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1. Einleitung

Sowohl in Deutschland als auch in vielen anderen Landern (vgl. z. B. Competition
Commission, 2008) hat die Konzentration im Handel, und hier insbesondere im Lebens-
mitteleinzelhandel, in den letzten Jahrzehnten deutlich zugenommen. Dem Bundeskartell-
amt zufolge vereinen die vier gréBRten Handelsunternehmen in Deutschland inzwischen rund
85% des Absatzmarktes auf sich.? Angesichts der fortschreitenden Konzentration werden
weitere Fusionsvorhaben durch das Bundeskartellamt nun zunehmend skeptisch beurteilt.
So musste EDEKA im Jahr 2011 einen GroRteil seiner Ubernahmepline aufgeben, um
schlieBlich einige Standorte des mittelstandischen Lebensmitteleinzelhdandlers Ratio Uber-

nehmen zu kénnen.

Zugleich haben eine Reihe von KartellverstoBen auf Seiten von Konsumgiiterherstellern (wie
z. B. bei Kaffee, Schokolade oder Waschmitteln) den Verdacht genéahrt, dass der Handel eine
Rolle bei der Organisation der Preisabsprachen gespielt haben kdnnte, indem diese als sog.
Hub- and Spoke-Kartelle organisiert wurden. Am 14. Januar 2010 hat das Bundeskartellamt
daher elf Unternehmen des Lebensmittelhandels, des Drogeriewaren- und Tierbedarfs-
handels sowie vier Hersteller von Konsumgiltermarken durchsucht. Parallel wurden
schriftlich Verfahren gegen weitere Handelsunternehmen eingeleitet. Im Kern geht es um
den Verdacht vertikaler Preisabsprachen zwischen Markenherstellern und Einzelhdndlern,
die dazu dienen, auch horizontal ein Kartell in Bezug auf bestimmte Konsumgiitermarken zu

organisieren.

In der Folgezeit ist eine nicht unerhebliche Verunsicherung dariiber entstanden, welche
Formen der vertikalen Abstimmung als kartellrechtswidrig einzustufen sind und welche
nicht. Unmittelbar relevant ist diese Frage fiir die betroffenen Unternehmen vor allem auch
deswegen, weil sie nur dann eine Reduktion des Buligelds erhalten kénnen, wenn die
Unternehmen keine erneuten Kartellrechtsverstofle begehen. Um diese Unsicherheit zu
reduzieren, hat das Bundeskartellamt daher am 13. April 2010 den betroffenen Unter-
nehmen eine vorldaufige Bewertung bestimmter Geschaftspraktiken in Form einer
Handreichung des Vorsitzenden der zustandigen 11. Beschlusskammer zukommen lassen

(vgl. Bundeskartellamt, 2010). Im Kern geht es um die Frage, wann eine zuldssige

3 http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/aktuelles/presse/2011_02_14.php
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unverbindliche Preisempfehlung (UVP) des Herstellers in eine verbotene Preisbindung
umschlagt. Das elfseitige Schreiben sollte also eine Hilfestellung fiir die Unternehmen sein,
die bei den Ermittlungen mit dem Bundeskartellamt kooperieren. Ob dieses Ziel erreicht
wurde, ist zumindest fraglich. Nach Darstellung der betroffenen Unternehmen hat sich die
Verunsicherung bei den Unternehmen eher noch vergréRert. In jedem Fall hat das Schreiben
nicht unerhebliche Proteste und UnmutsdulRerungen provoziert (vgl. dazu exemplarisch

Seidel, 2011).

Gut ein Jahr nach den o. g. Durchsuchungen, am 14. Februar 2011, gab das Bundeskartellamt
dann offentlich auch noch bekannt, dass es eine Sektoruntersuchung zu den Beschaffungs-
markten im Lebensmitteleinzelhandel eingeleitet habe. Nach § 32e GWB kann das Bundes-
kartellamt einen bestimmten Sektor detailliert untersuchen, wenn besondere Umstande
vermuten lassen, dass der Wettbewerb im Inland moglicherweise eingeschrankt oder
verfalscht ist (sog. Sektoruntersuchung). Es handelt sich dabei (zunéchst) nicht um Verfahren
gegen bestimmte Unternehmen, sondern um eine allgemeine Branchenuntersuchung. Die
Sektoruntersuchung des Lebensmittelhandels soll nun anhand von ausgewahlten Produkt-
gruppen feststellen, welche Nachfragemacht einzelne Handelsunternehmen besitzen.
Genauer ausgedriickt soll ermittelt werden, ob und in welchem Ausmal} die fihrenden
Handelsunternehmen auf der Nachfrageseite Vorteile gegeniiber ihren Wettbewerbern
geniefen und welche Auswirkungen solche Vorteile auf den Wettbewerb auf den
Absatzmarkten haben. Ob das Bundeskartellamt letztendlich in Folge der Sektor-
untersuchung Verfahren gegen einzelne Unternehmen einleiten wird und wie sich die
Sektoruntersuchung auf die o. g. Verfahren gegen Einzelhandler und Markenprodukt-

hersteller auswirkt, ist noch nicht klar.

In dem hier vorliegenden Beitrag soll keine kartellrechtliche Wirdigung der Ereignisse
vorgenommen werden, sondern eine dezidiert wettbewerbs6konomische Betrachtung
insbesondere von Preisbindungen erfolgen, da explizite und implizite Preisbindungen im
Fokus der aktuellen Debatte stehen. Es geht darum, welche Effekte Preisbindungen zwischen
Herstellern und Handlern fir den Wettbewerb auf den verschiedenen Marktstufen und
letztlich auch fir die Verbraucher haben. In der wettbewerbs- und institutionen-

O0konomischen Literatur gibt es insbesondere zum Thema der vertikalen Beschrankungen



inzwischen eine durchaus umfangreiche Literatur, die ausfihrlich die pro- und anti-
kompetitiven Wirkungen von vertikalen Absprachen wirdigt (vgl. z. B. Verouden, 2008; Rey
und Vergé, 2008). Auf diese Literatur greifen wir im Folgenden zurlick. Dariber hinaus
werden wir, gewissermaBen als Ceterum censeo, auf die Ineffizienz des Verbots von
Verkdaufen unter Einstandspreise hinweisen, welches ebenfalls die preisliche Gestaltungs-

freiheit im Einzelhandel beschrankt.

Im Kern stellt sich der momentane Rechtsrahmen fiir die Preissetzung im Lebensmittel-
einzelhandel so dar, dass sowohl vertikale Preisbindungen als auch Verkdaufe unter
Einstandspreisen heute weitgehend untersagt sind, obwohl beide Praktiken durchaus
effizienzfordernde Wirkungen haben kénnen. Daher ware ein Abriicken von einem strikten

per-se-Verbot in beiden Fallen geboten.

Der Rest unseres Beitrags ist nun wie folgt gegliedert: Im nachsten Abschnitt werden wir auf
die Logik vertikaler Beschrankungen ganz allgemein eingehen, bevor in Abschnitt 3 explizit
die Vor- und Nachteile vertikaler Preisbindungen analysiert werden. Im Wesentlichen geht es
dabei um effizienzsteigernde Mallnahmen einerseits und marktmachterhaltende oder
kartellierende Auswirkungen andererseits. In Abschnitt 4 werden wir die wettbewerbs-
politischen Implikationen unserer Analyse erdrtern, bevor in Abschnitt 5 das Verbot des
Verkaufs unter Einstandspreisen, wie es in §20 Abs. 4 GWB momentan geregelt ist,

diskutieren. Der Beitrag endet mit unserem Fazit in Abschnitt 6.

2. Vertikale Beschrankungen

Einfihrende Lehrbiicher in die mikrokonomische Theorie abstrahieren oftmals von der
Komplexitat von Vertragen und analysieren Markte vereinfachend im Modell vollkommener
Information. Das juristische Korollar zum 6konomischen Modell des vollkommenen Marktes
ist das Konstrukt des vollstiandigen Vertrages (vgl. Richter und Furubotn, 2010). Der
Taxonomie von Macneil (1974) folgend sind bei einem ,klassischen Vertrag” alle
Eventualitaten vertraglich geregelt. Alle Informationen sind in den angebotenen Preis-
Mengen-Kombinationen enthalten, jeder Handel ist einzig und allein preisgesteuert, da es —
per Annahme — keinerlei Informationsprobleme gibt. Kdufer und Verkaufer sind in einer

solchen Konstellation nicht auf langfristige Vertragsbeziehungen angewiesen. In einer



solchen Welt erregen komplexere Vertragskonstruktionen natirlich Verdacht, weil es

eigentlich keine Notwendigkeit fir sie gibt.

Die Realitat ist jedoch oftmals durch eher ,komplexe Vertrdge” charakterisiert, die auf
langfristige Geschaftsbeziehungen ausgelegt sind (vgl. Wey, 2011; Rey und Vergé 2008). In
diesen Vertragen sind nicht nur Preise und Mengen spezifiziert, sondern zahlreiche andere
Parameter. In Vertragen zwischen Produktherstellern und Handlern sind das typischerweise
z. B. Zahlungsziele, Werbekostenzuschiisse, Regalmieten, usw. (vgl. Wey, 2011). Wenn in
Vertrdagen zwischen Akteuren auf vor- und nachgelagerten Stufen einer
Wertschopfungskette (also z. B. Herstellern und Héandlern) die Wettbewerbsfreiheit einer
Vertragsseite eingeschrankt wird, so spricht die wettbewerbsékonomische Literatur von
vertikalen Beschrankungen (vgl. z. B. Motta 2004). Diese Beschriankungen begrenzen die
Wahl der Wettbewerbsparameter fir mindestens einen Vertragspartner (vgl. Verouden,
2008; Rey und Vergé, 2008). Vertikale Beschrankungen gehen Gber reine Empfehlungen wie
z. B. unverbindliche Preisempfehlungen hinaus, da sie einen verbindlichen Charakterhaben
(vgl. Verouden, 2008; Rey und Vergé, 2008). Typische Beispiele flr Vertikalbeschrankungen
sind Preisbindungen der zweiten Hand, Exklusivvertrdge verschiedener Art, die z. B. exklusive
Vertriebsrechte einrdumen, Vertrage Uber selektive Vertriebsformen oder Franchisevertrage
(fir eine Ubersicht und detailliertere Abhandlung siehe Motta, 2004, oder Rey und Vergé,
2008).

Wichtig ist zundchst festzuhalten, dass vertikale Beschrdankungen sich von horizontalen
Vereinbarungen unterscheiden, welche von Unternehmen getroffen werden, die auf
derselben Wertschopfungsstufe tatig sind, also eigentlich im direkten Wettbewerb
miteinander stehen (vgl. Motta, 2004). Wahrend horizontale Absprachen zumeist (wenn
auch nicht immer) direkt den Wettbewerb aushebeln bzw. reduzieren, ist dies bei vertikalen
Vereinbarungen nicht der Fall, da die vertragschlieBenden Parteien nicht in Konkurrenz
zueinander stehen. Somit ist eine Schadigung dritter Parteien (z. B. der Endverbraucher) bei
vertikalen Beschrankungen — anders als bei horizontalen Absprachen — nicht direkt
ersichtlich. Eine Einschrankung der Vertragsfreiheit zwischen Unternehmen auf verschie-

denen Stufen der Wertschopfungskette zu begriinden, ist somit ungleich schwieriger.



Zu bedenken ist weiterhin, dass Unternehmen, die auf unterschiedlichen Stufen der
Wertschopfungskette agieren und in einer Lieferbeziehung zueinander stehen, anders als
Unternehmen, welche sich im direkten Wettbewerb miteinander befinden, Vertriage
notwendigerweise schliefen miissen, um ihre Lieferbeziehungen zu regeln. Ein Eingriff in
diese Vertragsverhaltnisse ist daher aus ordnungspolitischer Sicht in besonderer Weise

begrindungspflichtig.

Um zu eruieren, inwiefern vertikale Vertragsbeziehungen regulierungsbedirftig sind, ist die
Frage zu beantworten, warum Unternehmen unter welchen Bedingungen uberhaupt
hochgradig komplexe Vertrdage abschlieen. Was bewegt die Vertragspartner von einem
yklassischen Vertrag” a la Macneil (1974) und dem Modell reiner Spotmarktgeschafte
abzuriicken, bei dem Zahlung und Wareniibergabe nahezu simultan erfolgen und lediglich
Preis und Menge Vertragsgegenstand sind? Warum werden komplexe Vertrdge langwierig
ausgehandelt und abgeschlossen? Wie fast immer in der Okonomik gibt es zwei alternative,
konkurrierende Ansédtze zur Erklarung von Institutionen bzw. von institutionellen Arrange-
ments wie eben nicht standardmaRigen Vertragen: Macht und Effizienz. Der traditionelle
Ansatz zur Erklarung von ,,ungewohnlichen” Vertragen beruht auf der Idee, dass die Vertrage
dazu dienen, Marktmacht auszudehnen oder zu erhalten. Im konkreten Kontext besteht die
Idee darin, dass vertikale Beschriankungen dazu dienen, entweder Marktmacht durch
vertikale Marktabschottung aufrecht zu erhalten (z. B. durch exklusive Vertriebsformen)
oder indirekt die Bildung horizontaler Kartelle durch eine Koordination mit Hilfe von
Vertikalvereinbarungen zu fordern. Im Gegensatz dazu betont die eher institutionen-
Okonomisch geprdgte Literatur die moglichen Effizienzwirkungen komplexer vertikaler
Vereinbarungen. Konkret geht es um Transaktionskostenersparnisse und das Uberwinden
von Koordinationsproblemen, welche anderenfalls bestimmte Formen des Marktversagens

hervorrufen wirden.

Die Wettbewerbspolitik steht somit vor einem schwierigen Unterscheidungsproblem: Zum
einen konnen vertikale Beschrankungen Ausdruck einer (missbrauchlichen) Ausiibung von
Marktmacht sein, zum anderen konnen vertikale Beschriankungen aber auch die Effizienz in
der Bereitstellung von Glitern und Dienstleistungen erhéhen (vgl. Motta, 2004; Lafontaine

und Slade, 2008; Rey und Vergé, 2008; Verouden, 2008; Schwalbe, 2011). Ist das primare



Motiv fiir den Abschluss von Vertikalvereinbarungen mit Bindungsklauseln die Ausdehnung
bzw. der Erhalt von Marktmacht oder die Bildung horizontaler Kartelle, so ergeben sich in
aller Regel Ineffizienzen, d.h. es entstehen Wohlfahrtsverluste. Im Gegensatz dazu kénnen
komplexe Vertragskonstrukte aber eben auch die Gesamtwohlfahrt durch Effizienz-
steigerungen erhohen (vgl. z. B. Telser, 1960; Marvel und McCafferty, 1984; Williamson,
1985, 1996, sowie eine Ubersicht von Lafontaine und Slade, 2008). Die beiden Sichtweisen
bzw. Beweggrinde fiir einen Vertragsschluss haben diametral entgegengesetzte
Konsequenzen fir die wettbewerbspolitische Beurteilung und Behandlung. Wahrend
Effizienzsteigerungen positiv bewertet werden sollten, sind Beschrankungen, welche dem

Ausbau oder dem Erhalt von Marktmacht dienen sollen, tendenziell kritisch zu betrachten.

Wichtig ist allerdings anzumerken, dass aus einer rein wohlfahrtsékonomischen Betrachtung,
die Auslibung von Macht in bilateralen Verhandlungen unproblematisch ist, solange die
Machtauslibung nicht zu Lasten unbeteiligter Dritter (wie z. B. Wettbewerbern oder
Endkunden) geht (vgl. Inderst und Wey, 2008; Wey, 2011). Anders ausgedriickt, ist gemal
der 6konomischen Theorie eine hohe Verhandlungsmacht einer Vertragspartei solange
unproblematisch, wie nur die Verteilung der Tauschrenten zwischen den Vertragsparteien,
auch bei einseitigen Aneignungen, und nicht eine Verringerung der Gesamtrente betroffen
ist. Typischerweise fiihren solche Vertragskonstruktionen stattdessen zu einer Erhéhung der
Tauschrente durch die Realisation von Effizienzgewinnen (vgl. Wey, 2011). Ein 6konomisches
Problem entsteht erst, wenn die Beschrankung dazu flihrt, dass Marktmach zu Lasten Dritter

ausgelibt wird (vgl. Inderst und Wey, 2008; Wey, 2011).

Anzumerken ist jedoch, dass das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) nach
herrschender rechtswissenschaftlicher Auffassung keineswegs nur eine Effizienzperspektive
einnimmt. Das GWB hat auch eine stark verteilungspolitische Perspektive. Besonders
deutlich wird dies im Fall des Ausbeutungsmissbrauchs. Die Ausbeutung von Vertrags-
partnern ist selbst dann untersagt, wenn keinerlei Ineffizienzen durch eine bestimmte Praxis
hervorgerufen werden. Missbrauchlich Gberhéhte Preise werden zwar oftmals auch mit
allokativen Ineffizienzen verbunden sein — bei einem Missbrauch von Nachfragemacht ist
dies jedoch weitaus weniger klar. Und selbst bei missbrduchlich Gberhdhten Preisen (z. B. in

der Wasserwirtschaft) ist nicht unbedingt klar, ob dies bei mehrteiligen Tarifen allokative



Ineffizienzen impliziert. Dem Gesetzgeber geht es beim Ausbeutungsmissbrauch auch um
eine irgendwie ,, angemessene” Verteilung von Tauschrenten zwischen den Vertragsparteien.
Ein weiteres Ziel ist der Schutz kleinerer und mittelstandischer Unternehmen, selbst wenn
diese ineffizient wirtschaften, z. B. weil sie GroRBenvorteile nicht realisieren oder bestimmte
Standards nicht gewadhrleisten kdnnen. Dies wird besonders deutlich in §20 Abs. 4 GWB,
welcher nicht nur marktbeherrschende Unternehmen adressiert, sondern regelt, dass
,Unternehmen mit gegenliber kleinen und mittleren Wettbewerbern (berlegener
Marktmacht (...) ihre Marktmacht nicht dazu ausnutzen [diirfen], solche Wettbewerber

unmittelbar oder mittelbar unbillig zu behindern.”

Als Okonom mag man diese Gemengelage an verschiedenen Zielen, die unvermeidliche
Konflikte birgt, bedauern und auch anprangern — das Bundeskartellamt ist als exekutive
Behorde jedoch ebenso wie die Rechtsprechung an bestehende Gesetze und den Willen des
demokratischen Gesetzgebers gebunden und kann sich nicht einfach dariiber hinwegsetzen.
Dies wird in der akademischen Debatte insbesondere von Okonomen bei der Kritik an
Wettbewerbsbehdrden und Jurisprudenz bisweilen tGibersehen. Weder Kartellbehdrden noch
Gerichte sind frei in ihren Entscheidungen, sich allein an dem Kriterium der 6konomischen
Effizienz zu orientieren und sich damit iber den Willen des demokratischen Gesetzgebers
hinwegzusetzen, nur weil Okonomen dies fiir sinnvoll halten. Dies ist bei der folgenden

Erorterung der Auswirkung von Preisbindungen stets zu bedenken.

3. Preisbindungen

3.1 Definition und Motivation von Preisbindungen

Eine vertikale Beschrankung von besonderer Bedeutung ist die Preisbindung der zweiten
Hand, zu englisch: Resale Price Maintenance (RPM). Hierbei setzt der Hersteller eines
Produktes oder einer Dienstleistung neben dem Herstellerabgabepreis gleichermalRen den
Endpreis des Produktes fest. Zu unterscheiden ist bei den Endpreisen zwischen
Mindestpreisen, Hochstpreisen und Festpreisen, welche Hersteller und Handler vereinbaren.
In Deutschland ist die Preisbindung der zweiten Hand mit Ausnahme von Druckerzeugnissen
wie Zeitungen, Zeitschriften und Bichern einem Per-se-Verbot belegt. Dem liegt die
Abwagung zugrunde, dass die Freiheit des Handlers, seine Preise selbst festzulegen,

wichtiger ist als die Freiheit des Handlers, einen Vertrag zu schlieRen, in dem er auf dieses



Recht verzichtet. Aus Okonomischer Perspektive gibt es allerdings wenig liberzeugende
Grinde fiir ein striktes Per-se-Verbot. Aus Effizienzgriinden wére eine differenziertere Regel
besser geeignet, die am Markt generierten Tauschrenten zu maximieren und so den

Wohlstand zu erhéhen. Warum ist das so?

Wie alle vertikale Beschrankungen kann auch die Preisbindung der zweiten Hand sowohl
durch Effizienzerwdgungen motiviert sein als auch durch die Absicht, Marktmacht zu
erhalten oder (horizontale) Kartelle zu bilden.* Wihrend die Effizienzargumente sich darauf
stlitzen, Preisbindungen als Mechanismen zu erklaren, die bestimmte Formen des Markt-
versagens zu Uberwinden helfen, gehen die Machtargumente davon aus, dass Preisbin-
dungen entweder eine marktverschlieBende Wirkung entfalten oder aber die Kartellbildung

fordern.

3.2 Erkldrungen von Preisbindungen, die sich auf Marktmacht stiitzen

Die Erklarung von Preisbindungen als Instrument zur Kartellierung oder Marktabschottung
ist die dltere der beiden Anséatze in der 6konomischen Literatur (vgl. z. B. Comanor, 1985). So
argumentiert z. B. Motta (2004), dass Mindestpreisbindungen ein Instrument sein kénnen,
um ein etwaiges Selbstbindungsproblem des Herstellers gegeniiber den vertreibenden
Handlern zu l6sen. Die Vorstellung ist die, dass Hersteller und Handler sukzessive
miteinander verhandeln und der Hersteller nach Abschluss des ersten Vertrages mit einem
Handler bereit ist, dem nachsten Handler grolRzligigere Rabatte zu gewdhren. Dadurch
wirde der Intra-Brand-Wettbewerb tendenziell intensiver. Sind die Endkundenpreise jedoch
durch Vertikalvereinbarungen gebunden, so lasst sich die Intensitat des Wettbewerbs auf
der Endkundenstufe auch durch Rabatte an spater kontrahierende Handler nicht
intensivieren. Der Hersteller kann dem ersten Handler dann glaubwiirdig Monopolgewinne
auf der Handelsstufe zusichern, so die Logik dieses Modells (vgl. Motta, 2004). Der Intra-
Brand Wettbewerb zwischen Handlern reduzieren, die ein identisches Markenprodukt
vertreiben, wird dann reduziert (vgl. Rey und Vergé, 2008, 2010). Anzumerken ist allerdings,
dass fur den Zweck, den Intra-Brand-Wettbewerb zu mildern, keine Preisbindung der
zweiten Hand erforderlich ist. Vielmehr kann derselbe Effekt auch wirksam durch

Exklusivvertrage erreicht werden (vgl. Motta, 2004). Aus wettbewerbspolitischer Perspektive

Aus okonomischer Perspektive ist es wenig sinnvoll, von vertikalen Kartellen zu sprechen, da die
kartellierenden Unternehmen ohnehin in keiner Konkurrenzbeziehung zueinander stehen.
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ist das theoretische Modell der Preisbindung als Selbstbindungsinstrument daher
interessant, aber auch von sehr restriktiven Annahmen gekennzeichnet. Insbesondere wird
nicht beachtet, dass Handler und Hersteller wiederholt aufeinander treffen. Fiur die
wettbewerbspolitische Praxis ist das Modell aus unserer Sicht aber kaum relevant,
insbesondere nicht in Bezug auf den Lebensmitteleinzelhandel, der durch sehr viel andere
Eigenschaften charakterisiert ist wie z. B. die erheblichen Komplementaritdten zwischen

Produkten verschiedener Hersteller.

Ein zweites Argument gegen Preisbindungen der zweiten Hand beruht auf der Mdglichkeit,
dass insbesondere Mindestpreisbindungen eine Kartellierung auf Handels- und/oder
Herstellerebene im Inter-Brand-Wettbewerb bewirken konnen (vgl. Jullien und Rey, 2007;
Schwalbe, 2011)° oder auch direkt den Inter-Brand Wettbewerb reduzieren (vgl. Rey und
Vergé, 2010; Schwalbe, 2011). Hersteller kénnen sich, gemaR dieser Literatur, einfacher
koordinieren, da sie die Hoheit liber die gesamte Wertschopfungskette haben (vgl. Jullien
und Rey, 2007; Rey und Vergé 2008). Allerdings ist anzumerken, dass eine vertikale
Beschrankung nicht mit einer Kartellierung gleichgesetzt werden kann. Vielmehr ist eine
vertikale Beschrankung immer nur ein Hilfsmittel fir eine horizontale Kartellierung. Letztere
entsteht nicht automatisch, vielmehr missen bestimmte, relativ spezielle Bedingungen
erfillt sein, damit eine Vertikalbeschrankung zu einer horizontalen Kartellbildung fiihrt. Eben

dies ist wie bereits erwahnt ein wichtiger Unterschied zu horizontalen Absprachen.

3.3. Erkldrungen von Preisbindungen, die sich auf Effizienzerwdgungen stiitzen

Wahrend vertikale Preisbindungen also einerseits eine kartellierende Wirkung entfalten
konnen, sind andererseits, wie schon erwahnt, auch effizienzsteigernde Effekte moglich. So
konnen insbesondere Hochstpreisbindungen das Problem des doppelten Preisaufschlags
verhindern oder mildern (vgl. Spengler, 1950, sowie die detaillierte Abhandlung in Motta,
2004). Doppelte Preisaufschlage entstehen, wenn auf verschiedenen Ebenen einer
Wertschopfungskette unvollstandiger Wettbewerb herrscht. Wie erstmals Spengler (1950)
gezeigt hat, fuhrt Marktmacht auf nacheinander gelagerten Stufen der

Wertschopfungskettedazu, dass auf jeder Stufe eine Marge (oder ein Deckungsbeitrag) auf

> Jullien und Rey (2007) argumentieren im Rahmen eines theoretischen Modells, dass durch die Preisbindung
der zweiten Hand Abweichungen von einem etwaigen kollusiven Verhalten besser erkannt werden kénnen und
somit eine Koordination unter den Kartellanten leichter wird (vgl. auch die Zusammenfassung des Modells in
Rey und Vergé, 2008).
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die variablen Kosten aufgeschlagen wird. Im Gegensatz dazu wirde ein integriertes
Unternehmen nur einmal eine Marge auf die variablen Kosten aufschlagen, sodass der
Endpreis bei einem integrierten Anbieter geringer wadre. Je stdrker die Arbeitsteilung
ausgepragt ist, desto haufiger wird also an verschiedenen Stellen eine Marge aufgeschlagen
— es kommt zum Problem der doppelten bzw. vielfachen Margenbildung, welches die Preise
in die Hohe treibt. Dieses Problem lieRe sich zwar theoretisch durch elaborierte mehrteilige
Tarife 16sen (vgl. Schwalbe, 2011), doch ist dazu ein solches AusmaR an Informationen lber
Kosten- und Nachfrageverldaufe notwendig, dass eine vollstandige Losung des Problems zwar

theoretisch denkbar, praktisch aber unrealistisch ist.

Diese Sichtweise teilt auch die Europdische Kommission, die das Problem der doppelten
Margenbildung bereits in einigen Fusionsvorhaben beriicksichtigt und das Abstellen
mehrfacher Preisaufschlage in einigen Fusionsverfahren daher als Effizienzeinwand
akzeptiert hat (vgl. Roller, 2010). Ohne Unternehmenszusammenschliisse lasst sich das
Problem prinzipiell durch vertikale Hochstpreisbindungen I|6sen. Allerdings sind
Preisbindungen nicht die einzige Mdglichkeit, die doppelte Margenbildung zu verhindern.
Auch durch Rabatte oder mehrteilige Tarife kann dies prinzipiell erreicht werden, sodass
vertikale Preisbindungen nicht zwingend notwendig sind, um die allokative Effizienz der
Guterdistribution zu steigern (vgl. Rey und Tirole, 1986; Rey und Vergé, 2008; Schwalbe,
2011).°

Telser (1960) gibt eine zweite, prominente, Idee fiir potentielle Effizienzvorteile vertikaler
Preisbindung an. Sofern Handlern bestimmte Mindestpreise oder sogar Festpreise
vorgegeben sind, verschiebt sich der Wettbewerb auf dieser Stufe der Giterdistribution weg
vom Parameter ,Preis” hin auf andere Wettbewerbsparameter wie etwa den Standort, den
angebotenen Service, die Vielfalt der angebotenen Produkte, die Beratung, die
Offnungszeiten oder anderes. Mindestpreise reduzieren dann zwar den Preiswettbewerb,
nicht aber die Wettbewerbsintensitat an sich. Der Wettbewerb wird ,lediglich” in andere
Bahnen gelenkt. Dies kann insbesondere dann durchaus auch volkswirtschaftlich
wiinschenswert sein, wenn anderenfalls ein suboptimal niedriges Level an Service oder

Beratung angeboten wird (vgl. Mathewson und Winter, 1984, 1998). Besonders bei

® Siehe diesbeziglich auch Rey und Vergé (2008), die auf Rey und Tirole (1986) verweisen.
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beratungsintensiven Produkten besteht namlich die Gefahr, dass Nachfrager sich in einem
Geschéft beraten lassen, dann aber das Produkt bei einem Discounter oder (iber das Internet
kaufen. Weil sich Beratungsleistungen aus diversen Griinden oftmals nicht separat verkaufen
lassen, konnen Handler mit einem hohem Beratungs- und Service-Level dann ggf. langfristig
nicht am Markt bestehen, wenn Discounter und Internethandler auf Beratungsleistungen
anderer Handler trittbrettfahren und Nachfrager gute Beratungsleistungen nicht hinreichend
honorieren. In solchen Situationen kann es sinnvoll sein, durch Mindestpreisbindungen den

Wettbewerb starker in Richtung Service und Beratung zu lenken.

Anzumerken ist jedoch dreierlei: Erstens bietet eine Mindestpreisbindung keinerlei Garantie
dafir, dass sich der Wettbewerb in Richtung Service und Beratung verschiebt. Ebenso ist
denkbar, dass der Wettbewerb sich auf andere Parameter verlagert wie etwa die
Standortwahl oder Gratis-Zugaben, die dann doch wie Preissenkungen wirken. Der deutsche
Apothekenmarkt ist daflir ein Paradebeispiel. Hier scheinen sich Preisbindungen vor allem
darin niederzuschlagen, dass der Wettbewerb vor allem Uber attraktive Standorte gefiihrt
wird und nicht Uber eine intensivere Beratung (vgl. Haucap et al., 2012). Zweitens kdnnen
Mindestpreisbindungen auch ein beroptimal hohes Servicelevel induzieren (vgl. Winter,
1993). Und drittens lasst sich das angebotene Niveau an Service und Beratung auch durch
andere Formen der Vertikalvereinbarung steigern wie z. B. durch Exklusivvertrage (vgl.
Mathewson und Winter, 1994; Lafontaine und Slade, 2008; Schwalbe, 2011). Das letzte
Argument hat fir den Lebensmitteleinzelhandel allerdings nur begrenzte Relevanz, da
Exklusivvertrage aufgrund der durch die Neigung zum One-Stop-Shopping entstehenden
Komplementaritaten zwischen verschiedenen Produkten nicht wirklich interessant und

daher auch duRerst uniblich sind.

Fiir die Einordnung, wie relevant das hier vorgebrachte ,Service-Argumentes” im Kontext
des deutschen Lebensmitteleinzelhandels ist, muss berlcksichtigt werden, dass die
allermeisten Produkte des Lebensmitteleinzelhandels nicht besonders beratungsintensiv
sind. Eine Beratung in deutschen Supermarkten ist eher uniblich, sieht man von der Fleisch-
und Kasetheke einmal ab. Bei Fleisch und Kase jedoch taucht das oben beschriebene
Trittbrettfahrerverhalten auch nicht auf, da Kunden sich kaum in einem Supermarkt bzgl.

ihrer Fleisch- und Kaseauswahl beraten lassen, um dann diese Produkte im Discount zu

12



erwerben. Bei anderen beratungsintensiven Produkten des Lebensmitteleinzelhandels wie
etwa Wein und Spezialitditen haben sich spezialisierte Geschafte fir diejenigen Kunden
herausgebildet, die eine Beratung wiinschen, wahrend Kunden ohne Beratungswunsch auch
im Supermarkt relativ glinstige Weine erhalten kénnen. Alles in allem mag das ,Service-
Argumentes” somit eine gewisse Berechtigung bei bestimmten Produkten des Einzelhandels
haben, fir den Bereich des Lebensmitteleinzelhandels entfaltet es jedoch keinerlei

Schlagkraft.

Ein weiteres Effizienzargument fiir vertikale Preisbindungen ist die Reduktion der Such-
kosten fur den Verbraucher (vgl. Stigler, 1961). Sofern alle Handler denselben Preis
verlangen (wie z. B. im Buchhandel), kénnen sich die Nachfrager die Suche nach einem
glnstigen Preis sparen. Die preisbezogenen Suchkosten entfallen somit. Wenn die
Suchkosten ansonsten relativ hoch sind, so kann eine vertikale Preisbindung dazu fihren,
dass der vom Verbraucher getragenen Gesamtpreis, der sich aus Produktpreis plus
Suchkosten zusammensetzt, insgesamt verringert werden (vgl. Stigler, 1961). Dieses
Argument, das man analog auf horizontale Preisabsprachen anwenden kdnnte, basiert
jedoch bestenfalls auf einem Effekt zweiter oder dritter Ordnung und sollte

dementsprechend in der wettbewerbspolitischen Praxis kein starkes Gewicht erhalten.

Das vierte und letzte Argument, das als eine Art Effizienzverteidigung fiir Vertikal-
preisbindungen ins Feld gefiihrt wird, basiert auf der Annahme, dass zu niedrige Preise das
Image eines Produktes zum Schaden der Verbraucher selbst nachhaltig zerstoren.
Insbesondere von Branchenvertretern wird argumentiert, dass ein ,Verramschen” des
Produktes das Markenimage zum Leidwesen der Verbraucher nachhaltig zerstoren wiirde.
Auch seitens der Politik wird wiederholt gefordert, dass Lebensmittel nicht ,verramscht”
werden dirfen, ohne dass jedoch wirklich klar ist, warum Preissenkungen bei Lebensmitteln
unerwiinscht sind.” Oftmals scheint der Forderung die doch sehr naive Vorstellung zugrunde

zu liegen, dass hohere Endkundenpreise automatisch hohere Erzeugerpreise induzieren.

Okonomisch betrachtet ist das Modell, das diesem Gedanken am ehesten nahe kommt, das

von Marvel und McCafferty (1984), die zeigen, dass ein bestimmter Mindestpreis auch als

7 So z. B. Volker Kauder (http://bit.ly/z4jbvb) oder Matthias Platzeck (http://bit.ly/y3bOUM).
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Qualitatssignal wirken kann und niedrige Preise mit minderer Qualitit assoziiert werden.®
Marvel und McCafferty (1984) demonstrieren in ihrem theoretischen Modell, dass eine
Qualitatszertifizierung durch eine Preisbindung erleichtert werden kann. Das Image-
argument mag zwar fiir bestimmte Artikel wie Statusprodukte eine gewisse Bedeutung
haben, ist aber aus wettbewerbsdkonomischer Perspektive nicht wirklich Gberzeugend (vgl.
Motta, 2004).° Vor allem bliebt die Frage offen, warum eine Mindestpreisbindung
notwendig ist, da durch den Herstellerabgabepreis ja bereits eine untere Grenze fiir den
Endverkaufspreis existiert — es sei denn, ein Handler beabsichtigt dauerhaft Verluste mit
dem Verkauf eines Produktes zu machen. Und selbst wenn dies aufgrund von
Komplementaritaten denkbar ist, so lasst sich der Endverkaufspreis doch nichtsdestotrotz
stets durch ein Anheben des Herstellerabgabepreises nach oben korrigieren, sollte der
Endverkaufspreis dem Hersteller aus Imagegriinden zu niedrig sein. Um eine befiirchtete
,Verramschung” eines Markenartikels zu vermeiden, stehen dem Hersteller zudem weitere
Instrumente wie die Wahl selektiver Vertriebskandle zur Verfliigung. Die Begriindung,
Preisbindungen seien notwendig, um eine fir den Verbraucher schadliche Verramschung zu

verhindern, kann also nicht ansatzweise Giberzeugen.

3.4 Zwischenfazit

Als Zwischenfazit lasst sich zunachst festhalten, dass vertraglich vereinbarte Hochstpreise
aus 6konomischer Sicht tendenziell unproblematisch sind. Sie dienen nicht der Kartellierung,
kdnnen aber helfen, das Problem der mehrfachen Margenbildung zu mildern. Daher sind
Hochstpreisbindungen tendenziell effizienzsteigernd. Diese Sichtweise wird auch in den
Richtlinien der Europdischen Kommission reflektiert, welche Hochstpreise wesentlich

generoser behandeln als Mindest- und Festpreise.

Die Beurteilung ist bei Mindest- und Festpreisen ist namlich auch aus dkonomischer Sicht
deutlich anders. Eine pauschale wettbewerbspolitische Beurteilung ist hier kaum maglich,
vielmehr hangt die Beurteilung von Mindest- und Festpreisbindungen auch vom Ausmal’ des
Inter-Brand-Wettbewerbs ab. Ist der Inter-Brand-Wettbewerb sehr ausgepragt, d.h. gibt es

viele konkurrierende Anbieter, so ist das Interesse der Anbieter eher gering, den Intra-

® Siehe auch die ausfiihrliche Diskussion des Models von Marvel und McAfferty (1984) im Hinblick auf
Qualitatszertifizierung in Motta 2004.

*Motta (2004) raumt dem Argument der Qualitatszertifizierung insb. fiir Luxusprodukte eine gewisse
Plausibilitat ein, betont aber, dass diese nur fiir eine kleine Anzahl von Produktgruppen relevant sein kann.
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Brand-Wettbewerb einzuschrianken, wenn dies nicht zugleich Effizienzvorteile hat (vgl.
Motta, 2004). Bei starkem Wettbewerb zwischen Herstellern profitieren diese, ceteris
paribus, schlieBlich von geringeren Endverbraucherpreisen und hoheren Absatzmengen. In
einer solchen Situation intensiven Inter-Brand Wettbewerbs sind vertikale Beschrankungen
weniger kritisch zu sehen als bei weniger intensivem Inter-Brand Wettbewerb (vgl. Rey und
Vergé 2008). Ist der Inter-Brand Wettbewerb jedoch nur schwach ausgepragt, so sind

Mindest- und Festpreisbindungen kritischer zu sehen.

Zu bedenken ist bei alledem schlielllich auch, dass es nicht optimal sein kann,
WerbemaBnahmen fiir eine Marke und Endkundenpreise strikt unabhangig voneinander
festzulegen, da beide Aktionen die Endkundennachfrage beeinflussen. Dies ladsst sich
exemplarisch am Beispiel von Aktionspreisen zeigen. Durch gezielte Marketingaktionen wie
z. B. Sonderangebote, die mit gleichzeitigen Werbeaktionen verknipft sind, lasst sich
kurzfristig die Nachfrage stark erhohen und die Aufmerksamkeit fir ein Produkt steigern.
Diirfte nun der Hersteller nicht mit dem Hanel Gber Aktionspreise und Sonderangebote
sprechen — was schon aufgrund der Lagerplanung kaum moglich sein diirfte —, so wiirde dies
den Wettbewerb zwischen Herstellern sicher starker bremsen als eine vertikale Koordination

entlang der Wertschopfungskette.

4. Wettbewerbspolitische Implikationen

Wie deutlich geworden ist, haben vertikale Preisbindungen aus einer Effizienzperspektive
heraus Vor- und Nachteile. Wie stark die Vor- und Nachteile zu gewichten sind, hangt stark
von den speziellen Umstanden ab. Ein Per-se-Verbot ist in einer solchen Situation sicherlich
ineffizient und selbst bei Bericksichtigung der anderen Schutzziele des GWB wie das der
Wettbewerbsfreiheit, der Verteilungsgerechtigkeit und des Schutzes des Mittelstandes
problematisch.’® Zu bedenken ist, dass vertikale Preisbindungen anders als horizontale
Absprachen nicht automatisch zu weniger Wettbewerb oder hoheren Preisen fiihren. Das
Gegenteil kann sogar der Fall sein. Es gilt daher zu zeigen, wem eigentlich welcher Schaden
durch eine Vertikalvereinbarung entsteht. Bei der Bewertung von vertikalen Beschrankungen
bedarf es somit einer differenzierten Abwagung der Folgen. Es muss dargelegt werden, wo

ein moglicher Schaden auftritt und wer der explizit geschadigte ist.

1% bies ist nicht als Kritik am Bundeskartellamt zu verstehen, da dies an das GWB und die darauf aufbauende
Rechtsprechung gebunden ist.

15



Ein erster Leitsatz zur Beurteilung vertikaler Beschrankungen sollte von der Frage ausgehen,
ob ein hypothetischer vertikaler Zusammenschluss zwischen den beiden vertrag-
schliefenden Unternehmen freigegeben wiirde. Ware dies der Fall, so ist es problematisch,
eine vertikale Preisbindung zu ahnden, da die vertikale Integration zweier Unternehmen
strukturell eine stdrkere Beeintrachtigung des Wettbewerbs darstellt, die auch viel
schwieriger wieder aufzulésen ist, als eine Vertikalvereinbarung. Als Beispiel sei die
Volkswagen Retail GmbH genannt, welche 2006 die Autohduser der Gléckler Gruppe in
Frankfurt, Hanau, Langen und Neu-lsenburg (ibernommen hat sowie die Autohduser der
Eduard Winter Gruppe in Berlin und 2007 auch das ehemalige Volkswagen Autohaus Kutger
& Rudolph in Maintal. Die Volkswagen Retail GmbH ist inzwischen ein Unternehmens-
verbund von Uber 70 Autohdusern in Deutschland und eine 100%ige Tochter von
Volkswagen. Dadurch hat Volkswagen nun direkten Durchgriff auf die Endkundenpreise,
wahrend eine Preisbindung der zweiten Hand per se verboten gewesen ware, waren die

Autohaduser unabhangig geblieben.

Fraglich ist auch, was geschehen wiirde, wenn Handel und Hersteller die Vertragslaufzeiten
drastisch verkiirzen wiirden? Ware eine hypothetische Verkirzung der Vertragslaufzeiten
untersagt, weil es dann quasi automatisch permanent zu Nachverhandlungen kdme? Gerade
diese Nachverhandlungen werden aktuell vom Bundeskartellamt (2010) als potenzielles
Mittel zur vertikalen Preiskoordinierung gesehen. Wie aber wirde das Kartellamt eine
Verkiirzung der Vertragszeitraume adressieren, wenngleich diese fiir die Branche mit hohen
Transaktionskosten verbunden waren? Wirde sodann eine Regulierung der Vertrags-

laufzeiten erfolgen, um ,Nachverhandlungen” zu unterbinden?

Wie schlieRlich wiirde das Bundeskartellamt reagieren, wenn Supermarkte — wieder
hypothetisch — ihr Geschaftsmodell vollstandig umstellen wiirden, und Ware nur noch gegen
eine Kommission auf Rechnung dritter verkaufen wirden, also quasi als Handelsvertreter
agieren. In einem solchen Fall hatten die Hersteller direkten Zugriff auf die Endkundenpreise,
da die Supermarkte — dhnlich wie Tankstellenpachter — die Ware nicht mehr selbst kaufen
wirden, sondern nur noch als Kommissionare oder Handelsvertreter tatig waren. Kénnte ein
solches Geschdftsmodell untersagt werden, weil es dieselben Effekte entfaltet wie eine

vertikale Preisbindung? Nach Art. 1 lit. f) der Gruppenfreistellungsverordnung 330/2010 vom

16



20. April 2010 gelten auch Handelsvertretervereinbarungen als Vertikalvereinbarungen im
Sinne der Verordnung. Allerdings ist nach Rechtsprechung des EuGH fiir das Verbot der
vertikalen Preisbindung bislang entscheidend, ob der Handelsvertreter auch Risiken des
Geschafts ibernimmt. Noch schwieriger diirfte die Beurteilung sein, wenn ein Vertriebs-
angestellter Risiken des Vertriebs teilweise Ubernimmt, z. B. aufgrund einer erfolgs-

orientierten Entlohnung.

Wie sich zeigt, bringt ein Per-se-Verbot von vertikalen Preisvereinbarungen eine Reihe von
Problemen und auch Inkonsistenzen in der Behandlung verschiedener Geschaftsmodelle
(vertikale Integration, Kommissionsgeschafte, kirzere Vertragslaufzeiten) mit sich, die
sachlich zundachst wenig gerechtfertigt erscheinen. Als Alternative zu einem generellen
Verbot von vertikalen Preisbindungen als Kernbeschrankung waren daher ,Safe Harbour”
Losungen vernlinftig, so wie sie auch in der Richtlinie der Europaischen Kommission fir
vertikale Beschrankungen vom 10. Mai 2010 (SEK (2010) 411 endg.) allgemein fir die in der
Gruppenfreistellungsverordnung 330/2010 vom 20. April 2010 festgelegten Arten von
Vertikalbeschrankungen angelegt sind. Allerdings erstrecken sich diese Freistellungen nicht
auf die Preisbindung der zweiten Hand. Aus 6konomischer Sicht erscheint der vollstandige

Ausschluss von Preisbindungen Ubertrieben.

Des Weiteren kdonnten vertikale Preisbindungen, statt nach §1 GWB bzw. Artikel 101 Abs. 1
AEUV (fast vollstandig, wenn auch nicht ganz) als Kernbeschriankung per se untersagt zu
werden, in den Bereich der Missbrauchsaufsicht fallen. Fir vertikale Preisbindungen sollte
dann eine widerlegbare Vermutung des Missbrauchs gelten, sofern Hersteller und Handler

(auch kumulativ) bestimmte Marktanteilsschwellen Giberschreiten.

5. Verbot des Verkaufs zu Untereinstandspreisen

Wahrend die Gestaltungsfreiheit bei Endkundenpreisen durch das Verbot der vertikalen
Preisbindung vor allem nach oben eingeschrankt ist (da vor allem Mindest- und Festpreise
per se untersagt sind), regelt §20 Abs. 4 GWB, dass , Unternehmen mit gegeniber kleinen
und mittleren Wettbewerbern Ulberlegener Marktmacht [...] ihre Marktmacht nicht dazu
ausnutzen [dirfen], solche Wettbewerber unmittelbar oder mittelbar unbillig zu behindern.

Eine unbillige Behinderung im Sinne des Satzes 1 liegt insbesondere vor, wenn ein
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Unternehmen (1) Lebensmittel im Sinne des § 2 Abs. 2 des Lebensmittel- und Futtermittel-
gesetzbuches unter Einstandspreis oder (2) andere Waren oder gewerbliche Leistungen nicht
nur gelegentlich unter Einstandspreis oder (3) von kleinen oder mittleren Unternehmen, mit
denen es auf dem nachgelagerten Markt beim Vertrieb von Waren oder gewerblichen
Leistungen im Wettbewerb steht, fir deren Lieferung einen hoheren Preis fordert, als es
selbst auf diesem Markt anbietet, es sei denn, dies ist jeweils sachlich gerechtfertigt.” Durch

diese Norm wird also die Gestaltungsfreiheit bei der Preissetzung nach unten eingeschrankt.

Zu Recht steht diese Norm in der aktuellen GWB-Novelle nun abermals auf dem Prifstand.
Die Monopolkommission fordert schon lange, einem Ceterum censeo gleichend, das Verbot
von Verkdufen unter Einstandspreisen aufzuheben. Die Vorschriften des §19 GWB sind
ausreichend, um einen etwaigen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch

Verdrangungspreiswettbewerb zu unterbinden.

Problematisch ist das viel zu strikte Verbot des Verkaufs von Produkten unter Einstands-
preisen vor allem aus drei Griinden: Erstens gibt es zahlreiche Griinde, warum Produkte in
verschiedenen Situationen zu nicht-kostendeckenden Preisen verkauft werden (vgl. z. B.
Haucap und Kruse, 2004). Im Einzelhandel sind dies insbesondere Komplementaritaten,
welche durch die Neigung zum One-Stop-Shopping entstehen. So kann es aus Perspektive
eines Handlers sinnvoll sein, insbesondere schnelldrehende Produkte wie z. B. Milch, die von
vielen Kunden bei nahezu jedem Einkauf erworben werden und daher eine hohe Aufmerk-
samkeit erfahren, besonders gilinstig anzubieten und eine hoéhere Marge bei langsam
drehenden Artikel zu kalkulieren, auf deren Preise die Verbraucher weniger achten. Eine
solche Preispolitik hat nichts mit einer Verdrangungstaktik zu tun und ist auch nicht
wettbewerbswidrig. Solange der typische gesamte Warenkorb eines durchschnittlichen
Kunden nicht unterhalb der Summe der Einstandspreise verkauft wird, besteht aus
wettbewerbsdkonomischer Sicht keinerlei Problem, selbst wenn Milch in diesem Fall

,verramscht” werden mag, um die Kunden in den Supermarkt zu locken.

Zweitens ist das Verbot, spatestens seit dem Urteil des OLG Diisseldorf vom 12.11.2009 (Az.

VI-2 Kart 9/08 OWi) im Fall Rossmann, kaum noch praktisch durchsetzbar. Das OLG
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Disseldorf hatte in dem Fall entschieden, dass Werbekostenzuschiisse bei der Prifung, ob
beworbene Produkte unter Einkaufspreis verkauft werden, ausschlieRlich fir die
beworbenen Produkte einkaufspreismindernd zugerechnet werden kénnen, selbst wenn die
Werbekostenzuschlisse nach dem Gesamtumsatz des Handlers mit dem Hersteller

berechnet werden.

Und drittens ist festzuhalten, dass die in der Politik in Teilen verbreitete Auffassung, das
Verbot wiirde in irgendeiner Weise den Herstellern (z. B. Milchbauern) helfen, irrig ist. Ohne
dass 6konomisch lberhaupt klar ist, warum das Verbot den Herstellern Gberhaupt helfen
sollte, ist eher zu erwarten, dass das strikte Verbot von Verkdufen unter Einstandspreisen
eher dazu flihrt, dass der Verhandlungsdruck auf die Erzeuger bei einem solchen Verbot

noch groRer wird, eben um die Endkundenpreise nicht erhéhen zu missen.

Das strikte Verbot von Verkdufen unter Einstandspreisen ist daher aus 6konomischer Sicht
heraus als sehr problematisch einzuschatzen. In Bezug auf den Lebensmitteleinzelhandel
stellt auch das Sondergutachten 47 der Monopolkommission (2007) tber Preiskontrollen in
Energiewirtschaft und Handel fest, dass ,das Per-se-Verbot von Angeboten unter
Einstandspreis (...) ordnungspolitisch problematisch [ist]. Untereinstandsangebote stellen vor
allem ein Marketinginstrument dar, das dem Endverbraucher in Form besonders giinstiger
Preise zugutekommt.” Darliber hinaus fiihrt die Monopolkommission (2007) aus, dass
»kleinere Handelsunternehmen (...) durch das Verbot von Untereinstandspreisen nicht vor
Preiswettbewerb geschiitzt werden [kénnen]. Mit § 20 Abs. 4 GWB wird in erster Linie der
Preiswettbewerb der grofien Handelsunternehmen untereinander reduziert, was zu héheren
Endverbraucherpreisen fiihrt.” Diese klaren Aussagen beziehen sich direkt auf die Situation
im Lebensmitteleinzelhandel. Dort ist ein Verdrangungswettbewerb durch Untereinstands-

preise ohnehin unwahrscheinlich.

Das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreisen ist zusammenfassend aus 6konomischer
Sicht als dulRerst problematisch zu betrachten, da es den Wettbewerb nicht schiitzt, sondern
— ganz im Gegenteil — ihn sogar verringert. Darlber hinaus sind auch keine Schadigungen der
Verbraucher durch diese Verkdufe zu erwarten, sodass aus 6konomischer Sicht nichts fir
dieses Verbot spricht.
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6. Fazit

Der vorliegende Beitrag hat sich mit Einschrankungen der Preisgestaltung im Einzelhandel
aus einer wettbewerbsékonomischen Perspektive befasst. Dabei geht es zum einen um das
sehr strikte Verbot der vertikalen Preisbindung, welches die Preissetzung vor allem nach
oben begrenzen soll, da es primar Mindest- und Festpreise betrifft. Zum anderen geht es um
das Verbot des Verkaufs zu Untereinstandspreisen, welches die Preissetzung nach unten

begrenzt. Beide Verbote sind in ihrer Striktheit 6konomisch nicht gerechtfertigt.

Was die vertikale Preisbindung betrifft, so gibt es — wie fast immer in der modernen
Okonomik, wenn komplexe institutionelle Arrangements analysiert werden — zwei mégliche
Erklarungen dafiir, dass Handler bereit sind, die Freiheit Uber ihre Preisgestaltung
aufzugeben: Macht und Effizienz. Aus einer reinen Effizienzperspektive heraus haben
vertikale Preisbindungen somit Vor- und Nachteile. Wie stark die Vor- und Nachteile zu
gewichten sind, hangt stark von den speziellen Umstanden ab. Ein Per-se-Verbot ist in einer
solchen Situation sicherlich ineffizient und selbst bei Berlicksichtigung der anderen
Schutzziele des GWB wie das der Wettbewerbsfreiheit, der Verteilungsgerechtigkeit und des
Schutzes des Mittelstandes problematisch. Zu bedenken ist, dass vertikale Preisbindungen
anders als horizontale Absprachen nicht automatisch zu weniger Wettbewerb oder héheren
Preisen fiihren. Das Gegenteil kann sogar der Fall sein. Es gilt daher zu zeigen, wem
eigentlich welcher Schaden durch eine Vertikalvereinbarung entsteht. Bei der Bewertung
von vertikalen Beschrankungen bedarf es somit einer differenzierten Abwadgung der Folgen.
Es muss dargelegt werden, wo ein moglicher Schaden auftritt und wer der explizit

Geschadigte ist.

Ein Per-se-Verbot von vertikalen Preisvereinbarungen bringt daher eine Reihe von
Problemen und auch Inkonsistenzen in der Behandlung verschiedener Geschaftsmodelle
(vertikale Integration, Kommissionsgeschéafte, kiirzere Vertragslaufzeiten) mit sich, die
sachlich zunachst wenig gerechtfertigt erscheinen. Als Alternative zu einem generellen
Verbot von vertikalen Preisbindungen als Kernbeschrankung waren daher ,Safe Harbour”
Losungen vernlinftig, so wie sie auch in der Richtlinie der Europaischen Kommission fir

vertikale Beschrankungen vom 10. Mai 2010 (SEK (2010) 411 endg.) allgemein fiir die in der
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Gruppenfreistellungsverordnung 330/2010 vom 20. April 2010 festgelegten Arten von
Vertikalbeschrankungen angelegt sind. Allerdings erstrecken sich diese Freistellungen nicht
auf die Preisbindung der zweiten Hand. Aus 6konomischer Sicht erscheint der vollstéandige

Ausschluss von Preisbindungen Ubertrieben.

Des Weiteren konnten vertikale Preisbindungen, statt nach §1 GWB bzw. Artikel 101 Abs. 1
AEUV (fast vollstdandig, wenn auch nicht ganz) als Kernbeschrankung per se untersagt zu
werden, in den Bereich der Missbrauchsaufsicht fallen. Fir vertikale Preisbindungen sollte
dann eine widerlegbare Vermutung des Missbrauchs gelten, sofern Hersteller und Handler

(auch kumulativ) bestimmte Marktanteilsschwellen liberschreiten.

Das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreisen, welches die Gestaltungsfreiheit bei der
Preissetzung ebenfalls einschrankt, ist schlieBlich aus 6konomischer Sicht als vollig verfehlt
zu betrachten, da es den Wettbewerb nicht schiitzt, sondern — ganz im Gegenteil — ihn sogar
verringert. Im Zuge der anstehenden GWB-Novelle sollte dieses strikte Verbot abgeschafft

werden.
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