Ergebnisse

Der Massstab des ,,ebenso effizienten Wettbewerbers® oder auch ,,ebenso
leistungsfahigen Wettbewerbers™ (,,as efficient competitor” respektive
»equally efficient competitor; ,,AEC*) hat fiir die Beurteilung des Preis-
setzungsverhaltens von marktbeherrschenden Unternehmen grosse prakti-
sche Bedeutung erlangt. Er stellt im Rahmen des more economic approach
(starker wirtschaftlichen respektive wirtschaftlicheren Ansatzes) ein zen-
trales Kriterium fiir den Nachweis eciner ,,aller Wahrscheinlichkeit nach
wettbewerbswidrigen Marktverschliessung™ dar.

Die vorliegende Untersuchung beabsichtigte in erster Linie, die Funkti-
onsweise des AEC-Tests sowie seine Eigenschaften und Beschrankungen
als Beurteilungsmassstab offenzulegen. Sie konnte sich indes schwerlich
darauf beschrianken. Denn das Behinderungsmissbrauchsverbot ist gepragt
von anhaltenden Kontroversen, welche zufolge des more economic ap-
proach freilich eher noch an Aktualitit gewonnen haben. Sie betreffen na-
mentlich die legitimierten Schutzziele — und damit dessen eigentliches
Fundament. Deren Bestimmung war demzufolge ebenso angezeigt wie
eine Untersuchung dahingehend, ob das Eingreifkriterium der aller Wahr-
scheinlichkeit nach wettbewerbswidrigen Marktverschliessung auch einer
schutzzielkonformen Auslegung zugénglich ist. Andernfalls hétte letzte-
rem ndmlich die Anwendung versagt respektive ein zuldssiges Eingreifkri-
terium ermittelt werden miissen, im Hinblick auf welches die Kompeten-
zen des AEC-Tests zu ermitteln gewesen wéren.

Es wurden hauptsdchlich die Behinderungsmissbrauchsverbote der
Europdischen Union sowie der Schweiz untersucht; rechtsvergleichende
Beziige namentlich zur US-amerikanischen Rechtsordnung erwiesen sich
aber gleichfalls als niitzlich. Im Hinblick auf eine integrale Abhandlung
war auch festzustellen, inwieweit den nachfolgend skizzierten Ergebnissen
generelle Giiltigkeit sowohl fiir das Unionsrecht als auch das schweize-
rische Missbrauchsverbot zukommt.

Beim unionsrechtlichen und schweizerischen Behinderungsmiss-
brauchsverbot verfligen sowohl der systemtheoretische Ansatz als auch
der wohlfahrtstheoretische Ansatz im weiteren Sinne aus verfassungs-
rechtlicher Perspektive liber Legitimation. Bei ersterem steht der Schutz
des unverfilschten Wettbewerbs sowie der wirtschaftlichen Handlungs-
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freiheit im Vordergrund; letzterer verfolgt die Forderung der langfristigen
Wohlfahrt durch Steigerung der dynamischen Effizienz. Einer vermehrten
Beriicksichtigung des wohlfahrtstheoretischen Ansatzes im weiteren Sinne
als Beurteilungsstandard steht aber zuweilen seine eingeschrinkte techni-
sche Operationalitdt entgegen. 1806

Keine entscheidende Bedeutung kommt vor diesem Hintergrund betref-
fend die Zweckmadssigkeit einer einheitlichen Auslegung des schweizeri-
schen mit dem unionsrechtlichen Behinderungsmissbrauchsverbot der Fra-
ge zu, ob die unilaterale Konvergenzschaffung als ,,autonomer Nachvoll-
zug* zu qualifizieren ist. Vielmehr erscheint es aus Griinden der Gleichbe-
handlung und der Rechtssicherheit — zumindest sofern keine anderslauten-
de stindige Rechtsprechung besteht — angezeigt, dass das schweizerische
Missbrauchsverbot den Mindeststandard von Art. 102 AEUV ebenfalls
nicht unterschreitet. Eine strengere Auslegung des schweizerischen Kar-
tellrechts kann sich hingegen als opportun erweisen, wenn sie mit einer
(relativen) Besonderheit des schweizerischen Binnenmarktes begriindet
werden kann. 1807

Eine ,aller Wahrscheinlichkeit nach wettbewerbswidrige Marktver-
schliessung® im Sinne der Prioritdtenmitteilung der Kommission liegt vor,
wenn der Zugang zu Lieferquellen oder Abnehmern auf einem benachbar-
ten, vor- oder nachgelagerten Markt oder einem Segment desselben Mark-
tes beeintrachtigt wird, besagte Beeintrachtigung bei gegebenen struktu-
rellen Voraussetzungen im Rahmen einer Gesamtbetrachtung als erheblich
in sachlicher, rdumlicher respektive zeitlicher Hinsicht qualifiziert sowie
zusitzliche Anhaltspunkte vorliegen. Ein ,,Verbrauchernachteil” ist mut-
masslicher Effekt, nicht hingegen Tatbestandsmerkmal. Dieserart erscheint
das Eingreifkriterium der Kommission als grundsitzlich schutzzielkon-
form und weitgehend mit der Rechtsprechung der Unionsgerichte verein-
bar. 1808

Bei einem AEC-Test wird der von einem Unternchmen gesetzte Preis
mit den Kosten eines AEC verglichen. Dem AEC-Test nach hier verwen-
deter Terminologie ist demzufolge weder ein Rechtfertigungsschritt inhé-
rent noch erfolgt eine integrale Beriicksichtigung der strategischen Intenti-
on. 1899 Vergleichsparameter sind (lediglich) die Grossen ,,Kosten* sowie

1806 S.57ff.

1807 S. 154 ft.

1808 S. 119 ff. u. 348 ff.
1809 S. 1791, 334 ff.
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,Preis. Wihrend die Industriedkonomik in der Theorie klar abgegrenzte
Kostenbegriffe zur Verfligung stellt, erweist sich die einzelfallweise Gene-
rierung und Verwertung der fiir die Bestimmung der Kostenarten notwen-
digen Kostendaten als mit einigen Unwegsamkeiten behaftet; dariiber hi-
naus stellen sich schwierige Zuordnungsfragen.!810 Die Preisbestimmung
hat bisher weniger Beachtung erhalten, steht der Kostenbestimmung indes
in Bedeutung und Komplexitdt in nichts nach. Mittels Riickgrift auf die
betriebswirtschaftliche Preistheorie lassen sich statische und dynamische
Preiselemente identifizieren, wobei namentlich letztere regelméssig tiber
eine strategische Komponente verfiigen, welche im konkreten Einzelfall
eine normative Beurteilung im Hinblick auf die Zuldssigkeit ihrer Bertick-
sichtigung notwendig machen; es ergeben sich dabei weite Ermessens-
spielrdume.!811 Dariiber hinaus kommt bei Kosten-Preis-Vergleichen den
temporalen Aspekten (Bestimmung des Untersuchungszeitraums, Festle-
gung des Berechnungsansatzes, Wahl der Betrachtungsperspektive) eine
nicht zu unterschitzende Bedeutung zu.!8!2 Diese tatsdchlichen Vorbehalte
sind generell zu beriicksichtigen, zumal sie signifikante Auswirkungen auf
das Testergebnis haben konnen.

Die industriedkonomische Literatur erdrtert den AEC als Beurteilungs-
massstab filir predatory pricing als strategische Unterbietung der kurzfris-
tig gewinnmaximierenden Kostenhohe, wovon verschiedene Ausgestal-
tungen des preisbezogenen behinderungsmissbrauchlichen Verhaltens er-
fasst werden konnen. Als hilfsweises Nachweiskriterium zur Intentionsfik-
tion kann auf das konkrete Preissetzungsverhalten abgestellt werden. Eine
Nichtdeckung der kurzfristigen Kosten vermag bei einer vollstdndigen
Preisbestimmung predatory pricing geniiglich nachzuweisen; diese Kos-
tenhohe iiberschreitende Preissetzungen konnen hingegen kurzfristig ge-
winnmaximierend sein, weswegen der konkrete Nachweis einer strategi-
schen Intention einzelfallweise zu erfolgen hat.1813

Der AEC-Test taugt lediglich sehr beschrankt zum Nachweis der struk-
turellen Voraussetzungen fiir eine aller Wahrscheinlichkeit nach wettbe-
werbswidrige Marktverschliessung. Hingegen eignet er sich geradezu pro-
totypisch zur Beurteilung der sachlichen Erheblichkeit, wobei grundsitz-
lich auf die LAIC-Kostenh6he abzustellen ist; im Hinblick auf die rdumli-

1810 S.32ff u. 212 ff.

1811 S.218ff.

1812 S.312ff.

1813 S. 163 ff., 254 ff. u. 36 ff.
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che und zeitliche Erheblichkeit ist der AEC-Test gleichfalls bedeutsam.
Wihrend der AEC-Test untauglich ist, eine direkte Verdrangungsabsicht
nachzuweisen, kann er bei einer qualifizierten Kostenunterbietung Beleg
fiir ein sacrifice sein. Beim weiteren Nachweis von zusétzlichen Anhalts-
punkten fiir eine aller Wahrscheinlichkeit nach wettbewerbswidrige
Marktverschliessung kommt dem AEC-Test wiederum eine bloss unterge-
ordnete Bedeutung zu.!814

Die Rechtsprechung hat den AEC-Test bisher anldsslich des Nachwei-
ses einer potenziellen wettbewerbsschidigenden Wirkung sowohl bei ge-
nerellen als auch diskriminierenden (Kampf-)Preisunterbietungen sowie
bei Preis-Kosten-Scheren angewandt. Auf Einzelprodukte gewéhrte
Treue- oder Ausschliesslichkeitsrabatte sowie Rabatte der dritten Katego-
rie konnten zumindest bis jiingst unbeachtlich eines AEC-Tests als poten-
ziell wettbewerbsschiadigend qualifiziert werden; dasselbe gilt augen-
scheinlich betreffend Biindel- oder Paketrabatten.!815

Ein AEC ist eine hypothetische Person und verfligt iiber dieselbe 6ko-
nomische Effizienz i.e.S. (im engeren Sinne; oder auch unternehmensin-
terne produktive Effizienz) wie das inkriminierte Unternehmen: Er besitzt
die gleichen Produktions- und Kostenstrukturen und produziert mithin bei
statischer Betrachtung ein bestimmtes Outputniveau zu denselben Kos-
ten.'816 Die okonomische Effizienz i.e.S. eines marktbeherrschenden Un-
ternehmens wird massgeblich durch die Ausnutzung von marktinhdrenten
Grossen- sowie Verbundvorteilen geprigt. Konkurrenten sind deswegen
regelmaéssig ineffizient, sofern sie dasselbe Outputniveau nicht erreichen
respektive Komplementarititen in der Produktion oder Netzwerkeffekte
nicht zu nutzen vermdgen. Hierbei kdnnen bei einer dynamischen Be-
trachtung im Ubrigen Lerneffekte eintreten. Man sollte allerdings infolge-
dessen nicht vorschnell der Versuchung erliegen, im Sinne einer quasi-re-
gulativen ex post-Aufsicht regelméssig eine normative Vermessung des
konkreten Marktes sowie seiner erwartungsgemdssen Entwicklung vor-
nehmen zu wollen und im Behinderungsmissbrauchsverbot hiernach auf
einen ,,reasonably efficient competitor (REC) abstellen, welcher (noch)
nicht iiber dieselbe 6konomische Effizienz i.e.S. wie das inkriminierte Un-
ternehmen verfiigt: Dessen inhaltliche Konkretisierung kann ndmlich nur
einzelfallweise erfolgen, was der Rechtssicherheit in den meisten Féllen

1814 S. 348 ff.
1815 S.360ff.
1816 S.53u. 179f1.
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dusserst abtriglich ist; dynamische Effizienzen lassen sich schwerlich
quantifizieren, und eine dergestaltige Rechtsanwendung wire folglich feh-
leranfallig.!817

Schliesslich kann im Einzelfall nicht ausgeschlossen werden, dass der
Marktbeherrscher selbst 6konomisch ineffizient i.e.S. (geworden) ist. In
diesen — indes augenscheinlich raren — Féllen sollte eine ,,Ineffizienzrecht-
fertigung® zugelassen werden: Das inkriminierte Unternechmen fiihrt dabei
den Nachweis, dass seine prima facie missbrauchliche Unterkosten-Preis-
setzung aus Sicht der allokativen Effizienz positiv zu beurteilen ist sowie
keine marktverschliessende Wirkung zeitigt, weil der Marktpreis weiterhin
einer genligenden Anzahl effizienteren Unternehmen erlaubt, zumindest
zu den eigenen Grenzkosten zu produzieren, 818

1817 S. 191ff.
1818 S.S50ff., 137 ff. u. 186 ff.
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