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Okonomische Analyse vertikaler Vereinbarungen -

Anforderungen an die Selbstbeurteilung

Mit den neuen Regeln wich der formalistisch-juristische Ansatz einer
starker an dkonomischen Kriterien ausgerichteten Wdirdigung vertikaler
Vereinbarungen. Nach Verordnung 2790/1999 gilt fir Unternehmen mit
einem Marktanteil von weniger als 30 % die Vermutung der RechtmaBig-
keit. Bei Marktanteilen der Beteiligten von Uber 30 % findet die Freistel-
lungsverordnung keine Anwendung. Dies bedeutet jedoch nicht, dass bei
Uberschreiten der 30%- Marke eine Unzuldssigkeitsvermutung gilt. Die
Marktanteilsschwelle markiert lediglich die Trennungslinie zwischen
Vereinbarungen, deren RechtmaBigkeit vermutet wird, und Vereinbarun-
gen, die einzeln zu prifen sind. Bei Marktanteilen Uber 30% haben Unter-
nehmen demnach eine Einzelprifung nach Artikel 101 selbst durchzufth-
ren. In dieser Prifung untersuchen Unternehmen, unter welchen Bedin-
gungen Vereinbarungen zwischen Unternehmen vom Kartellverbot freige-
stellt werden kénnen oder nicht.

Die wettbewerbsrechtliche Beurteilung gemaB Artikel 101 erfolgt in zwei
Stufen: In einem ersten Schritt wird geprift, ob eine Vereinbarung zwi-
schen Unternehmen, die den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrach-
tigen kann, einen wettbewerbswidrigen Zweck verfolgt oder tatsachliche
bzw. potenzielle wettbewerbswidrige Auswirkungen hat. In einem zweiten
Schritt, der nur zum Tragen kommt, nachdem festgestellt wurde, dass
eine Vereinbarung den Wettbewerb einschrankt, werden die sich aus
dieser Vereinbarung ergebenden wettbewerbsfordernden Wirkungen
ermittelt, und es wird geprift, ob diese wettbewerbsfordernden Wirkun-
gen gegebenenfalls die wettbewerbswidrigen Auswirkungen aufwiegen.
Diese Abwdgung von wettbewerbsférdernden und wettbewerbswidrigen
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Auswirkungen wird ausschlieBlich im Rahmen von Artikel 101 (3) durchge-
fihrt.?

Artikel 101 (3) greift, sofern die Freistellungskriterien erflillt sind. Die
Leitlinien der Kommissionen flr vertikale Beschrankungen bieten bei der
Beurteilung vertikaler Vereinbarungen Hilfestellung. In diesen Leitlinien
hat die Kommission das dkonomische Rationale umfassend dargelegt.
Fihren Unternehmen diese Selbstbeurteilung falsch durch oder irren sie
sich, drohen weitreichende Konsequenzen: Die vertikalen Vertrage oder
die entsprechenden Klauseln sind nichtig. Des Weiteren miussen die
betroffenen Unternehmen mit erheblichen Straf- oder Schadenzahlungen
rechnen.

Okonomische Aspekte vertikaler Vereinbarungen

Im Rahmen vertikaler Vereinbarungen arbeiten Unternehmen unterschied-
licher Wertschépfungsstufen oder Industriezweige zusammen. Eine verti-
kale Vereinbarung ist z.B. eine Vereinbarung zwischen einem Hersteller
und einem GroBhandler, zwischen einem Lieferanten und seinen Kunden
oder zwischen einem Lizenzgeber und einem Lizenznehmer. Beispiele
vertikaler Vereinbarungen umfassen z.B. nicht-lineare Preissetzung,
Verpflichtungen zur Abnahme einer bestimmten Menge, Verpflichtung zur
Abnahme des ganzen Sortiments, Preisbindung, Gebietsbeschrankungen,
Exklusivvereinbarungen, Kopplungskaufe, Lieferweigerung etc..

Generell haben vertikale Vereinbarungen ein geringeres Potential, den
Wettbewerb zu beschranken als horizontale Vereinbarungen. Zusatzlich
setzen vertikale Vereinbarungen oft auch wettbewerbsférdernde Effekte
frei. Vertikale Vereinbarungen tragen zu einer Reduktion der Transakti-
onskosten bei oder kénnen Effizienzen zwischen Unternehmen verschiede-
ner Stufen der Wertschdopfungskette generieren.’

In den Leitlinien zur Anwendung des Artikels 101 (3)° fihrt die Kommissi-
on eine ganze Reihe von Effizienzgewinnen durch vertikale Vereinbarun-
gen an. Effizienzen kénnen bspw. einen Mehrwert dadurch schaffen, dass
sie die Produktionskosten von Produkten und Leistungen verringern, die

Bekanntmachung der Kommission - Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101/97, 27.4.2004.

P. Rey von IDEI, Toulouse hat dieses Thema 6konomisch sehr ausflhrlich in
zahlreichen Veréffentlichungen und Reden diskutiert. So z.B. in “The economics of
vertical restraints”, Rede bei Cargese, May 2004.

Bekanntmachung der Kommission - Leitlinien zur Anwendung von Artikel 101
Absatz 3 EG-Vertrag, ABI. C 101/97, 27.4.2004, S. 33.
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Qualitat bestehender Produkte verbessern oder neue Produkte hervorbrin-
gen.

Ein weiterer dkonomischer Vorteil besteht in der Vermeidung der so
genannten ,doppelten Marginalisierung".’ Die Problematik, die sich hinter
der doppelten Marginalisierung verbirgt, besteht darin, dass wenn sowohl
der Produzent als auch der Handler Aufschlage zu ihren Kosten hinzufl-
gen, dieser ,doppelte Preisaufschlag" zu Uberhdhten Marktpreisen flhrt.
Ein weiterer positiver Aspekt besteht in der Vermeidung externer Effekte,
die daraus resultieren, dass jeder der Partner bei seiner eigenen Preisset-
zung’ die Auswirkungen seines Preises auf den Gewinn der anderen Partei
auBer Acht lasst. So zieht der Handler z.B. bei seiner Preissetzung nicht in
Betracht, dass eine Erhdhung des Einzelhandelspreises auf der einen Seite
die Endnachfrage schmalert, auf der anderen Seite aber auch den Gewinn

des Herstellers verringert.

Andere Nutzenaspekte vertikaler Vereinbarungen basieren auf der Verrin-
gerung der Trittbrettfahrer-Problematik.” Handler weigern sich bspw.
solange in Marketing oder Dienstleistungen rund um neue Produkte zu
investieren, bis der Produzent Gebietsschutz zusichert. So soll verhindert
werden, dass Handler, die spater dem Markt beitreten, als Trittbrettfahrer
von den anfanglichen Bemihungen und Investitionen des etablierten
Handlers profitieren.

Ein zusatzlicher Aspekt, der in Verbindung mit Nutzengewinnen durch
vertikale Vereinbarungen entsteht, ist die Vermeidung der so genannten
“hold-up” Problematik. Das Risiko bei der ,hold-up"-Problematik entsteht,
wenn Unternehmen flr einen Hersteller bzw. Lieferanten wichtige langfris-
tige Investitionen mit substantiellen versunkenen Kosten vornehmen. In
einer solchen Situation ist nach Vornahme der Investitionen die Verhand-
lungsposition des Unternehmens deutlich geschwacht. Die Beflirchtung ist,
dass diese Investitionen zum Trittbrettfahren missbraucht werden. Verti-
kale Vereinbarungen kdnnen dieser Problematik entgegenwirken.

Vertikale Vereinbarungen kénnen den Absatz ankurbeln sowie den Mar-
kenaufbau beginstigen, indem den Handlern bestimmte Qualitatsstan-
dards auferlegt werden. In solchen Fallen sind Exklusivvereinbarungen
und selektive Vertriebsformen angebracht wenn z.B. zeitlich beschrankt

4 L. Peeperkorn, “"The Economics of Verticals”, Competition Policy Newsletter 1998 -
Number 2, |
http://europa.eu.int/comm/competition/speeches/text/sp1998_020_en.html.

5 der GroBhandelspreis des Produzenten sowie der Einzelhandelspreis des Handlers

6 Vergleiche z.B. die Arbeit von D.Boyd, “Vertical Restraints and the Retail Free Riding
Problem: An Austrian Perspective”, in: The Review of Austrian Economics, Vol. 9,
No. 1 S. 119-134,(1996)
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ein neues Produkt in den Markt eingeflihrt werden soll. Insgesamt gese-
hen, kénnen vertikale Vereinbarungen zahlreiche positive Effekte aufwei-
sen.

Nichtsdestotrotz kdnnen vertikale Vereinbarungen auch wettbewerbs-
schadliche Effekte generieren. Solche negativen Effekte waren z.B.:
Abschottung durch Eintrittsbarrieren; Beeintrachtigung des Wettbewerbs
zwischen verschiedenen Marken (inklusive der Erleichterung von Kollusion
sowohl stillschweigend als auch explizit); Verringerung des Wettbewerbs
zwischen Vertriebshandlern, die Produkte derselben Marke vertreiben
(markeninterner Wettbewerb) und Hindernisse der Integration des Bin-
nenmarktes.’

Bezlglich der Integration des Binnenmarktes werden vertikale Vereinba-
rungen ambivalent angesehen. Einerseits kdnnen sie den Wettbewerb in
einem hohen AusmaBl behindern; andererseits erhdéhen sie durch die
EinfUhrung neuer Produkte in den EU Mitgliedstaaten die Wettbewerbsin-
tensitat. Eindeutig ist die Position der Kommission hinsichtlich der vertika-
len Vereinbarungen, die die Absicht haben, die Markte der EU Mitglied-
staaten abzuschotten. Sie behindern direkt oder indirekt den freien Wa-
renverkehr zwischen den EU Mitgliedstaaten und beglinstigen die Auf-
rechterhaltung unterschiedlicher Preisniveaus. Exklusivvereinbarungen,
die darauf abzielen Importe zu beschranken, kénnen das Gebiet des
Handlers effektiv schitzen und ermdglichen auf diese Weise, Preise hoch
zu halten. AuBerdem erleichtern diese Vereinbarungen, wenn die meisten
Hersteller/Anbieter Produkte exklusiv vertreiben, Absprachen sowohl auf
Seiten der Hersteller als auch der Handler. Das Risiko auf der anderen
Seite ist jedoch, dass Parallelimporte das Trittbrettfahren eines exportie-
renden Handlers erst ermdglichen, der dann die Promotionsaktivitaten und
Dienstleistungsbemihungen eines lokalen Handlers fiir seine Zwecke
nitzt. Dies bedeutet, dass vertikale Vereinbarungen wie z.B. ein Gebiets-
schutz den Wettbewerb féordern kénnen, wenn ein Hersteller einem Markt
kostenglinstig beitreten kann, ohne eine eigene Tochterfirma grinden zu
mussen. Gleichzeitig kénnen solche Vereinbarungen aber auch sehr
effektive Methoden sein, um Preisunterschiede im Binnenmarkt aufrecht-
zuerhalten oder um neue Wettbewerber abzuschrecken.

Negative Effekte, die sich auf vertikale Vereinbarungen zurlckflihren
lassen, kommen eher vor, wenn das Unternehmen ein bestimmtes Aus-
mafB von Marktmacht aufweist. Gewinne vertikaler Strukturen, die aus
Effizienzsteigerungen resultieren, koénnen flir Konsumenten in Form
geringerer Preise oder besserer Qualitdt dann von Vorteil sein, wenn

7 M.Hughes/C.Foss/K.Ross, "The Economic Assessment of Vertical Restraints under
U.K. and E.C: Competition Law”, (2001) ECLR S. 427.
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ausgepragter Wettbewerb durch andere Anbieter besteht. Wenn die
vertikale Struktur Uber eine ausreichende Marktmacht verfligt, gehen
diese Effizienzvorteile hingegen durch die Abschdépfung von Extragewinnen
verloren. Sie werden nicht an die Konsumenten weitergegeben.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass vertikale Vereinbarun-
gen prinzipiell beides aufweisen: wettbewerbsfordernde sowie wettbe-
werbsbeschrankende Effekte. Letzten Endes kann ein und dieselbe verti-
kale Vereinbarung sehr unterschiedliche Effekte ausliben; je nachdem in
welchem Zusammenhang die Vereinbarung gewurdigt wird. Daher sind
per-se-rules nicht geeignet, um vertikale Vereinbarungen zu prifen.
Vielmehr ist eine dkonomisch substantiierte Fall-zu-Fall Wirdigung not-
wendig.

In einem solchen Zusammenhang kann ein Expertengutachten die
Selbstbeurteilung des Unternehmens optimieren. Ein solches Expertengut-
achten stlitzt das Unternehmen auch im Falle einer gerichtlichen Ausei-
nandersetzung. Unbestritten ist, dass wenn keine Marktmacht auf Seite
der Hersteller und/oder der Seite der Einzelhandler vorliegt, vertikale
Beschrankungen gesellschaftlich vertraglich sind.

Fazit

Zusammengefasst lasst sich festhalten, dass Unternehmen im Rahmen
ihrer Selbstbeurteilung gemaB des “more economics based approach”
gefordert sind. Professionelle Unterstlitzung kann diese Durchfihrung der
oft schwierigen Selbstbeurteilung erleichtern. Diese Unterstltzung kann in
Form eines dkonomischen Expertengutachtens erfolgen. Ein von Wettbe-
werbsdkonomen erstelltes substantiiertes Expertengutachten dient auch
bei zuklnftigen médglichen gerichtlichen Auseinandersetzungen als Beweis.
Unter anderem daflir, dass die Unternehmen die von der Kommission
auferlegte Selbstprifung nach bestem Wissen vorgenommen haben.
Einige juristische Berater gehen davon aus, dass eine frihzeitig vorge-
nommene professionelle Selbstbeurteilung die Unternehmen vor Strafen
und Schadenszahlungen schitzt. Der wahre Vorteil ist, dass Unternehmen
durch ein 6konomisches Expertengutachten ein weitaus gréBeres Mal3 an
Sicherheit bzgl. der vertikalen Vereinbarungen genieBen.

EE&MC bietet solche 6konomischen Expertengutachten an. Die Projektzei-
ten flr die Erstellung eines Expertengutachtens betragen zwischen 2-3
Monaten. Auf Grund der vielfaltigen Erfahrungen von EE&MC in diesem
Themenbereich, kdénnen die Kosten gut eingeschatzt werden. Unsere
Erfahrungen ermdglichen auch, Datenanfragen auf ein notwendiges
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Minimum zu reduzieren. Qualitdt der Dienstleistung, Erfahrungen und
Akzeptanz bei den Gerichten zahlen in diesem Zusammenhang.

Das Buch
“Economic Analyses of Vertical Agreements - A Self-assessment”

verfasst von Dr. Dr. Hildebrand, EE&MC Partner, kann unter dem folgen-
den Link bestellt werden:

http://www.aspenpublishers.com/Product.asp?catalog name=Aspen&cate
gory name=&product id=9041123288&cookie%5Ftest=1.
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