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Ordnungswidrigkeitenverfahren wegen des Verdachts vertikaler Preisbindung
zwischen Markenartikelherstellern von SiBwaren, Tiernahrung und Kaffee und
Unternehmen des Lebensmitteleinzelhandels sowie wegen des Verdachts der
mittelbaren Abstimmung von Endverbraucherpreisen zwischen Unternehmen des
Lebensmitteleinzelhandels;

Vorlaufige Bewertung von Verhaltensweisen in Verhandlungen zwischen
Herstellern von Markenartikeln, GroBhandlern und Einzelhandelsunternehmen
zum Zwecke der Konkretisierung der Kooperationspflichten

Sehr geehrte

Im Januar 2010 wurden in den oben genannten Verfahren der 11. Beschlussabteilung
Durchsuchungen bei Einzelhandelsunternehmen und bei Herstellern von Markenartikeln
durchgefihrt. Es besteht der Verdacht vertikal abgestimmter Endverbraucherpreise und
der Festlegung von Untergrenzen fur Endverbraucherpreise in den Bereichen
SitBwaren, Tiernahrung und Kaffee sowie der Verdacht einer mittelbaren Abstimmung
von Endverbraucherpreisen zwischen Unternehmen des Einzelhandels in den
genannten Produktbereichen (§ 1 GWB und Art. 101 Abs. 1 AEUV, vormals Art. 81 Abs.
1 EG). Darlber hinaus prift die Beschlussabteilung den Verdacht von VerstdBen gegen
§ 21 Abs. 2 GWB.

Das von Ihnen vertretene Unternehmen sowie andere Hersteller- bzw.
Handelsunternehmen, die mit der 11. Beschlussabteilung im Rahmen des o.g.
Verfahrens kooperieren, haben eine Reihe von Klauseln und Praktiken mitgeteilt, die in
Vertragsverhandlungen bzw. bestehenden Vertragsbeziehungen angewandt wurden und
noch werden. Sie haben um eine rechtliche Einschatzung gebeten, die fir die Einhaltung



der uneingeschréankten und ununterbrochenen Kooperation in den anhangigen
Verfahren von wesentlicher Bedeutung ist'.

Die 11. Beschlussabteilung hat die vorgetragenen Klauseln und Verhaltensweisen
gepruft und vorlaufig kartellrechtlich bewertet. Die Anforderungen an Ihre Kooperation im
vorliegenden Verfahren sind in der nachfolgend unter |Ill. enthaltenen Liste
zusammengefasst’. Die Bewertung erfolgte in enger Abstimmung mit der fiir die
Konsumguterindustrie und den GroB- und Einzelhandel zustandigen 2.
Beschlussabteilung. Die Liste bezieht sich ausschlieBlich auf Sachverhalte der hier
bekannt gewordenen Art. Sie ist nicht ohne weitere Prifung auf andere Verfahren und
Branchen Ubertragbar.

Mit dem vorliegenden Schreiben ist im Ubrigen keine Aussage dariiber verbunden, ob
oder wann bestimmte Praktiken gegen die Bestimmungen der §§ 19, 20 Abs. 3 oder 20
Abs. 4 GWB verstoBen.

Im einzelnen enthélt die Liste zum einen Praktiken, die nach vorlaufiger Bewertung der
11. und der 2. Beschlussabteilung kartellrechtlich in der Regel unzuléssig sind, weil sie
fur sich genommen die Vereinbarung oder Abstimmung von Wiederverkaufspreisen
oder (Aktions-) Preisuntergrenzen gemaB § 1 GWB und Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. eine
einseitige Druckauslbung oder Vorteilsgewahrung zur Veranlassung zu einer
entsprechenden Vereinbarung oder Abstimmung i.S.d. § 21 Abs. 2 GWB darstellen.
Daher sollten Sie deren Praktizierung im Rahmen lhrer Kooperationspflichten
unterlassen.

Zum anderen enthalt die Liste Praktiken, die - flr sich genommen — nicht ausreichen
moégen, eine Preisbindung oder horizontale Abstimmungen herbeizufihren. Gleiches gilt
fir Praktiken, die fir sich genommen nicht als einseitige Druckausibung oder
Vorteilsgewahrung bewertet werden kdnnen. Allerdings kénnen sie Indizien sein und in
einem Gesamtkontext bzw. in Verbindung mit unzuldssigen Praktiken als

' Siehe Ziff. 6ff. (Kooperationspflichten) der Bekanntmachung Nr. 9/2006 tiber den Erlass und die
Reduktion von GeldbuBen in Kartellsachen (Bonusregelung) vom 7. Marz 2006.

® Die Beispielsliste gilt sowohl fiir das Verhaltnis Hersteller — Einzelhandel und Hersteller —
GroBhandel (einschl. Cash&Carry) als auch fir das Verhéltnis GroBhandel — Einzelhandel.
Sie erfasst dabei nur Lieferanten, von denen Produkte bezogen werden, um sie auf eigenes
Risiko weiterzuverauBern. Werden die Produkte hingegen auf Risiko des Lieferanten
weiterverduBert, fungiert der Handler nicht als selbststdndiger Hé&ndler, sondern als
Handelsvertreter.
Im Folgenden wird der Begriff des Lieferanten im Sinne eines ,Warenlieferanten“ verwendet.
Dies kénnen sowohl Hersteller als auch GroBhéndler in ihrer Funktion als Warenlieferant von
Einzelhandlern sein.



MaBnahmen zur Preisstabilisierung gewertet werden, die in der Gesamtbetrachtung
unter das Verbot der vertikalen Preisbindung oder ggf. einer mittelbaren Preisabsprache
zwischen Handelsunternehmen oder der unzuldssigen Druckausibung bzw.
Vorteilsgewahrung fallen. Insoweit ist bei ihrer Praktizierung Vorsicht geboten, um die
Pflicht zur Kooperation im laufenden Verfahren nicht zu verletzen.

Es gehért zu den zentralen Elementen von Preiswettbewerb im Handel mit
Konsumgutern, dass die Unternehmen des GroB- und Einzelhandels ihre Preissetzung
auf der Grundlage der verhandelten Herstellerabgabepreise und der eigenen Preispolitik
selbst durchfiihren und das wirtschaftliche Risiko ihrer Preispolitik selbst tragen. Bei
jeder Vereinbarung und abgestimmten Verhaltensweise zwischen Lieferanten und
Einzel- bzw. GroBhandlern oder zwischen GroB- bzw. Einzelhdndlern in mindlicher oder
schrifticher Form zur Festsetzung von Wiederverkaufspreisen oder (Aktions-)
Preisuntergrenzen handelt es sich um eine sog. Kernbeschrankung des Wettbewerbs.
Damit besteht sowohl die Vermutung, dass § 1 GWB / Art. 101 Abs. 1 AEUV erflllt ist,
als auch die Vermutung, dass eine Freistellung gemaBR § 2 Abs. 1 GWB / Art. 101 Abs. 3
AEUV ausscheidet (vgl. auch Art. 4 lit. b der Vertikal-GVO). Bei den im vorliegenden
Verfahren bekannt gewordenen Fallgestaltungen handelt es sich nach gegenwartiger
Einschatzung der Beschlussabteilung nicht um solche, in denen ausnahmsweise eine
Freistellung gemaB § 2 Abs. 1 GWB / Art. 101 Abs. 3 AEUV in Betracht kommen kénnte.

Das bloBe Uberreichen einer Liste mit Empfehlungen fiir Wiederverkaufspreise durch
einen Lieferanten an ein nachfragendes Handelsunternehmen ist kein Tatbestand, der
eine vertikale Preisbindung bewirkt. Der Lieferant darf bei Ubergabe dieser Liste auch
die Grinde fur die Preisempfehlungen erldutern und grundsatzlich erklaren, welche
Strategie er im Hinblick auf die Positionierung und Vermarktung seiner Produkte verfolgt.
Die Empfehlung muss aber rechtlich und tatsachlich unverbindlich bleiben. Sie darf in
der Folge durch Einzel- bzw. GroBhandelsunternehmen nur dann umgesetzt werden,
wenn die Unternehmen dies aus einer autonomen Entscheidung heraus tun®.

® Die Streichung des § 14 GWB in der Fassung v. 1.1.1999, BGBI. 1998 |, S. 2546ff., dndert
daran insofern nichts,, als dass jedenfalls Mindest- und Festpreisbindungen weiterhin von § 1
GWB (in der seit 1. Juli 2005 geltenden Fassung, BGBI. 2005 | S. 1954ff.) erfasst sind.



Eine Kontaktaufnahme zwischen Lieferant und Handler betreffend den
Wiederverkaufspreis stellt aber grundsatzlich dann eine verbotene Vereinbarung oder
Verhaltensabstimmung im Vertikalverhaltnis im Sinne von § 1 GWB und Art. 101 Abs.
1 AEUV dar, wenn es zu einer Vereinbarung in der Weise kommt, dass sich der
nachfragende Handler und sein Lieferant Gber die zuklnftige Preisgestaltung des
Handlers verstandigen. Wenn darlber hinaus Handelsunternehmen sich eines
Herstellers als Mittler bedienen, um untereinander eine Abstimmung herbeizufihren,
kann dadurch mittelbar eine i.S.v. § 1 GWB und Art. 101 Abs. 1 AEUV abgestimmte
Verhaltensweise im Horizontalverhéltnis der Handelsunternehmen untereinander
realisiert werden, ohne dass diese selbst miteinander Kontakt aufnehmen mussten.

Eine abgestimmte Verhaltensweise liegt in Abgrenzung zu einer vertraglichen
Vereinbarung in jeder Form der Kommunikation, die zwar nicht zum Abschluss eines
Vertrages im eigentlichen Sinne fihrt, die aber bewusst eine praktische Zusammenarbeit
an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten lasst. Diese praktische
Zusammenarbeit schafft Wettbewerbsbedingungen, die den normalen
Marktbedingungen nicht entsprechen. Die tatbestandlichen Kollusionsformen der
Vereinbarung und des abgestimmten Verhaltens unterscheiden sich dabei nur
hinsichtlich Intensitat und Ausdrucksform — gemein ist ihnen, dass sie eine irgendwie
geartete Form der Willensibereinstimmung voraussetzen.

Eine nochmalige Kontaktaufnahme nach Ubersendung der Unverbindlichen
Preisempfehlung (UVP) kann ausreichen, es den beteiligten Unternehmen zu
ermaoglichen, ihr Marktverhalten abzustimmen. Hier wéare im Einzelfall zu ermitteln, ob es
“Plusfaktoren” gibt, die Uber die bloBe (einmalige) Kontaktaufnahme hinaus als
Indizien fir eine vertikale Vereinbarung oder ein vertikal abgestimmtes Verhalten im
Hinblick auf Wiederverkaufspreise zu bewerten sind.

Aber auch wenn es in dem Vertikalverhaltnis nicht zu einer Vereinbarung oder
Verhaltensabstimmung im Sinne von § 1 GWB oder Art. 101 AEUV gekommen ist, kann
ein Kartellrechtsversto3 vorliegen. Denn der einseitige Einsatz von Druck- und
Lockmitteln zur Durchsetzung vertikaler Preisbindungen - sei es durch den Lieferanten
oder durch den Handel —kann gegen das Verbot des § 21 Abs. 2 GWB verstoBen. Dies
gilt jedenfalls dann, wenn der Adressat zu einem Verhalten veranlasst werden soll, das,
vertraglich vereinbart, gegen § 1 GWB verstoBen wirde. Das Verbot der Druckaustbung
nach § 21 Abs. 2 GWB greift auch schon im Vorfeld einer echten Zwangslage, d.h.
schon im Falle der Androhung eines ernstzunehmenden Ubels oder eines Versprechens



von Vorteilen. Bereits ein geringfigiger Druck kann als Indiz fir die Annahme eines
VerstoBes ausreichen.

Die Verbotsnormen des § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV oder des § 21 Abs. 2 GWB
kénnen durch eine Vielzahl von Praktiken erflllt werden. Ob eine einseitige
Druckaustbung oder Vorteilsgewahrung i.S.d. § 21 Abs. 2 GWB vorliegt oder die
Tatbestéande einer Vereinbarung oder eines abgestimmten Verhaltens i.S.d. § 1 GWB
bzw. Art. 101 Abs. 1 AEUV erfiillt sind, hangt von den konkreten Umstanden des
Einzelfalls ab.

Vor dem aufgezeigten Hintergrund dient die nachfolgende Liste dazu, Ilhre
Kooperationspflichten im laufenden Verfahren zu konkretisieren.

1. Als in der Regel unzulassig und nicht freistellbar erachtet die Beschlussabteilung
im vorliegenden Verfahren die schriftiche oder muindliche Abstimmung bzw.
Festsetzung (z.B. in Jahresvereinbarungen) von Wiederverkaufspreisen oder
(Aktions-) Preisuntergrenzen.

a) Dies ist z.B. der Falll wenn der Wiederverkaufspreis durch
Vertragsbestimmungen oder abgestimmte Verhaltensweisen festgesetzt
oder durch einseitige Druck- und Lockmittel durchgesetzt wird. Eine vertikale
Preisbindung kann aber auch auf indirektem Wege erfolgen. Beispiele hierflr
sind Abmachungen Uber Absatzspannen oder Uber Preisnachlasse, die auf ein
vorgegebenes Preisniveau héchstens gewahrt werden diirfen.*

b) Gleiches qilt fir die Unterstiitzung von WerbemaBnahmen des Handels
durch produktbezogene Vergltungen oder Pauschalrabatte seitens des
Lieferanten, wenn hierbei von einem der beiden Vertragspartner konkrete
Aktionspreise verlangt werden.

c) Gleiches gilt auch fur Vereinbarungen oder Abstimmungen zwischen
Herstellern und Handelsunternehmen Uber eine Spannenneutralitat bzw.

N Vgl. auch Mitteilung der Kommission: Leitlinien flr vertikale Beschrankungen (ABI. EU 2000 C
291/01), Rz 47.



Verbesserung der Spannen bei Erhéhung der Herstellerabgabepreise mit
gleichzeitiger Erhéhung der Wiederverkaufspreise (gleitende
Preisbindung).’

d) Auch eine Benennung von verbindlichen Wiederverkaufspreisen oder
Wiederverkaufspreisuntergrenzen durch den Lieferanten in
Bestellvordrucken, Ordervordrucken oder sonstigen Dokumenten und
deren unveranderte Verwendung durch das Handelsunternehmen im
Zusammenhang mit Beschaffungsvorgangen fallt in diese Kategorie.

2. Das Androhen von Nachteilen bzw. Versprechen oder Gewéahren von Vorteilen
fr die Nichteinhaltung bzw. Einhaltung und Umsetzung der UVP, eines sonstigen
empfohlenen Wiederverkaufspreises oder von Preisuntergrenzen von Seiten der
Lieferanten oder von Seiten der Handelsunternehmen ist unzuldssig. Hierdurch
verliert die Empfehlung ihre Unverbindlichkeit.

Nachteile zur Durchsetzung von unzuldssigen Preisbindungen koénnen
beispielsweise Strafen (z.B. einseitige Klirzung von Rechnungen), Auslistungen,
Konditionenverschlechterungen, Beendigung, Verzégerung, Aussetzung oder
Beschrankung von  Lieferungen, Streichung oder  Verringerung  von
Aktionen/Platzierungen/Regalplatz, Vertriebswegeeinschrankungen sein.

Vorteile zur Durchsetzung von unzulassigen Preisbindungen kdnnen beispielsweise
Marken- oder Preispflegerabatte, Aktionspreisunterstitzungen, Rickverglitungen,
Spannenausgleichszahlungen/-forderungen oder die Gewéahrung sonstiger Vorteile
durch einen Lieferanten fur die Einhaltung einer Mindest-Handlermarge auf den
Herstellerabgabepreis sein.

® Es gehort zu den zentralen Elementen von Preiswettbewerb in der Herstellung von und im
Handel mit Konsumgltern, dass die Unternehmen des GroB- und Einzelhandels
Margenberechnungen auf der Grundlage der verhandelten netto-netto-Preise und der eigenen
Preispolitik selbst durchfihren und das wirtschaftliche Risiko ihrer Preispolitik selbst tragen.
Dabei kénnen Handelsunternehmen auf Verkaufspreise von Wettbewerbern ,einsteigen®,
wenn sie dies aus autonomer Entscheidung und ohne direkten oder mittelbaren Kontakt
und/oder Abstimmung mit den Wettbewerbern tun.



3. Nachfolgend werden Beispiele von in den Verfahren bekannt gewordenen
Verhaltensweisen aufgelistet, deren Praktizierung ein Risiko birgt und die deshalb
von den Unternehmen und ihren Anwalten sorgfaltig auf ihre kartellrechtliche
Zulassigkeit hin geprift werden sollten, um die Kooperationspflichten im
laufenden Verfahren nicht zu verletzen. Diese Verhaltensweisen stellen nach
derzeitiger Auffassung der 11. und 2. Beschlussabteilung — fur sich genommen —
keinen VerstoB gegen § 1 GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV oder § 21 Abs. 2 GWB dar.
Sie kénnen aber in einem entsprechenden Kontext ein Indiz fir eine unzuldssige
Verhaltensweise bzw. deren Bestandteil sein. Jedenfalls zu unterlassen sind sie,
wenn sie verbotene MaBnahmen verstarken und unterstiitzen oder deren
Durchsetzung dienen. Gleiches gilt, wenn sie in einer Biindelung auftreten, die in
der Gesamtschau eine Vereinbarung oder ein abgestimmtes Verhalten i.S.d. § 1
GWB, Art. 101 Abs. 1 AEUV oder eine unzuldssige Druckauslibung oder
Vorteilsgewahrung i.S.d. § 21 Abs. 2 GWB darstellt®. Der PriifmaBstab sollte dabei
immer der Zweck oder die Wirkung der jeweiligen MaBnahme sein.

a) Die Thematisierung des Wiederverkaufspreises oder einer maximal mdglichen
Unterschreitung einer UVP oder eines sonstigen empfohlenen
Wiederverkaufspreises oder Aktionspreises. Hierunter sind das Ansprechen
oder die Abgabe von Hinweisen zu verstehen, soweit diese Uber die Erlauterung
der Grinde fiir die erstmalige Ubermittiung von unverbindlichen
Preisempfehlungen und die grundsétzliche Erklarung der Strategie im Hinblick
auf die Positionierung und Vermarktung der Produkte (s.o. unter Il., 2. Absatz)
hinausgehen’.

b) Die Beteiligung oder Mitwirkung von Handelsunternehmen an der
systematischen Beobachtung der Wiederverkaufspreise durch Lieferanten
oder an MaBnahmen, die als Uberwachung verstanden werden kdénnten. Direkte
oder indirekte MaBnahmen zur Preissetzung sind noch wirksamer, wenn sie mit
MaBnahmen zur Preisiiberwachung kombiniert werden, wie zum Beispiel dem
Inaussichtstellen oder Gewahren von Nachteilen oder Vorteilen fir die
Ubermittlung von produktbezogenen Mengen- und Umsatzdaten des GroB- oder
Einzelhandlers an den Lieferanten (Preisiberwachungssystem).

® Die unter § 1 GWB oder Art. 101 Abs. 1 AEUV fallenden Verhaltensweisen sind dabei im
Einzelfall noch auf ihre Freistellungsfahigkeit nach § 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV zu
prifen.

7 Siehe dazu oben unter II. zur Prifung eventuell vorliegender ,Plusfaktoren®.



c) Die Zusammenstellung/Erarbeitung oder das Einfordern von Preisspiegeln bzw.
Kassenbonsammlungen oder sonstiger wettbewerblich sensibler Informationen
zum Zwecke der Ubermittlung an Unternehmen der Marktgegenseite®.

d) Die Bereitstellung von Kalkulationshilfen oder von Anleitungen zur
Verkaufspreisberechnung durch Hersteller an GroB- oder
Einzelhandelsunternehmen.

e) Im Rahmen einer Gesamtschau kénnen auch Aufdrucke der UVP oder
Aufkleber mit der UVP auf Produkten des Herstellers bzw. die Verwendung von
Verkaufshilfen des Herstellers mit vorgefertigten Preisangaben oder UVP
bedenklich sein.

f) Aufdruck von Wiederverkaufspreisen auf Packungen oder Materialien, die zum
Ausweis des Preises im Geschéaft bestimmt sind, oder deren Angabe in
WerbemaBnahmen des Herstellers ohne den Hinweis ,,Unverbindliche
Preisempfehlung®.

Vertikale Preisbindungen aufgrund von Verhaltensweisen, wie sie unter 1. — 3. aufgefuhrt
sind, haben regelmaBig eine horizontale Auswirkung auf das Preissetzungsverhalten des
Handels. Es ist zudem nicht ausgeschlossen, dass sie mit einer horizontalen Abstimmung
zwischen Handelsunternehmen verbunden sind, die Uber die Ubliche Horizontalwirkung
vertikaler Preisbindungen hinausgehen. Dies kann auch bei Vorliegen eines
Dreiecksverhaltnisses zwischen Lieferanten und GroB-/Einzelhandlern der Fall sein (,Hub
& Spoke®), wenn die Kommunikation der Handelsunternehmen UGber den Lieferanten
(mittelbar) eine horizontale @ Abstimmung (ber Preise oder andere
Wettbewerbsparameter zwischen den Handelsunternehmen bezweckt oder bewirkt®.

® Davon nicht erfasst wird die Erstellung entsprechender Ubersichten durch darauf spezialisierte
Dienstleister oder durch Mitarbeiter des eigenen Unternehmens. Diese Ubersichten dirfen
jedoch Lieferanten oder Handler nur fiir eigene Zwecke erstellen, erwerben und verwerten und
Dritten nicht zur Verfigung stellen, um z.B. ein bestimmtes ,Marktpreisniveau® zu belegen
oder einzufordern.

° Die unter § 1 GWB oder Art. 101 Abs. 1 AEUV fallenden Verhaltensweisen sind dabei im
Einzelfall auf ihre Freistellungsféhigkeit nach § 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV zu prifen.
Aufgrund  der horizontalen  Abstimmungswirkung bei  Preisen oder anderen
Wettbewerbsparametern durfte eine Freistellung nach bisheriger Fallpraxis jedoch kaum in
Betracht kommen.



a)

Folgende aus den vorliegenden Unterlagen bekannte Beispiele fiir derartige
Verhaltensweisen werden von der Beschlussabteilung als in der Regel unzulassig
erachtet und sollten deshalb im Rahmen Ihrer Kooperation im laufenden Verfahren
unterlassen werden:

aa) Die teilweise oder vollstandige Offenlegung der Konditionen bzw. Vertrage, die
ein Lieferant mit einem konkurrierenden Handelsunternehmen vereinbart hat,
sofern sie (mittelbar) eine Abstimmung (Uber Preise oder andere
Wettbewerbsparameter zwischen den Handelsunternehmen bezweckt oder
bewirkt.

bb) Meistbegiinstigungsklauseln'™ oder vergleichbare miindliche oder schriftliche
Ubereinkiinfte, die auf ein einheitliches Preisniveau im GroB- bzw. Einzelhandel
abzielen, sofern sie (mittelbar) eine Abstimmung Uber Preise oder andere
Wettbewerbsparameter zwischen den Handelsunternehmen bezwecken oder
bewirken.

cc) Die Ubermittlung von preisbezogenen Informationen, die der Lieferant aus
seinem Vertragsverhaltnis mit einem Handler gewonnen hat, an andere
Handler auf deren Veranlassung hin, sofern sie (mittelbar) eine Abstimmung
Uber Preise oder andere Wettbewerbsparameter zwischen den
Handelsunternehmen bezweckt oder bewirkt. Hierunter kann z.B. die
Vorabinformation tber den Zeitpunkt und die Hohe der
Wiederverkaufspreisveranderung eines Handlers durch den Lieferanten an
andere Handler fallen.

dd) Handelsunternehmen dirfen nicht mit ihren Lieferanten das Sortiment, die
Verkaufsstrategie oder die Werbung abstimmen, soweit dies dem Zweck der
mittelbaren oder unmittelbaren Abstimmung solcher MaBnahmen mit anderen
Handelsunternehmen dient. Dies gilt auch fir die zeitliche Abstimmung von
Aktionen zwischen Handelsunternehmen und Lieferanten, wenn sie dem o.g.
Zweck dient.

'% Meistbegiinstigungsklauseln sind Vereinbarungen, in denen eine Partei zugesichert bekommt,
von der anderen Partei stets die glnstigsten Konditionen zu erhalten; z.B. verpflichtet sich ein
Lieferant, keinem anderen Bezieher bessere Konditionen zu gewdhren als dem
Vertragspartner.

-10 -



b)
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ee) Das Inaussichtstellen oder Gewahren von Nachteilen oder Vorteilen, mit denen
die Einhaltung eines empfohlenen Wiederverkaufspreises oder einer
Verkaufspreisuntergrenze an die Einhaltung dieses empfohlenen
Wiederverkaufspreises oder einer Verkaufspreisuntergrenze durch Dritte
geknipft wird, sofern dies (mittelbar) eine Abstimmung Uber Preise oder andere
Wettbewerbsparameter zwischen den Handelsunternehmen bezweckt oder
bewirkt. Hierunter fallen z.B. die Forderung von Schadensersatz und
Ausgleichsbetrdgen, Rechnungsklirzungen sowie Margengarantien fur das
Handelsunternehmen, wenn die von einem Lieferanten empfohlenen
Wiederverkaufspreise bei anderen Handelsunternehmen im Markt nicht
umgesetzt werden.

Nachfolgend werden auch unter dem Aspekt der Horizontalwirkung Beispiele von in
den Verfahren bekannt gewordenen Verhaltensweisen aufgelistet, deren Praktizierung
ein Risiko birgt und die deshalb von den Unternehmen und ihren Anwélten sorgfaltig
auf ihre Kkartellrechtliche Zulassigkeit hin gepriift werden sollten, um die
Kooperationspflichten im laufenden Verfahren nicht zu verletzen. Diese
Verhaltensweisen stellen nach derzeitiger Auffassung der 11. und 2.
Beschlussabteilung — fir sich genommen - keinen VerstoB gegen § 1 GWB, Art.
101 Abs. 1 AEUV dar. Sie kénnen aber in einem entsprechenden Kontext ein Indiz fir
eine unzulassige Verhaltensweise bzw. deren Bestandteil sein. Jedenfalls zu
unterlassen sind sie immer dann, wenn sie verbotene MaBnahmen verstarken und
unterstiutzen oder deren Durchsetzung dienen. Gleiches gilt, wenn sie in einer
Blindelung auftreten, die in der Gesamtschau eine Vereinbarung oder ein
abgestimmtes Verhalten zwischen Handelsunternehmen i.S.d. § 1 GWB, Art. 101 Abs.
1 AEUV darstellen''. Der PriifmaBstab sollte dabei immer der Zweck oder die Wirkung
sein, dem die jeweilige MaBnahme tatsachlich dient.

aa) Der Austausch oder die Beschwerde Uber am Markt beobachtete
Wiederverkaufspreise von Wettbewerbern gegeniber dem Lieferanten.

bb) Die Beteiligung von Handelsunternehmen an der Uberwachung der
Wiederverkaufspreise durch Lieferanten sowie umgekehrt die Beteiligung von

"' Die unter § 1 GWB oder Art. 101 Abs. 1 AEUV fallenden Verhaltensweisen sind dabei im
Einzelfall auf ihre Freistellungsféhigkeit nach § 2 GWB bzw. Art. 101 Abs. 3 AEUV zu prifen.
Aufgrund  der horizontalen  Abstimmungswirkung bei  Preisen oder anderen
Wettbewerbsparametern durfte eine Freistellung nach bisheriger Fallpraxis jedoch kaum in
Betracht kommen.

-11 -
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Lieferanten an MaBnahmen der Uberwachung der Verkaufspreise durch
Handelsunternehmen.

Hierunter fallen zum einen MaBnahmen, mit denen Handelsunternehmen
verpflichtet werden sollen, dem Lieferanten solche Handelsunternehmen zu
melden, die vom  empfohlenen  Wiederverkaufspreis  oder  von
Verkaufspreisuntergrenzen des Lieferanten abweichen, oder die Gewahrung von
Anreizen, wie z.B. Ausgleichszahlungen, dafur.

Zum anderen sind MaBnahmen gemeint, mit denen Lieferanten verpflichtet
werden sollen, den nachfragenden GroB- oder Einzelhandelsunternehmen
solche  Handelsunternehmen zu  melden, die vom  empfohlenen
Wiederverkaufspreis oder von Verkaufspreisuntergrenzen des Lieferanten
abweichen, oder die Gewahrung von Anreizen, wie z.B. Ausgleichszahlungen,
dafar.

Iv.

Eine Ergénzung der Liste wahrend oder nach Abschluss des Verfahrens bleibt vorbehalten.
Die Liste lasst deshalb auch nicht den Schluss zu, dass alle nicht erwahnten
Verhaltensweisen unproblematisch sind. Die Bewertung hangt insbesondere nicht von der
Bezeichnung einer Verhaltensweise ab. MaBgeblich sind vielmehr der Zweck oder die
Wirkung einer Verhaltensweise. Von daher sind die Unternehmen nicht ihrer Verantwortung
enthoben, die RechtmaBigkeit ihnres Handelns selbstandig zu prifen.

Mit freundlichen GriiBen

Dr. Wagemann



