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Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich zum
2. Entwurf eines Standpunktes der Bundeswettbewerbsbehdrde zu vertikalen
Preisbindungen

Sehr geehrte Damen und Herren!

Die Wirtschaftskammer Osterreich begriift die Durchfiihrung einer zweiten Begutachtungsrunde
durch die Bundeswettbewerbsbehorde (BWB); die zahlreichen und umfassenden Stellungnahmen
zu dem am 13. Juni 2013 verdffentlichten 1. Entwurf dokumentieren die Bedeutung und Wichtig-
keit des Themas sowie die weitreichenden Verbesserungsanliegen der interessierten Offentlich-
keit.

Aus Sicht der Wirtschaftskammer Osterreich wire es durchaus zielfiihrend, diese Stellungnahmen
- wie es mittlerweile durchgangige Praxis der Kommission ist -zu veroffentlichen, soweit dies mit
dem Einverstandnis der Stellungnehmenden erfolgt.

Wir verweisen darliber hinaus auf unsere Stellungnahme vom 18.7.2013, die auch durch den ge-
genstandlichen Entwurf nicht ganzlich Uiberholt ist; so beinhaltet der Verhaltenskatalog bei-
spielsweise nach wie vor Praktiken, die eindeutig einzelnen Branchen zugordnet werden koénnen,
wobei allerdings deren positive oder negative Beurteilung auf den gesamten Handel bzw. Grof-
handel erstreckt werden. Dies erfolgt ohne nahere Priifung der Relevanz und Bedeutung der Ge-
schaftsmodelle in anderen als den bisher den Untersuchungen der BWB unterworfenen Branchen.

Durch die Uberarbeitung erweist sich der 2. Entwurf als fiir den nicht mit kartellrechtlichen Be-
langen im Tagesgeschaft beschaftigten Unternehmer als grundsatzlich leichter lesbar; positiv ist
auch herauszuheben, dass die BWB bereit war, konkrete Fallbeispiele fur ein besseres Verstand-
nis kritischer Sachverhalte am Ende des Leitfadens einzubauen.

Zu den einzelnen Abschnitten des Leitfadens wird nachstehend ausgefiihrt:

Zu Punkt 1. Einleitung

Die BWB flhrt aus, dass der Entwurf des Standpunktes mit dem deutschen Bundeskartellamt und
der Europaischen Kommission erortert worden ist. Es ist nicht klar, welche Relevanz diese Aussa-
ge flr die Bedeutung des einmal gefassten Standpunktes der BWB haben soll.



In der FuBnote 2 verweist die BWB auf die eigene Homepage, um lber getroffene GeldbuRen-
entscheidungen der Kartellgerichtsbarkeit zu informieren. Im Sinne einer umfassenden Infor-
mation der Nutzer des Standpunktes ware hier der Vollstandigkeit halber auch ein Verweis
auf die Ediktsdatei zu geben, wo die Entscheidungen des Kartellgerichts seit 1. Marz 2013 im
Volltext der Beschlussausfertigung verfiigbar gemacht werden.

Zum Punkt Preisbindungen als Kernbeschrankung (Punkt I):

Nach dem Leitfaden zahlen insbesondere vertikale Preisbindungen zu den sogenannten ,,Kernbe-
schrankungen® im Sinne des Art 101 AEUV. Diese rechtliche Einschatzung ist in dieser Absolutheit
nicht gesichert. In den letzten Jahren ist von Wettbewerbsokonomen darauf hingewiesen wor-
den, dass vertikale Preisbindungen nicht jedenfalls den Wettbewerb schadigen miissen, sondern
in manchen Fallen sogar effizienzsteigernd wirken kénnen, etwa weil sie die Qualitét eines Pro-
duktes absichern, die Aufrechterhaltung von hochwertigen Handelsstrukturen ermdglichen oder
die Innovation ankurbeln. Im Lichte dieser Erkenntnis kann nur im Einzelfall bewertet werden,
ob vertikale Preisbindungen kartellrechtswidrig sind oder nicht. Dies entspricht auch den Ausfiih-
rungen der Kommission in den vertikalen Leitlinien.

Zum Punkt Gemeinschaftswerbung (vor allem Punkte IV.1., IV.12., IV.14., IV.15., V.):

Da die ,,schriftliche oder miindliche Abstimmung bzw. Festsetzung von Wiederverkaufspreisen“
nach Punkt IV.1. als grundsatzlich unzuldssige Verhaltensweise klassifiziert wird, ohne dass be-
stehende Ausnahmen (arg ,,grundsatzlich“) naher beschrieben werden, bleibt die kartellrechtli-
che Bewertung von Gemeinschafts(preis)werbung fiir selbstandige Unternehmer z.B. im Rahmen
eines Franchisesystems nach wie vor unklar. Zwar wird unter Punkt V ausgefiihrt, dass der vor-
liegende Standpunkt die Thematik des Franchisings nicht behandle, allerdings wird auch darauf
waufmerksam gemacht, dass grundsatzlich auch im Verhaltnis der Franchise-Partner das Kartell-
recht zur Anwendung kommt*“. Die Formulierungen sind also so vorsichtig, dass sie den groBt-
moglichen Spielraum fiir eine rechtliche Interpretation sowohl fiir als auch gegen die bestehende
Praxis offenlassen. Wie dies zur Verbesserung der Rechtssicherheit von KMU’s beitragen soll,
erscheint fraglich.

Dass unter Punkt IV.15. das Gebot statuiert wird, Aktionspreise mussen vom Handelsunterneh-
men selbst festgelegt werden, konnte jedoch als Signal gegen die bestehende Praxis aufgefasst
werden und wiirde in diesem Fall zu folgendem KMU-feindlichen Ergebnis fiihren:

Wahrend Filialisten eine gemeinsame Preiswerbung fir alle Filialen erlaubt ist, wire eine solche
etwa Franchiseunternehmern, Verbundgruppensystemen sowie Einkaufs- und Vermarktungsge-
meinschaften von KMU‘s oder sonstigen selbstéandigen Handlern, die sich eine eigene Werbung
nicht leisten konnen, untersagt. Eine derartige Kooperation ist aber oft der letzte Rettungsanker
fur kleine und mittlere Unternehmungen, um dem immer starker werdenden Wettbewerbsdruck
standzuhalten. Ware sie in Zukunft unzuléssig, so fiihrte das Kartellrecht zum Gegenteil dessen,
was es bezweckt. KMU wiirden ohne Gemeinschafts(preis)werbung in vielen Bereichen des Han-
dels (beispielsweise im Lebensmittel-, Textil-, Maschinen-, Elektro-, Einrichtungs- und Fahrzeug-
handel) deutlich an Wettbewerbsfahigkeit verlieren und daher moglicherweise sogar aus dem
Markt ausscheiden, was ausgerechnet die Marktkonzentration in den Handen weniger groRer An-
bieter verstarkt. Einer solchen Entwicklung soll das Kartellrecht seinem Wesen nach entgegen-
steuern.

Unverbindlich empfohlene Verkaufspreise sind keine taugliche Losung, da eine Gemein-
schafts(preis)werbung beim Konsumenten nur dann erfolgreich sein kann, wenn sich der Einzel-
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handler in der Praxis auch an die Aussagen in der Werbung - insbesondere also auch an den
Preis - hdlt (wodurch der empfohlene Verkaufspreis nicht mehr unverbindlich wire). Vielmehr
sollte die BWB die Voraussetzungen erldutern, unter denen gemeinsame MarketingmaBnah-
men von Einzelhandlern (insbesondere die gemeinsame Preiswerbung) kartellrechtlich zu-
lassig sind. Alternativ konnte die BWB aber auch im Rahmen des Punktes ,Sonderthemen*
darauf hinweisen, dass der vorliegende Standpunkt diese Problematik nicht behandelt.

Zum Punkt Offenlegung der Konditionen (Punkt 1V.5.):

Wenn die Offenlegung der Konditionen, die ein Lieferant mit einem konkurrierenden Handelsun-
ternehmen vereinbart hat, grundsatzlich unzuléssig ware, so wiirde dies nicht im Einklang mit §
2 Abs 1 NahVG stehen. Nach dieser Bestimmung kann auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden, wer als Lieferant gewerberechtlich befugten Wiederverkaufern bei Vorliegen gleicher
Voraussetzungen ohne sachliche Rechtfertigung unterschiedliche Bedingungen gewéahrt oder an-
bietet. Hier ergibt sich ein gewisser Wertungswiderspruch, der durch die vorligende Formulie-
rung nicht aufgeldst wird.

AuBerdem erscheint die apodiktische Feststellung, dass jedwede Offenlegung der Konditionen
durch den Lieferanten rechtswidrig ist, in dieser Allgemeinheit falsch. Daher hat auch das deut-
sche Bundeskartellamt in seiner Handreichung den gegensténdlichen Punkt wie folgt formuliert:
»Die teilweise oder vollstandige Offenlegung der Konditionen bzw. Vertrage, die ein Lieferant
mit einen konkurrierenden Handelsunternehmen vereinbart hat, sofern sie (mittelbar) eine Ab-
stimmung iiber Preise und andere Wettbewerbsparameter zwischen den Handelsunterneh-
men bezweckt oder bewirkt.“ Wenn etwa ein Lieferant aus eigenen Stiicken zur Verbesserung
der eigenen Verhandlungsposition tber den Einkaufspreis teilweise Konditionen gegeniiber Kon-
kurrenten ins Treffen fiihrt, so kann dies kartellrechtlich nicht bedenklich sein.

Zum Punkt Behinderung eines Absatzkanals im Zusammenhang mit PreisbindungsmaBnahmen
(Punkt IV.7.):

Einem Lieferanten soll nicht nur die Mdglichkeit genommen werden, einen gewerblichen Kunden
auszulisten, welcher ein bestimmtes Produkt zu einem besonders niedrigen Preis anbietet. Nach
wie vor wird die ,Ausschaltung eines preisaktiven Internetanbieters“ als mégliche Behinderung
eines Absatzkanals gesehen.

Nach &sterreichischem Zivilrecht ist kein Unternehmer dazu verpflichtet, jeden Handler mit sei-
nen Waren zu beliefern. Die Ausfiihrungen in Punkt 1V.7. erwecken jedoch demgegeniiber nach
wie vor (wie in Punkt IV/18 im urspriinglichen Entwurf des Leitfadens) den Anschein, als ob nun
ein solcher Kontrahierungszwang zumindest ansatzweise auf dem Umweg des Kartellrechts ge-
schaffen werden soll.

Die Wirtschaftskammer Osterreich lehnt eine allgemeine Verpflichtung eines nicht marktbeherr-
schenden Unternehmens ab, mit anderen Unternehmen Vertrage zu schlieBen oder aufrecht zu
erhalten. Selbst die BWB geht auf Seite 6 des Entwurfes vom Grundsatz der Wettbewerbsfrei-
heit_aus, welcher denklogisch auch die Freiheit jedes Unternehmens umfasst, sich seine Ver-
tragspartner nach selbstandigen betriebswirtschaftlichen Uberlegungen auszusuchen.

Die Einschrankung, dass die Nichtbelieferung eines preisaktiven Internetanbieters dazu geeignet
und bestimmt sein muss, die Preisstabilitat aufrecht zu erhalten oder wiederherzustellen, um
kartellrechtlich verboten zu sein, ist weniger aussagekraftig, wenn nicht niher ausgefiihrt wird,
was unter Preisstabilitat bzw. Systematik der Preiserh6hung zu verstehen ist. Besser wire es aus
unserer Sicht daher anstelle des Ausdrucks ,,..... mit dem Ziel, die Systematik der Preisbindung
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aufrecht zu erhalten...“ die folgende Wortfolge zu setzen: ,,... mit dem Ziel, ein einheitliches
Preisniveau abzusichern...”.

In den betroffenen Branchen herrscht nach wie vor die starke Befiirchtung, dass der Leitfaden zu
einem Gebot fiihren kdnnte, marktméachtige Internetanbieter im In- und Ausland zu beliefern,
was deren Marktstarke weiter intensivieren wiirde. Die Konsequenz einer solchen Entwicklung
wirde auch hier die Ratio des Kartellrechtes umkehren, wonach einer Steigerung der Marktkon-
zentration und der damit verbundenen Gefahr eines Marktmissbrauches entgegengewirkt werden
soll. Es darf auf die in den 6ffentlichen Medien in der letzten Zeit dokumentierten Fille negati-
ver wettbewerbsrelevanter Verhaltensweisen dieser Player verwiesen werden.

Zu Punkt Ponale fiir Nichtdurchsetzung vergleichbarer Preise bei Mitbewerbern (Punkt
Iv.9.):

Grundsatzlich ist dieser Punkt verstandlich. Er sollte aber wie folgt erganzt werden:

»Nicht verboten ist jedoch, dass ein Héndler bei Verhandlungen mit dem Lieferanten iiber
seine Einkaufspreise das aktuelle Verkaufspreisniveau auf dem Markt anspricht. Insbeson-
dere ist nichts dagegen einzuwenden, dass ein Héiindler die Verkaufspreise seiner Mitbe-
werber als Argument dafiir verwendet, dass mit dem Einkaufspreis, der vom Lieferanten
verrechnet wird, marktkonforme Verkaufspreise nicht erzielbar sind.“

Zu Punkt Aktionen/Verbot der Abstimmung der Verkaufsstrategie oder Werbung

(Punkte IV.14, und IV.15.):

Unter Punkt IV.15. wird eingerdumt, dass ,,die Ausgestaltung von Aktionen“ ,in dem AusmaB
dem Lieferanten mitgeteilt werden“ darf, ,als es fiir die Mengenplanung unbedingt erforderlich
ist. Das schlieBt nicht aus, dass die Initiative fiir eine Aktion von einem Lieferanten ausgeht, der
beispielsweise als Marketingstrategie dem Handel eine Aktion vorschlagt. Der Aktionspreis muss
aber vom Handel festgelegt werden.“

Nach wie vor erscheint beispielsweise unklar, inwieweit die Vereinbarung einer Exklusivitit zwi-
schen einem Lieferanten und einem Handler iiber ein hoheres Liefervolumen fiir einen be-
stimmten Aktionszeitraum zuldssig ist oder nicht. Eine solche Exklusivitat wiirde jedenfalls den
inter-brand-Wettbewerb nicht beriihren.

Um die Aktionspreisproblematik auch die Scharfe zu nehmen, wire es wiinschenswert, wenn die
BWB generell aussprechen kdnnte, dass sie zukiinftig Vereinbarungen zwischen Industrie und
Handel, im Zusammenhang mit der Durchfiihrung zeitlicher begrenzter Aktionen stehen, nicht
vordringlich aufgreifen wird. Dies ist im Hinblick auf die Ausfiihrung in den vertikalen Leitlinien
der Europadischen Kommission auch europarechtlich abgesichert.

Zu den einzelnen Beispielen:

Beispiel 1a:

Die Klarstellung, dass die Mitteilung des X durch A grundsitzlich unbedenklich ist, wird begriiBt.
Wir regen an, diese Kartellrechtsneutralitat ausdriicklich im Abschnitt IV. im Unterkapitel
»Grundsatzlich zulassige Verhaltensweisen aufzunehmen. Die Grenze der kartellrechtlichen
Zulassigkeit (,solange diese Information nicht einer Abstimmung zwischen den Hindlern dient“)
sollte durch ein Beispiel veranschaulicht werden. In Frage kdme etwa die - unzulassige - Auffor-
derung eines Lieferanten durch den Handler, diese Information an andere Handler weiterzuge-
ben, verbunden mit der Zusicherung dieser Informationsweitergabe durch den Lieferanten.
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Beispiel 2:

Wir nehmen an, dass in diesem Beispiel von den Verkaufspreisen der Supermarktkette Z (und
nicht Y) die Rede ist. AuBerdem sollte in diesem Beispiel festgehalten werden, dass der Verweis
auf Verkaufspreise der Supermarktkette Z im Rahmen von Einkaufspreisverhandlungen der Su-
permarktkette Y mit dem Lieferanten A per se kartellrechtsneutral ist.

Beispiel 3:
Wir nehmen an, dass es in diesem Beispiel um die Bestatigung der Supermarktkette X (und nicht
Y) geht, ihre Verkaufspreise ebenfalls fiir einen bestimmten Kase auf € 3,29 zu erhchen.

Hier laufen die Darstellung des Sachverhaltes und die rechtliche Beurteilung teilweise auseinan-
der; wahrend es im Sachverhalt heiBt, , Lieferant A TEILT der Supermarktkette X MIT*, so wird
in der rechtlichen Beurteilung davon ausgegangen, dass dies durch ein Schreiben erfolgt. Ist die
Dokumentation der Vereinbarung verschriftlicht, so erscheint es vom Standpunkt der Beweisbar-
keit, dem Ansinnen von A nicht nachgekommen zu sein, aus Sicht der Supermarktkette X sinn-
voll, sich schriftlich zu distanzieren. Wie eine solche Distanzierung allerdings bei miindlicher
Mitteilung erfolgen soll und dokumentiert werden kann, erscheint nicht nachvollziehbar. Glei-
ches kdnnte eintreten, wenn sich A an X mit einem Schreiben wendet, dieser allerdings telefo-
nisch widerspricht und dies von niemandem dokumentiert wird. Hat X nachweislich sowohl zeit-
lich als auch der Hohe nach keine abgestimmte Preisanpassung durchgefiihrt, so kann wohl auch
kein Verdacht zu Lasten des X bestehen.

Beispiel 4:

Aus der Mitteilung des Lieferanten an die Supermarktkette X, er habe von der Supermarktkette Y
die Zusage erhalten, dass diese kiinftig bei Aktionen mit einem bestimmten Joghurt den Aktions-
verkaufspreis von € 0,34 nicht unterschreiten werde, ist jedenfalls noch nicht der Schluss ableit-
bar, dass schon in der Vergangenheit zwischen X und A eine Preisbindung vereinbart war. Vor der
Mitteilung der Supermarktkette X an den Lieferanten A kénnen die Verkaufspreise ja tatsachlich
unverbindlich empfohlen gegolten haben, und daher kartellrechtlich neutral gewesen sein; erst
durch die Intervention von X wird aus einer kartellrechtsneutralen Vereinbarung eine kartell-
rechtswidrige Preisbindung, der es an der Unverbindlichkeit mangelt.

Fazit:

Im Hinblick auf wesentliche und durch den gegenstéandlichen Entwurf nicht gelGste Detailfragen,
(z.B. Gemeinschaftswerbung von Vertriebsgemeinschaften; unlauterer Wettbewerb durch Inter-
netanbieter; die Klarung weiterer Fragen um Ausgestaltung und Durchfiihrung von Aktionen) wird
die Wirtschaftskammer auch nach Veréffentlichung des Standpunktes den persdnlichen Dialog in
Folgegesprachen mit der BWB suchen.

Mit freundlichen GriiRen

A
rd

Dr. Claudia Rosenmayr-Klemenz
Abteilungsleiterin-Stv.



