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MARKENVERBAND

STELLUNGNAHME

REGELN FUR HORIZONTALE VEREINBARUNGEN

Markenverband

Der Markenverband ist die Spitzenorganisation der deutschen Markenwirtschaft. Er ver-
tritt die Interessen von gegenwartig rund 400 Mitgliedern auf nationaler und europaischer
Ebene. Er tritt ein fir ein positives Konsumklima, fir transparenten Leistungswettbewerb,
fur mundige Verbraucher, fir den Schutz geistigen Eigentums und fir nachhaltiges Wirt-
schaften.

Erist registrierter Interessenvertreter bei der EU-Kommission (Nr. 2157421414-31).

Generelle Anmerkungen

Die Freistellungsmaglichkeit fur wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, die
dem wirtschaftlichen Fortschritt dienen, eréffnet die Moglichkeit, im Rahmen der
Wettbewerbsregeln auch gesellschaftliche Anforderungen an die Wirtschaft zu
bericksichtigen, etwa nach (1.) Nachhaltigkeit in Produktion und Vertrieb oder
nach (2.) Wahrnehmung sozialer unternehmerischer Verantwortung (Corporate
Social Responsibility). Diese Méglichkeiten greifen die Leitlinien leider nicht auf.
Eine Offnung in diesem Bereich wére ein deutliches Signal, dass solche unterneh-
merischen Initiativen befirwortet werden, auch wenn sie nicht unmittelbar mit
kurzfristigen Effizienzsteigerungen verbunden sind. Die Markenwirtschaft in
Deutschland, die sich schon aufgrund der langfristigen Orientierung von Marken
der Nachhaltigkeit verpflichtet sieht, wirde ein solches Signal begrifRen.

Anmerkung zur Definition der Wettbewerber

Der Schutz nicht nur des aktuellen, sondern auch des potentiellen Wettbewerbs
durch die Regeln der Gemeinschaft ist ein etablierter Faktor der Marktabgrenzung.
Es ist zu begrif3en, dass in den Gruppenfreistellungsverordnungen F&E und Spe-
zialisierung erstmals eine einfach handhabbare Konkretisierung des potentiellen
Wettbewerbs vorgenommen wird.
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Zugleich bleibt zu bedenken:

1. Die Frage des potentiellen Wettbewerbs ist nicht nur eine Problemstellung in
den offenkundig stark zukunftsorientierten Bereichen von Forschung und
Entwicklung, sondern auch in anderen Bereichen horizontaler und letztlich
auch vertikaler Kooperationen. Zwar wird in den Uberarbeiteten Entwirfen
der Gruppenfreistellungsverordnungen ein fester Zeitraum von drei Jahren
vorgesehen, innerhalb dessen Unternehmen die notwendigen Investitionen
tatigen missen, um in den Markt einzutreten. Aber es ist dann unverstand-
lich, warum diese Grenze in den Leitlinien nicht wiedeholt wird. Dort ver-

bleibt es vielmehr bei der allgemeinen Formulierung ,innerhalb kurzer Zeit".
Die Formulierungen sollten angeglichen werden.

2. Ob tatsachlich ein Zeitraum von drei Jahren eine zutreffende und pauschal
anwendbare Grenzziehung darstellt, muss bezweifelt werden. Sie mag als
Orientierungsgrol3e dienen, erfordert aber eine Modifizierung je nach tat-
sachlicher Dynamik der betroffenen Markte. Diese manifestiert sich in regel-
maRigen Innovationszyklen wie auch in der Haufigkeit von Marktein- und -
austritten. Sie spiegelt sich letztlich in den Planungshorizonten der im rele-
vanten Markt tatigen Unternehmen.

3. Inden Verordnungen und den Leitlinien wird als Grund fir den Markteintritt
potentieller Wettbewerber ausschlief3lich auf einen geringen, aber nachhalti-
gen Anstieg der relativen Preise abgestellt. Diese Betrachtung verkirzt die
Sichtweise unzulassig. Chancen zu Markteintritten konnen sich z.B. auch da-
raus ergeben, dass technische Fortschritte eine Expansion in benachbarte
Markte auch bei konstantem Preisniveau aussichtsreich erscheinen lassen.
Eine raumliche Expansionsmaglichkeit wird mit dem Kriterium ebenfalls nur
unzureichend erfasst.

Anmerkungen zu den Beispielen der Richtlinie

Hilfreich ware es, die Beispiele der Richtlinien daraufhin zu Gberprifen, ob sie den
Betroffenen tatsachlich Hinweise auf Bewertungen durch die EU-Kommission ge-
ben kénnen. Erforderlich ware, dass beschriebene Sachverhalte praktische Rele-
vanz haben und einer kontroversen Bewertung zuganglich sind.

Das Beispiel zu Austausch historischer Daten (Beispiel Nr. 5, Rz. 102) ist einer sol-
chen kontroversen Bewertung nicht zuganglich. Umgesetzt in die Konsumguter-
branche mit regelmaf3ig einjdhrigen Vertragen wirde es bedeuten, dass Informati-
onen aus dem Jahr 1998 unzweifelhaft ausgetauscht werden dirfen. Aber als Bei-
spiel ist es nur dann wertvoll, wenn auch der Schluss zulassig ware, schon Informa-
tionen aus dem Jahr 1999 kénnten in 2010 noch als aktuell bewertet werden. Ein
Einfluss derart alter Informationen auf zukinftige Entscheidungen dirfte aber aus-
geschlossen sein. Der Multiplikator muss deutlich angepasst werden, um dem Bei-
spiel einen Orientierungswert beizulegen.



Beispiel 3 zu den Einkaufskooperationen (Rz. 218) liegt ein vollig unrealistischer
Sachverhalt zugrunde. Einerseits haben sich internationale Allianzen, wie die EU-
Kommission selbst feststellt?, langst Uber Einkaufsgemeinschaften hinaus entwi-
ckelt. Sie verhandeln mit den Lieferanten zusatzliche Konditionen fir ihre Mitglie-
der, die regelmafig mit Marketing-Aktivitdten begrindet werden. Der eigentliche
Wareneinkauf jedoch verbleibt bei den Mitgliedern. Andererseits erscheint die An-
nahme, dass die Mitglieder weder aktuelle noch potentielle Wettbewerber sind,
unrealistisch. Vielmehr dirfte jederzeit die Moglichkeit bestehen, dass ein Mitglied
einer Allianz, die regelmaRig zu den national fihrenden Handlern gehort, sich ent-
scheidet (oder zumindest in Ermangelung der Allianz entscheiden kdnnte), auch in
einem anderen Mitgliedstaat tatig zu werden.

Anmerkungen zu Einkaufskooperationen

In Kapitel 5 der Horizontalleitlinien geht die EU-Kommission zu Unrecht von einer
prinzipiell positiven Bewertung von Einkaufskooperationen aus, und zwar unab-
hangig von der Position der Mitglieder der Allianz auf den jeweils nationalen Mark-
ten. Die undifferenzierte Bewertung widerspricht der Bewertung durch die EU-
Kommission im Working Staff Paper SEC (2009) 1449:

e Uber Mitgliedschaftsregelungen oder faktisch sich entwickelnde Beschrankungen der
Mitgliedschaft auf einen Einkdufer je Region/Mitgliedstaat kénnen Einkaufsgemein-
schaften zu einer Aufteilung von Markten beitragen und Expansionen ihrer Mitglieder
in andere Markte erschweren.

e Einkaufskooperationen im Einzelhandel, insbesondere wenn sie international tatig
sind, konnen dazu beitragen, dass sich Hersteller in der Gestaltung ihres Produkt-
portefolios ausschlieBlich an den durchschnittlich erwarteten Verbraucherprdferenzen
ausrichten. Langfristig fihrt dies zu einer Verarmung von Angeboten durch Vernach-
lassigung von inhaltlichen oder regionalen Spezialitaten, was zu Lasten der Verbrau-
cher geht.

Diese zu Recht differenzierte und kritische Bewertung sollte ebenso in die Leitlinien
einflieRen wie die Tatsache, dass die Allianzen regelmaf3ig angeben, Vermark-
tungsservices fur Lieferanten anzubieten, also ihnen zumindest auch die Eigen-
schaft von Vermarktungskooperationen zukommt.

Anmerkungen zu Vermarktungsvereinbarungen

Als Vermarktungsvereinbarung fasst Kapitel 6 der Leitlinien eine Vielzahl von Koo-
perationsmoglichkeiten zusammen, die unterschiedliche Nahe zu den in Rz. 225 ff.
festgehaltenen, grundsatzlichen kartellrechtlich bedenklichen Praktiken aufwei-
sen. Vereinbarungen Uber einen gemeinsamen Verkauf weisen z.B. eine deutlich
grofRere Nahe zu Absprachen Uber Preise oder Kundenaufteilungen auf, als logisti-
sche Kooperationen. Letztere verfolgen regelmal3ig den Zweck von Effizienzstei-

! Commission Working Staff Paper, SEC (2009) 1449 v. 28.10.2009, Ziff. 4.2.1
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gerungen in der Wertschopfungskette, auch wenn nicht zu verkennen ist, dass sie
auch zu Kundenaufteilungen missbraucht werden konnen.

Diese unterschiedliche Wahrscheinlichkeit von wettbewerbsschadlichem Inhalt der
Vereinbarungen innerhalb der Gruppe der Vermarktungsvereinbarungen wird in
den Leitlinien jedoch nicht im winschenswerten Umfang reflektiert. Es wird, umim
Beispiel zu bleiben, nicht hinreichend deutlich, dass fir logistische Kooperationen
richtigerweise ein potentiell grof3erer Spielraum besteht als beim gemeinsamen
Verkauf.

Anmerkungen zum Informationsaustausch

Es ist zu begrifen, dass die EU-Kommission beabsichtigt, die Fragen des zuldssi-
gen Informationsaustausches zwischen Wettbewerbern jenseits der sehr speziellen
sektorspezifischen Regelungen in der Seeverkehrsleitlinie zu klaren. Die bestehen-
de Unsicherheit in der Wirtschaft zu dieser Frage ist geeignet, Kommunikation un-
notig zu beeintrachtigen und somit die effizienzsteigernde Wirkung von Informa-
tionsaustausch zu schwachen.

Notwendig erscheint ein klares Bekenntnis zu Kommunikation als Erfolgsfaktor fir
den und im Wettbewerb. Die Formulierung in Rz. 58 der Leitlinien sollte dahinge-
hend gestarkt werden, dass Informationsaustausch ein unverzichtbares Element
unternehmerischer Tatigkeit in einer arbeitsteiligen Wirtschaft ist und als solches
regelmafig (und nicht nur haufig) wettbewerbsfordernd wirkt. Die kritische Bewer-
tung von Informationsaustausch darf nicht als Auffangtatbestand fir vermeintliche
sonstige wettbewerbsbeschrankende Absprachen dienen, bei denen der Nachweis
dieser Absprache nicht gelungen ist.

Die Leitlinien zur Frage des Informationsaustausches basieren im Kern auf ,je-
desto-Beschreibungen® einzelner im Rahmen einer Gesamtbetrachtung zu wirdi-
gender Umstande. Je grof3er der Zugewinn an Transparenz, desto grof3er erscheint
die Wahrscheinlichkeit, dass Informationsaustausch wettbewerbsbeschrankend
wirkt. Diese Skalierung der einzelnen Parameter im Zusammenspiel mit ihrer Viel-
zahl tragt entgegen der Intention nicht dazu bei, Klarheit Uber die Grenzen zulassi-
gen und positiven Informationsaustausches zu schaffen. Das gilt umso mehr, als
die Leitlinien keinerlei Hinweis darauf enthalten, in welchem Verhaltnis die einzel-
nen Parameter zueinander stehen und wie die Gesamtbewertung durchgefihrt
werden soll. Zusatzliche Bewertungskriterien erscheinen notwendig.

Der Austausch von Informationen im Rahmen zuldssiger Kooperationen, der nicht
Uber das zur Umsetzung der Kooperation erforderliche Mal3 hinausgeht, muss im-
mer und sicher zuldssig sein. Uber den Informationsaustausch darf es nicht zur
Aushohlung von Freistellungen kommen. Die Formulierung in Rz. 72 der Leitlinien,
wonach dies nur ,in der Regel* der Fall sei, erlaubt nach wie vor Wertungswider-
spriche und ist entsprechend zu andern.
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Der Austausch echter 6ffentlicher Informationen kann nie einen Kartellrechtsver-
stofd bedeuten®: Wenn die Leitlinien in Rz. 82 definieren, 6ffentliche Informationen
seien nur solche, die ,kostenlos" bereitstinden, so Uberspannt dies die Anforde-
rungen. Kostenlos stehen weder die Informationen in Tageszeitungen oder — je-
denfalls in Deutschland — aus Radio und Fernsehen zur Verfigung. Eine Wettbe-
werbsbeschrankung durch Informationsaustausch ist ausgeschlossen, wenn die
aktuellen oder potentiellen Marktteilnehmer bei einer verninftigen Bewertung des
Inhaltes der Informationen bereit und in der Lage waren, sich diese Informationen
mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand zu beschaffen. Oder anders ausgedrickt:
die Kosten dirfen die Branchendéffentlichkeit nicht davon abhalten, sich diese In-
formationen zu beschaffen. Diese zutreffende Einschatzung findet sich sogar in

Rz. 82 der Leitlinien (dortiger Satz 3), allerdings steht sie im Widerspruch zu dem
vorhergehenden Satz, der von ,kostenlos" spricht. Dieser Widerspruch sollte beho-
ben werden, indem der Hinweis auf die Kostenfreiheit gestrichen wird.

Nach der bisherigen Praxis war ein Informationsaustausch unproblematisch, wenn
er sich auf Informationen bezog, die alter als ein Jahr waren. Die neuen Leitlinien
folgen jetzt einer flexibleren Losung, die auf die Vertragsdauer abstellt. Das ist zu
begriféen. Ob tatsachlich eine Information noch geeignet ist, das wettbewerbliche
Verhalten von Konkurrenten zu beeinflussen, hangt aber nicht allein von der Ver-
tragsdauer ab, sondern z.B. auch von der tatsachlichen Marktdynamik. Kurze Inno-
vationszyklen oder eine schnelle Veranderung der Marktteilnehmer werden unab-
hangig von der durchschnittlichen Vertragslaufzeit einem Informationsaustausch
schnell jedes Kollussionsrisiko nehmen. Diese weiteren Markteigenschaften sollten
von der EU-Kommission in den Leitlinien zu Rz. 86 adressiert werden. Zudem er-
scheint es unzutreffend, fir sehr kurzfristige Vertrage denselben Multiplikator an-
zuwenden, wie fir Vertrage, die eine mehrjahrige Laufzeit aufweisen. Um zu ver-
meiden, dass Unternehmen aus Beispiel 5 unzutreffende Schlisse fir ihr eigenes
Handeln ziehen, sollte auch auf diese Abhangigkeit von Vertragslaufzeit und Multi-
plikator ausdricklich hingewiesen werden.

Die Leitlinien erwahnen in Rz. 101 Benchmarking in einer extremen Situation und
mit klar negativer Bewertung. Damit wird dieser Prozess in falsches Licht gerickt.
Regelmafig ist Benchmarking nicht der individuelle Austausch Gber die wesentli-
chen Kostentreiber in einem engen und stabilen Oligopol, sondern eine verninftige
Mdglichkeit fir Unternehmen, den eigenen Effizienzgrad in ein Verhaltnis zu set-
zen. Der Kern des Benchmarking wird in Rz. 88 der Leitlinien benannt: die Unter-
nehmen kénnen aufgrund von Informationen Uber die Kosten der Wettbewerber
effizienter arbeiten, wenn sie ihre eigene Leistung an der besten Praxis in der Bran-
che messen und entsprechende interne Anreizsysteme entwickeln. Es sollte in den
Leitlinien auch erwahnt werden, dass dies Ziel und Inhalt von richtig verstandenem
Benchmarking ist.

’ Das gilt u.E. selbst innerhalb von Kartellen. Das dndert selbstverstandlich nichts an der Unzulassig-
keit des Kartells, nur figt der Austausch 6ffentlicher Informationen keinen zusatzlichen Unrechtsas-
pekt hinzu

3 Entsprechend wird an dieser Stelle in der englischen Version der Leitlinien auch das Verb ,to
benchmark” verwendet, was mit ,messen” nur unzureichend libersetzt ist.
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Die Konsumguterindustrie ist dadurch gepragt, dass Markenhersteller ihre Produk-
te nicht immer selbst an den Konsumenten verkaufen, sondern vornehmlich Gber
den Handel. Infolge der Konzentration im Handel tritt dieser aber nicht mehr nur
als Absatzmittler fUr die Hersteller auf, sondern zunehmend auch als Wettbewer-
ber. Vor allem mit ,private labels", das heif3t handlerspezifischen Produkten. Dieser
wachsenden Doppelrolle des Handels gilt es bei der Bewertung von Kommunikati-
on zwischen Hersteller und Handler, die Gber aktuelle und geplante Preisstellun-
gen, Launch- und Marketingplane etc. notwendig ist, zu bericksichtigen. Der Her-
steller ist gezwungen, wettbewerblich sensible Informationen mit seinem Wettbe-
werber auszutauschen, die dieser fir seine Positionierung am Markt verwenden
kann.

Es sollte klargestellt werden, dass die Kommunikation zwischen Hersteller und
Handler, soweit sie aus der vertikalen Geschaftsbeziehung heraus notwendig ist,
keinen Anlass zu kartellrechtlichen Bedenken bietet. Es ist gleichzeitig dem Hand-
ler die Verwendung der Information im Rahmen der Positionierung seiner ,private
label" Produkte zu untersagen. Da diese Verwendung aber ein rein handlerinterner
Vorgang ist, der kaum nachzuweisen ist, sollten organisatorische Vorkehrungen
wie etwa ,chinese walls" vorgesehen werden, die einen Missbrauch der Informatio-
nen effektiv verhindern.

Auch an anderen Stellen der Leitlinie fehlen ein deutlicher Hinweis und eine Bewer-
tung dazu, dass aufgrund der ,private label" im Verhaltnis zwischen Markenindust-
rie und Handel nicht nur vertikale, sondern auch horizontale Aspekte zu berick-
sichtigen sind. Eine entsprechende Klarstellung in Rz. 12 der Richtlinie ist notwen-
dig. Schlielich ware es winschenswert, wenn die Leitlinien jenseits der private
labels Ausfihrungen zu der ,Hub and Spoke"-Problematik enthielten, die besteht,
wenn ein vertikaler Informationsaustausch zwischen Herstellern und Handlern mit-
telbar zu einem horizontalen Informationsaustausch unter den Herstellern fGhrt
oder dies zumindest befirchten lasst.

Category management, das in den neuen Vertikalleitlinien zutreffend als grund-
satzlich positiv bewertet wird, enthalt notwendig horizontale Aspekte. Regelmalig
sind nicht nur die eigenen Produkte des category advisors in die Beratung des
Handlers einbezogen, sondern auch Wettbewerberprodukte. In bestimmtem
Umfang ist es notwendig, hier auch nicht 6ffentliche Informationen offenzulegen.
Es erscheint sinnvoll, im Rahmen der Horizontalleitlinien diesen Aspekt klarend
und konsistent mit der positiven Bewertung im Rahmen der Vertikalleitlinien auf-
zugreifen.

Berlin, den 25. Juni 2010
gez. Dr. Andreas Gayk



