MARKENVERBAND

POSITIONSPAPIER

12. GWB-NOVELLE — GEZIELTE STARKUNGEN DER FUSIONSKONTROLLE UND DER MISSBRAUCHS-
KONTROLLE ZUR EINDAMMUNG VON NACHFRAGEMACHT NOTWENDIG

1. Zum Markenverband

Die Markenwirtschaft steht in Deutschland flir einen Markenumsatz in Héhe von knapp
1,1 Bill. Euro und rund 5,2 Mio. Arbeitsplatze. Der 1903 in Berlin gegrundete Markenver-
band ist die Spitzenorganisation der deutschen Markenwirtschaft und mit seinen rund
300 Mitgliedern der groBte Verband dieser Art in Europa. Die Mitgliedsunternehmen
stammen aus vielfaltigen Branchen — von Automobil, Finanzen, Nahrungs- und Genuss-
mittel Uber Telekommunikation bis hin zu Luxus und Lifestyle. Zu den Mitgliedern zahlen
Unternehmen aller GroBenordnungen, vom Mittelstand bis zu internationalen Konzer-
nen, wie ABUS, Beiersdorf, Hugo Boss, Coca-Cola, Deutsche Bank, Deutsche Telekom,
Falke, Miele, Nestlé, Procter & Gamble, Dr. Oetker, Schamel Meerrettich, August Storck,
WMF und viele andere renommierte Firmen.

Ihnen ist gemeinsam, dass sie Marken nicht als Instrument der Leistungsdifferenzierung
verstehen, sondern als Orientierungsmittel und Wertelieferant gleichermaBen fur Unter-
nehmen, Verbraucher und Gesellschaft. Marken ist dabei immanent, dass sie offen und
mit gleichen Chancen ausgestattet nicht nur um die Gunst der Konsumenten werben,
sondern ihnen unterschiedliche, je eigene Losungsansatze fur spezifische Fragestellun-
gen anbieten und ihre Versprechen einlésen missen. Das muss in einem fairen Leis-
tungswettbewerb erfolgen. Spiegelbild zum fairen Wettbewerb in der Wirtschaft ist auf
gesellschaftspolitischer Ebene die demokratische Gleichheit. Die Moglichkeiten, die
Marken bieten, kénnen auf Dauer nur von einer offenen demokratischen Gesellschaft
gewahrleistet werden. Eine Gesellschaft, die gepragt ist von der Gleichheit aller Men-
schen und ihrer unantastbaren Wurde und Freiheit. Demokratische Grundordnung und
wettbewerbliche Marktwirtschaft sind die beiden Seiten derselben Grundiberzeugung,
die Marken bendtigen und verteidigen.

Die Markenartikelhersteller vertreiben dabei ihre Produkte in Deutschland weit Gberwie-
gend Uber den GroB- und Einzelhandel. Besonders im Bereich der schnell drehenden
Konsumguter des taglichen Bedarfs stehen sie dabei dem hoch konzentrierten Lebens-
mitteleinzelhandel gegenuber, in dem vier Handler knapp 90 % des Marktes unter sich
aufteilen. Die Funktionsfahigkeit des Wettbewerbs steht dabei immer wieder infrage.

2. Eindammung von Nachfragemacht - Forderungen fiir eine 12. GWB-Novelle
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Der Referentenentwurf zur anstehenden 12. GWB-Novelle wird derzeit im BMWE vorbe-
reitet, seine Veroffentlichung ist fir das laufende Jahr 2026 angekiindigt. Aus Sicht des
Markenverbandes sind bei der Novellierung gezielte Starkungen der Fusionskontrolle
und der Missbrauchskontrolle zur effektiven Eindammung von Nachfragemacht im Kar-
tellrecht notwendig, um den Wirtschaftsstandort Deutschland zu starken und den
Grundgedanken des Wettbewerbsschutzes als ordnungspolitische Leitlinie wiederzube-
leben.

a) Starkung der Fusionskontrolle

Der Gesetzgeber muss die Fusionskontrolle in §§ 35 ff. GWB effektiver ausgestalten,
damit diese ihre Funktion als Marktstrukturkontrolle wirksam erfiillen kann. Der Marken-
verband bedauert, dass die Fusionskontrolle gerade im Lebensmitteleinzelhandel ge-
scheitert zu sein scheint. Die letzten Konzentrationsrunden im LEH bei der Zerschlagung
von real' konnten nicht verhindert werden, obwohl das Bundeskartellamt eine erhebliche
Behinderung wirksamen Wettbewerbs als Folge der Zusammenschlussvorhaben fest-
stellte, mithin eine Verschlechterung der Wettbewerbssituation konstatierte, der aller-
dings mit Mitteln der Fusionskontrolle schon nicht mehr begegnet werden konnte.

Auch in den letzten vom Bundeskartellamt gepruften horizontalen Zusammenschllissen
im LEH, den beiden Beitritten von Konsum Leipzig und Konsum Dresden zum EDEKA-
Verbund im Jahr 2024, ist es aus Sicht des Markenverbandes enttauschend, dass sich
das Bundeskartellamt - jedenfalls nach den Pressemeldungen, eine verdffentliche Ent-
scheidung gibt es bei den Phase I-Freigabeentscheidungen nicht - ausschlielich mit
der Absatzseite beschaftigt und kein Wort zu den negativen Auswirkungen auf die
Nachfragesituation verliert. Das stellt die immer wieder vorgetragene Besorgnis des
Bundeskartellamtes um die Konzentration im LEH in Frage. Zutreffend ist daher die Mo-
nopolkommission in ihrem Sondergutachten zum Wettbewerb in der Lebensmittelliefer-
kette vom 21. November 2025 zum Ergebnis gekommen, dass die Konzentrationspro-
zesse im LEH, insbesondere seit der Fusion EDEKA/Kaiser's Tengelmann, zu massiven
wettbewerblichen Problemen gefuhrt hat. Die Monopolkommission schlagt fir die Zu-
kunft jedoch (nur) eine Evaluierung von Fusionskontrollentscheidungen vor, ohne je-
doch eine Entflechtung zu fordern. Aus Sicht des Markenverbandes hingegen durfte
eine Entflechtung des hochkonzentrierten LEH, wo erforderlich, die flr einen funktionie-
renden Wettbewerb konsequentere und nachhaltigere Losung sein.

Bei den anstehenden Anderungen des GWB sollten zudem die Wettbewerbsprobleme,
die durch die zunehmende Vertikalisierung des Handels sowohl auf horizontaler Ebene
als auch in der gesamten Lieferkette entstehen, starker berlcksichtigt werden. Zurecht
fordert auch die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten, dass die Fusionskon-
trolle die gesamte Lieferkette in den Blick nehmen und nicht zu isoliert auf Effekte in den
einzelnen Stufen abstellen sollte. Zusammenschlisse, die den Wettbewerb Uber die ge-
samte Lieferkette hinweg geschadigt haben, seien in der Vergangenheit bei diesem

TBKartA, 22.12.2020, B2-83/20, Rn. 528, 647 — Kaufland/Real; BKartA, 17.03.2021, B2-85/20,
Rn. 884 -Edeka/Real.
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Ansatz im Ergebnis bisher nicht hinreichend verhindert worden. Neben lokalen Beschaf-
fungs- und Absatzmarkten sollten zukinftig marktibergreifende Betrachtungen eine
deutlich gréBere Rolle spielen, um das Gesamtschadenspotenzial der Ubernahme ein-
zelner oder mehrerer Standorte angemessen erfassen zu kdnnen. Zudem sollte die Her-
angehensweise bei der Untersuchung vertikaler Beziehungen in der Zusammenschluss-
kontrolle angepasst werden. Auf den Beschaffungsmarkten des Lebensmitteleinzelhan-
dels sollte genauer in den Blick genommen werden, ob eine gemeinsame marktbeherr-
schende Stellung der vier groBen Lebensmitteleinzelhandler besteht.

Die zunehmende vertikale Integration des Lebensmitteleinzelhandels durch Erwerb von
Unternehmen/Unternehmenseinheiten, die den Handler gruppenintern mit Produkten
beliefern, spielt in der Praxis eine sehr wichtige Rolle und kann zu erheblichen Wettbe-
werbsproblemen flhren:

Grund daflr ist, dass der Einkauf des Handels in der Regel auch fir die Produkte der
eigenen Unternehmen (Handelsmarken) zustandig ist, die von Unternehmen produziert
werden, die dem Handel selbst gehdren. Das hat zur Folge, dass der Einkauf auf Han-
delsseite auf der einen Seite die Einkaufspreise der (Marken-)Industrie verhandelt, Gber
deren neue Produkte informiert werden muss, Uber die Listung entscheidet, usw. In die-
ser Rolle ist der Einkauf des Handels also nicht nur “Einkaufer”, sondern auch gleichzei-
tig "Konkurrent”. Konsequenzen hieraus sind ein erheblicher Interessenskonflikt auf Sei-
ten des Handels und fir die Industrieseite ein erhebliches Problem: Ein Hersteller
mochte seinem Abnehmer, wenn er zugleich mit Eigenmarken Konkurrent ist, weder
neue Produkte mit erheblichem Vorlauf noch sonstige strategisch relevanten Informati-
onen mitteilen. Denn es besteht die konkrete Gefahr, dass diese Informationen zum
Nachteil des Herstellers vom Handel ausgenutzt werden.

Aus dem Mitgliederkreis ist dem Markenverband berichtet worden, dass Hersteller mit-
unter 6 Monate vor dem Launch einer Produktinnovation dem Handel hierzu detaillierte
Informationen einschlieBlich Probe-Exemplare bereitstellen missen, nur um dann fest-
zustellen, dass der Handel zeitgleich zum tatsachlichen Launch oder sogar kurz vorher
ein vergleichbares Eigenmarken-Produkt in seine Regale gestellt hat. Dies hat langfristig
im dynamischen Wettbewerb erhebliche negative Auswirkungen fur die Verbraucher:
Folge der Kampfpreis-Angebote von Eigenmarkenprodukten ist eine bessere Wettbe-
werbsposition dieser Produkte. Langfristig bedeutet dies flir die Hersteller von Marken-
artikeln, dass die Absatzmdoglichkeiten fur ihre Produkte und ihre Innovations-Rendite in
solchen Fallen stark gemindert werden, mit erheblichen negativen wirtschaftlichen Fol-
gen fur Investitionen und Innovationen. Im Ergebnis bedeutet die Eigenmarken-Preis-
Strategie der Handler eine Verdrangung von Markenartikeln durch Eigenmarkenpro-
dukte mit der Folge einer Reduzierung von Vielfalt und Auswahl an Produkten fir die
Verbraucher, einer Gefahrdung von Investitionen der Hersteller in neue Produkte und
Qualitat der Produkte und ein Rlickgang von Innovationen, die von Marken getrieben
werden.

Darlber hinaus erweitert die vertikale Integration des Handels seine Kontrolle Uber die
Wertschopfungsketten und droht in einem hoch konzentrierten Markt zu
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Wettbewerbsverzerrungen und einer Veranderung der Wettbewerbsverhaltnisse zu
Lasten der anderen Wertschdpfungsstufen zu fihren, die bisher in der Fusionskontrolle
nicht adaquat erfasst wird.

So hat die vertikale Integration etwa zur Folge, dass eine Verfolgung von Fallen, in denen
der Handel die Eigenmarken Uber zur Gruppe gehdrende Lieferanten bezieht und spater
zu Niedrigpreisen, die unterhalb der eigenen Kosten liegen, verkauft, erheblich ge-
schwacht wird. Der kartellrechtliche Vorwurf kdnnte sich allenfalls noch bei marktbe-
herrschenden Handelsunternehmen auf einen mdglichen VerstoB gegen Art. 102 AEUV
in Form der "Kampfpreisunterbietung" ("predatory pricing") stlitzen und es kame auf die
Produktionskosten der Eigenmarkenprodukte an. Die Anforderungen waren allerdings
auBerordentlich hoch und Voraussetzungen kaum je nachzuweisen.

Der Verkauf von Lebensmitteln unter den eigenen Kosten wird umso wahrscheinlicher,
je umfassender die vertikale Integration des Lebensmitteleinzelhandels voranschreitet.

Gleichzeitig treibt die Privilegierung des Gruppenbezugs von Waren den Handel in die
vertikale Integration, um dann wettbewerbsreduzierende Reaktionen konkurrierender
Handler zu provozieren. So fiihrte etwa die Ubernahme des Fruchtsaft-Produzenten Albi
durch Edeka in 2017 zu einer dauerhaften Auslistung der Produkte bei Rewe, Kaufland
und anderen und damit letztlich zu einer Einschrankung der Auswahl flir die Verbrau-
cher.

Das Risiko einer Machtverschiebung zulasten vorgelagerter Stufen und der Verbraucher
durch solche Zusammenschllsse wird vom gegenwartigen Ansatz der Wettbewerbsbe-
horden nicht hinreichend erfasst. Zukiinftig sollten die Auswirkungen solcher Zusam-
menschlisse auf die Wettbewerbssituation und die Verhandlungsmacht in der Liefer-
kette starker in den Blick genommen werden. Das Fusionskontrollrecht muss klinftig bei
fusionskontrollpflichtigen vertikalen Integrationsprozessen des Handels die aufgezeig-
ten wettbewerblichen Probleme adaquat aufgreifen. Entsprechende Anpassungen des
§ 36 GWB sind geboten.

Sofern erforderlich mussen Fusionsvorhaben untersagt werden oder wenigstens mit
Auflagen und/oder Bedingungen erfolgen, die z.B. fur das Problem des Informations-
austauschs zwingend einzurichtende ,Chinese Walls" beim Handler zwischen den Be-
reichen Einkauf der Herstellermarken und Eigenmarkengeschaft des Handlers vorsehen,
um eine unzulassige Ausnutzung von in der Lieferbeziehung zum Hersteller erhaltenen
Informationen flr das Eigenmarkengeschaft des Handlers bestmaoglich zu verhindern.

Bei den anstehenden Anderungen in der Fusionskontrolle sollte das Bundeskartellamt
die Prtfung von Fusionsvorhaben nach wie vor nach wettbewerblichen Kriterien durch-
fuhren und die Fusionskontrolle nicht in den Dienst politischer Ziele stellen. Eine ver-
meintliche Starkung der Wettbewerbsfahigkeit und "Resilienz" der beteiligten Unterneh-
men als Ziel oder die Erreichung sonstiger politischer Ziele, wie von der EU-Kommission
im Rahmen der derzeit laufenden Revision der EU-Fusionskontrollleitlinien angespro-
chen, durfen beim Prifergebnis nicht die wettbewerbsschadlichen Folgen eines Zusam-
menschlusses in den betroffenen Markten verdrangen. Aufgabe des
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Bundeskartellamtes in der Fusionskontrolle ist und bleibt die Schaffung und Aufrechter-
haltung einer an wettbewerblichen Kriterien orientierten Strukturkontrolle. Eine etwaige
Lockerung der Wettbewerbsregeln zum Zwecke der Schaffung von ,nationaler Cham-
pions” bzw. "European Champions" oder eine anderweitige Politisierung des Wettbe-
werbsrechts ist bei der klinftigen Ausrichtung der deutschen Fusionskontrolle im GWB
(sowie auch im EU-Fusionskontrollrecht) zu unterlassen. Andernfalls bestlinde ein er-
hebliches Risiko des Versuchs interventionistischer Einflussnahme auf das Fusionskon-
trollrecht bzw. auf einzelne Fusionsvorhaben.

b) Starkung der Missbrauchskontrolle

Wenn Nachfragemacht nicht mehr effektiv durch eine Marktstrukturkontrolle einzudam-
men ist, muss eine effektive Verhaltenskontrolle greifen, die marktmissbrauchliches
Verhalten unterbindet — hierzu dient insbesondere das kartellrechtliche Anzapfverbot.
Nur auf diese Weise kdnnen die Marktverhaltnisse einem fairen Leistungswettbewerb
angenahert werden.

Besonders im Bereich der Nachfragemacht besteht Handlungsbedarf - notwendig ist
eine Starkung der Missbrauchsaufsicht auch in Abhangigkeitssituationen und damit un-
terhalb der europaischen Schwelle des Art. 102 AEUV. Denn nur durch eine moglichst
umfassende Freiheit von Machtmissbrauch wird der freie Wettbewerb als elementarer
Bestandteil einer auf Vertragsfreiheit und Markten basierten Wettbewerbsordnung ge-
schutzt. Die von der EU-Kommission im Rahmen der Revision der Kartellverfahrensver-
ordnung VO (EG) Nr. 1/2003 angesprochene Option einer Abschaffung der ,Offnungs-
klausel” in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 der VO 1/2003, die ein strengeres nationales Marktmiss-
brauchsrecht als Art. 102 AEUV ermdglicht, ist auf breiten Widerstand gestoBen (u.a. der
nationalen Wettbewerbsbehdrden und Ministerien) und richtigerweise von der EU-Kom-
mission mittlerweile zuriickgezogen worden.

Im Rahmen der anstehenden GWB-Anderungen sollte vorrangiges Ziel die Starkung der
kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle durch das Bundeskartellamt sein. Hierzu im Ein-
zelnen:

o Es bedarf eines effektiv ausgestalteten, gestarkten Missbrauchsverfahrens, denn
zahlreiche Verhaltensweisen in stark konzentrierten Nachfragemarkten, insbeson-
dere im LEH, beeintrachtigen nachhaltig den Wettbewerb auf den Markten und
schwachen die Bindung der Unternehmen an den deutschen Markt. Dies zu andern,
sind insbesondere die deutschen Regelungen, die neben der absoluten ggf. schon
bei relativer Marktmacht eingreifen, besonders geeignet. Sie gilt es beizubehalten
und zu starken. Die Notwendigkeit wird mittlerweile auch international gesehen.
Zahlreiche weitere EU-Mitgliedsstaaten haben ebenfalls strengeres nationales
Recht im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO 1/2003 erlassen. Dabei gelten die Rege-
lungen in einigen Mitgliedstaaten sektoreniibergreifend (z.B. Osterreich, Belgien,
Zypern, Frankreich, Griechenland, Italien, Portugal und Spanien). Einige osteuropa-
ische Mitgliedsstaaten wie die Slowakei, die Tschechische Republik, Polen sowie
Ungarn, Rumanien und Litauen haben sektorspezifische Regelungen betreffend die
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Ausnutzung von (relativer) Nachfragemacht in (Lebensmittel-)Lieferketten einge-
fuhrt. AuBerhalb der EU wenden z.B. die Schweiz, Slidkorea, Taiwan und Japan das
Konzept der relativen Marktmacht an.

o Die Frage der Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen in Deutschland und des Stan-
dortes Deutschland ist nicht von der Frage der Attraktivitat der Markte und dabei
auch der Ausgestaltung der Missbrauchskontrolle zu trennen. Es geht dabei um die
Attraktivitat des deutschen Marktes als Produktmarkt im Vergleich zu den Maoglich-
keiten des Vertriebs von Produkten in anderen Staaten. Ohne geeignete Regeln und
den entsprechenden Durchsetzungswillen zur Bekampfung missbrauchlicher Nach-
fragemacht, gerat die Chance gerade international tatiger Unternehmen in Gefahr,
hier die von ihnen erwarteten und fur Investitionen in Marketing, Vertrieb und be-
sonders in Innovationen erforderlichen Renditen zu erwirtschaften. Die Konse-
quenz: Produkte werden, wenn Uberhaupt, in Deutschland erst auf den Markt ge-
bracht, wenn die fir die Innovation notwendige Amortisation der Investitionen be-
reits in anderen Landern erwirtschaftet worden ist. Dauerhaft wird dies wiederum
negative Auswirkungen auf die Standorte der Unternehmen in Deutschland haben:
Sowohl F&E sowie Produktion und Marketing werden regelmaBig dort erfolgen, wo
die Produkte auch vertrieben werden. Dabei handelt es sich keineswegs um ledig-
lich theoretische Zusammenhange. Vielmehr hinterfragt tatsachlich eine zuneh-
mende Zahl international tatiger Konsumguterhersteller, darunter auch Mitglieder
des Markenverbandes, Intensitat und Umfang ihres Engagements flir den deutschen
Markt. Damit kommt der Wettbewerbspolitik, insbesondere der Missbrauchskon-
trolle, eine zentrale Rolle zu, um den Standort Deutschland durch attraktive Absatz-
moglichkeiten im internationalen Wettbewerb zu starken.

e Zur Starkung der Missbrauchskontrolle hat der Markenverband insbesondere in pro-
zessualer Hinsicht bereits in der Vergangenheit zahlreiche Vorschlage vorgelegt,
die jetzt fortentwickelt und umgesetzt werden sollten. So sollten aus unserer Sicht
insbesondere folgende Punkte im Rahmen der anstehenden Anderungen des GWB
berucksichtigt werden:

- In Abhangigkeitssituationen sollten klare und einfach anwendbare Vermutungen
etabliert werden. Nachfragebedingte Abhangigkeit kann etwa in Anlehnung an
die Feststellungen des BGH in der Hochzeitsrabatt-Entscheidung in 2018 (Be-
schluss vom 23.01.2018, KVR 3/17 - Hochzeitsrabatte) vermutet werden, wenn
die Umsatzbedeutung eines Nachfragers fur den Anbieter im relevanten Markt 10
% Uberschreitet.

- Das Public Enforcement der Missbrauchskontrolle ist in der Praxis unzureichend.
Dies hat auch die Monopolkommission in ihrem Sondergutachten 84 zum Wett-
bewerb in der Lebensmittellieferkette bestatigt. Die bestehenden Regelungen
werden trotz vorliegender Falle von Missbrauch von Nachfragemacht vom Bun-
deskartellamt entweder nicht durchgesetzt. Das Amt greift diese entweder erst
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gar nicht auf, oder, selbst wenn das Bundeskartellamt ein Verfahren er6ffnet, sind
diese — auch durch die begrenzten Ressourcen der Behorde - durch eine extrem
lange Dauer (das Verfahren zu Hochzeitsrabatten dauerte tGber 10 Jahre) gepragt,
ohne dass die Opfer des missbrauchlichen Verhaltens wirksam geschutzt sind.
Denn das Amt macht in der Praxis von seiner Moglichkeit, einstweilige MaBnah-
men nach § 32a GWB zu erlassen, faktisch keinen Gebrauch. Auf diese Weise
werden in der Praxis unwiderruflich Fakten durch das marktstarke Unternehmen
geschaffen, unabhangig vom spateren Ausgang des Verfahrens. Aus der Erfah-
rung des Markenverbandes findet eine Ruckerstattung unrechtmaBig verein-
nahmter Zahlungen, selbst wenn festgestellt wird, dass diese Folge des Miss-
brauchs von Nachfragemacht ist, nicht statt. Hierbei spielt der ,Angstfaktor” (die
Sorge vor wirtschaftlichen Nachteilen, wie z.B. (Teil-)Auslistung, Beendigung der
Geschaftsbeziehung), der sowohl im Sondergutachten der Monopolkommission
als auch im Evaluierungsbericht der EU-Kommission zur UTP-Richtlinie vom 01.
Dezember 2025 ausdrucklich angesprochen wird und anerkannt ist, eine ent-
scheidende Rolle.

Fur die notwendige Starkung des Private Enforcement sollte eine explizite
Klarstellung in § 33 Abs. 4 GWB aufgenommen werden, dass Klagen von Wirt-
schaftsverbanden nach dem Vorbild der Musterfeststellungsklage gleichbe-
rechtigt neben Unterlassungsklagen treten kénnen. Aufgrund des ,,Angstfak-
tors” kommt flr ein Private Enforcement faktisch nur die Klage von Wirt-
schaftsverbanden in Betracht. Unterlassungsklagen missen dabei allerdings
aufgrund der Notwendigkeit, die konkret abhangigen Unternehmen nament-
lich zu benennen, ausscheiden. In ihrem Sondergutachten hat die Monopol-
kommission die Einflihrung eines separaten Feststellungsanspruchs ahnlich
einer Musterfeststellungklage als Mdglichkeit eines effektiveren Private En-
forcement ausdricklich erwahnt. Dazu kénnte § 33 GWB um einen flnften
Absatz erganzt werden, in dem festgehalten wird, dass Wirtschaftsverbande
i.S.d. § 33 Abs. 4 Nr. 1 GWB auch Feststellung begehren kdnnten, dass ein
bestimmtes Verhalten rechtswidrig sei, erganzt um die Klarstellung wie im §
41 Abs. 2 des Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz (VDuG), dass der Zu-
lassigkeit der Feststellungsklage nicht entgegenstiinde, dass der Klager auch
Unterlassung nach § 33 Abs. 1 und Abs. 4 Nr. 1 GWB verlangen konnte. Der
aus der spezifischen verbraucherschitzenden Funktion der Klagen nach dem
VDuG erforderlichen oder sinnvollen weiteren Anforderungen, etwa einer be-
stimmten Mindestzahl von betroffenen Unternehmen, der Einrichtung eines
Verbandsklageregister 0.a. bedarf es hier hingegen nicht. Die Entscheidung
des Gerichts, sowohl positiv als auch negativ, ware dann fur Sachverhalte, die
vergleichbar sind, bindend und daher in vergleichbaren Fallen (ohne erneute
rechtliche Bewertung) zugrunde zu legen.
- Im Rahmen des § 19 Abs. 2 Nr. 5 GWB besteht nach wie vor Unklarheit Uber den
Gegenstand der Prifung der Leistungsgerechtigkeit einer Forderung, nachdem
der BGH in der Hochzeitsrabatt-Entscheidung 2018 zwar einerseits auf eine
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Gesamtbetrachtung der vom Normadressaten dem Lieferanten angebotenen
Konditionen abstellt, andererseits aber doch eine Prifung von einzelnen Elemen-
ten vornimmt. Hier bedarf es einer Klarstellung in dem zuletzt genannten Sinn der
konkret verhandelten Punkte.

- Der Markenverband regt weiterhin an, in Anbetracht der Ergebnisse der Mono-
polkommission in ihrem Sondergutachten als auch im Evaluierungsbericht der
EU-Kommission zur UTP-Richtlinie zu erwagen, ob § 19 Abs. 2 GWB nicht explizit
durch die vom AgrarOLkG sanktionierten Praktiken erganzt werden sollte. Das
kdnnte z.B. durch eine neue Nr. 6 erfolgen oder mittels einer Erganzung am Ende
von Abs. 2 (jeweils mit einem Verweis auf die ,schwarzen” Klauseln im ersten
Abschnitt des ersten Kapitels des dritten Teils des AgrarOLKG), die klarstellen,
dass VerstoBe gegen diese Klauseln untersagt sind bzw. i.S.v. § 19 Abs. 1 GWB
einen Missbrauch von Marktmacht darstellen (vgl. hierzu auch Bunte/Nothdurft
GWB § 19 Rn. 205 ff., 212).

- SchlieBlich sollte klargestellt werden, dass das Anzapfverbot nicht auf Sonder-
verhandlungen beschrankt ist.

c) Verkauf zu Verlustpreisen im vertikal integrierten Handel

Zur wirksamen Eindammung von Nachfragemacht sollte im Rahmen der anstehen-
den GWB-Novelle zudem in § 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1GWB die Klarstellung aufgenommen
werden, dass die Norm auch dann gilt, wenn die zu Verlustpreisen gehandelten Pro-
dukte von demselben Unternehmen, welches Normadressat des § 20 GWB ist, her-
gestellt werden. Zu den wettbewerblichen Problemen der Niedrigpreis-Strategien
vertikal integrierter marktmachtiger Handler hatten wir bereits oben unter Ziffer 2a)
ausgeflihrt und verweisen insoweit zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Zif-
fer 2a).

Auch wenn die Ermittlung der fur den vertikal integrierten Handler anfallenden Kos-
ten mitunter von vielen Faktoren abhangen mag, gibt es in der Praxis viele Produkt-
segmente, in denen die Kriterien objektiv ermittelbar, z.B. Borsen- oder sonst notierte
(z.B. von Preisinformationssystemen) Preise fir die zur Herstellung verwendeten
(wesentlichen) Vorprodukte oder Rohstoffe, sind. Sie wirden aus Sicht des Marken-
verbandes zutreffend erfasst, wenn der Begriff des Einstandspreises erweitert
wirde, auf die Summe der Einstandspreise, die ein Hersteller von Waren flr die zur
Herstellung verwendeten Vorprodukte oder Rohstoffe zahlt. Die notwendige Erwei-
terung des § 20 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 GWB musste wenigstens diese Falle erfassen. Dar-
Uber hinaus koénnte in einer solchen Erweiterung explizit geregelt werden, dass in
dem internen Liefervertrag zwischen produzierender Gesellschaft und Handelsge-
sellschaft derselben Unternehmensgruppe (intra-company Vertrag) stets marktubli-
che Transaktionspreise vereinbart werden mussen, die einem Drittvergleich stand-
halten. Diese Anforderung ist bereits aus dem Steuerrecht zur Identifizierung
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verdeckter Gewinnausschuttungen bekannt. Sollte die Handelsgesellschaft dann in
der Praxis zu niedrigeren Preisen beziehen und dennoch eigene Kampfpreise am
Markt anbieten, Iage ein nach objektiven Kriterien zu ermittelnder VerstoB3 vor. Denn
die wettbewerbliche Situation ist mit der im Gesetz aktuell geregelten Unter-Ein-
standspreis-Situation identisch.

3. Vorbehalt

Der Referentenentwurf zur angekindigten 12. GWB-Novelle liegt derzeit noch nicht
vor. Das vorliegende Positionspapier ist daher nicht abschlieBend. Der Markenver-
band behalt sich vielmehr ausdrucklich vor, spatestens nach der Veroffentlichung
des Referentenentwurfs noch zu weiteren Punkten Stellung zu nehmen.

Berlin, den 26.02.2026
gez. Thorsten Winkler, LL.M. / Dr. Andreas Gayk
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