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. Vorbemerkung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist seit 90 Jahren die Spitzenorganisation des deutschen Einzelhan-
dels — des drittgréRten Wirtschaftszweigs in Deutschland — mit insgesamt drei Millionen Beschéftigten und gut
450 Milliarden Euro Jahresumsatz. Er vertritt die Belange und Interessen von rund 300.000 Einzelhandelsun-
ternehmen aller Branchen, Standorte und BetriebsgroRen. Der Lebensmitteleinzelhandel ist mit etwa 90.000
Betriebsstatten, 950.000 Beschéftigten und einem Jahresumsatz von etwa 150 Milliarden Euro die grof3te
Einzelhandelsbranche. Uber 10.000 selbststandige Kaufleute pragen das Bild im Lebensmitteleinzelhandel
entscheidend mit. Rund 6.200 Verbrauchermérkte, 15.500 Discounter und 13.000 Supermarkte und zahlreiche
kleinere Lebensmittelgeschéfte stehen fur vielfaltiges Unternehmertum.

Die Zahl der im Lebensmitteleinzelhandel angebotenen Artikel ist in den letzten Jahren Uber alle Warengrup-
pen und Betriebsformen hinweg deutlich gestiegen. Die durchschnittliche Artikelzahl liegt in SB-Warenhéusern
bei Gber 25.000, in Supermarkten bei ca. 10.000 und im Discount bei ca. 2.000. Auch die Produktvielfalt ins-
gesamt hat deutlich zugenommen. Der Lebensmittelhandel begruf3t téaglich etwa 40 Millionen Kunden in sei-
nen Geschéaften. Seit Jahren tragt der intensive Wettbewerb Lebensmitteleinzelhandel zu einer moderaten
Entwicklung der Verbraucherpreise in Deutschland bei.

Der Einzelhandel befindet sich in einem stetigen Entwicklungsprozess, der im Wesentlichen durch die Anfor-
derungen der Verbraucher getrieben wird und im Ergebnis mit gewissen Konzentrationseffekten auf Handels-
und Herstellerseite verbunden ist. Wie das Institut fir Handelsforschung (Universitat Kéln) im Rahmen einer
Studie® bereits im Jahr 2009 nachgewiesen hat, befinden sich Hersteller und Handler bei Betrachtung der
einzelnen Produktgruppen aber insgesamt in einem ausgewogenen Verhdltnis. Im Jahr 2014 hat auch das
Bundeskartellamt in der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel bestétigt, dass den Lebensmittelein-
zelhandlern auf Herstellerseite eine heterogene Spitzengruppe von héchstens vier (international agierenden)
Unternehmen gegenijberstehtz. Diese konzentrierte Anbieterseite kénne die Beschaffungsalternativen des
Lebensmitteleinzelhandels verringern und somit die Verhandlungspositionen des Einzelhandels schwachen®.
Auch in den vorliegenden Hinweisen macht das Bundeskartellamt auf diese Konzentration auf Herstellerseite
aufmerksam (Rdnr. 39). Bei starken Marken steigt nach Feststellung des Bundeskartellamts die Verhand-
lungsmacht der Hersteller selbst gegeniiber groRen Abnehmern®.

! Angebots- und Nachfragemacht von Handel und Industrie, K6ln 2009.

z Bundeskartellamt: Zusammenfassung der Sektoruntersuchung Lebensmitteleinzelhandel, September 2014, S. 6.
Ebd.

*Ebd., S. 11.
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II. Grundsatzliche Anmerkungen

1. Generelle Bewertung

Die vorliegenden Hinweise sind grundsatzlich geeignet, einen wichtigen Beitrag zur Wiederherstellung des
Vertrauens der Marktteilnehmer zu leisten und rechtssicheres Handeln in der Lieferkette zu férdern. Die in
weiten Teilen klare Abgrenzung von erlaubtem und verbotenem Verhalten verbunden mit praktischen Beispie-
len ist ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung. Mit dieser Darstellungsform kann bei den Akteuren fir
mehr Klarheit in Bezug auf grundsétzliche Fragen des Preisbindungsverbots gesorgt werden. Leider spiegeln
allerdings viele Fallbeispiele nur recht eindeutige Félle wieder. Ein starkeres Eingehen auch auf Grenzfélle
wére wiinschenswert. Auch deswegen sieht der HDE noch einigen Erganzungs- und Anderungsbedarf (vgl.
unten Gliederungspunkte 11.3. und IIl.).

Ferner bedauert der HDE, dass das Bundeskartellamt den Anwendungsbereich der Hinweise auf den Le-
bensmitteleinzelhandel beschrankt.

Ausdricklich begrif3t der HDE die Tatsache, dass das Bundeskartellamt friihzeitig den Dialog mit den be-
troffenen Kreisen aufgenommen und in diesem Zusammenhang noch vor der Erstellung des vorliegenden
Entwurfs einen offiziellen Konsultationsprozess eingeleitet hat. Damit wurde eine wichtige Voraussetzung
geschaffen, um den Unternehmen am Ende praxisgerechte Hinweise zur Verfiigung stellen zu kénnen.

2. ,,Handreichung“ vom 13.04.2010

Im Jahr 2010 hatte das Bundeskartellamt Verhaltenshinweise fir kooperierende Unternehmen zur sicheren
Abstellung kartellrechtlicher VerstéRe, die sogenannte ,Handreichung“ des Vorsitzenden der 11. Beschluss-
abteilung vom 13.04.2010, veréffentlicht. Die ,Handreichung“ wurde breiten Teilen der betroffenen Wirt-
schaftskreise auch Uber die Verbande zugéanglich gemacht. Die Hinweise umfassten umfangreiche Ausfiih-
rungen zu den als kartellrechtlich bedenklich eingestuften ,Graubereichen®. Durch diese wurden die Hand-
lungsspielraume der Unternehmen in der Praxis Uiber die Vorgaben des Gesetzgebers hinaus begrenzt.

Der HDE hat dieses Ergebnis wiederholt kritisiert und auf mogliche negative Folgen fir den Wettbewerb auf-
merksam gemacht. Vor diesem Hintergrund begriiRen wir daher ausdriicklich die Feststellung des Bundeskar-
tellamts, dass die ,Handreichung“ nunmehr gegenstandsilos ist (Rdnr. 2).

3. Anwendungsbereich

Dessen ungeachtet ist es grundséatzlich bedauerlich, dass das Bundeskartellamt den Anwendungsbereich der
Hinweise auf den Lebensmitteleinzelhandel beschrankt. Angesichts der flieRenden Grenzen zwischen dem
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Non-Food- und Food-Bereich ist es namlich fraglich, ob die vorgenommene Fokussierung auf den LEH sinn-
voll ist. Nach Auffassung des Einzelhandels wére es daher zielfihrend, wenn mit den Hinweisen rechtssiche-
res Verhalten im Zusammenhang mit Fragen der Preisbindung nicht nur im Lebensmitteleinzelhandel, sondern
im gesamten Einzelhandel einschliel3lich des Non-Food-Bereichs erleichtert wiirde. Ein Grund, warum sich die
Hinweise nur auf die Branche des Lebensmitteleinzelhandels beschréanken, ist nicht erkennbar.

Auch im Non-Food-Bereich sind Fragen der Preisbindung relevant. Daher regt der HDE an, die vorliegenden
Hinweise zu Uberarbeiten, zu ergdnzen und auch die Besonderheiten der anderen Einzelhandelsbranchen zu
berlicksichtigen. Dies erscheint auch deshalb sinnvoll, weil die vorliegenden Hinweise fur den Lebensmittel-
einzelhandel zwangslaufig auch auf andere Branchen ausstrahlen werden.

4. Inhaltlicher Ergdnzungs- und Anderungsbedarf

Auch wenn die Problematik der Preisbindungen in einem Papier wie dem vorliegenden selbstverstéandlich
nicht erschopfend behandelt werden kann, bedauern wir gleichwohl einige Liicken zu praxisrelevanten Frage-
stellungen.

So verzichtet das Bundeskartellamt auf vertiefte Ausfihrungen zu der Frage, in welchem Umfang Verkaufs-
preise im vertikalen Verhdltnis — abseits des konkreten Falls der Aktionsplanung — kommuniziert werden dur-
fen. Die Ausfiihrungen zum Datenaustausch (Rdnr. 95 ff.), die sich auRerdem im Wesentlichen auf Verkaufs-
mengen konzentrieren, sind fur die Praxis unzureichend. Hier ware nicht nur auf die Kommunikation eigener
Ladenabgabepreise, sondern auch — zusatzlich zu den konkret einzelfallbezogenen Ausfihrungen unter
Rdnr. 82 ff. — auf die Nennung von Preisen der Wettbhewerber im Rahmen von Einkaufsverhandlungen einzu-
gehen gewesen.

Weiterhin hatten wir es fur wiinschenswert gehalten, wenn das Bundeskartellamt dargestellt hatte, ob und in
welchem Umfang die Ubermittlung von Verkaufspreisen im Rahmen des Category Management zuldssig ist.

SchlielZlich halten wir es unbedingt fiir erforderlich, dass sich das Bundeskartellamt bei seinen Ausfiihrungen
noch starker als in dem vorliegenden Entwurf an den praktischen Verhaltnissen und Usancen in der Lebens-
mittellieferkette orientiert. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf die tatsachlichen Gegenstande der Verhand-
lungen zwischen Hersteller und Handler sowie die praktische Notwendigkeit zum Informationsaustausch. In
diesem Sinne sollten die Ausfiihrungen und Beispiele auch durchgéangig praxisnah formuliert werden. Dies ist
im vorliegenden Entwurf nur teilweise gelungen.

Ill.  Zu den Ausflihrungen im Einzelnen

Im Folgenden erlautern wir, an welchen Textstellen die Ausfiihrungen in dem Entwurf der Hinweise aus Sicht
des Einzelhandels konkretisiert, modifiziert oder ergénzt werden sollten.

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



1. Rechtlicher und 6konomischer Hintergrund

a) Relevante Bewertungskriterien

Das Bundeskartellamt stellt fest, dass bei ,echten®, innovativen Produktneueinfihrungen vertikale Preishin-
dungen zulassig sein kdnnten, weil damit effizienzsteigernde Wirkungen verbunden seien (Rdnr. 36).

Die Beschrankung auf ,echte“ Produktneueinfihrungen hilft dem Praktiker nicht weiter und gibt ihm Steine
statt Brot. So bleibt vollstandig offen, unter welchen Bedingungen nach der Definition des Bundeskartellamts
eine ,echte” Produktneueinfiihrung vorliegt. Es ware nach Auffassung des Einzelhandels wiinschenswert,
wenn die Ausfihrungen an dieser Stelle durch weitere Erlauterungen, die Definition des Begriffs ,echt* und
ggf. ein Praxisbeispiel erganzt wirden.

b) Marktstruktur und Machtverteilung im Lebensmitteleinzelhandel

Die Feststellung des Bundeskartellamts, der Lebensmitteleinzelhandel stelle fur die Lebensmittelindustrie ,den
mit Abstand wichtigsten Absatzkanal“ dar (Rdnr. 37), ist in dieser Pauschalitat nicht richtig. Tatsachlich sind
die Hersteller — anders als die Aussage des Bundeskartellamts suggeriert — nicht vom Absatz im Lebensmittel-
einzelhandel abhangig. Alternative Vertriebswege sind vorhanden und deren Bedeutung darf nicht unter-
schatzt werden. Sie machen nach Erkenntnissen des Instituts fir Handelsforschung (IfH) durchschnittlich
35 Prozent aus und liegen in einzelnen Produktbereichen deutlich héher.

Auch die Behauptung, die Beschaffungsmarkte des Lebensmitteleinzelhandels in Deutschland seien hoch
konzentriert (Rdnr. 39), lasst sich bei kritischer Prifung kaum halten, da sie auf einer unrealistischen Abgren-
zung des Beschaffungsmarktes beruht. Tatsachlich sind von den Top 100 Lieferanten des Lebensmitteleinzel-
handels 42 auslandische Unternehmungen. In Deutschland werden i. d. R. Vertriebsgesellschaften, z. T. auch
Produktionsstandorte unterhalten. Fir die Marktabgrenzung kann es daher nicht darauf ankommen, ob die
Handler direkt aus dem Ausland oder uber eine in Deutschland angesiedelte Vertriebsgesellschaft beliefert
werden. Der raumlich relevante Beschaffungsmarkt ist daher in der Regel gerade nicht pauschal deutsch-
landweit, sondern oft europa- bzw. sogar weltweit abzugrenzen. Wird die Marktabgrenzung auf diese Weise
realitdtsnah durchgefiihrt, stellen sich die Beschaffungsmarkte des Lebensmitteleinzelhandels wegen der eu-
ropa- bzw. weltweit bestehenden alternativen Absatzmdglichkeiten weitgehend weniger konzentriert dar.

Wie die Sektoruntersuchung des Bundeskartellamts bereits gezeigt hat, nutzen die Hersteller in den einzelnen
Beschaffungsmarkten bestehende Absatzkanéle in sehr unterschiedlicher Weise. Teilweise werden nach
Feststellung des Bundeskartellamts in Deutschland nur 65 Prozent der Waren tber den Lebensmitteleinzel-
handel abgesetzt. Damit ist die aktuelle Feststellung, der Lebensmitteleinzelhandel befande sich in einer ,ga-
tekeeper“-Position beim Zugang der Hersteller zum Endkunden (Rdnr. 39), nicht haltbar. Bei dieser Betrach-
tung bleiben namlich wichtige bestehende alternative Vertriebskanéle der Hersteller unbertcksichtigt. Dazu
zédhlen Fachhandwerk, Gastronomie, Direktvertrieb, GroRhandel, Drogerie- und Biomarkte, Online-Handel.
Daneben spielt fur die Hersteller der Export als Absatzkanal eine wichtige Rolle. Wie auch Marktstrukturanaly-
sen des Instituts flr Handelsforschung (IfH) belegt haben, spielen die alternativen Vertriebswege tatsachlich
eine zentrale Rolle. Beispielsweise geht der Grof3teil der Grundnahrungsmittel in die Weiterverarbeitung.

Bedauerlicherweise folgt das Bundeskartellamt trotz dieser Sachlage weiterhin der These, die grof3en Le-
bensmitteleinzelhandler seien weitgehend in der Lage, ihre ,starke Marktposition in den Verhandlungen mit
der Lebensmittelindustrie zu ihrem Vorteil zu nutzen®, auch weil nur wenige Markenartikel in Deutschland eine
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so bedeutende Marktstarke hatten, dass sie als unverzichtbare Marke (,must-have-Produkt®) gelten kdnnten
(Rdnr. 40). Andererseits wird immerhin eingerdumt, dass die Existenz der Angebotsmacht der Hersteller
grundsatzlich von der Marktstarke der Artikel abhangt. Tatsachlich spricht viel dafiir, dass es der Hersteller
selbst in der Hand hat, seine Verhandlungsposition tUber die Marktstarke seines Produkts (z. B. durch Wer-
bung), durch die flexible Gestaltung der Produktion und durch die Nutzung alternativer Absatzkanale zu steu-
ern. Die Feststellungen des Bundeskartellamts zur Bedeutung der Marken im Lebensmitteleinzelhandel sind
daher kritisch zu hinterfragen.

Unvollstandig ist die Feststellung des Bundeskartellamts, Preissetzungen des Discounters Aldi hatten Auswir-
kungen auf die Ladenverkaufspreise der Vollsortimenter ausschlielich bei den Handelsmarken und bei Mar-
kenartikeln, die auch bei Aldi gelistet seien (Rdnr. 41). Zunachst ist angesichts der Existenz des marktbedeu-
tenden Discounters Lidl die vom Bundeskartellamt pauschal unterstellte Preisfihrerschaft des Discounters
Aldi in Frage zu stellen. Diese Bewertung unterschatzt die Bedeutung des grof3en Discounters Lidl. Tatséach-
lich hat die Preissetzung sowohl des Discounters Aldi als auch des Discounters Lidl erhebliche Auswirkungen
auf das Preisgeflige im deutschen Lebensmitteleinzelhandel. Diese ist aber auch keineswegs — wie vom Bun-
deskartellamt unterstellt — auf die Handelsmarken und Markenartikel beschrénkt, die auch bei den grof3en
Discountern gelistet sind. Das Bundeskartellamt beriicksichtigt bei dieser einschrankenden Sichtweise die
positive Kreuzpreiselastizitat, die zwischen fast allen im Lebensmitteleinzelhandel vertriebenen und in einer
Substitutionsbeziehung befindlichen Waren besteht, nicht ausreichend. Tatsachlich ist zu beachten, dass
Handelsmarkenprodukte regelméaRig auch durch Markenprodukte und Markenprodukte durch Handelsmarken
sowie konkurrierende Marken substituiert werden kénnen. Daher hat in der Praxis auch die Preissetzung bei
Handelsmarkenprodukten im Discountbereich Auswirkungen auf die Preisbildung bei Markenprodukten im
Vollsortimenter. Der vom Bundeskartellamt unterstellte Einfluss der Discounter auf die Preissetzung der Voll-
sortimenter erfasst daher die tatsachlichen Marktverhaltnisse nur teilweise.

2. Kartellrechtliche Beurteilung in der Praxis

a) Vereinbarung von Fest- und Mindestpreisen

Die gebildeten Fallbeispiele sind leider Uberwiegend recht eindeutige Falle, die Rechtsunsicherheiten nur in
geringem Umfange reduzieren. Wiinschenswert waren hier — ggf. auch aus den abgeschlossenen Vertikalver-
fahren gewonnene — Beispiele, die weniger eindeutig sind.

Bei (erfolgreichen) Drohungen eines Herstellers zur Durchsetzung einer Preisbindung empfiehlt das Bundes-
kartellamt abh&ngigen Handlern mit geringer Nachfragemacht, die ,Drohung zu dokumentieren®, um in einem
etwaigen spateren Verfahren die Initiative des Herstellers belegen zu kénnen (Rdnr. 51). Diese Empfehlung ist
praxisfern und unvollstandig.

Zunéchst ist es in dieser Konstellation schon aufgrund der vertikalen Machtstruktur bei realistischer Sichtweise
ausgeschlossen, dass der marktschwache Héndler eine Preisbindung gegentuiber seinem Lieferanten anregen
oder gar durchsetzen kann. Die schriftliche Dokumentation der Initiative des Herstellers vermittelt daher wenig
neue praktische Erkenntnisse. Zudem wird der abhangige Héndler bei entsprechenden Drohungen und einer
auf dieser Grundlage erfolgten Umsetzung der Preisvorstellungen des Herstellers kaum geneigt sein, diese in
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jeder Hinsicht fur ihn problematische Situation schriftlich zu fixieren. Es fehlen vor allem jedoch eindeutige
Hinweise darauf, wie das Bundeskartellamt den Kartellverstol3 in einer solchen Situation im Verfahren bewer-
ten und sanktionieren wiirde.

b) Unverbindliche Preisempfehlung

Die Ausfiihrungen erwecken generell den Eindruck, als ob Lebensmitteleinzelh&ndler mit den Herstellern ne-
ben allgemeinen Konditionen immer auch Uber die Einkaufspreise (Listen- oder Fabrikabgabepreise) verhan-
deln wirden. Dies ist aber in der Praxis héufig nicht der Fall. Tatsachlich sind haufig nur die Konditionen Ge-
genstand der Jahresgesprache, wahrend der Lieferant den Listenpreis einseitig festlegen und sogar wahrend
der Vertragslaufzeit anheben kann. Der Hersteller passt dann regelmafig auch die unverbindliche Preisemp-
fehlung an den neuen Herstellerabgabepreis an. Reaktionsmdglichkeiten des Handels auf die Erhéhung des
Einkaufspreises wahrend der Vertragslaufzeit sind vertraglich ganz tberwiegend nicht vorgesehen. Diese
praktischen Verhéltnisse sollten auch in den Hinweisen des Bundeskartellamts durchgangig bertcksichtigt
werden (z. B. im Fallbeispiel aus Rdnr. 82, wo wenig praxisnah auf das ,nachste Jahresgesprach“ abgestellt
wird).

In Bezug auf den Ausgangsfall zu Beispiel 2 (Rdnr. 62) vertritt das Bundeskartellamt die Auffassung, dass ein
Handler sich kartellrechtswidrig verhalte, wenn der Hersteller ihn mit einer Lieferverweigerung bedrohe und
der Handler zur Vermeidung einer Lieferunterbrechung der UVP des Herstellers folge (Rdnr. 58). Es ist un-
streitig, dass der Handler bei der Preissetzung frei ist und er daher auch autonom entscheiden kann, einer
UVP zu folgen. Das Bundeskartellamt begriindet in diesem als Beispiel ausgewahlten Sachverhalt die Kartell-
rechtswidrigkeit des (grundsatzlich zuléssigen) Handlerverhaltens aber ausschlielich mit der Drohung des
Herstellers. Aus diesem einseitigen Verhalten kann aber nicht per se ohne weitere Indizien auf ein kartell-
rechtswidriges Verhalten des Handlers geschlossen werden, da dieser sich grundsatzlich kartellrechtskonform
verhalten hat (vgl. oben). In der Konsequenz wiirde die Rechtsauffassung des Bundeskartellamts dazu flihren,
dass die Handler nach einer Drohung die Freiheit der Preissetzung verloren, denn sie durften der Hersteller-
preisempfehlung nicht mehr ohne Verstol3 gegen das Preisbindungsverbot folgen, selbst wenn sie diese
Preisentscheidung autonom und unbeeindruckt von der Drohung trafen. Dies kann rechtsdogmatisch nicht
richtig sein. Das Bundeskartellamt unterstellt in diesen Fallkonstellationen, dass der Handler durch sein Ver-
halten dem Preisbindungsbegehren des Herstellers konkludent zugestimmt habe (so auch unter Rdnr. 51).
Diese Hypothese muss aber tatsachlich durch weitere Indizien, die auf eine Zustimmung des Héndlers und
damit eine (unzulassige) Preisabstimmung hinweisen, erhéartet werden. Dies sollte in den Ausfiihrungen deut-
lich herausgestellt werden. Zumindest sollten (auch im Zusammenhang mit dem Fallbeispiel in Rdnr. 62) die
Madglichkeiten aufgezeigt werden, die ein Handler hat, wenn er einerseits — aus autonomer Entscheidung — der
UVP folgen mdchte, andererseits der Hersteller zuvor versucht hat, die LVP-Gestaltung des Handlers in wett-
bewerbswidriger Weise zu beeinflussen.

Unter Rdnr. 66 stellt das Bundeskartellamt fest, dass es nicht zu beanstanden sei, wenn ein weniger bedeu-
tender und fur den Handler ersetzbarer Lieferant einen nachfrageméchtigen Handler wiederholt auf eine UVP
hinweise. Diese Feststellung ist fur kleine und mittelgro3e Handler wenig hilfreich. Sie kdnnen in der Praxis
kaum entscheiden, ob der Lieferant fir sie ,wenig bedeutend“ und ,ersetzbar® ist. Gerade die Entscheidung
des Oberlandesgerichts Dusseldorf (Urteil vom 18.11.2015, Az. VI-Kart 6/14 (V)) hat gezeigt, dass diese Fra-
ge selbst fur Fachleute nicht immer leicht und eindeutig zu beantworten ist. Erst recht wird es einem kleinen
Handler schwer fallen, hier eine korrekte Einschatzung zu treffen und das Verhalten danach auszurichten. Die
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Ausfuhrungen sind an dieser Stelle damit in der Praxis nicht geeignet, mehr Rechtssicherheit fur die Unter-
nehmen herbeizufiihren.

c) Mengenmanagement/Aktionsplanung

Das Bundeskartellamt empfiehlt, zur Vermeidung kartellrechtswidrigen Verhaltens bei der Aktions- und Men-
genplanung die empfohlenen Ordermengen fiir mehrere alternative Ladenverkaufspreise beim Hersteller ab-
zufragen (Rdnr. 74, 2. Anstrich). Diese Empfehlung ist zur Zweckerreichung ungeeignet. Inshesondere fiihrt
ihre Umsetzung im Ergebnis nicht zu einer Reduzierung des Informationsaustauschs zwischen Handler und
Hersteller. Spatestens mit Abgabe der Ordermenge wird dem Hersteller der geplante Ladenverkaufspreis
namlich (mittelbar) durch Abgleich mit der vorhergehenden Korrespondenz tGber Mengen und korrespondie-
rende VK-Preise bekannt. Es ist nicht zu erkennen, inwieweit durch dieses Vorgehen ein vom Bundeskartell-
amt als problematisch bewerteter Informationsaustausch reduziert oder vermieden werden kodnnte. Stattdes-
sen fuhrte eine Umsetzung der Empfehlung aber sowohl beim Handler als auch beim Hersteller zu einer er-
heblichen und unndtigen burokratischen Belastung.

Weiterhin empfiehlt das Bundeskartellamt, auf die Verpflichtung des Handlers zur Vorabinformation Uber Akti-
onspreise zu verzichten, um kartellrechtliche Risiken zu vermeiden (Rdnr. 74, 3. Anstrich). Dieser Empfehlung
kann zwar gefolgt werden. Unbeantwortet bleibt in diesem Zusammenhang aber die Frage, wie demgegen-
Uber vom Bundeskartellamt eine freiwillige Ubermittlung der Aktionspreise durch den Handler bewertet wird.
Dabei ist zu bertcksichtigen, dass eine Information lber die Verkaufspreise zwischen Handler und Hersteller
in der Praxis unverzichtbar ist, um im taglichen Geschéft die operativen Ablaufe und Dispositionen zu gewahr-
leisten. In vielen Fallen kdénnen Hersteller deutlich besser einschatzen, bei welchem Aktionspreis welche
Menge bendtigt wird, so dass es zweckmaRig erscheint, ihnen flr deren Mengenplanung den beabsichtigten
Preis auch offenzulegen. Letztlich ist der Ladenverkaufspreis ein wichtiges Element flr den Warenabsatz und
damit auch essentiell fir die bendtigte Menge, inshesondere bei einem harten Preiskampf. Keinesfalls darf
dieser notwendige Informationsaustausch unter einen kartellrechtlichen Generalverdacht gestellt werden. Eine
faktische Beweislastumkehr, die den Handler oder Hersteller zwingt, bei diesen Sachverhaltskonstellationen
ein Kkartellrechtskonformes Verhalten nachzuweisen, ist im Interesse einer effizienten und funktionsféhigen
Wertschopfungskette unbedingt zu vermeiden. Das Bundeskartellamt sollte daher ausdriicklich klarstellen,
dass eine freiwillige Vorabinformation tber Aktionspreise kartellrechtlich unproblematisch zulassig ist.

d) Spannengarantien/Nachverhandlungen

Im Hintergrund der Ausfuhrungen unter Rdnrn. 76 ff. steht die Annahme, im Rahmen der Jahresgesprache
wirden die Einkaufspreise fir die Vertragslaufzeit fest vereinbart. Dies ist aber — wie bereits ausgefuhrt wurde
— in der Praxis nur dul3erst selten der Fall. Tatséachlich werden im Rahmen der Jahresgesprache nur Konditio-
nen vereinbart (vgl. auch oben Gliederungspunkt I1.2.b.). Diese in der Branche ublichen Usancen sollten auch
an dieser Stelle bertcksichtigt werden.

Im Ubrigen stellen sich die Ausfilhrungen des Bundeskartellamts zu diesem Gliederungspunkt und die Be-
grindung eines kartellrechtswidrigen Verhaltens haufig als sehr hypothetisch dar. Das Bundeskartellamt neigt
dazu, mit zahlreichen Annahmen und unbewiesenen Unterstellungen zu argumentieren, wie folgende zwei
Beispiele verdeutlichen mégen:
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e Die Abgabe einer Spannengarantie durch den Hersteller wird als ,Zusicherung“ gewertet, dass der Hand-
ler beim UVP ,mitzieht” (Rdnr. 78 f.). Konkrete Belege, welche diese Annahme rechtfertigen kdnnten, feh-
len.

e Eine Spannengarantie fur den Fall, dass ein Ladenverkaufspreis ,nicht realisierbar” ist, sei vom Handler
so zu verstehen, dass damit eine Unterschreitung der UVP durch andere Handler gemeint und im Ergeb-
nis eine Sternkartellbildung intendiert sei (Rdnr. 79 f.). Auch hier fehlt jeglicher Anhaltspunkt, der dieses
Verstandnis rechtfertigen konnte.

Die Ausfuhrungen unter Rdnr. 80 halten wir aber auch aus anderen Griinden fiir problematisch: Sie fuhren
dazu, dass jede Verlagerung der Vertriebsrisiken auf den Hersteller verbunden mit einer spéteren Kompensa-
tion nicht erzielter Spannen kartellrechtlich problematisch ist. Dem liegt die vom Bundeskartellamt gesetzte
und unter Rdnr. 81 ausdrticklich zum Ausdruck gebrachte Pramisse zu Grunde, dass die Handelsunterneh-
men das wirtschaftliche Risiko ihrer Preispolitik grundsatzlich selbst tragen missen, soweit nicht bereits eine
.eingespielte” abweichende Praxis besteht. Eine Begriindung hierfir fehlt. Die Pramisse ist schon deshalb
nicht uneingeschrankt richtig, weil sich die Hersteller in der Praxis haufig die Moglichkeit vorbehalten, den
Fabrikabgabepreis wahrend der Vertragslaufzeit einseitig anzuheben und damit wirtschaftliche Risiken ihrer-
seits auf den Handel Ubertragen. Aber auch aus anderen Griinden ist eine angemessene Risikoverteilung
zwischen Handler und Hersteller erforderlich und geboten: Der Hersteller nimmt namlich insbesondere Uber
Werbung und Innovationen erheblichen Einfluss auf die Absatzchancen der Handler. AuRerdem ist zu bertck-
sichtigen, dass die weitergehenden Produktkenntnisse — beispielsweise wegen der Vielfalt der beim Vollsorti-
menter angebotenen Produkte — haufig beim Hersteller liegen.

In hohem Mafe wiinschenswert wére schlielich eine Klarstellung (oder ein entsprechendes Fallbeispiel),
dass es einem Handler im Rahmen von Konditionsverhandlungen durchaus erlaubt ist, gegeniiber dem Her-
steller zu argumentieren, er brauche bessere Konditionen vom Hersteller, weil bei dem derzeit im LEH herr-
schenden LVP-Preisniveau das bisherige Angebot des Herstellers nicht attraktiv genug sei. Diese Argumenta-
tion richtet sich ausschlieZlich auf eine Absenkung des Netto-Netto-Einstandspreises des Handlers (d. h. Fab-
rikabgabepreis nach Abzug aller Konditionen) und ersichtlich nicht auf irgendwelche Einflussnahmen des Her-
stellers gegenliber anderen Handlern. Wenn keine Komponente im letztgenannten Sinne hinzukommt, kann
diese Argumentation fir sich keinerlei kartellrechtlichen Bedenken begegnen.

e) Nichtaufnahme und Abbruch von Geschéftsbeziehungen

Die Formulierung unter Rdnr. 86 ,Das Kartellrecht erlegt den Herstellern im Ausgangspunkt keine Beliefe-
rungspflicht auf‘ kann insbesondere bei kleinen und mittelstandischen Handlern und Herstellern ohne juristi-
sche Vorbildung leicht zu Missverstandnissen fuhren. Sie kann bei undifferenzierter und oberflachlicher Be-
trachtung ndmlich den unrichtigen Eindruck erwecken, Hersteller hatten niemals eine Belieferungspflicht. Da-
her sollte an dieser Stelle ausdrucklich klargestellt werden, dass eine Lieferpflicht regelmafig aufgrund zivil-
rechtlicher Vereinbarungen besteht und ein Verstol3 gegen entsprechende schuldrechtliche Verpflichtungen
rechtswidrig ist und Schadensersatzanspriiche des vertragswidrig nicht belieferten Handels auslésen kann.

Das Beispiel 2 (Rdnr. 93) sorgt in der Praxis aufgrund des véllig Uberzogenen Zeitabstands von zwei Jahren
zwischen Kundigung und erneuter Aufnahme der Vertragsbeziehung nicht fir ausreichende Rechtsklarheit
und ist fur die Unternehmen damit praktisch weitgehend wertlos. Realistisch und hilfreich wéare ein Beispiel mit
einem Zeitabstand von sechs Monaten. Der Zeitabstand in dem Beispiel 2 sollte daher unbedingt entspre-
chend verkirzt werden. Anderenfalls werden Handler, die eine Vertragsbeziehung bereits nach einem knap-
pen Jahr heilen wollen, in einem inakzeptablen Graubereich belassen. Ebenfalls wiinschenswert waren Hin-
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weise, was der Handler unternehmen kann, um die Vertragsbeziehung aus eigener Initiative zu heilen und
kartellrechtskonformes Verhalten trotz des Herstellerverhaltens zu gewéhrleisten. Unter Rdnr. 94 sollte an-
hand weiterer Beispiele ausgefiihrt werden, wie sich ein Hersteller Gber den im Beispiel 2 genannten Sach-
verhalt ,glaubhaft von seinem friiheren Verhalten distanzieren kann. Uns stellt sich namlich die Frage, ob ein
solch umfassender MalRnahmenkatalog — wie in Rdnr. 93 beschrieben — wirklich erforderlich ist oder z. B.
auch eine vom Handler erbetene Bestatigung, dass dieses in seiner Preissetzung selbstverstandlich frei sei,
ausreichend ist. Dies gilt inshesondere angesichts dessen, dass Unternehmen sich schon unter dem Ge-
sichtspunkt einer drohenden Verfolgung durch die Kartellbehérde damit schwer tun werden, gegentiber Dritten
ein friiheres Fehlverhalten ausdricklich einzurdumen.

f)  Datenaustausch zwischen Handler und Hersteller

Zunachst ist klarstellend darauf hinzuweisen, dass Informationen und Daten in der Lebensmittellieferkette in
der Regel nicht ,ausgetauscht* werden. Tatsachlich findet ein Informationsfluss regelmafig nur in eine Rich-
tung, ndmlich vom Handler zum Hersteller statt.

Inhaltlich ist festzustellen, dass auch im Basisbeispiel (Rdnr. 98) zum Datenaustausch mit drei Monaten ein
viel zu langer und realitatsferner Zeitraum fiir die Datenlieferung gewahlt wurde. Im Hinblick auf die Praxis ist
zwingend ein Zeitraum von maximal sechs Wochen erforderlich. Dies entspricht den tatséchlichen Bediirfnis-
sen der Wirtschaft. Die Fallgestaltung im Beispiel sollte mit einer entsprechend kirzeren Frist realitatsnah
erfolgen, weil sie nur unter dieser Voraussetzung in der Realitat flir mehr Rechtssicherheit sorgen kann. Dar-
Uber hinaus ware es wiinschenswert, auch weitere Differenzierungen vorzusehen. So stellt sich die Frage, ob
ein hoherer Aggregationsgrad der Daten — z. B. Lieferung der Daten mehrerer Filialen nach abgegrenzten
Gebieten und nicht in Bezug auf einzelne Filialen — dazu fihren kann, dass auch aktuellere Daten geliefert
werden koénnen. Schlie3lich sollte klargestellt werden, dass bei der Bewertung der kartellrechtlichen Zulassig-
keit des Verhaltens immer entscheidend ist, ob eine tatsachliche Einflussnahme des Herstellers auf die Ver-
kaufspreise stattfindet.

V. Schlusswort

Der HDE ist der Uberzeugung, dass die vorliegenden Hinweise die Rechtssicherheit fiir Einzelhandler bei der
vertikalen Kommunikation grundsatzlich erhéhen kénnen. Sie kdnnen auch einen wichtigen Beitrag leisten, um
kartellrechtswidriges Verhalten auszuschlieRen. Um dieses Ziel optimal zu erreichen, sollten die Hinweise sich
aber noch starker als bisher an den praktischen Bedurfnissen und Verhéltnissen in der Lieferkette orientieren.
Hierzu halten wir eine partielle Uberarbeitung und Erganzung der Hinweise, wie dargestellt, fiir geboten.

Der HDE ist Uberzeugt, dass ein entsprechend optimierter Leitfaden einen echten Mehrwert fir die Unterneh-
men darstellen wird. Das Bundeskartellamt kann auf diese Weise einen wichtigen Beitrag leisten, tGibertriebene
Risikopravention mit wettbewerbsbeschrédnkenden Effekten zu vermeiden und die Wettbewerbsintensitéat der
Branche noch weiter zu erhéhen.
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