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1. Einleitung

Der Begriff der Marktbeherrschung von Art. 4 Abs. 2 KG ist an-
[asslich der jungsten Kartellgesetzrevision geéndert worden.! In
der Lehre ist umstritten, ob dieser Begriff damit eine Ausdehnung
erfahren hat. Die Wettbewerbskommission («<Weko») hat signa-
lisiert, dass sie darunter neuerdings nicht nur die «klassische
Marktbeherrschung», sondern auch Félle der «wirtschaftlichen
Abhéngigkeit» subsumiert.? Sollten die Rechtsmittelinstanzen
diese Auslegung schiitzen, werden erheblich mehr Unternehmen
dem umfangreichen Verhaltenskodex von Art. 7 KG und dem da-
mit verbundenen Risiko direkter Sanktionen von bis zu 30 % des
schweizerischen Umsatzes ausgesetzt sein (bzw. sind dies bereits
heute).

Eines der Gebiete, in denen die von der Weko anvisierte Aus-
weitung des Marktbeherrschungsbegriffes praktisch erhebliche
Unsicherheiten zur Folge hat, ist dasjenige der Rabatte. Diese
Unsicherheiten werden durch einen jlingeren Beschwerdeent-
scheid der Rekurskommission fiir Wettbewerbsfragen («REKO/
WEF») verstarkt, da dieser relativ allgemein gehaltene Ausfih-
rungen enthalt, die — aus dem Kontext gerissen — eine erhebli-
che Verscharfung der kartellrechtlichen Praxis mit sich bringen
wiirden.? Die kartelirechtliche Problematik von Rabatten riihrt
u. a. daher, dass ein marktbeherrschendes Unternehmen mit sei-
ner Rabatigestaltung seine Abnehmer auf dhnliche Weise von
Kaufen bei der Konkurrenz abhalten kann wie durch Alleinbe-
zugsklauseln.* Alleinbezugsklauseln verpflichten den Abnehmer,
nur beim Marktbeherrscher zu beziehen. Rabatte, die eine dhn-
liche Wirkung wie Alleinbezugsklauseln haben, werden als Treu-
erabatte bezeichnet und sind in der Regel missbrauchlich.

*  Rechtsanwalt Prof. Dr. Marc Amstutz LL. M., Konsulent bei Bar & Karrer,

Ziirich.

Rechtsanwalt Dr. Mani Reinert LL. M., Associate bei Bar & Karrer, Zirich.

1 Die Bestimmung lautet: «Als marktbeherrschende Unternehmen gelten
einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter
oder Nachfrager in der Lage sind, sich von andern Marktteilnehmern (Mit-

- bewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unab-
héngig zu verhalten». Neu ist der Klammerzusatz « . .. (Mitbewerbern,
Anbietern oder Nachfragern). . .».

2 RPW 2005/1, 1601 Rz.92-94, CoopForte; RPW 2005/4, 610 Rz. 56,
Clauses d'architecte ou d’entrepreneur — Caisses de pension — Canton de
Geneve; kritisch: M. Amstutz/M. Remert, Erfasst Art. 4 Abs. 2 XG auch die
iiberragende Marktstellung und die relative Matktmacht?, sic! 2005,
537-551 und 631-640.

3 RPW 2005/3, 505, Swisscom Fixnet AG/Weko; vgl. dazu eingehend hinten
1891.

4 Wir gehen in diesem Aufsatz nicht auf die Probleme ein, die sich z. B. im
Rahmen von Sortimentsrabatten stellen, die Ghnlich wie Tying-Verpflich-
tungen wirken. Diesbeziiglich aufschlussreich ist der Entscheid Coca-Cola
der Europdischen Kommission (http:/feuropa.eu.int/comm/competition/
antitrust/cases/decisions/39 116/commitments_de.pdf ). :

*

*
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2. Die Praxis in der EG

Weil sich der soeben angesprochene REKO/WEF-Entscheid teil-
weise auf das EG-Wettbewerbsrecht stiitzt,® soll vorab kurz auf
die einschldgige Rechtsprechung der européischen Gerichte ein-
gegangen werden. Diese haben eine relativ umfangreiche Praxis
zur Frage entwickelt, wann Rabatte missbrduchliche Treuerabat-
te darstellen. Die wichtigsten Etappen dieser Rechtsprechung
lassen sich wie folgt darstellen:®

2.1 Hoffmann-La Roche/Kommission

tm Falf Hoffmann-La Roche/Kommission erklarte der EuGH Ra-
batte fiir missbrauchlich, die nicht an die absolut bezogene Men-
ge je Abnehmer, sondern an die bezogene Menge im Verhltnis
zum Gesamtbedarf ankniipften. Hoffmann-La Roche kniipfte die
Gewdhrung der Rabatte meist ausdriicklich an die Bedingung,
dass der jeweilige Vertragspartner wahrend eines Referenzzeit-
raums — in der Regel ein Jahr oder ein halbes Jahr — seinen ge-
samten Bedarf an bestimmten Vitaminen oder jedenfalls den
iberwiegenden Teil dieses Bedarfs bei Hoffmann-La Roche deck-
te.” Der EuGH erklarte, dass diese Rabatte die Abnehmer ihrer
Wahlméglichkeit beraubten und konkurrierenden Anbietern den
Zugang zum Markt versperrten.® Nach dem Wortlaut des Hoff-
mann-La Roche-Urteils zulassig sind demgegentiber lineare Vo-
lumenrabatte.’

2.2 Michelin |

Im Fall Michelin | wurden Zielrabatte fiir missbrauchlich erklart,
welche nicht am Bezug des Gesamtbedarfs anknlpften, sondem
daran, ob der Abnehmer ein im Voraus festgesetztes Jahresab-
nahmeziel erreichte. Weder die einzelnen Rabattsatze noch die
Rabattskala wurden von Michelin transparent kommuniziert. Der
EuGH wies auf die Lange des flir den Rabatt massgebenden Re-
ferenzzeitraums (1 Jahr), den durch das Zielrabattsystem v. a.
gegen Ende der Referenzperiode erzeugten Druck der Abnehmer,
von Michelin zu beziehen, die Schwierigkeiten der Wetthewerber

5 RPW 2005/3, 526 E. 5.4.2, Swisscom Fixnet AG/Weko.

6 Nicht eingegangen wird vorliegend auf das Diskussionspapier der Europé-
ischen Kommission zu Art. 82 EG (http:/feuropa.eu.int/commicompeti-
tionfantitrust/others/discpaper2005.pdf). Es ist allerdings anzumerken,
dass sehr fraglich ist, ob die in Rz. 142-176 des Diskussionspapiers vor-
gestellten Konzepte zu mehr Rechtssicherheit fihren werden bzw. in der
Praxis iberhaupt handhabbar sind.

7 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, Slg. 1979, 461 Rz. 82—87, Hoffmann La-
Roche/Kommission.

8 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, Slg. 1979, 461 Rz. 89—90, Hoffmann La-
Roche/Kommission.

9 EuGH, 13.2.1979, Rs. 85/76, Slg. 1979, 461 Rz. 90; 100, Hoffmann La-
Roche/Kommission
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von Michelin, konkurrenzfahige Rabatte zu offerieren und die In-
transparenz des gesamten Rabattsystems hin. Aus diesen Grin-
den kam das Gericht zum Schluss, dass die konkret verwendeten
Zielrabatte die Moglichkeiten der Handler einschrankten, zwi-
schen mehreren Bezugsquellen zu wahlen, und den Wettbewer-
bern den Zutritt auf den Markt erschwerten.'®

In den Fallen Michelin Il und British Airways hat das EuG die-
se Rechtsprechung im Ergebnis erheblich verscharft.

2.3 Michelin Il

Im Fall Michelin Il waren u.a. Mengenrabatte mit progressiv
gleichmissig abgestuften Satzen zu beurteilen.'" Der fiir die Ra-
battbemessung relevante Zeitraum betrug 1 Jahr. Der erreichte
Rabattsatz wurde auf den gesamten Jahresumsatz und nicht nur
auf die mit den zusatzlichen Mengen erreichte Stufe angewen-
det. Im Unterschied zum Michelin i-Fall wurde dem Abnehmer
indessen bei Nichterreichen einer bestimmten Jahresabsatzmen-
ge nicht der Rabatt ganzlich verweigert, sondern der Handler fiel
bloss in die nachst tiefere Rabattsatzstufe. Die Stufen lagen da-
bei eng beieinander.'?

Das EuG hielt fest, dass Mengenrabatte zwar grundsétzlich
nicht gegen Art. 82 EG verstiessen. Allerdings sei ein Verstoss
gegen Art. 82 EG anzunehmen, wenn die Kriterien und Modali-
taten, nach denen die Rabatte gewahrt wiirden, erkennen lies-
sen, dass das System nicht auf einer wirtschaftlich gerechtfertig-
ten Gegenleistung beruhe, sondern wie ein Treue- und Zielrabatt
die Kunden vom Bezug bei konkurrierenden Herstellern abhalten
solle.”

Das EuG kam zum Schiuss, dass das Jahresmengenrabattsys-
tem die Kunden an Michelin band, indem es ihnen die Mdglich-
keit nahm, jederzeit das glnstigste Angebot wahlen zu kdnnen
und den Lieferanten ohne spiirbaren wirtschaftlichen Nachteil zu
wechseln. Diese Kundenbindungswirkung begriindete das EuG
primér mit folgenden Elementen des Rabattsystems von Miche-
fin:™
e Der Bezugszeitraum betrug ein Jahr.' Tendenziell unproble-

matischer wére ein Bezugszeitraum von 3 Monaten gewe-

sen.'®

o Der Rabattsatz wurde nicht aufgrund des erwarteten, son-
dern aufgrund des tatsichlichen Verkaufsvolumens ermittelt,
was den Druck auf den Handler, am Jahresende zusétzliche

Kaufe zu tatigen, erhdhte.!’

10 EuGH, 9.11.1983, Rs. 322/81, Slg. 1983, 3369 Rz. 81-86, Michelin/
Kommission.

11 Vgl. zum Entscheid der Vorinstanz C. Roques, Décision Michelin: la Com-
mission condamne I"entreprise Michelin pour un abus de position domi-
nante portant sur des pratiques de rabais fidélisants, Competition Policy
Newsletter 2001/3, 36--39.

12 Vgl. EuG, 30.9.2003, Rs. T-203/01, Slg. 2003-li, 4071 Rz. 67-71, Mi-
chelin 1. )

13 EuG, 30.9.2003, Rs.T-203/01, Slg. 2003-1l, 4071 Rz. 59, Michelin il.

14 EuG, 30.9.2003, Rs. T-203/01, Slg. 200311, 4071 Rz. 72-97, Michelin
I

15 EuG, 30.9.2003, Rs. T-203/01, Slg. 200311, 4071 Rz. 85, Michelin Il.

16 EuG, 30.9.2003, Rs.7-203/01, Slg. 200311, 4071 Rz. 84, Michelin II.

17 EuG, 30.9.2003, Rs.1-203/01, Sig. 2003-11, 4071 Rz. 84, Michelin Il.
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o Der Rabattsatz, der aufgrund des vom Handler erreichten
Jahresumsatzes errechnet wurde, wurde auf den gesamten
Jahresumsatz und nicht nur auf die mit den zusatzlichen
Mengen erreichte Stufe angewendet.'®

Das EuG fithrte weiter aus, dass das Rabattsystem von Michelin

nicht auf einer objektiven wirtschaftlichen Rechtfertigung grin-

dete.’ Diesen Schluss begriindete das EuG damit, dass Michelin
nicht nachgewiesen habe, dass ‘die Jahresmengenrabatte auf
tatsichlichen Kosteneinsparungen grosserer Beziige beruhten.?

Mit einer analogen Argumentation erkldrte das EuG ein Ra-
battsystem von British Airways fiir unzuldssig, bei welchem sich
der Rabatt des Reisevermittlers danach bemass, um wie viel er
seine Verkdufe gegeniiber dem Vorjahresmonat gesteigert hat-
te.?!

2.4 Kritik

Das Michelin II-Urteil des EuG ist abzulehnen:?2

Stossend ist v. a., dass das EuG bereit ist, ein Rabattsystem
als Treuerabatt zu qualifizieren, indem es ihm aufgrund rein
schematischer  Uberlegungen  Kundenbindungswirkung  zu-
schreibt. Ob die mit dem Rabattsystem geschaffene Kundenbin-
dungswirkung aber auch so stark ist, um den Wechsel von Hand-
lern zu Konkurrenten des Marktbeherrschers tatsachlich zu
behindern (ob sich also das Rabattsystem de facto wie eine Al-
leinbezugspflicht auswirkt), priift das EuG nicht. Die blosse (the-
oretische) Eignung ist im Ergebnis ausreichend.

Umgekehrt stellt das EuG dann aber an den Nachweis des
Kostenbezugs der Rabatte sehr hohe, um nicht zu sagen uner-
filllbare, Anforderungen. Vom Unternehmen, das als marktbe-
herrschend betrachtet wird, verlangt das Gericht den Nachweis,
dass sein Rabattsystem auf den Franken (bzw. den Euro) genau
die Kostenersparnisse grosserer Beziige reflektiert. Dieser Nach-
weis ist indessen in den allermeisten Fallen gar nicht méglich.
Denn Unternehmen fiihren in der Regel keine Kostenrechnung
fiir einzelne Produkte, sondern rechnen auf Ebene der Firma, der
Division, der Sparte etc. ab, Fir die Zuweisung der Aligemein-
kosten auf das einzelne Produkt existiert keine anerkannte Me-
thodik.

Aufgrund der relativ schnell angenommenen Kundenbin-
dungswirkung fiihrt die Michelin /i-Praxis im Ergebnis dazu, dass
marktbeherrschende Unternehmen ihre Rabattsysteme in Uber-
einstimmung zu ihren economies of scale ausgestalten missen.
Das hiesse dann konsequenterweise aber auch, dass bei Grossbe-

18  EuG, 30.9.2003, Rs.T-203/01, Sig. 2003-1, 4071 Rz. 87 f, Michelin It.

19 EuG, 30.9.2003, Rs. T-203/01, Slg. 2003-1i, 4071 Rz. 98—109, Michetin
it

20 EuG, 30.9.2003, Rs.T-203/01, Rz. 108, Slg. 2003-H, 4071 Michelin II.

21 EuG, 17.12.2003, Rs. 7-219/99, Slg. 2003-11, 5917 Rz. 233-240, 270—
299, British Airways.

22 Vqgl. fiir eine eingehende Kritik J. Kawaucter/B. Swer, Rebates Revisited:
Anti-Competitives Effects and Exclusionary Abuse Under Article 82,
ECLR. 2004, 263-285; M. Renerr, Preisgestattung, in: T. Geiser/P. Kraus-
kopf/P. Miinch (Hrsg.): Schweizerisches und europaisches Wettbewerbs-
recht, Basel et al. 2005, 150 f. Rz. 4.150; D. Waeisrotck, Michelin il: A Per
Se Rule Against Rebates by Dominant Companies, Journal of Competition
taw and Economics 2005, 149-171.
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ziigen allfallige Gréssennachteile (diseconomies of scale) eben-
falls in die Rabattberechnung einfliessen missten. So weit will
zumindest die Europaische Kommission dann aber doch nicht ge-
hen. Zumindest Rabatte mit einem festen Prozentsatz (z. B. 5%
Rabatt bei 100 Stlick, 5% Rabatt bei 10 000 Stiick) sollen von ei-
nem «safe haven» profitieren.?>

3. Die schweizerische Praxis

Wie sieht nun die schweizerische Praxis aus?

3.1 Der Swisscom/Weko-Entscheid der REKO/WEF
aus dem Jahr 1998

1998 hielt die REKO/WEF im Fall Swisscom/Wettbewerbskom-
mission obiter fest, dass die Gewahrung von Jahrespramien ge-
gen Art. 7 KG verstosse, wenn diese nicht auf einer wirtschaftli-
chen Leistung beruhten, sondern als Treuerabatte darauf
abzielen wiirden, dem Abnehmer die Wah! zwischen mehreren
Bezugsquellen unméglich zu machen oder zu erschweren und
ihn vom Bezug der Ware bei Konkurrenten abzuhalten.?!

Anders als das EuG forderte indessen die REKO/WEF in tat-
sachlicher Hinsicht den Nachweis, dass ein Rabatt bzw. eine Jah-
respramie einen geniigenden Anreiz fiir einen ausschliesslichen
Bezug der Ware beim marktbeherrschenden Unternehmen be-
wirke 2> 26

3.2 Der Swisscom ADSL-Entscheid der REKO/WEF
aus dem Jahr 2005

In einem neueren Entscheid verfolgt nun die REKO/WEF eine Li-
nie, die auf den ersten Blick naher bei der Praxis des EuG fiegt.
Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Swisscom AG gewahrte internet Service Providern («ISP») auf
der Wholesale-Ebene einen Mengenrabatt fiir ADSL-Wholesale-
Dienstleistungen, der sich nach der Anzahl der ADSL-Endkunden
des betreffenden ISP richtete. Die Rabattgestaltung war dabei
nicht progressiv, sondern linear.?” Diese Rabattgestaltung fithrte
dazu, dass die Swisscom-Tochter Bluewin AG ADSL-Wholesale-
Dienstleistungen aufgrund ihrer grésseren Endkundenbasis ei-
nen Rabatt von 20% (gegeniiber einem Rabatt von max. 7%
der konkurrierenden ADSL-Anbieter, wie etwa Sunrise) erhielt.
Bluewin senkte in der Folge ihre Retailpreise. Anderen ADSL-An-
bietern waren entsprechende Preissenkungen offenbar nur unter

23 C. Rooues, CFl Judgment, Case T-203/01, Manufacture Francaise des
Pneumatiques Michefin v Commission, ECLR 2004, 691 {.; vgl. Im Einzel-
nen zur Agenda der Kommission im Bereich der kartellrechtlichen Be-
handlung von Rabatten Commission Notice 92/C321/04, OJ 1992,
(€ 321/9; Commission Netice 92/C321/05, 0} 1992, C321/10; 1P/99/
504, 14.7.1999; ferner auch die Medienmitteilung 1P/99/504,
14.7.1999.

24 RPW 1998/4, 676 E. 5.1, Swisscom/Rekurskommission.

25 RPW 1998/4,676 E. 5.2, Swisscom/Rekurskommission.

26 Vgl auch die obiter dicta in RPW 2004/2, 439 Rz. 143, Swisscom ADSL
und RPW 2004/3, 800 f. 87, TicketCorner.

27 Vgl. RPW 2005/3, 527 E.5.4.3, Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG/
Weko.
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Verlust méglich gewesen, weshalb sie nicht «mitzogens. Blue-
win gelang es in der Folge, ihren Marktanteil zu erhohen.?®

Die Weko beurteilte diese Rabattgestaltung als unzulassige
Diskriminierung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG. Swisscom
wurde deshalb mittels vorsorglicher Massnahmen verpflichtet,
samtlichen ADSL-Anbietern einen Rabatt von 20% zu gewéh-
ren.? Im Hauptsacheentscheid begriindete die Weko die Unzu-
[assigkeit der Rabattgestaltung im Wesentlichen damit, dass die
von Swisscom verwendete Rabattstaffelung die Konkurrenten
von Bluewin behindere und weder durch economies of scale be-
griindet sei,® noch sonst sachlich gerechtfertigte Griinde hierfiir
vorhanden seien.’!

Die REKO/WEF hob den Entscheid der Weko hauptsachlich
aus verfahrensrechtlichen Griinden auf.3? Was die Beurteilung
der Mengenrabatte der Swisscom anbelangt, folgte dagegen die
REKO/WEF im Ergebnis der Auffassung der Weko, wonach diese
missbréuchlich seien. Die entsprechenden Erwagungen lassen
sich wie folgt zusammenfassen:

Die REKO/WEF folgte dem klassischen zweistufigen Priifungs-
raster von Art. 7 KG. Zunachst priifte sie, ob eine Wettbewerbs-
behinderung vorliege, was sie aufgrund empirischer Daten be-
jahte.33 Sodann ging sie der Frage nach, ob diese Behinderung
sachlich gerechtfertigt sei. In diesem Zusammenhang hielt sie
fest, es liege in der Natur von Mengenrabatten, dass die wich-
tigsten Abnehmer eines Produktes von hoheren durchschnittli-
chen Reduktionssatzen profitieren. Allerdings dirften sich solche
Rabatte nicht im Sinne ungleicher Bedingungen fiir gleiche Leis-
tungen auswirken. Dies sei dann der Fall, wenn bestimmten Ge-
schaftspartnern Rabatte gewahrt wiirden, die durch Skalenertra-
ge nicht gerechtfertigt seien. Denn diese Partner witrden dann
gegeniiber ihren Konkurrenten bevorzugt, was auf eine unglei-
che Behandlung gleicher Verhéltnisse hinauslaufe.3* Vorliegend
hielt die REKO/WEF fest, dass alle ISP nach Massgabe ihrer je-
weiligen Kundenzahl zu den Skaleneffekten im Gesamtmarkt
beitriigen. Die Weko hatte diesbezlglich bemerkt, dass es fir die
Swisscom keine Rolle spiele, ob sie einen ISP mit 100 000 Kun-
den oder 10 ISP mit je 10 000 Kunden habe. Vor diesem Hinter-
grund verlangte die REKO/WEF unter Hinweis auf das Gleichbe-
handlungsgebot, dass Preisnachidsse entsprechend dem Beitrag
des jeweiligen ISP gewahrt wiirden. Die REKO/WEF schloss dar-
aus, dass ein Mengenrabattsystem in einer Konsteilation, in der
alle Abnehmer zusammen zu den Skalenertragen beitriigen, aus-
scheiden miisse. Denn ein Mengenrabattsystem gewahre Preis-
nachldsse nur den grossen ISP und schliesse den Beitrag der klei-
neren ISP von den Nachlassen aus. Dies laufe zwangsldufig auf
eine Ungleichbehandiung hinaus.®

28 Vgl. RPW 200472, 415 f. Rz. 3336, Swisscom ADSL und RPW 2002/3,
440 ff.,, ADSL-Angebot der Swisscom AG.

29 RPW 2002/2, 453 f., ADSL-Angebot der Swisscom AG.

30 RPW 2004/2, 440—443 Rz. 146—159, Swisscom ADSL.

31 RPW 2004/2, 446 Rz. 173177, Swisscom ADSL.

32 RPW2005/3,509-525E. 4, 5.1 und 5.3, Swisscom AG, Swisscom Fixnet
AG/Weko.

33 RPW 2005/3, 526 E. 5.4.1, Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG/Weko.

34 RPW 2005/3, 526 E. 5.4.2, Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG/Weko.

35 RPW 2005/3, 526 E. 5.4.3, Swisscom AG, Swisscom Fixnet AG/Weko.
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Verallgemeinernd sagt der Swisscom ADSL-Entscheid der
REKO/WEF damit, dass marktbeherrschende Unternehmen
* einerseits nachweisen missen, dass ihre Mengenrabatte
durch Skaleneffekte gerechtfertigt sind, und
e andererseits die Rabatte so gestalten missen, dass sie den
Skaleneffekten entsprechen, die der jeweilige Abnehmer
durch seine Kaufe beitragt.
Ersichtlich sind dies extrem hohe Anforderungen. Ob die REKO/
WEF sich dessen auch bewusst war, ist unklar. Nicht abwegig
scheint es, hinter diesem Entscheid einen Fall von «Hard cases
make bad law» zu vermuten. Denn was die Weko der Swisscom
im Grunde genommen vorwarf, war price squeezing,*® d. h. dass
Swisscom auf der Retailstufe konkurrierende ADSL-Anbieter
durch hohe Wholesalepreise «auspresste». Was aber im Swiss-
com ADSL-Entscheid mit Sicherheit nicht zur Diskussion stand,
war die Frage, wann ein Treuerabatt vorliegt. Auch die Weko hat-
te im angefochtenen Entscheid ausdriicklich (und zutreffend)
festgehalten, dass das von der Swisscom verwendete Rabattsys-
tem kein Treuerabatt sei und deshalb die betreffende Praxis der
EU-Behorden keine Anwendung finden kénne.3” Auch die REKO/
WEF beurteilte den Fall nicht unter der Chiffre «Treuerabatt».
Damit ist der Swisscom ADSL-Entscheid im Hinblick auf
Treuerabatte ohne Bedeutung und diesbeziiglich weiterhin die
Entscheidpraxis der REKO/WEF im Fall Swisscom/Weko aus dem
Jahr 1998 massgebend.

4. Schlussfolgerungen

Vor dem Hintergrund der Kritik an der jiingeren Rechtsprechung

des EuG ist zu fordern, dass Rabattsysteme nur dann als miss-

brauchlich angesehen werden, wenn kumulativ folgende Vor-
aussetzungen erfiillt sind:3®

o Das Rabattsystem hat tatsdchlich dieselbe Wirkung wie eine
Alleinbezugsverpflichtung. Dies ist strikte zu beweisen. Nicht
ausreichend ist damit (in Abweichung zur Praxis des EuG und
in Ubereinstimmung mit der Praxis der REKO/WEF aus dem
Jahre 1998} die blosse Eignung des Rabattsystems zur Kun-
denbindung.

o Das Rabattsystem ist nicht durch entsprechende Kostener-
sparnisse auf Seiten des marktbeherrschenden Unterneh-
mens begriindet.

¢ Durch das Rabattsystem wird dem marktbeherrschenden Un-
ternehmen ermdglicht, in einem ersten Schritt seine Wettbe-
werber aus dem Markt zu verdrdngen und in einem zweiten
Schritt die soziale Wohlfahrt zu verringern, indem es die Prei-

36 So hatte die Weko sinngemass noch in RPW 2002/3, 4521 Rz. 731,
ADSL-Angebot der Swisscom AG, argumentiert.

37 RPW 2004/2, 440 Rz. 145, Swisscom ADSL.

38 Remerv (Fn. 22), 151 Rz. 4.153.
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se anhebt (bzw. hochhdlt) und den Output reduziert. Dies
wird zumal dann der Fall sein, wenn infolge der Marktzu-
trittsschranken mit dem Eintritt neuer Wettbewerber nicht zu

rechnen ist.

Da eine Prifung der drei Kriterien in aller Regel sehr aufwéndig

ist, sollten zumindest lineare Mengenrabatte als vermutungs-

weise zuldssig erachtet werden.3 Dasselbe sollte fiir progressiv
ausgestalte Mengenrabatte gelten, wie sie etwa im Fall Michelin

Il untersucht wurden, sofern die Stufen relativ nahe beieinander

liegen. Zwar ist es richtig, dass solche Rabatte nicht a priori un-

bedenklich sind.*® Zu bedenken ist in diesem Zusammenhang al-
lerdings folgendes:

» Die Neigung des EuG und der Europdischen Kommission, von
marktbeherrschenden Unternehmen eine strikte Kostenrecht-
fertigung fur deren Preisverhalten zu fordern, fiilhrt zu er-
heblichen Compliance-Kosten (Kosten fiir rechtliche Abkia-
rungen und fir die Errechnung der konkreten Skalenertrage
aus grosseren Beziigen). Diesen Kosten dirften selten durch
gesamtwirtschaftliche Effizienzgewinne kompensiert werden,
die aus einer entsprechenden «kostenbasierten» Rabattge-
staltung resultieren. In der Schweiz wiirden diese Rechts-
durchsetzungsineffizienzen noch akzentuiert, wenn die Weko
ihre Absicht verwirklichen sollte, Unternehmen unter Riick-
griff auf das Konzept der wirtschaftlichen Abhéngigkeit fiir
marktbeherrschend zu erkidren. Denn: Je mehr Unternehmen
fur marktbeherrschend erkidrt werden, desto mehr fallen die
Compliance-Kosten gesamtwirtschaftlich ins Gewicht.

* Die Tendenz der Wettbewerbsbehérden, marktbeherrschen-
den Unternehmen ein Preisverhalten vorzuschreiben, das rein
kostenbasiert ist, widerspricht einem dynamischen Wettbe-

~ werbsverstandnis. Gerade vor dem Hintergrund der von der
Weko offenbar favorisierten Ausdehnung des Marktbeherr-
schungsbegriffes birgt dieses Kostendenken die Gefahr, dass
das Kartellrecht zu einem Erstarren des Preisgefiiges und da-
mit einem Erlahmen des Preiswettbewerbs fiihrt. Denn durch
einen rein kostenbasierten Ansatz wird Unternehmen ver-
unmoglicht, auf Preissenkungswiinsche einzelner Kunden
einzugehen, da Preissenkungen aufgrund des Diskriminie-
rungsverbotes dann gegenilber allen anderen Kunden auch
angewendet werden miissten. Zudem fiihrt ein solcher Zwang
zu uniformen Pricing dazu, dass Preiskollusion unter den be-
treffenden Anbietern einfacher wird, da sich die Preisstrategi-
en der Konkurrenten zuverldssiger voraussagen lassen.

39 Gl M. Roques {Fn. 23), 691 1.

40 Vgl etwa E. Ciere, Commentaire de I'art. 7 LCart, in: P. Tercier/C. Bovet
(éds.), Commentaire romand: Droit de la concurrence, Art. 7 LCart
Rz. 184.
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