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I. Einfihrung

Der Markenverband bedankt sich fir die Moglichkeit zur SteHungnahme zum Schiussbericht ei-
ner intensiven Untersuchung der Beziehungen zwischen Industrie und Lebensmitteleinzelhandel
durch das Bundeskartellamt im Rahmen der Sektoruntersuchung. Untersuchung und Schiussbe-
richt sind aus Sicht des Markenverbandes ein wichtiger Beitrag zur fortgesetzten Diskussion um
Nachfragemacht im Lebensmitteleinzelhandel, thren Missbrauch und seine Konsequenzen. Erst-
malig wurden die Verhandlungen und vertraglichen Beziehungen zwischen den Beteiligten in der
Wertschopfungskette auf einer soliden Datenbasis empirisch untersucht und bewertet, Das gibt
die Chance, eine vielfach emotional gefihrte Diskussion nunmehr auf Tatsachen zurickzufithren
und zu versachlichen.

Der Schiussbericht des Bundeskartellamtes findet weitgehend die Zustimmung des Markenver-
bandes. Er sieht im Kern die Einschatzungen aus der eigenen Arbeit und eigenen Analysen best3-
tigt: die Hersteller von Markenartikeln sehen sich einem hochkonzentrierten Lebensmitteleinzel-
handel gegeniber, indem drei Unternehmen, Edeka, Rewe und die Schwarz-Gruppe, den weit
Uberwiegenden Teil des Beschaffungsmarktes auf sich vereinen und eine gate-keeper Funktion
beim Zugang zum Konsumenten ausiben. Daneben existieren in einzelnen Regionen regional
starke Handler, die in ihren Absatzbereichen ebenfalls diese Kontrollfunktion ausiiben kdnnen.
Ausweichmoglichkeiten zum Vertrieb iiber diese national oder regional starken Handler beste-
hen fur die Hersteller — wenn Uberhaupt — nur in unzureichendem Maf3e.

Gleichzeitig tritt der Markenverband der Einschdtzung des Bundeskartellamtes bei, dass die Dis-
kussion um den Themenkomplex keineswegs als abgeschlossen betrachtet werden kann. Zu etli-
chen Einzelfragen ist eine Vertiefung weiterhin notwendig.

Seitea.vong

MARKENVERBAND, STELLUMGNAHME SEKTORUNTERSUCHUNG LEH,
STAND: 28.12.2014



il. Anmerkungen zu einzelnen Aspekten

1. Zur Wettbewerbssituation und 6konomischen Interessen

Das Bundeskartellamt fihrt zu Recht aus, dass auch im Rahmen der Missbrauchsaufsicht nicht
einzelne Wettbewerber unter den Herstellern oder Handlern geschitzt werden sollen. Das be-
deutet allerdings nicht, dass im Bereich der Missbrauchsaufsicht Uber relative Marktmacht erst
dann eine missbrduchliche und verbotene Ausnutzung dieser Marktmacht vorliegt, wenn sie ein
bestimmtes Ausmaf? an Marktwirkung Oberschreitet. Insbesondere ist es nicht erforderlich, dass
eine Vielzah! oder auch nur Mehrzahi von Unternehmen von dem Missbrauch betroffen ist. Die
konsequente Anwendung der Missbrauchsaufsicht ist vielmehr in jedem Einzelfall angezeigt.
Nicht erforderlich ist auch, dass ein solcher Einzelfall eine ,Signalwirkung® fir andere Hersteller
oder Hiandler hat; die Vorschriften der §§ 19, 20 GWB kennen ein solches einschrankendes Tatbe-
standsmerkmal nicht.

Gegen die Anwendung der Missbrauchskontrolle bei Nachfragemacht wird immer wieder einge-
wandt, in Deutschland komme aufgrund des intensiven Wettbewerbs im Lebensmitteleinzelhan-
del jeder erzielte Einkaufsvorteile der Handler automatisch auch den Verbrauchern zugute. Die-
ser Autormatismus wird vom Bundeskartellamt zu Recht in Zweifel gezogen. Tatsdchlich ist bei
den zum Teil stark konzentrierten Marktstrukturen in regionalen Absatzmérkten nicht nur zu er-
warten, dass die erzielten Einkaufsvorteile von den marktfihrenden Einzelhéndlern nicht oder
nur teilweise an den Verbraucher weitergegeben werden. Die Erwartung wird von der Realitdt
auch bestétigt. Die Preisgestaltung insbesondere der marktfihrenden Héndler ist regional, ja lo-
kal deutlich unterschiedlich und abhangig von der Wettbewerbssituation im jeweiligen Absatz-
markt. Dies gilt auch fir die Weitergabe von Einkaufsvorteilen. Dabei sind regelmafiig die Ein-
kaufspreise und erzielten Vorteile Gberregional einheitlich und Kostenstrukturen zumnindest sehr
ahnlich.

Gegen die Befirchtung, Hersteller kdnnten aufgrund einer nachfragemachtbedingten Renten-
umverteilung die Anreize verlieren, die angebotenen Produkte in einer ausreichend hohen Quali-
tdt anzubieten, gibt das Bundeskartellamt zu bedenken, auch Handler selbst hitten ein interesse
an hoher Produktqualitit. Demgegeniber ist festzuhalten, dass sich ein solches Interesse auf die
Handelsmarkenprodukte der Handler beschrankt. Nur hier ist die Produktqualitét fir den Einzel-
handler eine Moglichkeit, sich selbst gegeniiber dem Wettbewerb zu profilieren. Bei Markenpro-
dukten, die in einheitlicher Qualitit bei mehreren Handlern vertrieben werden, fehlt diese Mog-
lichkeit hingegen. Entsprechend hat Inderst* nachgewiesen, dass im Bereich der Markenprodukte
ein Interessengegensatz zwischen Industrie und Handel hinsichtlich der Produktqualitat besteht,

* Inderst, An Economic Analysis of ‘Price Ownership’ by Branded Goods Manufacturers, 2013, abrufbar un-
ter http:/fwww.markenverband.de/publikationen/studien/Branded%20Goods%z20and%20Price¥t200wn-
ership¥620Report%z20-%20Roman¥zoinderst.pdf
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wobei allein der Hersteller zur Stérkung seiner eigenen Verhandlungsposition ein Interesse an ho-
her Produktqualitdt hat,

Zweifelhaft erscheint auch, ob die vom Bundeskartellamt in den untersuchten Markten festge-
stellte Konzentration auf Herstellerseite fur sich genommen in der Analyse der Verhandlungs-
stirke von Handlern und Herstellern ein relevantes Kriterium sein kann. Aus Sicht des Marken-
verbandes beeinflussen die tatsichlichen gegenwiartigen Marktanteile der Hersteller die Aus-
weichmdglichkeiten der Handler nicht. Etwas anderes wirde allenfalls dann gelten, wenn die
Héandler uber keinerlei Moglichkeiten verfigten, durch ihr eigenes Abnahmeverhalten diese
Marktanteile zu verschieben, weil weder im Infand noch im Ausland entsprechende Produktions-
kapazitdten vorhanden sind oder aufgebaut werden kénnten. Diesbeziglich sind aber in der Sek-
toruntersuchung keinerlei Feststellungen getroffen. Dass umgekehrt der Konzentrationsgrad auf
Handelsseite ein wesentliches Element bei der Beurteilung der Verhandlungsstarke der Handler
darstelit, ist im Konsumentenverhalten begriindet. Er sucht, worauf das Bundeskartellamt zutref-
fend hinweist, weniger nach einzelnen Produkten, als vielmehr nach einem Warenkorb aus Pro-
dukten unterschiedlicher Angebotsmarkte und tendiert zum one-stop-shopping. Das hierfir not-
wendige Angebot kann ihm jedoch kein Hersteller allein unterbreiten. Erforderlich wére entwe-
der die Ubernahme eines Handlernetzes oder aber eine breite Vertriebskooperation zahlreicher
Hersteller.

Die Feststellung des Bundeskartellamtes, dass allenfalls in einem sehr geringen Ausmal Herstel-
ler Gber echte ,must-stock® Produkte verfiigen, deckt sich vollstandig mit der Einschitzung und
Auffassung des Markenverbandes. Dabei unterstitzt der Markenverband das Verstandnis des
Bundeskartellamtes, wonach ein ,must-stock™ Produkt nur dann vorliegt, wenn anhand des je-
weiligen Artikels maRgeblich die Auswahl der Einkaufsstatte getroffen wird, bei einer fehlenden
Verfugbarkeit dieses Artikels also dem Handler ein Gberproportionaler wirtschaftlicher Nachteil
droht. Es muss betont werden, dass ,must-stock” Produkte eines Herstellers keinesfalls eine er-
heblich Verbesserung der Verhandlungspaosition des Herstellers gegeniber nachfragemachtigen
Handlern bewirken, wenn sie lediglich Teil eines breiteren Gesamtsortiments sind, in dem sie mit
Lnormalen® Produkten zusammentreffen.

2. Fusionskontrolle und Einkaufskooperationen

Zum externen Wachstum von Einzelhandlern stellt das Bundeskartellamt zutreffend fest, dass
zahlreiche Zusammenschlisse lediglich den Erwerb einzelner Standorte betrafen. Uber die Jahre
hitten diese jedoch insgesamt ein Mal} erreicht, das mit dem Erwerb von Netzen oder Teilnetzen
eines Wettbewerbers vergleichbar sei. Nach Auffassung des Markenverbandes muss auch der
schleichende Fortschritt des Konzentrationsprozesses bei der Fusionskontrolle beriicksichtigt
werden, wenn sie nicht ihre Funktion als Marktstrukturkontrolle faktisch verlieren soll. Soweit
insbesondere bei Verneinung einer Gesamtstrategie, die den gestaffelten Erwerb zahlreicher ein-
zelner Standorte zu einem einzelnen Zusammenschlussvorhaben zusammenfihrt, gegenwartig
keine effektive Fusionskontrolle stattfinden kann, ist der Gesetzgeber avfgerufen, die Wirksam-
keit der Marktstrukturkontrolle herzustellen. Es ist rechtspolitisch unbefriedigend, wenn das In-
strumentarium nicht in der Lage ist, die Vermachtung von Markten durch externes Wachstum zu
verhindern, nur weil einzelne Schritte unmerklich scheinen.
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Der Markenverband begriifst das Bekenntnis des Bundeskartellamtes zur konsequenten Fusions-
kontrolle in dem bereits heute hochkonzentrierten Bereich des Lebensmitteleinzelhandels, auch
unter Nutzung der neuen Mdaglichkeiten, die der SIEC-Test bietet. Positiv hervorzuheben ist da-
bei das Bekenntnis des Bundeskartellamtes, dass —unabhangig von einer Veranderung auf den
Absatzmarkten ~ bereits eine Wettbewerbsbeeintrachtigung auf den Beschaffungsmarkten aus-
reicht, um einen Handelszusammenschluss zu untersagen. Der Markenverband ist dabei der Auf-
fassung, dass die Beschaffungsmarkte nicht nur in Sonderfallen eines Handelszusammenschlus-
ses, insbesondere bei der Ubernahme ganzer Handelsnetze, in die fusionsrechtlichen Prifungen
einzubeziehen sind. Beschaffungsmdrkte sind in jedem Einzelfall eines Handelszusammenschlus-
ses betroffen. Auswirkungen durch den Zusammenschluss auf die Beschaffungsmarkte miissen
entsprechend stets bewertet werden.

Die Darstellung des Bundeskartellamtes zum Zusammenschluss RewefWasgau nach dem voran-
gegangenen Scheitern der Einkaufskooperation ldsst einen Wertungswiderspruch in der Rechts-
lage jedenfalls bis zum 8. GWB-Anderungsgesetz und der Einfihrung des SIEC-Tests erkennen:
Das gleiche wirtschaftliche Ergebnis, ndmlich eine Konzentration der Nachfrage bei der Rewe,
sollte unabhangig von der Frage der konkreten rechtstechnischen Ausgestaltung auch zum glei-
chen juristischen Ergebnis fiihren. Dies gilt umso mehr, wenn die Konzentration der Nachfrage
hier durch den Zusammenschluss nachhaltiger wirkt, als bei einer Kooperation, selbst wenn es
sich um eine Einkaufskooperation der zweiten Generation handelt. Um diesen Wertungswider-
spruch kiinftig zu vermeiden, ist das Bundeskartellamt aufgefordert, wie von ihm angekindigt,
die Mglichkeiten des SIEC-Tests konsequent zu nutzen. Es bleibt abzuwarten, ob die gegenwar-
tige Rechtslage tatsachlich ausreicht.

Die angesprochenen Einkaufskooperation der zweiten Generation zeichnen sich nach der Dar-
stellung des Bundeskartellamtes insbesondere dadurch aus, dass sie langfristig angelegt sind,
Zusatzoptionen enthalten, die die langfristige Zusammenarbeit strukturell absichern, teilweise
die Ubernahme der Handelsmarken des Partners sowie eine Angleichung an dessen Sortimente,
umfangreiche informationsrechte zu Gunsten des grofen Partners sowie einseitige Gebiets-
schutzvereinbarungen enthalten. Diese komplexe Struktur muss in der kartellrechtlichen Bewer-
tung der Einkaufskooperationen vollsténdig erfasst werden. Es geht nicht mehr nur um die Zu-
sammenfiihrung von Beschaffungsvolumina, sondern ebenso um Vertriebskooperationen und
Absatzkoordinierung der Hindler. Sie kdnnen auf diese Weise leicht zu einer Wettbewerbsbe-
schrankung unter den Handlern fihren. Die strukturelle Absicherung der Kooperation wiederum
wirft die Frage auf, ob nicht bereits in der Einkaufskooperation ein Zusammenschlussvorhaben
gesehen werden muss.

3. Okonometrisches Modell

Das Bundeskartellamt weist in der Sektoruntersuchung darauf hin, dass im verhandlungstheore-
tischen Grundmodell neben der Beschaffungsmenge die wesentlichen Determinanten fir die
Hohe der Konditionen in der Verhandlung empirisch gegeniibergestelit wirden, und zwar jeweils
fur einen Artikel. Tatsdchlich werden die Verhandlungen zwischen Hersteller und Handler regel-
méfig allerdings nicht artikelbezogen gefihrt, sondern fir das Gesamtportfolio oder zumindest
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ein Teilportfolio des Herstellers. Durch diese Zusammenfassung mehrerer Artikel in einer Ver-
handiung ergeben sich besondere Determinanten fir die Konditionenhhe. Nach Einschéatzung
des Markenverbandes wurde der Zusammenhang bei der Datenerhebung auch mit berlicksich-
tigt; der Verband geht daher davon aus, dass er auch in dem Modell reflektiert ist. Wenn das Bun-
deskartellamt allerdings anfOhrt, grof3e Mehrproduktunternehmen kdnnten eine Auslistung bzw.
ein Scheitern der Verhandlung besser verkraften, so wird hier nur eine Seite der Medaille be-
teuchtet. Umgekehrt ergeben sich aus anderen, unter Umsténden marktschwicheren Artikeln
auch zusatzliche Druckpunkte fir den Verhandlungspartner, da erst das volle Portfolio des Her-
stellers die fUr den wirtschaftlichen Erfolg notwendigen Auslastungen etc. erreichen kann. Dieser
Umstand fihrt auch dazu, dass sich die Verhandlungsposition des Herstellers, selbst wenn er
Uber ,must-stock™ Produkte als Teil des verhandelten (Teil-) Portfolios verfigt, aber eben auch
(ber ,normale® Produkte, nicht erheblich verbessert.

Zutreffend weist das Bundeskartellamt darauf hin, dass bei der Bewertung des Austauschgleich-
gewichtes zwischen industrie und Handel nicht nur die unmittelbaren monetéren Konditionen
eine Rolle spielen, sondern auch etwa Fragen der Logistik. Dabet ist allerdings nicht nur die Lie-
ferreichweite, das heifdt der Punkt der Gefahreniibergabe, fir die Vertragspartner von Interesse.
Ein weiteres wesentliches Element der Logistik ist die Frage nach den Anlieferungskonzepten
{Beschaffungslogistik des Handels oder Distributionslogistik des Herstellers). Es besteht zudem
ein erheblicher Unterschied in der Komplexitdt der Abwicklung und damit in den Kosten, je nach-
dem ob Strecken- oder Zentrallagerlieferung vereinbart ist oder bestimmte Arten von cross-do-
cking. Auch andere Elemente, wie der Einsatz elektronischer Datenverarbeitung in der Logistik,
Anforderungen an Palettenqualitdten — insbesondere fir automatisierte Lager — und diesbez{igli-
che Tauschprozesse und Reparaturkosten sind von erheblicher Bedeutung. Dabei nimmt aus
Sicht des Markenverbandes das Gewicht der Lieferschnittstelle zwischen Industrie und Handel
aus betrieblicher und unternehmerischer Sicht kontinuierlich zu.

Ili. Fragesteilungen des Bundeskartellamtes

1. Bedarfsmarktkonzept

Fir die Beurteilung von Wettbewerbsbeschrankungen auf Nachfragemérkten ist mittlerweile die
grundsitzlich ,spiegelbildliche* Ubertragung des fiir Angebotsmérkte entwickelten Bedarfs-
marktkonzepts allgemein anerkannt. Es kommt danach darauf an, was aus der Sicht der Anbieter
irn Angebot austauschbar ist. Dabei ist grundsdtzlich auf eine bestimmte Art von Waren abzu-
stellen. Zutreffend folgt auch das Bundeskartellamt in seiner Sektoruntersuchung diesem An-
satzpunkt. Wenn das Bundeskartellamt weiterhin bei der Bestimmung von Marktvolumina alter-
native Absatzkanale der Anbieter mit beriicksichtigt, so entspricht dies den Grundsatzen des Be-
darfsmarktkonzepts.

Demgegeniber folgt das Bundeskartellamt nicht der verbreiteten Auffassung, der Umfang des
Marktes werde im Rahmen des Angebotsumstellungskonzepts durch die Umstellungsmdoglich-
keiten der Anbieter bestimmt. Vielmehr bestimmt es die Ausweichoptionen grundsatzlich markt-
bezogenen. Die Position des Bundeskartellamtes wird vom Markenverband vollumfanglich ge-
teilt. Das Angebotsumstellungskonzept wilrde bedeuten, dass beispielsweise ein Hersteller von
Fleisch- und Wurstwaren fir den menschlichen Verzehr darauf verwiesen werden kénnte, er
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kénne im Rahmen der vorhandenen Produktionsanlagen, ohne grof3ere Anstrengungen tech-
nisch und wirtschaftlich sinnvoll auch auf die Produktion von Tiemahrung umstellen und diese
aufgrund einer (leicht) anderen Abnehmerstruktur auch feichter gewinnbringend absetzen. Der
dahinter stehenden Uberlegung, es komme ausschlieBlich darauf an, ob sich der Hersteller durch
eine Umsteflung der fiir ihn negativen Wirkung von Nachfragemacht entziehen konne, greift je~
doch zu kurz. Mit der Produktionsumstellung wiirde faktisch die Drohung eines Handlers mit Ab-
bruch der Geschaftsbeziehungen dauerhaft realisiert und der Wettbewerb auf dem Produkt-
markt (Fleisch-Wurstwaren fir den menschlichen Verzehr) beeintrdchtigt. Dabei basiert die Re-
duktion der Angebotsvielfalt fir den Konsumenten nicht auf dessen souverdner Entscheidung,
sondern auf der vorgeschalteten Entscheidung des Absatzmittlers. Jedenfalls in den hier relevan-
ten Konstellationen wiirde mit dem Angebotsumstellungskonzept der Schutz eines Unterneh-
mens an die Stelle des Wettbewerbsschutzes treten. Das vom Bundeskarteilamt verfolgte markt-
bezogene Konzept ist klar vorzugswiirdig.

Im Rahmen der Marktabgrenzung ist bisher hier allerdings nicht hinreichend bericksichtigt, dass
auch die Arten, in denen Vertragsverhandlungen ausgestaltet werden kdnnen, zu Differenzierun-
gen bei der Marktbetrachtung fihren kénnen. Die Verhandiungsform bestimmt maRgeblich mit
Uber die relevanten Wettbewerbsparameter. Auf Verhandlungsmarkten kommen andere, inshe-
sondere nichtpreisliche Aspekte mit einem hdheren Gewicht zum tragen als bei Ausschreibungs-
markten. Die Fristigkeiten von Vertrigen sind typischerweise andere, ebenso vielfach die Frage
der Exklusivitdt der Partnerschaft. Gerade bei der Beurteilung der zutreffend verhandlungsbezo-
gen verstandenen Nachfragemacht dirfen diese Unterschiede nicht unbericksichtigt bleiben.

2. Handelsmarken

Fir den Markenverband stellen, ebenso wie fiir das Bundeskartellamt, Handelsmarken und Mar-
kenartikel derselben Produktgruppe zundchst einmal Konkurrenzprodukte da, die untereinander
im Wettbewerb stehen, Dabei mag es zwischen Handelsmarken im Preiseinstiegsbereich und
Premium-Markenartikeln geringere Substitutionsbeziehungen geben als zwischen zwei Pre-
miuvm-Marken. Die zunehmende Differenzierung des Handelsmarkenangebots durch ,Mehrwert-
handelsmarken® fUhrt allerdings dazu, dass die Substitutionsbeziehungen insgesamt enger wer-
den.

Neben die Wettbewerbsbeziehung zwischen den Produkten tritt aber zugleich auch eine Wettbe-
werbsbeziehung zwischen Handler und Hersteller. Der Handler ist nicht mehr nur Kunde der Her-
steller, sondern wird zum -~ vielfach gréf3ten — Konkurrenten. Eine klarere Herausstellung durch
das Bundeskartellamt ware wiinschenswert. Die wettbewerblichen Fragestellungen, die sich aus
dieser Doppelralie ergeben, sind nach Auffassung des Markenverbandes bisher nicht hinreichend
beleuchtet, eine tiefere Aufarbeitung erscheint fir den weiteren Fortgang der Diskussion not-
wendig. Dies gilt zunachst, aber nicht ausschliefdlich fir die Auswirkungen bei Neulistungen von
innovationen, die der Hersteller seinem Wettbewerber langfristig und in deutlich grofierer Detail-
lierung vorstellten muss, als dies in der Offentlichkeit erfolgt.

In der Sektoruntersuchung analysiert das Bundeskartellamt ausfGhrlichen fir jeden Einzelfall, ob
es sich bei den Beschaffungsmarkten fir Markenartikel und fir Handelsmarken um einen einheit-
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lichen Markt handeit und kommt dabei zu teilweise unterschiedlichen Ergebnissen. in der Ana-
lyse wird jedoch nicht hinreichend reflektiert, dass, wie das Bundeskartellamt selbst feststellt, die
Beschaffung von Handelsmarken regelmafiig in einer anderen Verhandlungsform erfolgt als die
Beschaffung von Markenartikeln; bei Ersteren stehen die echten Ausschreibungen im Vorder-
grund. Weiterhin ist nicht zu verkennen, dass die Umstellung von der Herstellung von Markenar-
tikeln auf die Produktion von Handelsmarken eine Veranderung der Funktion der Unternehmen
in der Wertschépfungskette bedeutet. Die befragten Hersteller bringen dies mittelbar zwar zum
Ausdruck, wenn sie auf verdnderte Kostenstrukturen und Kompetenzen hinweisen. Unabhangig
von diesen Uberlegungen bedeutet die Umstellung jedoch eine qualitative Verénderung, die als
solche erfasst werden muss. Zutreffend greift das Bundeskartellamt die Uberlegung eines der
Befragten Sekthersteller zu alternativen Absatzkanalen nicht auf, der erwshnte, theoretisch
komme auch die Lohnfertigung fUr einen anderen Winzer in Betracht. Hier stellt das Bundeskar-
tellamt fest, auch diese Alternative fihre letztlich zu einem Marktaustritt des Herstellers und sei
insofern nicht in Betracht zu ziehen. Anders verhalt es sich aber auch nicht, wenn die Lohnher-
stellung nicht fir einen anderen Hersteller, sondern fiir einen Handler erfolgt, der die Kontrolle
{iber die Produkte innehat. Wegen dieser Differenzen zwischen Handelsmarkenproduktion und
Herstellung von Markenartikeln, der durch eine Umstellung verursachten Marktaustritt des Mar-
kenartiklers geht das Bundeskartellamt auch fehl, wenn es davon meint, ein gemeinsamer Be-
schaffungsmarkt fGr Handelsmarken und Herstellermarken sei anzunehmen, wenn umgekehrt
absatzseitig eine enge wettbewerblichen Nahe zwischen Markenartikeln und Handelsmarken an-
zunehmen sei, die in einem gemeinsamen Herstellermarkt mindeten.

Handelsmarken sind, wie Inderst® zutreffend festgestellt hat, eine Tatsache, die von den Hand-
tern strategisch zur Starkung ihrer Verhandlungsmacht im Verhiltnis zu den Herstellern einge-
setzt werden kann. Wenn das Bundeskartellamt in diesem Zusammenhang darauf hinweist, Han-
delsmarken kénnten auch die Verhandlungsmacht der Hersteller stérken, wenn Hersteller gleich-
zeitig sowohl Markenartikel wie auch Handelsmarken fiir einen Handler lieferten, ist dem mit
Skepsis zu begegnen. Das Bundeskartellamt selbst stellt fest, dass lediglich in 2 % der Beobach-
tungen der Hersteller der Markenartikel mit dem Lohnfertiger von Handelsmarken fir den indivi-
duellen Handler identisch sei. Die Situation, die das Bundeskartellamt zur Begrindung einer dif-
ferenzierten Betrachtung heranzieht, ist also zwar theoretisch denkbar, faktisch aber weitgehend
irrelevant. Das liegt wohl nicht zuletzt daran, dass in den durch Ausschreibungen dominierten
Vertragsbeziehungen Gber die Herstellung von Handelsmarken der Handler nicht nur die Hoheit
{iber das Produkt innehat, sondern eben auch Ausschreibungsbedingungen und nicht zuletzt die
Teilnehmer an Ausschreibungen individuell steuern kann. Damit liegt es an ihm, eine Situation

2 Inderst, Implications of Buyer Power and Private Labels on 'Vertical Competition’ and innovation, 2013,
abrufbar unter http:/fwww.rmarkenverband.de/publikationen/studien/Vertical%z2oCompeti-
tion%20and¥%2olnnovationd20Report¥%:20-¥%20Romandtz2oinderst.pdf
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von vorntherein zu vermeiden, in der das Bundeskartellamt eine Starkung der Verhandlungsposi-
tion des Herstellers annimmt.? Das rechtfertigt es, mit der Monopolkommission davon auszuge-
hen, dass Handelsmarken die Verhandiungssituation der Handler gegeniiber den Herstellern tat-
sachlich starkt. Das steht selbstversténdlich der Verfolgung gemeinsamer Ziele, etwa in der Ab-
deckung unterschiedlicher Preissegmente eines bestimmten Produktmarktes im Einzelfall nicht
entgegen. Auch eine solche Zusammenarbeit verschiebt jedoch die Verhandlungsmacht nicht
wieder zu Gunsten der Hersteller, solange Alternativen zu dieser Zusammenarbeit bestehen oder
aufgebaut werden kdnnen.

Neben den vom Bundeskartellamt zitierten Ineffizienzen, die durch den Einsatz von Handelsmar-
ken zu strategischen Zwecken entstehen kdnnen, ist darauf hinzuweisen, dass sie — jedenfalls in
Deutschland — nach den Analysen des DIW econ® tatsachlich eine negative Auswirkung auf die
Innovationstétigkeit haben. Das DIW hilt fest, dass die Marktsegmente mit den hochsten Han-
delsmarkenanteilen die geringste und nachlassende Innovationstatigkeit aufweisen. Gleichzeitig
erfolgt der Markteintritt von ,me-too™ Handelsmarkenprodukten signifikant schneller als derje-
nige von konkurrierenden Markenprodukte. Damit wird die Innovationsrente kinstlich reduziert.

3. Auslandsgeschift als alternative Absatzkanale

Nach Auffassung des Markenverbandes muss das internationale Geschaft der Hersteller ebenso
wie theoretische oder reale Exportchancen bei der Bestimmung alternativer Absatzkanile, also
der Ausweichmoglichkeiten der Hersteller auRer Betracht bleiben,

Das gilt zunachst fir das internationale, jedoch nicht grenziberschreitende Geschéft eines Her-
stellers. Wenn er im Ausland lokale Unternehmen akquiriert oder mit lokalen Tochtergesellschaf-
ten im Ausland wéchst, besagt dies nichts Uber die Mdglichkeiten eines grenziiberschreitenden
Geschafts zum Ausweichen vor Nachfragemacht in Deutschland.

Fir den Export treten jedenfalls dann, wenn, wie bei den meisten Konsumgitern, die Produkt-
markte nach wie vor national geprégt sind, normativer Bedenken in den Vordergrund. Das Bun-
deskartellamt betont sie zu Recht. In konsequenter Umsetzung des marktbezogenen Ansatzes
for die Bestimmung der Ausweichoptionen der Hersteller kdnnen nur die Optionen innerhalb des
jeweils relevanten Marktes beriicksichtigt werden, der sowohl sachlich wie auch raumlich zu be-
stimmen ist. Die Vorschrift des § 18 Abs. 3 GWB steht dem nicht entgegen, denn die rdumliche
Begrenzung der Konsumgitermérkte ist keine rechtlich induzierte, sondern die 6konomische.

3 Damit nicht gesagt sein, dass der Markenverband der Annahme einer solchen Starkung in der beschriebe-
nen Situation folgt.

4 DIW-econ, Zunehmende Nachfragemacht des Einzelhandels, 2010, abrufbar unter: http:/fwww.marken-
verband.defpublikationen/studien/Machfragemacht
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Nur wenn sowohl internationales Geschéft wie auch der Export von Deutschland ins Ausland bei
der Kontrolle des Missbrauchs von Nachfragemacht auf3er Betracht bleibt, kann vermieden wer-
den, dass der Wettbewerb in Deutschland durch Missbrauch beschadigt wird, indem Hersteller
faktisch gezwungen werden, den Markt zu verlassen.

4. Sachliche Rechtfertigung: Abgrenzung harter Verhandlungen von missbrauchlichem Ver-
haiten
Nach dem Versténdnis des Markenverbands verfolgt das Bundeskartellamt sowohl in der Sek-
toruntersuchung, wie auch in der Edeka-Konditionen Entscheidung ein Konzept zur Abgrenzung
harter Verhandlungen von missbrauchlichem Verhalten, das auf den Verhandlungsprozess mit
formalen Anforderungen einwirkt, sich aber weitgehend einer materiellen Beurteilung der Ver-
handlungsergebnisse enthélt. Erforderlich ist nach diesem Konzept zundchst immer die Verhand-
lungsbereitschaft auch des Nachfragers. Beiden Seiten wird die prinzipielle Offenheit abverlangt,
zu einem Abschiuss zu kommen, auch wenn die eigenen Vorstellungen nicht vollstandig, ja selbst
wenn sie Uberhaupt nicht realisiert werden konnten. Fir die Forderung verlangt das Bundeskar-
tellamt einen Grund oder eine Gegenleistung mit warenwirtschaftlichen Bezug sowie die Még-
lichkeit fur den Hersteller, Grund bzw. Gegenieistung ebenso wie die Forderung selbst sowohl
inhaltlich wie auch monetar zu bewerten. Insoweit entspricht die Konzeption des Bundeskartell-
amtes vollumfanglich dem Ziel der Missbrauchsaufsicht, die aufgrund von Machtungleichgewicht
nicht mehr gegebene Richtigkeitsgewahr eines Verhandlungsergebnis wiederherzustellen: die
Verdnderungen im Austauschverhaltnis missen von beiden Parteien in einem doppelten Sinne
nachvollzogen werden kdnnen, ndmlich einmal formal und zum zweiten in der inhaltlich/moneta-
ren Bewertung und Akzeptanz. Erst in einer letzten Stufe bleibt theoretisch die Moglichkeit, das
Ausmald der Veranderung in den Austauschbeziehungen auf Angemessenheit zu Giberprifen,
Hierbei wird Zurickhaltung seitens des Bundeskartellamtes angezeigt sein und gelbt werden,
um nicht doch der eingangs der Sektoruntersuchung angesprochenen Gefahr zu erliegen, Ergeb-
nisse zu korrigieren, um ein vermeintlich , richtiges" Ergebnis als Behorde sefbst zu finden.

Dieses Konzept verdient Unterstiitzung. Es greift, wie das Bundeskartellamt in der Edeka-Kondi-
tionen Entscheidung zutreffend festhélt, wesentliche Gedanken der auf europaischer Ebene im
Rahmen der Supply Chain-initiative vereinbarten Principles of Good Business Practice auf. Aus
Sicht des Markenverbandes gilt es, die Umsetzung der Principles of Good Business Practice der
Supply Chain-Initiative in Eigenverantwortung der Lebensmittelwertschopfungskette und die in-
terpretation des Anzapfverbot konkordant fortzuentwickeln und den individuellen Bedingungen
angepasst auch auf andere Sektoren zu Ubertragen.

Berlin, den 28.12.2014

gez. Dr. Andreas Gayk
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