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|. Hintergrund

Im Auftrag des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie haben die Wissenschaftler
Prof. Dr. Justus Haucap, Prof. Dr. Wolfgang Kerber, Prof. Dr. Heike Schweitzer und Robert
Welker unter besonderer Berlcksichtigung der Digitalisierung untersucht, ob das geltende
Kartellrecht hinreichende und effiziente Reaktionen auf neuartige Gefahren fir den freien
Wettbewerb ermdglicht. Im Zentrum der Untersuchung stand die Frage, ob der geltende
kartellrechtliche Rahmen ein rechtzeitiges Eingreifen der Kartellbehtrden erlaubt, so dass
Schéaden fur den freien Wettbewerb durch Marktmachtmissbrauch friihzeitig verhindert wer-
den konnen. Die Untersuchung basiert auf einer Verabredung der Regierungsparteien im
Koalitionsvertrag. Danach soll die wettbewerbsbehdrdliche Aufsicht weiterentwickelt wer-
den, um Missbrauch von Marktmacht vor allem auf sich schnell verdndernden Markten zU-
gig und effektiv abstellen zu kbnnen (Koalitionsvertrag S. 61, Zeilen 2771 ff.)

Il. Erweiterung des Anwendungsbereichs

Im Rahmen der Studie wurde gepriift, ob eine Anderung der Grundstruktur des Miss-
brauchsverbots durch eine Absenkung der geltenden Interventionsschwelle erforderlich ist.
Dies wird im Ergebnis zwar abgelehnt, da mit 8 20 GWB bereits eine Norm existiere, die ein
staatliches Eingreifen in die Wettbewerbsprozesse bereits bei Vorliegen relativer Markt-
macht, also jenseits existierender Marktbeherrschung, erlaubt und somit die Interventions-
schwelle bereits fir bestimmte Fallkonstellationen absenkt. Empfohlen wird aber eine Er-
weiterung des Anwendungsbereichs der Missbrauchsaufsicht bei relativer Marktmacht (8 20
GWB).

Die Wissenschaftler schlagen vor, zur Erweiterung des Anwendungsbereichs der Miss-
brauchsaufsicht die Beschrankung des Schutzbereichs gemal 8§ 20 GWB auf kleine und
mittlere Unternehmen zu streichen. Dies sei geboten und angemessen, weil einschlagige
Abhangigkeitslagen auch fur grol3e Unternehmen entstehen kdnnten.

Die Plane der Wissenschatftler, die Beschrankung des Schutzbereichs der Missbrauchsauf-
sicht gemal} § 20 GWB zu streichen, werden vom HDE abgelehnt, da sie im Einzelhandel
zu einer unverhaltnismaRigen Uberregulierung fuhren wirden.
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1. Einbeziehung von GrofRunternehmen in den Schutzbereich

Die Regelung des 8§ 20i. V. m. 8 19 GWB soll eigentlich den Mittelstand schitzen. Nach
den Vorschlagen der Wissenschaftler sollen nun aber auch grof3e, ggf. sogar internatio-
nal agierende Industrieunternehmen in den Schutzbereich der Norm einbezogen wer-
den. Dies widerspricht der eigentlichen Intention der Regelung. Danach sollen grund-
satzlich schwéachere Unternehmen als Anbieter oder Nachfrager bestimmter Waren oder
Dienstleistungen — auch im Interesse der Verbraucher — vor missbrauchlichem Markt-
verhalten grofRer, marktbeherrschender oder mindestens marktstarker Unternehmen ge-
schitzt werden. Grol3e, ggf. sogar international agierende Industrieunternehmen sind of-
fensichtlich nicht in diesem Sinne schutzbedirftig. Eine Erweiterung des Anwendungs-
bereichs wirde damit zu einem sehr grundsatzlichen und verfehlten Wechsel der Ziel-
richtung im Bereich der Missbrauchsaufsicht bei relativer Marktmacht fuhren, weil die
Schutzrichtung vom Mittelstand auf Grol3unternehmen verschoben werden wirde.

Fur den Schutz von GroB3unternehmen sah der Gesetzgeber aber im Zuge der 5. GWB-
Novelle im Jahr 1989 gerade keine Notwendigkeit und beschréankte den Schutzbereich
der Norm auf kleine und mittlere Unternehmen, um das Verbot ,auf das Mal} des Erfor-
derlichen” zu beschranken (BT-Drs. Nr. 11/4610, S. 11 ff.). Auf diese Weise berlcksich-
tigt der Gesetzgeber seit nunmehr fast 20 Jahren die Tatsache, dass die Regeln des
§ 20 GWB zwangslaufig mit Eingriffen in die Vertragsfreiheit verbunden sind, die sich
aber nur rechtfertigen lassen, wenn sie verhaltnismaRig ist. Die Einbeziehung von Grol3-
unternehmen in den Anwendungsbereich geht aber auch nach richtiger Wertung des
Gesetzgebers offensichtlich Gber das erforderliche MalR hinaus und halt einer Verhalt-
nismaRigkeitsprifung daher nicht stand.

Wie im Folgenden gezeigt werden wird, gilt dies besonders fir die Verhaltnisse in der
Lebensmittellieferkette.

2. UnverhaltnismaRige Schwierigkeiten bei der Rechtsanwendunq in der Lebensmittellie-
ferkette

Der Begriff der ,unbilligen Behinderung® des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB ist denkbar weit und
durch die Rechtsprechung nur unzureichend konkretisiert worden. Auf eine Erweiterung
des Anwendungsbereich dieser ohnehin problematischen und in der Praxis schwer
handhabbaren Norm, die mit zahlreichen Rechtsunsicherheiten verbunden ist, sollte da-
her verzichtet werden.
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Als ,Behinderung® im Sinne der §§ 19 Abs. 2 Nr. 1i. V. m. § 20 Abs. 1 GWB wird nam-
lich jede ,Beeintrachtigung der Betatigungsmdglichkeit eines anderen Unternehmens im
Wettbewerb® definiert. Das Tatbestandsmerkmal der ,unbilligen Behinderung“ kann auf
dieser Grundlage sehr weit ausgelegt werden und erfasst einen schwer absehbaren
Kreis von Verhaltensweisen.

Wenn das Vorliegen einer ,unbilligen Behinderung® festgestellt wird, hangt die Zulassig-
keit dieses Verhaltens noch davon ab, ob sie im Rahmen einer Interessenabwégung im
Einzelfall als gerechtfertigt anzusehen ist. Der Ausgang der Interessensabwagung ist
von den Marktteilnehmern im Rahmen der Selbsteinschatzung aber oft nicht rechtssi-
cher zu prognostizieren. Fraglich ist beispielsweise, wie es sich auf die Beurteilung der
Zulassigkeit einer ,unbilligen Behinderung“ auswirkt, wenn eine relative Abhangigkeit nur
bei einem einzelnen (ggf. betroffenen) Produkt besteht und der Hersteller gleichzeitig ei-
ne grolde Produktpalette liefert, die auch ,must-have-Produkte” umfasst. Wegen der dar-
aus resultierenden Rechtsunsicherheiten verbunden mit den drohenden Buf3geldern in
Hohe von bis zu 10 Prozent des Gesamtumsatzes der relevanten wirtschaftlichen Ein-
heit besteht die Gefahr, dass aus Griinden einer (Ubertriebenen) Risikopravention im
Rahmen der Selbsteinschatzung von den Unternehmen auch Verhaltensweisen als
problematisch bewertet werden, die eigentlich von der Norm nicht erfasst werden sollen
und bisher tatsachlich als zulassig bewertet werden.

Dies ist insbesondere problematisch, wenn das Verhaltnis zwischen zwei grof3en Markt-
teilnehmern betroffenen ist und ein gréReres Unternehmen des Lebensmitteleinzelhan-
dels auf diese Weise de facto in seinen HandlungsspielrAumen auch gegeniiber grof3en,
international agierenden GroRunternehmen beschrankt wird. Dies kann dazu fihren,
dass bei einer entsprechenden Erweiterung des Schutzbereichs harte Verhandlungen
zwischen dem Lebensmitteleinzelhandel und grof3en Industrieunternehmen in der Praxis
ausgeschlossen, mindestens aber de facto weiter eingeschrankt wirden, auch wenn der
BGH in seiner aktuellen Entscheidung vom 23.01.2018 (Az. KVR 3/17) festgestellt hat,
dass harte Verhandlungen weiterhin grundséatzlich méglich sein sollen.

3. Uberregulierung durch ,Anzapfverbot‘ und ,Verbot der unbilligen Behinderung*

Diese Beschrankung der VerhandlungsspielrAume wirde noch neben das bereits beste-
hende Verbot des Forderns ungerechtfertigter Vorteile (,Anzapfverbot®, § 19 Abs. 2 Nr. 5
i. V. m. 8 20 Abs. 2 GWB) treten. Auf eine damit verbundene Uberregulierung der verti-
kalen Vertragsbeziehungen durch zwei in die gleiche Richtung zielende Regelungen

Handelsverband Deutschland (HDE) e. V. Seite 4
Dr. Peter J. Schroder, Bereichsleiter Recht & Verbraucherpolitik | E-Mail: schroeder@hde.de
Am Weidendamm 1 A, 10117 Berlin | Telefon: 030 726250-46 | Fax: 030 726250-49 www.einzelhandel.de



sollte aber unbedingt verzichtet werden, um unverhaltnisméaRige Beschrankungen der
Verhandlungsspielraume zu vermeiden.

Trotz der Bedenken des HDE ist der Schutzbereich des ,Anzapfverbots® im Jahr 2007
mit dem Gesetz zur Bekampfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversor-
gung und des Lebensmittelhandels auch auf Grol3unternehmen erweitert worden.
Gleichzeitig wurde in der Folge die Anwendbarkeit der Regelung durch die Einfiihrung
des neuen Verhaltnismafigkeitserfordernisses erschwert.

Eine VerhaltnismaRigkeitsprifung ist aber beim ,,Anzapfverbot™ in der Praxis nur schwer
und mit erheblichen Rechtsunsicherheiten durchzufiihren, da umfangreiche Konditio-
nenpakete verhandelt werden und eine Gegeniberstellung von Forderung und angebo-
tener Leistung daher fur die Feststellung der Forderung ungerechtfertigter Vorteile nicht
weiterfuhrt. Nach diesem Ansatz mussten die einzelnen Konditionen namlich isoliert be-
trachtet werden, obwohl richtigerweise auch nach der Rechtsprechung des BGH (Be-
schluss vom 23.01.2018, Az. KVR 3/17 — ,Hochzeitsrabatte“) das gesamte Paket bewer-
tet werden muss. Die daraus resultierenden Rechtsunsicherheiten kénnen die Handler
nur vermeiden, wenn sie im Zuge einer harten Risikopravention die Konditionentitel und
angebotenen Leistungsarten massiv reduzieren und sich auf die Forderung sicherer
Konditionen, mit denen hinreichende praktische Erfahrungen bestehen, beschranken.

Die so vom Gesetzgeber begriindete Tendenz zu einem verarmten und verkrusteten
Konditionengeflige fiuhrt schon fur sich allein zu weniger innovativen Verhandlungen und
einem eingeschrankten Konditionenwettbewerb. Dieser Effekt wirde durch eine Anwen-
dung des Behinderungsverbots (8 19 Abs. 2 Nr. 1i. V. m. § 20 Abs. 1 GWB) auf das
Verhaltnis zwischen Grolunternehmen noch erheblich verstarkt.

Wahrend der Lebensmitteleinzelhandel als Abnehmer aber in der Freiheit der Konditio-
nengestaltung zunehmend beschrankt wird, bleiben die Hersteller in den Moglichkeiten
ihrer Preisgestaltung frei. Fur das Verhaltnis zwischen den Unternehmen des Lebens-
mitteleinzelhandels und der herstellenden Industrie wird die vorgeschlagene Erweiterung
des Anwendungsbereichs der Missbrauchsaufsicht bei relativer Marktmacht daher zu ei-
ner unverhaltnismaRigen Uberregulierung fiihren. Diese de facto einseitige Regulierung
zu Lasten des Einzelhandels als Abnehmer wird unter Berticksichtigung der hochkon-
zentrierten Herstellerseite das bereits labile, aber fir die Funktion der Lieferkette erfor-
derliche Gegengewicht des Handels zu Gunsten der Herstellerseite weiter reduzieren,
die Verhandlungsposition der Einzelhandelsunternehmen schwéchen und gleichzeitig
grol3e Lebensmittelhersteller starken.
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Kein Machtungleichgewicht in der Lebensmittellieferkette

Die Erweiterung des Schutzbereichs auf GroRunternehmen mit der daraus resultieren-
den Verschiebung der Machtverhéltnisse in den Vertragsverhandlungen ware fur den
Lebensmitteleinzelhandel besonders problematisch, weil auf jeden Fall im Verhaltnis zu
grol3en Industrieunternehmen kein Marktungleichgewicht besteht und die provozierten
Effekte daher wettbewerbsékonomisch besonders problematisch sind.

Tatsachlich ist auf der Herstellerstufe eine erhebliche Konzentration festzustellen. Das
Bundeskartellamt hat im Rahmen der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel
festgestellt, dass auf Herstellerseite eine heterogene Spitzengruppe von jeweils hochs-
ten vier Unternehmen in allen untersuchten Beschaffungsmarkten den wesentlichen Teil
des Angebots auf sich vereint (S. 155 ff.). Haufig sind die Handler zudem von den gro-
Ren Industrielieferanten abhangig, wenn sie ,must-have-Produkte” anbieten, auf die der
Handel im Sortiment nicht verzichten kann, weil die Kunden sonst ihren Einkauf voll-
standig bei einem Wettbewerber tatigen und der Handler erheblichen Umsatz — tiber den
Umsatz mit dem konkreten ,must-have-Produkt® hinaus — verlieren wirde.

Auf dieser Basis konnen in der Praxis bereits heute Industrieunternehmen im Vergleich
zum Lebensmitteleinzelhandel erheblich hohere Gewinne realisieren:
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Wahrend die Margen der groRen Konsumgiterhersteller im Durchschnitt bei 18,5 Pro-
zent liegen, konnen die europaischen Lebensmitteleinzelhandelsunternehmen im
Durchschnitt lediglich Margen von 2,7 Prozent erreichen.
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Die teilweise Uberlegene Verhandlungsposition der groRen Konsumguterhersteller
kommt aber nicht nur in den signifikant hdheren Gewinnen, sondern auch in der Tatsa-
che zum Ausdruck, dass die Hersteller dem Einzelhandel wahrend laufender Rahmen-
kaufvertrage zum Teil erhebliche Einkaufspreiserhéhungen auferlegen kénnen, ohne
hierzu nachvollziehbare Griinde zu nennen bzw. nennen zu kénnen.

Der Einzelhandel verfiigt also keineswegs Uber eine tberlegene Nachfragemacht. Im
Gegenteil verhandeln Industrie und Handel mindestens auf Augenhdhe miteinander. In-
dizien sprechen sogar fur eine deutlich Gberlegene Machtposition der grofl3en Markenar-
tikelhersteller.

Die Erweiterung des Anwendungsbereichs in der Missbrauchsaufsicht bei relativer
Marktmacht auch auf grol3e Industrieunternehmen wirde also die Verhandlungsposition
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der grol3en Lieferanten starken und die bereits tendenziell bestehende Schieflage in den
Machtverhaltnissen zusatzlich und unverhaltnismaflig zu Lasten des Lebensmittelein-
zelhandels beeinflussen.

5. Nachteile fiir die Verbraucher

Angesichts dessen besteht die Gefahr, dass das gerade noch halbwegs intakte Ver-
handlungsgleichgewicht zwischen Industrie und Lebensmitteleinzelhandel durch eine
Erweiterung des Anwendungsbereichs der Missbrauchsaufsicht bei relativer Marktmacht
erheblich gestort wirde. Die grof3en Lebensmittelhersteller wirden in die Lage versetzt,
ihre preisrelevanten Positionen in den Vertragsverhandlungen mit dem Einzelhandel
noch starker als bisher durchzusetzen. In der Folge ist abzusehen, dass die Hersteller-
margen und die Verbraucherpreise steigen werden. Gleichzeitig wird der Innovations-
wettbewerb nachlassen, weil die Handler bei geringeren Margen weniger als bisher in
die Entwicklung von Handelsmarken investieren kénnen, so dass der Wettbewerb zwi-
schen vergleichbaren Produkten unterschiedlicher Marken (Inter-Brand-Wettbewerb)
gedampft wirde.
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V. Zusammenfassung

Die Regelung des § 20 i. V. m. 8 19 GWB soll eigentlich den Mittelstand schitzen. Jetzt
sollen nach dem Vorschlag der Wissenschaftler zur ,Modernisierung der Missbrauchsauf-
sicht” auch groR3e Industrieunternehmen in den Schutzbereich einbezogen werden. Dies
wird vom HDE abgelehnt.

Fir das Verhaltnis zwischen den Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels und der her-
stellenden Industrie wird diese MaRnahme zu einer unverhaltnismaRigen Uberregulierung
fuhren. Diese Gefahr besteht, weil der Begriff der ,,unbilligen Behinderung“ des § 19 Abs. 2
Nr. 1 GWB denkbar weit ausgelegt werden kann und durch die Rechtsprechung nur unzu-
reichend konkretisiert ist. Es ist nicht auszuschliel3en, dass bei einer entsprechenden Erwei-
terung des Schutzbereichs harte Verhandlungen zwischen dem Lebensmitteleinzelhandel
und groRRen Industrieunternehmen ausgeschlossen wirden. Diese Beschrankung der Ver-
handlungsspielrdume wirde noch neben das bereits bestehende und zuletzt mit der
9. GWB-Novelle erweiterte ,Anzapfverbot® (§ 19 Abs. 2 Nr. 5i. V. m. § 20 Abs. 2 GWB) tre-
ten. Eine solche MaRRnahme ware besonders problematisch, weil zwischen Lebensmitte-
leinzelhandel und Industrie kein Marktungleichgewicht zum Nachteil der Lebensmittelher-
steller besteht, sondern die Stufen mindestens auf Augenhdhe miteinander verhandeln, wo-
bei verschiedene Indizien sogar fiur einen Machtliiberhang der konzentrierten Lebensmittel-
hersteller sprechen.

Die vorgeschlagene Erweiterung des Anwendungsbereichs wirde also die Verhandlungs-
position der grof3en Lieferanten zuséatzlich und unverhaltnismafiig gegeniber dem Lebens-
mitteleinzelhandel starken. Aufgrund der damit drohenden Stérung des ohnehin labilen Ver-
handlungsgleichgewichts besteht die Gefahr, dass in Folge einer Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs des 8 20 i. V. m. § 19 GWB die Verbraucherpreise steigen und der Innovati-
onswettbewerb nachlassen werden.
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