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. Einfiihrung

A. Tatbestande

Nach Art. 7 Abs. 1 KG' verhalten sich marktbeherr-
schende Unternehmen unzuldssig, wenn sie durch
den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt an-
dere Unternehmen in der Aufnahme oder Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen. Als Behinderungstat-
besténde, die auf eine Schadigung des Konkurren-
ten abzielen, gelten nach Art. 7 Abs. 2 KG:
— die Verweigerung von Geschéftsbeziehungen,
— die Diskriminierung von Handelspartnern bei
Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen,
— die gezielte Unterbietung von Preisen oder
sonstigen Geschéaftsbedingungen und
~ die Einschrankung der Erzeugung, des Absat-
zes oder der technischen Entwicklung.

" Rechtsanwalt, LLM, Attorney at Law (New York); Mitarbeiter
bei Simpson Thacher & Bartlett (New York). Der Beitrag entstand
im Rahmen einer Vergleichung des amerikanischen und schwei-
zerischen Wettbewerbsrechts, die vom Schweizerischen Natio-
nalfonds unterstitzt wurde. ich bedanke mich bei Herrn Prof. Ro-
ger Zach fur die kritische Durchsicht des ersten Entwurfs.

! Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (Kartellgesetz, KG) vom 6. Oktober 1995 (SR 251)

Als typische Ausbeutungstatbestinde zahlt

Art. 7 Abs. 2 KG auf:

- die Erzwingung unangemessener Preise oder
sonstiger unangemessener Geschaftsbedin-
gungen und

— Koppelungsgeschafte.

Seit dem Inkrafttreten des Kartellgesetzes am
1. Juli 1996 sind nunmehr mehr als 5 Jahre ver-
gangen?. Unter den in der RPWS3 verdffentlichten
Entscheiden machen die Missbrauchsfélle kons-
tant einen signifikanten, aber nicht Gberméssigen
Anteil aus4. Dabei werden praktisch nur Behinde-
rungstatbestédnde geltend gemacht. Unter diesen

sind die Verweigerung von Geschéftsbeziehun-

gen (Art. 7 Abs. 2 lit. a KG) und die Diskriminierung
von Handelspartnern bei Preisen (Art. 7 Abs. 2 lit.
b KG) die Spitzenreiter. Die beiden Missbrauchs-
tatbestande liegen auch nahe beieinander, weil
ein marktbeherrschendes Unternehmen es unter
Umsténden vorzieht, einen (verglichen mit dem
von anderen Abnehmern geforderten Preis) héhe-
ren Preis zu verlangen, als die Giter schlichtwegs
Zu verweigerns.

Dass Unternehmen, denen wichtige Produkte
oder Dienstleistungen vorenthalten werden, ver-
suchen, den kartellgesetzlichen Kontrahierungs-
zwang auf dem Prozessweg durchzusetzen, hat
eine lange Tradition. Immerhin entstand das hel-
vetische Wettbewerbsrecht durch richterliche
Rechtsfortbildung zu refusal to deal-Fallens.

2 Das Kartellgesetz trat am 1. Juli 1996 in Kraft. Damit erfolgte
ein Paradigmenwechsel, Unter dem alten Kartellgesetz wurde die
Schweiz noch als «Wunderland der Kartelle» beschrieben. Unter
dem neuen Kartellgesetz wurden dagegen griffige Antitrust-Kon-
zepte nach deutschem und amerikanischem Vorbild eingefihrt
(Bdckli, Peter, Osmosis of Anglo-Saxon Concepts in Swiss Busi-
ness Law, in: The International Practice of Law, Liber amicorum for
Thomas Bér and Robert Karrer, Vogt [Hrsg.], Basel/Frankfurt a.M.
1997, 9 ff., 24).

3 Recht und Politik des Wettbewerbs. Publikationsorgan der
schweizerischen Wettbewerbsbehdrden.

4 Kritischer Zédch, Roger, Verhaltensweisen marktbeherrschen-
der Unternehmen, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und
Wettbewerbsrecht, Bd. V/2 Kartellrecht, Basel/Genf/Minchen,
137 ff., 141.

5 Groner, Roger, Wettbewerbsrechtliche Kontrahierungspflicht
- am Beispiel des Filmverleihs, SZW 2000 159 ff., 164.

* Die wettbewerbsrechtliche Praxis des Bundesgerichts befass-
te sich schon friih mit Boykotten. Im Jahre 1896 qualifizierte das
Bundesgericht zwar eine Vertikalabrede zwischen zwei Horizon-
talkartellen nicht als widerrechtlich. Die Nichtbelieferung des
Béackers Vogtlin wurde dagegen als Verstoss gegen das Recht auf
Schutz der wirtschaftlichen Personlichkeit verstanden (BGE 22
175). Einen Schlusspunkt unter die Boykott-Rechtsprechung bis
zum Erlass des Kartellgesetzes von 1962 setzte der Entscheid

63



Roger Groner, Missbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschende Unternehmen — quo vadis?

recht 2002 Heft2

64

B. Ubersicht

Thema dieses Artikels ist die Frage, ob die bishe-
rige Praxis zu Art. 7 KG dem Zweck des Kartellge-
setzes, der Forderung des Wettbewerbs (Art. 1
KG), entsprach. Ausgangspunkt zur Beantwor-
tung dieser Frage ist eine kritische Auseinander-
setzung mit dem Zweck des Kartellgesetzes (Ab-
schnitt ). Anschliessend wird die Praxis zu den
Tatbestandselementen von Art. 7 KG kritisch ge-
wdrdigt (Abschnitt I1l). Die Schlussfolgerungen
werden unter Abschnitt IV présentiert.

II. Was bezweckt das Kartellgesetz?

A. Balance von Rivalitat und Kooperation

Geméss Art. 1 KG bezweckt das Kartellgesetz,
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswir-
kungen von Wettbewerbsbeschréankungen zu ver-
hindern und damit den Wettbewerb im Interesse
einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ord-
nung zu férdern’. Was bedeutet «Wettbewerb»
im Sinne dieser Bestimmung? Etwa einen ato-
mistischen Markt, bestehend aus einer Vielzahl
von untereinander rivalisierenden Verkaufern und
Kéaufern, die standig Transaktionen (iber verschie-
dene Produkte abschliessen, ohne miteinander zu
kooperiereng?

Solche atomistischen Markte kommen in der
Wirklichkeit kaum vor. Reale Mérkte beinhalten
einerseits Kooperationen zwischen Unternehmen
wie etwa Joint Ventures und anderseits Behinde-
rungen wie Diskriminierungen oder Verweigerun-

Giesbrecht/Vertglas. Die Genossenschaft Vertglas nahm das Glas-
handelsunternehmen Giesbrecht nicht als Mitglied auf. Zugleich
weigerte sich die Genossenschaft, Giesbrecht zu denselben Kon-
ditionen wie die Genossenschafter zu beliefern. Das Bundesge-
richt entschied, dass ein solcher Boykott das «private Recht» des
Boykottierten auf Handels- und Gewerbefreiheit verletze und des-
halb grundsétzlich widerrechtlich sei. Nur wenn das &ffentliche
Interesse am Boykott offensichtlich iberwiege, sei eine solche
private Wettbewerbsbeschrankung zulassig (BGE 86 Il 374; vgl.
auch Schmidhauser, Bruno, in: Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey [Hrsg.],
Loseblattsammlung, Zrich, Erste Lieferung Oktober 1996, Zwei-
te Lieferung 1997, Einleitung Rz. 1 ff.).

7 Vgl. Weber, Rolf H., Kartellrecht ~ Einleitung, in: Schwei-
zerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2,
Kartellrecht, von Bdren/David (Hrsg.), Basel/Genf/Minchen
2000, 1 ff., 31; zur amerikanischen Rechtslage Fox, Eleanor
M./Sullivan, Lawrence A., Cases and Materials on Antitrust,
St. Paul 1989, 4 ff.

8 In diesem Sinne Baldi, Marino/Borer, Jiirg, Das neue schwei-
zerische Kartellgesetz - Bestimmungen (iber Wettbewerbsabre-
den und marktbeherrschende Unternehmen, WuW 1998343 ff
344. Fox/Sullivan (Fn. 7) 4, bezeichnen den atomistischen Markt
als «theoretical world of pure competition». Zu den verschiede-
nen Wettbewerbstheorien vgl. Botschaft zu einem Bundesge-
setz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
vom 23. November 1994, BBI 1995 | 468 ff., Sonderdruck EDMZ
94.100, S. 504 ff.; Ruffner, Markus, Neue Wettbewerbstheorie
und schweizerisches Kartellrecht, Diss. Zirich 1990; Weber
(Fn. 7) 9 ff.; Zéch, Roger, Schweizerisches Kartellrecht, Bern
1999, N 1-33.

gen von Produkten®. Kooperation schliesst auto-
matisch den Wettbewerb zwischen (potenziellen
oder aktuellen) Konkurrenten aus.

Kooperation findet nicht nur zwischen Unter-
nehmen statt, sondern auch innerhalb von Unter-
nehmen. Das Unternehmen selber ist 6kono-
misch betrachtet nichts anderes als ein Netz von
Absprachen zwischen den am Unternehmen
Beteiligten (Nexus of Contracts-Theorie)0. Die
Unternehmensgrinder (wie etwa Aktionare) ver-
einbaren, den Produktionsfaktor Kapital oder Ar-
beit in das Unternehmen zu investieren. Weiter
vereinbaren sie typischerweise, dass die Ge-
schaftsfuhrung Managern Uberlassen wird. Die
Geschéftsflhrer wiederum treffen Abmachungen
mit Arbeitnehmern, Kreditgebern, Lieferanten,
externen Beratern, Kunden und dem Staat'!. Im
Endeffekt bilden die Vereinbarungen zwischen
diesen Personen, die Investitionsmittel, Arbeits-
kraft, Rohstoffe, Rechtssicherheit etc. im Hinblick
auf einen wirtschaftlichen Zweck zur Verfligung
stellen, das Unternehmen.

Mit internen Vereinbarungen werden externe
Transaktionskosten vermieden. Die Organisa-
tionsform «Unternehmen» hat namlich auf Grund
der internen Aufgabenverteilung zum Vorteil, dass
die Kosten des Beschaffens von Informationen
Uber unabhéngige Vertragspartner, die Kosten des
jeweiligen Aushandelns der Vertrdge und die
Kosten der Kontrolle der Vertragspartner vermie-
den werden'2. Damit kann es beispielsweise fur
ein Unternehmen kostengunstiger sein, seine Pro-
dukte durch eigene (vertikal integrierte) Absatz-
stellen zu vertreiben als durch unabhangige Fran-
chisenehmer?3. Solange die Kosten der internen
Absprachen tiefer sind als die externen Transak-
tionskosten, wird das Unternehmen interne Ab-
sprachen anstatt externer Vereinbarungen treffen.

Diese internen Vereinbarungen beschrénken
den Wettbewerb im Sinne des atomistischen Mo-

9 Dies stellte auch der amerikanische Supreme Court schon
sehr frih fest: «The legality of an agreement or regulation cannot
be determined by so simple a test, whether it restrains competi-
tion. Every agreement concerning trade, every regulation of trade,
restrains. To bind, to restrain, is of their very essence.» (Chicago
Board of Trade v. United States, 246 U.S. 231, 238 [1918)).

10 Berle, Adolf A./Means, Gardiner C., The Modern Corporation
and Private Property, New York 1932; Butler, Henry N./Ribstein,
Larry E., The Contract Clause and the Corporation, Brooklyn Law
Review 55(1989) 767 ff., 770.

"' Easterbrook, Frank H./Fischel, Daniel R., The Economic Struc-
ture of Corporate Law, Boston 1991 (Nachdruck 1998) 2 ff.; Gro-
ner, Roger, Verweigerung von Geschéftsbeziehungen unter
Schweizer und US Wettbewerbsrecht, SZW 2001 265 ff., 266.

12 Jensen, Michael/Meckling, William H., Theory of the Firm:
Managerial Behaviour, Agency Costs and Ownership Structure, in:
Journal of Financial Economics 3 (1976) 305 ff.; Millon, David,
Frontiers of Legal Thought I: Theories of the Corporation, Duke
Law Journal 1990 201 ff.

13 Brickley, Jonathan R./Dark, Larry, The Choice of Organizational
Form: The Case of Franchising, Journal of Financial Economics 18
(1987), 401 ff.; Groner (Fn. 11) 266.
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dells vieler voneinander unabhangiger Marktteil-
nehmer'. Ein Konzern wie Clariant beinhaltet
mehr wettbewerbsbeschrankende Vereinbarun-
gen (wie etwa Preis- oder Gebietsabsprachen) als
ein Kartell voneinander unabhangiger mittelgros-
ser Chemieunternehmen. Denn innerhalb von Cla-
riant bestimmt das Management, welche Produk-
te entwickelt werden, die Forschungsabteilung
stellt die Prototypen her, und schliesslich be-
stimmt das Management, wo die Produkte zu
welchem Preis verkauft werden und wo nicht.
Weiter behindert Clariant andere Marktteilneh-
mer, wenn es seine Produkte Uber vertikal integ-
rierte Absatzstellen vertreibt und damit Drittver-
treiber von seinen Produkten ausschliesst oder
nur zu héheren Preisen beliefert.

Wieso lasst das Wettbewerbsrecht — nicht nur
in der Schweiz, sondern weltweit — diese Abspra-
chen und Behinderungen zu? Die Antwort ist,
dass auch grosse Unternehmen unter Wettbe-
werbsdruck stehen. Beim Aushandeln der inter-
nen Vereinbarungen werden die am Unterneh-
men Beteiligten vermutungsweise marktkonfor-
me Bedingungen aushandeln. Wenn nicht, wirds
ein interner Vertragspartner benachteiligt werden.
Das Uberleben grosser Unternehmen (bzw. das
Entstehen enorm grosser, international tatiger
Unternehmensgruppen) im 20. Jahrhundert zeigt,
dass mit dieser Organisationsform wirtschaftliche
Aktivitaten fur alle am Unternehmen Beteiligten
gewinnbringend verfolgt werden kénnen. Wenn
die Organisationsform «Unternehmen» nicht effi-
zient wére, ware sie durch eine bessere Struktur
ersetzt worden. Im Endeffekt profitieren Konsu-
menten von der Aufgabenteilung innerhalb des
Unternehmens und den eingesparten externen
Transaktionskosten. Denn die Effizienzgewinne
werden unter Wettbewerbsbedingungen an Kon-
sumenten zumindest teilweise weitergegeben’s.

Das Wettbewerbsrecht kann damit nicht da-
rauf abzielen, einen Markt mit moglichst hohem
Grad an Rivalitat herzustellen. Ziel sollte vielmehr
sein, diejenigen Kooperationen und Diskriminie-
rungen zu unterbinden, die Wohlstandsverluste
zur Folge haben. In diesem Sinne verbietet die
Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 Abs. 1 BV'6 und

14 Je grosser und integrierter das Unternehmen ist, desto mehr
sinkt kurzfristig die Zahl unabhangiger Unternehmen. Der Wettbe-
werb im Sinne des atomistischen Marktes wird durch die Verringe-
rung der Zahl der Marktteilnehmer beeintrachtigt. Dies bedeutet
aber nicht zwangslaufig Wohlstandsverluste bzw. einen Verlust an
Effizienz. So kann Nutzen geschaffen werden, wenn ein Unterneh-
men die Zusammenarbeit mit seinen Vertriebspartnern beendet
und den Vertrieb selber Gbernimmt, da Transaktionskosten reduziert
werden (etwa durch economies of scale oder economies of scope).

15 Fasterbrook, Frank H., Antitrust Law Enforcement in the Ver-
tical Restraints Area: Vertical Arrangements and the Rule of Rea-
son, Antitrust Law Journal 53 (1984) 135 ff., 142.

6 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (SR 101).

Art. 94 Abs. 1 BV einzig sozial schadliche Auswir-
kungen von Kartellen und anderen Wettbewerbs-
beschréankungen (vgl. Art. 96 Abs. 1 BV)'7. Effi-
zienzsteigernde Kooperationen oder Behinderun-
gen sind nach Hangartner dagegen verfassungs-
rechtlich erlaubt, ja sogar erwinscht'8. Dies stellt
einen Kompromiss zwischen dem Bestreben,
wirtschaftlichen Aktivitdten nachzugehen und da-
bei andere Marktteilnehmer zu schadigen, und
dem Interesse wirtschaftlicher Aussenseiter an
diskriminierungsfreier Erwerbstatigkeit dar’®.

B. Effizienz

«Wettbewerb» im Sinne von Art. 1 KG beinhaltet
somit (unternehmensinterne und externe) Ab-
sprachen und gleichzeitig rivalisierende Aktivita-
ten. Wie sollen die Wettbewerbsbehdrden die
richtige Balance zwischen Kooperation und Kon-
kurrenz finden? Ist etwa die Weigerung eines Her-
stellers von Markenparfums unter Art. 7 KG zulas-
sig, einen Discounter nicht mit seinen Markenarti-
keln zu beliefern20? Hat der Discounter einen An-
spruch auf Belieferung?

Massstab fur die Zuldssigkeit wettbewerbs-
beschrankenden Verhaltens ist, ob das in Frage
stehende Verhalten effizient ist, d.h. die Beschréan-
kung des Wettbewerbs durch ein besseres Preis-
Leistungs-Verhaltnis gerechtfertigt ist?'. Die mit
der Anwendung des Kartellgesetzes befassten
Behorden haben die pro- und antikompetitiven
Wirkungen des in Frage stehenden Verhaltens
gegeneinander abzuwagen und den Nutzen zu be-
ricksichtigen, der dem Unternehmen und dem
Markt aus der Wettbewerbsbeschrankung ent-
steht?2. Im Zentrum jeder wettbewerbsrechtlichen
Untersuchung sollten damit die Wirkungen auf die
Konsumenten stehen, nicht etwa diejenigen auf

7 Hangartner, Yvo, Das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit, in:
Aspekte der schweizerischen Wirtschaftspolitik. Festschrift fir
Franz Jaeger, Furrer/Gehrig (Hrsg.), Chur/Zirich 2001, 337 ff., 344,
auch abgedruckt in dieser Nummer von recht auf S. 63 ff., 57.

'8 Hangartner (Fn. 17) 345 (recht 2002, 58).

8 Hangartner (Fn. 17) 342 (recht 2002, 56)

20 Beschluss des Handelsgerichts Zurich, ZR 98(1999) 173.

21 \gl. Gloor, Peter/Staehelin, Matthias, Vertikale Vereinbarungen
im schweizerischen Kartellrecht und die «rule of reason», in: Der Ein-
fluss des européaischen Rechts auf die Schweiz. Festschrift fir Prof.
Roger Zach zum 60. Geburtstag, Zurich 1999, 299 ff., 305; Stoffel,
Walter A., Wettbewerbsabreden, in: Kartellrecht (Fn. 7) 57 ff., 72.

22 Unter amerikanischem Wettbewerbsrecht haben die des
Monopolmissbrauchs beschuldigten Unternehmen die Mdglich-
keit, nachzuweisen, dass ihr Verhalten mehr Nutzen schafft, als es
den Konsumenten schadet («allocative efficiency defense»); vgl.
Markovits, Richard S., The Limits to Simplifying Antitrust: A Reply
to Professor Easterbrook, Texas Law Review 63 (1984) 41 ff., 45.
Kann beispielsweise ein Unternehmen zeigen, dass der Nutzen ei-
nes Unternehmenszusammenschlusses (beispielsweise durch
economies of scale oder economies of scope) den moglichen Ver-
lust an Wettbewerb (iberwiegt, ist der Zusammenschluss zulés-
sig. Dasselbe gilt in der Schweizer Praxis, wobei die Einrede der
Effizienz im Rahmen der Beurteilung der pro- und antikompetiti-
ven Wirkungen einer Wettbewerbsbeschrankung zu beurteilen
ist.
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diskriminierte Unternehmen. Ist etwa im genann-
ten Beispiel die Nichtbelieferung des Discounters
effizient — flhrt sie zu besserem Service fir die
Endkunden, zu Produktediversifikation oder zu tie-
feren Preisen -, ist sie zulassig.

C. Zweck von Art. 7 KG

In der Literatur wird die Auffassung vertreten, die
Missbrauchsaufsicht gemass Art. 7 KG schitze
neben dem Wettbewerb auch das benachteiligte
Unternehmen auf freie wirtschaftliche Betati-
gung?. Diese Ansicht kann mit dem Grundrecht
des Einzelnen auf freie Austbung der von der Ver-
fassung gewahrleisteten Wirtschaftsfreiheit ge-
mass Art. 27 Abs. 1 BV begriindet werden24,

Nach der hier vertretenen Ansicht spricht der
Wortlaut des Zweckartikels (Art. 1 KG) aber nicht
fur den Schutz des diskriminierten Unterneh-
mens, sondern einzig fir den Schutz des Wett-
bewerbs im Hinblick auf tiefere Preise, mehr
Produkte und bessere Produkte. Wichtiger als
der Wortlaut ist aber, dass der gleichzeitige
Schutz von «Wettbewerb» und «benachteilig-
tem Unternehmen» zu widersprichlichen Resul-
taten fuhren kann: Wie soll etwa entschieden
werden, wenn eine Verweigerung von Ge-
schaftsbeziehungen zwar zu Wohlstandsgewin-
nen (beispielsweise zu tieferen Preisen flr die
Endkonsumenten) fihrt, das diskriminierte
Unternehmen aber seiner Existenzgrundlage be-
raubt wird?

Fihrt die Verweigerung von Produkten zu Effi-
zienzgewinnen, namentlich wenn das marktbe-
herrschende Unternehmen den Vertrieb kosten-
glnstiger als das behinderte Unternehmen hand-
habt, sind die Auswirkungen auf das behinderte
Unternehmen nach Sinn und Zweck des Kartell-
gesetzes irrelevant. Ansonsten wirde das Wett-
bewerbsrecht Strukturerhaltung zu Gunsten inef-
fizienter Unternehmen betreiben. Daran &andert
auch das verfassungsmaéssige Recht der Wirt-
schaftsfreiheit geméass Art. 27 Abs. 1 BV nichts.
Denn diese vermittelt keinen Anspruch, von der
Auslbung der Wirtschaftsfreiheit durch Dritte
nicht behelligt zu werden?s. Dies wird auch durch
die Materialien zum Kartellgesetz belegt. So dus-
serte sich Nationalrat Jaeger im Rahmen der Be-
ratung des Kartellgesetzes wie folgt?s: «Letzten

23 Z&ch (Fn. 4) 151 f. mit Hinweis auf die Botschaft (Fn. 8) 513.

24 Hangartner (Fn.17) 341 1. (recht 2002, 53 f.); vgl. auch den be-
achtenswerten Ansatz von Roger Zéch, wonach Immaterialgiiter-
rechtsgesetze verfassungskonform auszulegen sind und dem-
nach ein Recht auf Parallelimporte aufgrund der Wirtschafts-
freiheit besteht (Zach, Roger, Recht auf Parallelimport und Imma-
terialgliterrecht, SJZ 1995 301 ff.).

25 Hangartner (Fn. 17) 342 (recht 2002, 56)

26 Amtl. Bull. NR 7995 1088.

Endes ist es doch so: Was bringt den KMU am
meisten? Am meisten bringt ihnen der Wettbe-
werb, wenn sie sich bewéahren missen, wenn sie
sich immer wieder auch im Qualitdtswettbewerb
behaupten missen. Héren wir doch auf, diese
Biotope» zu schaffen! Diese <Biotope) sind gar
nicht nétig. Es braucht sie nicht. Es braucht den
Wettbewerb. Er bringt natdrlich «inen gewissen
rauhen Wind> mit sich, und das kann zu Harten
fuhren. Aber auf die Dauer gesehen, bringt das
den KMU am meisten. »

Mit Art. 7 KG sollen damit Behinderungen von
Konkurrenten und Benachteiligungen von Ver-
tragspartnern verhindert werden, die zu einer
Monopolrente des marktbeherrschenden Unter-
nehmens fihren wirden. Behinderte Unterneh-
men werden somit einzig geschitzt, wenn ihre re-
duzierte Profitabilitdt bzw. ihre Marktanteilsverlus-
te infolge der Behinderung durch das marktbe-
herrschende Unternehmen hohere Preise oder
schlechtere Qualitat der im Markt angebotenen
Produkte zur Folge hat.

Ill. Praxis

A. Relevanter Markt

7. Enge Marktdefinition

Die Bestimmung des relevanten Marktes dient zur
Feststellung, ob die Missbrauchsaufsicht anwend-
bar ist. Nur wenn die Wettbewerbskrafte nicht
stark genug sind, sind Wettbewerbsbehdrden und
Gerichte berechtigt, das inkriminierte Verhalten
des (angeblich) marktbeherrschenden Unterneh-
mens zu beurteilen?’. In der Literatur wird zu Recht
gefordert, den Markt in Missbrauchsféllen nach
Art. 7 KG eng abzugrenzen?8. Damit soll verhindert
werden, dass die wettbewerbsbeschrankenden
Aktivitdten mangels marktbeherrschender Stel-
lung nicht Uberprift werden kénnen.

2. Sachlich relevanter Markt

Der sachlich relevante Markt wird aus der Sicht
der Marktgegenseite bestimmt. In erster Linie bil-
den die Produkte den relevanten Markt, welche
das marktbeherrschende Unternehmen nicht lie-
fert oder fir die es beim Diskriminierungstatbe-
stand unterschiedliche Preise verlangt.

Daruber hinaus sind diejenigen Produkte in den
relevanten Markt miteinzubeziehen, welche die
behinderte Marktgegenseite hinsichtlich der Ei-
genschaften, des Verwendungszwecks und des

27 Z&ch (Fn. 4) 147.
28 Zach (Fn. 4) 141 ff.
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Preises der Produkte als austauschbar ansieht??.
Massstab fur die Marktabgrenzung ist damit, ob
ein vernUnftiger Unternehmer, der Uber alle rele-
vanten Informationen Uber die Produkte und den
Markt verfigt, auch weitere Produkte einkaufen
wirde, um die Bedurfnisse seiner Kunden zu de-
cken. Sobald ein Marktteilnehmer technische
oder vertriebsmaéssige Hindernisse Uberwinden
muss, wenn er von einem Angebot zu einem an-
deren Uberwechseln will, kénnen die betreffen-
den Waren und Dienstleistungen nicht mehr zum
selben Markt gerechnet werden20.

Das momentan wohl umstrittenste Thema bei
der Marktabgrenzung in Missbrauchsféllen ist, ob
eine einzelne berihmte Produktemarke (z.B.
Chanel-Parfum) den sachlich relevanten Markt
bildet oder ob die gleichen Produkte anderer Mar-
ken (etwa Gucci-, Prada-, Yves-Saint-Laurent-Par-
fums) ebenfalls im gleichen Markt vertreten sind.
Diese Frage ist regelmassig von entscheidender
Bedeutung, wenn ein Hersteller einer bekannten
Marke sich weigert, einen Zwischenverteiler zu
beliefern. Werden alle Produkte zum selben Markt
gezahlt, liegt der Marktanteil des beklagten Unter-
nehmens selten Gber 40 Prozent. Eine markt-
beherrschende Stellung kann damit ausgeschlos-
sen werden, und es liegt von vornherein kein Fall
des Missbrauchs im Sinne von Art. 7 KG vor.

Zéach fordert in solchen Féllen zu Recht, dass
nicht auf die Marktanteile abgestellt wird, sondern
auf den Abhangigkeitsgrad des Zwischenvertei-
lers vom betreffenden Produkt3'. Die Praxis ist in
dieser Frage gespalten. Das Handelsgericht ZU-
rich lehnte diese enge Marktabgrenzung ab32. Da-
gegen entschied das Handelsgericht Aargau, dass
der Markt aus den Produkten der Marke bestent,
die der Zwischenverteiler weiterveraussert, so-
fern der Markenwechsel flr ihn kostspielig und ri-

23 RPW 1997 339 (Sammelrevers fir Musiknoten).

30 Vorsorgliche Verfigung des Handelsgerichts des Kantons
Aargau vom 14. April 2000 i.S. R.H. AG gegen A. AG (RPW 2000
478 ff., 485); RPW 1999 422 ff., 426 (Schweizerische Meteorolo-
gische Anstalt): weil es fur einen Nachfrager unzumutbar ist,
durch Bezlige bei Gber 20 Kantonen die meteorologischen Daten
fur die Schweiz zusammenzustellen, sind die kantonalen Daten
nicht mit gesamtschweizerischen Daten substituierbar.

31 Zich (Fn. 4) 150 ff.; kritisch Dietrich, Marcel/Saurer, Marcel, |st
eine Marke ein Markt?, sic! 7/2001. Das deutsche Wettbewerbs-
recht anerkennt eine solche sortimentsbedingte Abhangigkeit. So
verzichtet das deutsche Wettbewerbsrecht auf das Tatbestands-
element einer marktbeherrschenden Stellung, wenn das behin-
derte Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager in der Weise ab-
hangig ist, dass ausreichende und zumutbare Mdglichkeiten, auf
andere Unternehmen auszuweichen, nicht bestehen (§ 26 Abs. 2
des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
[GWB]). In Anwendung von 8 26 Abs. 2 GWB entschied der
Bundesgerichtshof im RossignokFall, dass ein Sportartikelge-
schaft in Oberbayern von Rossignol, einem damals beriihmten
Hersteller von Ski, abhangig war, obwohl Rossignol nur einen
Marktanteil von 8 Prozent hatte und das Sportgeschaft nicht ein-
mal diesen Prozentsatz in seinem Sortiment fihrte (BGH WuW
1976 249, Rossignol).

32 Vgi. Handelsgericht Zurich, ZR 98 (1999) 169; Handelsgericht
Aargau, RPW 71999 57.

sikoreich ist32. Ein solcher «kostspieliger Marken-
wechsel» wird namentlich angenommen, wenn
der Zwischenverteiler spezifische Investitionen in
den Vertrieb der (nunmehr) verweigerten Produk-
te erbracht hat und diese Investitionen auch durch
einen Markenwechsel nicht amortisiert werden
kénnen. Diese Situation ist als unzumutbares Ver-
triebshindernis zu qualifizieren, was auf eine feh-
lende Austauschbarkeit der anderen Markenpro-
dukte hinauslduft. Dementsprechend fand das
Handelsgericht Aargau, dass ein Autohandler, der
seit Jahren die gleiche Automobilmarke verkauft
hat, wegen der hohen technischen und ékonomi-
schen Hurden nicht einfach auf Vertriebsrechte
far eine andere Automobilmarke ausweichen
kann. Deshalb bilden die Vertriebsrechte seiner
Automobilmarke einen eigenen Markt34.

In Fallen der Verweigerung von Geschéaftsbe-
ziehungen ist es somit gerechtfertigt, den rele-
vanten Markt enger zu fassen als in den Fallen von
Art. 4 KG (horizontale Wettbewerbsbeschrankun-
gen) oder Art. 10 KG (Unternehmenszusammen-
schlusskontrolle). Damit wird — wie im amerikani-
schen Recht — verhindert, dass die richterliche
Uberprifung des wettbewerbswidrigen Verhal-
tens von vornherein durch eine zu enge Marktab-
grenzung ausgeschlossen wirdss.

3. Ortlich relevanter Markt

Das Entsprechende gilt fir die Abgrenzung des
ortlich relevanten Marktes. Damit Produkte zum
selben Markt gezahlt werden kénnen, missen sie
raumlich erreichbar sein. Wiederum ist der Stand-
punkt der diskriminierten Unternehmen massge-
bend36. Richten sich die diskriminierten Unterneh-
men nach den Bedurfnissen der Endkonsumen-
ten, welche nicht grosse Entfernungen zurtckle-

" gen, um Produkte zu beziehen, werden die Gren-

zen des raumlich relevanten Marktes enger gezo-
gen. Wird beispielsweise ein Kinounternehmen in
Zarich beim Bezug von Spitzenfilmen diskrimi-
niert, ist der relevante Markt das Einzugsgebiet
um Zlrich. Obwohl das Kinounternehmen mit Ver-
leihern in der gesamten Deutschschweiz Ge-
schafte abschliesst, sind damit die Marktkrafte
der Verleiher in Zirich massgebendd”. Haufiger
wurde dagegen im Rahmen der Missbrauchsauf-

33 Vorsorgliche Verfligung des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau vom 14. April 2000i.S. R.H. AG gegen A. AG (RPW 2000478 ff.,
486); RPW 199957 ff., 60; vgl. Zdch (Fn. 4) 63.

34 Vorsorgliche Verfiigung des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau vom 14. April 2000 i.S. R.H. AG gegen A. AG (RPW 2000478
ff., 486).

35 Zu Recht pladiert deshalb Zéch fiir eine weite Auslegung der
tatbestandsmassigen Voraussetzungen von Art. 7 KG (Zdch [Fn. 4]
141 ff. mit ausfihrlicher und Uberzeugender Begrindung).

36 RPW 199957, 60; Zach (Fn. 8) N 338. )

37 Vlorabklarung des Sekretariats der Wettbewerbskommission
des Filmverleih- und Kinomarkts, RPW 2000571 ff.
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sicht als grosster raumlich relevanter Markt das
Gebiet der gesamten Schweiz qualifiziertss,

Hinsichtlich des raumlich relevanten Marktes
wird die Zukunft weisen, ob E-Commerce sich so
durchsetzen wird, dass Abnehmer auf entferntere
Produkte ausweichen kénnen. Dies wirde zu ei-
ner erheblich weiteren rdumlichen Marktabgren-
zung fahren.

B. Marktbeherrschende Stellung

1. Méglichkeit einseitiger Preiserhéhungen

Nach Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherr-
schende Unternehmen einzelne oder mehrere
Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter
oder Nachfrager in der Lage sind, sich von ande-
ren Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang
unabhangig zu verhalten3?. Nach der Uberzeugen-
den Auffassung von Zich liegt der erforderliche
Grad an Marktbeherrschung in Art. 7 KG unter
demjenigen, der ein Verbot der Zusammen-
schlusskontrolle rechtfertigt4o.

«Sich unabhéngig verhalten» bedeutet, dass
ein Unternehmen die Preise, die Qualitat oder die
Quantitat seiner Produkte festlegen kann, ohne
mit wesentlichen Marktanteilsverlusten rechnen
zu mussen4!. Da diese Mdoglichkeit in der Praxis
nicht eindeutig feststellbar ist, behelfen sich die
mit der Anwendung des Kartellgesetzes befass-
ten Behorden damit, Marktzutrittsschranken, die
wirtschaftliche Macht und Finanzkraft der beteilig-
ten Unternehmen, die Wahimdglichkeiten der Lie-
feranten und Abnehmer, die mogliche Konkurrenz
vor allem auslandischer Unternehmen sowie die
Marktstellung, die sich aus dem Marktanteil er-
gibt, zu untersuchen42. Je starker die Marktstel-
lung des Unternehmens sowie sein Vorsprung

38 Beim Vertrieb rezeptpflichtiger Arzneimittel kdnnen Einwohner
jener Kantone, welche den Versandhandel zulassen, auf Apotheken
ausserhalb ihres Wohnortes ausweichen (RPW 7998 552). Mes-
sen, die sich an Fachhandler der gesamten Schweiz richten, bilden
ebenfalls einen gesamtschweizerischen Markt (RPW 1994 631).

39 Marktbeherrschung ist entgegen Hangartner (Fn.17), 343 (recht
2002, 57) nicht per se schlecht. Marktbeherrschung - das Erzielen
hoher Marktanteile - ist vielmehr ein notwendiges Ziel jedes
Unternehmens, um méglichst hohe Profite erzielen zu kénnen.
Marktbeherrschung und Marktwirtschaft sind damit durchaus
miteinander vereinbare Begriffe (anders Hangartner [Fn. 17], 343
[recht 2002, 57). Marktbeherrschung ist nur schlecht, wenn sie
eingesetzt wird, um Monopolrenten zu wahren, d.h. entgegen
Konsumenteninteressen den Output ineffizient zu reduzieren und
Preise hoch zu halten.

40 Zich (Fn. 4) 166 ff. Anders von Ballmoos, Thomas, Marktbe-
herrschende Stellung und Mdglichkeit der Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs — Zwei Kriterien im Verfahren der Prifung
von Unternehmenszusammenschlissen oder zweimal dasselbe?,
AJP 71999295 ff., 301.

41 Von der Crone, Hans Caspar/Groner, Roger, Marktmacht- und
Zusammenschlusskontrolle im Medien- und Filmbereich, ZIK 2,
Zlrich 1998, 45 ff., 55.

42 Vorsorgliche Verfigung des Handelsgerichtsprasidenten des
Kantons St. Gallen (RPW 7999 331); vorsorgliche Verfligung des
Handelsgerichts des Kantons Aargau vom 14. April 2000 (RPW
2000 478 ff., 488)

gegenuber dem Zweitbesten ist, desto eher wird
die Marktbeherrschung angenommen. Verschie-
dene Entscheide nehmen als Schwellenwert ei-
nen Marktanteil von 45 oder 50 Prozent an43. Bei
einem solchen Marktanteil soll nach diesen Ent-
scheiden die Vermutung nahe liegen, dass ein
Unternehmen Uber eine starke Stellung verfigt.
Diese Vermutung ist insofern zu relativieren, als
Marktanteile vergangene Werte sind und infolge
von Markteintritten und Produkteeinfihrungen
rasch erodieren konnen. Marktanteile bis 30 Pro-
zent gelten als unproblematisch, sogar wenn der
Abstand zum nachsten Konkurrenten hoch ist44.

2. Dauer der Marktbeherrschung

Ein weiteres Kriterium der Marktbeherrschung ist
die zeitliche Relevanz. Die Marktbeherrschung
muss lange genug andauern, damit sie unter wett-
bewerbsrechtlichen Gesichtspunkten signifikant
ist4s. Die meisten Unternehmen konnten ihre Prei-
se Uber den kompetitiven Grad fur einen Tag, eine
Woche oder sogar einen Monat erhohen, ohne
mit Marktanteilsverlusten rechnen zu missen. Je-
doch wirden viele Unternehmen ihre Preiserho-
hung rickgéngig machen missen, sobald die Ab-
nehmer billigere Alternativen ausfindig gemacht
haben46. Seltsamerweise wurde der zeitliche As-
pekt der Marktbeherrschung in der Schweizer
Praxis in Missbrauchsfallen nie diskutiert4?. Aus
der Praxis der Wettbewerbskommission zur Zu-
sammenschlusskontrolle kann geschlossen wer-
den, dass die Marktbeherrschung mindestens ein
Jahr andauern sollte4s.

3. Kollektive Marktbeherrschung

Im Rahmen der Feststellung der Marktbeherr-
schung im Sinne von Art. 7 KG ist gegenwartig
das heisseste Eisen, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen mehrere Unternehmen gemein-
sam Uber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fugen kénnen, obwohl sie einzeln nicht marktbe-
herrschend sind. Die Wettbewerbskommission
bejahte in Féllen der Unternehmenszusammen-

43 Unverdtfentlichtes Urteil des Appellationsgerichts des Kan-
tons Basel-Stadt vom 28. August 1998, 9; Handelsgericht des
Kantons Aargau, RPW 7997 626 ff., 630.

44 Beim Zusammenschluss General Electrics/Aufina beispiels-
weise betrug der Marktanteil im Autoleasingmarkt nach dem Zu-
sammenschluss 29 Prozent. Die Wettbewerbskommission erach-
tete diese Grosse als Indiz fir das Fehlen einer marktbeherr-
schenden Stellung (RPW 7997362 f.).

45 Zgch (Fn. 8), N 339, fur bloss saisonal verfigbare Guter.

46 Vgl. Mcfalls, Michael S., The Role and Assessment of Classi-
cal Market Power in Joint Venture Analysis, Antitrust Law Journal
66 651 ff., 657 N 18.

47 In Amerika wird dieses Element der Marktbeherrschung da-
gegen geprUft. Namentlich Landes/Posnerfordern, dass der Sher-
man Act eine Langzeit-Analyse verlangt (Landes, William L./Pos-
ner, Richard A., Market Power in Antitrust Cases, Harvard Law
Review 94, 937 ff. [1981] 959).

48 Vgl. RPW 71997 540 ff., 556.
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schlusskontrolle nach Art. 10 KG, dass eine solche

kollektive Marktbeherrschung unter Art. 4 Abs. 2

KG fallt4o. Diese Praxis gilt a fortiori auch flr die

Missbrauchsaufsicht nach Art. 7 KG, da der Grad

an Marktbeherrschung in Art. 7 KG nicht so hoch

liegt wie derjenige in Art. 10 KG50. Nach der Praxis

der Wettbewerbskommission ist kein Nachweis

erforderlich, wonach die Unternehmen bewusst

und gewollt dem Wettbewerbsdruck entgehen

wollen und sich absprechen®'. Es genlgt, dass

mit hinreichender Wahrscheinlichkeit die Umstan-

de nachgewiesen werden, die einen Anreiz fur ein

wettbewerbsbeschrankendes  Parallelverhalten

schaffen. Solche Umsténde sinds2:

— hohe Marktkonzentration, :

- dhnliche und zeitlich wenig variierende Markt-
anteile,

— ahnliche Kostenstrukturen,

— hohe Marktzutrittsschranken,

— hoher Grad an Homogenitat der Produkte oder
Dienstleistungen,

— schwache Nachfrageelastizitat,

- gesattigter Markt und stagnierende Nachfrage
und

— Markttransparenz.

Im Wesentlichen gilt damit, dass die Annahme
einer kollektiven Marktbeherrschung voraussetzt,
dass erstens wenige Marktteilnehmer im relevan-
ten Markt vertreten sind und zweitens die Unter-
nehmen sich gegenseitig kontrollieren kdnnen.
Nur in solchen transparenten Markten kénnen die
Unternehmen ein Ausbrechen eines Unterneh-
mens sofort feststellen und entsprechende Mass-
nahmen treffen. Fehlt diese Kontrollmdoglichkeit,
besteht ein Anreiz, den Marktanteil durch Nicht-
einhalten der stillschweigend verabredeten Kondi-
tionen zu vergrossern. Ob die erforderliche Trans-
parenz vorliegt, ist aus Sicht der Unternehmen —
und nicht der Marktgegenseite — festzustellen.
Denn massgebend ist, dass diese sich untereinan-
der kontrollieren kénnens3. Ein weiteres Kriterium
sollte sein, dass Nachfrager nur schwer in der La-
ge sind, durch Vergleich der verschiedenen Ange-
bote das Beste herauszupicken. Ware ein solcher
Preisvergleich namlich moglich, wirde die kollekti-
ve Marktbeherrschung rasch erodieren.

49 Vgl. die drei Falle zur kollektiven Marktbeherrschung: RPW
1998 214 ff. (Revisuisse Price Waterhouse/STG Coopers & Lyb-
rand); RPW 7998278 ff. (UBS/SBV); RPW 7998392 ff. (Bell/SEG).

50 Zich (Fn. 4) 166 ff.

51 Vgl. die Alternativformulierung in RPW 7998 243 Rz. 133 und
Rz. 137.

52 RPW 7998 310. Die Wettbewerbskommission folgt dabei der
Kriterienliste zu «tacit collusion» von Posner, Richard A., Antitrust
Law. An Economic Perspective, Chicago 1976 (Nachdruck 1999),
55 ff.

53 Von Ballmoos, Thomas, Kollektive Marktbeherrschung im
schweizerischen Fusionskontrolirecht — eine erste Lagebeurtei-
lung, SJZ 95 (1999) 489 ff., 492.

C. Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung
1. Verhaltensanalyse

Nach der Feststellung der marktbeherrschenden
Stellung ist festzustellen, ob das Unternehmen an-
dere Unternehmen behindert oder die Marktgegen-
seite benachteiliget. Die Missbrauchsfalle von Art. 7
KG haben dabei nach der Praxis einen breiten An-
wendungsbereich. Beispielsweise fallt unter den
Tatbestand der Verweigerung von Geschaftsbezie-
hungen nach Art. 7 Abs. 2 lit. a KG nicht nur die Ver-
weigerung von Produkten, Technologie oder Dienst-
leistungen. Auch das Angebot eines marktbeherr-
schenden Unternehmens, ein Produkt zu unver-
nlinftig hohen Preisen zu liefern, gilt als Verweige-
rung von Geschéftsbeziehungen. Damit sind markt-
beherrschende Unternehmen nach Art. 7 KG ver-
pflichtet, Uber die Lieferung (allenfalls auch den Be-
zug) ihrer Produkte ernsthaft zu verhandeln®4. Zur
Beantwortung der Frage, wann ein unverninftiges
Angebot als Verweigerung der Geschéftsbeziehun-
gen gilt, kénnen nach der Praxis der Wettbewerbs-
kommission gleichartige Vertrdge zwischen Dritten
oder frihere Vertrdge des marktbeherrschenden
Unternehmens zum Vergleich herangezogen wer-
denss. Auf der anderen Seite gilt, dass ein marktbe-
herrschendes Unternehmen nicht in Verhandlungen
mit einem Abnehmer treten muss, wenn dieser un-
vernlinftig schlechte Konditionen offeriertss.

2. Missbrauch

Die in Art. 7 Abs. 2 KG aufgefihrten Tatbestande
sind keine per se-Wettbewerbsbehinderungen. Das
Verhalten der marktbeherrschenden Unternehmen
ist zuldssig, wenn es durch objektive sachliche
Grinde (legitimate business reasons) gerechtfertigt
ists?. Ein «Missbrauch» der marktbeherrschenden
Stellung setzt somit das Fehlen von Rechtferti-
gungsgrinden voraus. Eine Behinderungs- oder
Verdréangungsabsicht des marktbeherrschenden
Unternehmens wird als Indiz fir die Unzulassigkeit
aufgefassts8. Positiv formuliert hat sich ein markt-
beherrschendes Unternehmen am Sachlichkeits-
und Verhaltnismassigkeitsgebot zu orientierens®.

5 RPW 2000 561 ff., 570 (Watt/Migros — EBL): Art. 7 KG ver-
pflichtet eine Netzbetreiberin in marktbeherrschender Stellung,
Gber Durchleitungsgesuche, die zu angemessenen Bedingungen
gestellt werden, fair zu verhandeln.

5 RPW 20008 ff., 11 (Zusammenarbeit von Kassensturz mit der
Zeitschrift saldo).

56 |Werden, Gregory J., The Law and Economics of the Essential
Facilities Doctrine, Saint Louis University Law Journal 32 (1987)
433 ff., 456.

57 Zach (Fn. 8), N 364; RPW 2000 561 ff., 570 (Watt/Migros —
EBL).

88 Vorsorgliche Verfligung des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau vom 14. April 2000 (RPW 2000 478 ff., 489).

59 Groner (Fn. 5) 165; RPW 2000 571 ff., 583 (Schweizerischer
Filmverleih- und Kinomarkt)

69



Roger Groner, Missbrauchsaufsicht Uber marktbeherrschende Unternehmen - quo vadis?

70

recht 2002 Heft2

Bis anhin hat die Praxis keine fir alle Falle gul-
tige Formulierung der Anforderungen an die sach-
lichen Griinde aufgestelltso. Eine Durchsicht der
publizierten Entscheide zeigt, dass in Streitfallen
eine weite Bandbreite «sachlicher Grinde» vor-
gebracht wird. Sogar in &hnlichen Fallen anerken-
nen die Wettbewerbsbehérden und Gerichte die
gleichen Umstande teils als Rechtfertigungsgriin-
de, teils nichté?,

Als Beispiel fur die unterschiedliche Anwen-
dung der Missbrauchsbestimmungen sei die rich-
terliche Beurteilung der Zulassigkeit selektiver
Vertriebssysteme unter Art. 7 KG angefihrt. Se-
lektive Vertriebssysteme bevorzugen oder gren-
zen bestimmte Abnehmer unter qualitativen
Aspekten wie der Art des Geschéfts (Boutique/
Supermarkt), der Infrastruktur, der Beratung oder
dem Erbringen von Serviceleistungen aus®?. Mar-
kenparfumhersteller etwa beliefern haufig nur
gehobene Geschafte mit ihren Produkten. Low
price-Retailer werden dagegen von den Produk-
ten ausgeschlossen. Damit liegt ein Fall der Ver-
weigerung von Geschéaftsbeziehungen nach Art. 7
Abs. 2 lit. a KG vor. Die bisherige Praxis hat unter-
schiedliche Anforderungen an die Rechtferti-
gungsgrinde fir den mit dem selektiven Ver-
triebssystem verbundenen refusal to deal aufge-
stellt. Entweder betonen die Gerichte die Freiheit
des Herstellers, Uber sein Vertriebssystem zu ent-
scheiden®3, oder die Gerichte stellen so hohe An-
forderungen auf, dass einzig «pathologisches»
Verhalten des diskriminierten Abnehmers wie ver-
gangene schlechte Verkaufsleistungen, mangeln-
de Sachkunde, unzureichende technische Fahig-
keiten eines Reparaturbetriebs oder Unzuverlis-

sigkeit des Abnehmers die Verweigerung der Ge-

schaftsbeziehung rechtfertigts?.

Mithin haftet dem Ausgang der meisten Miss-
brauchsverfahren etwas Aleatorisches an. Wie
oben dargelegt, sollten die Gerichte die pro- und
antikompetitiven Wirkungen des Verhaltens des

50 \Vigl. Groner (Fn. 5) 165 ff.

61 Als Beispiele unterschiedlicher Anforderungen seien folgende
Entscheide aufgefiihrt: Das Handelsgericht St. Gallen schitzte die
Weigerung eines Veranstalters einer Fachmesse (der nur Unter-
nehmen mit ihren Eigenprodukten oder Generalvertreter als Aus-
steller zuldsst), ein Unternehmen zuzulassen, das auch Produkte
Dritter ausstellen wollte. Das Gericht begrindete dies damit, dass
ein Veranstalter selber dariiber bestimmen diirfe, wie er die Aus-
stellung organisieren wolle (RPW 1998 15 ff., 19). Demgegeniber
vertrat das Handelsgericht Aargau die Auffassung, ein Messever-
anstalter sei nicht frei im Erlass des Messereglements und der
Zulassung von Veranstaltern (RPW 7997 626 ff. 632 f). Das
Handelsgericht Aargau begriindete dies zu Unrecht damit, dass in
Art. 7 KG keine Rechtfertigungsgriinde vorgesehen seien (RPW
1997 632).

82 Vorsorgliche Verflgung des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau vom 14. April 2000 (RPW 2000 478 ff., 490); Groner (Fn. 5)
166.

83 Beschiuss des Handelsgerichts Zurich, ZR 98 (1999) 173.

8 Vorsorgliche Verflgung des Handelsgerichts des Kantons Aar-
gau vom 14. April 2000 (RPW 2000 478 ff., 490)

marktbeherrschenden Unternehmens beurtei-
lenss. Dieses Postulat wurde bisher kaum erfiillt.
Selten hat sich ein Gericht oder sogar die Wettbe-
werbskommission mit allfalligen Effizienzgewin-
nen oder Wohlstandsverlusten infolge des angeb-
lich missbrauchlichen Verhaltens auseinander ge-
setzt. In diesem Punkt besteht der grosste Hand-
lungsbedarf bei der kinftigen Handhabung der
Missbrauchsaufsicht. In Zukunft sollten im Rah-
men der Auslegung des offenen Begriffs «sachli-
che Grunde» die pro- und antikompetitiven Wir-
kungen analysiert und gegeneinander abgewogen
werden. Mithin ist entscheidend, ob das angeb-
lich missbrauchliche Verhalten ein besseres Preis-
Leistungs-Verhaltnis oder ein grésseres Produkte-
sortiment fur die Endkonsumenten zur Folge hat
oder nichtss.

3. Effizienz selektiver Vertriebssysteme
a) Exklusivitat

Im Folgenden soll anhand der selektiven Ver-
triebssysteme exemplarisch dargelegt werden,
wie der Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung unter Effizienzgesichtspunkten zu beur-
teilen ist. Trifft ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen eine (formelle oder informelle) Vereinba-
rung mit einem Vertriebspartner, ausschliesslich
diesen im Absatzgebiet zu beliefern, werden
durch die Exklusivitat die Geschéftsbeziehungen
zu allen anderen Abnehmern im Absatzgebiet ver-
weigert, was Art. 7 KG-relevant ist67.

b) Parallele Interessen

Ein Hersteller muss daflir sorgen, dass seine Pro-
dukte zum Endkonsumenten gelangen. Eine Mog-

65 Oben S. 65.

66 lllustrativ ist in diesem Zusammenhang der amerikanische
Entscheid Paschall v. Kansas City Star Co. (727 F.2d 692 [8th Cir-
cuit], cert. denied, 469 U.S. 872 [1984]) unter dem Sherman Act.
Star Co. war Eigentiimerin der beiden Tageszeitungen in Kansas
City. Beide Zeitungen wurden jahrzehntelang durch unabhéngi-
ge Vertreiber an die Abonnenten verteilt. Die Vertreiber kauften
die Zeitungen zu Rabattpreisen und verdusserten sie dem Pub-
likum zu unterschiedlichen Preisen weiter. Star Co. beschloss,
alle Vertrdge mit den unabhdngigen Vertreibern zu beenden und
die Zeitungen durch eigene Mitarbeiter zu verteilen. Deshalb
weigerte sich Star Co., die Zeitungen weiterhin zu Rabatt-
preisen an die Vertreiber zu veraussern. Das angerufene Gericht
hielt diese Verweigerung der Geschéftsbeziehungen fir zulas-
sig. Das Gericht nahm an, dass (wenn die Nachfrage nur ei-
nigermassen elastisch ist) Star Co. einen Anreiz hat, die Anzahl
verkaufter Produkte zu steigern, was den Nettoertrag erhoht.
Denn das Zeitungsunternehmen erzielte signifikante Ertrage
aus Werbung. Star Co. kdmpfte um diesen Ertragsanteil mit
anderen Medienunternehmen und hatte ein Interesse daran,
die Auflage zu steigern, was zu tieferen Preisen fihren sollte.
Dementsprechend hatte Star Co. ein grésseres Interesse daran,
die Zeitungspreise zu senken, als die unabhangigen Vertreiber.
Angesichts dessen kam das Gericht zum Schiuss, dass die ver-
tikale Integration keine wettbewerbsbeschrankenden Wirkun-
gen zur Folge hatte.

57 Der exklusive Vertrieb kann eine Bandbreite moglicher Ver-
tragsformen umfassen, beispielsweise Alleinvertriebs-, Alleinbe-
zugs- oder Lizenzvertrage.
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lichkeit des Herstellers ist, den Vertrieb «einzu-
kaufen». Die Differenz zwischen dem Einkaufs-
preis und des Wiederverkaufspreises des Ver-
triebspartners sind Distributionskosten. Daneben
bedeutet das Recht des Vertriebspartners, die
Produkte exklusiv zu vertreiben, einen weiteren
Anreiz fir den Vertrieb. Mithin ist die Exklusivitat
eine Form der Entschadigung des Vertriebspart-
ners und damit ebenfalls Teil der Distributionskos-
ten des Herstellers.

Sowohl der Hersteller als auch die Konsumen-
ten haben ein Interesse an tiefen Distributions-
kosten: Der Konsument, um billigere Produkte zu
erhalten, der Hersteller, um eine hohe Marge zu
erzielen. In dieser Hinsicht unterscheiden sich die
Distributionskosten nicht von Arbeits-, Rohmate-
rial- oder anderen Herstellungskosten®®. Der Her-
steller ist stets bedacht, in seinem Interesse und
auch im Interesse der Konsumenten die Herstel-
lungskosten tief zu halten. Hersteller bezahlen
deshalb kaum «zu viel» fir ihre Rohmaterialien
—und wenn doch, ist das kein Wettbewerbsprob-
lems. Es wiirde Uberraschen, wenn der Herstel-
ler beim Einkauf des Vertriebs sich anders verhal-
ten wirde. Restriktionen des vertikalen Vertriebs,
wie etwa Exklusivitat, fixe Wiederverkaufspreise
oder Spezifikationen Uber die Art des Verkaufs,
sind deshalb auf Grund der gleichen Interessenla-
ge von Hersteller und Konsumenten wettbe-
werbsrechtlich nur selten ein Problem?°.

c) Pro-kompetitive Wirkungen

Die gleichen Interessen von Hersteller und Kon-
sumenten konnen prokompetitive Wirkungen von
exklusiven Liefervertragen bzw. selektiven Ver-
triebssystemen zur Folge haben. Effizient ist etwa
ein selektives Vertriebssystem, wenn damit Free
Rider-Probleme beseitigt werden. Ein Free Rider-
Problem entsteht, wenn ein Unternehmen von
Leistungen eines Konkurrenten einen Nutzen
zieht, ohne daflr bezahlen zu mussen’!. Bei-
spielsweise profitiert ein Kinounternehmen von
der Werbung fur einen bestimmten Film durch ein
Konkurrenzkino in derselben Stadt, wenn das Pub-
likum sich gestltzt auf die Werbung fur diesen
Film entscheidet, aber sich den Film nicht im wer-
benden Kino ansieht, sondern im Trittbrettfahrer-
Kino. Das die Werbung finanzierende Kinounter-

68 Easterbrook (Fn. 15) 160; Groner (Fn. 11) 278.

89 Gloor/Staehelin (Fn. 21) 304: «Muss sich der Markeninhaber
im Wettbewerb gegen andere Marken bewéhren, so wird er sei-
nem Handler nur soviel Schutz wie notwendig gewéhren, da bei
zu hohen Preisen auf der Endverbraucherstufe der Umsatz zurtick-
geht.»

70 Gloor/Staehelin (Fn. 21) 305.

7 Propofsky, Laurence M./Propofsky, Mark S., Vertical Re-
straints in the 1990s: Is There a «Thermidorian Reaction» to the
Post-Sylvania Orthodoxy? 62, Antitrust Law Journal 1994 729 ff.,
S. 742 (1994).

nehmen wird sich vom Filmvertreiber verstandli-
cherweise das Recht einrdumen lassen, den be-
treffenden Film exklusiv vorflhren zu durfen.

Investitionen des Abnehmers in den Vertrieb
von Produkten sind deshalb ein Rechtfertigungs-
grund flr die Verweigerung von Geschéftsbezie-
hungen gegenuber anderen Unternehmen?2. Oh-
ne Exklusivitat ware der Vertriebspartner nicht be-
reit, Kapital, Service und Beratung im Hinblick auf
den Vertrieb der Produkte zu investieren?3. Solche
Investitionen sind dabei wettbewerbsférdernd, da
dadurch der Wettbewerb zwischen unterschied-
lichen Produkten und Herstellern verstarkt wird’4.

Ein weiterer pro-kompetitiver Effekt eines se-
lektiven Vertriebssystems liegt in der Schaffung
eines breiten Produktesortiments. Ein Produzent
hat unter Umstanden ein grosseres Interesse da-
ran, Qualitdtsbewusstsein bei den Endabneh-
mern zu schaffen als die Produkte flachende-
ckend Uber Billiganbieter zu vertreiben’s. Zur
Schaffung solchen Goodwills vertreibt der Produ-
zent seine Produkte ausschliesslich Gber qualitativ
hochwertige Abnehmer, die Serviceleistungen er-
bringen und ein «Einkaufserlebnis» schaffen’s.
Solche auf der Qualitat des Vertriebspartners ba-
sierenden exklusiven Liefervertrage sind nament-
lich beim Vertrieb von Markenartikeln anzutref-
fen?7.

Die exklusive Belieferung nur gewisser Distribu-
toren ist wettbewerbsrechtlich effizient, weil nur
wenige Konsumenten teure T-Shirts mit einem
Krokodilemblem bei einem Fachhandler kaufen,
wenn ein Supermarkt diese zu glinstigeren Preisen
anbietet. Fachhandler wéren unter diesen Umstan-
den kaum bereit, die Krokodil-T-Shirts zu vertreiben.
Daher erfordert Produktediversifikation geradezu
ein exklusives Vertriebssystem. Keine Rolle sollte
dabei der Umstand spielen, dass der Produzent sei-
ne Markenartikel allenfalls gleichzeitig im Direkt-
vertrieb (beispielsweise mittels E-Commerce) oder
in Duty-free-Shops an Endkunden verdussert. Dem

72 Gloor/Staehelin (Fn. 21) 307; Groner (Fn. 11) 278.

73 In den USA ist die Beseitigung des Free-Rider-Problems ein
anerkannter Rechtfertigungsgrund fir vertikale selektive Ver-
triebssysteme; vgl. Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania Inc., 433
U.S. 36, 55 (1977); Valley Liquors, Inc. v. Renfield Importers, Ltd.,
678 F.2d 742, 745 (7t Circuit 1982); Donald B. Rice Tire Co. v. Mi-
chelin Tire Corp., 638 F.2d 15, 1617 (4t Circuit).

74 Red Diamond Supply, Inc. v. Liquid Carbonic Corp., 637 F.2d
1001, 1005-1007 (5t Circuit).

75 Easterbrook (Fn. 15) 165).

76 [ndem der Hersteller seine Glter nur an «high price»-Retailer
veraussert, signalisiert er gegenuber Konsumenten Qualitdt des
Produktes. Der Retailer tragt namlich die Kosten der Auswahl qua-
litativ hoch stehender Giter. Wenn er diese in seinem Sortiment
fuhrt, kann der Konsument darauf vertrauen, ein Produkt hoher
Qualitat zu erwerben (Scherrer, F. M., The Economics of Vertical
Restraints, Antitrust Law Journal 52 [1983] 687 ff., 698).

77 F{ir das Schweizer Recht vgl. ZR 98 (1999) Nr. 38, 172; zum
deutschen Recht vgl. Urteil des deutschen BGH vom 30. Juni
1981 i.S. Adidas (WuW/E BGH S. 1885, S. 1888); zum amerikani-
schen Recht vgl. Areeda, Philip E., Antitrust Law, 9. Aufl,, 1998,
483 ff.
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Produzenten kann nicht zum Nachteil gereichen,
die Vertriebskosten tief halten zu wollen7s.

4. Parallelimporte patentierter Produkte

Ein zentraler Punkt im Rahmen der zuklnftigen
Missbrauchsaufsicht wird sein, inwiefern die
Wettbewerbsbehorden und Gerichte den Parallel-
import patentierter GUter — deren Einfuhr aus dem
Ausland gegen den Willen des Inhabers eines
schweizerischen Patents — unter dem Kartellge-
setz schitzen werden.

Nach dem bekannten Kodak-Bundesgerichts-
urteil gilt im Patentrecht der Grundsatz der natio-
nalen Erschépfung’®. Der Inhaber eines in der
Schweiz geltenden Patents verbraucht die durch
das Patentrecht vermittelten Befugnisse fir einen
Gegenstand erst, wenn er die patentgeschitzte
Ware in der Schweiz (und nichtim Ausland) in Ver-
kehr setzt. Sein Patentrecht wird verletzt, wenn
die Ware gegen seinen Willen in die Schweiz ein-
gefltihrt wird. Das Patent verleiht damit dem Pa-
tentinhaber flr die Verwertung seiner schopferi-
schen Leistung eine Monopolstellung, die zur Ab-
wehr von Parallelimporten berechtigt.

Das Bundesgericht hielt fest, dass das Wett-
bewerbsrecht allfalligen Missbrauchen des pa-
tentrechtlichen Monopols Grenzen setzt8. Wenn
ein marktbeherrschendes Unternehmen seine
ihm vom Patent verliehene Monopolstellung
missbrauche, um den schweizerischen Markt ab-
zuschotten und insbesondere unangemessene
Preise oder unangemessene Geschaftsbedingun-
gen zu erzwingen, liege ein Verstoss gegen Art. 7
Abs. 2 lit. ¢ KG vor. Nach bundesgerichtlicher Auf-
fassung indiziert ein wesentlicher Preisunter-
schied patentierter Erzeugnisse bei der ersten In-
verkehrsetzung in der Schweiz im Vergleich zum
Ausland einen Kkartellrechtlich verpéonten Miss-
brauch, wenn die wirtschaftlichen und rechtlichen
Rahmenbedingungen in beiden Landern ver-
gleichbar sind. Ein in der Ausibung des Wettbe-
werbs behinderter schweizerischer Handler habe
einen Anspruch auf Abschluss von marktgerech-
ten Vertragen, deren Konditionen grundsétzlich
den unter vergleichbaren auslédndischen Marktbe-
dingungen vereinbarten entsprechen dirftens’.
Auf Grund dieser Ausflhrungen ist damit zu rech-
nen, dass die Missbrauchsaufsicht nach Art. 7 KG
im Bereich patentrechtlich geschitzter Produkte
eine wichtige Rolle spielen wird.

78 Anders Zach (Fn. 4) 189.

79 BGE 126 11l 129. Ausfihrlich Rauber, Georg, Parallelimporte
zwischen Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht: eine Uber-
sicht, in: Parallelimporte im Schnittstellenbereich zwischen Imma-
terialglter- und Wettbewerbsrecht, Rauber (Hrsg.) Bd. 29 der
Schriftenreihe des Europa Instituts Zirich, Zurich 2000, 1 ff.

80 BGE 7126 111 129, 153 ff.

81 BGE 726 111129, 154.

Patentierte Produkte unterscheiden sich von
«industriell» hergestellten Produkten wie Autos
oder Schuhen insofern, als regelmassig eine er-
hebliche Investition fir deren Entwicklung nétig
ist («upfront costs»), das Herstellen der einzelnen
Produkte aber nichts oder nur wenig kostet.
Kostet beispielsweise die Entwicklung einer be-
stimmten Software CHF 10 Mio., betragen die
Marginalkosten fir die Herstellung und Verkauf
des einzelnen Produkts null Franken, wenn die
Software elektronisch verteilt wirds2. Jedes ein-
zelne Produkt bedeutet damit einen Profit in Hohe
des Verkaufspreises. Der Marktanteil fir dieses
Produkt kann dabei sehr schnell eine erhebliche
Grdsse annehmen, weil Technologieprodukte oft-
mals nur effizient genutzt werden kénnen, wenn
auch andere Nutzer die gleiche Applikation ver-
wenden (Netzwerkeffekt)8. Dies schafft fir Kon-
sumenten einen Anreiz, dasjenige Produkt zu er-
werben, das den Markt anfihrt.

In dieser Situation ist fraglich, ob der Wettbe-
werb im Sinne der «unsichtbaren Hand» von
Adam Smith funktioniert, wonach die Marktkréafte
von Angebot und Nachfrage die Ressourcen effi-
zient dorthin verteilen, wo sie am besten genutzt
werden®4. In Adam Smith’s perfekter Welt sollte
der Wettbewerb zwischen Produzenten die Prei-
se auf einen Betrag nahe der Marginalkosten sen-
ken®. Die Marginalkosten von Software betragen
aber null Franken. Smith’s Wettbewerbsvorstel-
lung misste demnach das Software-Geschaft zer-
stéren. Die einzige Uberlebensmaglichkeit fiir ein
Softwareunternehmen ist damit der Aufbau einer
marktbeherrschenden Stellungss.

Dies impliziert eine gewisse Zuriickhaltung bei
der Missbrauchsaufsicht im Intellectual Property-
Bereich. Sinn des im Patent begriindeten Mono-
pols ist, Unternehmen zu ermutigen, die upfront
costs fur die Entwicklung des patentierten Gutes
auf sich zu nehmen®’. Dieser Investitionsschutz
sollte nicht leichthin unter Berufung auf das wett-
bewerbsrechtliche Diskriminierungsverbot oder

82 So Bill Gates, in: Intellectual Property: Old Rules Don‘t Apply,
The Wall Street Journal vom 23. August 2001, S. A1.

8 Vgl. Katz, Michael L./Shapiro Carl, Antitrust in Software Mar-
kets, in: Competition, Innovation and the Microsoft Monopoly:
Antitrust in the Digital Marketplace, Eisenach/Lenard (Hrsg.), Wash-
ington 1998, 29 f., 32 ff.;von der Crone/Groner (Fn. 41) 45 f.

8 Smith, Adam, The Wealth of Nations, London u.a. 1937 (ur-
sprunglich 1776 erschienen).

85 Smith (Fn. 84) 45 ff.

8 Entweder erzielt damit ein Softwareunternehmen erhebliche
Gewinne (wie etwa Microsoft) oder verliert gross (wie beispiels-
weise die Technologie-Unternehmen, deren Bérsenkurs an der
Nasdaq zurzeit unter USD 1 liegt).

87 Zu berlcksichtigen ist auch, dass nach Art. 14 PatG (Bundes-
gesetz vom 25. Juni 1954 Uber die Erfindungspatente, Patentge-
setz, SR. 232.14) die Schutzdauer fir Patente grundsatzlich héchs-
tens 20 Jahre seit der Anmeldung betragt. Dem Patentinhaber
steht damit fir die Amortisation seiner Investition kein langer Zeit-
raum zur Verflgung (vgl. BGE 726 111 129, 142).
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den Kontrahierungszwang zerstort werden. Die
Forderung des Anreizes zur Entwicklung techno-
logischer Leistungen ist mithin ein Effizienzge-
sichtspunkt, der im Rahmen der wettbewerbs-
rechtlichen Beurteilung der Abwehr von Parallel-
importen mitzubericksichtigen ist.

Weiter wird die blosse Tatsache eines Preis-
unterschiedes des patentierten Produktes bei der
ersten Inverkehrsetzung in der Schweiz im Ver-
gleich zum Ausland nicht genlgen, um einen
Missbrauchstatbestand etablieren zu kdénnen.
Vielmehr ist unter wettbewerbsrechtlichen As-
pekten zu prifen, ob der Preisunterscheid durch
Effizienzgewinne im Ausland gerechtfertigt ist.
Kann beispielsweise ein Unternehmen seine Pro-
dukte in Deutschland infolge economies of scale
billiger vertreiben als in der Schweiz, in der es viel-
leicht den Vertrieb erst (teuer) einkaufen muss, ist
der Preisunterschied wettbewerbsrechtlich nicht
zu beanstanden.88

IV. Schlussfolgerungen

Die Wettbewerbsbehdrden und Gerichte haben
die Missbrauchstatbestdnde von Art. 7 KG bisher
nur zurUckhaltend angewendet. Immerhin zeigten
vereinzelt Entscheide Monopolunternehmen die
Grenzen in der Diskrimination von Konkurrenten
und anderen Marktteilnehmern auf8?. Die bisheri-
gen Entscheide setzten sich nicht mit dkonomi-
schen Aspekten auseinander. Stattdessen wurde
nach Rechtfertigungsgriinden gesucht, die nur
am Rande mit «Effizienz» (d. h. den Auswirkun-
gen auf das Preis-Leistungs-Verhaltnis) zu tun ha-
ben. Unbewusst folgt die Praxis dennoch einem
pragmatischen Wettbewerbsbegriff, der effizienz-
férdernde Diskriminationen zulsst.

Handlungsbedarf besteht deshalb vor allem
darin, dass im Rahmen der Prifung der «sach-
lichen objektiven Griinde», welche missbrauchli-
ches Verhalten rechtfertigen, eine Abwagung der
pro- und anti-kompetitiven Wirkungen vorzuneh-
men ist. |dealiter sollten die mit der Anwendung
des Kartellgesetz befassten Behodrden und Ge-
richte das in Frage stehende Verhalten danach be-
urteilen, ob es effizientist, d.h. die Beschrankung
des Wettbewerbs durch ein besseres Preis-Leis-
tungs-Verhaltnis gerechtfertigt ist. Der gleiche Be-
urteilungsmassstab gilt auch fir die Feststellung
der Zuléssigkeit von Parallelimporten patentierter
Guter unter Art. 7 KG.

88 Gleich Rauber (Fn. 79) 21 ff.

89 \Vgl. RPW 7997 44 ff. (Blue Window); RPW 7997 626 ff. (Fach-
messe); RPW 1999 204 ff. (Teleclub), aufgehoben durch die Re-
kurskommission (RPW 7999 618 ff., vgl. RPW 2007 503 ff.).
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