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Besprechung / Compte rendu

Der «ebenso effiziente Wettbewerber» — Kosten-Preis-Vergleiche im Kartell-
recht am Beispiel des Behinderungsmissbrauchs
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DAvID ROTH hat mit diesem Werk, fur welches er im Méarz 2017 den Issekutz-Preis verliehen erhielt,
ein umfassendes Werk fur die Beurteilung von missbrauchlicher Preispolitik geschaffen. Es geht im
Wesentlichen darum, aufzuzeigen, wann eine Preisunterbietung, die zur Behinderung der Wettbewer-
ber fuhrt, als missbrauchlich zu beurteilen ist.

Im ersten Teil mit dem Titel «Grundlagen» geht DAvID ROTH zuné&chst auf die relevanten industriedko-
nomischen Grundlagen und Berechnungsmethoden ein. Dabei analysiert er die verschiedenen Kosten
und Kostenstrukturen, wie etwa fixe Kosten und variable Kosten, und wie diese in die Preisberech-
nung einfliessen kénnen. Er liefert eine umfassende betriebswirtschaftliche Analyse der verschiede-
nen Geschaftsmodelle und zeigt auf, wie je nach deren Marktstruktur welche Preismodelle angewandt
werden kdnnen. Auch philosophische Ansatze wie die Wohlfahrtstheorie werden erortert.

Die vielen Faktoren, die in einer Unternehmensrechnung von Relevanz sein kdnnen und dabei zur
Preisbestimmung fiihren, werden umfassend analysiert und erklart. Dabei gelingt es dem Autor, so-
wohl streng betriebswirtschaftliche Aspekte als auch menschliche, eben nicht stringent kalkulierte und
kalkulierbare Preisbildungsmechanismen differenziert zu erortern und dabei herauszuschélen, welche
Uberlegungen, wenn nicht rechnerisch einleuchtend, so doch objektiv rechtfertigend oder zumindest
erklarbar sein kdnnen, ohne dass es darum gehen musste, eine Preisbildung zwecks Ausschaltung
eines Wettbewerbers zu wéhlen.

Unter Ziff. Ill geht der Autor sodann auf die rechtlichen Rahmenbedingungen des Missbrauchsverbots
ein, erdrtert die Schutzziele und definiert die den rechtlichen Grundlagen zugrunde liegenden Rechts-
begriffe. Zunachst geht er dabei auf die verschiedenen Ansétze fiir die Beurteilung eines rechtsrele-
vanten Wettbewerbsverhaltens der Europaischen Union und der Schweiz ein, erértert den systemthe-
oretischen Ansatz, den Schutz des unverfélschten Wettbewerbs, der wirtschaftlichen Handlungsfrei-
heit und den Wohlfahrtsstandard sowie die verschiedenen Schutzziele. Die einzelnen Geltungsberei-
che, namlich der ortliche und der persénliche Geltungsbereich, werden abgegrenzt und im Hinblick auf
die EU und die Schweiz anhand von ergangenen Urteilen erdrtert und die Urteile durchaus auch kriti-
siert.

Im zweiten Teil des Werkes geht DAvID ROTH sodann konkret auf das predatory pricing, namlich das
preisstrategische Behinderungsverhalten, und den «ebenso effizienten Wettbewerber» ein. Der Autor
erdrtert dabei zunéchst unter Ziffer Il die verschiedenen Kostengattungen, etwa die Bedeutung von
Grenzkosten, «marginal cost» und Durchschnittskosten, «average cost», und differenziert dabei stetig
weiter, etwa unter Berlicksichtigung der «average variable costs». In der Folge geht er auf die ver-
schiedenen Lehrmeinungen ein und kommentiert diese um anschliessend die Kostenarten, wie sie in
der Prioritatenmitteilung ihren Niederschlag finden, zu erklaren. Mit der Approximation und der Defini-
tion des AEC namlich des «as efficient competitor», dem ebenso effizienten Wettbewerber, schliesst
der Autor den Reigen der Definitionen dieser Ziffer Il

Im néchsten Kapitel, Qualitaten und Restriktionen, Ziff. 1ll, wird der Autor konkret und analysiert das
Instrument der Preissenkung und die verschiedenen Hintergriinde und Effekte im Detail. Dabei kommt
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er auf die betriebswirtschaftlichen Ansétze zuriick, die er am Anfang des Werkes erklart hat, und wen-
det diese auf die verschiedenen Konstellationen an. Zundchst geht es um die Berechnungen der Effi-
zienz, immer in der Unterstellung, dass ein Unternehmer grundsétzlich effizient sein sollte, es aber
aus den verschiedensten Grunden auch aus betriebswirtschaftlicher Sicht nicht zwangslaufig ist. Liegt
die Preisbildung etwa unter den effektiven Kosten, aber Giber denjenigen, die bei einem effizienteren
Wirtschaften generiert wirden, ist die Preisansetzung eines marktbeherrschenden Unternehmers un-
ter den effektiven Kosten gegebenenfalls nicht marktverschliessend, weil der Wettbewerber ja effizien-
ter produzieren kdnnte, und somit nicht «as efficient» wére. Die Definition des ebenso effizienten
Wettbewerbers ist also eine theoretische Grdsse, eine hypothetische Person, die die Beurteilung des
Verhaltens des marktbeherrschenden Unternehmens unabhangig macht von der tatsachlichen Exis-
tenz eines ebenso effizienten Wettbewerbers. Der Autor geht sodann auf weitere Vorteile ein, die ein
marktbeherrschendes Unternehmen gegeniiber einem ebenso effizienten Wettbewerber haben
konnte, etwa Grossen- und Verbundvorteile, und wie diese, wenn tUberhaupt, fir eine missbrauchliche
Preisbildung berlcksichtigt werden kénnten oder mussten.

Mit der Vertiefung in das Thema zeigen sich auch die Schwierigkeiten der Beurteilung eines Verhal-
tens ex post, zumal wenn auch subjektive Merkmale wie etwa die Absicht der Ausschaltung eines
Konkurrenten durch eine Preisunterbietung beriicksichtigt werden miussen. Der Autor zeigt eindriick-
lich auf, wie der Versuch, objektive Massstébe zu entwickeln, und dennoch dem Einzelfall gerecht zu
werden, immer wieder misslingen muss und Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit schwer ver-
einbar sind. Er erdrtert verschiedene Ansétze, die hier Abhilfe schaffen sollen, etwa durch die Defini-
tion eines «reasonably efficient competitors».

Schliesslich fihren die Ausfuhrungen des Autors zur Problematik der Generierung der tatsachlichen
Kostendaten, die zur Berechnung der Kostenbestimmung unerlésslich sind, und er fuhrt aus, wie
diese erlangt werden kénnen und schliesslich zugeordnet werden missen. Das Gleiche gilt fiir die
Preisdaten und die ihnen zugrunde liegenden Preiskalkulationen, die das inkriminierte Unternehmen
beibringen muss und die von der untersuchenden Behdérde aufgeschlisselt und zugeordnet werden
mussen, um eine abschliessende Beurteilung des Vorliegens eines «predatory pricing» beurteilen zu
kénnen. Der Autor versucht die Grenze aufzuzeigen zwischen etwa einer Promotion von Produkten
mit Preisunterbietung und einer gezielten Preisunterbietung um einen Wettbewerber auszuschalten
und veranschaulicht die diesbezuiglichen Schwierigkeiten und Lésungsansatze auch anhand von Ur-
teilen wie Intel und der herrschenden, teils divergierenden Lehre. Dazu analysiert er im Detail die ver-
schiedenen Motivationen fiir eine Preisreduktion und Rabattgewahrung und wann diese so interpre-
tierbar sind, dass nicht von einer inkriminierenden Handlung auszugehen ist, oder eben gerade doch.

Sodann zeigt der Autor auf, dass auch ein above cost pricing durchaus predatory sein kann, dass also
auch eine Preisbildung durch das marktbeherrschende Unternehmen tber den Herstellungskosten
des fraglichen Produktes einer Ausschaltung eines Wettbewerbers dienen und somit missbrauchlich
sein kann, wenn denn der Nachweis einer entsprechenden Intention gelingt, wozu der Autor auf ver-
schiedene Urteile eingeht. Daran anschliessend werden Urteile im Zusammenhang mit einem below
cost pricing erértert, verglichen und kommentiert. Es werden weitere relevante Parameter erortert,
etwa die Dauer einer Preissenkung, ob kurzfristige Promotion oder langerfristige Reduktion, und wie
sich diese auf die Beurteilung des Marktverhaltens auswirken.

Jeder Ansatz wirft wieder weitere Fragen auf, die DAvID ROTH anhand von ergangenen Urteilen her-
ausarbeitet und die jeweils gewahlten Losungsansatze kommentiert. Aufschlussreich ist regelmassig
die Beurteilung der Méglichkeiten eines marktbeherrschenden Unternehmens, die finanziellen Einbus-
sen durch zwecks Ausschaltung eines Wetthewerbers reduzierte Preise mit einer héheren Preisbil-
dung bei anderen Produkten wieder zu kompensieren, oder aber die Preise nach erfolgreichem Aus-
schalten des Wettbewerbers wieder, allenfalls Gber Gebuhr, zu erhdhen. Der Autor erértert im Detail
anhand der herrschenden Lehre und Praxis, wie derartiges recoupment-Potenzial berticksichtigt wird
und wo sich bei einer Berticksichtigung Fragen ergeben. Es werden weitere Parameter, etwa tempo-
rale Aspekte oder die Kosten-Preis-Schere, in einen Zusammenhang gestellt und detailliert erértert
und kommentiert. Immer wieder weist der Autor darauf hin, dass es unvermeidlich ist, den Einzelfall,
den konkreten Markt, die konkreten Produkte und das konkrete Publikum zu bertcksichtigen, um zu
einem gerechten Urteil zu kommen. Dass dies die Etablierung allgemeingultiger Regeln und damit
eine absolute Rechtssicherheit erschwert oder verunmdglicht, wird anhand der Praxis immer wieder
eindriicklich aufgezeigt.
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Unter der Ziff. IV des zweiten Teiles seines Werkes geht DAvID ROTH schliesslich auf den «ebenso ef-
fizienten Wettbewerber»-Test und die Parameter ein, die zu dessen Anwendung zu berticksichtigen
sind.

Ausgegangen wird von der offenen Formulierung, wonach der vom marktbeherrschenden Unterneh-
men gesetzte Preis mit den entsprechenden Herstellungskosten eines «ebenso effizienten Wettbe-
werbers» (AEC) verglichen wird, und hier insbesondere, inwieweit der Preis die Kosten deckt. Vorlie-
gend interessiert die Situation einer Preispolitik, die nicht kostendeckend ist oder sein kann, und deren
Erklarung. Der Autor geht im Folgenden ausfihrlich auf die mdglichen Rechtfertigungsgriinde ein und
erlautert, wann eine derartige Preisbildung als predatory pricing zu qualifizieren ist und mithin der Ver-
treibung eines Wettbewerbers dient. Gegenteils werden aber auch Griinde fiir eine derartige Preispoli-
tik genannt, die besagtes Ziel nicht anvisieren, sondern andere Ziele zum Gegenstand haben. Dazu
nennt der Autor Beispiele aus Lehre und Praxis und zeigt auf, welche zusatzlichen Kriterien in wel-
chem Fall zur Anwendung kamen oder kommen kénnen. Immer wieder werden theoretische Anséatze
mit praktischen Fallen verglichen, was die Komplexitat des Themas und die Problematik der Eruierung
eines marktmissbrauchlichen Verhaltens eindriicklich aufzeigt. Auch die Unterschiede in den Ansét-
zen von Kommission und EuGH werden herausgeschalt.

Der Autor setzt sich sodann mit dem unternehmerischen Preissetzungsverhalten auseinander und un-
tersucht dessen Hintergriinde, um an ihrem Beispiel die Eignung der Anwendung des «ebenso effi-
zienten Wettbewerber»- Tests auf die definierten Verhaltensweisen zu prifen; dabei zeigt er sowohl
Méglichkeiten als auch Grenzen dieses Tests. Dies veranschaulicht er mit Beispielen aus der Recht-
sprechung und grenzt wettbewerbsrelevantes, missbrauchliches Verhalten («Preisdiskriminierung»)
gegeniber potenziell nicht missbrauchlichem Verhalten («Mengenrabatte» und andere gebrauchliche
Rabatte, auf die detailliert eingegangen wird) ab.

Der Autor prift schliesslich auch wettbewerbsrechtlich relevantes Verhalten bei vor- und nachgelager-
ten Markten anhand von Kosten-Preis-Scheren, wenn etwa ein vom marktbeherrschenden Unterneh-
men neben dem Endprodukt auch angebotenes, zu dessen Produktion notwendiges Zwischenprodukt
zu nicht zu begriindendem Preis verkauft wird, sodass es dem Wettbewerber unméglich ist, das End-
produkt zu konkurrenzfahigen Preisen auf den Markt zu bringen.

Zum Schluss fasst DAvID ROTH unter dem Titel «Ergebnisse» seine fundierte Analyse zusammen und
verweist abschliessend darauf, dass das marktbeherrschende Unternehmen 6konomisch ineffizient
wirtschaften kénnte, womit eine Unterkosten-Preissetzung dann nicht wettbewerbsbehindernd ist,
wenn der Wettbewerber mit einer effizienteren Produktion bei gleichem Endpreis durchaus auf dem
Markt wettbewerbsfahig ware. Mit diesem Beispiel zeigt der Autor klar die Grenzen rein objektivierter
Massstabe zum vorliegenden Thema auf.

DAvID ROTH stellt mit seinem Werk eine fundierte Analyse des Kosten-Preis-Vergleichs im Kartellrecht
am Beispiel des Behinderungsmissbrauchs zur Verfigung und scheut sich nicht, den Konflikt zwi-
schen Rechtssicherheit einerseits und Einzelfallgerechtigkeit andererseits anzusprechen und an-
schaulich aufzuzeigen.

Andrea Strahm, lic. iur., Rechtsanwaltin, Basel
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