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Rabatte im (Unions-)Kartellrecht

Der Beitrag befasst sich mit der Entscheidung des EuGH v 6. 9. 2017, C-413/14 P,

Intel 1.

Von Florian Neumayr

Rabatte sind aus dem Wirtschaftsleben kaum wegzu-
denken. Wihrend nicht marktméachtigen Unterneh-
men in der Gewdhrung kartellrechtlich praktisch keine
Grenzen gesetzt sind, konnen sie bei Marktmacht ,,ge-
fahrliche Gewisser darstellen, wo ein ,,Schiftbruch®
(sehr) teuer zu stehen kommen kann. Passend zum
Bild hat die jiingste und mit Spannung erwartete E
des EuGH die Stromung einmal mehr verandert.?

In der klassischen Leit-E Hoffmann-La Roche hatte
der EuGH? die besondere Verantwortung des Markt-
beherrschers fiir den Restwettbewerb betont und
»Ireuerabatte” — durch die Kunden motiviert werden
sollen, ihren gesamten Bedarf oder doch einen wesent-
lichen Teil davon beim marktmachtigen Rabattgeber
zu decken - als per se missbrauchlich behandelt; dh,
als nach (heute) Art 102 AEUV verboten, ohne dass
es einer weiteren Priifung (der konkreten Umstidnde
und Auswirkungen) bediirfte. Letztlich ging es um Ra-
battgewdhrungen bei ausschliefllicher oder nahezu
ausschliefllicher Abnahme? (mE spricht man idZ da-
her besser von ,,Exklusivitatsrabatten“), wie sie auch
das wesentliche Element des Intel-Falls bilden.

Der EuGH hatte sich in der Folge mehrfach mit Ra-
batten auseinanderzusetzen. Schon frith entwickelte
sich eine dreiteilige Klassifizierung von Rabattsyste-
men, namlich
=» ,einfache Mengenrabatte®,
=» die erwihnten ,, Treuerabatte (oder besser Exklusi-

vitatsrabatte) und
=» sonstige Rabatte (oft ,Rabattsysteme der dritten Ka-

tegorie“ genannt;

mE treffend konnte man hier von , Treuerabatten®
sprechen, weil es idR darum geht, dass ein umfinglicher
Bezug iiber lingere Zeit — eben die Treue - zu vergiins-
tigten Einkaufsbedingungen fiihrt; diese Terminologie
iZm der dritten Kategorie kann aber wegen der ge-
brauchlichen Bezeichnung der Rabatte der zweiten Ka-
tegorie als ,, Treuerabatte“ zu Missverstindnissen fiih-
ren).” ,Einfache Mengenrabatte®, die ausschlief3lich
am Umfang der bei einem marktbeherrschenden Un-
ternehmen getdtigten Kdufe ankniipfen sollen,® wur-
den als grundsitzlich zuldssig angesehen, wobei der
EuGH besonders in Post Danmark II klargestellt hat,
dass es dabei nur um Rabatte geht, die auf eine einzelne
Bestellung (und dabei erzielte Effizienzen) bezogen
sind.” Fiir die Rabatte der dritten Kategorie wurde an-
ders als fiir die der zweiten Kategorie seit jeher auf die
Umstinde geblickt,® wobei das freilich noch nicht sagt,
wie der Prifungsmafistab im Einzelnen aussieht.

Die Frage der richtigen kartellrechtlichen Behand-
lung von Rabatten wesentlich geprégt hat die sog Priori-
tatenmitteilung der EK.” Mit dieser verfolgte die EK ei-
nen (wettbewerbs)okonomischeren Zugang in der Beur-
teilung von Art 102-Fallen. Herzstiick der Priorititen-

mitteilung ist der As-efficient-competitor-Test (,AEC-
Test®) — verkiirzt: Ein Rabatt wire (nur) dann miss-
brauchlich, wenn ein (ebenso effizienter) Wettbewerber
unter Kosten anbieten misste, um ,,mitzukénnen®.

Wihrend die EK in ihrer Fallbeurteilung in der vor-
liegenden Sache die Exklusivititsrabatte sowohl ,,klas-
sisch als per se missbrauchlich eingeordnet als auch
erstmalig den AEC-Test angewendet hatte, um zum
Ergebnis eines Marktmachtmissbrauchs zu kommen,
hat das EuG diesen ,,more economic approach® nicht
aufgegriffen.!”

Nachdem der EuGH dann in Sachen Post Dan-
mark II die Anwendung des AEC-Tests auf ein Rabatt-
system auch der dritten Kategorie zwar nicht ausge-
schlossen, aber fiir nicht verpflichtend und im konkre-
ten Fall fiir nicht sachgerecht erklért hat, schienen fiir
die Beurteilung, ob es wahrscheinlich (,likely“ in der
englischen Sprachfassung) zu einer Verdrangung von
Wettbewerbern zum Schaden des Wettbewerbs (und
damit zu einer Missbrduchlichkeit des Rabattsystems)
kommt, nur andere Kriterien zu bleiben; zudem keine
Spiirbarkeits- oder De minimis-Uberlegungen.!V

Der EuGH hat nun in Sachen Intel II und damit
beziiglich Rabatten (sogar) der zweiten Kategorie mE
begriilenswert nicht zuletzt dem AEC-Test ,aufgehol-
fen“: Der EuGH ruft in Erinnerung, dass Art 102
AEUYV keineswegs zum Ziel hat, schlechthin zu verhin-
dern, dass ein Unternehmen eine beherrschende Stel-
lung einnimmt, und Wettbewerb auch nicht durch jede
Verdrangungswirkung verzerrt wird; vielmehr kdnne

1) OBI-LS 2017/30, 280 (Hinger).

2) Der Sachverhalt in aller Kiirze: Die Intel Corp., USA, produziert
Computer-Prozessoren (CPU, ,,central processing unit“) und wurde
von der EK mit einem BuBgeld belegt, weil sie von 2002 bis 2007
vier Abnehmern Rabatte gewéhrt hatte, die an die Bedingung ge-
knUpft waren, dass sie (nahezu) alle Prozessoren von Intel bezdgen,
und weil sie PC-Herstellern daflrr etwas gezahlt hatte, dass sie
keine PCs mit Prozessoren von Advanced Micro Devices (AMD)
vermarkten (Entscheidung der EK v 13. 5. 2009, COMP/C-3/
37.990). Die Klage gegen diese E vor dem EuG war nicht erfolgreich
(12. 6. 2014, T-286/09). Nun hob der EuGH dieses Urteil auf, weil
das EuG nicht auf die Frage eingegangen war, ob — wie von Intel
vorgebracht — das Verhalten geeignet war, den Wettbewerb zu be-
schranken und die/den Mitbewerber vom Markt zu verdréangen.

3) EuGH 13. 2. 1979, C-85/76, Rn 89.

4) Namlich zwischen 75% und 100% des Bedarfs bestimmter Vita-
mine; EUGH 13. 2. 1979, C-85/76, Hoffmann-La Roche, Rn 83.

5) EuGH 9. 11. 19883, C-322/81, Michelin I, Rn 72.

6) Diese mE wenig aussagekraftige Umschreibung (weil praktisch je-
der Bezugspreis und Rabatt letztlich am Umfang des Bezogenen
anknUpft) findet sich schon in EuGH 13. 2. 1979, C-85/76, Hoff-
mann-La Roche, Rn 90.

7) Vgl EuGH 6. 10. 2015, C-23/14, Rn 28.

8) Vgl EuGH 9. 11. 1988, C-322/81, Michelin I, Rn 73.

9) Mitteilung der EK — Erlduterungen zu den Prioritaten der EK bei der
Anwendung von Art 82 des EG-Vertrages (jetzt Art 102 AEUV) auf
Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Un-
ternehmen, ABI C 2009/45, 2.

10) Siehe zur E des EuG naher zB Weiss/Hilina, ecolex 2014, 721.
11) EuGH 6. 10. 2015, C-23/14; siehe zu dieser E naher zB Innerhofer/
Raab, OZK 2015, 213.
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Leistungswettbewerb definitionsgemif3 dazu fiihren,
dass Wettbewerber, die weniger leistungsfihig seien,
vom Markt verschwinden.

Er fithrt weiter aus, dass die Hoffmann-La Roche-
Rechtsprechung einer Konkretisierung bedarf. Wenn
das betroffene Unternehmen substantiiert vorbringt,
sein Verhalten sei nicht geeignet gewesen (,capable®
in der englischen Sprachfassung), eine verponte Ver-
drangungswirkung zu entfalten, miisse die EK folgende
Parameter prifen:
=» das Ausmaf3 der beherrschenden Stellung,
=» den Umfang der Markterfassung der beanstandeten

Praxis (iSv Spurbarkeitserwdgungen),
=» die Modalitéiten, die Dauer und die Hohe der Ra-

batte sowie
=» die Verdridngung (und eine darauf gerichtete Strate-

gie) von mindestens ebenso leistungsfihigen Wett-

bewerbern - hier unter Anwendung des AEC-Tests.
Der EuGH betont zudem ausdriicklich, dass auch eine
an sich nachteilige Verdringungswirkung durch Effi-
zienzvorteile ausgeglichen oder gar iibertroffen werden
konne.

Zu beriicksichtigen ist, wie auch der EuGH festhilt,
dass der AEC-Test bei der Priifung der Verdringung von

=> In Kiirze

=» Auch ,Treuerabatte® sind nicht (mehr) ohne Weiteres
missbrauchlich.

=» Umsténde wie AusmaB der marktbeherrschenden
Stellung des Rabatt-Gewahrers, Umfang der Markter-
fassung, Modalitat, Dauer und Héhe der Gewahrung
sowie Verdrangungswirkung auf mindestens ebenso
leistungsfahige Wettbewerber sind fiir die (Un-)Zulas-
sigkeit eines Rabattsystems relevant.

=» Effizienzvorteile kdnnen eine an sich nachteilige Ver-
drangungswirkung ausgleichen.

ebenso leistungsfahigen Wettbewerbern in der Beurtei-
lung der EK im vorliegenden Fall tatsichlich angewendet
wurde. Sollte die EK (oder eine andere Wettbewerbsbe-
horde oder ein Kartellgericht in erster Instanz) sich in
einem kiinftigen Fall nicht (zumindest auch) auf den
AEC-Test beziehen, scheint damit nicht restlos geklart,
ob schon darin ein Rechtsfehler erblickt werden kann.

Jedenfalls scheint es aber unter Berufung auf die
vorliegende E moglich, die Verdringungswirkung
auch bei Rabatten der zweiten Kategorie (und damit
letztlich bei allen Rabatten, soweit sie nicht ohnedies
als ,einfache Mengenrabatte® als zuldssig angesehen
werden) durch ein substantiiertes Vorbringen zu ent-
kraften, und zwar durchaus mit dem Argument, dass
ebenso leistungsfihige Wettbewerber kostenmiflig
»mitkonnen® oder dass zumindest Effizienzvorteile ge-
neriert werden, die eine negative Verdrangungswir-
kung ausgleichen.

Daneben hat die E noch die (volkerrechtliche) Zu-
stindigkeit der EK auch fiir die Beziehungen von Intel
zu Lenovo mE wenig tberraschend bejaht und eine
Nichtaufzeichnung eines Gesprachs mit einem Unter-
nehmensvertreter wahrend des Ermittlungsverfahrens
zwar thematisiert, aber letztlich die Relevanz verneint.

=»> Zum Thema
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