehe u. a. auch
Varian, Grundziige der Mikro6konomie, Kapitel 21, S. 423 ff.

" Kopp, Kostengesichtspunkte in der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle, 1.Teil B.I1, S. 56.

18 Areeda/Turner, Predatory Pricing and Related Practices under Selection 2 of the Sherman Act, HLR 1975,
697, 718 und 732 f.; auch Kopp, Kostengesichtspunkte in der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle, 1.Teil
B.II, S. 56; Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 168; Joskow/Klevorick,
A Framework for Analyzing Predatory Pricing Policy, YLJ 1979, 213, 213 ff.; siche EuGH vom 03.07.1991, Rs.
C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, [-3359, Tz. 71.
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mals tiberhaupt moglich, Strategien zu identifizieren, die einzig und allein darauf ausgerichtet
sind, potentielle Wettbewerber zu verdringen, zu disziplinieren oder abzuschrecken. In ihrer
Systematik unterscheidet die europdische Wettbewerbspraxis dabei zwischen dem direkten

und dem indirekten Nachweis der Verdringungsabsicht.'"

a. Direkter Nachweis
Ein direkter Nachweis der Verdringungsabsicht ist nach Ansicht von Kommission'*® und

" immer dann erbracht, wenn ein substantieller Plan — in der Regel ein

Rechtsprechung'?
Schriftstiick — vorgefunden wird, aus dem zweifelsfrei hervorgeht, dass die zugrunde liegende
Strategie entweder dazu dient, Wettbewerber unbillig zu behindern oder aber den gesamten
Markt einzunehmen.'* Ein solch detaillierter Plan lisst sich vor allem aus internen Dokumen-
ten des marktbeherrschenden Unternehmens ableiten. Dariiber hinaus kann sich eine Ver-
drangungsabsicht allerdings auch aus konkreten Drohungen ergeben, die das marktbeherr-
schende Unternehmen glaubhaft gegeniiber Wettbewerbern duBlert. Dabei wird stets unter-
stellt, dass die billigend in Kauf genommenen Verluste dazu geeignet sind, potentielle Wett-

bewerber zu verdridngen, abzuschrecken oder zu disziplinieren und somit im Ergebnis den

Wettbewerb negativ beeinflussen.'*

b. Indirekter Nachweis

Der indirekte Nachweis der Verdrangungsabsicht orientiert sich grundsétzlich nicht an einem
spezifischen Beweisstiick, sondern ldsst sich lediglich aus einer besonderen Wiirdigung sdmt-
licher Begleitumstinde im Rahmen einer Gesamtbetrachtung ableiten.'** Dazu ist es aller-
dings notwendig, dass eine Vielzahl an gewichtigen Indizien untersucht und ausgewertet
wird.'® Diese Indizien miissen einerseits in allen wesentlichen Punkten iibereinstimmen und

diirfen andererseits im Ergebnis keinen anderen Schluss zulassen als denjenigen, dass Ziele

9 Siehe etwa Moschel, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG/Teil 1, Band 1, Art. 82 EGV, Rn. 170;
Eilmansberger, in: Miinchner Kommentar zum européischen und deutschen Wettbewerbsrecht, Band 1, Art. 82
EG, Rn. 510 ff.; Prioritdtenmitteilung, ABIL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 63, 66.

120 Prioritatenmitteilung, ABL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 66; Diskussionspapier, Tz. 113; Kommission,
Entscheidung vom 14.12.1985 — ECS/AKZO, ABI. vom 31.12.1985, Nr. L 374/1 Tz. 80.

">l EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 65.

122 7usammenfassend Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 B.11.2.c.2, S. 471 f,;
Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 B.1.2.a, S. 135.

' Siehe insbesondere Diskussionspapier, Tz. 114; siehe auch Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten
EG-Kartellrecht, Kapitel 3 B.1.2.a, S. 135.

124 Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 B.11.2.c.2, S. 472; Kommission, Entschei-
dung vom 14.12.1985 — ECS/AKZO, ABI. vom 31.12.1985, Nr. L 374/1 Tz. 80.

' EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 151; EuG vom
30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 1I-107, Tz. 197; dazu auch Bulst, in: Lan-
gen/Bunte, Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht, Band 2, Rn. 316.
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verfolgt werden, die nicht dem Leistungswettbewerbsprinzip entsprechen. Mit anderen Wor-
ten darf es keine weitere, rationale Erkldrung fiir die verfolgte Niedrigpreisstrategie geben.
Eine kartellrechtswidrige Kampfpreisstrategie liegt demnach immer dann vor, wenn das
marktbeherrschende Unternehmen eine zumutbare Handlungsalternative, ohne entsprechende

GewinneinbuBen, zum Zeitpunkt der Preissetzung bewusst ausblendet.'*®

4. Kritik und wirtschaftliche Rechtfertigungsgriinde
Strikt von Kampfpreisstrategien abzugrenzen sind Preissetzungen, die aus defensiven wirt-
schaftlichen Notwendigkeiten heraus entstehen.'?’” Dies gilt es insbesondere bei tempordren
Nachfrageabsenkungen, drohender Unverkduflichkeit oder bloffem Anpassungsverhalten zu
beriicksichtigen. Hier macht es hdufig Sinn, die Produktion aufrecht zu erhalten, da immerhin
noch ein positiver Deckungsbeitrag zu den Fixkosten erzielt werden kann.'*® Einen Miss-
brauch der Marktmacht stellt dies aber nicht dar.

Auch im Rahmen der offensiven wirtschaftlichen Notwendigkeiten miissen Niedrigpreisset-
zungen nicht identisch sein mit Kampfpreisstrategien. Besonders deutlich wird dieser Zu-
sammenhang in Situationen, in denen die Unternehmen erhebliche Anfangsinvestitionen auf-

129 Einleuchtende Bei-

bringen miissen, um sich {iberhaupt erst im Markt etablieren zu kénnen.
spiele hierfiir sind u. a. Einfilhrungsangebote, welche potentielle Kunden auf das neue Pro-
dukt aufmerksam machen sollen, Lerneffekte, zu deren Generierung es sinnvoll ist, sich mog-
lichst friihzeitig und umfassend mit der neuen Technologie zu beschiftigen oder Netzeffek-
te'*, die Leistungen fiir Kunden umso interessanter machen, je stirker sie auch von anderen
Kunden genutzt werden. Anfangsinvestitionen weisen einen weitestgehend fixen Charakter
auf und werden regelmiflig in der Erwartung getdtigt, dass sich die angefallenen Kosten im
Zeitverlauf wieder amortisieren.””' Kommt es im Folgenden jedoch zu unvorhersehbaren Er-

eignissen, wie beispielsweise dem Markteintritt unverhéltnismiafBig vieler Konkurrenten, be-

steht stets auch die Gefahr, dass das Unternehmen, aufgrund des Wettbewerbsdrucks, seine

126 Prioritdtenmitteilung, ABIL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 65; Wurmnest, Marktmacht und Verdringungs-
missbrauch, 5. Teil § 13 B.I1.2.c.2, S. 472.

12" Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 4 B, S. 175 ff.; dhnlich Wurmnest,
Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.Il1.2.c.3, S. 414.

128 Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL5, S. 170 f.

129 Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097, 1099 ff;
Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.5, S. 171; Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartell-
recht, Kapitel 4 C.I1und II, S. 182 ff., 185; Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13
A.IIl.2.c.1 und 2, S. 414 {.; zur Kundenaquisition siche auch EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France T¢lé-
com/Kommission, Slg. 2007, I1-107, Tz. 130.

130 Als Standardbeispiel wird meist der ,,Telefonanschluss® genannt; siche hierzu auch Besen/Farell, Choosing
How to Compete: Strategies and Tactics in Standardization, JEP 1994, 117, 117 ff.

131 Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097, 1099 ff.
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Preise nahe den Grenzkosten platzieren muss. Diese wiederum konnen bei subadditiven Kos-
tenfunktionen'** durchaus unterhalb der durchschnittlichen Gesamtkosten liegen.'** Im Er-
gebnis wiirde man sich dann aber in einer Situation befinden, die gemil3 der Definition von
Kampfpreisunterbietungen als missbrauchlich anzusehen wére, wenn Verdrangungsabsicht
hinzutritt.

Dariiber hinaus konnen solche Preise nicht nur in dynamischen, sondern auch in rein stati-
schen Kontexten ganz normales Wettbewerbsverhalten implizieren. Erweitert man ndmlich
die urspriingliche Betrachtungsweise, wonach ein marktbeherrschendes Unternehmen nur ein
Produkt anbietet, auf ein Mehrproduktunternehmen, so wird sehr schnell klar, dass die zu-
grunde liegende Regel ihre allgemeine Aussagekraft eingebiiBt hat.'** Fiir ein gewinnorien-
tiertes Unternehmen kann es daher — auch ohne Verdriangungsabsicht — sehr wohl sinnvoll
sein, ein Produkt zu Preisen unterhalb der variablen Durchschnittskosten zu verkaufen.'
Dies ist hauptsédchlich dann der Fall, wenn das giinstig verkaufte Produkt die Nachfrage nach
dem anderen Produkt hinreichend stirkt. Auf diese Art konnen mitunter sogar hohere Gewin-
ne erzielt werden als in einer Situation, in der fiir beide Produkte Preise {iber den variablen
Durchschnittskosten verlangt werden.'*® Besonders deutlich wird dieser Zusammenhang bei
der Betrachtung von Giitern wie Handy und Handyvertrag.

Auch im umgekehrten Fall weist die strenge Auslegung der aufgefiihrten Regel teils erheb-
liche Schwierigkeiten auf. Kritisiert wird dabei immer wieder, dass ein Senken der Verkaufs-
preise auf ein Niveau, das noch oberhalb der durchschnittlichen Gesamtkosten liegt, grund-
sitzlich als unbedenklich eingestuft wird, selbst wenn dieses aus einem Verdringungs- oder
Behinderungsmotiv heraus gewahlt wurde.'*” Exemplarisch ldsst sich hierzu die relativ einfa-
che Moglichkeit der Kapazitdtsausdehnung bei marktbeherrschenden Unternehmen nennen.
Unter der Voraussetzung, dass die zusitzliche Kapazitit auch vollstindig ausgelastet wird,
konnen somit ohne Weiteres niedrigere Preise angesetzt werden. Wie im Fall “Compagnie

maritime belge” aus dem Jahre 2000 ersichtlich ist, kann dies bereits vollkommen ausreichen,

132 Eine Kostenfunktion nennt man subadditiv, wenn die Produktion zweier (oder mehrerer) beliebiger Mengen
in nur einem Unternehmen zu geringeren Kosten moglich ist, als in zwei (oder mehreren) getrennten Unterneh-
men; vgl. zur Erlduterung auch Varian, Grundziige der Mikrookonomik, Kapitel 24.6, S. 502 ff.

133 Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097, 1099 ff.; siche
diesbeziiglich auch Motta, Competition Policy — Theory and Practice, Kapitel 7.2.4, S. 448.

134 Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 170; bereits auch Schwarz, Wett-
bewerbspolitische Problematik des Predatory Pricing, WuW 1987, 93, 96.

135 Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 4 C.III, S. 186; Wurmnest, Markt-
macht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.Il1.2.c.4, S. 415 f.; O’Donoghue/Padilla, The Law and Eco-
nomics of Article 82 EC, Kapitel 5.6.2, S. 286.

1 Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL5, S. 171.

37 Gruber, Predatory Pricing im europidischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 170; EuGH vom 16.03.2000, Rs.
C-395/96 P — Compagnie maritime belge transport/Kommission, Slg. 2000, I-1365, Tz. 119.
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um etwaige Konkurrenten zu behindern. °® Der Preis muss dabei nicht unter die durchschnitt-

lichen Gesamtkosten fallen.'*’

II1. Weiterentwicklung der Kostenkriterien

Die Areeda/Turner-Formel mag die wirtschaftswissenschaftliche Theorie zwar in einer ver-
standlichen Weise abbilden, punktuell scheint sie jedoch mit einigen Problemen behaftet zu
sein. Kritisch betrachtet wird dabei insbesondere die untere Preisgrenze der durchschnittli-
chen variablen Kosten. Dementsprechend haben es sich u. a. Baumol sowie Bolton, Brodley
und Riordan zum Ziel gesetzt neue bzw. modifizierte Preisgrenzen zu benennen, indem sie

weitere Indikatoren beriicksichtigen.

1. Durchschnittliche vermeidbare Kosten

Das Konzept der durchschnittlichen vermeidbaren Kosten ist auf William J. Baumol zuriick-
zufiihren und orientiert sich inhaltlich sehr stark an der Areeda/Turner-Formel. Gleichzeitig
weist es aber auch auf Schwichen beziiglich der dortigen Kostenberechnung hin.'*® Im Zent-
rum der Kritik steht dabei die Ausrichtung an den durchschnittlichen variablen Kosten.
Baumol argumentiert, dass eine derartige Kostenbetrachtung keinesfalls das alleinige Kriteri-
um fiir den Marktaustritt eines verdridngten Unternehmens darstellen konne. Vielmehr seien
auch diejenigen Fixkosten in einer angemessen Weise zu bertlicksichtigen, die sich dem Pro-
dukt zuordnen lieBen und unabhingig von der Ausbringungsmenge entstiinden.'*'

Gemail der dargebotenen Grundiiberlegung umfassen die vermeidbaren Kosten sdmtliche
variablen Kosten zuziiglich jenem Teil der produktionsspezifischen Fixkosten, der durch ei-
nen potentiellen Marktaustritt wieder erstattet werden konnte.'* Zu nennen wire in dieser
Hinsicht beispielsweise der Weiterverkauf von Betriebsanlagen oder Maschinen. Die versun-
kenen produktionsspezifischen Fixkosten fallen hingegen keinesfalls unter die vermeidbaren

Kosten, da sie regelméBig und uneinbringlich verloren sind. Einleuchtende Beispiele hierfiir

% EuGH vom 16.03.2000, Rs. C-395/96 P — Compagnie maritime belge transport/Kommission, Slg. 2000,
I-1365. Unter besonderer Wiirdigung der spezifischen Umsténde stirkt der EuGH die kostenunabhidngigen Be-
stimmungsmethoden, ohne dabei jedoch konkret auf die anfallenden Kosten einzugehen.

139 Siehe im Ergebnis Gruber, Predatory Pricing im europédischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 170; Schulz,
Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.5, S. 171 f.

140 Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 55 ff.; siche auch Wurm-
nest, Marktmacht und Verdrdngungsmissbrauch, 5. Teil § 13 A.IlI1.2.b.1, S. 408 ff.; Pries, Kampfpreismissbrauch
im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.IIl.1.b, S. 75 f.

4! Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 57 f.

142 Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 56; O’Donoghue/Padilla,
The Law and Economics of Article 82 EC, Kapitel 5.2.1, S. 241; Bolton/Brodley/Riordan, Predatory Pricing:
Strategic Theory and Legal Policy, GLJ 2000, 2239, 2271 f.; Paul, Behinderungsmissbrauch nach Art. 82 EG
und der "more economic approach", 5. Teil B.1.2.b.bb.b, S. 188 f.
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wiren u. a. langerfristige Miet- oder Belieferungsvertrige sowie entsprechende Forschungs-
und Entwicklungskosten.

Nach dieser Klassifizierung wiren die betroffenen Unternehmen bei einer kompletten Be-
triebsstilllegung bzw. einem Marktausstieg lediglich mit den versunkenen produktionsspezifi-
schen Fixkosten belastet.'*’ Demzufolge wird ein Unternehmen seine Produktion immer dann
einstellen, wenn die Erlose kleiner sind als die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten. Im
Umkehrschluss bedeutet dies jedoch auch, dass ein Unternehmen seine Produktion unbeirrt
fortsetzt, sofern es Erlose erzielt, die die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten tiberstei-
gen."* Dadurch lassen sich zumindest partielle Deckungsbeitriige erwirtschaften, die den ver-
sunkenen Kosten gegengerechnet werden konnen.

Im Ergebnis pladiert Baumol fiir eine Modifikation der Areeda/Turner-Formel. Diese sieht
er einerseits zwar als ein geeignetes Instrumentarium an, andererseits macht er aber auch
deutlich, dass eine Preissetzung, die die Existenz oder den Marktzugang eines zumindest
ebenso effizienten Wettbewerbers gefahrdet, bereits dann gegeben ist, wenn die durchschnitt-

lichen vermeidbaren Kosten unterschritten werden.'*> Das Kriterium der durchschnittlichen

variablen Kosten hilt er daher fiir zu niedrig angesetzt und faktisch nicht korrekt.

2. Durchschnittliche inkrementelle Kosten

Angesichts der ausgesprochen restriktiven Betrachtungsweise wird in der Literatur zuneh-
mend die Meinung vertreten, dass anstatt der durchschnittlichen variablen Kosten viel eher
die sogenannten durchschnittlichen inkrementellen Kosten als Bewertungsgrundlage heranzu-
ziehen sind.'*® Diese Kosten geben gewissermaBen die Stiickkosten des zusitzlichen Outputs
an, den ein Unternehmen offerieren muss, damit es den Kampfpreis am Markt realisieren
kann.'"’

In seiner Struktur baut das Konzept auf demjenigen der durchschnittlichen vermeidbaren

'3 Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 56.

44 Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 56.

143 Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 58; so auch Paul, Behin-
derungsmissbrauch nach Art. 82 EG und der "more economic approach", 5. Teil B.1.2.b.bb.b, S. 188 f.; Pries,
Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.IIl.1.b, S. 76; O’Donoghue/Padilla, The
Law and Economics of Article 82 EC, Kapitel 5.2.1, S. 242,

146 Siehe u. a. Kopp, Kostengesichtspunkte in der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle, 1.Teil B.IL, S. 58;
sieche aber auch Moschel, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht EG/Teil 1, Band 1, Art. 82 EGV, Rn. 166
f.; Motta, Competition Policy — Theory and Practice, Kapitel 7.2.4, S. 448 f.

17 Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097, 1099 ff.; unter
Bezugnahme auf das Konzept von Bolton/Brodley/Riordan, Predatory Pricing: Strategic Theory and Legal Po-
licy, GLJ 2000, 2239, 2239 ff.; ebenso Wurmnest, Marktmacht und Verdrangungsmissbrauch, 5. Teil § 13
A.Ill.2.b.3, S. 412.
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148 . . . . . .
/""" auf. Dabei werden im Rahmen einer schrittweisen Analyse verschiede-

Kosten von Baumo
ne Fallklassen geschaffen, durch die etwaige Unvollkommenheiten besser separiert und er-
fasst werden konnen. Auf diese Weise lassen sich auch mehrere Umfeldbedingungen in einer
Gesamtheit abbilden. Ein lediglich eindimensionaler Indikator, wie ihn die alleinige Ausrich-
tung an den variablen Durchschnittskosten beschreibt, wiirde hier relativ schnell an seine

149

Grenzen stoen. © Des Weiteren besteht die Mdglichkeit zu priifen, ob eine vermutete Behin-

derungsstrategie in einem spezifischen Kontext iiberhaupt zielfithrend sein kann oder nicht."’
Infolgedessen lieBe sich ein beachtliches Fehlerpotential bei der Verfahrensanwendung be-
reits von vornherein einddmmen.

Im Einzelnen fithren Bolton, Brodley und Riordan in ihrem Modell zu den durchschnittli-
chen inkrementellen Kosten vier Priifschritte auf, die stets zu beriicksichtigen sind."' Dabei
ist in einem ersten Schritt regelmaBig herauszustellen, ob bei dem potentiellen Verdrangungs-
opfer in irgendeiner Form Informationen vorhanden sind, die auf eine entsprechende Stérke
des verdringenden Unternehmens hindeuten. Derartige Informationen wiren z. B. Bekannt-
machungen iiber das Vorliegen einer verbesserten Infrastruktur, einer erworbenen Exklusivli-
zenz, einer Innovation und vieles mehr. In einem zweiten Schritt ist dann zu ergriinden, ob die
veranlasste Preissenkung auch einen zeitlichen Bezug zu dem gemeldeten Ereignis aufweist.
Ist dies ndmlich nicht der Fall, kann man davon ausgehen, dass es zu keinerlei signifikanten
Kostenreduktionen gekommen ist, da sich deren Auswirkungen andernfalls unmittelbar in
einem niedrigeren Preisniveau hitten widerspiegeln miissen.'”> Zu beachten bleibt hier aller-
dings, dass diese Situation eine hinreichende Sicherheit erfordert, wonach Kostensenkungen
stets auch in Preisnachldsse umgesetzt werden. Aus diesem Grund ist in einem dritten Schritt
zu iiberpriifen, in welchem Umfang das verdringende Unternechmen die Kosteneinsparungen
dazu genutzt hat, um entsprechende Preissenkungen zu erzielen. Vor diesem Hintergrund ist
abschliefend in einem vierten Schritt noch zu bewerten, ob sich das potentielle Verdrén-
gungsopfer bei der vermuteten Preissenkung im Leistungswettbewerb eigenstindig positio-

nieren kann.

148 Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 49 ff.; zum Konzept der
vermeidbaren Durchschnittskosten siehe auch Kapitel D.III.1., S. 23 f.

149 Kopp, Kostengesichtspunkte in der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle, 1.Teil B.II, S. 58; Schulz, Wett-
bewerbspolitik, Kapitel VIL.5, S. 172.

10 Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL5, S. 172.

! Ausfiihrlich Bolton/Brodley/Riordan, Predatory Pricing: Strategic Theory and Legal Policy, GLJ 2000, 2239,
2239 ff.; zusammenfassend Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.5, S. 172 f.

132 Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL5, S. 173.
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IV. Bewertung

Betrachtet man die drei Konzepte nebeneinander in ihrer Gesamtheit, so ist ersichtlich, dass
sich das Konzept von Bolton, Brodley und Riordan teils erheblich von den anderen Konzepten
abgrenzt und ihnen groBtenteils auch iiberlegen ist. Wahrend Areeda und Turner sowie
Baumol strikt an einem allgemeingiiltigen Indikator festhalten, beziehen Bolton, Brodley und
Riordan generell mehrere Indikatoren mit ein. Diese Indikatoren kénnen zwischen verschie-
denen Fallklassen prinzipiell auch unterschiedlicher Natur sein. Im Ergebnis sind die durch-
schnittlichen inkrementellen Kosten als Grundlage zur Beurteilung missbrauchlicher Kampf-
preise daher stets geeigneter als die durchschnittlichen variablen oder die durchschnittlichen
gesamten Kosten.'> Sie entsprechen letztendlich genau denjenigen Kostenbestandteilen, die
bei einer Behinderungsstrategie auch in tatsdchlicher Weise anfallen. Ein missbriuchliches
Verhalten wire demnach immer dann zu konstatieren, wenn die Preise unterhalb der durch-

schnittlichen inkrementellen Kosten liegen.

E. Entwicklung in der Rechtsprechung

I. Entscheidung in der Sache AKZO

Die zentrale Grundlage fiir die kartellrechtliche Beurteilung von Kampfpreisstrategien unter
der Beriicksichtigung von Kostenkriterien ist im Urteil des EuGH vom 03.07.1991 in der Sa-
che AKZO"* zu sehen. Der EuGH bestitigte im Ergebnis letztendlich die Entscheidung der
Kommission'® vom 14.12.1985, die zuvor auf plausible Weise eine unzulissige Kampfpreis-
strategie seitens des Unternehmens AKZO identifiziert hatte und sich darauthin fiir eine
GeldbuBe in Héhe von 10 Mio ECU'® aussprach. Die tatséchliche GeldbuBe setzte der EuGH
allerdings auf 7,5 Mio ECU herab."’

1. Fallgestaltung

Das Unternehmen AKZO war in seiner Geschéftsstruktur auf die Herstellung organischer
Peroxide spezialisiert. Organische Peroxide — hier insbesondere Benzoylperoxid — sind wich-
tige Bestandteile im Rahmen der Kunststofferzeugung. Gleichzeitig werden sie aber auch als

Bleichmittel bei der Mehlherstellung eingesetzt. Die unternehmerische Tétigkeit von AKZO

153 Zustimmend Schmidt/Voigt, Der ,,more economic approach® in der Missbrauchsaufsicht, WuW 2006, 1097,
1099 ff; Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL.5, S. 173.

'3 EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359.

133 K ommission, Entscheidung vom 14.12.1985 — ECS/AKZO, ABI. vom 31.12.1985, Nr. L 374/1.

1 Die virtuelle europdische Wihrung ECU (=European Currency Unit) war in der Zeit von 1979 bis 1998 die
Rechnungseinheit der Européischen Gemeinschaften bzw. der Europdischen Union. Am 01.01.1999 wurde sie
im Umrechnungsverhéltnis 1:1 durch den Euro ersetzt.

"7 BuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991 1-3359, Tz. 164.
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bestand vorrangig in der Bereitstellung dieser organischen Peroxide fiir die europidische
Kunststoffindustrie. Auf diesem Markt hatte das Unternehmen eine beherrschende Stellung

inne.'8

Dartiiber hinaus belieferte AKZO, ebenso wie sein Wettbewerber ECS, diverse briti-
sche bzw. irische Miihlen mit organischen Peroxiden fiir Mehlzusdtze. ECS war ein kleineres
Unternehmen, das bis dato ausschlieSlich auf dem eher lokalen britischen bzw. irischen Markt
fiir Mehlzusétze tatig war. Nachdem sich nun ECS dazu entschloss, seine Produktpalette aus-
zuweiten, um grundsétzlich auch den europdischen Kunststoffsektor bedienen zu konnen,
reagierte AKZO mit einer Niedrigpreisstrategie auf dem britischen bzw. irischen Markt fiir
Mehlzusétze in Form einer selektiven Preisabsenkung gegeniiber Kunden von ECS. Sinn und
Zweck dieser Strategie war, das konkurrierende Unternehmen ECS davon abzuhalten, seine
Tatigkeit im Bereich der organischen Peroxide flir den Kunststoffsektor auszubauen. Auf die-
sem Markt wollte AKZO unter allen Umstdnden seine marktbeherrschende Stellung behalten.

Da es sich in diesem Zusammenhang um zwei gesonderte Produktmirkte handelte, stellte
das Gericht zunéchst einmal fest, dass etwaige Kampfpreisstrategien auch dann kartellrecht-
lich zu beanstanden seien, wenn das marktbeherrschende Unternehmen zwar nur auf einem
Markt seine Wettbewerber aktiv verdrangen oder disziplinieren will, den anderen Markt dafiir

jedoch in dieses Vorhaben miteinbezieht.'>

Weiterhin fiihrte es aus, dass nicht jeder Preis-
wettbewerb aus kartellrechtlicher Sicht als zuldssig eingestuft werden konne. Dies sei viel-
mehr nur dann anzunehmen, wenn das marktbeherrschende Unternehmen gegeniiber seinen
Konkurrenten nicht in irgendeiner Form Mittel anwendet, die denjenigen des Leistungswett-

bewerbs entgegenstehen. '

2. Objektive Kostenermittlung

Im Rahmen seiner kostenorientierten Missbrauchsanalyse bediente sich der EuGH zunéchst
den von Areeda und Turner formulierten Erkenntnissen. Ausgehend von dieser theoretischen
Grundlage entwickelte er einen praktischen Ansatz, der sich gemeinhin in zwei Fallgruppen

untergliedert.

138 AKZO besitzt neben einem besonders hohen Marktanteil in Hohe von 50 % auch die breiteste Produktpalette,
die am weitesten entwickelte Vertriebsorganisation, fithrendes Know-how in Bezug auf Sicherheit, Toxikologie,
usw.; siche EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991 1-3359, Tz. 56 ff.; Kommissi-
on, Entscheidung vom 14.12.1985 — ECS/AKZO, ABI. vom 31.12.1985, Nr. L 374/1, Tz. 68 f.

15 EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991 1-3359, Tz. 35 ff.; zusammenfassend
Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.Il.2.a, S. 48 mit weiteren Nach-
weisen.

' EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991 1-3359, Tz. 7, 70; EuGH vom
02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 106; dazu auch Pries,
Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.II.2.a, S. 48; Ondrejka, Deutsches und
europdisches Kartellrecht unter Beriicksichtigung des "more economic approach", Kapitel VIIL.LE.1.a, S. 143.
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Die erste Fallgruppe umfasst dabei diejenigen Sachverhalte, in denen Preise gefordert wer-
den, die unterhalb der durchschnittlichen variablen Kosten liegen. Eine derartige Preisgestal-
tung ist nach Ansicht des EuGH per se als missbrauchlich im Sinne des Art. 102 AEUV zu
werten, da weder die variablen noch die fixen Kosten vollstdndig gedeckt sind und somit kei-
nerlei Beitrdge zur Kostendeckung geleistet werden.'®' Dies stehe daher jeglichem verniinfti-
gen wirtschaftlichen Verhalten entgegen.

Die zweite Fallgruppe umfasst hingegen diejenigen Sachverhalte, in denen Preise festge-
legt werden, die zwar oberhalb der durchschnittlichen variablen Kosten liegen, sich aber im-
mer noch unterhalb der durchschnittlichen Gesamtkosten befinden. In diesem Zusammenhang
nimmt der EuGH einen Missbrauch geméfl Art. 102 AEUV ausschlieBlich dann an, wenn die
Preissetzung gezielt dazu eingesetzt wird, Konkurrenten vom Markt zu verdrangen, sozusagen
eine Verdrdngungsabsicht besteht.'® Ein solcher Plan zur Konkurrenzausschaltung muss je-
doch stets gesondert nachgewiesen werden.

Uneinigkeit herrschte im vorliegenden Fall jedoch bei der Abgrenzung von fixen gegen-

{iber variablen Kosten.'®

Konkret handelte es sich dabei um die Posten Arbeitskrifte, War-
tung, Lagerhaltung sowie Versand. Diese wurden von AKZO prinzipiell als Fixkosten klassi-
fiziert, wihrend sie nach Ansicht der Kommission viel eher den variablen Kosten zugerechnet

.. 164
werden missten.

Die Posten Rohmaterial, Energie, Verpackung oder Transport wurden
hingegen von beiden Parteien unstreitig den variablen Kosten zugeordnet. Ausfiihrlich — aber
stellvertretend fiir sémtliche unterschiedlich behandelten Posten — ging der EuGH im Kontext
seiner Priifung lediglich auf die Zuordnung von Arbeitskosten ein. Hierbei machte er deutlich,
dass eine exakte Zuordnung nicht ohne Weiteres erfolgen konne. Vielmehr sei zunichst die
strittige Frage zu priifen, ob die Kosten fiir Arbeitskrifte je nach produzierter Menge variier-
ten oder nicht. Aus den von AKZO vorgelegten Zahlen ging in dieser Hinsicht deutlich her-
vor, dass die Ausbringungsmenge beispielsweise in den Jahren 1982 und 1983 stieg, wahrend

die Arbeitskosten inflationsbereinigt sanken oder — unter umgekehrten Vorzeichen — die Aus-

bringungsmenge in den Jahren 1983 und 1984 sank, wéhrend die Arbeitskosten inflations-

1" EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Tz. 7, 71; Kopp, Kostenge-
sichtspunkte in der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle, 1.Teil B.II., S. 56.

12 EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 7, 72; Méoschel, Der Miss-
brauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,More Economic Approach®, JZ 2009,
1040, 1044; Joskow/Klevorick, A Framework for Analyzing Predatory Pricing Policy, YLJ 1979, 213, 213 ff,;
und Gruber, Predatory Pricing im europdischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 168.

' EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Tz. 90 ff.

1% Kommission, Entscheidung vom 14.12.1985 — ECS/AKZO, ABI. vom 31.12.1985, Nr. L 374/1 Tz. 54; auch
EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 91.
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bereinigt stiegen.'®> Dementsprechend war in diesem Fall kein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen produzierter Menge und Arbeitskosten ersichtlich. Der EuGH schloss sich daher der
Kostenklassifizierung des Unternchmens AKZO an.'®®

Anhand einer detaillierten Gegeniiberstellung der durchschnittlichen variablen und gesam-
ten Kosten sowie der Preise konnte der EuGH letztendlich eine Auswertung vornehmen. Er
kam dabei zu dem Ergebnis, dass die Preise teilweise unterhalb der durchschnittlichen variab-
len Kosten lagen (erste Fallgruppe), viel haufiger jedoch im Bereich oberhalb der durch-
schnittlichen variablen Kosten, aber unterhalb der durchschnittlichen Gesamtkosten (zweite
F allgruppe).167 Hinsichtlich der letztgenannten Félle wurde zudem eine Verdrangungsabsicht
ermittelt, so dass das festgelegte Preisniveau als Kampfpreisstrategie zu werten war.

Mit der AKZO-Entscheidung hat der EuGH neue Malstédbe gesetzt. Er fiihrte eine kosten-
orientierte Zweistufenpriifung ein, die auch heutzutage noch Giiltigkeit besitzt, wenngleich

auch in modifizierter Form.'®®

3. Subjektiver Nachweis der Verdringungsabsicht

Im vorliegenden Fall hatte sowohl die Kommission als auch der EuGH den direkten Nach-

weis der Verdringungsabsicht in Form einer Einschiichterungsstrategie des marktbeherr-

schenden Unternechmens AKZO gegeniiber seinem potentiellen Wettbewerber ECS bejaht.'®
Zur Begriindung verwiesen Kommission und EuGH auf die Auswertung interner Doku-

mente. Dabei handelte es sich insbesondere um Ausfiihrungen leitender Angestellter, die ne-

ben der Erstellung wortgetreuer Sitzungsprotokolle auch Vermerke titigten, die keinerlei

Zweifel an einer aktiven Verdrangungspolitik lieBen.'”

Eine nicht minder gewichtige Rolle
spielte dariiber hinaus die eidesstattliche Versicherung eines fiihrenden AKZO-Mitarbeiters
im Rahmen eines nationalen Eilverfahrens vor dem High Court in London.'”" Auf diese Wei-
se konnten letztendlich Gespriache zwischen den Wettbewerbern nachgewiesen werden, in
denen AKZO explizit mit dem Einsatz verlustbringender Preissenkungen flir Mehlzusétze

drohte, sofern sich ECS nicht aus dem europdischen Markt der organischen Peroxide fiir die

' EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Tz. 95.

1% EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Tz. 96.

17 EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 89, 97, 100, 105; zur ta-
bellarischen Darstellung siehe ferner Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel
3 A.Il.2.a.aa, S. 50.

168 Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.Il.2, S. 47; ebenso Lange,
Kampfpreisstrategien (predatory pricing) im europdischen Kartellrecht, ZHR 2005, 495, 500 f.

' EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 78 ff.; Kommission, Ent-
scheidung vom 14.12.1985 — ECS/AKZO, ABI. vom 31.12.1985, Nr. L 374/1 Tz. 82.

7" EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Tz. 78.

" EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Tz. 80.
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Kunststoffindustrie zuriickzichen wiirde.'”?

Zusitzlich zu den in Gespriachen und Sitzungen geduBerten Drohungen belegten auch ein-
seitige Verhaltensweisen des Unternehmens AKZO die verfolgte aktive Verdrangungspolitik.
So wurde beispielsweise in einem eigenstindigen Vermerk ein substanzieller Plan entwickelt,
der gezielt darauf ausgerichtet war, simtliche Kunden des Wettbewerbers ECS — gesetzt den
Fall ECS wiirde weiterhin im europdischen Markt verbleiben — abzuwerben.!” Auf diese
Weise machte AKZO zweifelsfrei deutlich, dass sie grundsitzlich die Strategie verfolgte, dem
Konkurrenzunternehmen zu schaden und nicht, wie angegeben, eine allgemeine Politik giins-
tiger Preise zur Wiederherstellung von Gewinnspannen zu betreiben.'”*

Bestétigung erfuhr die Haltung von Kommission und EuGH durch eine ganze Reihe soge-
nannter kostenunabhingiger Verdrangungsindizien.'” Dementsprechend konnte die Verdrin-
gungsabsicht auch indirekt nachgewiesen werden.

In diesem Zusammenhang stellte sich zunichst heraus, dass AKZO auf dem britischen
bzw. irischen Markt eine an sich unrentable Lockpreispolitik verfolgte, da das Unternehmen
zusitzlich zu ihren Standardprodukten auch diverse Vitaminmischungen angeboten hatte.'’®
So war es problemlos mdéglich, das zugrunde liegende Sortiment gegeniiber den Konkurrenten
deutlich attraktiver zu gestalten, zumal dafiir auch ein unangemessen niedriger Preis angesetzt
wurde, der deutlich unterhalb der variablen Kosten lag. Erschwerend kam hier noch hinzu,
dass die gesamten beanstandeten Preissenkungen nicht nur voriibergehend, sondern iiber ei-
nen lingeren Zeitraum praktiziert wurden.'”’

Ein weiteres Indiz fiir die Verdringungsabsicht war die selektive Preisgestaltung AKZOs,
die stets zu Lasten des Wettbewerbers ECS angewendet wurde. Kommission und EuGH sa-
hen es gleichermallen als erwiesen an, dass AKZO ausschlieSlich den Kunden von ECS ent-
sprechende Niedrigpreisangebote unterbreitet hatte.'”® Die eigene Stammkundschaft musste
hingegen bis zu 60% hohere Preisen zahlen. AuBBerdem hatte AKZO bei ECS-Kunden gezielt
Informationen {iber etwaige Aktionspreise eingeholt, um anschlieBend missbréduchliche A/-
9

. . . " 17
leinbezugsvertrdge vereinbaren zu konnen.

Betrachtet man samtliche von AKZO ergriffene direkte und indirekte MafBnahmen in ihrer

172 Kommission, Entscheidung vom 14.12.1985 — ECS/AKZO, ABI. vom 31.12.1985, Nr. L 374/1 Tz. 32 ff.

' EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Tz. 81.

7% EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, [-3359, Tz. 102, 108, 115; Pries,
Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 B.I.1.a, S. 121 ff.

'75 Siehe etwa Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 B.I.1.a, S. 121 f.

"7 EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 126, 129 f.

"7 EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 140, 146.

'78 Kommission, Entscheidung vom 14.12.1985 — ECS/AKZO, ABI. vom 31.12.1985, Nr. L 374/1 Tz. 82; eben-
so EuGH vom 03.07.1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, I-3359, Tz. 9.
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Summe und Héaufigkeit, gelangt man zu der Erkenntnis, dass eine Strategie gewéhlt wurde,
die einzig und allein darauf ausgerichtet war, den Wettbewerber ECS vom europdischen
Markt der Kunststoffindustrie zu verdrdngen. Entsprechend war eine Verdrangungsabsicht

auch nicht von der Hand zu weisen.

I1. Entscheidung in der Sache Tetra Pak

In seinem Urteil vom 14.11.1996 in der Sache Tetra Pak'® bekannte sich der EuGH struktu-
rell zu den BewertungsmaBstiben, die er zuvor im Fall AKZO festgelegt hatte.'®' Gemessen
an diesen MaBstiben teilte er die Ansicht von Kommission'®* und EuG183, Tetra Pak wiirde
seine marktbeherrschende Stellung durch den Ansatz unangemessen niedriger Preise fiir Kar-
tonverpackungen bzw. dafiir vorgesehener Verpackungs- und Abfiillmaschinen ausnutzen.'®*
Ein entsprechendes Rechtsmittel des genannten Unternehmens gegen die Kommissionsent-
scheidung sowie das EuG-Urteil wies er indes vollumfianglich ab. Die von der Kommission

ermittelte GeldbuBe in Hohe von 75 Mio ECU blieb bestehen.'®

1. Fallgestaltung

Die Geschiftspolitik des Unternehmens Tetra Pak war ausgerichtet auf die Herstellung von
Verpackungen fiir fliissige und halbfliissige Nahrungsmittel, in erster Linie Milch, sowie die
Herstellung der dazugehorigen Verpackungs- und Abfiillanlagen.'®® Ihr Titigkeitsspektrum
reichte dabei von der nicht-aseptischen Abfiillung frischer Getrinke bis hin zur aseptischen
Abfiillung von Getrénken mit langer Haltbarkeit. Eine marktbeherrschende Stellung unterhielt
Tetra Pak in beiden Bereichen. Im aseptischen Sektor verfiigte sie liber einen Marktanteil von
etwa 90 bis 95%, im nicht-aseptischen Sektor {iber einen Marktanteil von knapp 50 bis

55%.""" Wihrend sie sich — bedingt durch den hohen Marktanteil — im aseptischen Sektor

1% EuGH vom 03.07. 1991, Rs. C-62/86 — AKZO/Kommission, Slg. 1991, 1-3359, Tz. 147 ft.

"% EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, I-5951.

'8! Siehe dazu insbesondere Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 169.

182 K ommission, Entscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABIL vom 18.03.1992, Nr. L 72/1 .

' EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755.

"% EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, I-5951, Tz. 39 ff.; EuG vom
06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 152, 192, 203; Kommission, Entschei-
dung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 150 ff., 157 ff., 170.

185 EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Tz. 2; EuG vom
06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 1I-755, Tz. 1, 247; Kommission, Entscheidung
vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Artikel 2.

1% Etwa 90% des Umsatzes entfielen auf den Kartonsektor, die verbleibenden 10% auf Verpackungs- bzw. Ab-
filllanlagen und damit verbundenen Tétigkeiten. Siehe dazu EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra
Pak/Kommission, Slg. 1994, I1-755, Tz. 3; Kommission, Entscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI.
vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 1.

%7 BEuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Tz. 2; EuG vom
06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 13 f.; Kommission, Entscheidung vom
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nahezu konkurrenzlos bewegen konnte, hatte sie im nicht-aseptischen Sektor mit dem Unter-
nehmen Elopak (Marktanteil: ca. 27%) ihren grof8ten Konkurrenten. Um ihre eigene Position
zu stirken reagierte Tetra Pak, zumindest auf dem italienischen Markt, mit einer komplexen
Niedrigpreisstrategie fiir eine bestimmte Art von Kartons, den sogenannten ‘“Rex*“-Kartons,
und setzte bei der Lieferung der Abfiillanlagen fiir diese Kartons unlautere Vertragsbedingun-
gen durch.'® Dariiber hinaus begegnete sie — zumindest in Teilen — mit unangemessen niedri-
gen Preisen fiir Verpackungs- und Abfiillmaschinen, insbesondere auf dem britischen sowie
italienischen Markt.'*’

Mit dieser strategischen Ausrichtung verfolgte Tetra Pak ein doppeltes Ziel. Einerseits ver-
suchte das Unternehmen den Markteintritt potentieller Wettbewerber im aseptischen Sektor

zu verhindern, andererseits aber auch ihre marktbeherrschende Stellung im nicht-aseptischen

Sektor weiter auszubauen.

2. Objektive Kostenermittlung

Beziiglich der objektiven Kostenermittlung schlug die Kommission im Gegensatz zur grund-
legenden AKZO-Entscheidung eine etwas andere Vorgehensweise ein. Anstatt weiterhin die
entsprechenden Produktpreise den jeweils entstandenen Kosten gesondert gegeniiber zu stel-
len, betrachtete sie vielmehr die einzelnen Handelsspannen der zugrunde liegenden Produkt-
bereiche.'” Dabei unterschied sie vor allem zwischen Nettospannen (Differenz zwischen dem
erzielten Preis und den gesamten Kosten) und Bruttospannen (Differenz zwischen dem erziel-
ten Preis und den variablen Kosten). Keine wesentliche Rolle spielten hingegen die ebenfalls
ausdriicklich benannten Halbbruttospannen (Differenz zwischen dem erzielten Preis und den
direkten sowie indirekten Kosten'"").

Anders als das EuG orientierte sich der EuGH in seinen Ausfiihrungen nicht an der modifi-

zierten Vorgehensweise der Kommission. Aus diesem Grund iibertrug er die Darstellung der

unterschiedlichen Handelsspannen in die bewihrte Struktur der Zweistufenpriifung.'®* Dabei

24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 12 f.

'8 Siche im Wesentlichen Kommission, Entscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABIL. vom 18.03.1992, Nr.
L72/1,Tz. 169 f.

189 Siehe insbesondere Kommission, Entscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L
72/1, Tz. 169 f.

1 Siehe dazu die detaillierte Auflistung der Handelsspannen fiir verschiedene Produkte von Tetra Pak und Tetra
Pak Italien, in der Kommissionsentscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABIL. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1,
Anhang 3.3 bis 3.5 und Anhang 4.3 bis 4.5.

! Wihrend sich die direkten Kosten exakt einem bestimmten Produkt zuordnen lassen, kénnen indirekte Kosten
nur anteilsmaBig anhand eines speziellen Verteilungsschliissels zugerechnet werden; vgl. dazu auch Pries,
Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.I.2.b.aa, S. 53 f. mit Hinweis auf die
Kommissionsentscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak 11, ABIL. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 49 (Fn. 29).

"2 EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, I-5951, Ls. 4, Tz. 41.

-32-



Entwicklung in der Rechtsprechung

vermied er es, die von der Kommission und dem EuG gepragten Begriffe zu iibernehmen und
stellte stattdessen auf die Gepflogenheiten des AKZO-Urteils ab. Entsprechend fiihrte er
nochmals explizit auf, dass Preise, die unterhalb der durchschnittlichen variablen Kosten lie-
gen (in der Terminologie der Kommission also eine negative Bruttospanne aufweisen), stets
einen missbrauchlichen Charakter im Sinne des Art. 102 AEUV dokumentieren, da in derarti-
gen Fillen kein anderes wirtschaftliches Ziel denkbar sei als die Verdrangung von Konkurren-
ten.'” Punktuell abweichend gestaltet sich die Situation fiir Preise, die zwar oberhalb der
durchschnittlichen variablen Kosten, aber immer noch unterhalb der durchschnittlichen Ge-
samtkosten liegen (in der Terminologie der Kommission also eine negative Nettospanne auf-
weisen). Hier diirfe ein missbrauchliches Verhalten nach Art. 102 AEUV nur dann angenom-
men werden, wenn zusétzlich die Absicht zur Verdriangung seitens des marktbeherrschenden
Unternchmens besteht.'”* Auf eine realistische Chance zur Verdringung soll es hingegen
nicht ankommen.'*>

Im vorliegenden Fall kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass sowohl Preise der ersten wie
auch der zweiten Fallgruppe vorlagen.'”® AuBerdem wurde im Hinblick auf die zweite Fall-
gruppe eine Verdrangungsabsicht festgestellt. Die vorherrschende Strategie war daher stets

als Kampfpreisstrategie zu werten.

3. Subjektiver Nachweis der Verdringungsabsicht
In Anlehnung an die AKZO-Entscheidung stellten Rechtsprechung und Kommission auch im
vorliegenden Fall auf die sogenannte kostenorientierte Zweistufenpriifung ab. Diesbeziiglich
sahen sie es als erwiesen an, dass eine Verdringungsabsicht auf Seiten des Unternehmens
Tetra Pak zugrunde gelegen hatte.

Der direkte Nachweis der Verdrangungsabsicht stiitzte sich grofitenteils auf Berichte des
Verwaltungsrates von Tetra Pak Italia. Darin wurde u. a. schriftlich festgehalten, dass erhebli-
che finanzielle Einbufen bei Preisen und Lieferbedingungen in Kauf genommen werden

miissten, um die Konkurrenz, im Wesentlichen Elopak, zu bekidmpfen.'”” Dariiber hinaus

19 EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Ls. 4, Tz. 41; ebenso
EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Ls. 8, Tz. 148, 189.

% EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Ls. 4, Tz. 41; EuG vom
06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Ls. 8, Tz. 149, 190.

19 EuGH vom 14.1 1.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Tz. 44; siehe dazu auch
Ondrejka, Deutsches und européisches Kartellrecht unter Beriicksichtigung des "more economic approach",
Kapitel VIIL.E.1.b, S. 145.

1% EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, I-5951, Tz. 42 ff.; EuG vom
06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 150 f., 189 f., 202; Kommission, Ent-
scheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 149, 157, 170.

7 EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Tz. 42; EuG vom
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konnten weitere Unterlagen sichergestellt werden, die diese Belege untermauerten. Aus die-
sen Unterlagen ging beispielsweise hervor, dass Mitarbeiter gezielt dazu eingesetzt wurden,
Kunden gréferer Konkurrenten abzuwerben, indem sie die jeweiligen Konkurrenzpreise di-
rekt vor Ort erfragten und dann umgehend ein niedrigeres Angebot abgaben.'”® Bei eigenen
Kunden wurde der Kauf alter Verpackungs- oder Abfiillmaschinen dagegen von Zusagen ab-
héngig gemacht, entsprechende Maschinen der Konkurrenten entweder zuriickzugeben oder

99" Auf diese Weise konnte letztendlich auch verhindert

zumindest nicht mehr zu benutzen.
werden, dass “Resolvo”-Verpackungsmaschinen — mangels ausreichender Testmoglichkeiten
— als alternatives Verpackungssystem eingefiihrt wurde.**® AuBerdem wurde festgestellt, dass
Tetra Pak, aufgrund einer miindlichen Exklusivitditsvereinbarung mit der wichtigsten Fachzei-
tung fiir die milchverarbeitende Industrie in Italien (“Il mondo del latte™), eine monopolartige
Stellung in der Werbung eingenommen hatte. '

Den indirekten Nachweis der Verdrangungsabsicht leiteten EuG und Kommission hinge-
gen aus einer Vielzahl gewichtiger Indizien ab. Mafigeblich hierfiir waren jeweils Dauer, Be-
stindigkeit und Umfang der Niedrigpreissetzung auf den betroffenen Markten.”** Nach diesen
Vorgaben war z. B. ersichtlich, dass die Preise fiir Kartonverpackungen in Italien um 20% bis

203 . .
Fir einen

50% unter denjenigen in sdmtlichen anderen Mitgliedstaaten der EU lagen.
Preisunterschied in dieser Groenordnung fehlte jedoch jegliche wirtschaftliche Erklirung.**
So konnte das Preissetzungsverhalten Tetra Paks auch nicht als reines Anpassungsverhalten
an den Preis von Elopak gewertet werden. Vielmehr wurde ein Niveau erreicht, das den Kon-
kurrenzpreis deutlich (um ca. 30%) unterbot und somit den Verdrangungseffekt noch zuséatz-

2% Diese Situation nétigte Elopak letztendlich sogar dazu, eine an sich fertig

lich verstarkte.
gestellte Kartonfabrik in Pisa gar nicht erst in Betrieb zu nehmen.””® Ebenso belegten Nach-

forschungen der Kommission, dass Tetra Pak alte Maschinen von Wettbewerbern ohne signi-

06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 151; Kommission, Entscheidung vom
24.07.1991 — Tetra Pak II, ABL. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 69 f.

1% K ommission, Entscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABL. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 72.

1 EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 212; Kommission, Ent-
scheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABL. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 73, 79.

% EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 212; Kommission, Ent-
scheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 79 ff.; zur systematischen Ver-
hinderung von Testmoglichkeiten siehe auch Prioritdtenmitteilung, ABl. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 22.
21 EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 212; Kommission, Ent-
scheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 75, 165.

22 EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 151, 190.

% EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 151.

% EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 170; Kommission, Ent-
scheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABL. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 105, 154.

% EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 151.

2 K ommission, Entscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABL. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 151.
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fikanten Restwert, zu vollig iiberhohten Preisen abkaufte.”*” Der anschlieBende Verkauf eige-
ner Maschinen war daher gleichzusetzen mit einem erheblichen Preisnachlass.

Ein weiteres Indiz flir die Verdrangungswirkung lief sich aus dem britischen Markt ablei-
ten. Hier wurde beim Verkauf der Verpackungs- und Abfiillmaschinen ein derart niedriges
Preisniveau veranschlagt, dass es fiir etwaige Konkurrenten schlichtweg nicht mehr moglich
war, weiterhin auf diesem Terrain profitabel titig zu sein. Ersichtlich wurde dies vor allem bei
der Betrachtung der EU-weiten Wachstumsraten. Diese lag in Grofbritannien sieben Mal ho-
her als in allen anderen Mitgliedstaaten zusammen.>*®

AuBerdem deuten die zahlreichen, von Tetra Pak ausgearbeiteten Exklusivbindungen eben-
falls auf eine Verdringungsabsicht hin. Diese richteten sich vor allem auf den Bezug von Re-
paraturleistungen, Hilfeleistungen, Schulungen, o. 4. Sie richten sich aber auch darauf, dass
Tetra Pak-Verpackungen nur von Tetra Pak-Maschinen befiillt werden diirfen — und umge-
kehrt Tetra Pak-Maschinen auch nur Tetra Pak-Verpackungen befiillen diirfen.*”’

Aufgrund dieser Ausfiihrungen wurde festgestellt, dass das Unternehmen Tetra Pak so-
wohl Kartonverpackungen — zumindest in Italien — als auch Verpackungs- bzw. Abfiillma-
schinen — zumindest in Italien und GroBbritannien — zu unangemessen niedrigen Preisen an-
geboten hatte. Im Ergebnis konnte daher die Annahme der Verdringungsabsicht zweifelsfrei

nachgewiesen werden.

II1. Entscheidung in der Sache Wanadoo Interactive

Der aktuellste Fall, in dem sich die europdischen Behdrden mit dem Thema der Kampfpreis-
bestimmung auseinandersetzen mussten, betrifft die Entscheidung France Télécom bzw. Wa-
nadoo Interactive.”'® Hier wurden einerseits die bisher formulierten BewertungsmaBstibe be-
ziiglich des AKZO- und des Tetra Pak-Falles erneut zugrunde gelegt, andererseits aber auch
einige neue Aspekte fiir den Bereich der Kampfpreisbestimmung herausgestellt. Die einschla-

gige EuGH-Entscheidung erging am 02.04.2009*'' und bestitigte die Entscheidungen von

27 EuG vom 06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 202 f.; Kommission,
Entscheidung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 68.

2% EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, I-5951, Tz. 43; EuG vom
06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 1I-755, Tz. 191; Kommission, Entscheidung vom
24.07.1991 — Tetra Pak II, ABI. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 55.

% EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Tz. 2, 34 ff.; EuG vom
06.10.1994, Rs. T-83/91 — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1994, 11-755, Tz. 12, 135, 137; Kommission, Entschei-
dung vom 24.07.1991 — Tetra Pak II, ABL. vom 18.03.1992, Nr. L 72/1, Tz. 23 ft.

1% Wanadoo Interactive war urspriinglich ein rechtlich selbststindiges Tochterunternehmen der France
Télécom. Nach der Verschmelzung im Jahre 2004 ist France Télécom jedoch Rechtsnachfolgerin von Wanadoo
Interactive geworden.

*'' EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369.
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EuG*'? und Kommission®" vollumfinglich. Die GeldbuBle belief sich daher auf 10,35 Mio

214
Euro.

1. Fallgestaltung

Die Unternehmensgrundlage von Wanadoo Interactive war zu wesentlichen Teilen, neben der
Herausgabe von Telefonbiichern, ausgerichtet auf der Bereitstellung des breitbandigen Inter-
netzugangs flir Privatkunden auf dem franzdsischen Markt. Explizit in diesem Markt unter-
suchte die Kommission die Preisgestaltung gegeniiber den jeweiligen Kunden.

Im Zuge der Ermittlungen reifte dabei die Erkenntnis, dass Wanadoo Interactive — zum
Zeitpunkt der Untersuchung noch mittelbare Tochtergesellschaft von France Télécom®'® — fiir
seine Dienste eXtense sowie Wanadoo ADSL Preise festlegte, die einzig und allein darauf
ausgerichtet waren, den gerade im Aufbau befindlichen Markt fiir breitbandige Internetzu-
ginge zu vereinnahmen.?'® Bestitigung fand diese Erkenntnis vor allem durch entsprechende
Entwicklungen im Bereich der Marktanteile. Diesbeziiglich konnte Wanadoo Interactive sei-
nen Marktanteil in Hohe von etwa 50% zu Beginn der Untersuchung auf bis zu 80% aus-

217

bauen.” ' Unzweifelhaft war daher das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung. Das

zugrunde liegende Preisniveau war demnach strikt als Kampfpreismissbrauch zu klassifizie-

218

ren.”'® Diesen Ausfiihrungen schlossen sich nach eingehender Uberpriifung letztendlich auch

das EuG und der EuGH an.

2. Objektive Kostenermittlung
Im vorliegenden Fall war die kostenorientierte Missbrauchsanalyse sehr stark geprdgt von der

unterschiedlichen Auslegung der jeweiligen objektiven Kriterien. Konkret handelte es sich

219

um die Einteilung der Kostenbestandteile in variable und fixe Kosten.”~ Diesbeziiglich stan-

2 EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107.

13 K ommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005.

1% EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 3; EuG vom
30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, II-107, Tz. 6; Kommission, Entscheidung
vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 409, 414.

1% Der Umfang der Beteiligung belief sich im Untersuchungszeitraum auf 70 bis 72%. Siehe dazu auch die Ent-
scheidung der Kommission vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 6;
EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, II-107, Tz. 2.

2680 im Ergebnis Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E
EU-V 1005, Tz. 368; siche auch EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France T¢élécom/Kommission, Slg.
2009, 1-2369, Tz. 3.

1" Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
4,211 f.

¥ K ommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
368.

1% Ausfiihrlich Pries, Kampfpreismissbrauch im konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.I.2.c, S. 58 f.
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den sich die Ansichten der Kommission und der Wanadoo Interactive in unvereinbarer Weise
gegeniiber.

Die Kommission ermittelte die Kosten anhand der Buchfiihrung von Wanadoo Interactive
und unterschied dabei im Wesentlichen zwischen drei Gruppen. Im Einzelnen waren dies
Netzkosten, Kosten fiir Akquisition und Kundengewinnung sowie andere Produktionskosten.
Unter der Rubrik Netzkosten wurden all diejenigen Kosten aufgefiihrt, die Wanadoo Interacti-
ve an seinen Mutterkonzern, France Télécom, fiir die Bereitstellung des erforderlichen Lei-
tungssystems entrichten musste.”?’ Sie umfassten vor allem DSL-Zugangsgebiihren, Routing-
gebiihren sowie Kosten fiir die internationale Anbindung auflerhalb der eigenen Plattform.
Demgegeniiber beinhalteten die Kosten fiir Akquisition und Kundengewinnung allgemeine
Werbekosten, Aufwendungen fiir Verkaufsorganisationen, Anschlussgebiihren, Kosten zur
Verkaufsforderung, Kosten fiir Anschlusszubehérsets sowie andere Strukturkosten.””' Diese
Kosten fielen regelmiBig nur einmal an und dienten entweder dazu, das Interesse auf das Pro-
dukt zu lenken oder aber den Anschluss einzurichten.””* AuBerdem wurden unter der Be-
zeichnung andere Produktionskosten die Plattformkosten sowie die Kosten fiir Kundendienst,
Kundenverwaltung und Kundenbindung zusammengefasst.***

Von ihrer Struktur her waren sowohl die Netzkosten als auch die meisten der anderen Pro-
duktionskosten entweder an die Zahl der Internetteilnehmer oder an das Datenvolumen ge-
bunden, d. h. sie variierten je nach Produktionsmenge. Dementsprechend wurden sie auch
unstreitig von allen Parteien den variablen Kosten zugeordnet.”** Uneinigkeit zwischen
Kommission und Wanadoo Interactive herrschte hingegen bei der Zuordnung der einmalig
anfallenden Kosten fiir Akquisition und Kundengewinnung.”?> Diese Kosten stufte die Kom-
mission ebenfalls als variable Kosten ein und begriindete dies damit, dass zur Gewinnung

226 Wihrenddessen vertrat Wa-

neuer Kunden gezielte Werbekampagnen eingesetzt wurden.
nadoo Interactive die entgegengerichtete Position und hielt die streitigen Kosten fiir fix. Wa-

nadoo Interactive berief sich dabei im Wesentlichen auf zwei vorangegangene Entscheidun-

22 K ommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
45 ff.

2! Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
61 ff.

22 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
61.

223 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
69.

%S0 auch Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.IL2.c, S. 58.

225 Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.I.2.c, S. 58; O’Donoghue/Pa-
dilla, The Law and Economics of Article 82 EC, Kapitel 5.3.1, S. 247.

¢ K ommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
64.
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gen der Kommission®’ iiber Unternehmenszusammenschliisse, in denen derartige Kosten als
verlorene Fixkosten klassifiziert wurden.”*

Bedingt durch die vorherrschende Uneinigkeit ging die Kommission im Rahmen ihrer Kos-
tenanalyse modifizierte Wege. Zwar orientierte sie sich einerseits an der in den Féllen AKZO
und Tetra Pak entwickelten Zweistufenpriifung, andererseits beriicksichtigte sie aber auch die
besondere Marktlage des dargebotenen Einzelfalles. Im Ergebnis trug sie damit der Tatsache
Rechnung, dass es sich um einen jungen, innovativen Markt handelte, der sich noch in der
Aufbauphase befand.**’ Daher konnte es auch keinesfalls das Ziel sein, kurzfristig bereits eine
vollstindige Deckung der Gesamtkosten zu erreichen. Vielmehr musste in Anbetracht von
teils erheblichen Anfangsinvestitionen ein bestimmter Kostenanteil erst nach einer gewissen
Amortisationsphase gedeckt sein.”** Hierunter fielen u. a. die einmaligen Aufwendungen fiir
Akquisition und Kundengewinnung.

Nach dem Ansatz der Kommission musste Wanadoo Interactive zunichst eine ausreichen-
de Deckung der wiederkehrenden Kosten — also der Netz- und Produktionskosten — anstreben,
so dass im Anschluss daran die erzielten positiven Deckungsbeitrige mit den einmalig anfal-
lenden Kosten — also den Kosten fiir Akquisition und Kundengewinnung — verrechnet werden
konnten, und zwar innerhalb eines verniinftigen Zeitraumes.”"

Die Kommission ging dabei in zwei Schritten vor. Der erste Schritt diente zur Ermittlung

232 Dieser Schritt be-

der in der Buchhaltung des Unternehmens erfassten Kosten und Erlose.
sal} jedoch einen rein informativen Charakter und war fiir eine entsprechende Schlussfolge-
rung eher ungeeignet.”>® Der zweite Schritt war hingegen wesentlich bedeutender. Hier be-
trachtete die Kommission speziell die einmalig angefallenen variablen Kosten und verteilte

sie gemidl3 dem Prinzip der Abschreibung einer Sachanlage gleichmdfig auf einen Zeitraum

227 Kommission, Entscheidung vom 21.06.1994, IV/M.430 — Procter & Gamble/VP Schickedanz (II), ABl. vom
31.12.1994, Nr. L 354/32; Kommission, Entscheidung vom 25.06.2002, COMP/M.2817 — Barilla/BPL/Kamps,
ABI. vom 21.08.2002, Nr. C 198/4.

28 K ommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
63.

¥ Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
264; siehe dazu auch Gruber, Predatory Pricing im europdischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 170.

20 EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 9, 78; EuG
vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, I1-107, Tz. 132, 136; Kommission,
Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 75 f., 264.

#! EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 9, 78; EuG
vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, I1-107, Tz. 136; Kommission, Ent-
scheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 76.

2 EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107, Tz. 134; Kommission,
Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 73 ff.; siche
dazu auch Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 170.

3 EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107, Tz. 131; Kommission,
Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 75.
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von 48 Monaten.”* Bei der Wahl des Abschreibungszeitraumes orientierte sie sich an der
durchschnittlichen Bindungsdauer eines Kunden von Wanadoo Interactive.””

Anhand dieser Grundlage iiberpriifte die Kommission die Deckung der variablen Kosten
sowie die Deckung der durchschnittlichen Gesamtkosten™® getrennt voneinander.”>” Dabei
kam sie zu der Erkenntnis, dass fiir den Zeitraum Januar 2001 bis Juli 2001 die Voraussetzun-
gen der ersten Fallgruppe des Kampfpreismissbrauchs erfiillt waren, da Wanadoo Interactive
die durchschnittlichen variablen Kosten fiir seine Dienstleistungen nicht gedeckt hatte. Au-
erdem waren fiir den Zeitraum August 2001 bis Oktober 2002 auch die Voraussetzungen der
zweiten Fallgruppe erfiillt, da die angebotenen Dienstleistungen zwar regelméBig die durch-
schnittlichen variablen Kosten iiberstiegen, nicht jedoch die durchschnittlichen Gesamtkosten
deckten und Wanadoo Interactive dariiber hinaus im Rahmen eines Plans zur Verdringung
von Konkurrenten gehandelt hatte.”®

Beziiglich des einheitlichen Bewertungsrahmens kam es somit zu keinen signifikanten An-
derungen. Sowohl die Kommission als auch die europédische Rechtsprechung hielt bestindig

an den zwei Fallgruppen fest, die der EuGH in seinem AKZO-Urteil entwickelt hatte.”*

3. Subjektiver Nachweis der Verdringungsabsicht

Grundsitzlich fand im Fall Wanadoo Interactive die zuvor entwickelte Zweistufenpriifung
erneut Anwendung, allerdings war der eingeschlagene Blickwinkel hierbei ein anderer. So
stand nicht etwa die Ausschaltung oder Verdriangung eines bestimmten Konkurrenten im Mit-

telpunkt des Interesses, sondern vielmehr die Abschreckung potentieller Wettbewerber.**

4 EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 9, 78; EuG
vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, I1-107, Tz. 132; Kommission, Ent-
scheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 76; Eilmansberger,
in: Miinchner Kommentar zum europdischen und deutschen Wettbewerbsrecht, Band 1, Art. 82 EG, Rn. 519;
Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 170.

235 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
77 ff.

2% Die Gesamtkosten umfassten nunmehr die wiederkehrenden Kosten (Netz- und Produktionskosten) und den
48-sten Teil der einmalig anfallenden Kosten (Kosten fiir Akquisition und Kundengewinnung).

>7 EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107, Tz. 132.

28 BEuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 10, 79; EuG
vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107, Tz. 138; Kommission, Ent-
scheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 109, 256 {.; siche
dazu auch Ondrejka, Deutsches und européisches Kartellrecht unter Beriicksichtigung des "more economic ap-
proach", Kapitel VIILE.1.c, S. 146 f.; Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, 167, 170.

#% EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 109; EuG
vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, I1-107, Tz. 130; Kommission, Ent-
scheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 81 ff., 256; zusam-
menfassend Ondrejka, Deutsches und europdisches Kartellrecht unter Beriicksichtigung des "more economic
approach", Kapitel VIIL.E.1.c, S. 146 f.

0 Zur Abschreckung potentieller Wettbewerber siehe insbesondere Schuhmacher, Altes und Neues zur Kampf-
preisunterbietung — Gleichzeitig eine Besprechung des Urteils des EuG v. 30. 1. 2007 — Rs T-340/03 — France
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Gleichwohl sahen es Kommission und Rechtsprechung als erwiesen an, dass eine entspre-
chende Verdrangungsabsicht vorgelegen hatte.

Wie schon in den vorangegangenen Féllen stiitzten sich Kommission und Rechtsprechung
im Rahmen des direkten Nachweises der Verdrangungsabsicht grofltenteils auf beschlag-
nahmte interne Dokumente. Dabei konnten mehrere Schriftstiicke — allesamt von flihrenden
Mitarbeitern®*' — sichergestellt werden, in denen bereits konkrete Strategien zur Vereinnah-
mung des franzosischen breitbandigen Internetmarktes ausgearbeitet wurden.”** Diese
Schriftstiicke dienten letztlich als Beleg fiir die Geschiftsstrategie von Wanadoo Interactive,
die explizit darauf ausgerichtet war, potentielle Wettbewerber von einem Markteintritt abzu-
schrecken.”® Die Ziele, die sich damit verfolgen lieBen, lagen offen auf der Hand. Sie bestan-
den einerseits in der Entmutigung au3enstehender Konkurrenten, andererseits aber auch in der
Ausschaltung simtlicher Wettbewerbshandlungen im Inneren des Marktes.**

Nach Ansicht der Kommission konnte eine derart ausgestaltete Niedrigpreispolitik keines-
falls Ausdruck reiner Leistungsaspekte sein. Im Ergebnis setzte sie daher die Strategie der
Vereinnahmung gleich mit der Absicht zu verdriangen.**

Im Ubrigen gelang auch der indirekte Nachweis der Verdringungsabsicht, und zwar in ein-
leuchtender Art und Weise. Ein erstes Indiz fiir den Ansatz unangemessen niedriger Preise
war der unmittelbare Ausstieg des Wettbewerbers Mangoosta.**® Dariiber hinaus fiihrte die
Niedrigpreispolitik dazu, dass die Marktanteile der verbliebenen Wettbewerber stark sanken,
diejenigen der Wanadoo Interactive hingegen stark anstiegen.”*” Ein weiteres wichtiges Indiz
lieB sich aus der eigens durchgefiihrten Analyse der Gesamtstrategie ableiten und betraf im
Allgemeinen die Rolle von France Télécom als (damalige) Mehrheitsaktiondrin von Wanadoo

Interactive. Da France Télécom in erster Linie Betreiberin des franzodsischen Telefonnetzes

Télécom SA/Kommission, ZWeR 2007, 352, 358.

! EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107, Tz. 202; Kommission,
Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 121 ff.

22 BEuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 98; EuG vom
30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, II-107, Tz. 199 ff., 215; Kommission,
Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 110 ff., 272.

* EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107, Tz. 210 ff.; Kommis-
sion, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 279; ein-
gehend dazu Schuhmacher, Altes und Neues zur Kampfpreisunterbietung - Gleichzeitig eine Besprechung des
Urteils des EuG v. 30. 1. 2007 — Rs T-340/03 — France Télécom SA/Kommission, ZWeR 2007, 352, 358.

** EuG vom 30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 11-107, Tz. 214; Kommission,
Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz. 284.

245 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
273.

4 K ommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
369.

7 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
372 1.
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war, lieferte sie auch wichtige Dienste fiir den Markt des breitbandigen Internetzugangs. Nach
Uberpriifung der Kommission stand diesbeziiglich bereits auf dem vorgelagerten Markt eine
Vielzahl von Diskriminierungstatbestdnden zu Buche, die stets zu Lasten der Wettbewerber
von Wanadoo Interactive gingen.”*® Beanstandet wurden u. a. der Zugang zu Informationen
tiber die ADSL-Tauglichkeit der Telefonleitungen, die technische Durchfiihrung der An-
schliisse, die unterschiedliche kommerzielle, logistische und finanzielle Unterstiitzung sowie
die uneinheitliche Preis- und Tarifwahl.**

Bewertet man nun die Fiille an Feststellungen und Hinweisen anhand ihres Gesamtzusam-
menhangs, so geht daraus unmittelbar hervor, dass die angewandte Niedrigpreisstrategie aus-
driicklich auf die Vereinnahmung des gesamten breitbandigen Internetmarktes in Frankreich

gerichtet war. Folgerichtig war auch in diesem Fall das Vorliegen der Verdrangungsabsicht

zwingend anzunehmen.

IV. Fazit

Betrachtet man die Entwicklung der Rechtsprechung im Ganzen, so fillt auf, dass der EuGH
bei der Beurteilung etwaiger Missbrauchstatbesténde stets auf die im AKZO-Urteil entwickel-
te Zweistufenpriifung als Grundgeriist zur Kostenanalyse zurlickgegriffen hat. An dieser Hal-
tung wird sich in Zukunft — wenn iiberhaupt — nur sehr wenig dndern. Allerdings hat der
EuGH in der Sache Wanadoo Interactive bereits signalisiert, dass er Modifikationen oder An-
passungen innerhalb des Bewertungsrahmens durchaus offen gegeniibersteht.””’ Demnach
sollen die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls in einem stdrkeren Ausmal} gewlirdigt
werden. Strukturell soll dabei von der starren, allgemeingiiltigen Auslegung der objektiven
Kriterien iibergegangen werden zu einer flexiblen und dynamischen Anpassung, die es er-
laubt, kurzfristig auch nicht kostendeckende Rentabilititsziele zu verfolgen.””' Eigenstindige
standardisierte Kriterien sind in diesem Zusammenhang aber noch nicht bekannt. Gleiches gilt
im Ubrigen auch fiir die Abgrenzung von fixen und variablen Kosten* sowie fiir die punktu-

253

elle Gewdhrung von Rabatten™". Auch hier besteht teilweise noch erheblicher Handlungsbe-

% Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
232 ff,, 238 ff., 244 f., 308.

249 Kommission, Entscheidung vom 16.07.2003, COMP/38.233 — Wanadoo Interactive, WuW/E EU-V 1005, Tz.
231 ff.,, 238 ff., 244 ft.; ausfiihrlich dazu Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Ka-
pitel 3 B.I.1.c, S. 128 f.

20 EyGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 78 ff.; Gru-
ber, Predatory Pricing im europiischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 170.

1 EuGH vom 02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 78; EuG vom
30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 1I-107, Tz. 136.

2 Siche etwa Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.I1.2.a.bb, S. 50 f.
3 Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.IL.2.c.bb, S. 55 f.
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darf.

Dariiber hinaus wurde in den bisherigen Ausfiihrungen von EuG und EuGH noch nicht hin-
reichend gewiirdigt, inwieweit der reprasentative Zeitraum fiir die Untersuchung auf Kampf-
preismissbrauch zu ermitteln ist und welche einheitlichen MaBstidbe dafiir angewendet werden
sollten. Dementsprechend lag der Fokus in der Vergangenheit lediglich auf der beanstandeten
Zeitspanne. Die Wanadoo Interactive-Entscheidung hat jedoch eindrucksvoll gezeigt, dass
sich dies als zu eindimensional erweisen kann. Langfristige Aspekte der Unternechmensstrate-
gie bleiben auf diese Weise ginzlich unberiicksichtigt.”>* Zu nennen wiren hier etwa versun-
kene Kosten, die kurzfristig zwar einen fixen Charakter aufweisen, auf lange Sicht aber eher
den variablen Kosten zuzurechnen sind.

Auf subjektiver Seite sind zukiinftig ebenfalls partielle Anderungen denkbar. Hier ist es
durchaus moglich, dass dem Argument der realistischen Verdringungschance eine grofere
Bedeutung beigemessen wird.”>> Zwar ist der EuGH in seiner bisherigen Entscheidungspraxis
strikt davon ausgegangen, dass ein Kampfpreismissbrauch bereits dann zu ahnden sei,”°
wenn allein schon die Gefahr einer Ausschaltung von Konkurrenten bestehe, in sich schliissig
ist diese Vorgehensweise jedoch keineswegs. Vielmehr steht nun die Frage im Raum, ob die
subjektive Absicht der Verdringung jeweils stirker zu gewichten ist als deren objektive
Durchsetzbarkeit. Je offensichtlicher sich dabei das Fehlen einer realistischen Chance be-
merkbar macht, desto weniger wird die grundlegende Annahme des EuGH zu rechtfertigen
sein.

Mit der flexibleren Auslegung ihrer Kriterien und der Beriicksichtigung besonderer Gege-
benheiten haben EuG und EuGH den ersten Schritt getan, um ihre eher statisch geprigten
Betrachtungsweisen im Rahmen der Kostenanalyse zu modifizieren. Allerdings bleibt noch
eine ganze Reihe an Fragen offen und ungeklért. Deshalb darf man gespannt sein wie die

Rechtsprechung diesbeziiglich weiter vorgehen wird.

F. Die Priorititenmitteilung und ihre Auswirkung

Die Vorgehensweise der Kommission bei Verdrangungswettbewerb stiitzt sich in wesentli-
chen Teilen auf die Ausfiihrungen des EuGH beziiglich der AKZO-Entscheidung und ent-
spricht daher weitestgehend der bisherigen Praxis. In ihrer Priorititenmitteilung spricht die

Kommission namentlich zwar von einem “Sacrifice ’-Konzept, eine inhaltliche Neuorientie-

%S0 im Ergebnis Pries, Kampfpreismissbrauch im 6konomisierten EG-Kartellrecht, Kapitel 3 A.IL.3.a, S. 69 ff.
> Gruber, Predatory Pricing im europiischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 168 f.

% EuGH vom 14.11.1996, Rs. C-333/34 P — Tetra Pak/Kommission, Slg. 1996, 1-5951, Tz. 44; EuGH vom
02.04.2009, Rs. C-202/07 P — France Télécom/Kommission, Slg. 2009, 1-2369, Tz. 35 f.; EuG vom 30.01.2007,
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rung ist damit aber nicht verbunden.*’

Kleinere Unterschiede ergeben sich allerdings bei den Kostenbenchmarks. So will sie zu-
kiinftig etwa, anstatt auf die durchschnittlichen variablen Kosten, viel eher auf die durch-
schnittlichen vermeidbaren Kosten abstellen.”® Bei diesem Konzept, das urspriinglich der
neueren Lehre in den USA entnommen wurde, handelt es sich um ein vereinfachtes Surrogat
fiir die Grenzkosten. Dabei werden sdmtliche Ausgaben dahingehend iiberpriift, ob sie durch
eine Erhohung der Produktion notwendig geworden sind oder ob sie grundsétzlich zu vermei-
den gewesen wiren.” Auf eine starre Untergliederung zwischen fixen und variablen Kosten,
wie sie in der Kostenrechnungstheorie normalerweise iiblich ist, soll es hingegen nicht mehr
ankommen. Deutlich wurde dies vor allem im Fall von Wanadoo Interactive. Die Kommission
geht aber davon aus, dass sich die durchschnittlichen vermeidbaren Kosten und die durch-
schnittlichen variablen Kosten in den aller meisten Fillen nicht unterscheiden werden, da
oftmals nur die variablen Kosten als vermeidbar einzustufen sind.*

Ebenso strebt die Kommission eine Abkehr von reinen per se-Regeln an. Diese Abkehr ist
eng verbunden mit dem “More Economic Approach”. Wéhrend der EuGH insbesondere in
der AKZO-Entscheidung hervorgehoben hat, dass Preise unterhalb der durchschnittlichen
variablen Kosten per se missbriauchlich sind, geht die Kommission mehr und mehr dazu iiber,

261 .
In ihren

eine entsprechende Bewertung vom konkreten Einzelfall abhidngig zu machen.
Uberlegungen bezicht sie dabei vor allem den Zeitfaktor mit ein.** So kénnen etwa Kosten,
die kurzfristig einen fixen Charakter aufweisen, langerfristig eher variabel sein.

Darauf aufbauend sollen Preise, die unterhalb der durchschnittlichen vermeidbaren Kosten
liegen, in erster Linie als eine Vermutung fiir missbrduchliches Verhalten angesehen wer-

den.”® Im Umkehrschluss bedeutet dies aber auch, dass prinzipiell die Mdglichkeit besteht,

sie zu entkriaften bzw. zu widerlegen. Dementsprechend sollen die betroffenen Unternehmen

Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, I1-107, Tz. 226 f.

27 Siehe Prioritdtenmitteilung, ABL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 63 ff.; ebenso Mdschel, Der Missbrauch
marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,More Economic Approach®, JZ 2009, 1040,
1044.

238 Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 49 ff.; Gruber, Predatory
Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 171; so auch andeutungsweise der EuG vom
30.01.2007, Rs. T-340/03 — France Télécom/Kommission, Slg. 2007, 1I-107, Tz. 130.

29 Baumol, Predation and the Logic of the Average Variable Cost Test, JLE 1996, 49, 49 ff.; Hovenkamp, Fed-
eral Antitrust Policy — The Law of Competition and Its Practice, Teil II, Kapitel 8, S. 348.

260 Siehe Prioritdtenmitteilung, ABL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 26 (Fn. 18); siche dariiber hinaus auch
Diskussionspapier, Tz. 109 (Fn. 68).

261 Prioritdtenmitteilung, ABL. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 21; Diskussionspapier, Tz. 104.

%2 Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 171.

263 Moschel, Der Missbrauch marktbeherrschender Stellungen nach Art. 82 EG-Vertrag und der ,,More Econo-
mic Approach®, JZ 2009, 1040, 1044; siche ebenso Prioritdtenmitteilung, ABl. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz.
26; Diskussionspapier, Tz. 109.
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in Zukunft beweisen konnen, dass eine Verdriangung der Konkurrenten vom Markt grundsitz-
lich nicht mdglich war und damit auch zu keinem Zeitpunkt die Gefahr bestand, etwaige Ver-
luste durch spitere iiberhohte Preise auszugleichen.”®*

Mogliche Rechtfertigungsgriinde liegen hier in der objektiven Notwendigkeit und dem
Verhalten bloBer Anpassung.®®> Diese sind jedoch an sehr strenge Anforderungen gekniipft.
So ist eine Preissenkung etwa nur dann zulédssig, wenn keine milderen Mittel existieren und
sie nicht unmittelbar dazu fiihrt, Neuanbieter vom Markt zu dringen. Demgegeniiber soll der

Effizienzeinwand bei Preisunterbietungen in aller Regel nicht greifen kénnen.”®

G. Schlussbetrachtung

Eine wesentliche Aufgabe von Kommission und Rechtsprechung besteht darin, normale
Preisunterbietungen von missbriauchlichen Behinderungen verldsslich zu unterscheiden. Da-
mit soll einer mdglichen Fehldeutung von Leistungswettbewerb als Verdrangungswettbewerb
von Grund auf Einhalt geboten werden. Bei Betrachtung der europdischen Fallpraxis wird
ersichtlich, dass die Gerichte hohe MaBstibe ansetzen, um den Tatbestand des Kampfpreis-
missbrauchs nachzuweisen. Als theoretisches Grundgeriist dient dabei die Areeda/Turner-
Formel. In Zukunft ist hier jedoch eine partielle Anderung denkbar, und zwar dahingehend,
dass dem Argument der realistischen Verdrdngungschance eine stirkere Gewichtung zuge-
sprochen wird. Das Hauptproblem in der Praxis, das sich insbesondere darauf bezieht, welche
Kosten im Einzelnen zur Berechnung der Preise herangezogen werden diirfen, bleibt aller-
dings weiterhin bestehen.”*” Eine entsprechende Diskussion hieriiber wird wohl auch noch
langere Zeit andauern. Nichtsdestotrotz konnte bereits eine hohe Hiirde installiert werden, die
etwaige Fehldeutungen unterbindet.”®® Dementsprechend sind auch die Missbrauchsvermu-
tungen, die sich rund um die McGee-Position entwickelt haben, zwar nicht vollig aus der Luft
gegriffen, sie spielen aber heutzutage hinsichtlich ihrer praktischen Bedeutung kaum mehr

eine Rolle.

2% S0 im Ergebnis Gruber, Predatory Pricing im europiischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 171.

*% Priorititenmitteilung, ABI. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 67 ff. unter Bezugnahme auf Tz. 28 ff.; ebenso
Diskussionspapier, Tz. 131 f.; ausfiihrlich dazu Kapitel B.II1.2., S. 6.

2% priorititenmitteilung, ABI. vom 24.02.2009, Nr. C 45/7, Tz. 74; Diskussionspapier, Tz. 133.

27 Gruber, Predatory Pricing im européischen Kartellrecht, MR-Int 2006, 167, 171.

% S0 im Ergebnis auch Schulz, Wettbewerbspolitik, Kapitel VIL5, S. 173.
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