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Innovationsdynamik
wieder starken

Die dynamischen Funktionen des Wettbewerbs in kompetitiven

Markten diirfen nicht durch Wettbewerbsbeschriankungen oder

Verzerrungen des Wettbewerbs gefahrdet werden. Eine Preisbin-
dung konnte in manchen Fillen tolerierbar sein.

NUR NEUE PRODUKTE Produkte konnen neue Markte her-
vorbringen, aber auch reife Markte beleben. Die dy-
namischen Funktionen des Wettbewerbs, insbeson-
dere der vorstofSende Wettbewerb, sind Treiber des
Strukturwandels und des Fortschritts zugleich. Hier-
bei ibernehmen Marken eine herausragende Funk-
tion: Produkte konnen sich zu Marken entwickeln,
wenn Hersteller Produkte mit einem neuartigen oder
besseren Kundennutzen entwickeln und vermarkten.
Zwar hat nicht jedes Pro-

dukt das Potenzi-
al, sich als Mar-
ke zu etablieren,
aber umgekehrt
durfte fast im-
mer richtig
sein, dass ein
Markenartikel  fur
j bestimmte Produktquali-
taten und differenzierende Nut-

zenvorteile steht, wenn der Hersteller

sie nur glaubwiirdig und systematisch ver-
marktet. Innovatoren setzen so funktionale, quali-
ative und preisliche Standards, die essentielle Orien-
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ierungspunkte fiir den verfolgenden Wettbewerb und

die Nachfrager gleichermaflen darstellen.

Ohne gewerbliche Schutzrechte konnten sich diese
dynamischen Funktionen nicht entfalten. Der Schutz
der Marke, Gebrauchs-, Geschmackmuster- und Pa-
tentschutz sind zwingende Voraussetzungen, damit
Hersteller in die Funktionalitit, Qualitat und Distri-
bution ihrer Produkte sowie deren permanente Wei-
terentwicklung investieren und die Rechtssicherheit
haben, damit geschaffene Ertragspotenziale auch aus-
schopfen zu kénnen. Der gewerbliche Rechtschutz al-
lein kann aber diese besonderen dynamischen Funk-
tionen nicht gewahrleisten. Es ist sicherzustellen, dass
die dynamischen Funktionen des Wettbewerbs in kom-
petitiven Markten nicht durch Wettbewerbsbeschrin-

kungen oder Verzerrungen des Wettbewerbs gefahrdet
werden. Dem Kartellrecht obliegt dabei eine zweifache
Funktion: Es muss sowohl sicherstellen, dass sich Fort-
schritt und Strukturwandel auf den Mirkten mit kom-
petitiven Mitteln vollziehen, als auch dafiir Sorge tra-
gen, die dynamischen Krifte selbst in den Markten vor
Verzerrungen im Wettbewerb zu schiitzen.

Kartellrecht und Wettbewerh in Markenmarkten
Marken spielen vor allem in Konsumgiitermarkten ei-
ne herausragende Rolle. Dies gilt neben diversen Ge-
brauchsgiiter- sowie Pkw-Markten vor allem fur die
Fast-Moving-Consumer-Goods-Mirkte, die mit Aus-
nahme einer Reihe von Frischwaren keine namenlosen
Produkte kennen. Die Ubiquitit von Marken bedeutet
nicht, dass auf FMCG-Markten die dynamischen Wett-
bewerbsfunktionen unverzerrt funktionieren. Hier ste-
hen Hersteller- und Handelsmarken im Wettbewerb, die
kartellrechtlich durch asymmetrische Verhaltensspiel-
raume charakterisiert sind. Die Bindung der Wieder-
verkaufspreise (RPM Resale Price Maintenance) oder
Vereinbarungen iiber bzw. MafSnahmen zum faktischen
Ausschluss bestimmter Absatzkanaile (u.a. Online-Ver-
kdufe) werden als Kernbeschrankungen betrachtet:

Art. 101 Abs. bzw. § 1 GWB untersagen dem Marken-
artikelhersteller, die Wiederverkaufspreise des Handels
zu binden bzw. bestimmte Absatzkanile beim Weiter-
verkauf des Handels an Endverbraucher auszuschlie-
Sen, wenn der Lieferant nicht substantiiert nachweisen
kann, »...dass sich die zu erwartenden Effizienzge-
winne aus der Aufnahme der Kernbeschrankung in der
Vereinbarung ergeben und grundsatzlich alle Voraus-
setzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfullt sind...«
(Vertikal-Leitlinien, Rn 47). Es ist auch unzulassig, auf
nicht markenkonforme (vom Hersteller fir die ange-
strebte Positionierung der Marke kontraproduktive)
Vermarktungsaktivititen des Handels mit Nichtbelie-
ferung zu reagieren oder ein gewtinschtes Marktverhal-
ten des Handels mittels Anreizen (z.B. Rabatten, Ko-
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stenzuschldgen) herbeizufiihren. Druck und Anreize,
mit denen ein gewiinschtes Marktverhalten bewirkt
oder ein bestimmtes Marktergebnis hergestellt werden
sollen, sind nach § 21 Abs. 2 GWB unzulissig.

All diesen Beschrankungen unterliegen Handelsun-
ternehmen bei der Vermarktung ihrer Handels- oder
Eigenmarken nicht. Sie konnen den Internetverkauf
ausschlieflen, das Qualititsniveau definieren, die Ver-
kaufspreise setzen und damit die Absatzmengen be-
stimmen. Zudem konnen sie wegen eines reinen Auf-
tragsproduktionsverhiltnisses bzgl. ihrer eigenen
Vermarktungsaktivititen nicht von ihren Handelsmar-
kenherstellern unter Druck gesetzt werden.

Die Hurden zum Nachweis der Effizienzeffekte sind
s0 hoch und die Anforderungen an einen »substanti-
ierten Nachweis der Effizienzen« so unbestimmt, dass
die Kernbeschriankung in den meisten Fallen einem per
se Verbot gleichkommt. Das europaische und das deut-
sche Kartellrecht gehen damit von der Gleichrangig-
keit des Interbrand- und des Intrabrand-Wettbewerbs
aus. Auch wenn Art. 101 bzw. §§ 1 und 2 GWB eine
Saldierung der pro- und antikompetitive Effekte vor-
sehen, kommen die positiven Wirkungen vertikaler Be-
schrankungen im Zweifel gar nicht mehr zur Geltung
(Moschel). Die Frage ist, ob diese Regelungen nicht
die dynamischen Wettbewerbsfunktionen zu stark ein-
schranken oder der Hersteller ggf. Alternativen nutzen
sollte, die weniger Bindungswirkung entfalten.

Wetthewerbseffekte durch Preishindung

Die Liste von theoretisch moglichen wettbewerbsbe-
schrinkenden und wohlfahrtsschadlichen Wirkungen
der Preisbindung ist lang. Die negativen Effekte rei-
chen u.a. von einer Abschwichung der Wettbewerbs-
intensitit (durch fehlenden Intrabrand-Wettbewerb),
tiber ein zu hohes (an den Kosten der weniger effizi-
enten Betriebe orientiertes) Preis- und Spannenniveau
mit der Tendenz zur Preiserstarrung und erschwerter
Marktraumung bis hin zu fehlenden Anreizen im Han-
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tellrechtlich durch asymmetrische Verhalten charakterisiert sind

del, ihre produktspezifischen Handelsleistungen nach
den Priferenzen der Verbraucher auszudifferenzieren
und insgesamt effizientere Distributions- und Betriebs-
formen (Handelsformate) zu entwickeln.

Die Untersuchungen und Diskussionen im Vorfeld
des Verbots der Preisbindung der zweiten Hand in
Deutschland zeigen, dass in anderen Liandern, die ein
Verbot der Verbraucherpreisbindung eingefuhrt hat-
ten, die Preise generell sanken, teils um bis zu 20 Pro-
zent. Die Befunde sind allerdings mit Vorsicht zu inter-
pretieren, weil die damaligen Preisbeobachtungen auf
einem methodisch recht einfachen Niveau erfolgten.
Auch fur Deutschland ermittelte das Bundeskartellamt
(BKartA) seinerzeit erhebliche Preissenkungseffekte,
nachdem von ihr durchgefiihrte Preiserhebungen bei
den anstelle von Preisbindungen ausgesprochenen un-
verbindlichen Verbraucherpreisempfehlungen (UVP)
mittlere Unterschreitungen im Handel von 15 bis 25
Prozent, teils bis zu 50 Prozent ergaben.

Effekte des Gesetzes Loi Galland

In jiingerer Zeit schitzten Bonnet/Dubois mittels Markt-
simulation die Preiseffekte des Gesetzes Loi Galland,
das ab 1996 Verkiufe unter dem Einstandspreis ver-
bot. Danach verringerte sich durch die Einfithrung des
Gesetzes die Verbraucherwohlfahrt um 0,8 Prozent. Si-
mon erginzt diese Befunde durch den Hinweis, dass
das Loi Galland durch Mindestpreise faktisch wie ei-
ne Preisbindung wirkte. So lagen die Preise in Frank-
reich bis 2002 rund zehn Prozent hoher als in Deutsch-
land. Nach Anderung des Gesetzes in 2005 sanken die
Preise in Frankreich innerhalb von 14 Monaten um vier
Prozent. Diesen Preisstudien ist allerdings entgegenzu-
halten, dass sie u.a. Qualitatsaspekte vollig ausklam-
mern. Aktuelle Forschungsergebnisse zeigen dagegen,
dass ein Verlust der Preisfuhrungsfahigkeit einer Mar-
ke (wie auch starker Preiswettbewerb) auf langere Sicht
zu Qualitatsreduzierungen fuhrt (Inderst/Pfeil). Sinken
nach Einfuhrung eines Preisbindungsverbots die Prei-
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se, liegt somit kein zwingender Beweis fiir die preisstei-
gernde Wirkung von RPM vor.

Wettbewerbsokonomisch unstrittig sind aus theore-
tischer Perspektive auch die mit der Preisbindung ver-
bundenen Kollusionsgefahren in Industrie und im Han-
del (Jullien/Patrick). Wenn die Endverbraucherpreise
fixiert sind und daraus letztlich bereits die Absatz-
mengen und Absatzmarktanteile der Anbieter resul-
tieren, nimmt der Anreiz ab, im Handel um eine Inten-
sivierung seiner Distributionsleistung zu konkurrieren.
Dadurch nehmen implizite und explizite Kollusions-
gefahren auf der Lieferantenseite zu. Tendenziell wird
diese Gefahr umso hoher eingeschitzt, je hoher die
Marktanteile auf beiden Markseiten sind (Gilligan), je
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verbreiteter gebundene Preise im Markt und je homo-
gener bzw. symmetrischer die Handelsstrukturen sind
(Overstreet). Daraus folgt aber auch: Die kollusiven
Wirkungen konnen nicht per se als zwangslaufige Folge
der Preisbindung angenommen werden; sie hangen of-
fenbar von den jeweiligen Marktbedingungen ab. So le-
gen eine Reihe empirischer Untersuchungen nahe, dass
Hersteller die Preisbindung iiberwiegend aus Effizienz-
griunden und zur Losung bestimmter Anreizprobleme
zwischen sich und ihren Abnehmern nutzten:

Eine Analyse von Ippolito auf der Basis von 303 RPM-
Fillen zeigt, dass auf Handelsebene Kollusion nur in 7,2
Prozent der Fille und auf Herstellerebene in 5,9 Prozent
der Fille als Motiv zu beobachten war. 3,9 Prozent der
Fille entfielen auf die Absicherung eines Markteintritts,
wahrend in 80 Prozent der Falle Trittbrettfahrerpro-
bleme ausgeschlossen werden sollten, um ein bestimm-
tes Serviceniveau im Handel (47,1 der Fille betrafen
Presales-Services fiir komplexe Giiter, 20% Qualititsan-
forderungen im Weiterverkauf) zu gewihrleisten.
Ippolito/Overstreet fanden im Rahmen einer Fallstudie
im Markt fiir Haushaltsgldser wiederum keine Hinwei-
se auf kollusives Verhalten. Nach der Untersagung der
Verbraucherpreisbindung ging der Absatz des Produkts
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in einem Markt zuriick, in dem die Wettbewerber zuvor
keine Preisbindung verwendeten. Dies deutete darauf
hin, dass das RPM-Produkt vom Handel verstirkt aus-
gelistet wurde, weil es ohne RPM eine unattraktivere
Spanne hatte. Ippolito/Overstreet schlieflen daraus,
dass die Preisbindung wiederum der Losung von An-
reizproblemen zwischen Industrie und Handel diente,
nicht aber wettbewerbsbeschrankenden Zwecken.
Jullien/Patrick betonen, dass die Preisbindung neben der
Losung von Trittbrettfahrerproblemen und der Siche-
rung eines angestrebten Serviceniveaus auch den Inter-
brand-Wettbewerb starkt. Dies trifft auch auf die Un-
terstitzung von Markteintritten zu. Hierbei kann RPM
(Voraussetzung: richtige Einschitzung der Zahlungsbe-
reitschaft der Abnehmer) eine konsistente Positionierung
eines Entrants unterstiitzen, da der Intrabrand-Wettbe-
werb tiber den Preis ausgeschaltet ist. Selbst wenn man
konzedieren muss, dass nicht preisbezogene Vertikal-
bindungen (z.B. selektive Vertriebssysteme, Franchising)
moglicherweise dem Handel mehr Flexibilitat lassen,
um regionalen oder lokalen Nachfrage- und Angebots-
bedingungen Rechnung zu tragen, wiirde die Einfiih-
rung der Preisbindung sowohl den Intrabrand- als auch
den Interbrand-Wettbewerb auf Instrumente des Nicht-
preiswettbewerbs umlenken; sowohl der Intraband- als
auch der Interbrand-Wettbewerb mit Nichtpreisinstru-
menten konnte belebt werden. Dies gilt allerdings nur,
solange der Wettbewerb insgesamt funktioniert und kol-
lusive Tendenzen ausgeschlossen bleiben.

Leegin-Entscheidung des Supreme Court

Somit ist zu fragen, warum diese prokompetitiven Ef-
fekte von Preisbindungen und Vertriebswegebeschran-
kungen durch ein faktisches per se Verbot gar nicht
mehr genutzt werden sollen. Die Antwort hangt davon
ab, wie wichtig solche Vertikalbeschrankungen fur die
dynamischen Wettbewerbsfunktionen insbesondere der
Marken sind. Wahrend viele der frither als vermeintlich
positiven Wirkungen der Preisbindung diskutierten Ar-
gumente kaum als Grund fiir vertikale Bindungen her-
halten konnen (siehe Kasten), wurden in der Leegin-
Entscheidung des Supreme Court die prokompetitiven
Effekte der Preisbindung anerkannt.

Leegin verfiigte iiber keine Marktmacht und wollte
fiir die Produkteinfiihrung seiner Lederwaren ein be-
stimmtes Niveau an VerkaufsforderungsmafSnahmen
sicherstellen. Damit saldierte der Supreme Court diese
prokompetitive Effekt mit fehlenden Wettbewerbsbe-
schrankungen und ersetzte das bis dahin geltende per
se Verbot durch einen Rule-of-Reason-Ansatz.
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Wetthewerbsfunktionen & Preishindung

Fir RPM wurden meist preiserhohende Effekte nach-
gewiesen. Allerdings muss beriicksichtigt werden, dass
das Verbot der Preisbindung von 1974 vor dem Hin-
tergrund weit verbreiteter Preisbindungen erfolgte, die
damals auch in vielen anderen westeuropdischen Lan-
dern charakteristisch waren. Der Handel hatte bis da-
hin seine Effizienzspielraume in keiner Weise ausge-
schopft. Deshalb konnte das Verbot der Preisbindung
nach Uberzeugung des Verfassers den Strukturwandel
im Handel und die starke Ausdifferenzierung der Sor-
timente auch so erheblich beschleunigen.

Die noch aus der Wiederaufbauphase nach 1945 re-
sultierenden Transformationsbarrieren wichen in den
1960er-Jahren mehr und mehr einem Streben nach
GrofSen- und Verbundvorteilen (Zunahme der Unter-
nehmens- und Betriebskonzentration sowie von Bin-
delungsbestrebungen auf den Beschaffungsmarkten
des Handels), einem Wettbewerb um neue und grofSe-
re Standorte sowie einem intensiveren Preiswettbewerb
mit Sonderangeboten. Diese Entwicklungen forcierten
wiederum Kapazititserweiterungen in der Industrie,
Massenproduktion und Massendistribution bedingen
einander. Das Preisbindungsverbot wirkte als Treib-
satz dieses Wandels.
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Es ist aber fraglich, ob eine Wiedereinfiihrung spir-
bare Verteuerungseffekte hatte und die Verbraucher-
wohlfahrt verschlechterte, wenn ansonsten der Wett-
bewerb auf einem Markt gesichert ist. Dazu darf das
preisgebundene Produkt nicht dominant sein, z. B.
entsprechend der Vertikal-GVO 330/2010 sowohl in
Industrie und Handel jeweils unter 30 Prozent oder
noch niedrigere Marktanteile aufweisen, was aus-
zutarieren wire. AufSerdem sollte die Preisbindung
nachweislich kompetitiven Zwecken dienen. Unter
diesen Voraussetzungen wiirde die Verbraucherwohl-
fahrt steigen, weil moglichen Preiserh6hungen ein
hoherer und einheitlicher Servicelevel im Handel ge-
geniiberstiinde. Diszipliniert wiirde ein Preisbinder
auch durch die Produkte, deren Preise nicht gebun-
den sind, so dass die Gefahr von Mondpreisen wie
zur Einfuhrung der UVP 1974 gering erscheint. Un-
ter solchen Voraussetzungen kann die Preisbindung
die Markteinfihrung von neuen Produkten begtinsti-
gen. Auch wurde der Handel solche Produkte gegen
den Willen des (oft mittelstindischen) Lieferanten
nicht zur strategischen Preispositionierung einset-
zen konnen, wie es bei regionalen Produkten zu-
weilen vorkommt: Dabei werden weniger bekannte
Produkte im Handel zur Abrundung des Sortiments
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Eine exemplarische Auswahl der vor dem Verbot der Preishindung in Deutschland diskutierten Argumente ist aus wetthewerbsékonomischer
Sicht nicht belastbar: Die Vereinfachung der Unternehmensdisposition und eine einfachere Preis-Mengenplanung kénnen als Pro-Argumente
schon deshalb nicht iiberzeugen, weil ungewiss ist, wie gewichtig diese Effizienzvorteile sind und ob sie iiberhaupt geeignet sind, den Wett-
hewerb zu beleben, also in den Preisen weitergegeben werden. Auch die Risikoreduktion fiir den Handel ist wettbewerbsdkonomisch nicht zu
begriinden, weil der Handel Gewinne im Wetthewerh um die bessere Handelsleistung fiir die Ubernahme eigener unternehmerischer Risiken
erzielen soll. Geradezu befremdlich mutet das Argument an, der Handel kdnne durch preisgebundene Produkte andere Artikel sozial kalkulie-
ren. Gezielte Verzerrungen des Wetthewerbs als Mittel des Handels, um Wohltaten zu erbringen, sind sowohl systemfremd als auch im Wett-
bewerb um die Kundennachfrage nicht zu gewahrleisten; sie werden wetthewerblich nicht erzwungen, sondern sind nur vom Wohltéater abhan-
gig. Auch die Senkung der Transaktionskosten fiir die Verbraucher hat sich als nicht stichhaltig herausgestellt (vgl. dazu BT-Drucks. IV/617,
Bericht iiber Anderungen des Gesetzes gegen Wetthewerhsheschrankungen, Bonn 1962).

nach oben so verteuert, dass der Hersteller keine ren-
tablen Absatzmengen erreicht. In diesem prokom-
petitiven Rahmen konnten sich Hersteller auch ge-
gen das von ihnen gefiirchtete Verramschen wehren.
Hierbei ist aus 6konomischer Sicht wohl weniger der
preisaggressive Abverkauf an sich kritisch, sondern
die Commitment-Probleme und Nachverhandlungen,
denen sich der Hersteller durch die iibrigen Hiandler
dann regelmifsig ausgesetzt sieht.

Die Hersteller wiirden vor einer Einfithrung der Preis-
bindung auflerdem die langfristigen Folgen bedenken.
Auch die dabei auftauchenden erheblichen Risiken
sprechen gegen eine Verschlechterung der Verbrau-
cherwohlfahrt:

Wenn die Industrie die Endverbraucherpreise ihrer Pro-
dukte binden wiirde, konnten die in manchen Han-
delsbranchen uiblichen Loss-Leader-Strategien in der
heutigen Form nicht mehr weitergefiihrt werden. Dies
legt auch in Verbindung mit latenten Uberkapazititen
(Kiaufermarkt) schon nahe, dass die Industrie durch
RPM - wegen der Nachfrageriickginge auch durch
Auslistung — Umsatz und Absatz verlieren konnte.
RPM lost auflerdem im Handel mit FMCG-Produkten
(LEH/Lebensmittelhandel) den Anreiz aus, die Preis-
politik umzustellen. Der LEH wiirde versuchen, seine
Aktionspolitik auf nicht preisgebundene Produkte zu
stitzen. Bei diesen Produkten wiirde dann der Preiswett-
bewerb umso intensiver ausgetragen werden.

Man braucht kein Prophet zu sein, wenn damit ver-
starkt Handelsmarken auch als Aktionsartikel ver-
marktet wiirden. Da diese sich bisher auch wegen
ihrer schon niedrigen Preise kaum fiir Aktionen eig-
nen, werden die Preisabschlige umso stirker sein miis-
sen. Das wiederum konnte den Handel veranlassen,
selbst in die Entwicklung und Positionierung wirk-
lich starker Eigenmarken einzusteigen, um iiberhaupt
Preissenkungsspielraume fiir Aktionen durch hohere
Margen zu erhalten. Auch diese Bedrohung der Her-
stellermarken (z. B. durch Premiumeigenmarken wie
Rewe Feine Welt) spricht fiir eine nur punktuellen Ein-
satz dieses Preisinstruments. AufSerdem entstiinde im
LEH ein Anreiz, mehr noch als heute die vertikale
Riickwartsintegration zu forcieren.

Verhotsvorhehalt statt Verbot durch Erlaubnis
Die Risiken einer RPM-Strategie sind daher fur den Her-
steller erheblich. Die preistreibenden Wirkungen der
Preisbindung durch Unternehmen ohne Marktmacht
duirften daher sehr begrenzt sein. Die Verbraucherwohl-
fahrt wiirde eher steigen. Die Leegin-Entscheidung hat
gezeigt, dass Preisbindungen tolerierbar sind, wenn ein
Markt kompetitiv strukturiert ist, der Preisbinder keine
Marktmacht hat oder diese dazu dient, den Marktein-
tritt mit bestimmten Servicestandards zu flankieren.
Auch die empirischen Befunde deuten darauf hin, dass in
der Mehrzahl der Fille Anreizkonflikte, vor allem Tritt-
brettfahrerprobleme, zwischen Industrie und Handel ge-
16st werden, wahrend Wettbewerbsbeschrankungen nur
in wenigen Fillen zu beobachten waren.
Es kommt daher fiir eine Freigabe von RPM darauf an,
ob und inwieweit diese prokompetitiven Marktbedin-
gungen gegeben sind und erhalten bleiben. Unter sol-
chen Voraussetzungen konnte erwogen werden, das
heutige Verbot mit moglicher Effizienzeinrede durch ei-
ne an kompetitive Voraussetzungen gekntipfte Erlaub-
nis mit Verbotsvorbehalt zu ersetzen. Die dynamischen
Funktionen des Wettbewerbs, insbesondere die Inno-
vationsfihigkeit, konnten so gestiarkt werden. Die dem
Kartellrecht quasi immanente Forderung von Handels-
marken und die latente Schwichung der Innovations-
funktion der Herstellermarken konnten so verringert
werden. Hinzu kommt, dass der preisinduzierten Qua-
litatsreduktion bei Produkten und Distributionsprozes-
sen und damit auch schleichenden Formen des Markt-
versagens entgegengewirkt wirde.
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