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Horizontale oder vertikale Abrede?
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In der Praxis bereitet die Zuordnung einer Wettbewerbs-
abrede als horizontale oder vertikale Abrede meist
keine besonderen Schwierigkeiten. Bei gewissen Kons-
tellationen, insbesondere bei Vertikalabreden zwischen
Wettbewerbern sowie bei Biindeln von Vertikalabreden
und bei der Kombination vertikaler mit horizontalen
Abreden, bereitet die Qualifikation der Abreden aber
bisweilen Probleme. Der vorliegende Beitrag soll diese
Abgrenzungsprobleme darstellen und Kriterien fiir die
Zuordnung aufzeigen.



Einleitung

Bei einer horizontalen Abrede handelt es sich um eine Abrede
zwischen Unternehmen gleicher Marktstufe, d.h. um eine
Abrede zwischen aktuellen oder potenziellen Konkurrenten
in Bezug auf substituierbare Guter. Als potenzieller Konkur-
rent gilt dabei ein Wettbewerber, der zwar gegenwartig kein
konkurrenzierendes Produkt herstellt, der aber innert ange-
messener Frist die fur einen Markteintritt notwendigen In-
vestitionen tatigen konnte und bei einer geringfigigen, aber
langfristigen Anhebung der relativen Preise dieses Produktes
dessen Produktion auch effektiv aufnehmen wiirde.!

Vertikale Abreden sind demgegentber Abreden zwischen
Unternehmen, die zueinander in einer Nachfrager-Anbieter-
Beziehung stehen und folglich auf unterschiedlichen Markt-
stufen tatig sind.? Die Vereinbarung muss sich auf auf-
einanderfolgende Funktionen einer Wertschopfungskette
beziehen.? Dies ist zum Beispiel dann gegeben, wenn ein Lie-
ferant einem Abnehmer ein Produkt liefert, das in der
Produktionskette eine Vorstufe oder einen Bestandteil des
vom Abnehmer hergestellten Produktes darstellt.
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Relevanz der Unterscheidung

Im Kartellgesetz (KG) umfasst der Begriff Wettbewerbsab-
rede sowohl horizontale als auch vertikale Abreden (vgl.
Art.4 Abs. 1 KG). Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Wettbewerbs-
abreden unzuldssig, wenn sie den Wettbewerb auf einem
Markt fir bestimmte Waren oder Dienstleistungen erheblich
beeintréachtigen und nicht aus Grinden der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt sind oder wenn sie zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs flihren. Horizontal- und Vertikalab-
reden werden somit grundsatzlich gleich behandelt.*

Eine unterschiedliche Behandlung der beiden Abredenarten
ergibt sich aber in Bezug auf die Vermutungstatbestéande
gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG. Bei horizontalen Abreden
wird eine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs vermutet,
wenn sich diese auf Preise, Mengen oder eine Marktauftei-
lung beziehen (Art. 5 Abs. 3 KG). Demgegenuber gilt die Ver-
mutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs bei Ver-
tikalabreden nur bei Preisbindungen zweiter Hand, d.h. bei
vertikalen Abreden Uber Mindest- oder Festpreise sowie

bei Vertriebsvertragen mit absolutem Gebietsschutz, d.h. bei
Verbot von Passivverkdufen (vgl. Art.5 Abs. 4 KG). Die Ver-
mutungstatbestande fur Vertikalabreden wurden anlasslich
der am 1. April 2004 in Kraft getretenen Revision des Kartell-
gesetzes eingefiihrt.®

Vor der genannten Revision des Kartellgesetzes war die Un-
terscheidung zwischen horizontalen und vertikalen Abreden
zentral, da die gesetzliche Regelung nur Vermutungstat-
bestande flur Horizontalabreden und nicht auch fur Vertikal-
abreden kannte. Mit der Einfihrung der Vermutungstat-
bestande fur Vertikalabreden kann die Relevanz der Unter-
scheidung teilweise relativiert werden. Dies gilt wie erwadhnt
fur Preisabsprachen und Gebietsabsprachen mit absolutem
Gebietsschutz, die nun sowohl bei Horizontal- als auch bei
Vertikalabreden vermutungsweise wirksamen Wettbewerb
beseitigen. Die Abgrenzung horizontaler und vertikaler Ab-
reden bleibt aber dennoch wichtig, insbesondere bei Abreden
Uber die Zuteilung von Gebieten oder Kundengruppen mit
Zulassung von Passivverkdufen. In diesen Fallen fallt die kar-
tellrechtliche Beurteilung bei Annahme einer Horizontalab-
rede strenger aus als dies bei Vorliegen einer Vertikalabrede
der Fall ist.



Grund fur die unterschiedliche Behandlung horizontaler und
vertikaler Abreden ist, dass horizontale Abreden tendenziell
als volkswirtschaftlich schadlicher eingestuft werden als
vertikale Abreden. Vertikale Abreden kénnen namlich trotz
gewisser Einschrankungen der Freiheit einer oder beider
Parteien geeignet sein, den Wettbewerb auf einem bestimm-
ten Markt zu intensivieren (insbesondere den Wettbewerb
zwischen verschiedenen Gutern, sog. Interbrand-Wettbe-
werb).® Zudem sind sie oftmals aus Griinden der wirtschaft-
lichen Effizienz gerechtfertigt, weil sie dazu beitragen, Ver-
triebs- und Transaktionskosten zu senken.’

Abgrenzungsfragen

In der Regel fallt die Abgrenzung zwischen horizontalen

und vertikalen Abreden nicht schwer. Befinden sich zwei Un-
ternehmen auf der gleichen Marktstufe, so handelt es sich
bei der Abrede wie beschrieben um eine Horizontalabrede;
agieren die an einer Abrede beteiligten Unternehmen dage-
gen auf unterschiedlichen Marktstufen, so handelt es sich
um eine Vertikalabrede.

In der Praxis treten jedoch Konstellationen auf, bei welchen
die Zuordnung einer Abrede als horizontal oder vertikal
Schwierigkeiten bereiten kann. Abgrenzungsprobleme erge-
ben sich namentlich bei Vertriebsabreden zwischen Wett-
bewerbern (siehe Seite 5) sowie bei Blindeln von Vertikalab-
reden (siehe Seite 8).



Vertriebsabreden
zwischen Wettbewerbern

Oft sind Unternehmen auf mehr als einer Marktstufe tatig;
z.B. wenn ein Unternehmen ein bestimmtes Gut nicht nur
selber herstellt, sondern dieses auch selber vertreibt. Dies hat
zur Folge, dass dieses Unternehmen sowohl auf Hersteller-
stufe als auch auf Vertriebsstufe mit anderen Unternehmen
im Wettbewerb steht. Nachfolgend soll untersucht werden,
ob Abreden zwischen zwei Wettbewerbern auf unterschied-
licher Marktstufe als Horizontal- oder als Vertikalabreden

zu qualifizieren sind. Die Problemstellung soll dabei zuerst an
dem in der Praxis haufig anzutreffenden Fall des zweiglei-
sigen Vertriebs aufgezeigt werden.

Dual Distribution

Beim zweigleisigen Vertrieb (sog. Dual Distribution) vertreibt
ein Hersteller seine Produkte einerseits selbst Uber sein eige-
nes Vertriebsnetz und andererseits Uber unabhangige Ver-
triebshandler.2 Da sowohl der Vertriebshandler als auch der
Hersteller das gleiche Produkt verkaufen, sind sie auf dem
relevanten Produktmarkt aktuelle Konkurrenten.® Sie stehen
miteinander im Intrabrand-Wettbewerb. Auf den ersten Blick
scheint hier somit ein horizontales Wettbewerbsverhaltnis
vorzuliegen. Zu beachten ist aber, dass sich der Hersteller
und der unabhangige Vertriebshandler in einem Nachfrager-
Anbieter-Verhaltnis gegentberstehen, was fur das Vorliegen
einer Vertikalabrede spricht.

In der Schweiz gibt es noch keine (publizierte) Praxis zu Fal-
len von Dual Distribution. Die Vertikal-Bekanntmachung

der Wettbewerbskommission dussert sich nicht explizit zur
Frage, ob auch Abreden zwischen Wettbewerbern als vertikal
qualifiziert werden kénnen. Gemaéss deren Ziffer 1 gilt die
Vertikal-Bekanntmachung fur Unternehmen, die “auf ver-
schiedenen Marktstufen” tatig sind. Unklar bleibt, ob die
Unternehmen generell auf unterschiedlicher Marktstufe tatig
sein mussen, oder ob es genigt, wenn sie dies nur in Bezug
auf eine bestimmte Abrede tun.'® Nur im letzteren Fall konnen
Abreden zwischen Wettbewerbern — und damit auch Falle
von Dual Distribution — als Vertikalabreden qualifiziert werden.

Wie haufig im Wettbewerbsrecht lohnt sich zur Beantwor-
tung dieser Fragen ein Blick Uber die Grenze auf das europa-
ische Recht."
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Vertriebsabreden zwischen Wettbewerbern

im europdischen Recht

Definition vertikaler Abreden

Im europaischen Recht ist hinsichtlich der Zuordnung von
vertikalen Verhaltnissen zwischen Wettbewerbern eine klare
Regelung vorgesehen. Gemass Art.2 Abs. 1 Unterabs. 1 VO
(EG) Nr. 2790/1999'2 (nachfolgend “Vertikal-GVO") liegt
eine Vertikalabrede dann vor, wenn zwei Unternehmen
“zwecks Durchfiihrung der Vereinbarung auf einer unter-
schiedlichen Produktions- oder Vertriebsstufe” tatig sind.
Massgebend ist somit stets die konkret zu beurteilende Ver-
einbarung. Die an der Abrede beteiligten Parteien mussen
nicht generell auf einer unterschiedlichen Marktstufe tatig
sein, sondern nur in Bezug auf die zu beurteilende Abrede.
Auch Wettbewerber kénnen zwecks Durchfihrung einer
bestimmten Abrede auf unterschiedlicher Marktstufe tatig
sein. Folglich sind vertikale Abreden auch zwischen aktuellen
oder potenziellen Wettbewerbern méglich.'

Freistellung bestimmter nicht-wechselseitiger Abreden
Gemadss der Vertikal-GVO sind vertikale Abreden zwischen
Wettbewerbern in der Regel nicht freigestellt. In den
Genuss der Gruppenfreistellung gelangen nur die nachfol-
gend beschriebenen Vereinbarungen zwischen Wettbewer-
bern (sofern sie im Ubrigen keine sog. Kernbeschrénkungen
enthalten):

a) Nicht-wechselseitige Abreden zwischen Herstellern
Freigestellt sind einerseits nicht-wechselseitige Vereinba-
rungen zwischen Wettbewerbern,' sofern der Gesamt-
umsatz des Kaufers nicht mehr als EUR 100 Mio.
betragt.’® Eine solche nicht-wechselseitige Vereinbarung
liegt namentlich dann vor, wenn ein Hersteller den Ver-
trieb der Produkte eines anderen Herstellers Gbernimmt,
dieser aber nicht den Vertrieb von Produkten des erstge-
nannten Herstellers.'” Dabei handelt es sich um zwei
Hersteller substituierbarer Guter.'®

b) Dual Distribution
Andererseits sind — unabhangig vom Umsatz des Kaufers
— jene Falle von nicht-wechselseitigen Vereinbarungen
freigestellt, bei welchen der Lieferant zugleich Hersteller
und Handler von Waren ist, der Kadufer dagegen nur ein
Handler ist, der keine mit den Vertragswaren konkurrieren-
den Produkte herstellt (Dual Distribution)."® Gleich behan-
delt werden analoge Falle, welche statt der Herstellung



und dem Vertrieb von Waren die Erbringung von Dienst-
leistungen betreffen.?° So sind auch Félle von Franchising
freigestellt, in denen der Franchisegeber seine Produkte
oder Dienstleistungen unter dem Franchising-Konzept
einerseits selber Uber eigene Filialen und andererseits tber
Franchisenehmer vertreibt.?!

Waéhrend somit bei Vorliegen einer Konkurrenzsituation auf
Herstellerstufe eine Freistellung nur bis zur genannten
Umsatzschwelle gewahrt wird, sind Falle von Dual Distribu-
tion, bei welchen die Konkurrenzsituation ausschliesslich auf
Héndlerstufe vorliegt, unabhangig vom Umsatz der beteilig-
ten Unternehmen freigestellt. Grund daftr ist, dass im Falle
von Dual Distribution nur der Intrabrand-Wettbewerb zwi-
schen den an der Abrede beteiligten Unternehmen betroffen
ist. Demgegeniber ist im erstgenannten Fall, in welchem
Hersteller A das eigene Produkt A und das Produkt B von
Hersteller B vertreibt, zusatzlich der Interbrand-Wettbewerb
betroffen (Produkt A und B sind substituierbare Produkte).
Dies erleichtert kollusives Verhalten der beiden Hersteller auf
horizontaler Ebene.?

Vertriebsabreden zwischen Wettbewerbern

im schweizerischen Recht

Grenzen der Anlehnung an das europdische Recht

Bei der Beurteilung von Vertikalabreden zwischen Wettbe-
werbern ist zu beachten, dass die obigen Ausfihrungen zum
europaischen Recht nicht unbesehen ins schweizerische
Recht Ubertragen werden kénnen. 22 Das Konzept von Grup-
penfreistellungsverordnungen, d.h. von “Safe-Harbour”-
Bestimmungen, deren Einhaltung eine Befreiung vom sonst
geltenden Verbot bewirkt, ist dem schweizerischen Kartell-
gesetz fremd. Letzteres geht nach wie vor vom Missbrauchs-
prinzip aus, selbst wenn sich der materielle Gehalt der beiden
Wettbewerbsordnungen zunehmend angleicht. Im schwei-
zerischen Recht ist jede Abrede dahingehend zu prufen, ob
sie im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG wirksamen Wettbewerb
beseitigt oder diesen erheblich beeintrachtigt, ohne aus Grin-
den der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt zu sein.

Dennoch durften die im européaischen Recht enthaltenen
Wertungen hinsichtlich der Wettbewerbsschadlichkeit einer
Abredenkonstellation in der Regel auch fur die Schweiz
zutreffen, da diese Wertungen meist auf 6konomischen
Grundsatzen beruhen, die allgemein gultig sind. Es ist des-
halb durchaus sinnvoll, sich an der reichen Praxis des euro-
paischen Rechts zu orientieren.?*

Analoge Anwendung der Definition vertikaler Abreden

Die in der Vertikal-GVO enthaltene Definition vertikaler Ab-
reden ist auch im schweizerischen Wettbewerbsrecht an-
zuwenden. Die Ausrichtung der Abrede ist anhand der von
den Unternehmen in der konkreten Situation eingenom-
menen Stellung zu beurteilen. Dies entspricht auch der
schweizerischen Praxis, welche von einer funktionalen Be-
trachtungsweise ausgeht und eine formalistische Beurteilung
von Wettbewerbsabreden ablehnt.?> Die Beurteilung einer
Abrede hat sich an deren wettbewerblichen Auswirkungen
zu orientieren. Massgebend ist die Funktion der Parteien in
der konkret zu beurteilenden Abrede.?®

Wechselseitige Vertriebsabreden zwischen Wettbewerbern
Die Freistellung im europdischen Recht bezieht sich nur

auf nicht-wechselseitige Abreden.?” Grund dafur ist, dass
wechselseitige Vertikalabreden zwischen Wettbewerbern in
der Regel die gleichen Wirkungen haben wie horizontale
Abreden. Das folgende Beispiel aus der Praxis soll dies ver-
deutlichen: Zwei Wettbewerber, die Hersteller substituier-
barer Guter sind und die je auf einem unterschiedlichen geo-
grafischen Markt tatig sind, rdumen sich gegenseitig das
exklusive Recht zum Vertrieb ihrer Produkte ein.?® Beide Ab-
redenpartner tbernehmen sowohl die Rolle des downstream-
als auch die Rolle des upstream-Unternehmens. Obwohl

es sich um zwei vertikale Vereinbarungen handelt, fihrt die
Kombination der beiden Vertriebsabreden in der Regel zu
einer horizontalen Abrede der beiden Wettbewerber auf
Hersteller- und/oder Handlerstufe.?® Die Vereinbarungen sind
in ihrer Kombination nicht mehr rein vertikaler Natur. Beim
vorgenannten Beispiel handelt sich um eine Gebietsauftei-
lung unter Wettbewerbern im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG.*°
Auch nach schweizerischem Recht erscheint es deshalb ange-
zeigt, wechselseitige Vertriebsabreden zwischen Wettbe-
werbern als horizontale Abreden zu qualifizieren und ent-
sprechend zu beurteilen.



Nicht-wechselseitige Vertriebsabreden

zwischen Wettbewerbern

Analog zum europaischen kénnen ebenso im schweize-
rischen Recht samtliche nicht-wechselseitigen Vertriebsabre-
den zwischen Wettbewerbern als vertikale Abreden qualifi-
ziert werden.

Bei der Beurteilung der Zulassigkeit solcher Vertriebsabreden
ist auch hier zu berlcksichtigen, dass eine Beschrankung
des Intrabrand-Wettbewerbs (z.B. bei Dual Distribution), ten-
denziell weniger wettbewerbsschadlich ist als eine Beschran-
kung des Interbrand-Wettbewerbs.3!

In Bezug auf nicht-wechselseitige Abreden zwischen Herstel-
lern ist zu berdcksichtigen, dass die in der Vertikal-GVO ge-
nannte Umsatzschwelle von EUR 100 Mio. die Grenze der
Freistellung und nicht eine Erheblichkeitsschwelle darstellt,
unter welcher die Vertriebsabrede keine wettbewerbsrecht-
lichen Auswirkungen zeitigt. Diese Umsatzschwelle kann
also weder nach ihrem Umfang noch vom Grundsatz her ins
schweizerische Recht tbertragen werden. Mit Bezug auf

die Erheblichkeit gelten die allgemeinen Prinzipien bzw. die
Bekanntmachungen der Wettbewerbskommission zu Ba-
gatellféllen (z.B. Ziffer 4 der Vertikal-Bekanntmachung).

“Gemischte” Vereinbarungen

Nachfolgend soll untersucht werden, wie “gemischte” Verein-
barungen wettbewerbsrechtlich zu behandeln sind. Mit
“gemischten” Vereinbarungen sind Vereinbarungen gemeint,
die verschiedene Stufen der Zusammenarbeit betreffen (z.B.
nebst Vertrieb auch Produktion und Forschung und Entwick-
lung).3? Es stellt sich dabei die Frage, ob solche Vereinba-
rungen in ihrer Gesamtheit als horizontal oder vertikal quali-
fiziert werden sollen, oder ob in Bezug auf jede einzelne
Abrede abzuklaren ist, ob die beteiligten Unternehmen zwecks
Durchfiihrung der Abrede auf gleicher oder unterschiedlicher
Marktstufe tatig sind.

Im europaischen Recht werden derartige Vereinbarungen
grundsatzlich anhand der Leitlinien fur horizontale Abreden
beurteilt.* Dabei soll jener Abschnitt der Leitlinien zur
Anwendung gelangen, der dem Schwerpunkt der Vereinba-
rung entspricht (Schwerpunkttheorie).>* In den Leitlinien
Uber die horizontale Zusammenarbeit werden die Grund-
satze fur die Beurteilung von horizontalen Wettbewerbsab-
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reden dargelegt. Dabei werden jene Formen der Zusammen-
arbeit dargestellt, die effizienzsteigernde Wirkungen haben
kénnen, wie namentlich Vereinbarungen tber Forschung
und Entwicklung, Produktion, Einkauf und Vermarktung.?

Erst wenn sich die Abreden hinsichtlich ihrer horizontalen
Wirkungen als zuldssig erweisen, sind in einem zweiten
Schritt die vertikalen Elemente solcher Vereinbarungen zwi-
schen Wettbewerbern anhand der Leitlinien fur vertikale
Beschrankungen zu betrachten.?® Die Bestimmungen betref-
fend horizontalen und vertikalen Abreden sind folglich
kumulativ anwendbar.

Eine kumulative Beurteilung nach den Grundsatzen fur
horizontale und fur vertikale Abreden ist auch fur das
schweizerische Recht zu begrussen. Dies fihrt namentlich
zu einer kumulativen Anwendung von Art.5 Abs.3 und 5
Abs. 4 KG.



Abredenbiindel

Die schweizerischen und europaischen Wettbewerbsbehorden
haben sich bereits etliche Male mit sog. Biindeln von Verti-
kalabreden befasst. Im Vordergrund steht dabei die parallele
Vereinbarung einer Vielzahl inhaltlich identischer Vertikalab-
reden im Rahmen von Vertriebssystemen.

In der schweizerischen Praxis sind diesbeztglich die Ent-
scheide betreffend Sammelrevers fur Musiknoten®” und die
Entscheide (der Wettbewerbskommission, der Rekurskom-
mission und des Bundesgerichts) in Sachen Buchpreisbin-
dung?® ergangen. Zur Veranschaulichung wird nachfolgend
kurz auf letzteren Fall eingegangen.

Entscheide in Sachen Buchpreisbindung

Im Rahmen der Untersuchung in Sachen Buchpreisbindung
befassten sich die schweizerischen Wettbewerbsbeh&rden3*
mit der Frage der Zuldssigkeit einer Preisbindung mittels
Sammelrevers. Samtliche Verleger, die den “Sammelrevers
1993 fur den Verkauf preisgebundener Verlagserzeugnisse”
unterzeichneten, schlossen mit allen Buchhandlern, die den
Sammelrevers ebenfalls unterzeichnet haben, einen Preis-
bindungsvertrag ab. Dabei setzte jeder Verleger die Endab-
nehmerpreise fur seine Blcher fest. Die Handler verpflich-
teten sich im Rahmen des Preisbindungsvertrages zur
Einhaltung der vom Verleger festgesetzten Endabnehmer-
preise. Die liickenlose Einhaltung der Preisbindung wurde
dadurch erreicht, dass sich die Handler bei Gewahrung
unzulassiger Nachlasse oder Uberschreiten der Ladenpreise
zur Bezahlung einer Konventionalstrafe verpflichteten und
den Verlegern die Méglichkeit gewahrt wurde, in solchen
Fallen ihre Lieferungen einzustellen.

U

Zur Koordination der Preisbindungsvertrage wurde auf Sei-
ten der Verleger ein Preisbindungstreuhdnder eingesetzt,
welcher die Preisbindungsvertrage der einzelnen Buchhand-
ler entgegengenommen und die Einhaltung der Preisbindung
Uberwacht hat. Die Buchhandler haben ihrerseits einen
Preisbindungsbevollméachtigten beauftragt, welcher in ihrem
Namen Anderungen des Sammelrevers unterzeichnete.

Fir die Beilegung von Streitigkeiten war ein Schiedsgericht
vorgesehen.

Ungeféhr 90 Prozent der in der Schweiz verkauften deutsch-
sprachigen Blcher wurden vom Sammelrevers erfasst und
von den Buchhéandlern zu dem vom Verleger festgesetzten
Preis abgesetzt.

Aus dieser Vielzahl paralleler und identischer Vertikalabreden,
kombiniert mit der Einsetzung des Preisbindungstreuhanders
auf Verlegerstufe, sowie aus der tatsachlichen Einhaltung
dieser Preisempfehlungen auf Handlerstufe schloss die Wett-
bewerbskommission auf das Vorliegen einer Horizontalab-
rede sowohl auf Handler- als auch auf Verlegerstufe. Dieser
Entscheid wurde sodann an die Rekurskommission weiterge-
zogen, welche auf das Vorliegen einer Horizontalabrede

auf Verlegerstufe schloss (ob auch auf Handlerstufe eine Hori-
zontalabrede vorlag, wurde nicht ndher geprift). Das Bun-
desgericht hat seinerseits auf eine Abrede auf Handlerstufe
geschlossen. Es hat den Entscheid der Rekurskommission
aufgehoben und zur Neubeurteilung an die Wettbewerbs-
kommission zurickgewiesen. Gemass der neuen Verfligung
der Wettbewerbskommission ist die Buchpreisbindung

nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-
tigt und ist deshalb als unzuldssige Preisabrede gemaéss

Art. 5 Abs. 3 KG zu qualifizieren.°

Wiirdigung

Die Entscheide in Sachen Sammelrevers fir Musiknoten und
Buchpreisbindung sind in der Lehre im Ergebnis begrisst
worden.*" In beiden Fallen handelte es sich um eine Kombi-
nation von vertikalen und horizontalen Abreden. Die verti-
kalen Preisbindungen wurden zum Bestandteil einer horizon-
talen Abrede.*? Bei der Beurteilung der Abreden standen
nicht primar die vertikalen Abreden im Vordergrund, son-
dern vielmehr die “versteckten” horizontalen Abreden. Die
Vertikalabreden hatten nur untersttitzende, stabilisierende
Funktion und dienten der flachendeckenden Umsetzung
der horizontalen Vereinbarung. Soweit die kartellrechtliche
Beurteilung zur Unzuldssigkeit der horizontalen Abrede
flhrt, ist die vertikale Komponente vernachlassigbar.*?

Die Biindelung der Vertikalabreden hat die gleiche Wirkung
wie die Vereinbarung einer Horizontalabrede auf Handler-
stufe. Dies darf aber nicht dazu fuhren, dass die Frage der
wettbewerbsbeschrankenden horizontalen Wirkung mit
jener vermengt wird, ob auf Handlerstufe auch tatséachlich
eine horizontale Abrede im wettbewerbsrechtlichen Sinn



vorliegt.** Wie AMSTUTZ/REINERT zu Recht festhalten,
Ubersieht dies das Bundesgericht im Entscheid Buchpreisbin-
dung.”® Eine horizontale Abrede auf Verlegerstufe, die zur
Folge hat, dass mit den Handlern identische Vertikalabreden
abgeschlossen werden, fihrt gezwungenermassen zu einer
Wettbewerbsbeschrankung auf Handlerstufe. Jede Vertikal-
abrede fuhrt ndmlich zu einer Beschrankung des Wettbe-
werbs auf Handlerstufe,*¢ da der Handler durch die Vertikal-
abrede in seiner Mdglichkeit eingeschrankt wird, gewisse
Wettbewerbsparameter frei zu bestimmen. Das durch die
Vertikalabreden hervorgerufene Parallelverhalten auf Hand-
lerstufe lasst jedoch — fur sich allein — nicht den Schluss zu,
es liege eine Verhaltenskoordination und damit eine horizon-
tale Abrede auf Handlerstufe vor. Um diesen Schluss ziehen
zu kénnen, muss auf jeden Fall ein gewisses Mindestmass an
Koordination nachgewiesen werden.

Praktische Relevanz

Die beiden oben erwahnten Falle betrafen in vertikaler Hin-
sicht eine Vielzahl von Preisbindungen zweiter Hand. Da seit
der im April 2004 in Kraft getretenen Revision des Kartell-
gesetzes nicht nur horizontale Preisabreden, sondern auch
Preisbindungen zweiter Hand vermutungsweise wirksamen
Wettbewerb beseitigen, ware in diesen Fallen unter heu-
tigem Kartellrecht die Zuordnung der Abreden als horizontal
oder vertikal nicht mehr derart zentral.

Allerdings wird auch in Zukunft die Frage, ob bei Vorliegen
eines Bundels von Vertikalabreden auf das Vorliegen einer
oder mehrerer Horizontalabreden geschlossen werden kann,
von Bedeutung bleiben. Dies trifft namentlich bei Bindeln
vertikaler Gebietsabreden zu. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird
bei vertikalen Gebietsabreden die Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs nicht vermutet, sofern Passivverkaufe in ver-
tragsfremde Gebiete zuldssig bleiben. Demgegeniber ist
eine horizontale Abrede Uber die Aufteilung eines Marktes
nach Gebieten vermutungsweise unzuldssig (Art.5 Abs. 3
lit. c KG).

c'M's/

Exkurs: europaische Biindeltheorie

Bemerkenswert ist, dass sich der Europaische Gerichtshof
bisher in anderer Weise mit vertikalen Abredenbtndeln
befasst hat als die schweizerischen Wettbewerbsbehorden.
Im Entscheid “de Haecht” aus dem Jahr 1967 betreffend
Bierlieferungsvertragen zwischen Brauereien und Gastwirten
hat sich der Europaische Gerichtshof erstmals mit solchen
Abredenbindeln befasst.*” Dabei beschrénkte er sich auf die
Analyse der vertikalen Abreden, wobei auch die Vertrags-
netze fremder Anbieter in die Analyse einbezogen wurden.*
Im Gegensatz zu den schweizerischen Behdrden wurde nicht
auf das Vorliegen von Horizontalabreden geschlossen.

Der Europdische Gerichtshof hat den Umstand der Bunde-
lung ausschliesslich bei der Untersuchung der wettbewerbs-
schadlichen Auswirkungen der Vertikalabreden bertcksich-
tigt.

Gemass der sog. Blindeltheorie ist bei der Beurteilung einer
Abrede der wirtschaftliche und rechtliche Gesamtzusammen-
hang auf dem relevanten Markt und damit auch das Be-
stehen eines Bundels gleichartiger Vertrage zu bertcksichti-
gen.>® Zentral ist dabei, dass ein System gleichartiger
Vertikalabreden eine erhebliche Markteintrittsschranke dar-
stellen kann.>' So erachtet der Europaische Gerichtshof
Bierlieferungsvertrage zwischen Brauereien und Gastwirten
grundsatzlich dann als unzuldssig, wenn sie aufgrund von
bestehenden vertikalen Vertragsnetzen dazu fihren, dass
der Markt geschlossen ist. Die abschottende Wirkung hat
aber nur dann die Unzuldssigkeit des konkret zu beurteilen-
den Vertrages zur Folge, wenn dieser Vertrag in erheblichem
Mass zur Marktabschottung beigetragen hat.>?

Diese Praxis zur Bundeltheorie ist in Art. 6 der Vertikal-GVO
und in die Leitlinien fur vertikale Beschrankungen®? einge-
flossen.

Die Grundsatze der Bundeltheorie durften auch im schweize-
rischen Recht anwendbar sein. Sie fanden denn auch bereits
ihren Niederschlag in Ziff. 4 Abs. 2 der Vertikal-Bekanntma-
chung. Gemass dieser Bestimmung werden solche Biindel von
Vertikalabreden grundséatzlich als erhebliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs qualifiziert.



Zusammenfassung

Eine horizontale Abrede ist eine Abrede zwischen Unterneh-
men gleicher Marktstufe. Unter einer vertikalen Abrede ver-
steht man demgegenuber eine Abrede zwischen Unterneh-
men unterschiedlicher Marktstufe. Ob eine horizontale oder
eine vertikale Abrede vorliegt, beurteilt sich dabei anhand
der Stellung, welche den an der Vereinbarung beteiligten
Parteien in der konkret zu beurteilenden Abrede zukommt.
Somit kénnen sowohl zwischen Nichtwettbewerbern als
auch zwischen aktuellen oder potenziellen Wettbewerbern
vertikale Abreden bestehen.

Gemass den Bestimmungen fir vertikale Abreden ist ins-
besondere der zweigleisige Vertrieb, die sog. Dual Distribu-
tion, zu beurteilen. Eine Vertikalabrede zwischen Wett-
bewerbern liegt jedoch nicht nur bei Dual Distribution vor,
sondern ganz allgemein dann, wenn zwei Wettbewerber
eine nicht-wechselseitige Abrede schliessen, bei der ein Wett-
bewerber als upstream- und der andere als downstream-
Unternehmen auftritt.

Auch bei Buindeln von Vertikalabreden stellt sich die Frage,
ob diese rein vertikaler Natur sind oder ob sie womaoglich auf
eine dahinterliegende, horizontale Abrede hinweisen. Dabei
ist zu beachten, dass die durch das Abredenbiindel hervor-
gerufene horizontale Wettbewerbsbeschréankung fir sich
allein noch nicht gentigt, um auf das Vorliegen einer horizon-
talen Abrede zu schliessen. Eine solche liegt nur dann vor,
wenn eine horizontale Verhaltenskoordination nachgewiesen
werden kann.
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