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Stellungnahme der Wirtschaftskammer Osterreich zum
Entwurf eines Standpunktes zu vertikalen Preisbindungen

Sehr geehrte Damen und Herren,

Die Wirtschaftskammer Osterreich begriiBt ausdriicklich die Bereitschaft der Bundeswettbe-
werbsbehorde (BWB), bei kartellrechtlich komplexen und in der wirtschaftlichen Praxis relevan-
ten Fragestellungen Leitlinien bzw. Standpunkte zu verdffentlichen.

Obgleich diesen Verdffentlichungen keine generell abstrakte Normwirkung zukommt, bieten sie
Einblick in die wettbewerbsrechtliche und -politische Haltung der zentralen Ermittlungs- und
Aufgriffsbehorde BWB und dienen der Praxis als Orientierungshilfe zur Ausgestaltung des prakti-
schen Handelns. Die verpflichtenden Anordnungen des nationalen und Europaischen Kartellrech-
tes bleiben aber davon unberiihrt.

Die BWB hat den Entwurf auf Basis ihrer jiingsten Fallpraxis im Bereich diverser Handelsbranchen
entworfen; diese umfasst allerdings nur ein enges Spektrum von Handelsbranchen (soweit er-
sichtlich Lebensmitteleinzelhandel, LebensmittelgroBhandel, Baustoffhandel und Elektrohandel).
Wesentlich flir die Textierung des Verhaltenskodex diirfte das Ergebnis der Zusagenverhandlun-
gen mit REWE im entsprechenden GeldbuBenverfahren gewesen sein. Da die Leitlinien und vor
allem auch der Verhaltenskatalog breit angelegt sind und sich auf Handel und Lieferanten des
Handels allgemein beziehen, ist hier schon einleitend zu hinterfragen, inwieweit die Aussagen
auch fiir andere Handelsbranchen zur Anwendung gelangen kénnen. Hat die BWB bei der Erarbei-
tung dieser Leitlinien auch auf die Situation in anderen Handelsbranchen (z.B. Mdbelhandel, Kfz-
Handel) Riicksicht genommen bzw. abgetestet, inwieweit die vorgeschlagenen Verhaltensregeln
dort treffsicher sind?

Aus den Ausfiihrungen im Entwurf lasst sich auch nicht entnehmen, inwieweit hier auf unter-
schiedliche Formen der vertikalen Vertriebsbindungen Riicksicht genommen worden ist (z.B.



Fachhandelsbindungen, quantitativer und qualitativer Vertrieb, Franchising). Soweit ersichtlich,
wurde auch nicht untersucht, inwieweit sich aus der unterschiedlichen Gestaltung der Ver-
triebswege unterschiedliche Anforderungen an horizontale Infomationsaustauschmethoden erge-
ben.

Bei allen kartellrechtlichen Ausfiihrungen muss das einheitliche Ziel des Kartell- bzw. Wettbe-
werbsrechtes beachtet werden, namlich dass Praktiken, die fiir gewerbliche und private Ver-
braucher einen Wohlfahrtsgewinn ergeben, nicht zu beanstanden sind (wirtschaftspolitisch sogar
eher zu férdern sind) und Praktiken, die fiir die genannten Verbrauchergruppen zu Wohlfahrts-
verlusten fiihren, zu unterbinden sind. Daher kommt der Rechtssicherheit bei komplexen Rechts-
fragen umso groBeres Gewicht zu.

Aus den dargelegten Erwagungen erscheint es der WKO sinnvoll, wenn die BWB anstelle der ge-
planten Veréffentlichung des Standpunktes nach Durchfiihrung dieses Stellungnahmeverfahrens
noch weitere Diskussionen fiihren wiirde, etwa durch eine Stakeholderkonferenz oder Einzelge-
sprachen mit den betroffenen Handelsbranchen, bevor die Leitlinien endgiiltig verdffentlicht
werden. Dies wiirde dem Text eine hohere Treffsicherheit einerseits und Akzeptanz andererseits
sichern. Darliber hinaus konnte die Awareness und Préavention in den einzelnen Branchen weiter
gesteigert werden. Die WKO kann hier, wenn dies gewiinscht ist, organisatorisch gerne behilflich
sein.

Im Einzelnen wurden im Rahmen des Konsultationsverfahrens noch folgende Punkte aufgewor-
fen:

Das Bundesgremium des Lebensmittelhandels weist darauf hin, dass der Verhaltenskatalog zum
Teil einen zu groBen Interpretationsspielraum offenlasst. Gerade fiir so sensible Bereiche wie
»Aktionen“ und ,,Promotionspolitik* waren rechtliche Klarstellungen und konkret(er)e Formulie-
rung der Richtlinien besonders wichtig (Wie diirfen Aktionen gestaltet sein? Welcher Informati-
onsaustausch zwischen Handlern und Lieferanten ist zulassig?).

Fihrt die Interpretation der Rechtslage und des Verhaltenskatalogs in der Praxis zu besonders
starken Restriktionen von Verkaufsstrategie und Werbung, wiirde dies Effizienz und somit Attrak-
tivitat von Aktionen stark herabsetzen, was letztlich zum Gegenteil dessen fiihrt, was intendiert
ist: namlich dazu, dass Aktionen an Bedeutung verlieren wiirden, was den Interessen der Ver-
braucher tendenziell widerspricht.

Aufgrund der internationalen Verflechtung des 6sterreichischen Handels und der intensiven Ge-
schaftsbeziehungen mit Unternehmen aus anderen EU-Mitgliedstaaten (insbesondere aus
Deutschland) sollten auBerdem eine einheitliche Interpretation und ein harmonisierter europai-
scher Verhaltenskatalog angestrebt werden.

Der Entwurf lasst eine Reihe von Fragen offen. Wir greifen im Folgenden einige dieser Unsicher-
heitsmomente beispielhaft heraus:



Zu Punkt lll/Sternkartell

Zum Eventualvorsatz (insbesondere im Zusammenhang mit einer bloB eventuell bewirkten, nicht
aber intendierten ,,Dreiecksabstimmung®):

Fur Unternehmer ist es in der Praxis wohl kaum mdglich zu beweisen, dass ihnen jeglicher Even-
tualvorsatz fehle. Es ist daher leicht, dem Unternehmer einen solchen Eventualvorsatz bei-
spielsweise im Falle tatséchlich unverbindlicher Preisempfehlungen zu unterstellen und ihm da-
mit abzusprechen, dass diese unverbindliche Preisempfehlung keine horizontalen, wenn auch nur
- auf Verdacht - eventualdolosen Abstimmungselemente enthalt.

Die Worte des Entwurfs konsequent weitergedacht, wird jede unverbindliche Preisempfehlung
zum Kartellrechtlichen Damoklesschwert. Was in dem Standpunkt zu vertikalen Vertriebsbindun-
gen also fehlt, ist eine genau beschriebene - kartellrechtlich zuldssige - Fallkonstellation einer
unverbindlichen Preisempfehlung ohne horizontales Abstimmungselement. Auch die Kommission
verwendet in ihren jiingeren Leitlinien typische Fallkonstellationen zur praktischen Illustration
konkreter Lebenssachverhalte.

Ware kartellrechtliche Unbedenklichkeit beispielsweise dann gegeben, wenn die unverbindliche
Preisempfehlung als Maximalpreis konzipiert ist (siehe Punkt V/a)?

Zu Punkt IV/9

Die sogenannte Bestpreisgarantie (also die Zusage an den Konsumenten, ein bestimmtes oder
mehrere Produkte um einen Preis zu verkaufen, der von keinem anderen Mitbewerber unter-
schritten wird) ist wohl erlaubt (arg e contrario aus Punkt IV/9), solange der Lieferant nicht auf-
gefordert wird, das Unterbieten des Mitbewerbers in irgendeiner Weise zu verhindern.

Wir gehen also davon aus, dass in einer Bestpreisgarantie keine ,auf einander abgestimmte Ver-
haltensweise* zu erblicken ist, werden doch nicht mehrere Verhaltensweisen verschiedener Un-
ternehmer auf einander abgestimmt, sondern die Verhaltensweise eines Unternehmers gegen-
tiber den (davon unabhangigen) Verhaltensweisen aller anderen Unternehmer auf derselben
Handelsstufe (Einzelhandel), welche das gleiche Produkt verkaufen.

Abgesehen davon wirkt sich die Bestpreisgarantie nicht unbedingt a priori aus, sondern vielfach a
posteriori, was ebenfalls dagegen spricht, dass es sich dabei um eine abgestimmte Verhaltens-

weise im Sinne des Kartellrechts handeln konnte.

Zu Punkt 1V/10

Es wird ausgefiihrt, dass es dem Handler grundsatzlich nicht erlaubt ist, den Lieferanten zu einer
Garantie exklusiver Aktionszeitraume oder zu einer Abstimmung der Aktionszeitraume mehrerer
Handler aufzufordern.

Welche Ausnahmen gibt es (arg ,,grundsatztich*)?



Zu in Punkt 1V/13

Auch die Ausnahmen von der kartellrechtlichen Unzulassigkeit einer Beteiligung von Handelsun-
ternehmen an der Uberwachung der Wiederverkaufspreise durch Lieferanten (wieder arg ,,grund-
satzlich“) sollten naher ausgefiihrt werden.

Zu Punkt IV/17

Aus Sicht der WKO miisste es unbedingt Ausnahmen von dem sehr eng gefassten Verbot einer
Abstimmung der Verkaufsstrategie oder Werbung des Handels mit den Lieferanten, ,wenn dies
mittelbar oder unmittelbar der horizontalen Abstimmung des Handels untereinander dient“, ge-
ben.

Sonst waren namlich moglicherweise das Erfolgsprojekt der Postpartnerschaft und dariiber hin-
aus viele Franchise-Systeme gefahrdet.

Auch hier wére es unbedingt notwendig, unterschiedliche konkrete Fallkonstellationen (zulassige
und unzuléssige) zu beschreiben und kartellrechtlich zu bewerten.

Zu Punkt 1V/18

Nach osterreichischem Zivilrecht ist kein Unternehmer generell dazu verpflichtet, jeden poten-
tiellen Handler mit seinen Waren zu beliefern.

Die Ausfuhrungen in Punkt IV/18 erwecken jedoch demgegeniiber den Anschein, als ob nun ein
solcher Kontrahierungszwang zumindest ansatzweise auf dem Umweg des Kartellrechts geschaf-
fen wird. Zwar ist die Ausschaltung (also Nichtbelieferung) eines ,preisaktiven Internetanbie-
ters“ nach dem vorliegenden Entwurf nur dann unzuléssig, wenn ,,die Systematik der Preisbin-
dung® aufrechterhalten werden soll. Diese Grenze des Kontrahierungszwanges ist aber sehr dif-
fus, da wohl auch hier dolus eventualis (vgl Punkt Il1/Sternkartell) ausreichen soll.

Die Konsequenz dieser Vorschrift ware moglicherweise, groBe Internetanbieter wie etwa AMA-
ZON beliefern zu miissen und dessen Marktstarke damit weiter zu erhdhen (erhohen zu miissen).
Aus der Sicht der WKO wire dies eine absurde Konsequenz des Kartellrechts, dessen ratio legis
doch in die genau entgegengesetzte Richtung weist, namlich einer Steigerung der Marktkonzent-
ration und der damit verbundenen Gefahr eines Marktmachtmissbrauchs entgegenzuwirken.

Zu Punkt V/a

Dass Hochstpreise erlaubt sind, geht einerseits daraus hervor, dass immer nur vom Verbot von
Mindest- oder Fixpreisen die Rede ist und dass Hochstpreise unter Punkt V/a ausdriicklich fur
zulassig erklart werden. Hochstpreisbindungen kdnnen ja auch fiir den Verbraucher naturgemaf
keine hoheren Preise zur Folge haben. Natiirlich diirfen Hochstpreise keine Fixpreise im Gewand
von Hochstpreisen sein.

All diese aufgeworfenen Fragen zeigen, dass ein langerer Diskussionsprozess notwendig wire,
bevor ein Verhaltenskatalog veroffentlicht wird, der {iber alle Branchengrenzen hinweg generell
gelten soll.



Im Hinblick auf die besondere Vertriebsform des Franchisings wurde Folgendes vorgebracht:

Im Wirtschaftsleben kommen Franchise-Systeme verschiedenster Ausgestaltung vor. Einige sehen
eine strikte Marketing- und Preispolitik vor, die den Franchise-Nehmern kaum Spielraum in der
Preisgestaltung lassen. Als Beispiele waren zum Beispiel McDonald-Filialen oder Backwerk-
Filialen zu nennen.

In solchen Fallen wird von niemandem angezweifelt, dass Preisvorgaben und eine einheitliche
Marketingpolitik vom Franchise-Geber erfolgen und diese verbindlich vom Franchise-Nehmer ein-
zuhalten sind.

in der Vertikal-GruppenfreistellungsVO 2010 sind Franchise-Vereinbarungen erwahnt, in erster
Linie in Zusammenhang mit Vereinbarungen {iber Rechte des geistigen Eigentums und Lizenzen
(Abschnitt Ill, Punkt 2.4, Seite 9-11).

Im Abschnitt VI, Punkt 2.5 (Seite 39, 40), wird das Franchising unter dem Gesichtspunkt der Al-
leinbelieferung und der Abschottung des Marktes fiir andere Handler behandelt.

Unter Abschnitt VI, Punkt 2.10 (Seite 46), ist schlieBlich die Rede davon, dass feste Weiterver-
kaufspreise und nicht nur Preisobergrenzen erforderlich sein kdnnen, um in einem Franchisesys-
tem eine kurzfristige Sonderangebotskampagne zu koordinieren. Preisempfehlungen oder die
Verpflichtung des Wiederverkaufers, nicht iiber einen bestimmten Preis hinauszugehen, waren
tiberdies zulassig, wenn die Marktanteilsschwelle von zusammen 30 % nicht Uberschritten wird.

Die Vertikal-GVO 2010 erlaubt also beim Franchising in MaBen (bei ,,Sonderaktionen*) festgesetz-
te Preise, in anderen Fallen wird zusatzlich das Nichterreichen des Schwellenwertes der Unter-
nehmensgruppe vorausgesetzt.

Mit freundlichen GriiRen
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Dr. Rosemarie Schon
Abteilungsleiterin



