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Die Beurteilung vertikaler Preisbindungen durch das deutsche
Bundeskartellamt und die osterreichische Bundeswettbewerbsbehorde

Vertikale Preisbindungen haben spatestens seit den Kartell-
untersuchungen im Lebensmitteleinzelhandel (LEH) an Be-
deutung gewonnen. Die Wettbewerbsbehérden in Deutsch-
land und Osterreich haben sich bemiht, das Thema dem
Anwender auf Basis von Hinweispapieren néher zu bringen,
die Bundeswettbewerbsbehérde (BWB) mit ihrem Stand-
punkt von Juli 2014, das Bundeskartellamt (BKartA) mit sei-
nem Hinweispapier aus Juli 2017. Der Aufsatz beleuchtet
essentielle Themengebiete und Herausforderungen, die sich
auch uber den LEH hinaus in der taglichen Compliance-Pra-
xis stellen.

I. Einleitung

Die vertikale Preisbindung, also Vereinbarungen oder abge-
stimmte Verhaltensweisen zwischen Hersteller und Handler
in Bezug auf die Festsetzung von Wiederverkaufspreisen!, ist
seit vielen Jahren ein Kernthema in fast jeder Kartellrechts-
schulung. Dafiir gibt es verschiedene Griinde:

Zunichst ist das Risiko vergleichbar mit Preisabsprachen
zwischen Wettbewerbern, da Verstofle als kaum zu rechtfer-
tigende Kernbeschrinkungen eingeordnet, regelmafig ver-
folgt und mit hohen Bufsgeldern belegt werden. Aktuelle Bei-
spiele sind die Buflgelder des BKartA gegen Wellensteyn und
Peek & Cloppenburg® sowie das laufende Verfahren der
Europiischen Kommission im Bereich der Unterhaltungs-
elektronik®. Auch in Osterreich verfolgen die Wettbewerbs-
behorden vertikale Abstimmungsmafinahmen, wie die erst
unlingst gegen Pioneer & Onkyo Europe und De'Longhi-
Kenwood verhiangten BufSgelder zeigen.*

Zweitens ist — anders als im Horizontalverhiltnis - ein
simples ,,Do not“ als Compliance-Anweisung in der Regel
nicht ausreichend: Kontakte entlang der Vertikalkette lassen
sich nicht generell untersagen oder unter den Vorbehalt
einer vorherigen rechtlichen Priifung oder Begleitung durch
interne oder externe Juristen stellen (wie z. B. bei Verbands-
sitzungen ublich). Hersteller und Handler sprechen jeden
Tag miteinander, ohne dass realistischerweise eine laufende
Kontrolle durch Compliance- oder Rechtsabteilungen erfol-
gen kann.

Drittens sind Beweggrund und Schadenstheorie des Verbots
der vertikalen Preisbindung weniger deutlich: Anders als
beim Wettbewerb zwischen verschiedenen Marken geht es
hier ja um den Schutz des Wettbewerbs zwischen Handlern,
die dieselbe Marke verkaufen. Dieser markeninterne Wett-
bewerb steht aber grundsitzlich im Belieben des Herstellers
— er hat diesen zusitzlichen Wettbewerb freiwillig durch die
Einschaltung von unabhingigen Hindlern eroffnet und
konnte ihn — jedenfalls solange er nicht den Missbrauchs-
vorschriften unterliegt — jederzeit wieder beenden, also in
den Eigenvertrieb ,flichten. Laut der Sektoruntersuchung
E-Commerce der Europdischen Kommission® ist eine gene-
relle Tendenz hin zum Eigenvertrieb durch Hersteller fest-
zustellen — moglicherweise (auch) eine Reaktion auf die
strenge RPM-Praxis einiger Behorden in Europa. Anderer-
seits kann man fragen, ob sich der starke Handel in Deutsch-
land und die verschiedenen, teils innovativen Handlerkon-
zepte auch so entwickelt hitten, wenn vertikale Preisbindun-

gen und dhnliche Beschrinkungen weniger intensiv verfolgt
worden wéren. Und haben Hersteller nicht andere, weniger
beschrinkende Mittel zur Erreichung ihrer Ziele als die
Preisbindung?

Viertens wird das Thema international (selbst innerhalb der
EU) uneinheitlich beurteilt und in unterschiedlicher Intensi-
tat verfolgt. Z.B. wird in den USA und in Kanada teilweise
ein stirkerer Fokus auf den Schutz des Inter-Brand-Wett-
bewerbs, also den Wettbewerb zwischen verschiedenen Mar-
ken, und eine wirkungsbasierte Analyse insbesondere auf
Grundlage der Marktmacht des Herstellers gelegt (rule of
reason-approach nach der Leegin-Rechtsprechung des US
Supreme Court®). Auch in der EU haben Behorden teilweise
(z.B. in den Niederlanden) offentlich ihre Zurtickhaltung im
Hinblick auf die Verfolgung von Preisbindungsverstofien
deutlich gemacht.” Anders die Behorden in Deutschland und
Osterreich, die in den vergangenen Jahren durch ihre Praxis
und Hinweispapiere erheblich zur Diskussion und Rechts-
fortbildung beigetragen haben.

Il. Unterschiedliche Genese der Hinweispapiere

Im September 2009 hat sich das BKartA in Ciba-Vision
tiber den konkreten Fall hinaus zur Kommunikation von
unverbindlichen Preisempfehlungen (UVP) geduflert.® An-
fang 2010 durchsuchte das BKartA dann den Lebensmittel-
einzelhandel (LEH) und leitete verschiedene Verfahren ein,
die z.T. erst kiirzlich beendet wurden.” Viele betroffene
Unternehmen kooperierten, waren aber nach Ciba-Vision
und den Ausfithrungen in den Durchsuchungsbeschliissen
verunsichert: Wo liegen die Grenzen zwischen zuldssiger
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1 Oder auch Preisbindung der zweiten Hand, im englischen Sprachraum:
retail price maintenance (RPM).

2 BKartA, Fallbericht v. 8.8.2017, B2-62/16.

3 Pressemitteilung der Europiischen Kommission vom 2.2.2017 (abruf-
bar unter: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-201_de.htm).
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sector_inquiry_final_report_de.pdf).
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(abrufbar unter: https://www.acm.nl/sites/default/files/old_publication/
publicaties/14226_acm-strategy-and-enforcement-priorities-with-re-
gard-to-vertical-agreements.pdf).

8  BKartA, Fallbericht v. 25.9.2009, B3-123/08, Rn. 43 ff.

9 Einen kompakten Uberblick iiber den sog. ,,Vertikalfall“, der die Wa-
rengruppen Stffwaren, Kaffee, Tiernahrung, Bier und Korperpflegepro-
dukte betraf, und Hinweise zu den einzelnen Fallberichten des Bundes-
kartellamts sind abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/Sha-
redDocs/Meldung/DE/Pressemitteilungen/2015/18_06_2015_Vertikal-
fall.html.
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und unzuldssiger Kommunikation und Verhandlung zwi-
schen Hersteller und Handler? Im Rahmen der Bonusrege-
lung waren die Unternehmen ja insbesondere zur ,,sicheren
Abstellung der Verstoe“ verpflichtet.!” Das BKartA rea-
gierte mit der sog. Handreichung im April 2010'!; die iiber
den LEH-Bereich hinaus, aber insbesondere dort, erhebliche
Unsicherheit ausloste und als praxisfern und zu weitgehend
wahrgenommen wurde.!? Teilweise kam die Kommunikati-
on im Vertikalverhiltnis faktisch zum Erliegen. Im Mai
2010 folgten dann die Vertikal-Leitlinien der Européischen
Kommission mit erstmals konkreten Hinweisen, wann
Preisbindungen aus Effizienzgriinden freigestellt sein kon-
nen.'

Spatestens nach Abschluss der LEH-Fille stellte sich in
Deutschland die Frage, was mit der Handreichung geschehen
soll, die sich ja gerade auf diese Verfahren bezog. Das
BKartA entschloss sich, ein Hinweispapier fiir den stationa-
ren LEH als ,Orientierungshilfe“ zu entwerfen (Hinweis-
papier). Nach einer Konsultation wurde es schliefSlich im Juli
2017 veroffentlicht,'* womit die Handreichung gegenstands-
los wurde.

Einen anderen Zugang wihlte die BWB. Sie veroffentliche
ihren Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen bereits im
Juli 2014 (BWB-Standpunkt).!> Zu diesem Zeitpunkt war
ein Grofsteil der Osterreichischen LEH-Fille gerade im Er-
mittlungsstadium bzw. gerichtsanhidngig. So erging ins-
besondere die rechtskriftige und fiir Osterreich wegweisende
»SPAR“-Entscheidung erst im Oktober 2015.1¢ Die SPAR-
Entscheidung folgte einer groffen Zahl von Hausdurch-
suchungen im osterreichischen LEH. Davon betroffen waren
nicht nur groffe LEH-Ketten wie SPAR oder REWE, sondern
auch Lieferanten, insbesondere aus den Bereichen Milchpro-
dukte, Bier und nichtalkoholische Getrinke. Der BWB-
Standpunkt ist daher im Lichte der nachgelagerten Entschei-
dungspraxis zu interpretieren und auch zu erganzen.

Ill. Grundsatzliche Unterschiede zwischen den
Hinweispapieren

Wahrend sich die beiden Papiere bei der inhaltlichen Beur-
teilung in vielen Punkten tiberschneiden, gibt es auch wesent-
liche Unterschiede. Das deutsche Hinweispapier beschrankt
sich bereits nach seinem Titel auf den Bereich des ,,stationi-
ren Lebensmitteleinzelhandels“ (wenngleich spezifische Aus-
fiuhrungen uiber den Bereich des LEH hinausgehen'”) und das
Hinweispapier in der Beratungspraxis wohl auch in anderen
Bereichen (etwa zum Thema UVP) Relevanz entfaltet. Im
Gegensatz dazu geht der Anwendungsbereich des BWB-
Standpunkts tiber den LEH hinaus. Vielmehr stellt dieser
einen Verhaltenskatalog fiir Lieferanten und den Handel
dar, welcher insbesondere kleinen und mittleren Unterneh-
men (KMUs) als Hilfestellung dienen soll.

Aufgrund der Einschrinkung des Hinweispapiers auf den
LEH konnte das BKartA in einem hoheren Detailgrad auf
die jeweiligen Fallkonstellationen eingehen, die (i) sich im
LEH stellen und (ii) deren Beurteilung wesentlich von den
Marktverhiltnissen im LEH in Deutschland geprigt sind.

Der BWB-Standpunkt hat dagegen einen weiteren Anwen-
dungsbereich: Er geht tiber den LEH und die reine Preisbin-
dung hinaus. Daher trifft der BWB-Standpunkt auch tenden-
ziell generalisierende (und damit weniger marktspezifische)
Aussagen, die auch fiir andere Branchen (etwa den in Oster-
reich verfahrensgegenstiandlichen Elektrohandel) herangezo-
gen werden konnen. Fir KMUs ist der BWB-Standpunkt

gerade vor diesem Hintergrund hilfreich, da einfach hand-

habbar.

SchliefSlich hat auch das verschiedene Alter der beiden Papie-
re Auswirkungen. So fehlen im ca. drei Jahre adlteren BWB-
Standpunkt naturgemifs neu entwickelte Themenbereiche
wie etwa der ,,Datenaustausch zwischen Hindlern und Her-
stellern®, dem sich das BKartA in den Rn. 95 ff. detailliert
gewidmet hat. Aufgrund der steigenden Relevanz dieses The-
mas konnten dhnliche Konzepte und Ausfithrungen wohl
auch in Osterreich Anwendung finden.

IV. Rechtliche Einordnung des Preisbindungsverbots

Es wiirde den Rahmen dieses Beitrags sprengen, das Preis-
bindungsverbot vollstindig und im Detail rechtlich ein-
zuordnen.'8 Stattdessen begniigen wir uns mit einigen weni-
gen Anmerkungen zu den wesentlichen Tatbestandsvoraus-
setzungen, wie sie auch in den Hinweispapieren erlautert
sind.

Ausgangspunkt ist Art. 101 Abs. 1 AEUV und § 1 GWB
bzw. § 1 KartG, wonach wettbewerbsbeschrinkende Ver-
einbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen zwischen
Unternehmen verboten sind. In Consten-Grundig'® hat der
EuGH deutlich gemacht, dass auch der markeninterne
Wettbewerb geschiitzt ist und damit vertikale Sachverhalte
erfasst sind. Der Begriff der Vereinbarung wird fir ver-
tikale und horizontale Konstellationen grundsatzlich ein-
heitlich ausgelegt.’® Im Horizontalverhiltnis bereitet dies
Behorden und Gerichten selten Schwierigkeiten, da haufig
offengelassen wird, ob eine Vereinbarung oder eine — sehr
weit ausgelegte — abgestimmte Verhaltensweise vorliegt.?!

10 Bekanntmachung Nr. 9/2006 des Bundeskartellamtes iiber den Erlass
und die Reduktion von Geldbufien in Kartellsachen — Bonusregelung —
vom 7.3.2006, Rn. 6ff. (abrufbar unter: https://www.bundeskartell-
amt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Bekanntmachungen/Bekannt-
machung%20-%20Bonusregelung.pdf?__blob=publicationFile&v=7).

11 Schreiben des damaligen Vorsitzenden der 11. Beschlussabteilung v.
13.4.2010 (sog. ,Handreichung®), B11-13 u. 19/09, 12/10 (abrufbar
unter: http://www.fiw-online.de/files/bkarta_vorsschrei-
ben_13042010_final_anonym.pdf).

12 U.a. wurde Kritik vom Markenverband (abrufbar unter: http://
www.markenverband.de/aktuelles/nachrichten/stellungnahme-des-mar-
kenverbandes-zur-vorsitzenden-handreichung-des-bkarta/Stellungnah-
me_zur_Vorsitzenden_Handreichung_des_BKartA_Jahresgespraeche%
20final.pdf) und dem Handelsverband Deutschland (abrufbar unter:
http://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Stellung-
nahmen/Stellungnahme %20-%20Konsultation_Hinweis-
papier_LEH_HB_2017.pdf?__blob=publicationFile&v=3) gedufert.

13 Leitlinien fir vertikale Beschrankungen der Europdischen Kommission
v. 19.5.2010, 2010/C 130/01 (abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:130:0001:0046:DE:PDF).

14 ,Hinweise zum Preisbindungsverbot im Bereich des stationdren Lebens-
mitteleinzelhandels“ des Bundeskartellamtes v. 12.7.2017 (abrufbar
unter:  https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/DE/
Diskussions_Hintergrundpapier/Hinweispapier %20Preisbindung %
20im%20Lebensmitteleinzelhandel.pdf?__blob=publicationFile&v=38).

15 Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen der BWB vom Juli 2014
(abrufbar  unter:  https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user_upload/
Downloads/standpunkte/BWB-Leitfaden %20-%20Standpunkt%20zu
%20vertikalen %20Preisbindungen.pdf).

16 Kartellobergericht, Beschl. v. 8.10.2015, 16 Ok 2/15 b - Spar.

17 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 34 ff. zur Priifung rele-
vanter Kriterien fiir die Bewertung in der Praxis.

18 Umfangreichere Darstellungen finden sich u. a. bei Langen/Bunte, Kar-
tellrecht, 13. Aufl. 2018, Bd. 1, § 1 Rn. 304 f., Immenga/Mestmdcker,
Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, § 1 Rn. 353 ff., Wiedemann, Hand-
buch des Kartellrechts, 3. Aufl. 2016, § 11 Rn. 146 ff., § 12.

19 EuGH, Urt. v. 13.7.1966, Rs. 56/64 u. 58/64, ECLI.EU:C:1966:41 -
Consten Grundig/Kommission.

20 EuGH, Urt. v. 13.7.1966, Rs. 56/64 u. 58/64, ECLL:EU:C:1966:41,
S. 386 f. — Consten Grundig/Kommission.

21 Liibbig, in Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 3. Aufl. 2016, § 8
Rn. 12. Speziell bzgl. Horizontalverhiltnis, allerdings nur in Bezug auf
Kommission.
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Fir das Vertikalverhiltnis wird in der Rechtsprechung da-
rauf abgestellt, ob eine , Willensiibereinstimmung® vor-
liegt??, also eine Einigung auf einen gemeinsamen Willen.
In der EU-Praxis zu vertikalen Vereinbarungen ging es
meist um die Unterbindung von Parallelimporten, z.B. bei
Kfz.2 Allein im Abschluss des Hindlervertrags wurde da-
nach noch keine Zustimmung des Hindlers zu einer sol-
chen Geschiftspolitik des Herstellers gesehen.?* Eine Ver-
einbarung kann danach aber vorliegen, wenn sich der
Héndler nachtriglich der Geschiftspolitik des Herstellers
anschliefst, also z.B. tatsichlich weniger Kfz bestellt und
keine Parallelimporte mehr vornimmt.? Wie zu zeigen sein
wird, kann dies jedenfalls fir das blofle Befolgen von UVP
nicht gelten.

Eine abgestimmte Verhaltensweise ist eine Koordinierung
zwischen Unternehmen, die bewusst eine praktische Zusam-
menarbeit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wett-
bewerbs treten ldsst.? Diese fiir die Koordination zwischen
Wettbewerbern herkommliche Definition kann so fiir das
Vertikalverhiltnis nicht gelten. Hersteller und Handler sind
ja gerade darauf angewiesen, alltiglich praktisch zusam-
menzuarbeiten. So ist bei der UVP die Grundidee, dass der
Hersteller einen Preis gegeniiber dem Handler empfehlen,
und der Hindler dieser Empfehlung auch folgen darf. Im
Horizontalverhiltnis zwischen Wettbewerbern kann nach
der T-Mobile-Rechtsprechung bereits die einmalige Uber-
mittlung von wettbewerblich sensiblen Informationen aus-
reichen, um eine Abstimmung mit einem vermuteten Markt-
verhalten, namlich der Beriicksichtigung der Information,
zu begriinden.?” Wihrend es also zwischen Wettbewerbern
geniigt, Informationen zu erhalten, kann dies fiir das Ver-
tikalverhilenis nicht gelten.?8

Hinweispapier und BWB-Standpunkt gehen davon aus,
dass Vereinbarungen zu Fest- und Mindestpreisen Wett-
bewerbsbeschrinkungen bezwecken.? Das mag auf die Bi-
non-Rechtsprechung des EuGH? zur Preisbindung im Pres-
severtrieb zuriickgehen. Damit missen Behorden und Ge-
richte keine wettbewerbsschadlichen Auswirkungen nach-
weisen. Eine Freistellung ist unwahrscheinlich.3! Weiterhin
gehen beide Behorden unter Verweis auf den EuGH in
Expedia® davon aus, dass bezweckte Wettbewerbs-
beschrinkungen in jedem Fall spiirbar sind.* Dem steht
auch die deutsche ,,1 Riegel extra“-Rechtsprechung®* nicht
entgegen. Hier waren Handler faktisch aufgrund eines Auf-
drucks gezwungen, die 11er duplo-Box nicht teurer als die
10er-Box anzubieten. Der BGH hatte - allerdings noch
zum alten § 14 GWB, der die Handlungsfreiheit des Hiand-
lers stirker schiitzte, als dies heute im Rahmen des EU-weit
harmonisierten Kartellverbots der Fall ist’ — entschieden,
dass ein Verstofs dann nicht vorliegt, ,,wenn die Preisgestal-
tungsfreibeit der Hdandler nur fiir eine kurze Zeitspanne
und praktisch nicht spiirbar eingeschrinkt wird“. Darauf
verweisend hat kiirzlich ein Urteil des OLG Celle® fiir
Aufsehen gesorgt, wonach — der Expedia-Entscheidung
zum Trotz — eine zeitlich und gegenstandlich beschriankte
Preisbindungsaktion nicht spiirbar sei. Der BGH hat dies
zuriickgewiesen und bekriftigt, dass fiir die Festsetzung
von Mindestpreisen als bezweckte Wettbewerbsbeschran-
kung das Spiirbarkeitserfordernis gar nicht erst gelte.’’
Grundsatzlich sei es zwar richtig, dass wettbewerbs-
beschrinkende Vereinbarungen nur unter Art. 101 AEUV
fallen, wenn sie eine spirbare Einschrinkung des Wett-
bewerbs bezwecken oder bewirken. Die sich daraus er-
gebenden Anforderungen seien aber nach Art der jeweiligen
Wettbewerbsbeschrinkung zu bestimmen.?® Vereinbarun-

gen wie die Festsetzung von Mindestpreisen, mit denen eine
Beschrinkung des Wettbewerbs bezweckt werde und die
bereits von Natur aus als schadlich angesehen werden,
stellten aber grundsitzlich — unabhingig von ihren konkre-
ten Auswirkungen — eine spiirbare Beeintrichtigung dar.
Allein aufgrund der Tatsache, dass sie geeignet seien, nega-
tive Auswirkungen auf den Wettbewerb zu haben, unterfie-
len sie Art. 101 AFUV.® Damit diirfte klar sein, dass
jedenfalls die Spiirbarkeit kein Ausweg aus der grundsatzli-
chen Unzulissigkeit von Fest- und Mindestpreisen ist.

Neben der Freistellung von UVP und Hochstpreisen durch
die Vertikal-GVO sind Freistellungsmoglichkeiten dufserst
beschrankt und von Unsicherheiten belastet. Nach den Ver-
tikal-Leitlinien der Kommission*® kommt eine Freistellung
bei Produktneueinfithrungen, kurzfristigen Sonderangebots-
kampagnen in Franchise- oder dhnlichen Systemen sowie
zur Beschriankung des Trittbrettfahrerproblems in Betracht.
Was ,neues Produkt® und ,ihnliches Vertriebssystem* in
diesem Zusammenhang bedeutet, ist unklar und wird teil-
weise sehr eng ausgelegt. Es gab Fille, in denen Unterneh-
men von Preisbindungen fiir neue Produkte wieder Abstand
genommen haben, nachdem die Kommission entsprechende
Verfahren eingeleitet hat. Zudem hat insbesondere das
BKartA — auch im Hinweispapier*' - herausgestellt, dass
eine Preisbindung in solchen Fillen erforderlich sein muss,
d.h. keine weniger beschrinkenden Mafinahmen in Be-
tracht kommen dirfen.

22 EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. 74/04 P, ECLL:EU:C:2006:460, Rn. 37 -
Kommission/Volkswagen.

23 EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. 74/04 P, ECLL:EU:C:2006:460 — Kom-
mission/Volkswagen.

24 EuGH, Urt.v. 13.7.2006, Rs. 74/04 P, ECLL:EU:C:2006:460,
Rn. 35 ff. - Kommission/Volkswagen.

25 EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. 74/04 P, ECLLI:EU:C:2006:460, Rn. 40,
47 f. — Kommission/Volkswagen.

26 EuGH, Urt. v. 8.7.1999, Rs. 49/92, ECLLEU:C:1999:356, Rn. 115-
118 — Kommission/Anic Partecipazioni.

27 EuGH, Urt. v. 4.6.2009, Rs. 8/08, ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 58 ff. -
T-Mobile Netherlands u. a./Raad van bestuur van de Nederlandse Me-
dedingsautoriteit.

28 Haiufig kann in Deutschland die Frage, ob eine Vereinbarung oder eine
abgestimmte Verhaltensweise vorliegt, offengelassen werden, da § 21
Abs. 2 GWB bereits den einseitigen Versuch der Preisbindung mittels
Vorteilen oder Nachteilen verbietet. Eine vergleichbare Norm in Oster-
reich ist § 1 Abs. 4 KartG, wonach Empfehlungen zur Einhaltung be-
stimmter Preise, Preisgrenzen, Kalkulationsrichtlinien, Handelsspannen
oder Rabatte einem verbotenen Kartell gleichkommen (sog. Empfeh-
lungskartell), wenn auf ihre Unverbindlichkeit nicht hingewiesen wird
oder zu deren Durchsetzung wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher
Druck ausgeiibt werden soll oder wird (wobei unter ,,wirtschaftlichem
Druck® auch wirtschaftliche Anreize verstanden werden, vgl. Kartell-
obergericht v. 5.3.2013, 16 Ok 1/13).

29 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 46 ff.; Standpunkt zu ver-
tikalen Preisbindungen der BWB vom Juli 2014, S. §.

30 EuGH, Urt. v. 3.7.1985, Rs. 243/83, ECLLI:EU:C:1985:284 - Binon.

31 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 15.

32 EuGH, Urt. v. 13.12.2012, Rs. 226/11, ECLEEU:C:2012:795, Rn. 37
- Expedia.

33 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 10, 16. Kartellgericht,
Beschl. v. 20.5.2015, 29 Kt 4/15 - Franz Grofischadl Stablgrofhandel;
Kartellgericht, Beschl. v. 26.11.2014, 29 Kt 60/14 - NOM AG.

34 BGH, Urt. v. 8.4.2003, KZR 3/02, Rn. 25 - 1 Riegel extra.

35 Insbesondere waren nach altem Recht auch Hochstpreisbindungen ge-
nerell untersagt.

36 OLG Celle, Urt. v. 7.4.2016, 13 U 124/15 (Kart), Rn. 66 ff. — Almased
Vitalkost, NZKart 2016, 288.

37 BGH, Urt. v. 17.10.2017, KZR 59/16 — Almased Vitalkost, NZKart
2018, 52.

38 BGH, Urt. v. 17.10.2017, KZR 59/16, Rn. 19 — Almased Vitalkost,
NZKart 2018, 52.

39 BGH, Urt. v. 17.10.2017, KZR 59/16, Rn. 20 ff. — Almased Vitalkost,
NZKart 2018, 52.

40 Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen der Europiischen Kommission
v.19.5.2010, 2010/C 130/01, Rn. 47, 225.

41 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 18f.
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V. Konkrete Verhaltensweisen im Rahmen der
Kommunikation zu Wiederverkaufspreisen

Sowohl das Hinweispapier als auch der BWB-Standpunkt
erldutern die kartellrechtlichen Grenzen anhand von Bei-
spielsfillen. Diese liegen zum Teil sehr deutlich entweder im
zuldssigen oder im unzuldssigen Bereich. Nachfolgend gehen
wir zunichst auf zwei Themen — UVP und Aktionspreise —
ein, bei denen die Sachverhalte und Erlauterungen in nattirli-
che und als solche unproblematische Kommunikationsmus-
ter eingreifen. Das BKartA macht an diesen Stellen nicht
ausreichend klar, dass seine Erfahrungen aus konkreten Fal-
len nicht zwingend Ruckschlisse auf die alltigliche Praxis
zulassen. Dadurch werden Compliance-Bestrebungen der
Unternehmen nicht erleichtert, sondern sogar erschwert. Da-
nach behandeln wir mit Spannengarantien einen weiteren
Bereich mit einem Fokus auf die jiingere Praxis in Oster-
reich.

1. UVP

UVP sind in Deutschland erst seit 2005 in allen Sektoren
zuldssig — vorher war dies nur fiir Markenwaren der Fall.#
Sie dienen — von ihrer Grundidee her — dem Verbraucher als
Orientierung und dem Handler als Erleichterung bei der
Kalkulation.®® Die Bedeutung von UVP mag angesichts der
Verbreitung des Online-Vertriebs, von Preissuchmaschinen
sowie automatisierten und personalisierten Preisen abneh-
men. Faktisch sind sie weiterhin — gerade beim Vertrieb von
Markenwaren - allgegenwirtig.** UVP sind als einseitige
Mafinahme des Herstellers nicht vom Tatbestand des Kar-
tellverbots erfasst — das stellen das Hinweispapier und der
BWB-Standpunkt ausdriicklich klar.4

Hersteller diirfen UVP also iibermitteln, erliutern — und
auch argumentieren.*® Sinn und Zweck einer UVP ist es
gerade, den Hindler von einem bestimmten Preispotential
des Produkts zu iiberzeugen — und nicht nur iiber eine An-
sicht des Herstellers zu informieren. Das BKartA stellt in
seinen Hinweisen klar, dass Kalkulationshilfen — also die
hypothetische Berechnung von Handlermargen — grundsatz-
lich zulassig sind (im BWB-Standpunkt findet sich keine ver-
gleichbare Aussage).*” Zulissig sollte auch die Auferung des
Herstellers sein, dass er von der UVP uberzeugt ist und
davon ausgeht, dass sich diese durchsetzen wird — alles ande-
re wire eine Ubertriebene und unnatirliche Heimlichkeit.
Kritisch sind wegen der Kollusionsgefahr dagegen Hinweise
des Herstellers auf konkrete Preissetzungsabsichten anderer
Hindler sowie — darauf verweist der BWB-Standpunkt* —
Formulierungen wie der ,Handler moge die UVP maoglichst
einhalten®.

Weniger klar ist, wie der Hindler auf eine ihm kommuni-
zierte und erlduterte UVP reagieren darf. Klar ist, dass er der
Empfehlung folgen darf — so das BKartA ausdricklich im
Hinweispapier*” — und zwar unabhingig davon, wie andere
Handler reagieren — also auch dann, wenn die UVP flachen-
deckend im Markt umgesetzt wird.®® In der Regel wird der
Hersteller namlich mit einer UVP genau dieses Ziel verfol-
gen. Bis 2005 waren UVP in Deutschland sogar nur dann
erlaubt, wenn der empfohlene Preis ,,dem von der Mehrheit
der Empfeblungsempfinger voraussichtlich geforderten
Preis entspricht“ (§ 23 Abs. 1 Nr. 2 GWB a.F.). Entspre-
chend auch die Wertung des UWG, dass UVP ernst gemeint
und nicht irrefithrend sein diirfen.”! Man kann nicht einer-
seits UVP zulassen, andererseits aber deren (flichendecken-
de) Befolgung verbieten.

Unklar ist, ob der Hindler dem Hersteller auch kommuni-
zieren darf, was er von der UVP hilt, also z. B., dass er plant,
dieser zu folgen oder nicht zu folgen.

Beispielsfall: Ein Hersteller ruft bei seinem Hindler an und
fragt, was er von den neuen UVP halt. Der Hindler dufSert,
dass seiner Meinung nach die UVP fiir ein neues Produkt zu
hoch ist und sich am Markt angesichts der Wettbewerbslage
nicht realisieren lassen wird. Der Hersteller verweist auf eine
Marketingstudie und das besondere Design des neuen Pro-
dukts. Daraufhin entgegnet der Handler, dass er sich bei den
anderen Produkten ,,wohl an der UVP orientieren wird”,
bei dem neuen Produkt miisse er noch schauen.

Nach dem Hinweispapier’? beginnen hier die Zweifel. Das
BKartA meint, der Handler verlasse mit einer RiickdufSerung
den Bereich des ,,eindeutig und ohne nihere Priifung kartell-
rechtskonformen Verhaltens®. Es empfiehlt, Rickauflerun-
gen zu vermeiden, ,,die den Anschein einer Zusage erwecken,
man werde die UVP befolgen >3 Dem ist in dieser Pauscha-
litdt nicht zuzustimmen. Auch in Osterreich wiirde dies nicht
weniger kritisch gesehen.

Im Vertikalverhiltnis kann aus einer blofen Information zur
beabsichtigten Preissetzung (anders als im Verhaltnis zwi-
schen Wettbewerbern) weder eine Vereinbarung noch eine
abgestimmte Verhaltensweise abgeleitet werden. Solange der
Hindler rechtlich und faktisch frei bleibt, seinen Verkaufs-
preis jederzeit zu dndern, und dem Hersteller lediglich seine
Meinung zur UVP und seine derzeitigen Preisabsichten mit-
teilt, liegt keine Zusage des Handlers im Sinne einer Einigung
auf einen gemeinsamen Willen vor. Im Horizontalverhiltnis
legt der EuGH in T-Mobile dem Empfinger einer wett-
bewerblich sensiblen Information nahe, diese ausdriicklich
zuriickzuweisen und sich eindeutig zu distanzieren. Im Ver-
tikalverhaltnis wird man dagegen kaum von einem Herstel-
ler verlangen wollen, sich von seiner eigenen UVP zu dis-
tanzieren, wenn ihm der Handler mitteilt, dieser folgen zu
wollen. Ausweichen kann ein Mitarbeiter des Herstellers
einer solchen Riickduflerung jedenfalls schlecht. Zudem ist
es aus Sicht des Hindlers lebensfremd und schlicht unhof-

42 Bis zur 7. GWB-Novelle im Jahre 2005 hielt § 22a.F. GWB den
Grundsatz fest, dass Preisempfehlungen grds. verboten waren, eine
Ausnahme fiir Markenwaren hielt § 23a.F. GWB bei Erfiillen be-
stimmter Voraussetzungen fest.

43 Lestl, WRP 2011, 710, 717; vgl. auch Sosnitza, in Ohly/Sosnitza,
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 7. Aufl. 2016, § 5 Rn. 471-
476 in Bezug auf unlautere Werbung; Seeliger, in Wiedemann, Hand-
buch des Kartellrechts, 3. Aufl. 2016, § 11 Rn. 159, spricht von Orien-
tierungshilfe fiir Abnehmer bei Weiterverkauf.

44 Abschlussbericht iiber die Sektoruntersuchung zum elektronischen
Handeln der Europiische Kommission v. 10.5.2017, (COM) 2017, 229
final, Rn. 15 (abrufbar unter: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/
sector_inquiry_final_report_de.pdf).

45 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 52. Es bedarf damit auch
keiner Freistellung, weswegen die Formulierung der Vertikal-GVO un-
gliicklich ist. Sie legt in Art. 4 lit. a) nahe, dass UVP erst durch die
Vertikal-GVO freigestellt wiirden (so ausdriicklich auch in den Ver-
tikal-Leitlinien der Kommission, Rn. 48).

46 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 52.

47 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 52.

48 Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen der BWB vom Juli 2014,
S. 10.

49 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 52 (obwohl sich diese
Aussage im BWB-Standpunkt in dieser Form nicht findet, ist sie unseres
Erachtens auch auf Osterreich anzuwenden).

50 So auch Maritzen, in Busche/Rohling, Kélner Kommentar zum Kartell-
recht, 1. Aufl. 2017, § 1 GWB Rn. 569 (mit Verweis auf Rn. 254)
m.w.N.; Stancke, ZLR 2010, 543, 552; a. A. Zimmer, in Immenga/
Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2014, § 1 Rn. 3635.

51 Sosnitza in Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
7. Aufl. 2016, § 5 Rn. 472.

52 Hinweispapier des BKartA v 12.7.2017, Rn. 52 1.

53 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. §8.
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lich, auf eine Erliuterung und Argumentation mit Schweigen
zu reagieren. Solche Heimlichkeiten sind Vertriebs- und Ein-
kaufsmitarbeitern auch in Compliance-Schulungen kaum zu
vermitteln, die ansonsten auf klare und unmissverstandliche
Kommunikation ausgerichtet sind.

Vor dem Hintergrund der Entscheidungspraxis in Deutsch-
land und in Osterreich sollten Unternechmen jedoch jeden-
falls Giberlegen, die Kommunikation zu UVPs mit ihren Ge-
schiftspartnern (Lieferanten/Héndlern) auf das Notigste zu
reduzieren, um nicht den Anschein des ,,Verhandelns“ einer
UVP zu erwecken. Ein solches ,Verhandeln“ wiirde, ins-
besondere im Fall von bereits am Markt befindlichen Pro-
dukten, kritisch betrachtet werden. Dariiber hinaus muss ein
Informationsfluss zwischen Hindlern iiber den Lieferanten
im Sinne eines ,,hub & spoke” verhindert werden. Ein Hind-
ler ist zwar (ohne Zusatzelemente wie etwa ein eindeutiges
Auffordern) nicht fur die Weitergabe vertraulicher Informa-
tionen durch den Lieferanten an einen Dritten (etwa einen
anderen Hindler) verantwortlich, eine Weitergabe von ver-
traulichen Informationen (z.B. uber den Zeitraum geplanter
Aktionen) des Lieferanten an Wettbewerber eines Hindlers
und Reaktionen der Wettbewerber bzw. Korrespondenz da-
zu konnte jedoch dazu fihren, dass eine Behorde von einem
hub & spoke-Verdacht ausgeht. Eine Moglichkeit, ein sol-
ches Risiko zu minimieren, besteht darin, dass der Hindler
gegeniiber dem Lieferanten Informationen grundsatzlich be-
reits entsprechend restriktiv kommuniziert, explizit verlangt,
dass etwaige Informationsfliisse an Dritte zu unterlassen
sind, und entsprechende Sicherheitsvorkehrungen durch den
Lieferanten zu treffen sind.

Im Hinblick auf die wiederholte Ubersendung oder Thema-
tisierung einer UVP stellt das Hinweispapier klar — und
nimmt damit von Ciba Vision>* und der Handreichung in
gewisser Weise Abstand —, dass die nochmalige Thematisie-
rung nicht zwingend zu einem Verstof§ fithrt. Der BGH
hatte die Frage 2012 offengelassen.® Im Hinweispapier
wird dieses Thema im Kontext von Drohungen und unter
Berticksichtigung der konkreten Machtverhiltnisse sowie
vergangener Verhaltensmuster behandelt.’® Es geht nicht
mehr um das bloffe mehrmalige Ubermitteln oder Themati-
sieren, sondern konkret um das ,,Ansprechen des Handlers
auf einen Niedrigpreis“.’ Dies konne schon beim ersten
Mal unzulissig sein, wenn es sich entweder um einen be-
deutenden Hersteller mit entsprechender Markt- und Ver-
handlungsmacht handelt und/oder in der Vergangenheit
Konsequenzen auf solche Hinweise folgten. Nach dem
BWB-Standpunkt uberschreitet der Hersteller die Grenze,
wenn er ,nachdriicklich insistiert oder den Hindler , ge-
zielt und wiederholt bearbeitet.>® Vor diesem Hintergrund
sollten Hersteller grundsatzlich so oder so ein gezieltes An-
sprechen des Hindlers auf einen Niedrigpreis unterlassen:
entweder ist es faktisch aussichtslos, weil der Handler zu
michtig ist, oder man befindet sich im Bereich der unzulis-
sigen Druckausiibung. Eine Ausnahme sollte gelten, wenn
exogene Umstdnde (z.B. eine neue Wettbewerbssituation)
eine erneute Kontaktaufnahme rechtfertigen — dies ent-
spricht dann der Situation des erstmaligen Ubermittelns
einer UVP (selbst wenn sich diese nicht dndert).

2. Aktionspreise

Hersteller und Handler kommunizieren regelmafiig zu Akti-
onspreisen. In der Praxis kommt es vor, dass Hersteller und
Hindler fir eine Aktion Sonderkonditionen vereinbaren,
d.h. einen niedrigeren Einkaufspreis oder aktionsbezogene
Zuschisse des Herstellers. Der Hersteller kann im Gegenzug

verlangen, dass der Hindler einen bestimmten Preis nicht
tiberschreitet — ansonsten wire es fiir den Handler ein Leich-
tes, zum Nachteil von Hersteller und Verbraucher zusatzli-
che Gewinne zu generieren. Solche Hochstpreisvereinbarun-
gen sind in der Regel zuldssig. Zwar ist die Freistellung in
der Vertikal-GVO mit Unsicherheiten verbunden: Wann
wandelt sich eine freigestellte Hochstpreisbindung in einen
unzuldssigen Mindest- oder Festpreis? Wann ist ein Hochst-
preis zu niedrig, also zu nah am Einkaufspreis, so dass der
Héndler faktisch keinen Spielraum hat? Sind die Markt-
anteilsschwellen eingehalten? Hinweispapier und BWB-
Standpunkt stellen jedoch klar, dass Hochstpreisbindungen
grundsitzlich nicht von den Behorden beanstandet werden.
Das BKartA nennt die Hochstpreisbindung ausdriicklich als
zuldssige Alternative zur Preisbindung, um tibermifige dop-
pelte Preisaufschlige zu vermeiden.”® Zumindest fiir zeitlich
begrenzte Aktionen wird entweder die Spiirbarkeit fehlen
oder eine Einzelfreistellung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2
GWB bzw. § 2 KartG greifen.

Unklar bleibt nach dem Hinweispapier, ob der Handler dem
Hersteller seinen Aktions-Verkaufspreis mitteilen und wie
der Hersteller darauf reagieren darf.

Beispielsfall: Der Hindler meldet sich beim Hersteller, weil
das neue Produkt nicht mebr so gut liuft. Der Handler
schligt eine konkrete Aktion vor und nennt den geplanten
Aktionspreis, der erheblich unterbalb der Aktions-UVP liegt.
Der Hersteller verweist auf andere, erfolgreiche Aktionen
und darauf, dass bei dem geplanten Aktionspreis aufgrund
des zu erwartenden Ansturms ein Lieferengpass droht. Er
teilt dem Handler mit, dass er die voraussichtlich nétigen
Mengen zu dem geplanten Aktionszeitrauwm nicht wird lie-
fern konnen.

Diese beispielhafte Hersteller-Handlerkommunikation liegt
laut Hinweispapier® im Graubereich — Hindler sollen nach
Maoglichkeit davon absehen, dem Hersteller den Aktions-
Verkaufspreis zu nennen. Die blofse Nennung des (beabsich-
tigten) Verkaufspreises liegt aber im Bereich der einseitigen
Auferungen und autonomen Entscheidungen. Die beispiel-
hafte Kommunikation kann zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen fuhren: der Hindler konnte die Aktion wie geplant
durchfiihren, er konnte den Zeitraum oder die Dauer anpas-
sen, oder er konnte dem Hersteller mitteilen, dass er die
Aktion doch zur Aktions-UVP durchfithrt. Ohne entspre-
chende Bindung oder sonstige Plusfaktoren handelt es sich
nicht um eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise im Sinne von Art. 101 AEUV. Freilich muss der Ver-
weis des Herstellers auf die Produktionsgrenzen ernsthaft
sein. Darin liegt dann aber gerade eine objektive Rechtfer-
tigung der Mitteilung des Aktions-Verkaufspreises — namlich
zur Planung der Produktion und des Vertriebs. Der BWB-
Standpunkt verweist ausdriicklich auf diese Interessen und
erachtet die Mitteilung des Aktionsverkaufspreises daher fiir
zulissig, solange gewihrleistet ist, dass dieser vom Handel
autonom festgelegt und nicht abgestimmt oder vereinbart
wird.®! Der Hindler sollte aber mit entsprechenden Vor-

54 BKartA, Fallbericht v. 25.9.2009, B3-123/08, Rn. 44, 52.

55 BGH, Urt. v. 6.11.2012, KZR 13/12, Rn. 5f. = UVP fiir Riicksdcke,
NZKart 2013, 84.

56 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 66.

57 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 64 ff.

58 Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen der BWB vom Juli 2014,
S. 10, 13.

59 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 32.

60 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 74.

61 Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen der BWB vom Juli 2014,
S. 131
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gaben sicherstellen, dass es tiber den Lieferanten zu keiner
Informationsweitergabe an andere Hiandler kommt.

3. Spannengarantien / Nachverhandlungen

Eine weitere besonders praxisrelevante Frage ist, ob und
inwieweit das Margenrisiko des Handlers auf den Lieferan-
ten Gibertragen werden darf. Dass es in der Praxis nicht selten
zu Diskussionen zwischen dem Handler und dem Hersteller
tiber die mit dessen Produkten erzielbaren Margen kommt,
ist nicht verwunderlich. Die Verkaufspreis-Erwartungen ei-
nes Hindlers bestimmen regelmifSig den Einkaufspreis, den
er bereit ist zu zahlen.

Der BWB-Standpunkt enthilt zu diesem Themenkomplex im
Wesentlichen zwei Aussagen: (a) Unternehmen haben ihre
Margenberechnungen selbstindig durchzufithren und das
wirtschaftliche Risiko ihrer Preispolitik selbst zu tragen. (b)
Dementsprechend wird eine riickwirkende Reduktion des
Einkaufspreises im Fall des Nichteintretens von Verkaufs-
preiserwartungen als ,starkes Indiz“ fir das Vorliegen von
Preisbindungen oder gar horizontalen Abstimmungen ange-
sehen.®?

Positiv beachtlich ist hier die vergleichsweise ,liberalere®
und differenzierte Haltung des BKartA. Nach dem Hinweis-
papier stellt die Garantie einer Mindestspanne des Handlers
durch den Lieferanten und Nachverhandlungen ,fir sich
grundsdtzlich“ und ,vorbebaltlich der besonderen Verbal-
tensvorschriften fiir marktstarke bzw. marktbeberrschende
Unternehmen® keinen Kartellverstof§ dar. Vielmehr handelt
es sich um ein Verhandlungsergebnis zwischen Hindler und
Lieferant ,,im freien Spiel der Krifte“.%> Dennoch sind auch
im Hinweispapier Vorbehalte gegen diese Verhaltensweisen
erkennbar. Einerseits konnte die Zusicherung einer Spannen-
garantie zum Verstandnis fithren, dass andere Hindler bei
der Verkaufspreissetzung im Sinne der UVP ,mitziehen®
(d.h. eine Zusicherung darstellen). Andererseits kann eine
Ausgleichsforderung durch den Hindler unter Hinweis auf
die Preisgestaltung seiner Wettbewerber auch als Druckaus-
tibung auf den Hersteller mit dem Ziel gewertet werden,
diesen zur Etablierung oder Aufrechterhaltung von Preisbin-
dungen bei anderen Handlern zu veranlassen. Dieses Risiko
wird von beiden Behorden gesehen.

Weiterfithrend stellt sich in diesem Zusammenhang dann die
Frage, wie ein Szenario zu beurteilen ist, in dem nicht ex ante
Spannenneutralitit bzw. ein Ausgleich der Marge vereinbart
ist, sondern ex post-Verhandlungen tber enttiuschte Mar-
generwartungen gefiihrt werden. Nach dem Hinweispapier
des BKartA ist die Gewahrung eines nachtraglichen Aus-
gleichs primir eine Sache der jeweiligen Marktposition und
des Verhandlungsgeschicks der Parteien. Entsprechende For-
derungen eines Hindlers konnten zwar in den Missbrauchs-
bereich fallen, wiirden fir sich genommen aber noch nicht
fur einen Kartellverstof$ ausreichen. Dafiir miissten weitere
Anhaltspunkte hinzukommen.** Diesem Ansatz ist zuzustim-
men. Derartige Verhandlungen und Forderungen per se mit
einem Kartellrisiko zu belasten, wiirde in den Kern der Ver-
handlung zwischen Handler und Lieferant eingreifen.

Erste hilfreiche Ansatzpunkte fur die Praxis zur Beurteilung
dieser ,,weiteren Anhaltspunkte“ bieten die Ausfithrungen
des BKartA:

o Ist der Ausgleich, der vom Lieferanten gefordert wird,
bereits eingespielte Praxis — und damit de facto keine ex
post-Verhandlung, sondern Teil einer ex ante-Verein-
barung oder zumindest abgestimmten Verhaltensweise?

® Besteht ein ausreichender zeitlicher Abstand zwischen den
einzelnen Verkaufspreisinderungen am Markt und den
ex post-Verhandlungen?

e FErgibt sich aus dem Sachverhalt entweder eine explizite
Forderung des Hiandlers an den Lieferanten nach Beein-
flussung der Verkaufspreise der Mitbewerber oder driangt
sich eine solche Forderung aus den Umstinden auf?

In der Praxis lassen sich die verschiedenen Verhandlungs-
situationen nicht immer so klar einordnen. Die dogmatisch
angebrachte ,,Gesamtbewertung aller Umstiande“ stellt den
Anwender in der tiglichen Compliance-Arbeit regelmafSig
vor grofSe Schwierigkeiten. Vor diesem Hintergrund konnen
fuir Handler und Lieferanten gewisse BegleitmafSnahmen
empfehlenswert sein, um ein mogliches Kartellrechtsrisiko
zu minimieren. Als Beispiele seien eine Absicherung, dass es
zu keinem Informationsfluss tiber Lieferanten an andere
Hindler kommt, sowie die Schaffung eines klaren Verstind-
nisses Uber den Verhandlungsgegenstand genannt.

VI. Fazit

Der derzeitige Zustand der rechtlichen Einordnung und Ver-
folgung von vertikalen Preisbindungen ist aus mehreren
Griinden trotz der fiir den Rechtsanwender grundsitzlich als
positiv zu betrachtenden Hilfestellung durch die Leitfiden
von BKartA und BWB unbefriedigend:

Es liegt erstens die Vermutung nahe, dass nur die wenigsten
Fille vertikaler Preisbindungen erkannt und aufgegriffen
werden. Behorden haben im Zweifel wenig Interesse an der
Verfolgung klassischer, nicht-komplexer, einseitiger Preis-
bindungsfille. Beide Behorden sehen Preisbindungen einer-
seits als bezweckte Beschrankungen — also solche, die ihrer
Natur nach schidlich sind — und trotzdem wollen bzw.
konnen sie (auch aufgrund von begrenzten Ressourcen) in
der Regel nur Fille mit hohen Marktanteilen oder horizonta-
len Elementen aufgreifen. Darin liegt ein klarer Wider-
spruch. Auflosen liefle sich dieser Widerspruch moglicher-
weise mit einer Amnestie fiir Preisbindungsverst6fie bei voll-
standiger Offenlegung und Nachweis der Abstellung. Dies
wiirde Unternehmen eine Briicke in die Legalitit bauen, die
erwigen, eine lang geiibte und moglicherweise branchenwei-
te Praxis zu beenden.®

Zweitens besteht in der Praxis teilweise grofse Verunsiche-
rung im Graubereich, wodurch Unternehmen tbermifig
(und unnotig) in der alltiglichen und notwendigen Herstel-
ler-Héndler-Kommunikation beschrinkt und zudem Com-
pliance-Anstrengungen erschwert werden. Hiufig ist der der-
zeitige Umgang mit der Preisbindung in der Compliance-
Praxis eine Frage des Sicherheitsabstandes, den man einhal-
ten will. Dies kann im schlechtesten Fall zu ,,Uberreaktio-
nen“ fuhren und Compliance-Anforderungen schaffen, die
von Mitarbeitern in der tiglichen Kommunikation zwischen
Hindlern und Lieferanten praktisch kaum umsetzbar sind.
Dies beeintrachtigt einerseits die Effektivitat von Complian-
ce-Regeln und widerspricht andererseits den kommerziellen

62 Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen der BWB vom Juli 2014,
S. 12f.

63 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 77.

64 Hinweispapier des BKartA v. 12.7.2017, Rn. 81.

65 Die Kartellbehorde in Mauritius hat 2017 ein solches Amnestie-Pro-
gramm fur Preisbindungs-Verstofie durchgefiihrt, und innerhalb von
4 Monaten haben mehr als 100 Unternehmen davon Gebrauch ge-
macht, s. Pressemitteilung der Competition Commission of Mauritius
v. 5.6.2017 (abrufbar unter: http://www.ccm.mu/English/Documents/
RPM/Media%20Release %20-%20RPM %20Amnesty %20programme
%20Final.pdf) sowie generelle Informationen zum Amnestie-Programm
unter: http://www.ccm.mu/English/Pages/RPM.aspx.
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Realititen und Bedurfnissen. Aus Sicht der Rechtsanwender
wiren EU-weite und sektoriibergreifende Leitlinien wiin-
schenswert, um immer noch bestehende Graubereiche im
Sinne einer moglichst hohen Konvergenz aufzulosen.

Drittens ist im Bereich des Verfahrens bedauerlich, dass die
deutsche Bonusregelung und das EU-Kronzeugenprogramm
auf horizontale Kartelle beschrinkt und entsprechend auf
Vertikalfille nicht anwendbar sind. Das BKartA hat in der
Vergangenheit im Rahmen seines allgemeinen Ermessens —
also aufserhalb der Bonusregelung — die Kooperation von
Unternehmen auch bei vertikaler Preisbindung bis zu einem
vollstindigen Erlass beriicksichtigt, so wie kiirzlich in den
sog. Vertikalfillen.®® Garmin war dagegen 2010 noch be-
bufst worden, obwohl es — wie ein Kronzeuge — sein Ver-
halten gegeniiber dem BKartA freiwillig aufgedeckt hatte.t’
Die Hoffnung auf einen Erlass ist derzeit wohl umso hoher,
desto mehr sich der Antragsteller dies aufgrund der Kom-
plexitit des Falles ,verdient“. In etwa der Halfte der EU-
Lander sind dagegen Kronzeugenprogramme auch fir Ver-
tikalfille offen, z.B. in Osterreich, Polen, Schweden und
GrofSbritannien. Eine entsprechende Offnung der Kronzeu-
genregelungen in Deutschland und der EU wire wiinschens-
wert.

De lege ferenda ist spatestens im Hinblick auf die neue Ver-
tikal-GVO 2022 eine ergebnisoffene Neubewertung der ver-
tikalen Preisbindung sinnvoll und notig. Dabei wird sicher
auch die von der Rechtsprechung getriebene zunehmende
Abkehr von per se-Verstoffen im Bereich der horizontalen
Absprachen (Cartes Bancaires®®) und des Missbrauchsver-

bots (Intel®® und Meo™) zu beriicksichtigen sein. Zudem
stellt sich die Frage, ob eine Analogie zum Preishohenmiss-
brauch méglich ist, wo nach AKKA/LAA"! nur signifikante
und andauernde Preistiberhohungen missbrauchlich sein sol-
len. Das wiirde dafiir sprechen zumindest bei niedrigen
Marktanteilen (z.B. unter 15 %) und/oder fur zeitlich be-
schriankte Aktionen und Produkteinfithrungen klare Ausnah-
men vorzusehen. SchliefSlich bleibt aber auch die technische
Entwicklung abzuwarten, insbesondere welche Relevanz die
vertikale Preisbindung in Zukunft tiberhaupt noch hat, wenn
Preise zunehmend automatisiert und personalisiert gesetzt
werden. [}

66 BKartA, Fallbericht v. 14.12.2016, B10-040/14 (Siiffwaren 1) (abrufbar
unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/DE/
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bericht vom 18.6.2015, Az. B 10 — 041/14 (Siilwaren 2) (abrufbar
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Fallberichte/Kartellverbot/2015/B10-41-14.pdf?__blob=publicationFi-
le&v=2); BKartA, Fallbericht vom 18.1.2016, Az. B 10 - 50/14 (Kaffee)
(abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Ent-
scheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2016/B10-50-14-aktuali-
siert.pdf?__blob=publicationFile&v=2).

67 BKartA, Fallbericht v. 28.6.2010, B5-100/09 (abrufbar unter: http:/
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