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TaylorWessing

Kartellrechtliche Probleme von Eigenmarkenprodukten (Marktab-

grenzung, Informationsaustausch, Category Management)

A. Einfiihrung: Konkretisierung des Themas

|. Die kartellrechtliche Einordnung von Eigenmarkenprodukten ist von

erheblicher praktischer Bedeutung in zwei Bereichen:

1. Zum einen im Rahmen der Fusionskontrolle. Hier stellt sich die Fra-
ge, ob Markenartikel und Eigenmarken in einer bestimmten Waren-
gruppe einem einheitlichen sachlich relevanten Markt angehoren
oder aber separate Markte bilden. Angesprochen ist dabei die
Marktabgrenzung beim Absatz der Produkte an den Handel und bei
der Beschaffung der Produkte durch den Handel.

Auf Einzelhandelsebene — beim Absatz der Produkte an den End-
verbraucher — spielt die Einordnung der Produkte nur eine unterge-
ordnete Rolle: Hier betrachtet das Bundeskartellamt als sachlich re-
levanten Markt im Lebensmitteleinzelhandel ein Sortiment in seiner
typischen Zusammensetzung von Nahrungs- und Genussmitteln
einschlieBlich eines erganzenden Randsortiments von Wasch-,
Putz- und Reinigungsmitteln (vgl. dazu Ruppelt in WuW 2012, S. 27
ff.).
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Zum anderen ist die Einordnung der Eigenmarken von erheblicher
Relevanz im Rahmen der Zusammenarbeit von Industrie und Han-
del bei Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen (Category
Management) und dem damit verbundenen Informationsaus-
tausch.Konkret stellt sich die Frage, ob die Zusammenarbeit im
Rahmen eines horizontalen Wettbewerbsverhéltnisses stattfindet,
wenn das Handelsunternehmen auch Eigenmarken im Sortiment

fiihrt oder aber im Rahmen eines vertikalen Verhaltnisses.

Im Folgenden werde ich die bislang vorliegenden kartellbehordli-
chen Aussagen zum Verhaltnis Markenartikelhersteller und Eigen-
markenhersteller auf der Grundlage der Marktabgrenzungspraxis
des Bundeskartellamtes und der Europdischen Kommission im

Rahmen der Fusionskontrolle darstellen.

Im Anschluss daran werde ich versuchen, das Verhaltnis der Mar-
kenartikelhersteller und Einzelhandler beim Vertrieb auf der Einzel-

handelsstufe einzuordnen.
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(1)

(2)

Marktabgrenzung des Bundeskartellamtes im Rahmen der Fu-

sionskontrolle
Praxis Bundeskartellamt
Henkel/Luhns, Entscheidung vom 20. September 1999

Der Fall betraf die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens
zwischen Henkel und Luhns, das Wasch- und Reinigungsmittel her-
stellen sollte, die wiederum ausschlielblich an die Verwender von

Handelsmarken vertrieben werden sollten.

Das Bundeskarteliamt ging in der Entscheidung davon aus, dass die
jeweiligen von der Anmeldung betroffenen Produktmérkte nicht je-
weils von einem gesonderten Markt fir Handelsmarkenprodukte und
Herstellermarkenartikel zuzuordnen seien. Die unter der Marke ei-
nes Handelsunternehmens verkauften Wasch- und Reinigungsmittel
seien aus Sicht des Endverbrauchers funktionell ohne Weiteres aus-
tauschbar. Die Tatsache, dass Einzelhandelsunternehmen Produkte
teilweise unter eigenen Handelsmarken verkauften, habe zur Folge,
dass sie im Verhaltnis zum Endverbraucher, d.h. auf der Stufe Han-
del/Endverbraucher, selbst als malgeblicher Anbieter gewertet wer-
den konnen, deren Handelsmarken mit Herstellermarken konkurrie-
ren. Das schlbsse aber nicht aus, dass die Markenhersteller
zugleich auf der fir die Beurteilung des zu priifenden Zusammen-
schlusses zwischen Herstellern von Wasch- und Reinigungsmitteln

in erster Linie maRgeblichen Stufe Hersteller/Einzelhandel auch mit
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Herstellern von Handelsmarken im Wettbewerb um den Absatz im
Handel stehen. Zur Begriindung berief sich das Amt des Weiteren
auf die damalige Praxis der Europédischen Kommission (insbesonde-
re Kimberley-Clark/Scott).

Heiner Kamps/Homann/Nadler, Entscheidung vom 12. April
2010

Betroffen von dem Zusammenschluss war der Markt fiir Feinkost-
produkte (Feinkostsalate/Fischfeinkost). Die marktstérksten Anbieter
waren Homann auf der einen und Nadler auf der anderen Seite, die
beide ihre Produkte sowohl unter ihren eigenen Marken herstellten

und vertrieben, gleichzeitig aber auch Handelsmarken herstellten.

Bezogen auf das Verhaltnis Herstellermarken und Handelsmarken

fuhrt das Bundeskartellamt aus:

Im Rahmen der sachlichen Marktabgrenzung sei keine Unterschei-
dung dahingehend vorzunehmen, ob die Hersteller ihre Feinkostpro-
dukte unter einer eigenen Herstellermarke oder aber fur die Han-
delsmarke eines LEH-Unternehmens produzieren. Handelsmarken-
artikel und Markenprodukte stiinden — insbesondere aus Sicht der
Endverbraucher — in einem unmittelbaren Wettbewerbsverhéltnis
zueinander. Feinkostprodukte wiirden nicht nur im Preiseinstieg-
segment angeboten. Vielmehr habe der Handel bei Feinkostproduk-
ten regelmaBig auch bei Handelsmarken eine Mehrmarkenstrategie,

mit der er nicht nur die Zweit- und Drittmarke der Markenartikelher-
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steller, sondern auch deren Erstmarke angreift. Handelsmarken be-
schrinkten daher grundsétzlich den wettbewerblichen Spielraum der
Markenhersteller. Im Auflenverhéltnis zum Verbraucher traten die
Handelsunternehmen gleichsam als Hersteller und damit als Wett-

bewerber der Markenartikelhersteller auf.

Aus dieser Feststellung zieht das Bundeskartellamt aber nicht den
Schluss, dass die aktuellen Umsétze der Hersteller mit der Produk-
tion von Handelsmarken nicht den Herstellern, sondern den Unter-
nehmen des LEH zuzuschreiben seien. Das Amt weist insoweit dar-
auf hin, dass aufgrund des Vorhaltens von Produktionskapazitaten
die Umsétze, die die Hersteller mit der Produktion von Handelsmar-
ken machten, auch die wirtschaftliche Kraft der Hersteller widerspie-
gelten. Dies gelte insbesondere deshalb, weil Handelsunternehmen
in der Regel nicht Uber eigene Produktionsanlagen verfligen und
daher auf Hersteller — sei es auch nur als Lohnfertiger — angewiesen

seien.

HK Food/Homann/Riigen Feinkost, Entscheidung vom 6. Juli
2011

Im Rahmen dieses Zusammenschlusses erwarb die Homann-
Gruppe die Kontrolle dber einen wesentlichen Wettbewerber im Be-
reich Fischfeinkost. Das Bundeskartellamt {iberprifte hier nochmals
seine im Fall Homann/Nadler vorgenommene Marktabgrenzung und
bestatigte, dass der sachlich relevante Markt nicht nach Hersteller-

marken/Handelsmarken zu unterteilen sei. Vielmehr hatten die Er-
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mittlungen bestétigt, dass Handelsmarken und Herstellermarken aus
Sicht der Verbraucher im Bereich Feinkostsalate und Fischfeinkost

gleichwertig seien.

EDEKA/Tengelmann, Entscheidung vom 30. Juni 2008
EDEKA/Trinkgut, Entscheidung vom 28. Oktober 2010

Zu einem anderen Ergebnis gelangt das Amt allerdings bei einem
Zusammenschluss auf Handelsebene. In den Verfahren
EDEKA/Tengelmann und EDEKA/Trinkgut unterteilte das Amt die
Beschaffungsseite in die Produktmarkte fir die Beschaffung von
Herstellermarken und die Markte fiir die Beschaffung von Handels-

marken.

Bei der Marktabgrenzung sei z.B. zu berlicksichtigen, dass die voll-
standige Aufgabe der Produktion von Herstellermarken zu einer
grundlegenden Veranderung der Marktstellung der Lieferanten fuh-
re. Der Hersteller von Handelsmarken gehe von der Position des
dem Endkunden lber die Marke bekannten Herstellers in die Stel-
lung eines Lohnfertigers Uiber. Der Handler werde nun zum Herstel-
ler. Er trete fir den Verbraucher in die Position des Lieferanten.
Auch dies spreche dafiir, dass es sich bei Hersteller- und Handels-
marken um getrennte sachlich relevante Méarkte handelt. Marken-
hersteller und Handelsmarkenhersteller seien daher auf den Be-
schaffungsmarkten — im Gegensatz zur Auffassung der Zusammen-
schlussbeteiligten sowie der REWE - nicht auf der identischen

Marktstufe titig. Aus dem Umstand, dass einige Unternehmen so-
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wohl als Hersteller von Herstellermarken auftreten als auch Han-
delsmarken herstellen und damit auf zwei verschiedenen Markt- und
Wertschdpfungsstufen tétig seien, kdnne ebenfalls nicht auf einen
einheitlichen sachlichen Markt geschlossen werden. Die Unterneh-
men traten vielmehr in der wettbewerblichen Beurteilung jeweils als

Marktteilnehmer in den unterschiedlichen relevanten Markten auf.

lch muss gestehen, dass ich gewisse Verstandnisschwierigkeiten

mit diesen Ausfiihrungen zur Marktabgrenzung habe:

- Die Beschaffungsmarkte sind das Spiegelbild der Angebots-
markte. Wenn das Bundeskartellamt bei Zusammenschllssen
auf Herstellerebene von einem einheitlichen sachlich relevanten
Angebotsmarkt fur Herstellermarken und Handelsmarken aus-
geht, dann misste dies auch gelten in den Féllen, in denen der
Kunde der Hersteller, der LEH, Hersteller- und Handelsmarken
nachfragt und bezieht. (Zur Kritik an dieser Marktabgrenzung
vgl. Ruppelt in WuW 2012, Heft 1).

Ergebnis

Die Praxis des Bundeskartellamtes im Bereich der Marktabgrenzung
bei Zusammenschliissen auf Herstellerebene lasst sich somit da-
hingehend zusammenfassen, dass Handelsmarken und Hersteller-
marken in der jeweiligen Warengruppe einem einheitlichen sachlich
relevanten Markt angehéren. Auf diesem Markt stehen sich die Her-

steller der jeweiligen Produkte als Wettbewerber gegentber.
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Bei Zusammenschliissen auf Handelsebene nimmt das Amt auf der
Beschaffungsseite eine Aufgliederung in Herstellermarken und Han-

delsmarken vor.
Europédische Kommission
Praxis der Kommission

Kimberley-Clark/Scott, Entscheidung vom 16. Januar 1996 (Fall
M.623)

Der Zusammenschluss betraf die Zusammenlegung der weltweiten
Aktivitaten von Kimberley-Clark sowie Scott Paper. Beide Unter-
nehmen waren fihrende Anbieter u.a. von Tissue-

Endverbraucherprodukten (Toilettenpapier/Taschentlicher/Kuchen-

tlcher).

Beide Unternehmen stellten sowohl Tissue-Produkte unter ihrer Her-
stellermarke als auch Handelsmarkenprodukte her. Der Anteil der
Tissue-Herstellermarkenprodukte im gesamten EWR-Markt fiir End-

verbraucherprodukte betrug rund 50%.

Die Kommission ging davon aus, dass Herstellermarken und Han-
delsmarken demselben Markt angehéren. Die Kommission raumte

zwar ein (Rz. 122), dass die Marktstellung der Parteien Uberbewer-

tet werden kénnte, wenn man die Handelsmarkenumsétze des Ein-
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zelhandels vollsténdig den Parteien zurechnen und mit deren Her-
stellermarkenumsétzen gleichsetzen wirde. Andererseits wirde in
Anbetracht der besonderen Umstande des Falles die wahre Markt-
position der Parteien Uiberschatzt, wenn man die Tatsache vollig au-
Rer Acht liefle, dass Kimberley-Clark/Scott rund 30-50% aller vom
Einzelhandel abgesetzten Handelsmarken herstellte. Diese Betrach-

tungsweise — einheitlicher Markt — lag auch der Haltung des Bun-

deskartellamtes im Fall Henkel/Luhns zugrunde.

SCA/Metsid Tissue, Entscheidung vom 31. Januar 2001 (Fall
M.2097)

Dieser Zusammenschluss betraf den Erwerb der Kontrolle von SCA
Uber den Hersteller von Tissue (Toilettenpa-
pier/Kiichentlicher/Taschentiicher) Metsd Tissue. Beide Unterneh-
men boten sowohl Hersteller- als auch Handelsmarken an. Beide
Hersteller waren mit Markenerzeugnissen im nordischen Raum stark
vertreten. Auf3erhalb Schwedens, Norwegens und Finnlands verkau-

fen die Parteien ihre Erzeugnisse vornehmlich unter Handlermarken.

Im Gegensatz zu der Entscheidung in dem Verfahren Kimberley-
Clark/Scott kam die Kommission jedoch hier zu dem Ergebnis, dass
Herstellermarken und Handelsmarken unterschiedliche sachlich re-
levante Méarkte darstellen, da die Abnehmer der Zusammenschluss-
parteien Herstellermarken auf ganz andere Art und Weise beschaff-
ten als Handlermarken, obwohl es sich in beiden Fallen bei den

Hauptabnehmern um Supermérkte handelt. Grund hierflr wéare un-
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ter anderem, dass Hersteller von Markenartikeln zwar ihre Produkti-
on in der Regel ohne besonderen zeitlichen und finanziellen Auf-
wand auf die Produktion von Handelsmarken technisch umstellen
kdnnten, dies aber tatsachlich haufig nicht tun wiirden, da mit Mar-
kenartikeln in der Regel eine hohere Gewinnspanne erzielt wirde.
Hersteller von Handelsmarken wiirden demgegeniiber in der Regel
keine eigenen Markenartikel produzieren, da die Markteintrittskosten
relativ hoch wéren und die Etablierung eines Markenartikels im

Markt Nachhaltigkeit und Zeit erfordern wiirde.

Gleichwohl erwihnte die Kommission, dass Hersteller- und Hand-
lermarken auf Einzelhandelsebene untereinander in Konkurrenz
stehen konnen. Auf Groflhandelsebene seien sie jedoch separaten

Markten zuzuordnen.

SCA/P&G (European Tissue Business), Entscheidung vom
5. September 2007 (Fall M.4533)

In diesem Fall erwarb SCA das Consumer-Tissue-Geschéaft von
Procter & Gamble. Auch hier produzierten beide Unternehmen Her-

stellermarken und Handelsmarken.

Im Rahmen ihrer Entscheidung kam die Kommission zu dem Ergeb-
nis, dass auch in diesem Fall Herstellermarken und Handelsmarken
separaten Produktmarkten angehdrten: Wahrend Hersteller von
Markenartikeln frei sind in ihrer Entscheidung, ebenfalls Eigenmar-
ken fir den Handel herzustellen, um die Auslastung ihrer Produkti-
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onslinien zu erhdhen, wiirden Hersteller von Handelsmarken in der
Regel keine Markenartikel anbieten. Die wettbewerbliche Interaktion
auf der Beschaffungsseite zwischen Markenartikeln und Eigenmar-

ken sei daher asymmetrisch und ,very partial®.

Friesland Foods/Campina, Entscheidung vom 17. Dezember
2008 (Fall M.5046)

Dieser Fall betraf den Zusammenschluss der Molkereigenossen-
schaften Campina und Friesland Foods. Auch hier kam die Kom-
mission zu dem Ergebnis, dass Hausmarken und Herstellermarken
in den von den Zusammenschlussparteien angebotenen verschie-
denen Produkten separaten sachlich relevanten Markt angehoren.
Ausgangspunkt fiir dieses Ergebnis der Kommission — wie auch
schon in den soeben genannten Fallen - ist die Uberlegung, dass
der vorgelagerte Beschaffungsmarkt fUr Einzelhédndler durch eine
vertikale Segmentierung vom nachgelagerten Markt fiir Verbraucher
abgegrenzt wird. Zum einen beriicksichtige dieser Ansatz, dass auf
der Ebene des Einzelhandelsverkaufs an den Verbraucher Haus-
marken mit Herstellermarken konkurrieren, so dass der Marktanteil
der Hausmarken auf nachgelagerten Markten den Einzelhédndiemn

zugeschlagen werden kann, die diese Hausmarken besitzen.

Zum anderen beriicksichtige dieser Ansatz, dass sich die Wettbe-
werbsbedingungen auf den Beschaffungsmarkten fir Einzel- und
GroBhandler bisweilen grundlegend von denjenigen auf den

Verbrauchermarkten unterscheiden. Die Beschaffung von Hausmar-
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ken und von Herstellermarken seitens der Einzelhandler kbnne zwei
benachbarten, aber getrennten Markten zugeordnet werden, wenn
die Einzelhandler Produkte unter grundlegend verschiedenen Wett-
bewerbsbedingungen einkaufen miissen, je nachdem, ob sie unter

ihrer Hausmarke oder unter der Herstellermarke verkauft werden.

(10) Mit dieser Einschatzung nahert sich die Kommission der vom Bun-
deskartellamt im Verfahren Edeka/Trinkgut und Edeka/Tengelmann
vertretenen Marktabgrenzung an. Allerdings ist zu berticksichtigen,
dass die Kommission eine Marktabgrenzung im Rahmen der Analy-
se eines Zusammenschlusses auf Herstellerebene vornimmt, wah-
rend das Bundeskartellamt die Differenzierung nur fir einen Zu-
sammenschluss von Handelsunternehmen vornehmen will. Auf Her-
stellerebene soll es einen einheitlichen sachlich relevanten Markt flr

Hersteller- und Handelsmarken geben.

5. Unilever/Sara Lee, Entscheidung vom 17. November 2010 (Fall
M.5658)

(11) Der Zusammenschluss betraf die Ubernahme des Geschéftshe-

reichs Haushalt und Koérperpflege von Sara Lee durch Unilever.

In der Entscheidung von {iber 400 Seiten beschaftigt sich die Kom-
mission ausfuhrlich mit der Frage, ob Korperpflegemittel fur Manner

und Frauen sachlich separate Markte bilden.
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(12) Zu der hier aufgeworfenen Frage der Zugehorigkeit von Hersteller-
marken und Eigenmarken findet sich zum Beispiel flir den Deodo-

rantmarkt nur folgender lapidarer Satz:

Private label deodorants are considered to be part of the same

market as branded products in this decision, as they compete

with brands for the end-consumer.”

6. Colgate-Palmolive/Sanex Business, Entscheidung vom 6. Juni
2011 (M.6221)

(13) Der Fall betraf den Kontrollerwerb von Colgate-Palmolive (ber das
Sanex-Geschift. In der Entscheidung beschéftigt sich die Kommis-
sion mit keinem Wort mit der Einordnung von Herstellermarken und
Handelsmarken in sachlich relevante Mérkte. Die Kommission priifte
vielmehr umfangreich die Auswirkungen des Zusammenschlusses

auf die betroffenen Produktmarkte (Bade- und Duschprodukte und
Seifen).

(14) Bezogen auf Bad- und Duschprodukte stellt die Kommission Fol-

gendes fest:

- Es gibt eine Reihe von konkurrierenden Lieferanten, sowohl
starke multinationale Unternehmen als auch lokal tatige Anbie-
ter. Dariiber hinaus stellt die Kommission fest: ,Private labels
exert a significant constraint on brands in Denmark and hold si-

zeable market shares.”
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- Die Marktuntersuchung zeigte, dass Eigenmarken eine bedeu-
tende Rolle spielen. Alle mafligeblichen Einzelhandler verkaufen
Private Labels mit Merkmalen, die dhnlich sind wie jene der be-

deutenden Marken.

- Vor dem Hintergrund der Anwesenheit von starken Wettbewer-
bern mit Markten ahnlich wie die von Sanex und des direkten
Wettbewerbs, der von Eigenmarken des Handels auf den Mark-
ten der Zusammenschlussbeteiligten ausgeht, fihrt der Zu-

sammenschluss zu keinen wettbewerblichen Bedenken in D&-

nemarkt.

(15) Nach meinem Versténdnis hat die Kommission diese Entscheidung
die friihere Differenzierung zwischen Eigenmarken und Hersteller-

marken und die Zuordnung derselben zu unterschiedlichen Markten

aufgegeben.

7. Boitenfood/AD Van Geloven Holding/JV, Entscheidung vom
13. Januar 2012 (Fall M.3621)

(16) Der Fall betraf die Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens auf
dem Gebiet der Herstellung und des Vertriebs von Tiitensnacks (wie
z.B. Kroketten, Bami/Nasi Snacks, Frikadellen). Beide Parteien pro-

duzierten sowohl Herstellermarken als auch Handelsmarken.
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(17) Die Kommission gab den Zusammenschluss hinsichtlich der Markte
aullerhalb der Niederlande frei. In Bezug auf die Niederlande ver-
wies die Kommission den Fall auf Antrag der Niederlande an die

niederlandische Kartellbehorde.

Im Rahmen der Marktuntersuchung stellte die Kommission zunéchst
fest, dass auf der Ebene des Endverbrauchers eine gewisse Aus-
tauschbarkeit bestehe zwischen Herstellermarken und Private La-
bel, da Handelsmarken sehr dhnlich seien in Bezug auf die Qualitat
und zudem deutlich preiswerter. Gleichwohl kénnten auf der Ebene
der Endverbraucher Herstellermarken nicht vollstdndig von Han-
delsmarken ersetzt werden, da manche Verbraucher eine hohe

Markenloyalitéat hatten.

(18) In Bezug auf Ebene der Handelsunternehmen stellte die Kommissi-
on fest, dass im Rahmen des Wettbewerbs um die Regalflache im
Handel Handelsmarken nicht vollstandig Herstellermarken ersetzen
kdnnten, da Herstellermarken auch hier in hohem Malle von End-
verbrauchern verlangt wiirden. Gleichzeitig stellte die Kommission
fest, dass auf der Produktionsebene eine Umstellung von der Her-
stellung von Herstellermarken auf die Herstellung von Handelsmar-

ken jedenfalls bei einzelnen Snacks ohne Weiteres moglich sei.

(19) Zusammengefasst kommt die Kommission daher zu dem Ergebnis,
Herstellermarken und Eigenmarken konnten einem ,single differen-
tiated product market” zugeordnet werden, auf dem sie sich jeweils

,some degree of competitive pressure” aussetzen.
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(20) Die Verweisung an die niederlandische Kartellbehérde begrindete

die Kommission im Wesentlichen mit folgenden Erwagungen:

-  Auf Einzelhandelsebene hatten die Herstellermarken der Par-
teien einen Marktanteil nach Wert in Hohe von 40-50% auf dem

yoverall market (comprising both branded and product labels)*.

- Da beide Parteien auch Private-Label-Produkte herstellen, wer-
de der Zusammenschluss dazu flihren, dass der Marktanteil der
Parteien zwischen 50-60% nach Menge auf dem niederlandi-

schen Einzelhandelsmarkt betruge.

(21) Die Parteien wendeten gegen die Berlicksichtigung der Private-
Label-Produktion auf den Marktanteil ein, dass die von ihnen produ-
zierten Private Labels nicht ihrem Marktanteil zugeordnet werden
ddrften, sondern dem ,Marktanteil“ des Einzelhandels. Zur Begriin-
dung beriefen sich die Parteien auf eine Entscheidung des Gerichts
erster Instanz im Fall Kaisersberg vs. Commission vom
27. November 1997. Dort hatte das Gericht in der Tat grundsatzlich
die unter Private Label vertriebenen Produkte nicht dem Hersteller
der Produkte zugeordnet, sondern dem Handel, um zu beurteilen,

welchem Wettbewerbsdruck die Hersteller von Herstellermarken

ausgesetzt seien.

Gleichzeitig hatte das Gericht aber auch betont, dass bei der Beur-

teilung eines Zusammenschlusses auf Markenartikel eben nicht un-



Datum 19. Juni 2012

Seite 17

bertcksichtigt bleiben dilirfe, ob der Markenartikelhersteller zugleich
auch einen grofien Teil der unter Private Label verkauften Marken
herstelle. Wirde man diese Produktionsanteile aufier Acht lassen,

wilrde die tatsachliche Starke des Herstellers unterschétzt werden.

(22) Die Kommission betonte daher in ihrer Verweisungsentscheidung,
dass nunmehr die niederldndische Kartellbehérde im Einzelfall un-
tersuchen mussen, welchen Wettbewerbsdruck die Private Label auf
Herstellermarken auslben und in welchem Ausmal} der Einzelhan-
del auf den Bezug von Eigenmarken durch die Zusammenschluss-

parteien angewiesen sei.

(23) Auch diese Entscheidung verstehe ich im Grundsatz so, dass die
Kommission bei Zusammenschliissen auf Herstellerebene die in bis
etwa 2008 vertretene Aufgliederung des Marktes in separate Markte
fur Herstellermarken und Handelsmarken nicht mehr aufrecht erhalt.
Sie nimmt nunmehr eine eingehende Analyse der Marktstellung des
Herstellers von Markenartikeln und Handelsmarken vor und unter-
sucht in diesem Zusammenhang auch die Ausweichmdoglichkeiten

der Handelskunden auf der Beschaffungsseite.
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C.

(1)

(2)

Betrachtung der Einzelhandelsebene beim Absatz an den End-

verbraucher (Category Management/Informationsaustausch)
Wettbewerbsverhdiltnis zwischen Lieferant und Handel?

Sowohl das Bundeskartellamt als auch die Kommission haben in
ihren Entscheidungen (ber Herstellerzusammenschlisse darauf
hingewiesen, dass — aus Endverbrauchersicht — ein Wettbewerbs-
verhéltnis zwischen Handelsmarken und Eigenmarken bestiinde. In
der Tat stehen Markenartikelprodukte und Eigenmarkenprodukte im
Regal der Einzelhandelsunternehmen nebeneinander und sind aus
Sicht der Verbraucher jedenfalls in den meisten Fallen sowohl hin-
sichtlich Verwendungszweck, Qualitit und - jedenfalls einge-

schrankt — Preise austauschbar.

Fiihrt dies aber dazu, dass Markenartikelhersteller nach dem Abver-
kauf der Ware an den Einzelhandel gleichwohi als aktueller Wettbe-
werber auf der Einzelhandelsebene auftreten und daher im Rahmen
der vielfach anzutreffenden Kooperation, insbesondere im Rahmen
von Category-Management-Systemen, den strengen Regeln fir ho-

rizontale Absprachen unterliegen?

Im Schrifttum wird diese Auffassung jedenfalls zum Teil vertreten:
So ordnet Wollmann Category-Management-Vereinbarungen zwi-
schen einem Markenartikler und einem Handelsunternehmen, das in
der betreffenden Warengruppe auch Eigenmarken vertreibt, grund-
satzlich als horizontale Vereinbarung ein (Ecolex, Fachzeitschrift fur
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(3)

(4)

Wirtschaftsrecht, Janner 2011, S. 51 ff.). Wiring (in: GRUR-Prax
2010, S. 332 ff.) spricht in diesen Fallen davon, dass sich Hersteller
und Handler auf der vorgelagerten Marktstufe des Markenherstellers
als ,unmittelbare Wettbewerber* gegeniberstehen. In solchen Kons-

tellationen sei daher besondere Obacht geboten. Besen/Jorias (in:

BB 2010, 1099 ff.) halten einen Informationsaustausch zwischen
Hersteller und Handler bei Eigenmarken fir problematisch, da ein

Wettbewerbsverhaltnis bestehen kdnnte.

Nach meiner Einschatzung ist dies jedenfalls nicht die Sichtweise

der Européischen Kommission:

So heift es in Rz. 27 der Leitlinien fur vertikale Beschrankungen

ausdricklich:

,Ein Handler, der einem Hersteller Spezifikationen erteilt, damit
dieser bestimmte Waren unter dem Markennamen des Hénd-
lers herstellt, ist nicht als Hersteller dieser Eigenmarkenwaren

anzusehen.”

Metzlaff stellt in seinem jiingst erschienenen Aufsatz zu Category
Management (ZVertriebsR 2012, S. 138 ff.) daher zu Recht fest:

Die Aussage der Kommission in Rz. 27 der Leitlinien bedeutet, dass
der Handler nicht als aktueller Wettbewerber fir diese Produkte an-

zusehen sei. Er durfte auch regelmafig nicht die Anforderungen an
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(5)

einen potenziellen Wettbewerber erfiillen. Die Vertikal-GVO ist da-

her auch dann anwendbar, wenn der Handler Eigenmarken herstellt.

Widerspriichlich ist allerdings dann die spater getroffene Aussage,
dass auf der Herstellerstufe ein Wettbewerbsverhaltnis bei der Her-

stellung von Eigenmarken durch den Handler bestehen soll (S. 146).

Mit der Feststellung in Rz. 27 eréffnet die Kommission daher die
Anwendung der Gruppenfreistellungsverordnung fir vertikale Ver-
einbarungen auf Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen (Ca-
tegory Management). Dementsprechend fiihrt die Kommission in

Rz. 209 der Leitlinien ausdriicklich aus:

LProduktgruppenmanagement-Vereinbarungen fallen unter die
GVO, wenn sowohl der Anbieter als auch der Abnehmer auf

seinem Markt nicht mehr als 30% Marktanteil halt.”

Konsequenterweise befassen sich die in Rz. 210 - 212 adressierten
maoglichen  Wettbewerbsprobleme bei Category-Management-

Vereinbarungen

- Verzerrung des Wettbewerbs zwischen Markenartikel-Anbietern
bis hin zum Marktausschluss anderer Anbieter,
-  Beglinstigung der Kollusion zwischen Handlern und

- Beglnstigung der Kollusion zwischen Anbietern,
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(6)

(7)

in keiner Weise mit einem angeblich horizontalen Wettbewerbsver-
haltnis zwischen Lieferant und Handler beim Vertrieb von Eigenmar-
ken. Angesprochen wird in Rz. 210 lediglich eine mdgliche Abschot-
tung von Anbieter-Wettbewerbern auf dem vorgelagerten Markt. So
heil3t es:

Wahrend der Héndler in den meisten Féllen kein Interesse
daran haben diirfte, seine Auswahl an Produkten einzuschrén-
ken, wenn er auch konkurrierende Produkte unter seiner eige-
nen Marke (Héndlermarke) verkauft, kénnten fiir ihn auch An-
reize bestehen, bestimmte Anbieter (insbesondere fiir Produkte

der mittleren Preisklasse) auszuschlief3en."”

In Rz. 211 spricht die Kommission eine mogliche Beglnstigung ei-

ner Kollusion zwischen Handlern an. In Rz. 212 befassten sich die

Leitlinien mit der Gefahr einer Beférderung der Kollusion zwischen

Anbietern auf Herstellerebene. Diesbeziigliche Vereinbarungen zwi-
schen dem Category Captain und dem Handler sollen nach den fiir
vertikale Vereinbarungen mit Markenzwang geltenden Regeln ge-

wirdigt werden.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang, dass der Entwurf der
Leitlinien flir vertikale Beschrankungen im Kapitel zur Kollusion zwi-

schen Anbietern noch folgende Aussage enthielt:

,Verkauft der Héndler zudem Héndlermarken, so kann der Aus-

tausch zwischen Category Captain und dem Héndler, insbe-
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sondere durch Preisfestsetzung fiir die Marke des Héndlers, zu

einer Kollusion zwischen diesen fithren.”

In den verabschiedeten Leitlinien ist dieser Satz nicht mehr enthal-
ten. Es war auch véllig Gberflissig, da die in der Aussage angespro-
chene abgestimmte Preisfestsetzung fiir die Eigenmarke mittelbar
immer auch einen Einfluss auf die Abgabepreise des Handels fiir
Markenartikel hatte und daher auch in einem Vertikalverhaltnis un-

Zulassig ware.

Als Hinweis auf das Bestehen eines horizontalen Wettbewerbsver-
haltnisses zwischen dem Lieferanten eines Markenartikels an den
Handel und dem Eigenmarkenvertrieb des Handlers taugt dieser
Satz nicht. Das Streichen des Satzes kann erst recht nicht als Be-

grindung fir ein solches Verhéltnis angesehen werden.

Diese Betrachtung wird meines Erachtens bestatigt durch die Aus-
fihrungen der Kommission in der Fusionskontrollentscheidung Proc-
ter & Gamble/Gillette vom 15. Juli 2005 (Fall M.3732).

In dieser Entscheidung hat die Kommission ausfiihrlich etwaige
wettbewerbliche Problemfelder, die bei Category Management auf-
treten konnten, untersucht. Als wettbewerbliches Problemfeld wird
jedoch mit keinem Wort der blofe Umstand erwahnt, dass ein Ein-
zelhandler Markenartikel vom Category Captain bezieht und gleich-
zeitig Eigenmarken vertreibt. Flr diese Konstellation beschreibt die

Kommission lediglich als ,potential concern, dass grofle Einzel-
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handler mit einer starken Private-Label-Prasenz ein Interesse mit
den Zusammenschlussbeteiligten (Gillette/Procter & Gamble) teilen
konnte, Hersteller von anderen Markenartikeln auszuschlief3en. Sol-
che Ausschlusspraktiken wirden allerdings ein verlassiiches Ver-
sprechen durch den Einzelhandler voraussetzen, keine Produkte
anderer Markenartikler zu fuhren (Rz. 139).

Das blofRe Nebeneinander des Vertriebs von Produkien des Catego-
ry Captains und von Eigenmarken des Handels durch den Einzel-
handel als solches wurde in keiner Weise als problematisch ange-

sehen.

Vor dem Hintergrund dieser eindeutigen Ausfilihrungen der Kommis-
sion sowohl in den Leitlinien als auch in der den Leitlinien zugrunde
liegenden Entscheidung Procter & Gamble/Gillette erscheinen mir
die in der Literatur zu Category-Management-Vereinbarungen anzu-
treffenden Aussagen, dass immer dann, wenn ein Einzelhandelsun-
ternehmen eigene Private-Label-Produkte anbietet, auf Einzelhan-
delsebene ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen Category Captain

(Lieferanten) vorliegt, nicht haltbar zu sein.

(10) Gegen das Vorliegen eines Wettbewerbsverhaltnisses sprechen

dariber hinaus folgende Erwagungen:

Bundeskartellamt und Kommission gehen in ihrer Entscheidungs-
praxis davon aus, dass es zwei unterschiedlich zu betrachtende
Marktstufen gibt, auf denen Hersteller (Lieferanten) und Handler ta-
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tig sind. Zum einen gibt es die Marktstufe Hersteller/Handel, auf der
unterschiedliche Anbieterprodukte (Markenartikel/Eigenmarken) auf-
treten und um Auftrdge beim Einzelhandel kdmpfen. Spiegelbildlich
dazu gibt es die Beschaffung dieser Produkte durch den Einzelhan-
del. Auf dieser Stufe treffen daher Hersteller und Handel als Anbie-

ter und Nachfrager aufeinander. Sie bilden den relevanten Markt.

Dariiber hinaus gibt es die der Beschaffung nachgelagerte Stufe des
Absatzes der vom Einzelhandel bezogenen Produkte an den End-
verbraucher. Auf dieser Stufe ist der Lieferant (Markenartikelherstel-
ler und Eigenmarkenhersteller) nicht tatig. Das Angebot an Produk-
ten geht vom Einzelhandler an den Endverbraucher, der End-
verbraucher fragt diese Produkte beim Einzelhandel nach. Handel

und Verbraucher sind die relevanten Marktteilnehmer.

Nach meinem bisherigen kartellrechtlichen Verstindnis besteht ein
Wettbewerbsverhaltnis zwischen den Marktteilnehmern immer nur

auf der Stufe, auf der sie tatsachlich tatig werden.

(11)Ein Tatigwerden, d.h. eine Einflussnahme des Lieferanten auf die
Absatzpolitik des Einzelhandels, ist dem Hersteller kartellrechtlich
strengstens untersagt. So heit es in dem von der
11. Beschlussabteilung des Amtes herausgegebenen Brief vom
13. April 2010 zur vorlaufigen Bewertung von Verhaltensweisen in
Verhandlungen zwischen Herstellern von Markenartikeln, GroRhand-

lern und Einzelhandelsunternehmen:
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~ES gehért zu dem zentralen Element von Preisweltbewerb im
Handel mit Konsumglitern, dass die Unternehmen des Grof3-
und Einzelhandels ihre Preissetzung auf der Grundlage der
verhandelten Herstellerabgabepreise und der eigenen Preispo-
litik selbst durchfiihren und das wirtschaftliche Risiko ihrer

Preispolitik selbst tfragen.“

Eine Uber eine reine Empfehlung hinausgehende Einflussnahme des
Lieferanten auf die Festsetzung von Preisen und Konditionen des
Einzelhandels stellt eine Kernbeschrankung des Wettbewerbs dar.

Mit dieser — kartellrechtlich vorgegebenen — Rollenverteilung zwi-
schen Industrie und Handel beim betroffenen Einzelhandelsmarkt
erscheint es mir unvereinbar, von einem horizontalen Wettbewerbs-
verhaltnis zwischen Lieferanten und Einzelhandler auf Einzelhan-
delsebene auszugehen. Der Lieferant tritt im Verhéltnis zum End-
verbraucher gerade nicht als Anbieter auf. Angebot und Nachfrage
treffen sich hier ausschliefdlich im Verhéltnis Einzelhandel und End-
verbraucher. Ein Wettbewerbsverhaltnis horizontaler Art besteht un-
ter den Kkonkurrierenden Einzelhandelsunternehmen, die dem
Verbraucher die in ihren Regalen anzutreffenden Markenartikel und

Eigenmarken anbieten.

(12)Dieser Einstufung widerspricht nach meiner Auffassung auch nicht
der Umstand, dass Markenartikelhersteller ihre Produkte durch akti-
ve Werbemallnahmen Markenpflege beim Endverbraucher ,bewer-

ben“ und versuchen, die Nachfrage des Endverbrauchers auf die
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Markenartikel im Regal des Einzelhandlers zu lenken. Eine marktstu-
fenubergreifende Bewerbung von Produkten flihrt sicherlich nicht
dazu, dass der Werbung Treibende (Lieferant) nunmehr als auf der
Einzelhandelsstufe als Anbieter titig und dann als Wettbewerber

angesehen werden kann.

Ergebnis

Die GVO Vertrieb sowie die Leitlinien der Kommission zu vertikalen
Vereinbarung sind auf Category-Management-Vereinbarungen auch
dann anwendbar, wenn das Einzelhandelsunternehmen Eigenmar-

ken vertreibt.



