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(1) Das Bundeskartellamt hat am 25. Januar 2017 den Entwurf der Hinweise zum Preisbindungsverbot im
Bereich des stationaren Lebensmitteleinzelhandels (,Hinweisschreiben®) veroffentlicht. Das Hinweis-
schreiben gewahrt Einblick in die Grundsatze, die das Bundeskartellamt in den jingsten Kartellverfah-
ren bei der Beurteilung von Fallen mdglicher vertikaler Preisbindung angewandt hat. Linklaters begriif3t
die Initiative des Bundeskartellamts, den Unternehmen und ihren Beratern Hinweise fir solche ,Verti-
kalfalle* an die Hand zu geben und Unsicherheiten hinsichtlich der Rechtsauslegung und -anwendung
durch das Bundeskartellamt zu reduzieren.

(2) In der Praxis stellen sich regelmaRig Fragen Uber das zulassige Verhalten in Vertikalverhaltnissen. Das
Hinweisschreiben tragt hier zu mehr Rechtssicherheit der Unternehmen bei und scharft gleichzeitig das
Bewusstsein fiir kartellrechtswidrige Preisbindungen. Wir bedanken uns fiir die Moglichkeit zur Stel-
lungnahme vor der Veroéffentlichung des endgiiltigen Hinweisschreibens.

(3) Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Hinweisschreiben zahlreiche wichtige Fragen in Bezug
auf das Verbot vertikaler Preisbindungen aufgreift und es auf diese Weise Herstellern und Handlern er-
leichtert, unzulassige Verhaltensweisen zu identifizieren. Um die Rechtssicherheit der Unternehmen
weiter zu verbessern, regen wir insbesondere an:

. die Marktstruktur und insbesondere die Marktstellung der betroffenen Hersteller und Handler in
den Beispielen starker zu berticksichtigen und zu erlautern, welche Rolle diese Aspekte bei der
Beurteilung des Sachverhalts spielen;

. die Auslegung der Begriffe der ,Vereinbarung“ und ,Zusage” im Hinblick auf die erforderliche
Einschrankung der Preissetzungsfreiheit der Handler zu konkretisieren und ausdriicklich im
Rahmen der jeweiligen Beispiele (insbesondere fiir die unverbindlichen Preisempfehlungen)
darzustellen, ob und weshalb eine Vereinbarung (z.B. in Form der stillschweigenden Zustim-
mung) vorliegt; dies erfordert eine deutlichere und striktere Abgrenzung von reinen Informa-
tions- und Kommunikationsmaf3nahmen der Hersteller oder Handler, die nicht Ursache oder
Ausdruck einer Beeintrachtigung der Preissetzungsfreiheit des Handlers und damit zuldssig
sind; es ware winschenswert, die jeweils erforderlichen (und noch in der Handreichung er-
wahnten) Plusfaktoren in diesem Zusammenhang zu erlautern; dies gilt vor allem fiir die ange-
sprochenen Falle der Lieferung von Zusatzinformationen zur UVP oder erneuter Hinweise auf
die UVP durch Hersteller sowie der Riickmeldung zur UVP oder der Nennung von Aktions-LVP
durch Handler;

. weitere Hinweise zur Aufklarung des Graubereichs bei der Diskussion von Handelsspannen
sowie zum Austausch von Preisinformationen im Spannungsfeld zwischen vertikalen und hori-
zontalen Beziehungen (z.B. im Fall des dualen Vertriebs) zu geben;

. hinsichtlich der Fallpriorisierung und der Ermessensausibung bei der Entscheidung Uber die
Einleitung eines Verfahrens Ausfihrungen zur jeweiligen Gewichtung der genannten Entschei-
dungskriterien und zu ihrer Einordnung aufzunehmen, damit deutlich wird, welche Aspekte un-
ter welchen Voraussetzungen und in welchem Mal} die Bewertung des Bundeskartellamts be-
einflussen kdnnen.

. Allgemeine Anmerkungen

(4) Wir begrifien, dass das Hinweisschreiben anhand von Praxisbeispielen den Hintergrund, den Zweck
und die Reichweite des Preisbindungsverbots anschaulich erlautert. Das Hinweisschreiben hilft Unter-
nehmen, zwischen zulassigen und unzuldssigen Verhaltensweisen zu unterscheiden. Insbesondere ist
erfreulich, dass das Hinweisschreiben die bisherigen Verhaltenshinweise aus dem Schreiben des Vor-
sitzenden Dr. Wagemann der 11. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts vom 13. April 2010 (sog.
,Handreichung®) mit ihren teils nicht verallgemeinerungsféhigen Ausfihrungen abldst.
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A. Erweiterung des Anwendungsbereichs

(5) Der Entstehungsgeschichte des Hinweisschreibens mag auch geschuldet sein, dass sein Anwen-
dungsbereich auf den stationdren Lebensmitteleinzelhandel begrenzt sein soll. Wie schon bei der
Handreichung, ist jedoch auch bei diesem Hinweisschreiben zu erwarten, dass es auch von Unterneh-
men, die in anderen Branchen tatig sind, wahrgenommen und als maf3gebliche Auslegungshilfe heran-
gezogen werden wird. Daher wéare es wiinschenswert, bei den jeweiligen Beispielen klarzustellen, wel-
che Besonderheiten des LEH in die Bewertung jeweils eingeflossen sind, um Rickschlisse auch fur
andere Branchen zu erleichtern.

(6) Darliber hinaus sind die angesprochenen Fragen auch fiir den Onlinevertrieb von praktischer Bedeu-
tung. Hier durften sich allerdings weitere, im Hinweisschreiben bisher nicht angesprochene Fragen er-
geben. Natirlich ware es aus Sicht der betroffenen Unternehmen sehr zu begriiRen, umfassende Hin-
weise zum Preisbindungsverbot unter Beriicksichtigung der Erfahrungen des Bundeskartellamts im Be-
reich der Internetokonomie zu erhalten. Dies gilt insbesondere, da sowohl Hersteller als auch Handels-
unternehmen zunehmend sowohl im stationaren als auch im Onlinevertrieb tatig sind. Wir sind uns je-
doch bewusst, dass dies eine umfassendere Erweiterung des Hinweisschreibens erfordern wirde und
das Bundeskartellamt mit dem Hintergrundpapier zu vertikalen Beschrankungen in der Internetokono-
mie (Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht vom 10. Oktober 2013) bereits erste Hinweise diesbezlg-
lich verdéffentlich hat. Dennoch ware das Zusammenfiihren der Hinweise wiinschenswert.

B. Rechtlicher und 6konomischer Hintergrund

(7) Sehr ausfihrlich wird in den Hinweisen eingangs der rechtliche Rahmen und der 6konomische Hinter-
grund des Preisbindungsverbots erlautert. Richtigerweise weist das Bundeskartellamt im Rahmen der
O0konomischen Bewertung der vertikalen Preisbindung darauf hin, dass fur die Bewertung im Einzelfall
die Struktur der betroffenen Markte, die Marktstellung der betroffenen Hersteller und Handler, der Grad
der Liefer- und Bezugsverflechtungen sowie die Produktart und die Phase des Produktlebenszyklus ei-
ne Rolle spielen kdnnen. Mit der Einbeziehung méglicher Effizienzgesichtspunkte nahert sich das Bun-
deskartellamt auch den Einzelfallausnahmen in den Vertikalleitlinien der Europaischen Kommission'.

(8) Allerdings werden hieraus in den Folgekapiteln nur begrenzt praktische Schlussfolgerungen gezogen.
Der Entwurf des Hinweisschreibens belasst es bei den allgemeinen Ausfiihrungen, ohne dass die Krite-
rien in den Beispielen aufgegriffen wiirden. So ware es z.B. hilfreich, in den Beispielen zu erlautern, in
welchem Krafteverhaltnis Hersteller und Handler zueinander stehen und welche Rolle dies bei der Be-
urteilung des Sachverhalts spielt. So dirfte sich z. B. ein marktstarker Handler kaum durch Drohungen
eines kleineren Herstellers beeindrucken lassen und seine Preise weiterhin autonom setzen, statt sich
in seiner Preissetzungsfreiheit beschranken zu lassen.

(9) Die Ausfiihrungen im Hinweisschreiben spiegeln dartiber hinaus wider, dass die Anwendungspraxis des
Bundeskartellamts bei vertikalen Preisbindungen im internationalen Vergleich sehr strikt ist. Die Hand-
lungsspielraume der Unternehmen werden teilweise durch eine weite Auslegung der Begriffe ,Vereinba-
rung“, ,Zusage“ und ,Bindungswillen® eingeschrankt. Beispielsweise birgt nach dem Hinweisschreiben
schon die Riickaulerung eines Handlers auf eine unverbindliche Preisempfehlung (,UVP®) eines Her-
stellers die Gefahr eines KartellverstoRes. Wir regen an, zu priifen, ob die Unternehmen dadurch nicht
zumindest in einigen Fallen Uber Gebihr in ihrer notwendigen Flexibilitat in Preisverhandlungen und ih-
rer Preisgestaltung eingeschrankt werden. Fir die Details verweisen wir auf die Ausflihrungen im fol-
genden Abschnitt dieses Schreibens.

(10)  SchlieRlich ist das Hinweisschreiben durch zahlreiche Verweise auf mogliche einseitige VerstéRRe der
Hersteller gepragt. Bei § 21 Abs. 2 GWB handelt es sich um eine deutsche Besonderheit, die keine

' Vgl. Vertikalleitlinien der Europaischen Kommission, Rn. 225.
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(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

Entsprechung auf europaischer Ebene hat. Vor dem Hintergrund der Bestrebung einer koharenteren
Anwendung der kartellrechtlichen Vorschriften in der EU sollte diese Vorschrift nur mafvoll und in ein-
deutigen Fallen angewendet werden, um Hersteller nicht allzu sehr in Preisverhandlungen mit Handlern
zu beeintrachtigen. Dies erscheint fir das Verhalten gegentiber starken Handelsunternehmen von Be-
deutung.

Unverbindliche Preisempfehlungen und ihre Grenzen

In nahezu allen Verfahren des Bundeskartellamts der vergangenen Jahre im Bereich der Preisbindung
spielten UVP eine entscheidende Rolle (z.B. Phonak (2009), CIBA Vision (2009), TTS Tooltechnic Sys-
tems (2012), Dr. Hauschka-Kosmetik (2013)). Das Hinweisschreiben bekraftigt, dass UVP und deren
Erlduterung durch den Hersteller grundsatzlich zulassig sind. Im Vergleich zur Uberragenden prakti-
schen Bedeutung der UVP sind die Ausfiihrungen im Hinweisschreiben hierzu insgesamt aber knapp.
Das Hinweisschreiben beschrankt sich auf vergleichsweise einfache Beispielsfalle. Je konkreter und
detaillierter hier zu moglicherweise problematischen — und auch erlaubten — Verhaltensweisen Stellung
genommen wird, desto besser.

A. Begriffe der Vereinbarung und Zusage

Dabei sollte beachtet werden, wie bereits erwahnt, dass der Anwendungsbereich des Verbots der
Preisbindung nicht durch eine weite Auslegung der Begriffe der ,Vereinbarung“ oder ,Zusage“ Uber-
dehnt werden darf. Zwar muss eine Vereinbarung nicht verbindlich oder rechtlich durchsetzbar sein.?
Gegenstand der Vereinbarung muss aber eine Preisbindung sein. Wie im Hinweisschreiben ausgefihrt,
setzt dies eine Einschrankung der Freiheit des Handlers voraus, die Abgabepreise selbst festzulegen.®
Jenseits klarer Bindungen ist aber nicht jede Willens- oder AbsichtsauRerung oder Kontaktaufnahme
durch Handler oder Hersteller zur UVP Grundlage, Folge, Ausdruck oder auch nur Indiz einer Ein-
schrankung der Preissetzungsfreiheit des Handlers. Vielmehr kann eine solche Kommunikation zwi-
schen Hersteller und Handler auch gerade Grundlage oder Ausdruck einer freien Preissetzungsent-
scheidung des Handlers sein, und zwar auch dann, wenn er der Preisempfehlung des Herstellers folgt.
Die UVP erflllt eine wesentliche Informationsfunktion flir Handler. Es ist bei einer — zulassigen — UVP
nicht unudblich, dass sich ein Handler — nach Information durch den Hersteller — von der Stichhaltigkeit
der UVP Uberzeugen lasst und ihr folgt. Ohne zusatzliche Umsténde, die auf eine Einschrankung der
Entscheidungsfreiheit des Handlers schlieRen lassen, ist dieser Sachverhalt (Mitteilung, Erlduterung
und Begriindung der UVP durch den Hersteller; Befolgung durch den Handler) kartellrechtlich unver-
dachtig. Nach unserem Verstandnis entspricht dies auch dem Leitbild des Hinweisschreibens. An ver-
schiedenen Stellen wird dies unseres Erachtens jedoch nicht ausreichend deutlich.

Es wirde die Rechtssicherheit — und damit den Wert des Hinweisschreibens fir die Unternehmen —
erhdéhen, wenn dies insbesondere an folgenden Stellen klarer herausgestellt wiirde:

1. Lieferung von ,,Zusatzinformationen® zur UVP durch den Handler

Unklar ist, warum ein Hersteller einem Handler nicht ,Zusatzinformationen” liefern darf, ,die darauf ab-
zielen, seine Entscheidung in Richtung der Einhaltung der UVP* zu beeinflussen.*

Diese Aussage erscheint zu unbestimmt und in dieser Pauschalitat im Vertikalverhaltnis nicht richtig.5
Wir schlagen vor, sie entweder zu streichen oder auf MaRnahmen zu beschranken, die nicht nur die
Entscheidung des Handlers beeinflussen, sondern seine Entscheidungsfreiheit beschranken.

2

3

Ziffer 12 des Hinweisschreibens.
Ziffer 11 des Hinweisschreibens. Siehe auch Artikel 4 a) der Vertikal-GVO, der insofern von der ,Beschrankung der Mdglichkeit des

Abnehmers, seinen Verkaufspreis selbst festzusetzen®, spricht.

4

Ziffer 52 des Hinweisschreibens.
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(16)

(17)

(18)

(19)

(20)

(21)

Natirlich méchte der Hersteller mit einer UVP die Preissetzung des Handlers beeinflussen. Das ist
legitim und entspricht dem Wesen einer UVP. Dazu wird der Hersteller oft bemiht sein, die Plausibilitat
seiner Empfehlung mit Informationen und Argumenten zu untermauern und ihre Uberzeugungskraft zu
starken. Das ist noch kein Indiz fir einen Verstol — oder gar selbst ein Verstoly — gegen das Preisbin-
dungsverbot. Das gilt selbst dann, wenn der Handler schlieRlich der Empfehlung des Herstellers folgt.
Auch dies gehdrt zum Wesen einer UVP. Der Empfanger darf ihr folgen. Wenn im Hinweisschreiben an
mehreren Stellen erwahnt wird, dass der Handler seine Entscheidung tber den Abgabepreis ,autonom*
treffen muss®, so kann das (jedenfalls sofern der Hersteller nicht auch Wettbewerber des Handlers ist)
nur ,unabhangig®, nicht aber ,unbeeinflusst* bedeuten. Der Handler darf sich an der Empfehlung des
Herstellers orientieren und darf dieser folgen. Er muss diese Entscheidung nicht unbeeinflusst treffen,
er muss sie nur frei treffen und auch frei wieder andern kénnen.

Als zwingendes Element einer Preisbindung muss also entweder der beiderseitige Wille zu einer Ein-
schrankung der Freiheit des Handlers hinzutreten, lber seinen Preis — ggf. auf Basis der Empfehlung
des Handlers — selbst zu entscheiden, oder eine tatsachliche Beschrankung der Moglichkeit des Hand-
lers, diese Entscheidung zu treffen, z. B. durch Druckausubung. Eine reine Information des Handlers
durch den Hersteller gentgt nicht.

2. Mitteilung der Entscheidung des Handlers hinsichtlich der UVP

Der in Ziffern 57 und 58 des Hinweisschreibens dargestellte Fall (,Abwandlung 1%), in dem der Handler
dem Hersteller mitteilt, dass er der UVP folgt, stellt aus gleichem Grund kein gutes Beispiel dafir dar,
dass ein Handler ,den Bereich des eindeutig und ohne nahere Prifung kartellrechtskonformen Verhal-
tens® verlasst.

Richtig ist die Feststellung, dass ,aufgrund einer Gesamtbetrachtung aller Umstande des Sachverhalts
zu ermitteln” ist, ob eine Preisbindung vorliegt. Der geschilderte Sachverhalt enthalt aber gerade keinen
Hinweis oder Indizien fiir eine Preisbindung. Ohne Weiteres ist der bindende Charakter der Kommuni-
kation im Beispielsfall, in dem der Handler lediglich ankiindigt, der UVP zu folgen, gerade nicht erkenn-
bar (anders z. B. als in der ,Abwandlung 2“ in Ziffern 59 und 60 mit einer verbindlichen Zusage des
Handlers zur Einhaltung einer UVP auf entsprechende Aufforderung des Herstellers).

Der allgemeine Hinweis, dass eine Rickauflerung des Handlers als Zustimmung zu einer ihm angetra-
genen Preisbindung gewertet werden kénnte und daher der Handler dem Hersteller gegeniiber Riick-
auflerungen grundsatzlich vermeiden sollte, geht unseres Erachtens zu weit. Er reduziert die Rechts-
unsicherheit rund um das Thema UVP nicht, sondern erhéht sie. Dies gilt vor allem auch fiir die Herstel-
ler, die es nach zulassiger Mitteilung und Erlduterung einer UVP nicht mehr in der Hand haben, ob sich
die Handler hierzu duf3ern. Das Risiko, dass eine Ubliche UVP in einen Kartellrechtsverstol? umschlagt,
sollte aber nicht allein von der Reaktion der Handler abhangen.

Hilfreich ware hier zum einen eine Klarstellung, dass eine Preisbindung (auf3erhalb von
§ 21 Abs. 2 GWB) immer zwei Parteien erfordert, also einen Hersteller, der die Einhaltung eines Prei-
ses fordert, und einen Handler, der dies zusagt. Zum anderen sollten hier beispielhaft zusatzliche Um-
stande genannt werden, aus denen sich in der Gesamtbetrachtung gerade der bindende Charakter die-
ser Kommunikation oder zumindest ein entsprechender Anschein ergeben kénnte. Die in der Handrei-
chung des Bundeskartellamts aus dem Jahr 2010 erwahnten ,Plusfaktoren®, die tber die bloRe Riick-
meldung hinaus als Indizien fir ein vertikal abgestimmtes Verhalten gefordert wurden, werden in dem
Hinweisschreiben bedauerlicherweise nicht aufgegriffen.

5

Dies gilt unbeschadet der Frage, ob die ,Zusatzinformation* moglicherweise als Indiz fir das Vorliegen einer horizontalen Preisabstim-

mung gewertet werden kann.
®  Ziffern 46, 52, 72 des Hinweisschreibens.
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(22)

(23)

(24)

(25)

(26)

3. Erneuter Hinweis des Herstellers auf die UVP

BegriRenswert ist, dass das Hinweisschreiben erneut klarstellt, dass nicht jede Kontaktaufnahme des
Herstellers mit dem Handler problematisch ist, die Uiber die reine Ubermittlung der UVP hinausgeht und
diese erneut thematisiert.

In den allermeisten Fallen wird eine erneute Kontaktaufnahme einen rechtlich unverdachtigen Hinter-
grund haben. Ein Generalverdacht erscheint daher unangebracht. Das gilt allerdings nicht nur fur ,we-
nig bedeutende, fir den Handler ohne Weiteres ersetzbare Lieferanten’, sondern fiir alle Hersteller,
wenn keine zusatzlichen Indizien fir eine Austbung von Druck auf den Handler vorliegen. Dass ein
Hersteller davon ausgeht, dass ein Handler eine UVP eines Herstellers umsetzen will, ist einer realisti-
schen UVP inhérent; dass ein Handler einer UVP folgt, ist eher die Regel als die Ausnahme. Eine
Nachfrage des Herstellers bei Abweichen von einer UVP allein, ist daher nicht als verdachtiges Verhal-
ten zu werten. Handler sind in ihrem Produktsortiment oft mit hunderten oder tausenden UVPs gleich-
zeitig und sténdigen Anderungen konfrontiert. Hier schleichen sich regelmaRig Fehler ein, die oft von
Herstellern entdeckt werden. Dass der Handler von der UVP abweicht, kann durchaus die Nachfrage
des Herstellers auslésen, ob ein Irrtum vorliegt. Dies muss einem Hersteller ohne Angst vor kartellrecht-
lichen Konsequenzen mdglich sein, — zumindest soweit es nicht entgegenstehende Indizien gibt, dass
dem Hersteller bekannt ist, dass der Handler bewusst von der UVP abweicht und der Hersteller dage-
gen intervenieren mdchte.

Die Indizienlage sollte folglich umgekehrt betrachtet werden: Nur, wenn es weitere Plusfaktoren dafur
gibt, dass dem Hersteller in der konkreten Situation das bewusste Abweichen des Handlers von der
UVP bekannt ist, und er den Handler umstimmen will, die UVP doch zu befolgen, kann die erneute
Thematisierung oder Nachfrage problematisch sein; ohne weitere Indizien ist dies jedoch nicht der Fall.

B. Verkniipfung von UVP mit Androhung von Nachteilen oder Gewahrung von Vorteilen

Wichtig sind auch die Ausfuihrungen im Hinweisschreiben zu der Verkntpfung von UVP und der Andro-
hung von Nachteilen oder der Gewahrung von Vorteilen. Neben der Klarstellung, dass Vereinbarungen
(mit Bindungswillen) ber Fest- oder Mindestpreise des Handlers unzulassig sind, ist insbesondere die
Aufzahlung der Beispiele fir die Druckaustibung des Herstellers hilfreich, um unzulassige Verhaltens-
weisen zu identifizieren. Eine UVP des Herstellers darf gemal § 21 Abs. 2 GWB nicht mit der Andro-
hung der Nicht(-weiter-)belieferung oder Liefereinschrankung oder der Gewahrung von Vorteilen oder
Anreizen zur Einhaltung der UVP einhergehen. Hier méchten wir lediglich anmerken, dass die Wahl
recht eindeutiger Beispiele dazu flihrt, dass inshesondere im Grenzbereich zwischen Druckausiibung
und zulassiger Erlauterung der UVP Fragen offenbleiben. Hier waren weitere Beispiele hilfreich, aus
denen sich im ldealfall auch allgemeine Verhaltensregeln ableiten lassen. Insbesondere der Aspekt der
Glaubwirdigkeit der Drohung (u. a. unter Beachtung der Machtverhaltnisse zwischen Hersteller und
Handler) sollte naher beleuchtet werden.

Sehr weitgehend erscheint es uns, das bloRe Befolgen einer Preisempfehlung, bei der ein marktméach-
tiger Hersteller Druck eingesetzt (oder Anreize geboten) hat, als Ausdruck oder zumindest Indiz einer
Preisbindungsvereinbarung anzusehen.® Richtig ist, dass Drohungen oder Anreize des Herstellers den
Tatbestand des § 21 Abs. 2 GWB verwirklichen, eine Vorschrift, die aber - wie bereits erwahnt - im Sin-
ne einer Vereinheitlichung der Rechtspraxis in Europa nur zurtickhaltend angewendet werden sollte. Es
sollte entscheidend darauf ankommen, ob das Verhalten des Handlers als konkludente Zustimmung zu
einer Preisbindungsvereinbarung anzusehen ist. Es erscheint uns nicht verstandlich, dass Handler, de-
nen der Hersteller gedroht oder denen er Anreize geboten hat, in dieser Hinsicht strenger behandelt
werden als Handler, die keinem solchen Druck des Herstellers ausgesetzt sind. Im letzteren Fall geht

7

8

Ziffer 66 des Hinweisschreibens.
Ziffer 51 des Hinweisschreibens.
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(27)

.
(28)

(29)

(30)

(31)

auch das Bundeskartellamt zu Recht davon aus, dass das Befolgen der UVP fir sich allein nicht Aus-
druck eines Preisbindungswillens ist. Auch wenn der Hersteller Druck ausibt, hebt dies nicht automa-
tisch die Preissetzungsfreiheit des Handlers auf. Diese Annahme erscheint nur gerechtfertigt, wenn be-
sondere Umstande (bzw. Plusfaktoren) hinzutreten, die den Schluss nahelegen, dass sich der Handler
fur die Zukunft hinsichtlich der Preisfestsetzung gebunden hat. Hierzu wéren nahere Angaben im Hin-
weisschreiben hilfreich.

Wir nehmen zur Kenntnis, dass das Bundeskartellamt bei der Bul3geldentscheidung die Tatsache be-
ricksichtigen will, dass ein Handler dem Druck des Herstellers ausgesetzt war. Es ware jedoch win-
schenswert, wenn im Hinweisschreiben naher erlautert wirde, wie, in welcher Form und unter welchen
Voraussetzungen dies geschehen soll, insbesondere ob und wie das Bundeskartellamt diese Umstande
konkret im Rahmen der Ermessenausiibung bei der Einleitung eines Verfahrens und der Frage der
Verhangung oder Bemessung eines Bulgeldes beriicksichtigen wird.

Aktionsplanung

Grolde praktische Bedeutung kommt auch dem Abschnitt des Hinweisschreibens (iber zulassige und
unzulassige Verhaltensweisen im Rahmen von sogenannten Aktionen zu.

Zu begrifen ist, dass das Hinweisschreiben den Zusammenhang zwischen Aktionsplanung und Pro-
duktionsplanung und die Notwendigkeit der Abstimmung der Aktionszeitrdume durch Handler und Her-
steller anerkennt.

A. Nennung des Aktions-LVP

Zu weitgehend erscheint jedoch wiederum, die reine Nennung des Aktions-LVP durch den Handler ge-
genlber dem Hersteller als mdgliches Indiz fir eine Zusage einzuordnen, die Preisempfehlung zu be-
folgen.9 Auch hier gilt, dass diese Information oder Kommunikation fur sich genommen die Preisset-
zungsfreiheit des Handlers nicht beeintrachtigt und auch keinen Schluss darauf zuldsst, dass eine sol-
che Beeintrachtigung vorliegt. Wegen der erforderlichen Mengenplanung hat der Hersteller grundsatz-
lich ein legitimes Interesse an dieser Information. Das Hinweisschreiben erkennt dies auch grundsatz-
lich an; es verweist darauf, dass die bloRe Information des Herstellers seitens des Handlers tber den
geplanten Preis grundsatzlich erlaubt ist.” Das darauffolgende Beispiel beschreibt ebenfalls einen ein-
deutigen Fall, der Gber die Nennung des Aktionspreises hinausgeht.11 Die Empfehlung, dass Handler
davon absehen sollten, dem Hersteller den Aktionspreis zu nennen, und dass Hersteller Handler nicht
zur Vorabinformation dariiber verpflichten sollten,” erscheint vor diesem Hintergrund nicht hilfreich,
sondern erhéht wiederum den Grad der Rechtsunsicherheit. Dies gilt unbeschadet der durchaus hilfrei-
chen Nennung zuséatzlicher Umstande in diesem Abschnitt, aus denen tatsachlich auf eine Einschran-
kung der Preissetzungsfreiheit geschlossen werden kdnnte, z. B. Druckausubung in Form eines Wider-
rufs von Lieferbestatigungen. Diese Punkte kdnnten ausgebaut werden.

B. Festlegung eines Aktionshéchstpreises

Wiinschenswert ware schlieBlich eine Klarstellung, dass Hersteller grundsatzlich einen Aktionshochst-
preis festlegen und die Gewahrung von Aktionsunterstitzungen fir Handler von der Einhaltung dieses
Hochstpreises wahrend des Aktionszeitraums abhangig machen dirfen. Hierzu gehdren auch Aktionen
wie z. B. ,ein Riegel extra“, und ,+25%", die in ihrer Wirkung Hochstpreisfestsetzzungen ahnlich sind.

Ziffer 74 des Hinweisschreibens.
Ziffer 72 des Hinweisschreibens.
Ziffer 73 des Hinweisschreibens.
Ziffer 74 des Hinweisschreibens.
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(32)

(33)

(34)

(3%)

(36)

(37)

VI.
(38)

Spannengarantie

Das Hinweisschreiben erkennt die zentrale Bedeutung der Handelsspanne fiir die Preisverhandlungen
zwischen Herstellern und Handlern an und widmet diesem Thema einen eigenen Abschnitt.

Erfreulich ist die ausdriickliche Anerkennung, dass Hersteller und Handler im Rahmen ihrer Verhand-
lungen grundsatzlich auch von der hergebrachten Risikoverteilung abweichen und dabei auch die Mar-
gensituation thematisieren kénnen.” Dies ermdglicht innovative Preis- und Vergltungsgestaltungen.
Zuzustimmen ist auch der Einschatzung, dass sich kartellrechtliche Bedenken gegen eine Spannenga-
rantie im Wesentlichen wegen einer mdglichen horizontalen Preiskoordinierung auf Handelsebene er-
geben kénnen.™ Die genannten Beispiele (,Beispiel 2“ und ,Abwandlung zu Beispiel 2“15) beschreiben
allerdings recht klare und eindeutige Falle auf beiden Seiten des Spektrums (eindeutig keine Preisbin-
dung im Ausgangsfall und sehr starke Indizien fir eine Preisbindung in der Abwandlung). In der Praxis
werden die Sachverhalte in der Regel aber in einem Graubereich dazwischenliegen. Hier waren weitere
Beispiele oder grundsatzliche Hinweise hilfreich, denen sich genauere Kriterien zur Selbsteinschatzung
entnehmen lassen.

Fir den Fall, dass ein Handler mit Ausgleichsforderungen Druck auf Hersteller zur ,Umsetzung® der
UVP ausibt, sollten entsprechend der Ausfiihrungen in Abschnitt B des Hinweisschreibens die tatsach-
lichen Machtverhaltnisse im jeweils relevanten Markt berlcksichtigt werden. Insbesondere bei markt-
starken Handlern kénnte das Bundeskartellamt diese Umstande zugunsten von Herstellern, die ledig-
lich auf den Druck eines Handlers reagieren, im Rahmen seines Aufgreifermessens oder ggf. bei der
Festsetzung oder Bemessung eines BuRgelds berlcksichtigen und dies im Hinweisschreiben erwah-
nen.

Datenaustausch

BegriiRenswert ist, dass das Bundeskartellamt auch den Datenaustausch zwischen Handlern und Her-
stellern thematisiert. Dieses Thema konnte jedoch umfassender und mit zusatzlichen Fallgestaltungen
beleuchtet werden. Insbesondere die mégliche Kombination von Horizontal- und Vertikalverhaltnis fihrt
in der Praxis zu groRer Rechtsunsicherheit bei den betroffenen Unternehmen.

So ergeben sich weitere relevante Fragestellungen zum einen bei Herstellern mit dualem Vertrieb,
wenn diesen die Abgabepreise der Handler bekannt werden. In solchen Fallen stehen die Hersteller
selbst sowohl in einem Vertikal- als auch in einem Horizontalverhaltnis zu den Handlern. Hinweise des
Bundeskartellamts tber etwaige Grenzen und Malinahmen (z.B. ring fencing) im Rahmen des Informa-
tionsaustausches kdonnten die Rechtssicherheit spirbar erhéhen.

Zum anderen aufern sich Handler im Rahmen von Verhandlungen mit Herstellern erfahrungsgeman
regelmafig zu ihren Einkaufspreisen fir Wettbewerbsprodukte anderer Hersteller. Auch diesbeziglich
ware eine Klarstellung zu zulassigen und unzulassigen Formen des Datenaustauschs wiinschenswert.

Fallpriorisierung und Auswahl der Verfahrensart

Der Abschnitt des Hinweisschreibens Uber die Fallpriorisierung des Bundeskartellamts und die Aus-
wahlentscheidung zwischen Bulgeld- und Verwaltungsverfahren ist insgesamt knapp und wenig konk-
ret. Das Bundeskartellamt signalisiert den Unternehmen allgemein, dass es in komplexen und nicht
eindeutigen Sachverhalten durch Musterverfahren weitere Rechtsklarheit schaffen will, ohne dass im-
mer ein BuRgeld zu befiirchten ist. Wir begriRen dies. Ein Rickgriff auf Verwaltungsverfahren stellt ei-

13

14

15

Ziffer 77 und 83 des Hinweisschreibens.
Ziffer 78 des Hinweisschreibens.
Ziffer 82 und 84 des Hinweisschreibens.
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ne sinnvolle Alternative zum Bulgeldverfahren dar und hat sich in der Vergangenheit auch im Bereich
der komplexen Thematik der ,Bestpreisklauseln bewahrt.

(39)  Allerdings konnten die im Rahmen der Ermessenausiibung relevanten Gesichtspunkte weiter konkreti-
siert werden. Neben der reinen Aufzahlung solcher Gesichtspunkte in Ziffer 103 waren z.B. Ausfuhrun-
gen zur Gewichtung der einzelnen Punkte fiir die Fallpriorisierung und zu ihrer Einordnung hilfreich. Un-
ter welchen Voraussetzungen und in welchem Maf} kann jeder der genannten Aspekte die Bewertung
des Bundeskartellamts in die eine bzw. die andere Richtung beeinflussen? Fallbeispiele zur Veran-
schaulichung kdénnten auch in diesem Abschnitt die Darstellung abrunden.
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