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Unvereinbarkeit osteuropéaischer Marktgesetze mit den Europarecht
EXECUTIVE SUMMARY

Sachverhalt

Verschiedene osteuropéische Lander haben in juindisg Gesetze erlassen,
die das Verhaltnis zwischen Lieferanten und Hamdleiner strikten Regulie-
rung unterwerfen (im FolgendemMarktgesetze'). Diese Marktgesetze schran-
ken nicht nur die Vertragsfreiheit erheblich einndern erweisen sich auch als
schwerwiegende Wettbewerbshindernisse. Faktisckridignieren sie Handler
aus anderen Mitgliedstaaten der Européischen U(ihf) und gefahrden deren
Geschaftsmodell. Sie versto3en daher sowohl gegennd europaischen Pri-
marrecht verankerte Niederlassungsfreiheit als ayeden die Konvergenzklau-
sel des europaischen Kartellrechts und sind dantizwingenden Vorgaben des
Europarechts unvereinbar.

Hintergrund der Marktgesetze ist der Beitritt védngdener osteuropaischer
Lander zur EU. In Verwirklichung des Binnenmarktgalens haben zahlreiche
européische Lebensmittelhandler (,Handler*) Niedsslungen in den beigetre-
tenen osteuropaischen Landern gegriindet. Die ianilHeimatmarkten lber
Jahrzehnte entwickelten und bewahrten modernen ¢lsfadmate sollten auch
in diesen osteuropéischen Landern zum Einsatz gelanAuf diese Weise wur-
de in vielen osteuropaischen Landern die Angebotsd Sortimentsvielfalt

nachweisbar erheblich gesteigert bei gleichzeitigdngen und stabilen Le-
bensmittelpreisen.

Verschiedene osteuropaische Lander haben dieswettizsewerblicher Sicht er-
freuliche Entwicklung als Angriff auf die heimisamd.ieferanten aufgefasst.
Die Marktgesetze sind eine protektionistische Antwauf diese Entwicklung.
Sie unterwerfen das Verhaltnis zwischen Lieferaniad Handlern einer strik-
ten Regulierung. In der Slowakischen Republik ehtdas slowakische Wett-
bewerbsgesetzUWG-SL) entsprechende Regelungen; in der Tschechischen
Republik gilt das Markmachtgesetf1G-CZ ), in der Republik Polen das pol-
nische Wettbewerbsgesett) WG-PL). Gemein ist den genannten Gesetzen,
dass sie sowohl gegen die Niederlassungsfreihsitaath gegen die Konver-
genzklausel verstolRen.

Die Marktgesetze haben zu gravierenden Nachteilendfe Handler geflhrt.
Die in ihren Heimatlandern entwickelten, erfolgieiausgeibten und rechtlich
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1.1

zulassigen Geschaftsmodelle werden durch die Masgdtze als nicht rechtens
gebrandmarkt. Die Geschaftsmodelle sind deshalblgrdich, weil sich die
Handler aktiv an der Wertschoépfung der Produkte ldeteranten beteiligen. In
den modernen Handelsformaten haben die Handlerstamight mehr nur die
Funktion des reinen Absatzmittlers. Die Handler dein als Dienstleister der
Lieferanten den komplexen Absatz und die Vermargtdaer Produkte und stel-
len Verkaufsflachen bereit. Weitere Serviceangebkatenen sich u.a. auf Lo-
gistikleistungen, Lagerhaltung, WerbemalRnahmen, eMandsentation und -
platzierung erstrecken. Derartige Dienstleistungénnen und werden im west-
européaischen Teil des Binnenmarktes in rechtlidéssiger Weise vergutet.

In Osteuropa verhindern hingegen die Marktgeseteeedfolgreiche Ubertra-
gung und Ausubung dieser modernen Handelsformaudenm sie zahlreiche
Vereinbarungen zwischen Industrie und Handel @ds seunfair bzw. miss-

brauchlich qualifizieren. Sie greifen damit unmlitizr in die vertraglichen Be-
ziehungen zwischen Handel und Industrie ein unademen den Wettbewerb im
Binnenmarkt. Indem sie Handlern und Lieferanten Migglichkeit nehmen, ei-

nen angemessenen Ausgleich von Leistung und Geganilg zu vereinbaren,
gefahrden die Marktgesetze nicht nur das Geschafieth moderner Handels-
ketten, das in anderen Mitgliedstaaten markttublicid zulassig ist, sondern
auch die in den betroffenen Landern getatigten $titienen sowie zehntausen-
de durch den Handel geschaffene Arbeitsplatze.

Die diskriminierende Wirkung der Marktgesetze zwstean der Handler war be-
reits Gegenstand hochrangiger politischer Treftegispielsweise bei Staatsbe-
suchen der deutschen Bundeskanzlerin Dr. Angel&k&en der Tschechischen
Republik oder des deutschen Bundeswirtschaftsng@rssbDr. Philipp Rdsler in
der Slowakei im Jahre 2012.

Unvereinbarkeit der Marktgesetze mit der Niederlassingsfreiheit

Eine Vielzahl der in den Marktgesetzen enthalteRegelungen verstofit gegen
die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV).

Die Niederlassungsfreiheit verbietet nicht nur disknierende Regelungen,
sondernjedwedeBeschrankung des Marktzugangs. Dazu zéahlen all@ndh-

men, die die Ausuibung der Niederlassungsfreiheienmnden, behindern oder
weniger attraktiv machen. Relevante Beschrankungmmirken beispielsweise
solche Regelungen, die die Vertragsfreiheit eindcken und Anpassungsdruck
oder wirtschaftliche Belastungen erzeugen; die hesikende Wirkung einer
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Regelung wird noch verstarkt durch ihre Unbestimaittlund etwaige Sanktio-
nen, die bei einem Verstol3 drohen.

Samtliche der untersuchten Marktgesetze beschramleet diesem Maldstab
den Marktzugang erheblich:

» Das MMG-CZ verbietet es marktmachtigeh Handlern, ihre Stellung ge-
genuber Lieferanten zu missbrauchen. Marktmachoiy rsach diesem Ge-
setz ein Handler immer schon dann sein, wenn ex bestimmte Umsatz-
schwelle Uberschreitet. Dabei ist aber vollig umki@ach welchen Kriterien
und auf welchem Markt sich der mafl3gebliche UmsaitzBestimmung der
angeblichen Marktmacht berechnet. Die Unbestimmttigiser Regelungen
fuhrt in der Anwendungspraxis durch die tschechesklartellbehérde dazu,
dass das MMG-CZ eine marktméchtige Stellung derdiirgegentber samtli-
chen Lieferanten — ungeachtet ihrer konkreten Stiealiirftigkeit - fingiert und
pauschal Geschaftspraktiken als missbrauchlichrsexg die in anderen Lan-
dern zulassig sind.

Unbestimmte Aussagen enthalt auch der Katalog areiwlearungen zwi-
schen Lieferanten und Handlern, die als angeblichkssbrauch einer
marktmachtigen Stellung des Handlers verboten dine.Verbote schranken
die Vertragsfreiheit erheblich ein und zwingen Hi@ndnit bewéhrtem Ge-
schaftsmodell im EU-Ausland, ihr Geschaftsmodelldanrestriktiven Rege-
lungen in Tschechien anzupassen. Die Verbote ladfmauf hinaus, dass
Handler fuir bestimmte Leistungen (z. B. Werbungg sie gegenuber den
Lieferanten erbringen, keine Gegenleistung verlang@nnen, weil das
MMG-CZ derartige Gegenleistungen gsr semissbrauchlich qualifiziert.
Das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung wsid gestért und den
Handlern erhebliche wirtschaftliche Nachteile aulfgelet. Die Unbe-
stimmtheit vieler Regelungen behindert die Handlach in ihren Compli-
ance-Bemuhungen. Bei VerstoRen gegen das MMG-CheairdBul3gelder
von bis zu 10% des in der letzten Buchungsperiodeeken Nettoumsatzes.
Dadurch sind die Handler einem hohen Unsicherheditsf ausgesetzt, was
durch die Unbestimmtheit einer Vielzahl von Regeglen noch verstarkt
wird. Rechtssicherheit ist nicht gegeben. Insgesaimd die Niederlassung
in Tschechien durch das MMG-CZ fur EU-auslandiséténdler so riskant
und weniger attraktiv.

* Das gilt auch fir da’WG-SL. Dieses verbietet die Vereinbarung angeblich
,unfairer Bedingungéhzu Lasten des Lieferanten, unabhangig davon, ob
der Lieferant von dem Handler Gberhaupt wirtschaitiabhéangig ist. Somit
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fallen auch marktstarke Lieferanten unter den Scllets UWG-SL. Eine un-
faire Bedingung soll beispielsweise immer schonrdaorliegen, wenn eine
geldwerte Leistung des Lieferanten mehr als 3% \Westes seiner jahrli-
chen Lebensmittellieferungen ausmacht und fur beste, im Einzelnen
aufgefuhrte Gegenleistungen des Handlers erbraoit Wiese starre Ober-
grenze gilt unabhéngig davon, ob das Verhéaltnisehen Leistung und Ge-
genleistung angemessen ist: Liegt der reale Mehrder Gegenleistung bei
Uber 3%, darf eine solche Kondition nach dem UWGgbkichwohl nicht

vereinbart werden. Die Liste der dergestalt besdkten Vereinbarungen ist
lang. Sie reicht von Vereinbarungen uber die Nutgzues Vertriebsnetz-
werks des Handlers durch den Lieferanten, Gber Bowli Rabatte zur Plat-
zierung der Produkte in Kassennéhe. Diese Regelyndje nach europai-
schem Wettbewerbsrecht zulassig sind, schrankent mar die Vertrags-
freiheit erheblich ein, sondern fuhren auch zu blicker Rechtsunsicher-
heit, weil bei Abschluss einer Vereinbarung haufight feststehen wird, ob
die 3%-Grenze Uberschritten sein wird. Das machaddilassungen in der
Slowakei riskant, zumal auch in der Slowakei beirsf@élen gegen das
UWG-SL erhebliche Bul3gelder drohen.

Das UWG-PL verbietet Unternehmen, anderen Unternehmen derktilar

gang zu erschweren. Eine solche Erschwerung dektkeayangs soll dabei
immer schon dann vorliegen, wenn Lieferant und H&nélir die Annahme
von Waren gtwas anderes als die Handelsmdrgereinbaren (8 15 Abs. 1
Ziff. 4 UWG-PL). In der Auslegung dieser Vorschrdurch die polnischen
Gerichte wird Handlern und Lieferanten somit in &oldie Moglichkeit ge-
nommen, neben dem Warenkauf zusatzliche Vereinlg@mrzu treffen, die
den wirtschaftlichen Interessen beider Seiten eptdpen und eine flexiblere
Preisfindung ermdoglichen. Der Handler kann etwaAalsgleich dafir, dass
die Waren vom Lieferanten nicht mehr an samtlicherRéufsstellen des
Handlers ausgeliefert werden mussen, sondern nueimrZentrallager zu
verbringen sind, mit dem Lieferanten keine Kondieo vereinbaren. Auch
die Vereinbarung sogenannter ,Werbekostenzuschifisetlie Bewerbung

von Produkten des Lieferanten in Werbemedien desdh#s ist nach dem
UWG-PL verboten. Dieses Verbot geht auch zu Lagtanr Lieferanten, die
sich mit bestimmten Konditionen, z.B. einer Sompdi@aizierung eines ihrer
Produkte, gegentuber ihren Wettbewerbern einen Moréeschaffen wollen.

Auch den Handlern wird hierdurch nicht nur ein wathaftlicher Nachteil

zugemutet, sondern auch die Vertragsfreiheit erbbl@ingeschrankt. Somit
wird eine Niederlassung fir EU-auslandische Handi@mit auch in Polen
deutlich weniger attraktiv.
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2.1

2.2.

Die genannten Beschrankungen der Niederlassungsiteisind nicht aus
»Zwingenden Grinden des Allgemeinwbigsrechtfertigt.

Nach der Rechtsprechung des EuGH liefert das 4iiel,Wettbewerbsstruktur
eines Marktes zu starken, keine uberzeugende Retigting fur Beschrankun-
gen der Grundfreiheit. Die untersuchten Marktgesetnd allesamt - explizit
oder jedenfalls in der praktischen Anwendung - daemgelegt, Lieferanten vor
einer angeblichen bzw. behaupteten strukturellerrléigenheit der Handler zu
schitzen. Sie regulieren damit das vertikale Wetdybsverhaltnis zwischen
dem vermeintlich unterlegenen Lieferanten und dermeintlich Gberlegenen
Handler. Unabhangig von der fehlenden Schutzbeigludit der Lieferanten ist
aber der Schutz einzelner Marktteilnehmer schom kevingender Grund des
Allgemeinwohls.

Die untersuchten Marktgesetze sind aunctht verhaltnisméafig. Sie sind zur
behaupteten Zielerreichung — dem Schutz vermemtlicterlegener Lieferanten
— weder geeignet noch erforderlich:

« DasUWG-SL unterstellt bestimmten Vereinbarungen eine nictikentegba-
re Missbrauchlichkeit zum angeblichen Nachteil dieferanten. Damit wird
das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung godulRer Acht gelassen
und mehr verboten als fur den ohnehin fragwirdiBegelungszweck erfor-
derlich ware. Ferner bestehen auch Zweifel an deeighetheit der Rege-
lung. So gelten bestimmte Vereinbarungen des UWGY&Ldann als unfai-
re Bedingung, wenn die vom Lieferanten zu erbrirdge®egenleistung 3 %
des Umsatzes des jeweiligen Héandlers mit dem Hetrdén Lieferanten
ausmacht. Dieser starre Ansatz ist verfehlt. Unkainn eine Bedingung im
Einzelfall auch bei einem entsprechenden Umsatdaw@ unter 3% sein.
Umgekehrt kbnnen Bedingungen auch bei einem Umstddason Uber 3%
fair und angemessen sein, weil das Verhéaltnis veistung und Gegenleis-
tung — wie in den meisten Fallen - insgesamt aiestaist. Dem Zweck, Lie-
feranten zu schitzen, ist damit nicht in koharentéeise gedient. Das
UWG-SL ist auch deshalb unverhaltnismaldig, weil-eanders als sein Vor-
Vorganger — fur die Anwendbarkeit der Verbote kejmartschaftliche Ab-
hangigkeit des Lieferanten voraussetzt, und damit auch nmadékhtige Lie-
feranten gegentber den Handlern bevorzugt, dieeinét Weise schutzwr-
dig sind. Das verzerrt den Wettbewerb zu LastenHkendler und kleinerer
Lieferanten im Verhaltnis zu marktmachtigen Liefeien.

» Das MMG-CZ schieldt an vielen Stellen ebenfalls Uber das zeteftei-
chung erforderliche Mal3 hinaus und ist damit insgesunverhaltnismanig.
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Ohne Ricksicht auf die Angemessenheit von Leistumd) Gegenleistung im
Einzelfall werden pauschal bestimmte Arten von Vf@sarungen verboten.
Die Handler haben keine Méglichkeit, den gesetzhcigierten Missbrauch
zu widerlegen. Als illegal abgestempelt werden sohavollig Gbliche und
fir beide Seiten faire Vertragsverhaltnisse. Ubesdichitzt das MMG-CZ
Lieferanten unabhangig davon, ob sie dieses Schuiberhaupt bedurfen.
Damit wird auch dort das Verhaltnis zwischen sofcindlern und Liefe-
ranten reguliert, die sich auf Augenhthe gegenibbes, bzw. zu markt-
machtigen Lieferanten, von denen die Handler ileiéssabhéangig sind (wie
etwa bei Markenherstellern sogmyst-stock-productg? Das ist fur den
Zweck, unterlegene Marktteilnehmer vor marktmaaotigAbnehmern zu
schitzen, nicht erforderlich. Die Unverhaltnism&®ig des Gesetzes wird
durch die Unbestimmtheit einer Vielzahl von Reggien sowie die im Fall
einer Zuwiderhandlung drohenden Sanktionen nochtéekt.

Auch dasUWG-PL erweist sich als nicht erforderlich. Das UWG-PLtem
sagt in der Auslegung durch die polnischen Gerigdgeschal die Erhebung
.anderer Kosten als der Handelsmatdéar die Annahme von Waren. Denn
nach der Rechtsprechung besteht eine Vermutungr,ddéiss andere zwi-
schen Handlern und Lieferanten vereinbarte Entgetizuldssige Gebuhren
fur die Annahme von Waren zum Verkauf sind. Dasbéemilt somit unab-
hangig davon, ob der Lieferant eine Gegenleistuirgdie von ihm zu tra-
genden ,anderen Kosten“ erhalt. Nicht erforderlish die Regelung auch
deshalb, weil sie jeden Lieferanten ohne Ansehusgsen konkreter Schutz-
bedirftigkeit schitzt. Art. 15 Abs. 1 Ziff. 4 UWGLPrerfolgt sein Schutz-
anliegen in unspezifischer Weise und schréankt daddre Freiheiten starker
ein, als dies vom Schutzzweck im Einzelfall gebotescheint.

Unvereinbarkeit der Marktgesetze mit der Konvergenklausel

Die untersuchten Marktgesetze (MMG-CZ, UWG-SL und@/G-PL) verstol3en
aullerdem gegen die Konvergenzklausel des Art. 3. 2bder Kartellverfah-
rensordnung 1/2003. Diese besagt, dass Vereinbanyme nach europaischem
Recht zulassig sind, nicht durch nationales Redtbeten werden kénnen,

wenn diese Vereinbarungen zwischenstaatliche Bezigeeisen. Nationale

Rechtsvorschriften dirfen in diesen Fallen alsm&etrengeren Anforderungen
an Vereinbarungen stellen als das Europarecht. Busnahme gilt, wenn die
nationalen Rechtsvorschriften andere Regelungsziettolgen als das europai-

sche Kartellrecht.
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Die vom MMG-CZ, UWG-SL und UWG-PL sanktionierten NMaltensweisen
haben Vereinbarungscharakter. Die Vereinbarungesr tlestimmte Konditio-
nen beschranken aus kartellrechtlicher Sicht dentW#werb jedoch nicht und
sind nach européaischem Kartellrecht zuléassig; saden vielmehr in Einklang
mit dem européaischen Kartellverbot (Art. 101 AEUV).

Die in Polen, Tschechien und in der Slowakei sark@rten Vereinbarungen
weisen auch in mehrerer Hinsicht zwischenstaatliBlezlige auf. Sowohl die
europaweite Anwendung als auch die Lieferungen chngs verschiedenen Mit-
gliedsstaaten sind geeignet, den zwischenstaatlietendel zu beeinflussen.

Die untersuchten Marktgesetze bezwecken — mit jeweigeeigneten Mitteln -
den Schutz des freien Marktzugangs und des unwetitdn Wettbewerbs. Die
gleichen Regelungsziele verfolgen die kartellrachén Vorschriften in
Art. 101 AEU. Die Marktgesetze mit ihrgrer-seVerboten lassen die vermute-
ten Wirkungen bestimmter Vereinbarungen auf dentlésterb gerade nicht
unbericksichtigt, sondern haben sie vielmehr zurmmHKkres Regelungsgegen-
standes. Soweit die Marktgesetze vermeintlich daaterkeitsrechtliche Aspek-
te regeln, fihrt dies jedenfalls nicht zu einem venropéischen Kartellrecht
ganzlich abweichenden Normzweck. Die dem europ&iscKartellverbot zu
Grunde liegenden Wertungen durfen nicht dadurchensuifen werden, dass
vermeintliche Schutzlicken Uber nationale Regelangeschlossen werden.
Das europaische Kartellrecht verbietet nur bestiemwrhaltensweisen von Un-
ternehmen. Das, was europakartellrechtlich erlastbtdarf nicht Gber die ,Hin-
tertr* einzelner mitgliedstaatlicher Regelungembaten werden.

Die in den Marktgesetzen niedergelegten Verbote\Viereinbarung bestimmter
Konditionen sind demnach wegen Vorrangs des euscpan Kartellrechts
nicht anwendbar. Sie verbieten Verhaltensweisea,ndich europaischem Kar-
tellrecht erlaubt sind.

 Anders als das MMG-CZ verbietet das européaischeteflaecht nicht die
Vereinbarung von Skonti und Werbekostenzuschissen;

 Anders als das UWG-SL verbietet das europaischaelegcht nicht die
Vereinbarung von Konditionen in Hohe von mehr als 8es Lieferwertes
des jeweiligen Lieferanten fur z.B. Verkaufsfordafdmahmen, Platzierun-
gen in Kassennahe oder Logistikleistungen durchlgreffenden Handler;
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 Anders als das UWG-PL verbietet das europaischaelegcht nicht die
Vereinbarung anderer Kosten als der Handelsmarge fir die Annahize
Waren zum Verkatf

Die Europaische Kommission als Hiterin der Europi@es Vertrage ist aufge-
fordert, die Europarechtswidrigkeit der Marktgegetmwtfalls durch Einleitung
von Vertragsverletzungsverfahren gegen die Repubtilen, gegen die Slowa-
kische Republik sowie gegen die Tschechische Réptddtzustellen.

Wirtschaftliche Auswirkungen

Die europarechtswidrigen Marktgesetze gefdhrdenesplatze und dampfen
die Innovationskraft im Lebensmitteleinzelhandel(steuropa. Das durch die
Marktgesetze bewirkte weitgehende Konditionenverbathindert die Einfih-

rung neuer Produkte und Marketingaktionen und evechdie Entwicklung ei-

nes durchgangigen Marketingkonzepts in Osteuropa.

Zum Nachteil der Verbraucher bewirken die Marktgeseauch eine Beschran-
kung der Sortimentsvielfalt. Die Gewahrleistung esinvielfaltigen und preis-

guinstigen Sortiments gelingt nur durch eine warapgentbergreifende Misch-
kalkulation, bei der das Konditionengefliige eine cagdnde Rolle spielt. Das
weitgehende Verbot von Konditionen durch die Maddgtze gefahrdet diese
Mischkalkulation mit der Folge, dass sich die Sudntsvielfalt verringert. Oh-

ne die Mdglichkeit, Konditionen zu vereinbaren, dem perspektivisch nur
noch solche Produkte im Angebot sein, von deneer &mikulierbare und aus-
reichende Menge abgesetzt werden kann. Dies erstluie Vermarktung von

Nischenprodukten und von Produktneuheiten und flgtetlich zu einer Dege-

neration auf kleinflachige Handelsformate.

Die Marktgesetze dampfen die Investitionstatigkautslandischer Handler in
Osteuropa. Da diese ihr bislang praktiziertes uridigreiches Geschaftsmodell
entweder gar nicht oder nur sehr eingeschrankt ste@opa ausiben kénnen,
werden sie die weitere Entwicklung ihrer Markte m@hr zdgerlich vorantrei-
ben bzw. von Investitionen in strukturschwacheneostpaischen Regionen
ganzlich absehen.

*k*

Berlin, den 03.07.2013
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