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Die laufende Teilrevision des Kartellgesetzes er-
hitzt die Gemiiter: Die einen monieren, die gelebte
Praxis der Wettbewerbsbehorden und Gerichte im
Umgang mit Abreden sei ausufernd. Ihr Vertrauen
in die Wettbewerbshiiter ist angekratzt. Insbeson-
dere seien in den letzten Jahren zahlreiche Rechts-
figuren geschaffen worden, die mit der wirtschaft-
lichen Realitét nichts mehr zu tun hitten.

Die anderen verteidigen diese Entwicklungen

als Errungenschaft eines modernen Kartellrechts.

Sie lehnen die diskutierte Revision ab und ma-
len den Teufel einer Riickkehr in die Kartellwirt-
schaft vergangener Tage an die Wand. Das Parla-
ment tut sich schwer mit der emotional aufgelade-
nen Debatte und droht die Kohirenz des Kartell-
gesetzes mit Ad-hoc-Vorstossen zu untergraben.
Die Wettbewerbskommission (Weko) hat die
Kompetenz, den Wettbewerb beseitigende oder er-
heblich beeintrichtigende Abreden zu untersagen
und zu ahnden, wenn sie sich nicht durch Griinde

der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen.

Das hat sie in der Vergangenheit oft getan; es wur-
den teilweise happige Bussen gesprochen.

Einen Wendepunkt in der Beurteilung von Ab-
reden stellt dabei das Urteil des Bundesgerichts
von 2016 betreffend den Vertrieb von Elmex-Zahn-
pasten (Gaba-Urteil) dar. Gemaiss diesem ist bei
bestimmten Abredetypen — oft auch als «harte Ab-
reden» bezeichnet — grundsétzlich von einer erheb-

lichen Wettbewerbsbeeintriachtigung auszugehen.

Darunter fallen einerseits Preis-, Mengen- und Ge-
bietsabreden zwischen Unternehmen auf derselben
Wertschopfungsstufe (horizontale Abreden), ande-
rerseits auch Abreden iiber Mindest- oder Fest-
preise, iiber Mengen sowie gewisse Gebietsabre-
den in Vertriebsvertrigen (vertikale Abreden).
Diese Abreden sind geméss Bundesgericht als
«besonders schidlich» einzustufen, da der Gesetz-
geber davon ausgegangen sei, dass diese den Wett-
bewerb beseitigten. Die Weko miisse daher in sol-
chen Fillen grundsitzlich keine weitergehenden
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Die Wettbewerbskommission sollte schéiidliche Auswirkungen

von vertikalen Abreden nach ékonomischen Kriterien priifen.

Denn sie sind keineswegs zwingend schidlich.
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quantitativen Analysen vornehmen, ob eine Ab-
rede den Wettbewerb erheblich beeintrichtige. Es
geniige der Nachwelis, dass die Abrede vorgele-
gen sei. Die Weko wendet diese hochstrichterliche
Rechtsprechung seit 2016 konsequent an. Und ge-
nau hier entziindet sich die emotional gefiihrte
Debatte zwischen Befiirwortern und Gegnern der
anstehenden Teilrevision. Diese sieht namlich vor,
dass bei der Beurteilung der Erheblichkeit von
Wettbewerbsabreden sowohl qualitative als auch
quantitative Kriterien beriicksichtigt werden sollen.

Aus okonomischer Sicht ist die Sache klar. Es
besteht ein breiter Konsens dariiber, dass horizon-

tale und vertikale Abreden unterschiedlich zu be-
urteilen sind: Harte horizontale Abreden schaden
der Wohlfahrt und dem Wettbewerb in aller Regel,
so dass auf eine quantitative Priifung der Erheb-
lichkeit verzichtet werden kann.

Dagegen braucht es bei vertikalen Abreden
eine Priifung, die quantitative und qualitative Kri-
terien beriicksichtigt. Denn anders als bei horizon-
talen Abreden ist es bei vertikalen Abreden nicht
s0, dass sie der Wohlfahrt und dem Wettbewerb in
aller Regel schaden. Stattdessen konnen vertikale
Abreden — auch solche, die derzeit als «hart» be-
zeichnet werden — den Wettbewerb zwischen ein-

zelnen Produkten und damit die Wohlfahrt stér-
ken. Dies kann namentlich dann der Fall sein, wenn
keine starken Vertriebsketten involviert sind. Der
oft gehorte Vergleich von harten vertikalen Abre-
den mit einem Gefihrdungsdelikt (z. B. Trunken-
heit am Steuer) ist deshalb irrefiihrend.

Die Schweiz wiirde mit einem solchen «Rule of
Reason»-Ansatz fiir vertikale Abreden nicht ins
internationale Hintertreffen geraten, sondern den
okonomischen Verstand in der wettbewerbsrecht-
lichen Praxis stirken. Auch dem Argument, der
quantitative Nachweis von schédlichen Auswirkun-
gen sei zu schwierig, muss widersprochen werden.

Natiirlich ist sich die moderne Okonomik be-
wusst, dass der kausale empirische Nachweis von
schidlichen Auswirkungen nur selten gelingen
kann. Ein solcher wird auch nicht verlangt. Es reicht
vollends, wenn die formulierten Schadenstheorien
mit empirischen Analysen plausibilisiert werden —
dafiir besteht ein etablierter 6konomischer «Werk-
zeugkasten». Die Wettbewerbskommission und ihr
Sekretariat verfiigen iiber diese Kompetenzen.

Mit dem Kartellgesetz soll volkswirtschaft-
lich schidliches Verhalten verhindert werden. Die
Wettbewerbsbehorden sollen aber nicht ein Verhal-
ten verhindern, das keine schédlichen oder sogar
positive Auswirkungen hat. Die Weko sollte des-
halb die schédlichen Auswirkungen von vertikalen
Abreden im Rahmen einer Priifung, die quantita-
tive und qualitative Kriterien beriicksichtigt, plau-
sibilisieren. Sie lduft sonst Gefahr, dass ihre Ent-
scheidungen 6konomisch nicht gerechtfertigt wer-
den konnen, was auch dem Ansehen der Behorde
schadet. Bei harten horizontalen Abreden ist eine
solche Priifung hingegen nicht notwendig.
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