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Stellungnahme zum Referentenentwurf fiir eine 8. GWB-Novelle

Einleitung

Der Handelsverband Deutschland (HDE) ist seit 90 Jahren die Spitzenorganisation
des deutschen Einzelhandels fur rund 400.000 selbststandige Unternehmen mit ins-
gesamt 2,9 Millionen Beschéftigten und 400 Milliarden Euro Jahresumsatz.
Er vertritt die Belange und Interessen des gesamten Einzelhandels - aller Branchen,
Standorte, Vertriebsformen und Betriebsgréf3en. Zu den Mitgliedern des HDE geho-
ren neben den gro3en deutschen Einzelhandelsunternehmen aus dem food und non-
food-Bereich auch Versand- und Online-Handler sowie zahlreiche kleine und mittel-
standische Betriebe und Fachgeschafte. Die wettbewerbspolitische Interessenvertre-
tung wird vom HDE fur alle seine Mitglieder wahrgenommen, wobei Grundlage sei-
nes Handelns die gemeinsame Uberzeugung der Mitglieder ist, dass ein freier und
fairer Wettbewerb letztlich allen Marktbeteiligten unabhangig von ihrer Grol3e
zugutekommt, zu Effizienzsteigerungen fuhrt und damit nicht zuletzt Vorteile fur die
Verbraucher generiert.

Grundsatzliches

Der HDE ist der Auffassung, dass sich das GWB in der Praxis grundsétzlich bewahrt
hat und die Vorschriften prinzipiell einen freien Wettbewerb garantieren. Uberregulie-
rungen sind jedoch zu vermeiden, um das an Effizienzgesichtspunkten orientierte
Handeln der Marktteilnehmer nicht Ubermaflig einzuschranken. Aus dem gleichen
Grund mussen die Akteure aber auch Rechtssicherheit erhalten, damit ihr Verhalten
nicht als Resultat einer Risikopravention de facto eingeschrankt und so ein Negativ-
anreiz fir an sich effizientes Verhalten und Innovationen gesetzt wird. Diese Pramis-
sen sollte der Gesetzgeber bei der anstehenden Reform des GWB im Auge behalten
und daflir Sorge tragen, dass sie insbesondere im Bereich der Missbrauchsaufsicht
weiter gewahrleistet werden.

Zu den geplanten gesetzlichen Anderungen - Zusammenfassung

Der HDE halt Teile der geplanten gesetzlichen Anderungen fur sinnvoll und praxisge-
recht. Dies gilt insbesondere flr

e die Einfuhrung einer konkreten Zusammenrechnungsklausel bei der Zweiten
Inlandsumsatzschwelle, soweit noch erganzend geregelt wird, dass eine Zu-
sammenrechnung nur bei Zusammenschliissen in Betracht kommt, die in ei-
nem engen sachlichen und raumlichen Zusammenhang stehen und auf einem
einheitlichen Entschluss beruhen;

e die Abschaffung des absoluten Vollzugsverbots bei 6ffentlichen Ubernahmen;

e die geplante Anhebung der Vermutungsschwelle fir Marktbeherrschung auf
40 Prozent und

e die Beibehaltung der Abwagungsklausel in 8 36 Abs. 1, 2. HS GWB sowie der
Ministererlaubnis.
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Bedenken bestehen aus Sicht des Einzelhandels jedoch in Bezug auf folgende
geplante gesetzgeberische Malinahmen:

e Die Einfuhrung eines SIEC-Tests zur gleichlaufenden Beurteilung von Fusi-
onsvorhaben auf deutscher und européischer Ebene ist mit der Gefahr neuer
Rechtsunsicherheit verbunden und wird daher abgelehnt. Sollte die Einfliihrung
eines SIEC-Tests aus politischen Grunden fur unverzichtbar gehalten werden,
muss mindestens sichergestellt werden, dass der Prifungsmalstab nicht ver-
scharft und die Verfahren nicht verkompliziert, verlangert und
schliellich fur die Unternehmen verteuert werden.

e Der deutsche, erheblich und unnétig belastende Sonderweg, welcher durch
den Zusammenschlusstatbestand ,Erwerb eines wettbewerblich erheblichen
Einflusses” beschritten wurde, sollte aufgegeben werden.

e Die Regelung des 8§ 20 Abs. 3 GWB sollte komplett gestrichen werden. Min-
destens muss aber tber das vorgesehene Auslaufen der befristeten Verschér-
fung aus dem Jahr 2007 auch die Verschéarfung aus dem Jahr 2005 (Versuchs-
tatbestand) gestrichen werden.

e Die Regelung des § 20 Abs. 4 GWB (Verbot des Verkaufs unter Einstands-
preis) ist komplett zu streichen. Mindestens muss die Verscharfung aus dem
Jahr 2007 planmé&fRig auslaufen und darf nicht - wie im Regierungsentwurf vor-
gesehen - bis zum Jahr 2017 verlangert werden.

¢ Die Notwendigkeit und der Sinn der geplanten Entflechtungsregelung sind frag-
lich. Wenn der Gesetzgeber auf die Einfuhrung einer solchen strukturellen
Mafl3nahme nicht verzichten will, muss aber sichergestellt werden, dass eine
Entflechtung nur im Fall des wiederholten Marktmachtmissbrauchs angewandt
werden darf.

¢ Die neuen Befugnisse der Kartellbehdrden, bei Auskunftsverlangen die Form
der Angaben vorzugeben (8 59 Abs. 1 S. 3 GWB-E), bergen ernst zu nehmen-
de Risiken und konnen fir die betroffenen Unternehmen zu einem nicht uner-
heblichen Aufwand fihren. Wenn die geplante Erganzung der Norm nicht fallen
gelassen wird, muss mindestens sichergestellt werden, dass die zustandigen
Kartellbehérden auf die Belange der betroffenen Unternehmen in besonderem
MalRe Ricksicht zu nehmen haben.

¢ Richtigerweise wird nach dem Regierungsentwurf das einfachgesetzliche Aus-
sageverweigerungsrecht betroffener juristischer Personen nur in Bezug auf die
Umsatze des Unternehmens bzw. der Unternehmensvereinigung einge-
schrankt. Damit die Verletzung rechtsstaatlicher Grundsatze aber sicher aus-
geschlossen ist, sollte auch im Gesetz klargestellt werden, dass die Angaben
nur zur Festsetzung der Geldbul3e erhoben und nicht zur Tatermittlung ver-
wendet werden durfen.
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e Die vorgesehenen Verbandsklagebefugnisse einschlief3lich des Anspruchs auf
Vorteilsabschopfung sind systematisch verfehlt, Gberflissig und mit einer
erheblichen Gefahr des Missbrauchs verbunden. Die bestehenden Klagebe-
fugnisse der Verbande sollten daher auf keinen Fall erweitert werden.

Zu den geplanten gesetzlichen Anderungen - Im Einzelnen:

1. Ubernahme weiterer Elemente der européischen Fusionskontrolle:

a) Einfuhrung eines SIEC-Tests zur Feststellung einer erheblichen Behinderung
wirksamen Wettbewerbs als Voraussetzung fir die Untersagung einer Fusion (Art.
1 Nr. 20)

Die Entscheidung des BMWi, in § 36 Abs. 1 GWB den Prifmafistab des Art. 2 Abs. 3
VO 139/2004/EG zu ubernehmen und in diesem Zuge einen SIEC-Test zur Feststel-
lung einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs als Voraussetzung fir
die Untersagung einer Fusion einzufthren, wird nach Auffassung des HDE die
Rechtsunsicherheiten fir die Unternehmen erhéhen und daher abgelehnt. Durch das
neue, weitgefasste und unbestimmte Kriterium der ,erheblichen Wettbewerbsbehin-
derung“ wirden die Beurteilungsspielrdume des Bundeskartellamts namlich in prob-
lematischer Weise erhoht. Vorabeinschatzungen der Unternehmen konnten durch
den SIEC-Test deshalb erschwert werden, da sich der Ausgang der Verfahren nicht
mehr an streng objektiven Kriterien orientiert. Es konnte daher auch die Gefahr
bestehen, dass sinnvolle Fusionen unter Umstanden sogar ganz unterlassen wer-
den, weil die Parteien das aufwendige Verfahren mit ungewissem Ausgang scheuen.

Sollte aber die Einfihrung des SIEC-Tests aus Grinden der Rechtsvereinheitlichung
fur unverzichtbar gehalten werden, so muss bei der geplanten Harmonisierung der
Regelung des 8§ 36 Abs. 1 GWB mit europaischem Recht in jedem Fall darauf geach-
tet werden, dass es durch die Anderungen in der Praxis nicht zu einer Verscharfung
der Fusionskontrolle kommt. In diesem Zusammenhang muss auch sichergestellt
werden, dass die Verfahrensdauer nicht durch komplexere Anforderungen an die
Prufung verlangert wird. Dem wird die vorliegende Neufassung des § 36 Abs. 1
GWB-E nicht gerecht. Die gesetzliche Einfihrung des unbestimmten Rechtsbegriffs
der ,erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs* als Voraussetzung fur die
Untersagung einer Fusion wird namlich zu neuen Rechtsunsicherheiten bei den
Unternehmen und weniger greifbaren Entscheidungen des Bundeskartellamts
fuhren. Es besteht damit die Gefahr, dass sich die Kosten fur die Fusionsverfahren
auf diese Weise erhbhen und die Vorabeinschatzungen der Unternehmen erschwert
werden.

Unabhangig von der Einfihrung des SIEC-Tests sollte eine ausdriickliche gesetz-
liche Verpflichtung in die Vorschrift des § 36 Abs. 1 GWB aufgenommen werden, im
Rahmen der Fusionskontrolle zu prifen, ob die Behinderung wirksamen Wettbe-
werbs - z. B. durch die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung - spurbar
ist. In der europaischen Praxis ist ein solches ,Spirbarkeitskriterium® allgemein aner-
kannt. So schreibt Rdnr. 1 der Horizontalleitlinien vor, dass gemaR Art. 2 Abs. 2, 3
VO 139/2004/EG zu ermitteln ist, ob ein Zusammenschluss einen wirksamen Wett-
bewerb spurbar behindert. Davon weicht die deutsche Rechtsprechung ab, nach der
jede Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung als Untersagungsgrund aus-
reicht. Dies ist nicht angemessen, weil nicht jede auch noch so geringflgige Verstar-
kung einer marktstarken Stellung wettbewerbsrelevant ist. Mit einer (geringfligigen)
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Verstarkung ist nicht immer eine messbare und vom Wettbewerb nicht mehr zu kon-
trollierende Erweiterung der VerhaltensspielrAume der fusionierenden Unternehmen
verbunden, die gesamtwirtschaftliche Belange negativ beeintrachtigen kénnte und
damit eine Untersagung rechtfertigen wirde.
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Auch aus Grunden der mit dem Gesetzentwurf explizit intendierten Harmonisierung
des nationalen und européischen Kartellrechts sollten die Befugnisse des Bundes-
kartellamts, Fusionen zu untersagen, eingeschrankt und ausdricklich auf Falle be-
schrankt werden, die zu einer spurbaren Behinderung des Wettbewerbs fuhren.

Soweit entgegen dem Petitum des HDE die Planung, einen SIEC-Test zur Feststel-
lung einer erheblichen Behinderung wirksamen Wettbewerbs einzufiihren, nicht
fallen gelassen wird, muss auch in diesem Fall aus den oben genannten Grinden
sichergestellt werden, dass die im Zuge des SIEC-Tests wesentliche Tatbestandsvo-
raussetzung der ,Erheblichkeit” einer Wettbewerbsbehinderung immer auch deren
Spurbarkeit voraussetzt.

b) Streichung des Verbots von Verhaltenszusagen im Zusammenhang mit einer
Fusion (Art. 1 Nr. 23 Buchstabe b.)

Aus Flexibilitatsgrinden unterstiutzt der HDE den ursprunglich im Eckpunktepapier
des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Technologie enthaltenen und im Referen-
ten- sowie im Regierungsentwurf nicht mehr weiter verfolgten Ansatz, das Verbot von
Verhaltenszusagen im Zusammenhang mit einer Fusion (§ 40 Abs. 3 S. 2 GWB) zu
streichen und die Vorschrift damit an das europaische Recht anzupassen. Soweit
Verhaltenszusagen dazu geeignet sind, wettbewerbliche Bedenken effektiv auszu-
raumen, sollten diese auch zugelassen werden. In den Gesetzentwurf sollte daher
eine entsprechende Streichung des 8§ 40 Abs. 3 S. 2 GWB vorgesehen werden.

c) Zusammenrechnungsklausel fur die Zweite Inlandsumsatzschwelle (Art. 1 Nr. 21
Buchstabe b.)

Ferner unterstitzt der HDE das Vorhaben, eine Zusammenrechnungsklausel fur die
Zweite Inlandsumsatzschwelle (8 35 Abs. 1 Nr. 2 GWB) einzufuhren. Richtiger Weise
wird in der Neufassung des 8 38 Abs. 5 S. 3 GWB-E klargestellt, dass eine Zusam-
menrechnung nur erfolgt, wenn Zusammenschlisse zwischen denselben Personen
oder Unternehmen innerhalb eines Zeitraums von zwei Jahren getatigt werden und
deshalb in einem zeitlichen Zusammenhang stehen. Darlber hinaus muss allerdings
auch ergédnzend geregelt werden, dass eine Zusammenrechnung der Umsatzerlose
im Inland nur in Betracht kommt, wenn Zusammenschlisse in einem
engen sachlichen und raumlichen Zusammenhang erfolgen und auf einem einheitli-
chen Entschluss beruhen. Hierzu sollten die entsprechenden zusatzlichen Tatbe-
standsmerkmale in die Norm eingefigt werden. Mit diesen Ergdnzungen wuirde die
derzeit bestehende Rechtsunsicherheit beseitigt werden.

d) Mdoglichkeit, bei 6ffentlichen Ubernahmen Zusammenschliisse schon vor der Frei-
gabe zu vollziehen (Art. 1 Nr. 24 Buchstabe b.)

Der HDE unterstiitzt ebenfalls das Vorhaben, bei 6ffentlichen Ubernahmen den Voll-
zug von Zusammenschlissen schon vor der Freigabe zu erméglichen und hierzu
eine neue Regelung in 8§ 41 als Abs. 1 a GWB einzufigen. Damit folgt der nationale
Gesetzgeber nicht nur dem Vorbild des europaischen Rechts (Art. 7 Abs. 2 FKVO),
sondern leistet einen wesentlichen Beitrag zur flexiblen und praxisorientierten
Umsetzung von Fusionsvorhaben.
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e) Erhbhung der Marktanteilsschwelle im Zusammenhang mit der Marktbeherr-
schungsvermutung (Art. 1 Nr. 5)

Vollig zu Recht wird nach Ansicht des HDE in der Begriindung des Gesetzentwurfs
festgestellt, dass die gegenwartige Hohe der Marktanteilsschwelle den wirtschaftli-
chen Realitdten nicht mehr gerecht wird. Die geplante Anhebung der Schwelle auf
40 Prozent (8 18 Abs. 4 GWB-E) wird daher vom HDE ausdrtcklich begrifit. Dassel-
be gilt fir die geplante Beibehaltung der Abwagungsklausel (8 36 Abs. 1, 2. Hs.
GWB - Art. 1 Nr. 20 des Gesetzentwurfs) und das Instrument der Ministererlaubnis
(8 42 GWB - Art. 1 Nr. 25 des Gesetzentwurfs).

f) Hemmung der Pruffrist fir das Bundeskartellamt (Art. 1 Nr. 23 Buchstabe a.)

Das Bundeskartellamt soll nach dem Gesetzentwurf in Zukunft die Moglichkeit erhal-
ten, unter bestimmten Voraussetzungen Uber den Erlass eines Auskunftsbeschlus-
ses eine Fristhemmung auszuldsen. Die Fristhemmung soll unter der Voraussetzung
eintreten, dass das Unternehmen, welches einen Zusammenschluss anmeldet, aus
von ihm zu vertretenden Griinden angeforderte Auskinfte nicht fristgerecht oder
nicht konkret genug erteilt und deshalb das Bundeskartellamt innerhalb der Priffrist
keine fundierte Entscheidung treffen kann.

Der vorgesehene Wortlaut des 8§ 40 Abs. 2 S. 5 GWB-E stellt die Voraussetzungen
fur die Hemmung der Frist nicht hinreichend klar. Die Bestimmung kdnnte namlich
dahingehend missverstanden werden, dass eine Fristhemmung auch dann herbeige-
fuhrt werden konnte, wenn ein Auskunftsverlangen in irgendeinem anderen Verfah-
ren nicht rechtzeitig oder nicht vollstandig beantwortet worden ist. Eine solche Deu-
tung wirde aber unabsehbare Rechtsunsicherheiten mit sich bringen, die vom Ge-
setzgeber sicherlich nicht intendiert sind und auch unbedingt vermieden werden soll-
ten. Wir halten es daher fir erforderlich, in 8 40 Abs. 2 S. 5 GWB-E klarzustellen,
dass die Frist nach Satz 2 nur gehemmt wird, wenn das Bundeskartellamt von einem
anmeldenden Unternehmen eine Auskunft nach 8§ 59 GWB erneut anfordern muss,
weil das Unternehmen im Rahmen des betreffenden Fusionskontrollverfahrens ein
vorheriges Auskunftsverlangen nicht rechtzeitig oder nicht vollstandig beantwortet
hat.

Darlber hinaus sollte sichergestellt werden, dass die Fristhemmung nur dann eintritt,
wenn das Auskunftsverlangen auch fir das Verfahren erheblich ist und es deshalb
berechtigt war.

Wir schlagen daher vor, 8 40 Abs. 2 S. 5 und 6 GWB-E wie folgt zu formulieren:

,Die Frist nach Satz 2 wird gehemmt, wenn das Bundeskartellamt von einem
anmeldenden Unternehmen eine Auskunft nach § 59 erneut anfordern muss,
weil das Unternehmen im Rahmen des bisherigen Verfahrens zu dem ange-
meldeten Zusammenschlussvorhaben ein fir die Entscheidung relevantes
vorheriges Auskunftsverlangen nach 8§ 59 aus Umsténden, ... nicht ... beant-
wortet hat. Die Hemmung endet, wenn das Unternehmen dem Bundeskartell-
amt die fur die Entscheidung erforderliche Auskunft vollstéandig Ubermittelt
hat.”
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g) Form fir Angaben bei Auskunftsverlagen der Kartellbehérde (Art. 1 Nr. 32 Buch-
stabe a)

Die Kartellbehorde soll die Befugnis erhalten, den betroffenen Unternehmen die
Form, in der Angaben im Rahmen eines behdrdlichen Auskunftsverlangens (8 59
GWB) zu machen sind, vorzugeben. Die damit den Kartelloehdrden Ubertragenen
Befugnisse sind sehr weitgehend. Hierbei ist zu beachten, dass derartige Abfragen
eine Vielzahl von Problemen mit sich bringen kdnnen: Gerade bei den im Rahmen
von 8 59 GWB lblicherweise abgefragten sehr sensiblen Unternehmensdaten hat
die Datensicherheit - nicht zuletzt vor dem Hintergrund des Schutzes des Wettbe-
werbs - Uberragende Bedeutung. Dartber hinaus haben die im Rahmen von § 59
GWB angeforderten Daten - dies zeigt sich gerade im Rahmen der jlingsten
Sektoruntersuchung des Lebensmitteleinzelhandels - oft einen erheblichen Umfang.
Unter diesen Umstanden wirde z. B. ein notwendiges handisches Eingeben von
Zahlen die Grenze der Unzumutbarkeit weit Uberschreiten. Hinzu kommen die ubli-
chen Unsicherheiten im Hinblick auf die Stabilitat von Websites ("Time out" etc.).

Die Regelung birgt somit grofRe Risiken und kann ggf. auch zu nicht unerheblichen
Aufwand fur die Beteiligten fihren. Die vorgesehene Ergénzung des 8§ 59 Abs. 1
GWB durch den Satz 3 sollte daher gestrichen werden. Soll es gleichwohl bei der
Ergadnzung des 8§ 59 Abs. 1 bleiben, sollte die zustandige Kartellbehdrde zu einer
besonderen Rucksichtnahme auf die Belange der betroffenen Unternehmen ver-
pflichtet werden. Dies kénnte z.B. durch folgende Formulierung geschehen:

"Dabei sind die Belange der betroffenen Unternehmen, insbesondere im Hin-
blick auf Datensicherheit und entstehenden Aufwand, in besonderer Weise zu
bertcksichtigen.”

h) Beibehaltung des Zusammenschlusstatbestands ,Erwerb eines wettbewerblichen
erheblichen Einflusses”

Der HDE tritt jedoch entschieden fir die Abschaffung des deutschen Sonderwegs
ein, der mit Einflhrung des Zusammenschlusstatbestands ,Erwerb eines wettbe-
werblich erheblichen Einflusses” (§ 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB) eingeschlagen wurde. Die-
ser Tatbestand ist in der Praxis mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Grinde fur
eine Abkehr von beinahe samtlichen anderen Fusionskontrollgesetzgebungen ein-
schlie3lich der EU-Fusionskontrollverordnung sind nicht nachvollziehbar. Wahrend
die Ubrigen Zusammenschlusstatbestdnde den Wettbewerb bereits hinreichend
schiitzen, stellt § 37 Abs. 1 Nr. 4 GWB einen erheblichen Nachteil insbesondere
auch fur Investitionen in Deutschland dar. Sofern, wie in dem Eckpunktepapier des
Bundesministeriums fur Wirtschaft und Technologie als einzige Begrindung fir die
Beibehaltung und damit Abkehr von der Harmonisierung mit der FKVO angefihrt, der
scharfe Sonderzusammenschlusstatbestand in dem Wirtschaftsbereich Energiever-
sorgung sinnvoll sein sollte, ist nicht ersichtlich, weshalb samtliche Branchen eben-
falls damit belastet werden mussen.
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2. Missbrauchsaufsicht tiber marktbeherrschende und marktstarke Unternehmen

a) Auslaufen der bis Ende 2012 geltenden, im Jahr 2007 eingeflihrten Verscharfung
des 8§ 20 Abs. 3 GWB (Art. 1 Nr. 7 Buchstabe c)

Der HDE vertritt die Auffassung, dass das Verbot des § 20 Abs. 3 GWB den Wettbe-
werb nicht sichert, sondern beschrankt. Dies gilt insbesondere fur die 2005 und 2007
vorgenommenen Verscharfungen. Nach Auffassung des HDE sollte die Regelung
des 8§ 20 Abs. 3 GWB daher vollstadndig gestrichen werden, da sie die Verhandlungs-
spielrdume und damit die Vertragsfreiheit in ineffizienter Weise beschrankt und nicht
geeignet ist, einen Beitrag zum Schutz der Wettbewerbsfreiheit zu leisten. Tendenzi-
ell durfte sie zu héheren Verbraucherpreisen zu fihren.

Die Regelung wird zudem den tatséchlichen Verhandlungssituationen zwischen
Handel und Industrie nicht gerecht, indem sie der lllusion folgt, es wirden aus-
schlie3lich Netto-Netto-Preise, Leistungen und Gegenleistungen isoliert von einander
verhandelt. Tatsachlich werden aber umfangreiche Leistungspakete mit einer Viel-
zahl an Konditionen gemeinsam vereinbart, wobei jede Vertragspartei vor dem Ver-
tragsschluss das Paket insgesamt bewertet. Die Konditionen werden also nicht iso-
liert betrachtet, sondern im Rahmen einer betriebswirtschaftlichen Beurteilung mit
Blick auf das Gesamtgeschaft gepruft. Dieser Ansatz verbietet daher schon a priori
eine Diskussion uber die Frage, ob einzelne Konditionen eines Gesamtpakets
abstrakt betrachtet als ,gerechtfertigt* oder ,unfair* zu bewerten sind. Gerechtfertigt
sind sie vielmehr immer, wenn sie im Rahmen freier Vertragsverhandlungen verein-
bart wurden.

Das in der Begrindung des Gesetzentwurfs zu Art. 1 Nr. 8 Buchstabe d. vorgesehe-
ne Auslaufen der Verscharfung aus dem Jahr 2007 (Ausdehnung des Anwendungs-
bereichs der Vorschrift auf abhangige Unternehmen jeder Grof3enordnung) reicht
daher jedenfalls nicht aus. Wenn die Vorschrift nicht vollstandig gestrichen werden
soll, muss mindestens gleichzeitig die im Jahr 2005 beschlossene Verscharfung des
8§ 20 Abs. 3 GWB (Versuchstatbestand) auch im Rahmen der ndchsten GWB-Novelle
zurickgenommen werden, sodass mindestens der Status quo ante, also die mit der
Korrektur 1988 formulierte Regelung, wieder hergestellt wird. Dies ist auch deshalb
winschenswert, weil damit eine Harmonisierung mit dem geltenden EU-Recht her-
beigefuhrt werden wirde. Damit kdnnte auch im Bereich der Missbrauchsaufsicht der
wesentlichen Intention des Gesetzgebers im Zusammenhang mit der 8. GWB-
Novelle Rechnung getragen werden.

Zur weiteren Erlauterung wird auf das Positionspapier des HDE zum derzeitigen
Verbot des Forderns ungerechtfertigter Vorteile (8§ 20 Abs. 3 GWB) vom 17. Mai
2011 verwiesen.

b) Verlangerung der im Jahr 2007 befristet eingefuihrten Verscharfung des 8§ 20 Abs.
4 GWB bis 2017 (Art. 1 Nr. 7 d.)

Der HDE lehnt die geplante Verlangerung des Verbots des gelegentlichen Verkaufs
von Lebensmitteln unter Einstandspreis bis 2017 ab. Die mit dieser Verscharfung aus
dem Jahr 2007 verfolgten Ziele widersprechen dem Zweck des GWB. Intendiert wird
dadurch namlich der Schutz bestimmter Branchen, wie z. B. der Landwirtschaft bzw.
der Lebensmittelhersteller, vor Preiswettbewerb und eine Verbesserung der Le-
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bensmittelqualitat. Es ist aber vollig verfehlt und mit dem Ziel des GWB unvereinbar,
einzelne Branchen vor Wettbewerbsdruck schiitzen zu wollen. Ein solcher Schutz ist
auch nicht erforderlich, weil im Lebensmitteleinzelhandel zwar Konzentrationsten-
denzen erkennbar sein mogen, der in der Gesetzesbegriindung unterstellte ,hoch
konzentrierte Lebensmitteleinzelhandel” in dieser Form aber nicht existiert. Wenn
namlich in der Offentlichkeit immer wieder darauf hingewiesen wird, dass sich groRRe
Teile des Einzelhandelsumsatzes auf vier bis finf Handelsunternehmen konzentrier-
ten, so gibt diese Feststellung gleichwohl wenig Aufschluss Uber die tatséchlichen
Machtverhaltnisse zwischen dem Handel und seinen Lieferanten. Es bleibt dabei
namlich unbertcksichtigt, dass der Absatzmarkt der Hersteller tatsachlich deutlich
groRer ist und die groRen Lebensmitteleinzelhandler deshalb auch keineswegs 85
Prozent dieses Absatzmarktes beherrschen. Neben den grof3en Unternehmen des
Lebensmitteleinzelhandels stehen den Herstellern ndmlich als Absatzkanale z. B. der
Lebensmittelfachhandel, der GrofRhandel und der vielfach intensiv genutzte Direkt-
vertrieb zur Verfigung. Ein immer wichtigerer Absatzkanal ist daneben der Export.
So wurde in einer aktuellen Studie des Markenverbandes festgestellt, dass dieser
Vertriebsweg den Hauptwachstumstreiber der Markenwirtschaft darstellt und sich die
Auslandsumséatze der Markenartikler im verarbeitenden Gewerbe in den letzten zehn
Jahren durchschnittlich um 5,5 Prozent jahrlich erhéht haben'. Damit wird klarge-
stellt, dass der Lebensmitteleinzelhandel unabhangig von mdglichen Konsolidie-
rungstendenzen fir die Hersteller lediglich eine relative Bedeutung hat.

Aber auch wenn der Blick ausschlief3lich auf die sogenannten grof3en Unternehmen
des stationaren Lebensmitteleinzelhandels gerichtet wird, ergibt eine genaue Analy-
se ein deutlich differenzierteres Bild der Wettbewerbsverhaltnisse. So wurde in einer
wissenschaftlichen Untersuchung von Heinen und Lademann im Jahr 2011 darge-
legt, dass die Besonderheiten kooperativ organisierter Handelsorganisationen mit
ihren selbstandigen Einzelhandlern haufig unterschatzt werden®. Die Selbstandigen
agieren in diesen Organisationen namlich mit groRRen, in der Offentlichkeit wenig
wahrgenommenen Freiheiten im lokalen Wettbewerb, indem sie z. B. die Sortimente
individuell gestalten und alternative Beschaffungsquellen nutzen. Aber auch kapital-
oder vertragsseitig verbundene Unternehmen kdnnen mit hoher Autonomie ausge-
stattet sein, sodass sie auf dem Absatzmarkt in der Praxis als Konkurrenten auftre-
ten. Hier werden z. B. Regal und Aktionspreise von den einzelnen Unternehmen un-
abhangig voneinander festgelegt und Sortimente nicht abgestimmt. Nicht immer liegt
deshalb bei kapital- oder vertragsseitigen Verbindungen eine wettbewerbliche Einheit
vor. Insgesamt betrachtet ist die ,faktische Konzentration“ (Lademann) des Lebens-
mittelmarktes damit deutlich geringer als sich dies aus der reinen Betrachtung der
Umsatzzahlen ergibt.

Die Hersteller und Handler stehen sich deshalb grundsatzlich - unbeschadet der
existierenden Machtiiberhange zur einen oder anderen Seite in Einzelfallen - auf Au-
genhohe bei den Vertragsverhandlungen gegeniber, so das eine Einschrankung des
Wettbewerbs zum Schutz einer Seite durch gesetzliche Restriktionen unnétig und
verfehlt ist.

Das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis ist auch ungeeignet, hohere Ertrage
fur die Landwirtschaft zu gewahrleisten. Tatsachlich resultieren die geringeren Ertra-

! Die Marke macht's. Die Bedeutung der Markenindustrie in Deutschland. November 2011, S. 5.
? Lademann, Rainer, Heinen, Carolin: Die Abgrenzung der wettbewerblichen Einheit als Problem der
Marktstrukturbeurteilung im deutschen Lebensmitteleinzelhandel. In; WRP 2011, S. 1418 ff.
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ge der Landwirtschaft haufig aus dem politisch gewollten Strukturwandel®. Die Erho-
hung des Verkaufspreises des Einzelhandlers verpflichtet zudem weder den Handler
noch die Hersteller, den héheren Preis an die folgende Stufe der Wertschdpfungsket-
te weiterzureichen. Nicht auszuschliel3en ist dagegen, dass die Hersteller versuchen
werden, auf Grundlage eines tendenziell h6heren Ladenverkaufspreises einen héhe-
ren Abgabepreis in den Verhandlungen mit den Einzelhandelern durchzusetzen und
diesen dann aber zur eigenen Gewinnmaximierung einsetzen. Die Landwirtschaft
wird von hoheren Preisen im Einzelhandel daher nicht zwangslaufig profitieren. Ge-
schadigt wird aber womdglich der Verbraucher durch tendenziell h6here Preise.

Weiterhin entspricht es nicht dem Zweck des GWB, als Instrument zur Verbesserung
der Lebensmittelqualitat zu dienen, zumal das Verbot des Verkaufs unter Einstands-
preis zur Zweckerreichung auch vollig ungeeignet ist. Die Handler sind namlich kei-
neswegs verpflichtet, bei hdheren Verbraucherabgabepreisen auch héherwertige
Produkte anzubieten. Zudem kann vom Preis eines Produkts auch keineswegs auf
seine Qualitat geschlossen werden. Die zahlreichen Handelsmarken beweisen das
Gegenteil und werden gerade wegen ihres guten Preis-Leistungsverhaltnisses be-
sonders haufig vom Verbraucher nachgefragt. Auch stellt ein héherer Preis keinen
Beleg dafir dar, dass ein Produkt per se gestinder ist.

Der HDE lehnt aber nicht nur die Verlangerung der befristeten Verscharfung des 8§ 20
Abs. 4 S. 2 GWB ab, sondern tritt dartiber hinaus dafir ein, das Verbot des Verkaufs
unter Einstandspreis komplett zu streichen. Das Verbot ist namlich insgesamt nicht
sinnvoll, da es eher wettbewerbsbeschrankend als -sichernd wirkt. Es verursacht
zudem hohe Verwaltungskosten und verteuert auch ohne die Verscharfung aus dem
Jahr 2007 tendenziell die Preise zulasten der Verbraucher.

Zur weiteren Erlauterung wird auf das Positionspapier des HDE zum derzeitigen
Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis (§ 20 Abs. 4 S. 2 GWB) vom 17. Mai 2011
verwiesen.

c) Einfuhrung einer Entflechtungsbefugnis (Art. 1 Nr. 12 Buchstabe b.)

Grundsatzlich vertritt der HDE die Auffassung, dass die Notwendigkeit und der Sinn
von Entflechtungsmalnahmen fraglich sind. Die geltenden strengen deutschen kar-
tellrechtlichen Regelungen geniigen, um den freien Wettbewerb zu gewahrleisten. In
der politischen Diskussion konnte bislang der konkrete Handlungsbedarf daher auch
noch nicht hinreichend dargelegt werden.

Der HDE begruf3t aber grundsatzlich die Tatsache, dass die Bundesregierung von
der 2010 geplanten Regelung einer Entflechtungsbefugnis, die strukturelle MalRnah-
men des Bundeskartellamts auch ohne einen konkreten Missbrauchstatbestand des
marktmachtigen Unternehmens ermdéglicht hatte, Abstand genommen hat. Das Bun-
deskartellamt hatte mit einem solchen Entflechtungsinstrumentarium unter diesen
Voraussetzungen auch im Hinblick auf den urspringlich vorgesehenen weiten Er-
messensspielraum eine unangemessen weitreichende Machtbefugnis erhalten, was
willkiirliche oder politisch motivierte Entscheidungen beginstigt héatte. Dieser Weg,
der die Wettbewerbsprozesse empfindlich gestdrt und einen erheblichen Standort-
nachteil fur die deutschen Unternehmen bedeutet hétte, wird erfreulicherweise nicht
weiter verfolgt.

® Bundeskartellamt: Sektoruntersuchung Milch, Zwischenbericht Dezember 2009.
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Grundsatzlich ist aber auch in Bezug auf die nun vorgesehene Entflechtungsbefugnis
als ,Ultima Ratio* bei Vorliegen eines Missbrauchstatbestands fraglich, ob solche
strukturellen MaRRnahmen lberhaupt zur Verbesserung der Wettbewerbssituation
geeignet sind. Dies ist in der Literatur umstritten. In der Praxis sind in Bezug auf die
notwendige Feststellung des Bundeskartellamts, dass keine anderen Maflihahmen
zur Verhinderung von KartellrechtsverstbRen in Betracht kommen (Ultima Ratio-
Entscheidung), erhebliche Schwierigkeiten und Fehleinschatzungen bei der notwen-
digen Prognose vorprogrammiert.

Wenn nun weiterhin aus politischen Grinden unbedingt eine Entflechtungsbefugnis
in das deutsche Kartellrecht integriert werden soll, so darf eine solche jedenfalls nur
fur den Fall des wiederholten schweren Marktmachtmissbrauchs als Ultima Ratio
vorgesehen werden. Diese Voraussetzung sollte in die neu gefassten Ermachti-
gungsnorm des 8 32 Abs. 2 GWB-E ergadnzend aufgenommen werden.

3. Kartellordnungswidrigkeiten-/Buf3geldrecht - Einschrédnkung des Auskunftsverwei-
gerungsrechts (Art. 1 Nr. 38)

Der HDE begrifdt die Tatsache, dass das einfachgesetzliche Aussageverweige-
rungsrecht betroffener juristischer Personen nach dem Regierungsentwurf aus-
schlie3lich in Bezug auf Auskinfte Uber die Umsatze des Unternehmens bzw. der
Unternehmensvereinigung eingeschrankt werden soll. Damit beachtet der Gesetzge-
ber die einschrankenden Vorgaben des EuGH (EuGH-Urteil vom 18.10.1989, Rs.
374/87), wonach lediglich Ausklnfte rein tatsachlicher Art im Rahmen von
Ordnungswidrigkeitenverfahren von juristischen Personen bzw. von deren Organen
zu erteilen sind, aber kein Zwang zur Selbstbezichtigung erfolgen darf. Die Be-
schrankung auf Angaben zu den Umsétzen stellt zudem sicher, dass eine klare und
nach der Rechtsprechung gebotene Grenze zwischen den (zulassigen) Tatsachen-
angaben und Bewertungen gezogen wird.

Eine weitergehende Einschrankung des einfachgesetzlichen Aussageverweigerungs-
rechts, wie sie noch im Referentenentwurf vorgesehen war, ist auch im Hinblick auf
allgemeine rechtsstaatliche Grundsatze sehr problematisch, nicht zielfihrend und
wird daher vom HDE kategorisch abgelehnt.

Das Aussageverweigerungsrecht ist ein wesentlicher Grundsatz in einer rechtsstaat-
lichen Ordnung. Es bewahrt den Beschuldigten davor, sich selbst zu belasten. Da
juristische Personen nur durch ihre Organe handeln kdnnen und mit diesen eine Ein-
heit bilden, wirde die geplante Verpflichtung der Organe zur Auskunftserteilung -
soweit diese sich dadurch nicht personlich selbst belasten - dazu fihren, dass die
juristische Person gegen sich selbst aussagen musste. Das Bundesverfassungsge-
richt hat daher 1975 richtigerweise entschieden, dass juristische Personen ein Aus-
sageverweigerungsrecht haben, das durch ihre Organe ausgeubt wird (BVerfG, Be-
schluss vom 26.02.1975, Az. 2 BVR 820/74). Dieses Aussageverweigerungsrecht
darf - wenn Uberhaupt - nur in sehr engen Grenzen eingeschrankt werden. Win-
schenswert ware daher allerdings eine Klarstellung im Gesetz, dass die nun im Zuge
der Einschrankung des Aussageverweigerungsrechts zu machenden Angaben ledig-
lich der Festsetzung der GeldbulRe dienen und nicht die Tat selbst betreffen durfen.

12



Stellungnahme zum Referentenentwurf fiir eine 8. GWB-Novelle

4. Beteiligung der Verbande bei der privaten Kartellrechtsdurchsetzung (Art. 1 Nr. 16
Buchstabe b.)

Das vorgesehene Verbandsklagerecht fir Verbande der Verbraucher und der Markt-
gegenseite ist systematisch verfehlt, Gberflissig und mit einer erheblichen Gefahr
des Missbrauchs verbunden. Insbesondere ist auch die geplante Klagebefugnis der
Marktgegenseite entbehrlich, weil die Aktivlegitimation des unmittelbar Verletzten
(§ 33 Abs. 1 GWB) viéllig ausreicht. Die vorgesehenen Anderungen der bestehenden
Regelungen in 88 33, 34 GWB sollen daher unterbleiben und werden vom HDE strikt
abgelehnt.

Mit der Regelung sollen Verbande zu Hilfsorganen des Bundeskartellamts gemacht
werden, um die Kartellrechtsdurchsetzung zu verbessern. Hierzu besteht kein
Bedarf, denn die bestehenden Instrumentarien reichen absolut flr eine hinreichende
Kartellrechtsdurchsetzung aus. Im Gegenteil ist eine solche Lésung stark durch
gesamtwirtschaftliche Nachteile und Risiken belastet. Die geplante erhebliche Aus-
weitung der Moglichkeiten von Verbédnden zur Kartellrechtsdurchsetzung wirde ne-
ben den bereits bestehenden Instrumentarien der Kartellrechtsdurchsetzung - offent-
lich-rechtliche Rechtsverfolgung sowie die zuletzt in der Siebten GWB-Novelle
gestarkte private Kartellrechtsdurchsetzung durch unmittelbar Betroffene - ein weite-
res Instrumentarium zur privaten Rechtsverfolgung installieren. Die Erfahrungen aus
den USA lehren, dass eine verstarkte private Rechtsverfolgung durch nicht unmittel-
bar Betroffene oft nicht der Rechtsdurchsetzung dient. Die privaten Rechtsverfolger
nutzen vielmehr die Tatsache, dass die betroffenen Unternehmen regelméafig kost-
spielige Rechtsstreitigkeiten vermeiden wollen und deshalb fast immer bereit sind,
einen Vergleich abzuschlieRen, bewusst aus. Auf diese Weise kdnnen die Unter-
nehmen leicht zu Zahlungen auch ohne Rechtsgrund veranlasst werden. Eine solche
Situation steht aber im krassen Widerspruch zu einer an objektiven Maf3staben orien-
tierten Rechtsdurchsetzung des Bundeskartellamts. Entsprechende Fehlentwicklun-
gen konnten auch in Deutschland bereits im Zusammenhang mit Abmahnvereinen
beobachtet werden. Die insoweit wichtige Filterfunktion des Bundeskartellamts wirde
daher ausgehohlt. Stattdessen wirde einer kleinteiligen Rechtsverfolgung mit erheb-
lichen Kostenrisiken Raum gegeben und die Unternehmen der deutschen Wirtschaft
unnétig und wesentlich belastet. Dies gilt umso mehr, als dass im Unterschied zum
Kartellverfahren im Rahmen von kartellrechtlichen Verbandsklagen sicherlich nicht
der Amtsermittlungsgrundsatz gelten wirde, sondern es Aufgabe der Unternehmen
ware, dem Gericht entlastende Umstande gegen jedweden, und sei es noch zu
haneblchenen, Vorwurf vorzutragen mit allen medialen Konsequenzen, die ein sol-
ches offentliches Verfahren auch fir ein unschuldiges Unternehmen mit sich brachte.

Die drohenden wirtschaftlichen Belastungen resultieren nicht zuletzt auch aus dem
Missbrauchspotential, das mit Verbandsklagebefugnissen immer verbunden ist. Die
Erfahrungen im Zusammenhang mit dem Abmahnmissbrauch im Lauterkeitsrecht
sowie der Blick in die USA zeigen, dass hier Anwaltskanzleien und Verbande neue
Geschaftsfelder entdecken und regelrechte Abmahn- bzw. Klageindustrien entste-
hen, welche die gesetzlichen Klagemadglichkeiten missbrauchen, um Einnahmen zu
generieren. Nicht ohne Grund bemuht sich das Bundesministerium der Justiz seit
einigen Monaten, diesen Missbrauch durch gesetzliche Anderungen zu beschranken.
Es ist allerdings noch offen, welche konkreten Erfolge mit den geplanten Mal3nah-
men verbunden sein werden.
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Dies gilt umso mehr, als dass durch eine Verbandsklage angegriffene Unternehmen -
unabhangig von der Berechtigung der Klage - versucht sein werden, zur Vermeidung
negativer Publicity eine gutliche Einigung herbeizufihren. Auf diese Weise kénnten
sie von Verbraucherverbénden und der Marktgegenseite dazu gezwungen werden,
ein zwar zulassiges, aber eben nicht im Interesse der Verbraucherverbande bzw. der
Marktgegenseite liegendes - moglicherweise bei ndherer Betrachtung sogar wettbe-
werblich winschenswertes - Verhalten zu unterlassen.

Eine Erweiterung des Kreises der Klageberechtigten sollte auch unterbleiben, weil
dadurch Ineffizienzen bei der Rechtsverfolgung wahrscheinlicher werden. Wenn z. B.
mehrere Verbande (Verbraucher, Marktgegenseite) gerichtlich einen Unterlassungs-
anspruch bei verschiedenen Gerichten geltend machen und gleichzeitig das Bundes-
kartellamt im Rahmen des Verwaltungshandels tatig wird, bindet dies nicht nur unno-
tige Ressourcen bei den Gerichten und verursacht Uberflissige Verwaltungskosten,
ohne dass die Rechtsverfolgung verbessert wird. Besonders problematisch ist dies
im Hinblick auf den Abschopfungsanspruch: Wenn unterschiedliche Verbande bei
verschiedenen Gerichten einen Abschdpfungsanspruch gegen ein Unternehmen gel-
tend machen kdnnen, ist nicht auszuschlie3en, dass ein nur einmal bestehender An-
spruch mehrfach gerichtlich eingefordert wird. Es besteht dann in der Praxis die Ge-
fahr, dass mehrere Verbande einen Titel zur Durchsetzung des Abschopfungsan-
spruchs erhalten, obwohl dieser nattrlich nur einmal geltend gemacht werden kann.
Wie dieses Problem ohne unnétigen Verwaltungsaufwand praktisch geldst werden
soll, ist noch vollstéandig offen. Au3erdem besteht die erhebliche Gefahr abweichen-
der rechtlicher Beurteilungen ein und desselben Verhaltens.

Abgelehnt wird auch der geplante Abschdpfungsanspruch fir Verb&nde. Dieser wir-
de die oben unter dem Stichwort ,Klageindustrie* beschriebene Missbrauchsgefahr
zusatzlich verstarken, weil dieser Anspruch fur die Verbande mit der Moglichkeit ver-
bunden ist, die Kosten fir ihre Aufwendungen im Zusammenhang mit der Geltend-
machung des Unterlassungsanspruch vor der Abfiihrung an die Staatskasse in Ab-
zug zu bringen. Die Versuchung, den Anspruch auf Vorteilsabschopfung auf diese
Weise als indirekte Einnahmenquelle zu missbrauchen, wird noch dadurch gestei-
gert, dass gesetzlich nicht definiert werden kann, unter welchen Voraussetzungen
getatigte Aufwendungen den Grundsatzen der ,Erforderlichkeit* entsprechen. Eine
fehlende summenmaRige Begrenzung der ,erforderlichen* Aufwendungen wird mit
hoher Wahrscheinlichkeit dazu fihren, dass exzessiver Aufwendungen getatigt wer-
den, um Einnahmen zu generieren. Die dadurch entsprechend geminderte Hohe des
abgeschopften Vorteils geht zulasten der Steuerzahler.

Besser, kostengunstiger und ohne Missbrauchsrisiken kann der Abschopfungsan-
spruch direkt von den staatlichen Organen geltend gemacht werden.

Die vorgesehenen Anspriche sind aber auch systematisch verfehlt, denn das GWB
soll die Freiheit des Wettbewerbs schitzen und ist kein Verbraucherschutzgesetz.
Weiterhin kann auch nicht jede (mittelbare) Betroffenheit eine Verbandsklagebefug-
nis rechtfertigen.

Insbesondere gilt dies, soweit die Verbandsklagebefugnis schwéchere Unternehmen
der Marktgegenseite vor ungerechtfertigten Forderungen ihrer marktstarkeren Ver-
tragspartner schutzen und damit womoglich einen Beitrag zur L6sung der sogenann-
ten ,Ross- und Reiterproblematik® leisten soll. Unternehmen der Marktgegenseite
sind im vertikalen Verhaltnis von dem Verstol3 gegen 8§ 20 Abs. 3 GWB namlich nur
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mittelbar betroffen, weil diese Norm den horizontalen Wettbewerb und nicht den Ver-
tragspartner im vertikalen Verhaltnis schitzen soll.

Die Planungen, die Verbande starker an der privaten Kartellrechtsdurchsetzung zu

beteiligen, sollten daher ersatzlos fallen gelassen werden, auch weil kein praktisches
Bedurfnis fur ihre Einfihrung ersichtlich ist.

Rickfragen bitte an:

Dr. Peter J. Schroder
Telefon: 030/726250-46
E-Mail: schroeder@hde.de
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Positionspapier zum Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis
(8 20 Abs. 4 S. 2 GWB)

Thesenartige Zusammenfassung der Position des HDE
Hintergrund

Seit 1998 ist der Verkauf von Waren unter Einstandspreis als eine unbillige Wettbe-
werbsbehinderung i. S. d. 8 20 Abs. 4 GWB verboten. Mit dem Gesetz zur Bekamp-
fung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittel-
handels wurde 2007 das Verbot konkretisiert und verscharft. Im Bereich des Le-
bensmittelhandels ist seitdem auch der nur gelegentliche Verkauf unter Einstands-
preis grundsatzlich verboten.

Position

Der § 20 Abs. 4 S. 2 GWB sollte im Rahmen der nachsten Novellierung des GWB
komplett gestrichen werden. Mindestens muss die fur 2012 vorgesehene Aufhebung
der Verscharfung bereits im Zuge der ndchsten GWB-Novelle vorgezogen werden.

e Das Verbot des Verkaufs von Waren unter Einstandspreis stellt einen schweren
Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit dar, der durch kein Mehr an Schutz des freien
Wettbewerbs gerechtfertigt wird.

e Der Einfihrung und der Verscharfung des Verbotes lagen wettbewerbsfremde
Erwagungen wie der Schutz kleinerer Handler und der Landwirtschaft vor den
langfristigen Folgen eines verscharften Wettbewerbs zugrunde. Auch diese sach-
fremden Ziele kdnnen jedoch durch das Verbot nicht erreicht oder geférdert wer-
den.

e Durch das Verbot entstehen aber unverhaltnismafig hohe Verwaltungskosten
und die Gefahr hoherer Verbraucherpreise.

|. Hintergrund

Die Frage, ob und inwieweit Unternehmen ihre Produkte unter Einstandspreis ver-
kaufen durfen, ist bereits seit langerem Gegenstand der politischen und wissen-
schaftlichen Diskussion. Seit der Einfihrung des §8 20 Abs. 4 S. 2 GWB im Jahre
1998 hat die Frage neue Brisanz gewonnen.

Ein Verbot des Verkaufes unter Einstandspreis ist seit den sechziger Jahren immer
wieder vereinzelt gefordert worden. Sowohl Gesetzgeber als auch Rechtsprechung
waren sich jedoch tber Jahrzehnte einig, dass der Verkauf unter Einstandspreis ein
wettbewerbsrechtlich zuldssiges Mittel zur Kundenwerbung sei. Die Reserve der
Rechtsprechung in Bezug auf ein solches Verbot wurde u. a. deutlich, als der BGH
Versuche zuriickgewiesen hat, auf Basis des § 37 a Abs. 3 i. d. F. der 4. GWB-
Novelle den systematischen Verkauf unter Einstandspreis durch Grol3betriebe des
Handels zu unterbinden (BGH, Beschluss vom 20.03.1984, Az. KVR 12/83).



Positionspapier zum Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis
(8 20 Abs. 4 S. 2 GWB)

Erst 1998 definierte der Gesetzgeber im Rahmen der sechsten GWB-Novelle den
Verkauf von Waren unter Einstandspreis - sofern dieser nicht nur gelegentlich oder
sachlich gerechtfertigt erfolgte - als eine unbillige Wettbewerbsbehinderung i. S. d.
8 20 Abs. 4 GWB. Mit dem Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich
der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels wurde dann 2007 das Verbot
konkretisiert und verscharft. Im Bereich des Lebensmittelhandels ist seitdem auch
der nur gelegentliche Verkauf unter Einstandspreis grundsatzlich verboten. Diese
Verscharfung wurde zwar formal auch mit dem Ziel begriindet, das zunehmende
Verschwinden kleinerer Handler vom Markt verhindern zu wollen. Tatséachlich wollte
der Gesetzgeber aber primér die Landwirtschaft vor den mdglichen Folgen eines har-
ten Preiswettbewerbs im Einzelhandel schiitzen und so mittelbar die Ertragssituation
der Bauern verbessern. Diese Intention des Gesetzgebers wurde auch in einem An-
trag der SPD-Fraktion deutlich, in dem formuliert wurde: ,Das im Gesetz vorgesehe-
ne Gebot ist ohnehin nur ein Schritt auf dem Wege, die Landwirtschaft vor ... Han-
delskonzernen zu schiitzen*!. Mit der Verscharfung wurde die - wettbewerbsdkono-
misch problembehaftete - Hoffnung verknipft, dass sich die Verbraucherpreise fur
Lebensmittel teilweise erhdhen wirden, sodass der Handel in der Folge héhere Ein-
kaufspreise bei den Landwirten akzeptieren und auf3erdem die Lebensmittelqualitat
in der Konsequenz gleichsam zwangslaufig steigen wiirde. Gerade die Sektorunter-
suchung Milch des Bundeskartellamts® hat aber gezeigt, dass nicht der Preiswettbe-
werb im Einzelhandel sondern andere, nicht vom Einzelhandel zu beeinflussende,
Ursachen (z.B. der Strukturwandel) fur die schlechte Ertragssituation der Bauern
verantwortlich sind.

Die Einfuhrung wie auch die Verscharfung des 8§ 20 Abs. 4 S. 2 GWB wurde vielfach
als unzweckmaflig und wettbewerbsfeindlich kritisiert. Schon im Zusammenhang mit
der 6. GWB-Novelle hatte der Rechtsausschuss des Bundesrates die Regelung als
Eingriff in die Privatautonomie der Handler komplett abgelehnt. Auch die SPD-
Fraktion hatte Bedenken geltend gemacht, weil eine generelle Anhebung des Ver-
braucherpreisniveaus beflrchtet wurde. Auch die Monopolkommission lehnte das
Verbot mehrfach als tberflissig ab. Sie verweist darauf, dass das Ziel der Wettbe-
werbspolitik nicht der explizite Schutz kleinerer und mittlerer Unternehmen, sondern
die Sicherung wettbewerblicher Prozesse sei, von denen man sich effiziente Markt-
ergebnisse verspreche. Das Verbot sei aber nicht mit Vorteilen fur die Verbraucher
verbunden und weniger marktméachtige Wettbewerber der grol3en Handelsunterneh-
men bediirften keines Schutzes®. Das Verbot helfe tendenziell groRen Unternehmen
und schitze vor Wettbewerb, statt kleineren Unternehmen Schutz vor ihren grol3en
Konkurrenten zu bieten. Diese Auffassung wurde auch vom DIW bestatigt.

Der Gesetzgeber entschloss sich auch wegen des ganz Uberwiegend ablehnenden
Votums der Wissenschaft im Preismissbrauchsgesetz die Verscharfung des Verbo-
tes befristet nur bis zum 31.12.2012 einzufihren. Ab diesem Zeitpunkt soll dann
nach der Intention des Gesetzgebers wieder die Fassung der sechsten GWB-Novelle
von 1998 gelten.

! Bundestagsdrucksache 13/10633, S. 60 (Begriindung des Anderungsantrags der SPD-Fraktion im Ausschuss fiir Ernahrung,
Landwirtschaft und Forsten).

2 Bundeskartellamt: Sektoruntersuchung Milch, Zwischenbericht Dezember 2009.

% 47. Sondergutachten der Monopolkommission: Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel? Zur Novellierung des GWB.
S.35f.
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Positionspapier zum Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis
(8 20 Abs. 4 S. 2 GWB)

Il. Position des HDE
1. Grundsatzliches

Der HDE tritt dafiir ein, den 8 20 Abs. 4 S. 2 GWB im Zuge der anstehenden 8.
GWB-Novelle komplett zu streichen. Das Verbot ist nicht sinnvoll, da es eher wett-
bewerbsbeschrankend als -sichernd wirkt. Es verursacht zudem hohe Verwaltungs-
kosten und verteuert tendenziell die Lebensmittelpreise zulasten der Verbraucher.

Sollte die gebotene Streichung der Bestimmung nicht moglich sein, muss zumindest
die ohnehin fur Ende 2012 geplante Ricknahme der Verschéarfung vorgezogen und
im Rahmen der nachsten GWB-Novelle umgesetzt werden .

2. Begrindung im Einzelnen
a) Kein Beitrag zur Wettbewerbssicherung

Das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis verhindert den lauteren Preisunterbie-
tungswettbewerb und greift damit in die Preisgestaltungsfreiheit der betroffenen Un-
ternehmen ein. Dieser Eingriff in die Preisgestaltungsfreiheit und damit in den freien
Preiswettbewerb - der Uber Art. 2 und Art. 12 GG als Element der Wettbewerbsfrei-
heit garantiert wird - ist unverhaltnismalfiig, denn er ist nicht geeignet, den Wettbe-
werb zu verbessern und schadet den Verbrauchern.

Auch die EU-Kommission hat festgestellt, dass das Verbot des Verkaufs unter
Einstandspreis Mindestpreise zur Folge hat und daher den Preiswettbewerb ein-
schrankt. Der nationale Gesetzgeber wurde daher von der Kommission aufgefordert,
diese Regelung zu tberpriifen®.

AulBerdem ist zu bericksichtigen, dass Markteintrittsstrategien mit Niedrigpreisen,
auch wenn diese voriibergehend unter den Selbstkosten- bzw. den Einstandspreisen
liegen, keinen Marktmissbrauch im Sinne von Art. 102 AEUV darstellen. Das Verbot
verbessert damit nicht den Schutz der Wettbewerber vor missbrauchlichen Praktiken;
es werden vielmehr Werbemethoden, die auch marktmachtigen Unternehmen offen
stehen, untersagt. Auf diesen verfehlten Schutzzweck hat auch die Monopolkommis-
sion hingewiesen®. Zudem verbietet das deutsche Recht mit § 20 Abs. 4 GWB ein
Verhalten, das nach EU-Recht zulassig ist. Dies ist mit Art. 3 Abs. 2 S. 2 EG-VO
1/2003 unvereinbar, der nur strengere Vorschriften zulasst, die den Wettbewerb wei-
terreichend schiitzen als dies durch Art. 102 AEUV gewahrleistet wird®.

Ziel des GWB ist es, den freien Wettbewerb zu sichern. Freier Wettbewerb ist jedoch
grundsatzlich nur maoglich, wenn ein Unternehmer unbeeinflusst vom Gesetzgeber
bestimmen kann, zu welchem Preis er seine Ware anbietet. Die Regelung des § 20
Abs. 4 S. 2 GWB bewirkt das Gegenteil: Den Handelsunternehmen wird vorge-
schrieben, ihre Ware zu einem bestimmten Mindestpreis anzubieten.

* Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen: Lebensmittelpreise in Europa (KOM 2008/821). Brussel, 09.12.2008. S. 9 und 13.

® 16. Hauptgutachten der Monopolkommission 2004/05, Rdnr. 429.

® vgl. hierzu auch: Franz Jiirgen Sécker: Zur erneuten Novellierung des GWB. In: WuW 2007, S. 1195.
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Positionspapier zum Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis
(8 20 Abs. 4 S. 2 GWB)

Ein solch schwerer Eingriff in die Preisfreiheit lieRe sich nur rechtfertigen, wenn er
langfristig dazu diente, Fehlentwicklungen zu verhindern, welche den freien Wettbe-
werb behindern. Fehlentwicklungen, die den freien Wettbewerb behindern kénnten,
sind jedoch beim Verkauf unter Einstandspreis nicht zu beobachten.

b) Das Verbot schadigt den Verbraucher

Das Verbot ist geeignet, hohere Verbraucherpreise herbeizufiihren. Gerade Verbrau-
cher mit geringen Einkommen nutzen Sonderangebote gezielt aus, kaufen z. B. ei-
nen herabgesetzten Artikel bei dem einen, dann einen anderen herabgesetzten Arti-
kel bei einem anderen Handler. Das Verbot belastet somit Verbraucher insbesondere
der unteren Einkommensschichten und hat damit sogar eine verbraucherschadliche
Wirkung.

Die Annahme, das Verbot wirde den Wettbewerb intensivieren und die Preise wir-
den durch diesen erhdohten Wettbewerb sinken, hat sich als falsch herausgestellt, da
das Verbot keine positiven Auswirkungen auf den Wettbewerb hat. Auch eine lan-
dertibergreifende Studie der OECD’ und Erfahrungen mit einem franzdsischen Ver-
bot von Untereinstandspreisverkédufen zeigen einen Anstieg der Verbraucherpreise in
den dortigen Landern infolge eines Verbots des Verkaufs unter Einstandspreis.

c) Die Vorschrift ist gesetzgeberisch verfehlt

Die Vorschrift ist auch gesetzgeberisch verfehlt. Sie ist als Regeltatbestand einer
unbilligen Behinderung des 8§ 20 Abs. 4 Satz 1 GWB eingefuhrt und schreibt fir den
Verkauf unter Einstandspreis eine gesetzliche Fiktion der Unbilligkeit fest. Gleichzei-
tig wird diese Fiktion unter den Vorbehalt der sachlichen Rechtfertigung gestellt. Da
in der Anwendungspraxis des 8 20 GWB Unbilligkeit und fehlende sachliche Recht-
fertigung weitgehend nach denselben Mal3stdben definiert werden, reduziert sich der
Aussagewert der Vorschrift des Satzes 2 im Ergebnis auf die Feststellung, dass der
Verkauf unter Einstandspreis (stets) eine unbillige Behinderung darstellt, es sein
denn, er ist nicht unbillig®. Geschuldet ist dieser Widerspruch in sich der Tatsache,
dass der Gesetzgeber zwar einerseits den Verkauf unter Einstandspreis mit einem
kartellrechtlichen Unwerturteil belegen wollte, andererseits von einem absoluten per
se Verbot jedoch abgesehen hat, weil die 6konomische Notwendigkeit und wettbe-
werbliche (und soziale) Rechtfertigung von Verlustpreisen durchaus anerkannt wor-
den ist. Hinzu kommt, dass niedrige Preise nicht nur Ausdruck funktionierender
Wettbewerbsprozesse sind, sondern dass die Preisbildung auch ein zentraler Wett-
bewerbsparameter der Marktteilnehmer darstellt., Die grundsatzliche Fragwurdigkeit
einer gesetzlichen Preisuntergrenze wird noch dadurch verstarkt, dass sich die Be-
stimmung des Einstandspreises in der Praxis als aul3erordentlich schwierig und im
Einzelfall als umstritten erweist und deshalb die Regelung mit gravierenden Rechts-
unsicherheiten behaftet ist.

" OECD Studie ,Resale Below Cost Laws and Regulations* (DAF/COMP/2005/43)
8 vgl. Nothdurft in: Langen/Bunte, Kartellrecht § 20 Rdn. 248
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d) Die mit dem Verbot verfolgten Ziele widersprechen dem Zweck des GWB

Der Gesetzgeber hat sich sowohl bei der Einfihrung als auch bei der Verscharfung
des Verbotes von Erwagungen leiten lassen, die dem Gesetzeszweck widerspre-
chen. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass § 20 Abs. 4 S. 2 GWB erklartermal3en
dazu dienen soll, bestimmte Gruppen wie kleinere Unternehmen oder die Landwirt-
schaft vor Preiswettbewerb zu schitzen, die Landwirtschaft zu férdern und die von
den Handlern angebotene Lebensmittelqualitat zu verbessern. Dabei wurde auler
Acht gelassen, dass mit der Vorschrift des 8§ 3 GWB (Mittelstandskartelle) und der
Moglichkeit zur Bildung von Verbundgruppen bereits wirksame Instrumente zum
Schutz kleinerer Unternehmen bestehen und daher kein Bedarf besteht, eine weitere
Schutzvorschrift zu normieren (vgl. hierzu auch Gliederungspunkt 11.2.d.aa.).

Durch die Einfihrung des Verbots des Verkaufs unter Einstandspreis wird dariber
hinaus im Ergebnis der eigentliche Zweck des GWB, die Gewahrleistung des freien
Wettbewerbs, konterkariert.

Weiterhin entspricht es nicht dem Zweck des GWB, als Instrument zur Verbesserung
der Lebensmittelqualitat oder zum Schutz der Bauern eingesetzt zu werden.

e) Regelung ist ungeeignet zur Erreichung der sachfremden Ziele

Die Erfahrungen zeigen, dass das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis nicht
nur schadliche Auswirkungen auf den Wettbewerb hat (vgl. Gliederungspunkt 11.2.a.)
und damit den Verbrauchern schadet, sondern selbst zur Erreichung der propagier-
ten - allerdings mit der deutschen Wettbewerbsordnung grundsatzlich unvereinbaren
- Zielsetzung vollstandig ungeeignet ist.

aa) Das Verbot verhindert nicht die Verdrangung kleinerer Handler vom Markt

Der Verkauf unter Einstandspreis hat praktisch keine Auswirkungen auf eine mogli-
che Verdrangung kleinerer Handler. Die Verdrangung kann vor allem daraus resultie-
ren, dass kleinere Handler aufgrund ihres geringeren Umsatzes mitunter keine so
gunstigen Mengenkonditionen wie grol3e Handler bei den Herstellern erzielen kon-
nen und dadurch veranlasst werden, ihre Waren zu hoheren Preisen als ihre grol3en
Konkurrenten anzubieten. Dieser Preisnachteil im Wettbewerb um den preisbewuss-
ten Verbraucher kann zur langsamen Marktverdrangung fuhren. Er besteht jedoch
unabhangig davon, ob gréfiere Handler ihre Ware Uber oder unter Einstandspreis
verkaufen.

Als wirksames Mittel gegen die Verdrangung hat sich in der Vergangenheit der Zu-
sammenschluss kleinerer Handler in Einkaufsgenossenschaften erwiesen. Auf diese
Weise konnen sich kleinere und mittelstandische Handler Einkaufskonditionen si-
chern, die denen der GroRunternehmen entsprechen und somit am Markt wettbe-
werbsfahig bleiben. Auch Einkaufskooperationen mittelgro3er Handler haben zur
Wettbewerbsfahigkeit dieser Marktteilnehmer erheblich beigetragen. Die Existenz
von weit Uber 100.000 selbststandigen, haufig in Verbundgruppen zusammenge-
schlossenen Handlern ist ein gewichtiges Argument gegen die Behauptung, dass
kleinere Handler in Deutschland zunehmend vom Markt verdrangt wirden. Zu ihrer
Existenzsicherung hat allerdings das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis kei-
nen Beitrag geleistet.
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bb) Das Verbot hilft auch nicht der Landwirtschaft

Die Annahme, dass das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis automatisch der
Landwirtschaft zu mehr Ertragen verhelfen wirde, ist irrig. Dies ergibt sich schon aus
der Tatsache, dass die geringen Ertrdge der Landwirte hdufig aus dem politisch ge-
wunschten Strukturwandel resultieren, wie auch die Sektoruntersuchung Milch be-
legt®. Die Regulierung und - Erhéhung - des Verkaufspreises des Einzelhandlers
verpflichtet zudem weder die Handler noch die Hersteller, den héheren Preis an die
folgende Stufe in der Wertschépfungskette weiterzureichen. Nicht auszuschliel3en ist
dagegen, dass die Hersteller versuchen werden, auf Grundlage eines tendenziell
hoheren Ladenverkaufspreises einen hoheren Abgabepreis in den Verhandlungen
mit den Einzelh&ndlern durchzusetzen, diesen aber oder nur sehr bedingt an die
Landwirtschaft weiterzureichen, umso ihren Gewinn zu maximieren. Welcher Ein-
kaufspreis vom Einzelhandler an den Hersteller oder vom Hersteller an den Landwirt
gezahlt wird, hangt allein vom Verhandlungsgeschick und der relativen Marktmacht
der jeweiligen Beteiligten ab. Die Landwirtschaft wird von héheren Preisen im Einzel-
handel daher nicht zwangslaufig profitieren.

cc) Das Verbot tragt nichts zur Erhéhung der Lebensmittelqualitét bei

Die Idee, die Lebensmittelqualitat Gber das Kartellrecht regeln zu wollen, befremdet.
Jedenfalls wird auch hier irrig ein Automatismus vermutet. Vollig unbertcksichtigt
bleibt dabei, dass die Qualitat der verkauften Lebensmittel auch etwas mit der gene-
rellen Praferenz des Verbrauchers zu tun haben kann. AuRerdem sind die Handler
nicht verpflichtet, bei héheren Preisen auch héherwertige Produkte anzubieten, zu-
mal vom Preis eines Produktes bekanntermaf3en nicht zwangslaufig auf seine Quali-
tat geschlossen werden kann. Gerade die zahlreichen Handelsmarken bewei-
sen das Gegenteil und werden gerade wegen ihres guten Preis-Leistungs-
verhaltnisses besonders haufig vom Verbraucher nachgefragt. Auch stellt ein héhe-
rer Preis kein Beleg dafur dar, dass ein Produkt per se gesinder ist als ein preis-
gunstigeres. Auch hier kann das Gegenteil der Fall sein.

f) Das Verbot verursacht unverhaltnismafig hohe Verwaltungskosten

Der Versuch, das Verbot durchzusetzen, fuhrt zu unverhaltnismaRig hohen Verwal-
tungskosten bei den Kartellbehdrden. Fir eine effektive Kontrolle missen die Su-
permarktpreise regelmalfig kontrolliert werden; die Berechnung des Einstandspreises
kann nur in Kooperation mit den Handlern erfolgen und ist somit aufgrund des not-
wendigen Abstimmungsbedarfs langwierig und kompliziert. Bereits der Referenten-
entwurf zum Preismissbrauchsgesetz prognostizierte daher eine ,erhebliche Mehrbe-
lastung und entsprechend erhéhten Personalbedarf, insbesondere des Bundeskar-
tellamtes, aber auch der Kartellbehtérden der Lander.” Diesen aufwandigen Verbots-
kontrollen steht kein volkswirtschaftlicher Nutzen gegeniber.

° Bundeskartellamt: Sektoruntersuchung Milch, Zwischenbericht Dezember 2009.



Positionspapier zum Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis
(8 20 Abs. 4 S. 2 GWB)

lll. Zusammenfassung

Das Verbot des Verkaufs von Waren unter Einstandspreis in § 20 Abs. 4 S. 2 GWB
diktiert den Handlern faktisch einen Mindestpreis und stellt somit einen schweren
Eingriff in ihre Wettbewerbsfreiheit dar. Dieser Eingriff wird durch kein Mehr an
Schutz des freien Wettbewerbs gerechtfertigt.

Der Einfuhrung und Verscharfung des Verbotes lagen wettbewerbsfremde Erwégun-
gen wie der Schutz kleinerer Handler und der Landwirtschaft vor den langfristigen
Folgen eines verscharften Wettbewerbs zugrunde. Selbst diese sachfremden Ziele
kénnen jedoch durch das Verbot nicht erreicht werden. Demgegeniber entstehen
durch das Verbot unverhaltnismafig hohe Verwaltungskosten und die Gefahr hohere
Verbraucherpreise.

Der 8 20 Abs. 4 S. 2 GWB sollte daher in der nachsten Novellierung des GWB kom-

plett gestrichen werden. Mindestens muss die fur 2012 geplante Aufhebung der Ver-
scharfung bereits im Rahmen der nachsten GWB-Novelle vorgezogen werden.

Rickfragen bitte an:

Dr. Peter J. Schroder
Telefon: 030/726250-46
E-Mail: schroeder@hde.de
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Positionspapier zu § 20 Abs. 3 GWB

Thesenartige Zusammenfassung der Position des HDE
Hintergrund

Marktbeherrschende Unternehmen und solche, von denen andere Unternehmen ab-
hangig sind, durfen nach § 20 Abs. 3 GWB ihre Marktstellung nicht dazu ausnutzen,
andere Unternehmen im Geschéftsverkehr dazu aufzufordern oder zu veranlassen,
ihnen ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewé&hren. Damit soll sicher-
gestellt werden, dass Unternehmen miteinander die Vertragsbedingungen frei ver-
einbaren und nicht aufgrund einer etwaigen Abhé&ngigkeit gezwungen werden, sich
an dem Produktvertrieb — z.B. durch sachlich nicht gerechtfertigte Sonderzahlungen -
zu beteiligen (sog. ,Anzapfen®).

Position

Die Regelung des 8 20 Abs. 3 GWB sollte vollstandig gestrichen werden. Wenn es
hierzu am politischen Willen fehlt, missen mindestens die Verscharfungen des Tat-
bestands aus den Jahren 2005 und 2007 bereits im Zuge der anstehenden GWB-
Novelle zurickgenommen werden.

e Das in 8§ 20 Abs.3 GWB geregelte Verbot ist grundséatzlich verfehlt, denn es fihrt
zu einer ineffizienten Beschrankung der Verhandlungsspielraume und damit der
Vertragsfreiheit und ist nicht geeignet, einen Beitrag zum Schutz der Wettbe-
werbsfreiheit zu leisten. Tendenziell durfte es daher zu héheren Verbraucherprei-
sen zu fuhren.

e Die in den Jahren 2005 und 2007 vorgenommenen Verscharfungen des Tatbe-
standes — die Ausdehnung des Schutzbereichs auch auf grof3e abhéngige Unter-
nehmen und die Einfiihrung des Versuchstatbestands (,auffordern®) - schaffen fir
Handler und Lieferanten bei Vertragsverhandlungen eine bedenkliche rechtliche
Grauzone und schitzen ohne Uberzeugenden Grund auch die marktmachtigen
grofRen Unternehmen vor Wettbewerb.

e Wie auch das Verbot des Verkaufs unter Einstandspreis (8 20 Abs. 4 GWB) ist
die Bestimmung des § 20 Abs. 3 GWB Ausdruck einer verfehlten Tendenz zur
Ubertriebenen Regulierung der Wirtschaftsprozesse.

e EU-weit hat sich Deutschland mit den Verscharfungen auf einen Sonderweg be-
geben.

Hintergrund und Historie

Um im Interesse der Verbraucher ein vielfaltiges Sortiment anbieten zu kénnen,
missen Hersteller und Einzelh&ndler beim Vertrieb der Produkte zusammenarbeiten.
Im Rahmen dieser Zusammenarbeit beschranken sich die Lieferanten und Handler in
der Praxis oft nicht auf den Verkauf ihrer Produkte, sondern leisten daneben z. B.
auch Beitrage zur Logistik, Produktwerbung und -présentation. Wenn — neben den
von den Vertragsparteien alleine durchgefuhrten MaRnahmen - zusétzliche Leistun-
gen im Rahmen der Konditionenverhandlungen frei vereinbart werden, ist dies nach
den Leitlinien zur vertikalen Gruppenfreistellungsverordnung (Rdnr. 207 f.) auch kar-
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tellrechtlich unproblematisch. Das damit einhergehende Aushandeln von gunstigen
Einkaufskonditionen (,Fordern von Vorteilen*) ist wettbewerblich gerade positiv zu
bewerten, da es aufgrund des lebhaften Wettbewerbs im Einzelhandel zu niedrigen
Verbraucherpreisen fuhrt und damit auch der Verbraucherwohlfahrt dient.

Um sicherzustellen, dass die Unternehmen miteinander die Konditionen frei verein-
baren und nicht aufgrund einer etwaigen Abhangigkeit gezwungen werden, sich an
dem Produktvertrieb durch sachlich nicht gerechtfertigte Sonderzahlungen o. A. zu
beteiligen (,Anzapfen®), nahm der Gesetzgeber 1980 mit 8 26 Abs. 3 GWB (heute §
20 Abs. 3 GWB) ein entsprechendes Verbot auf. Letztlich ist diese Regelung in Er-
ganzung zum Diskriminierungsverbot des § 26 Abs. 1 GWB (heute § 20 Abs. 1
GWB) als Sonderregelung fur die ,passive* Diskriminierung eingefihrt worden. Da-
nach durften marktbeherrschende Unternehmen ihre Marktstellung nicht dazu aus-
nutzen, andere Unternehmen im Geschaftsverkehr zu veranlassen, ihnen ohne sach-
lich gerechtfertigten Grund Vorzugsbedingungen zu gewdahren. Der urspriingliche
Regelungsgegenstand bezieht sich somit auf das Einwirken eines marktstarken Ab-
nehmers auf einen Lieferanten, ihm Einkaufsvorteile einzurdumen, die andere Ab-
nehmer nicht erhalten und die ihm daher einen Wettbewerbsvorsprung auf seinem
Absatzmarkt gegenuber seinen Konkurrenten sichern (Bundestags-Drucksache
8/2136, S. 25). Die Verhinderung einer marktbedingten Wettbewerbsverzerrung steht
jedenfalls im Vordergrund des Anwendungsbereiches der Norm. Vorrangiges Schutz-
objekt sind daher die Wettbewerber des nachfragestarken Abnehmers. Ob in beson-
deren Ausnahmeverhaltnissen ein Schutzzweck auch fir das Vertikalverhaltnis zwi-
schen Nachfrager und Anbieter angenommen werden kann, hat der BGH offen ge-
lassen (BGH, 24.04.2001 ,Konditionenanpassung* WuW/E DE-R 984, 990). Die Vor-
schrift greift in den vertikalen Austauschprozess nicht schon ein, um den Anbieter
gegen — maglicherweise ungerechtfertigten — Forderungen des Abnehmers zu schut-
zen(,Anzapfen®), sondern nur insoweit, als Konditionen gefordert werden, die ande-
ren mit dem Fordernden in Wettbewerb stehenden Abnehmern nicht eingerdumt
werden.

Damit sollten sowohl die Hersteller als auch die Handler, welche aufgrund ihrer ver-
meintlich schwécheren Position keine solchen Vertragskonditionen aushandeln konn-
ten, geschiitzt werden. Dem Verbot lag die zwischenzeitlich widerlegte! Behauptung
zugrunde, die Unternehmen des Einzelhandels verfigten generell Uber eine Nach-
fragemacht, die es ihnen ermdgliche, von ihren Lieferanten auch unberechtigte Kon-
ditionen zu fordern. Insbesondere auch durch die Verscharfungen der Regelung
droht der oben beschriebene Normzweck aber durch den wettbewerbspolitisch kei-
neswegs akzeptablen Schutz einzelner Hersteller vor Forderungen des Handels ver-
drangt zu werden. Urspringlich sollte die Norm gar nicht vor ,,Anzapfen” schitzen.

Die Regelung fuhrte zu erheblicher Kritik. Richtig wurde schon damals erkannt, dass
eine solche pauschale Unterstellung der Marktmacht nicht richtig ist und Hersteller
oft mindestens Uber eine vergleichbare Verhandlungsposition verfigen wie Handler,
sodass sie keines Schutzes durch das GWB bedurften. Es ist daher nachvollziehbar,
dass die Forderung erhoben wurde, den durch § 26 Abs. 3 GWB (alt) eingeschrank-
ten Gestaltungsfreiraum wieder einzuraumen.

Der Gesetzgeber erkannte in den folgenden Jahren richtig, dass er mit dem Verbot
einen zu starken Eingriff in den Wirtschaftsverkehr vorgenommen hatte. Daher wurde

! 18. Hauptgutachten der Monopolkommission
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das Verbot bereits mit der 5. GWB-Novelle 1989 modifiziert und der Tatbestand ein-
geschrankt. Anwendbar war es danach nur noch auf marktbeherrschende Unter-
nehmen, von denen kleine und mittlere Unternehmen abhangig waren.

In den Jahren 2005 und 2007 wurden Verscharfungen der Norm vorgenommen, die
zu Recht kritisiert werden, weil sie aufgrund der Unbestimmtheit der Tatbestands-
merkmale (,Fordern® und ,Vorteile*) zu einer den wettbewerbsimmanenten Aus-
tauschprozess beeintrachtigenden Rechtsunsicherheit fihren, zumal es sich bei ei-
ner Verletzung dieser Vorschrift um eine buf3geldbewehrte Ordnungswidrigkeit han-
delt!

Im Rahmen der 7. GWB-Novelle 2005 setzte der Bundesrat entgegen den Bedenken
des Bundestages - der einen zu weitgehenden Eingriff in die Freiheit der Preisver-
handlungen vorhersah - im Vermittlungsausschuss durch, dass nunmehr nicht nur
das Veranlassen, sondern bereits das blo3e Auffordern zur Gewéahrung ungerecht-
fertigter Vorteile verboten wurde. Seitdem ist im Ergebnis bereits der Versuch einer
Seite, den Vertragspartner zur Gewéahrung ungerechtfertigter Vorteile zu veranlas-
sen, als kartellrechtswidriges und damit verbotenes Verhalten qualifiziert.

Eine weitere Verscharfung erfuhr die Vorschrift dann durch das Gesetz zur Bekamp-
fung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittel-
handels vom 18.12.2007. Die Anderung war nicht Gegenstand des Regierungsent-
wurfs, wurde in letzter Minute aufgrund einer Initiative des Bundestagsausschusses
fur Wirtschaft und Arbeit in das parlamentarische Verfahren eingebracht und nicht
Offentlich diskutiert. Durch sie wurde die Korrektur des Verbotes von 1988 mit der
Beschrankung auf kleinere und mittlere abhéngige Unternehmen wieder zuriickge-
nommen, sodass das Verbot nunmehr auch wieder fur grol3e abhangige Unterneh-
men galt. Wie 1980 wurde diese Erweiterung des Verbotes von zahlreichen Stimmen
in der Wissenschaft, insbesondere von der Monopolkommission, kritisiert. Der Ge-
setzgeber entschloss sich daher, die Geltung dieser Verscharfung bis zum
31.12.2012 zu befristen.

Bis dahin gilt, dass marktbeherrschende Unternehmen und solche, von denen ande-
re Unternehmen abhéngig sind, ihre Marktstellung nicht dazu ausnutzen durfen, an-
dere Unternehmen im Geschaftsverkehr dazu aufzufordern oder zu veranlassen, ih-
nen ohne sachlich gerechtfertigten Grund Vorteile zu gewahren (8 20 Abs. 3 GWB).

Position des HDE

1. Standpunkt

Der HDE vertritt die Auffassung, dass das Verbot des § 20 Abs. 3 GWB den Wettbe-
werb nicht sichert, sondern beschrankt. Dies gilt insbesondere fiur die 2005 und 2007
vorgenommenen Verscharfungen. Nach Auffassung des HDE sollte die Regelung
des 8 20 Abs. 3 GWB daher gestrichen werden. Mindestens sollte jedoch die ohne-
hin fir 2012 geplante Ricknahme der Verscharfung des 8 20 Abs. 3 GWB bereits im
Rahmen der nachsten GWB-Novelle vorgenommen und die mit der 7. GWB-Novelle
eingefihrten Anderungen wieder zuriickgenommen werden, sodass mindestens der
Status quo ante, also die mit der Korrektur 1988 formulierte Regelung, wieder herge-
stellt wird. Dies ist auch deshalb wiinschenswert, weil damit eine Harmonisierung mit
dem geltenden EU-Recht herbeigefihrt werden wirde.
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2. Grundsatzliche Kritik an der Regelung

a) Wettbewerb wird eingeschrankt

Das Verbot greift in die Vertragsfreiheit von Lieferanten und Handlern ein, indem die
Parteien in der Gestaltung der Liefervertrdge beschrankt werden. Durch die parallel
erfolgte Verscharfung des 8 20 Abs. 4 GWB (Verbot des Verkaufs unter Einstands-
preis) nimmt der Gesetzgeber erheblichen Einfluss sowohl auf die Einkaufs- als auch
auf die Verkaufspreisgestaltung der Handler. Die Gestaltung von Preisen und Kondi-
tionen ist aber ein wichtiger Parameter im jeweiligen Wettbewerb der Lieferanten und
Handelsunternehmen. Durch die Regelung des § 20 Abs. 3 GWB wird in die einver-
nehmliche sowie freie Konditionengestaltung und damit in die Vertragsfreiheit einge-
griffen und somit insbesondere auch der stark ausgepragte Wettbewerb zwischen
den Handelsunternehmen beschrankt. Dies kann langfristig zu hoheren Preisen zu-
lasten der Verbraucher fihren. Das Verbot bewirkt zudem die Verkrustung beste-
hender Vertriebsstrukturen auf Seiten der Hersteller und hemmt die Anreize zur In-
novation bei der Konditionengestaltung. Diese negativen Folgen wiegen umso
schwerer, als ihnen in der Praxis kein verbesserter Schutz der Marktteilnehmer vor
missbrauchlichen Praktiken gegenibersteht.

b) Hersteller sind nicht per se schutzbediirftig

Wie eine Analyse der Monopolkommission? zeigt, herrscht auf den Beschaffungs-
markten des deutschen Einzelhandels ein intensiver Nachfragewettbewerb. Dieser
bietet den Herstellern eine Bandbreite alternativer Absatzmoglichkeiten, falls sie auf
die Preisforderungen einzelner Handler nicht eingehen wollen. Insbesondere im Le-
bensmitteleinzelhandel haben die Lieferanten regelméaRig betrachtliche Marktmacht,
was sich unter anderem in den Gewinnmargen widerspiegelt, die auf Herstellerseite
um ein vielfaches héher als auf Handlerseite sind. Die der Regelung zugrunde lie-
gende pauschale Behauptung, dass Lieferanten aufgrund ihrer Marktschwéache re-
gelmafig von den Handlern zu ungerechtfertigten Nebenleistungen oder Sonderkon-
ditionen erpresst werden konnten, entbehrt jeder Grundlage. Auch kann aus der Tat-
sache, dass regelmafdig zwischen Handlern und Herstellern vielfaltige Konditionen,
Rabatte und Zahlungen vereinbart werden, nicht geschlossen werden, dass solchen
Konditionen keine angemessene Gegenleistungen gegenlber stdnden und sie nicht
im Interesse des Herstellers lagen, sodass ihre Existenz nur auf Zwangsmalinahmen
der Handler beruhen kénne. Im Gegenteil sind Uber den Verkaufspreis hinausgehen-
de Vereinbarungen auch fur die Hersteller attraktiv: Wollen sie neue Produkte in den
Markt einfihren, besteht stets das Risiko, dass diese nicht vom Kunden angenom-
men werden. Durch Zuschisse kénnen Lieferanten zégernde Handler davon tber-
zeugen, ihre neuen Produkte dennoch ins Sortiment aufzunehmen. Auch ein beson-
deres Entgelt fir eine prominente Stelle im Handlerregal lohnt sich fir den Lieferan-
ten, da er von den daraus resultierenden Absatzsteigerungen profitiert. Durch das
bestehende Verbot des § 20 Abs. 3 GWB werden solche Vereinbarungen aber unter
den Verdacht gestellt, lediglich im Zuge von Zwangsmaflinahmen und ohne Gegen-
leistung zustande gekommen zu sein. Der Handler steht in diesen Fallen damit véllig
ungerechtfertigt unter dem Generalverdacht, gegen Kartellrecht zu verstoRen.

2 Monopolkommission; Sondergutachten 47 (2007), Tz. 79f.
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c) Wettbewerb der Handler wird nicht geschiitzt

Auch aus Sicht kleinerer Wettbewerber auf Seiten der Handler ist das Verbot nicht
sinnvoll: Zum einen bedeutet nicht jede Gewahrung selbst ungerechtfertigter Vorteile
zwingend eine Benachteiligung der Mitbewerber, die ihrerseits gleiche oder andere
Vorteile mit gleichem wirtschaftlichen Wert aushandeln kénnen. Zum anderen wird
kleineren Handlern durch 8 3 GWB (Mittelstandskartelle) und die Mdglichkeit der Bil-
dung von Verbundgruppen die Mdglichkeit eingerdumt, sich zu Einkaufskooperatio-
nen zusammenzuschlie3en, um so ebenfalls entsprechende Vorzugsvereinbarungen
mit ihren Lieferanten aushandeln zu kénnen. Von dieser Méglichkeit machen gegen-
wartig Uber 100.000 Handler sehr erfolgreich Gebrauch. In Verbundgruppen zusam-
mengeschlossen sichern sie sich ahnliche Einkaufskonditionen wie ihre grol3en
Wettbewerber.

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist die Regelung des 8 20 Abs. 3 GWB bestenfalls unnétig, in vielen Fal-
len aber sogar kontraproduktiv. Deshalb muss ihr Anwendungsbereich moglichst
klein gehalten werden. Politisch konsequent wére es, die Bestimmung vollstandig zu
streichen. Mindestens mussen die Erweiterungen des Tatbestands der letzten Jahre
dringend zuriickgenommen werden.

3. Verscharfungen seit 2005

a) GrolRe Unternehmen haben starke Verhandlungsmacht

Die Verscharfung der Vorschrift, mit der der Geltungsbereich des Verbotes wieder
auf abhéngige Unternehmen jeder Grél3enordnung ausdehnt wurde, ist sachlich nicht
zu begriinden.

Bereits 1989 hatte der Gesetzgeber richtig erkannt, dass grol3e Unternehmen den
Schutz des 8§ 20 Abs. 3 GWB nicht benétigen, u. a. weil gro3e Lieferanten regelma-
Big einen weiten Kundenkreis haben, oft sogar international aufgestellt sind und da-
mit bessere Ausweichmdglichkeiten besitzen, falls sie den Preisvorstellungen der
Handelsunternehmen nicht entsprechen wollen. Zudem verfligen sie tber grol3ere
finanzielle Ressourcen und kénnen einen Kundenwechsel oder den Aufbau einer
komplett neuen Vertriebsstruktur besser verkraften. Vor allem aber befinden sich die
gro3en Lieferanten, die haufig ganze Produktpaletten herstellen, auch gegeniber
marktstarken Handlern in einer starken Verhandlungsposition. Oft stellen sie so ge-
nannte ,must-have-Produkte” her, also Waren, auf deren Einkauf auch groéf3te Hand-
ler nicht verzichten kdnnen, da diese Produkte zwingend von den Verbrauchern im
Sortiment erwartet werden. Aufgrund dieser Ausgangslage kehrt sich die Verhand-
lungsstarke regelmaRig um, sodass Lieferanten auch dem abnehmenden grof3eren
Héandler die Konditionen diktieren kénnen. Die Aufnahme auch grol3er Hersteller in
den Schutzbereich der Norm ist daher Uberflissig und nicht sachgerecht und muss
zuriickgenommen werden.
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b) Tatbestandsmerkmal ,Auffordern” ist nicht praxistauglich

Wahrend sich das Verbot urspriinglich nur auf das ,Veranlassen zur Gewahrung un-
gerechtfertigter Vorteile" bezog, ist seit 2005 bereits das ,Auffordern”, also der Ver-
such des Handlers, den Lieferanten zu Gewé&hrung ungerechtfertigter Vorteile zu
veranlassen, verboten.

Das Ziel des Gesetzgebers, durch die Erweiterung des Verbotes auf den Versuch
mehr Wettbewerbssicherheit zu erhalten, kann in der Praxis nicht erreicht werden,
weil das Verbot kaum durchsetzbar ist. Bereits die Feststellung eines ,vollendeten*
Veranlassens zu einer ungerechtfertigten Vorteilsgewahrung ist fur die Aufsichtsbe-
horden kaum nachweisbar. Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass es auch nach
Feststellung der Monopolkommission fur die Wettbewerbsbehdrden sehr schwer ist,
leistungsgerechte von marktmachtbedingten Konditionen abzugrenzen®. Hierzu
missten die Behorden nicht nur die Bedeutung einzelner Produkte fir das jeweilige
Handelsunternehmen ermitteln, sondern diese auch in Bezug zu einer Reihe anderer
Produkte und zum gesamten Preisgefiige des untersuchten Unternehmens setzen.
Noch schwerer wird es den Behérden fallen, den Versuch - also das erfolglose Auf-
fordern - zur ungerechtfertigten Vorteilsgewahrung nachzuweisen. Dies wird - wenn
Uberhaupt - nur mit noch gréRerem Aufwand als bei einem vollendeten Tatbestand
madglich sein.

Gleichzeitig beeintrachtigt das Verbot die Verhandlungsspielraume und damit die
Vertragsverhandlungsfreiheit, indem es Rechtsunsicherheiten schafft. Wegen der
Bestimmung steht jeder rechtstreue Handler unter Generalverdacht, gegen das Kar-
tellrecht zu verstoRen, soweit er branchentblich Gber komplexe Konditionen und
nicht nur Uber den Einkaufspreis verhandelt. Im Zweifel muss er jede sachliche
Rechtfertigung der von ihm im Rahmen der Vertragsverhandlung geforderten Kondi-
tionen nachweisen kdnnen. Indem ihm die Prifung der Frage lbertragen wird, ob
eine von ihm geforderte Kondition aus Sicht des Vertragspartners eine entsprechen-
de Leistung gegenuber steht, muss er eine Aufgabe I6sen, die naturlicher Weise im
Rahmen der Verhandlungen nicht von ihm, sondern von dem Vertragspartner zu be-
antworten ist. Dies schrankt seine Kreativitat und die Moglichkeiten der Verhand-
lungstaktik unverhaltnismafig ein und erschwert damit im Ergebnis das Zustande-
kommen von Vertragen. Am Ende droht daher Marktversagen.

Im Ubrigen soll selbst nach Auffassung der Befiirworter der Vorschrift der Begriff des
LAufforderns” nicht einer aggressiven Verhandlungsfiilhrung mit dem Verlangen nach
Vorteilen in Form niedriger Preise und gulnstigerer Konditionen entgegenstehen, so-
lange dariiber Verhandlungsbereitschaft besteht*. Schon dies kommt durch die un-
klare Formulierung der gegenwartigen Fassung nicht zum Ausdruck

¢) Harmonisierung mit dem europaischem Kartellrecht

Das europaische Recht bietet in den Art. 101, 102 AEUV bereits einen europaweiten
Standard, der auch die so genannte ,Anzapfproblematik* abdeckt. Die letzten deut-
schen Verscharfungen sind jedoch nicht im europaischen Recht enthalten, sondern
gehen Uber die europaische Rechtslage hinaus. Die europaische Regelung erstreckt
sich namlich weder auf nicht schutzbediirftige ,grof3e abhéangige Unternehmen* noch

47 Sondergutachten der Monopolkommission: Preiskontrollen in Energiewirtschaft und Handel? Zur Novellierung des GWB,
2007, S. 46.
“ vgl. Kohler, WRP 2006, S. 139, 144.

7



Positionspapier zu § 20 Abs. 3 GWB

auf das unpraktikable Tatbestandsmerkmal des ,Aufforderns”. Die Uber die Vorgaben
des europaischen Rechts hinausgehenden Verscharfungen passen nicht in den an-
gestrebten europaischen Binnenmarkt. Auch im Interesse einer Harmonisierung des
deutschen und européischen Kartellrechts sollten daher mindestens die Verschar-
fungen wieder gestrichen werden.

Zusammenfassung

Das Verbot in § 20 Abs.3 GWB st bereits in seiner urspringlichen Fassung aus dem
Jahr 1988 verfehlt, denn es fihrt zu einer ineffizienten Beschrankung der Verhand-
lungsspielraume und damit der Vertragsfreiheit und ist nicht geeignet, einen Beitrag
zum Schutz der Wettbewerbsfreiheit zu leisten. Tendenziell durfte es daher zu hohe-
ren Verbraucherpreisen zu fuhren.

Die in den Jahren 2005 und 2007 vorgenommenen Verscharfungen des Tatbestan-
des schaffen fur Handler und Lieferanten bei Vertragsverhandlungen eine bedenkli-
che rechtliche Grauzone und schiitzen ohne Uberzeugenden Grund die marktméachti-
gen grof3en Unternehmen vor Wettbewerb. Wie auch § 20 Abs. 4 GWB (Unter-
einstandspreisverbot) sind sie Ausdruck einer verfehlten Tendenz, die Wettbewerbs-
freiheit dadurch schitzen zu wollen, dass man die Ein- und Verkaufspreise des Han-
dels gesetzlich immer weiter reguliert. EU-weit begibt sich Deutschland mit den Ver-
scharfungen auf einen Sonderweg.

Wenn nicht der politische Wille besteht, die Regelung des 8§ 20 Abs. 3 GWB vollstan-
dig zu streichen, miussen daher mindestens die Verscharfungen des Tatbestands
aus den Jahren 2005 und 2007 bereits im Zuge der anstehenden GWB-Novelle zu-
rickgenommen werden.

Ruckfragen bitte an:

Dr. Peter J. Schroder
Telefon: 030/726250-46
E-Mail: schroeder@hde.de
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I. Hintergrund

Mit der Entscheidung des Landgerichts Kéln vom 14. Februar 2012 (Az. 88 O 17/11)
wurde das bestehende Presse-Grosso-System mit den Gebietsmonopolen der
Grossisten infrage gestellt. Das LG Koéln hat die Auffassung vertreten, dass das be-
stehende Presse-Grosso-Vertriebssystem wegen der damit verbundenen einheitli-
chen Preis- und Konditionengestaltung den Wettbewerb zwischen den Grossisten
verhindert und damit wettbewerbsbeschankende Wirkung entfaltet. Das bestehende
System wurde daher als kartellrechtswidrig und unzulassig bewertet.

Bereits mit Entscheidung vom 24.10.2011 (Az. KZR 7/10) hat der BGH festgestellt,
dass es keinen kartellrechtlichen Anspruch auf Aufrechterhaltung eines Gebietsmo-
nopols gibt und eine Anderung der Vertriebslandschaft im Presse-Grosso nicht zwin-
gend zu einer Beeintrachtigung der Pressefreiheit fuhrt.

Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie (BMWi) hat im April 2012 die
betroffenen Verbande zu einem "Runden Tisch zur Sicherung des Presse-Grosso"
eingeladen. Ziel des Gesprachs war es, mit allen Beteiligten realistische Hand-
lungsoptionen auszuloten, um das Gesamtsystem des Presse-Grosso funktionsfahig
zu halten. Die Gesprache sollen mit der gleichen Zielrichtung am 28. Juni 2012 im
BMWi fortgesetzt werden.

[l. Problem

Das bestehende Monopolsystem wird nach Erkenntnissen des HDE von einigen
Grossisten ausgenutzt, um sich in dessen Schutz vertragswidrig zu verhalten oder
Kostenrisiken einseitig auf den Einzelhandel zu verlagern. Zum Beispiel wird von fol-
genden Fallen berichtet:

e Teilweise werden fallige Zahlungen bei Spatremissionen nicht innerhalb der
vertraglich vorgesehenen Frist von drei Monaten geleistet.

e Es wird zum Teil im Rahmen der ,Vertrauensremission“ von der Mdglichkeit,
aus Kulanz bei Spatremissionen Gutschriften zu erteilten, kein Gebrauch ge-
macht, was fur den Einzelhandel kaum nachprufbar ist und damit auch nicht
moniert werden kann.

e Fehlkommissionierungen werden teilweise ausschlie3lich zulasten des be-
troffenen Einzelhéndlers abgerechnet.

Durch diese Praxis entstehen einigen Einzelhandelsunternehmen Schaden in Millio-
nenhohe.

Aufgrund der Monopolstellung der Grossisten und der damit verbundenen einge-
schrankten Vertragsfreiheit stehen dem Handel die typischen Handlungsoptionen
einer freiheitlichen Wirtschaftsordnung, wie z. B. der Abbruch der Vertragsbeziehun-
gen, die Anderung des Vertragsinhalts und die Moglichkeit der Auswahl eines alter-
nativen Vertragspartners, nicht zur Verfiigung. Dies verscharft die Problematik und
fuhrt in der Praxis zu weiteren Fehlentwicklungen.
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[1l. Position des HDE

1. Grundsétzliches

Nach Auffassung des HDE ist zu berucksichtigen, dass nach der Entscheidung des
LG KoéIn das bestehende Presse-Grosso-System gegen Art. 101 AEUV verstol3t, der
Vorrang vor den nationalen Bestimmungen hat. Zwar steht eine Entscheidung des
BGH in dieser Sache noch aus. Wegen der o. g. obergerichtlichen Rechtsprechung
zum Presse-Grosso-System dirften die Gestaltungsspielraume des nationalen Ge-
setzgebers aber gleichwohl begrenzt sein.

2. Presse-Grosso ohne Monopol kann eine wichtige Beratungs- und Dienstleistungs-
funktion fir den Einzelhandel erbringen

Die Presse-Grossisten kénnen nach Auffassung des HDE eine wichtige Beratungs-
und Dienstleistungsfunktion fur den Einzelhandel erfillen. Es wird daher grundsatz-
lich fur erforderlich und wiinschenswert gehalten, dass ein funktionierender Presse-
Grol3handel auch in Zukunft besteht.

3. Ein Monopolsystem ist auch im Hinblick auf die Pressefreiheit nicht erforderlich

Eine Aufhebung des Presse-Grosso-Monopolsystems wird nicht zwingend zu einer
Beeintrachtigung der Pressefreiheit fuhren. Dies hat die Rechtsprechung bereits be-
statigt (vgl. BGH a.a.0.). Auch die ,Uberallerhaltlichkeit* wird durch eine Anderung
des Vertriebssystems - z. B. auch wegen der bestehenden Online-Angebote der Ver-
lage - nicht gefahrdet. Insgesamt ist das Problem der ,Uberallerhaltlichkeit* ohnehin
im Lichte der vielfaltigeren Medienlandschaft neu zu bewerten.

Es besteht daher nach Auffassung des HDE kein Anspruch auf einen Schutz der
Grossisten-Monopole.

Fur eine Aufhebung des Monopolsystems spricht auch die Tatsache, dass im Bahn-
hofsbuchhandel und auf Flughéafen schon heute eine direkte Belieferung der Handler
durch die Verlage erfolgt, ohne dass von dieser Praxis negative Auswirkungen auf
die Pressefreiheit ausgehen.

4. Wiinschenswert sind direkte Verhandlungen zwischen Verlagen und Handlern
u. a. iber Konditionen, Umfang und Zusammenstellung des Sortiments

Der HDE hélt es fur erforderlich, dass die Einzelhandler die Mdglichkeit erhalten, in
unmittelbare Verhandlungen mit den Verlagen einzutreten. Die beiden o. g. Urteile
werden vom HDE daher als wichtiger Meilenstein auf dem Weg zu mehr Vertrags-
und Wettbewerbsfreiheit im Bereich des Handels mit Presseartikeln bewertet und
ausdrucklich begruf3t.

Die Verlage sollten in der Wahl ihrer Vertragspartner frei sein. Zeitschriftenhandler
sollten auch direkt von den Verlagen beliefert werden kénnen und die Mdglichkeit
erhalten, die Konditionen selbst frei zu verhandeln. Dies ergibt sich auch aus der
0. g. BGH-Entscheidung.
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Schon aus Grunden der Vertrags- und Wettbewerbsfreiheit muss der Einzelhandler
in Zukunft starkeren Einfluss auf den Umfang und die Menge seines Zeitungs- und
Zeitschriftensortiments nehmen konnen, damit er seine spezifische Situation am
Markt besser beriicksichtigen kann. Das Dispositionsrecht der Verlage gegeniber
dem Presse-Grosso und das daraus abgeleitete Dispositionsrecht des Presse-
Grossos gegenuber dem Einzelhandler kdnnen nicht schrankenlos gewahrleistet
werden. Bei sachlichen Griinden muss der Handler auch die Moéglichkeit haben, aus
grundséatzlichen Erwagungen die Aufnahme einzelner Artikel in das Sortiment abzu-
lehnen (z. B. bei sog. ,Nullverkaufen, begrenzten rdumlichen Kapazitaten oder Zeit-
schriften mit politisch- oder religios-extremistischem Inhalt).

V. Zusammenfassung

e Die bisherigen Gebietsmonopole des Presse-Grosso sind aufzubrechen und
zum Schutz der Pressefreiheit auch nicht erforderlich.

e Presse-Grosso ohne Monopol kann eine wichtige Beratungs- und Dienstleis-
tungsfunktion fir den Einzelhandel erbringen.

e Ein Monopolsystem ist auch im Hinblick auf die Pressefreiheit nicht erforder-
lich.

Es mussen auch direkte Verhandlungen zwischen Verlagen und Handlern
u. a. Uber Konditionen, Umfang und Zusammenstellung des Sortiments mdg-
lich sein. Das Dispositionsrecht der Verlage und des Presse-Grosso gegen-
Uber dem Einzelhandler unterliegt dabei sachlichen Beschrankungen.

o (Gesetzgeberisches Handeln ist nicht erforderlich.

Ruckfragen bitte an:

Dr. Peter J. Schroder
Telefon: 030/726250-46
E-Mail: schroeder@hde.de




