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Kapitel 1

Einfiihrung

A. Die Kosten-Preis-Schere
als Untersuchungsgegenstand

Wirksamer Wettbewerb kann sich nur dort entfalten, wo Unternehmen frei, ei-
genverantwortlich und im gemeinsamen Streben um die bestmogliche wirtschaft-
liche Leistungsfihigkeit um die Gunst der Marktgegenseite konkurrieren. Beim Preis
eines Wirtschaftsgutes handelt es sich seit jeher und vor allem in der allgemeinen
Wahrnehmung um einen der wichtigsten, wenn nicht sogar um den wichtigsten,
Funktionsparameter. Im Zusammenspiel mit anderen Faktoren leistet ein im Wett-
bewerbsprozess gefundenes Preisniveau einen mafgeblichen Beitrag zu einer ge-
samtwirtschaftlich optimalen Ressourcenzuordnung. Entscheidende Grundbedin-
gung hierfiir ist, dass alle beteiligten Akteure im Ausgangspunkt in ihrer Preissetzung
frei sind.

Fiir marktmichtige Unternehmen gilt dies nicht uneingeschrinkt. Sie verfiigen
qua ihrer hervorgehobenen Stellung auf dem Markt iiber die Moglichkeit, die ge-
samtwirtschaftlich erwiinschten Wettbewerbsprozesse zu storen. Daher unterliegt
ihre Preissetzungsfreiheit gewissen kartellrechtlich bedingten Restriktionen. Diese
sind vielfdltig und mit den unterschiedlichsten StoBrichtungen ausgestattet. Ein
Verbot exzessiv tiberhohter Preise soll etwa verhindern, dass ein marktbeherr-
schender Anbieter seine Abnehmer wirtschaftlich ausbeutet oder hierdurch einem
Wettbewerbsnachteil aussetzt. Am anderen Ende des Spektrums gibt es die Be-
flirchtung, dass der Marktbeherrscher in einen Preiskampf einsteigen und mithilfe
niedriger Preise seine eigenen Wettbewerber aus dem Markt treiben konnte. Zu-
sdtzlich gibt es kartellrechtliche Diskriminierungsverbote, die es marktmichtigen
Anbietern untersagen, bei wirtschaftlich gleichwertigen Transaktionen mit ver-
schiedenen Abnehmern selektive Preisunterschiede anzuwenden, sofern dafiir kein
sachlicher Grund besteht.

In diesem schon von mehreren Seiten her bestellten Feld der kartellrechtlich
veranlassten Preiskontrolle tritt nun ergéinzend noch die Figur der sogenannten
Kosten-Preis-Schere' auf den Plan. Im weitesten Sinne beschreibt dieser Begriff ein

' Daneben werden noch folgende Begriffe synonym verwendet: Preis-Kosten-Schere,
Preisschere, zweifacher Preisdruck, Margenbeschneidung. Im englischen Sprachgebrauch
haben sich nebeneinander die Bezeichnungen price squeeze und margin squeeze etabliert.
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Missverhiltnis zweier Preise. Von einem marktméchtigen Unternehmen angewen-
det, kann sich dieses Missverhiltnis als Wettbewerbsproblem erweisen. Dies ist
genau dann der Fall, wenn infolge der zweifachen Preissetzung ein Druck auf die
Gewinnmargen anderer Marktteilnehmer ausgeht. Dieser kann mit steigender In-
tensitdt der preismiBigen Unwucht existenzgefihrdend und schlieBlich existenz-
vernichtend wirken. Nicht jedes beliebige Preispaar ist von vornherein geeignet,
diesen Margendruck entstehen zu lassen. Bei der Kosten-Preis-Schere geht es stets
um die Preisgestaltung des marktméchtigen Unternehmens auf sachlich miteinander
verbundenen Mirkten. Daraus kann sich ein Wettbewerbsproblem ergeben, wenn das
marktméchtige Unternehmen ein- und denselben anderen Marktteilnehmern sowohl
auf dem einen Markt als Geschéftspartner und auf dem anderen Markt als Wettbe-
werber gegeniibersteht. Aus deren Sicht stellt sich das preisliche Missverhéltnis —
stark vereinfacht — in der Weise dar, dass sie auf der Beschaffungsseite erst ver-
gleichsweise teuer einkaufen miissen und auf der Absatzseite anschlieBend nur
vergleichsweise billig verkaufen konnen.

Das vorliegende Dissertationsvorhaben will sich mit Fallkonstellationen dieser
Art sowie mit den darum kreisenden kartellrechtsbezogenen Fragestellungen aus-
einandersetzen. Die Wettbewerbsproblematik der Kosten-Preis-Schere liegt dabei
gleichzeitig im Tatsédchlichen wie im Rechtlichen. In tatsdchlicher Hinsicht gilt es zu
bedenken, dass selbstverstindlich nicht simtliche Konstellationen, in denen Un-
ternehmen das Fehlen einer auskommlichen Gewinnmarge beklagen, kartellrecht-
liche Intervention rechtfertigen. Der Verlust der Wettbewerbsfahigkeit ist etwa dann
ein legitimer, funktionsimmanenter Bestandteil des wettbewerbsméBigen Selekti-
onsprozesses, solange dies in der Person des betroffenen Marktteilnehmers auf
unnotig hohe Betriebskosten und folglich dessen eigene Ineffizienz zuriickzufiihren
ist.? Ganz anders sieht es dagegen aus, wenn ein marktmichtiges Unternehmen den
zweiseitigen Preisdruck als Mittel zur Verdringung unliebsamer, leistungsfahiger
Konkurrenten instrumentalisiert. Auf der Ebene des Rechtlichen wirft die Figur der
Kosten-Preis-Schere weitere schwierige Fragen auf. An allererster Stelle steht hier
der wettbewerbspolitische Streit um den grundsitzlichen Umgang des Kartellrechts
mit ihr. Daraus ist zuletzt eine im transatlantischen Verhiltnis der USA und der EU
bemerkenswerte diametral entgegengesetzte Rechtsentwicklung hervorgegangen.
Zum US-amerikanischen Recht hat der Supreme Court Anfang des Jahres 2009
klargestellt, dass die Kosten-Preis-Schere bzw. der dort sogenannte price squeeze fiir
sich genommen nicht aus kartellrechtlichen Griinden verbotswiirdig ist.” Demge-
geniiber hat der EuGH nur gut eineinhalb Jahre spiter zu einem vergleichbaren
Sachverhalt geurteilt, dass die Kosten-Preis-Schere dem Bereich der missbriuchli-
chen Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV zuzu-

2 Vgl. im speziellen Kontext der Kosten-Preis-Schere EuG, Urteil vom 30.11.2000, Rs. T-
5/97, EU:T:2000:278, Tz. 179 — Industrie des Poudres Sphériques/Kommission; Crocioni/
Veljanovski, J. Network Indus. 2003, 28, 36.

* Vgl. dazu Pacific Bell Telephone Co. v. Linkline Communications, Inc., 555 U.S. 438
(2009). Ausfiihrlich zu diesem Urteil unten, Kap. 3 B. IV.
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ordnen ist und daher neben anderen Formen des Preismissbrauchs eine eigenstindige
Bedeutung haben soll.* Die sich aufdringende Frage nach den Hintergriinden dieser
gegensitzlichen Ansichten soll am Ende der vorliegenden Untersuchung nicht un-
beantwortet bleiben.

Wer nun mit dem europiischen Ansatz die Kosten-Preis-Schere als solche einer
kartellrechtlichen Priifung zufiihren will, gelangt unweigerlich zu der Frage, wie ein
Verbotstatbestand im Rahmen des Art. 102 AEUV mit seiner offenen Generalklausel
des Missbrauchs sachgerechterweise ausgestaltet sein kann. Gleichermaf3en steht zur
Debatte, wie sich ein solches Verbot in das vorhandene System der eingangs er-
wihnten anderweitigen Preiskontrollmechanismen einfiigen kann.

Die vorliegende Dissertation ist nicht die erste monographische Abhandlung zur
Kosten-Preis-Schere als Figur des Kartellrechts.” Ein nicht unwesentlicher Teil der
wissenschaftlichen Debatte spielt sich zudem im Bereich der Aufsatzliteratur ab.®
Dennoch sind bislang nicht alle Facetten des Wettbewerbsproblems Kosten-Preis-
Schere in ausreichender Weise beleuchtet worden. Die vorliegende Arbeit unter-
nimmt es daher, einen eigenstindigen Beitrag mit teilweise neuen Gedanken zum
bisherigen wissenschaftlichen Diskussionsstand zu leisten.

B. Ziele und Gang der Arbeit

Die Figur der Kosten-Preis-Schere wirft sowohl innerhalb wie auerhalb des
rechtsvergleichenden Ansatzes eine Fiille verschiedener Fragen auf und bietet
deswegen vielfiltige Ansatzpunkte fiir eine nédhere kartellrechtlich fundierte Un-
tersuchung. Diese konnen hier schon aus Platzgriinden nicht alle in derselben
Ausfiihrlichkeit behandelt werden, so dass sich eine Schwerpunktsetzung als un-
umginglich erweist.

Im Anschluss an eine Grundlegung zum wirtschaftlichen Phinomen der Kosten-
Preis-Schere und ihrer potenziellen kartellrechtlichen Relevanz (Kapitel 2)” wird
zunichst der gegenwiirtige Rechtszustand im US-amerikanischen und européischen

* Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 14.10.2010, Rs. C-280/08 P, EU:C:2010:603 — Deutsche
Telekom AG/Kommission; inzwischen bestitigt durch EuGH, Urteil vom 17.2.2011, Rs. C-52/
09, EU:C:2011:83 — TeliaSonera. Zu diesen beiden Urteilen unten, Kap. 4 A. IV. und VIIL.

3 Henk-Merten, Die Kosten-Preis-Schere im Kartellrecht, 2004; Petzold, Die Kosten-Preis-
Schere im EU-Kartellrecht, 2012.

6 Vgl. nur stellvertretend fiir viele Crocioni/Veljanovski, J. Network Indus. 2003, 28;
Dunne, ECLR 2012, 29 und ECLR 2012, 61; Geradin/O’Donoghue, J. Comp. L. & Econ. 2005,
355; Grimes, ZWeR 2009, 343; Hay/McMahon, J. Comp. L. & Econ. 2012, 259; Klotz, MMR
2008, 650; Lommler, WuW 2011, 244; Ruhle/Schuster, MMR 2003, 648; Sidak, J. Comp. L. &
Econ. 2008, 279.

7'S.26 ff.
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