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L Einfiitrung

Zusammenstellung und Priisentation des Sortiments sind selbst-
verstdndliche Kerntétigkeiten des Einzelhandels. Diese Produkt-
gruppenbewirtschaftung wird auch als Category Management
bezeichnet. Beim Category Management stehen einzelne Herstel-
ler Einzelhdndlern oft beratend zur Seite. Beide Seiten verspre-
chen sich davon eine Optimierung des Absatzes. Nicht nur im
anglo-amerikanischen Bereich hat sich der Ansatz etabliert, ei-
nen bestimmten Lieferanten {oft einen Markenhersteller) zum
~Category Captain® zu machen und ihm die Bewirtschafung
einer bestimmten Produktgruppe zu {ibertragen. In der Regel
bleibt zwar die Entscheidungshoheit beim Einzelhindler. Gleich-
wohl gewinnt der Hersteller Einfluss auf die Produktplatzierung
und -auswahl beim Einzelhdndler sowie dessen Marketing und
dies auch bezogen auf die Produkte der Wettbewerber. Entspre-
chende Strategien etablieren sich seit einigen Jahren auch in
Eéutéchland und anderen Teilen Europas. Die Einflussméglich-
Keit des Category Captain auf die Vertriebstitigkeit der Einzel-
héndler kann jedoch kartellrechtlich probiematisch sein.

Disser Beitrag zeigt wichtige kartellrechtliche Aspekte des deut-
schen und des EU-Rechts auf, die im Rahmen einer Category
Management-Vereinbarung zwischen Herstelier und Einzel-
héndler zu heriicksichtigen sind. Er ist wie folgt gagliedert: Nach

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie 24f . 584,

einigen Hinweisen auf bisherige behdrdliche Befassungen mit
dem Thema (IL) werden die hervorstechendsten kartellrechili-
chen Problempunlcte benannt (I11.). Danach werden kartellrechi-
lich erhebliche Vorteile von Category Management-Vereinbarun-
gen beleuchtet {IV.). Im Anschluss werden Faktoren wis Markt
stellung, Billigkeit und Spiirbarkeit diskutiert, die wettbewerbs-
beschrinkende Abreden zuifssig machen kéinnen (V.). Es folgen
eine Darstellung kartellrechtlicher Anforderungen an das Cate-
gory Management, die unabhiingig von Marktposition oder Spiir-
barkeit bestehen (VL) sowie Ausfiihrungen zu den Anforderun-
gen an marktstarke Category Captains (VIL). Der Beftrag schlisft
mit ergdnzenden Hinwejsen fir dis Praxis (VIIL).

. Behérdiiche Befassung

Das Category Management rief {iber die lstzten Jahre verschie-
dendlich Behdrden (und vereinzelt auch Gerichte) auf den Plan. !
Soweit ersichtlich befasste sich dis Europiische Kommission mit
dem Thema in jiingerer Zeit zum ersten Mal vertieft im Jahre
2005 im Rahmen der Fusionskontrollentscheidung Procter &
Gamble/Gillette.”) Deutlich wichtiger ist jedech ibre Darstellung
in den Vertikal-Leidinien aus dem Jahr 2010.%! Etwa zeitgleich
widmete sich auch die franzosische Autorité de la Concurrence
dem Thema # Jiingster Meilenstein ist eine Empfehlung der
franzésischen Commission d’examen des Pratiques Commercia-
les (CEPC), die auf Druck der Autorité de iz Concurrence enf-
stand® und im November 2011 verdffentlicht wurde.® Die CEPC

1} So war das Produktgruppenmanagement 2006,/2001 Gegenstand einer Untersu-

chung der Federal Trade Commission (FTC) in den USA! ain Jahr spiiter war eine
entsprechends Vereinbarung der Anlass fiir ein US-Gericht, einen Schadenersatz in
Hbhe von mehr als US$ 1 Mrd, festzusetzen {Conwood /. USTC). Dle enorme Héhe
des Schadensersatzes erklirt sich auch daraus, dass in dem Verfahven von der
Moglichkelt des Gerichts Gebrauch gemacht wurde, den Schadensersalz zu verdrei-
fachen (treble damages); in GroSbritannien untersuchte das Office of Fair Trading
{QFT) 2004 eine Konstellation des Category Management im Fall United Biscuits/”
Tacobs Balkery Ltd.; 2008 wurde das Category Management im Rahmen einer Unter-
suchung der Competition Commission zum Lebensmitteleinzeihandel beleuchtet
{Darstellung nach Besen/forias, BB 2010, 1099 £ und Wiring, GRUR-Prax 2010,
332 f.}. Daneben war Category Management auch Gegenstand von Untersuchungen
In Ruménien {200%) sowie - allerdings beschrinkt auf spezieile Aspekte ~ in Finn-
land (2011); vgh dazu ECN-Brief /2011, Die Entscheidung des Bundeskarteilamts
vom 17.03.2010 - B2-137/09, Pelikan/Herlitz, enthily Ausfilhrungen zu Verriiu-
mungsdienstleistungen, die aber allenfalls begrenzt fiir die Beurteilung dés Category
Management herangezogen werden kénnen (ebenso Besen/forias, BB 2010, 1099,
1100). .

2} Ewrepdische Kommission, 27.05:2005 - COMP/M.3732, Practer & Gamble/Gillette,
Rn. 134 ff. s 1

3) Leitlinien der Furopiischen Kommission fiir vertikale Beschrinkungen vom 19.05,
2010, ABL EU C 130/1, dort Rn. 209 ff. Daneben gab es noch eine knappe Befassung
der Europdischen Kommission in der Entscheidang vom 17.11.2010 -
COMP/M.5658, Unilever/Sara Lee, Rn. 210, 1040.

4)  Auterité de la Concurrence, Avis n&deg; 10-A-25 du 7 décembre 2010 relatif aux
conteats de ,management catégoriel” entre ies opérateurs de la grande distribution &
demipante alimentalire et certains de leurs fournisseurs. Die Untersuchung mit thren
Schlussfolgerungen fokussierte auf den Lebensmitteleinzelhande! und seine Zuliefe-
rer in Frankreich. Insoweit sind die Untersuchungsergebnisse und Ableitungen nur
begrenzt allgemeingltig,

5} Autoriié de la Concurrence, Avis n&deg; 10-A-25 {Fn. 4), Rn. 130,

6) GEPG, Recommandation ni&deg; 11-01 relative & un code de bonne conduite en
matiére de management par catégorie, 268.09.2011, aktuakisiert 07.11.2011, Aus-
gangspunkt dieser Empfeblung der CEPC ist die Untersuchung der Autorité de la
Concurrence [Fr, 4). Da Letztars nur einen aingeschriinliten Folus hatte, diirfte auch
der Emplehlung der SEPC keine Allgemeingiiltigicelt zukommen,
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michie Herstellern und Einzelhindlern damit Leitlinien an dis
Hand geben, wie sie sich im Rahmen einer Category Manage-
ment-Vereinbarung zwischen Hersteller und Einzelhindler ver-
halten sollten, um kartellrechtliche Bedenken zu vermeiden.
Auch wenn diese Handreichung sicher hilfreich ist, geniigt ihre
Anwendung allein nicht, um kartellrechtliche Fallstricks zu um-
gehen. Dies gilt fir Deutschland umso mehr, als die Verdffent
lichung der CEPC deutsches Recht nicht berticksichtigt.

il! Kartellrechthche Ansatzpunkte

Category Management-Vereinbarungen kinnen im deutschen
und EU-Kartellrecht unter einer Reihe ven Aspekten von Bedeu-
tung sein. Die vier wichtigsten sind (1) das Verbot wetthewerhs-
beschrinkender Vereinbarungen gemif §1 GWB und
Art. 101 AEUV, (i) das Boykottverbot gemdl § 21 Abs. 1 GWB,
(i) das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung bzw. von relativer Marktmacht gemil §§ 19, 20 GWB
und Art. 102 AEUV sowie (iv) das Verbot der Veranlassung kar-
tellrechtswidrigen Verhaltens gems. § 21 Abs. 2 GWR.7)

Im Rahmen des § 1 GWB und von Art. 101 AEUV beziehen sich
die Bedenken hinsichtlich des Category Managements® vor al-
lem: auf (unzuléssigen) Informationsaustausch und Kollusion
zwischen unabhingigen Unternehmen. Betrachtet wird dabei
nicht nur das Vertikalverhilinis zwischen Hersteller und Hind-
ler. Befiirchtet wird auch eine indirekte Koordination zwischen
¢en Héndlern bzw. zwischen den Herstellern, auch als Radna-
benproblematik oder hub & spoke” hezeichnet: Kartellrechtsyer-
ietzungen kénnen auch bej Abschottungseffekten und der Behin-
derung von Wettbewerbern des Category Captain zugunsten von
dessen Marke(n) entstehen.?’ Schlieflich wire es erheblich,
wenn der Einzelhdndler durch die Category Management-Ver-
einbarung seine Preissetzungsunabhingigkeit verlére, :

Bezogen auf § 21 Abs.1 GWB (Boykottverbot) besteht die Be-
firchtung, der Category Captain besintrichtige seine Wetthe-
werber dadurch unbillig, dass er Hindler zu vollstindigen oder
partiellen Bezugssparren aufferdert. Category Management-Ver-
einbarungen sind vor allem deshalb sensitiv, weil im Rahmen
des § 21 Abs. 1 GWB schon der (erfolgiose) Versuch von Bedeu-
tung sein kann, Dieser Aspekt ist basonders hervorzuheben, da
ar in den Vertikal-Leitiinien!® nicht behandelt wird: Das EU-
Recht enthilt einen dem § 21 Abs.1 GWE vergleichbaren Tat-
bestand nicht.

Soweit die §§ 19,20 GWB bzw. Art. 102 ABUV einschlégiz sind
(dazu unter VH. mehr), liegen die kartellrechtlichen Bedenken
vor allem bei Abschotiungseffekten, bei der Behinderung von
Wettbewerbern des Category Captain sowie bei gtwaigen Dis-
kriminierungstathestianden.

7} Bedeutung erlangen kénnen selbstversténdlich auch andere Rechtsberaiche wie etwa

das Lauterkeitsrecht nach dem UWG sowie {auch kartellrechtliche) Vorschriften
anderer Linder bei grenziiberschreitenden Vereinbarungen, die aber im Rahmen
dieses Aufsatzes nicht weiter beleuchtst werder.

8) Vgl dazu v.a. VertikaMleitlinien (Fn.3), Rn.201-212; Buropiische Kommission,

27.05.2005 - COMP/M.3732, Procter& Gamble/Gillette, Rn, 134 If.; Autorité de la

Concurrenece, Avis n&deg; 10-4-25 (Fn, 4), Rn.74 If.

Soweit die Eigenmarken des Hindlers von der Gategory Management-Verginbarung

mit einem A-Marken-Harsteller erfasst sind, wird vor allem befiirchtet, dass Marken

des mittleren Segments leiden kinnten; Vertikal-Leitlinien {Fn.3), Rn. 210 und Eu-

ropilsche Kommission, 27.05.2005 - COMP/M.3732, Procter&Gamble/Giliette,

Rn. 142,

10} Vertikal-Leitlinien (Fn, 3).

11} Vgl. dazu das Schreiben deg Bundeskartellamts vom 13.04.2010, tellweise bezeich
net als  Vorsitzendenschreiben” bew. ,Handreichung®, verétfentlicht in Wew 2010,
786 fi. Das ,Vorsitzendenschreiben” ist nach hier vertretener Auffassung nicht ver-
allgemeinerungsfahig, sondern muss in seinem konkreten Kontext verstanden war-
den {so auch Schuitze/Pautke/Wagener, Vertikal-GV 0 Praxiskommentar, 3. Aufl, 2011,
Rn. 567, 572), Dennoch enthilt es ernstzunehmends Indizien dafiir, wie das Bundes-
lkartellamt mit der Thematik von Preisvorgaben und -empfehlungen sowie anderen
Themen tm Verhaltnis Hersteller - Hindler umgehen kénnte, allerdings ohne aus-
driicklichen Bezug auf das Categery Management.

9

Unabhéngig vom Markeanteil st das Varbot des § 21 Abs. 2 GWBE,
zu kartellrechtswidrigem Verhalten Veranlassung zu geben, ein-
schlagig.t ! Soweit der Categery Captain zu einem kartellrechts-
widrigen Verhaiten veranlagsen méchte und dazu Nachteile an-
droht oder Vorteile verspricht oder gewihrt, kann bereits darm
ein kartellrechtswidriges Verhalten liegen.

V. Vorteile ven Category Managemeni-
Vereinbarungen

Vorstehendes bedeutet aber nicht, dass Category Management-
Vereinbarungen in der kartellrechtlichen Diskussion durchge-
hend als schidlich angesehen werden, im Gegenteil. Namentlich
die Europdische Kommission hebt hervor, dass Category Mana-
gement-Vereinbarungen verbunden sein kénnen mit (i) Bffi-
zienz-Gewinnen, z. B. bezogen auf die Sortimentsgestaltung oder
-présentation sowie auf Absatzsteigerung, (ii) GréRenvorteilen
fiir Héndler oder (ili) siner bessersn Auswahl im Regal und
(iv) damlt zu einer hiheren Kundenzufriedenheit beitragen kén-
nen.12) Weitere, mdglicherweise wichtige Vorteile kénnen sein
(vider Zugang des Héndlers zu markenspezifischem Know-
how,*¥ (vi) die Auslagerung kostenintensiver Marketingprozes-
seund (vii) ein optimierter Absatz, Die Europdische Kommission
gent sogar noch weiter und erlklirt, dass Category Management-
Vereinbarungen ,in: den meisten Fillen unprohlematisch® seien,
soweit die Entscheidungshoheit bai den Einzelhindlern verblei-
be, und die Position als Category Captain kein Schutz vor Aus-
listung darstelle. 14}

' V Die Bedeutung von Spiirbarkeit, Billigkeit und

Marktste lung bei der kartellrachtlichen
"Beurteilung

Die genannten Vorteile kinnen bei der kartellrechtlichen Beur-
teilung sine Rolle spielen. Der iibliche Einstieg fiir eine - untech-
nisch gesprochen - ,Rechifertigung® sind indes Fakforen wie
Marktstellung, Billigkeit und Spiirbarkeit.

1. §1GWB und Art. 101 AEUY

Selbst wenn eine Category Management-Vereinbarung Wetthe-
werbsbeschrénkungen i. 5.v. § 1 GWBund Art. 101 Abe. 1 AEUV
enthdlt, sind diese nicht zwingend unzuldssig. Sie sind unpro-
blematisch, wenn sie nicht spiirbar sind oder wenn es fiir sie eine
Freistellung gibt:

Zundchst werden von § 1 GWE bzw. Art. 101 Abs. 1 ARUV nur
splrbare Wettbewerbsbeschriinkungen erfasst. Den meisten
Wettbewerbsheschrinkungen mangelt es schon an Spiirbarkeit,
wenn die an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen niedrige
Markranteile aufweisen. 15!

12} Vertikak-Leitlinien {Fn.3), Rn. 213 sowie Europiische Kommission, 27.05.2005 -

COMP/M.3732, Procter & Gamble/Gillette, Rn. 150 £, Bemerkenswert ist allerdings,
dass die Autorité de la Concurrence, Avis ndeg: 10-A-25 {Fn. 4}, Rn. 46, 83 £, kanm
positive Effekte des ausgelagerten Produlktgruppenmanagements zu schen scheint.
Dabei ist alierdings zu beachten, dass die Untersushung nur einen begrenzten Fokus
hatte (siehe Fn. 4).

13) Z.B. zur optimalen Anpassung der Listungszyklen an den Rhythmus der Entwick-
lung an die entsprechenden Trends hei den Verbrauchern.

14) Vertikal-Leitlinien (Fn.3), Rn.2010; Buropdische Kommissien, 27.05.2005 -
COMP/M.3732, Procter & Gamble/Gillette, Rn, 138, 146; vel. dazu auch Besen, Le-
bensmiitelzeitung, 01.10.2010 5. 2B, ,Categary Management bieibt erlaubt”.

15) Vgl dazu etwa die Belcanntmachung der Europiiischen Kommission tber Vereinba-
rungen van geringer Bedeutung, die den Wettbewerh gemiB Art. 81 Abs. 1 des Ver-
trages zur Griindung der Eurepdischen Gemelnschaft nicht splirbar beschriinken (De-
minimis} vom 22.12.2001, ABL EU C 3468/13 sowie die Bekanntmachung Nr.18/
2007 des Bundeskartellamts tiber die Nichtverfolgung ven Kooperationsabreden mit
geringer wettbewerbsbeschrankender Bedeutung (,Bagatellbekanntmachung®) vom
13.03.2007.
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Darfiber hinaus gelten Wetthewerbsbeschrinkungen auch dann
als zuldissig, wenn sie durch die Vertikal-GV01%) freigestellt sind.
Dies gilt auch fiir Category Management-Vereinbarungen,!?)
setzt aber voraus, dass die Anwendungsvoraussetzungen der
Vertikal-GVQ erfiillt sind.!®) Gerade im Bereich des Produkt-
gruppenmanagemenis gibt es dabei einige Fallstricke. So wird
vertreten, dass im Ralimen der Vertikal-GV0 nur bilaterale Ver-
einbarungen zwischen Hersteller und Einzelhdndler méglich
sind, night aber Versinbarungen unter mehr als zwei Parteien.19)

Zudem ditrfen der Marktanteil des Category Captain (als Anbie-
ter) sowie der Marktanteil des Einzelh@ndlers {als Nachfrager)
jeweils die Grenze von 30 % nicht iibersteigen. Dies ist - gerade
was den Category Captain angeht - oft nicht unproblernatisch, da
es mitunter gerade marktstarke Hersteller sind, die das Produki-
gruppenmanagement thernehmen wollen bzw. sollen. Zusitz-
lich stellt sich die Frage, auf welchen Marlt fiir die Bemessung
der Marktanteile abzustellen ist. Soweit das Category Manage-
ment im Rahmen der Lieferbeziehung ohne spezifische Gegen-
leistung erfolgt, wird in der Regel auf den Markt bzw. die Mérkte
der gelieferten Produlite abzustellen sein.2®! Nur in Ausnahme-
fillen dirfte ein gesonderter Markt fiir Category Management-
Dienstleistungen zu betrachten sein.

Weitere Anwendungsvoraussetzung der Vertikal-GVO ist, dass
die Vertragsparteien keine Wetthewerber sind. Dies ist in der
Regel dann der Fall, wenn der Einzelhéndler keine Produkte aus
eigener Hersteliung und/oder unter eigenen Markeri vertreibt.
Tritt der Einzelhéndler auf Endkundenebene mit eigénien Pro-
dukten (bzw. Marken) in den Wettbewerk zu den Produkten des
Category Captain, ist eine differenzierte Betrachtung erforder-

lich. Nach Art. 2 Abs. 4 lit. a der Vertikal-GVQ findet diese auch -

auf vertikale Vereinbarungen zwischen Wetthewerbern Anwen-
dung, wenn die Vereinbarung nicht gegenseitig ist und der Ab-
nehmer kein Wettbewerber des Lieferanten auf Herstellerebene
ist. In der Regel wird der Einzelhéndler die Produkte, die er unter
Eigenmarken vertreibt, nicht selbst herstellen. In den meisten
Fallen werden dann sehr gute Griinde dafiir sprechen, dass der
Einzelhindler nicht als Hersteller gilt.21) Selbst wenn jedoch der
Einzelhindler im Sinne des Art. 2 Abs. 4lit. a der Vertikal-GVO
als Hersteller einzustufen wire, blisbe zu priifen, ob in der kon-
kreten Produktgruppe Hersteller-Marken und Einzelbhandels-
Marken tatsdchlich zum selben Produktmarkt gehoren.??)

16} Verordnung Nr. 330/2010 der Europiiischen Kommission vora 20.04.2010 {ber die
Anwendung von Art. 101 Abs. 3 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Européi-
schen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Ver-
haltensweisen, ABL. EUL 102/1 vom 23.04.2010.

7] Vertikal-Leitlinien (Fn. 3), Rn. 209.

Unter bestimmten Umstinden kann der Vorteil der VertikabGYO auch entzogen

werden; vgl. dazu Besen/Jorias, BB 2010, 1099, 1101 mit dem Beispiel einer kumu-~

lativen Wirkung paralleler Exldusivitiitsvereinbarungéi‘i im Rabmen von Category

Management-Vertrégen, die einen GroBteil des Markres abdecken.

19) Schuitze/Pautke/Wagener {Fn. 11), R 50; nicht eindeutig Wiring, GRUR-Prax 2010,
332 ff,, der rein bilaterale Vereinbarungen empfiellt.

20) So auch Besen/farias, BB 2010, 1099, 1102,

21) Schultze/Pautke/Wagener [Fn. 11}, Rn. 48. Vgl dazu auch Vertikal-Leitlinien {Fn. 3),
Rn. 27 a.E.

22) VgL dazu 7 B. Bundeskartellamr, 28.10.2010 ~ B2-52/10, Bdeka/trinkgut, 5.43;
Fallbericht vom 19.04.2010 - B2-117/09; Sekloruntersuchung Milch, Endbericht
Januar 2012, Rn. 47.

23) Vgl etwa die in Fn. 15 benannten Bekanntmachungen: Diese stellen hinsichtlich der
Spiirbarkeit v. a. auf die Marktanteile der beteiligten Unternelimen ab, identifizieren
aber Abstimmungsgegenstinde, die anch bel geringen Marktanteilen splirbar seln
dairften (teils als Kernbesclwrdnkungen bezelchnet), Nach hier vertretener Auffassung
kdnnen aber auch soiche Kernbeschrinkungen im Einzelfall de minimis (nicht spiir-
bar] sein. Dies setzt allerdings eine eingehende Analyse der mit der Beschrinkung
fiblicherweise verbundenen Bedanken veraus.

—
o

Zu beachten ist allerdings, dass weder die Spilirbarkeits-Ausnah-
me noch die Vertikal-GVO von simtlichen wettbewerbiichen
Bedenken hefreien. Bestimmte Beschrinlcungen gelten jeden-
falls als spiirbar.®®} Andere gelten auch dann nicht als von der
Vertikal-GVO freigestellt, wenn diese anwendbar ist. Bezogen auf
das Category Management ist hier vor allem der Informations-
austausch zwischen Wettbewerbarn zu nennen.?®

Selbst wenn die Vertikal-GVO nicht anwendbar Ist und eine
Wetthewerbsbeschrinkung im Rahmen einer Category Manage-
ment-Vereinbarung als spiirbar anzusehen ist, kann sie gleich-
wohl zuidssig sein, wenn eine Selbstveranlagung im Rahmen von
§ 2 Abs. 1 GWEB und Art. 101 Abs. 3 AEUV ergibt, dass die erziel-
ten Effizienzgewinne eine {angemessene) Beschrinkung des
Wettbewerbs rechtfertigen.2®) Dabei werden die oben unter IV.
genannten mbglichen Vorteile eine Rolle spielen.

2. Boykottverbot und Missbrauchsaufsicht

Im Rahmen der kartellrechtlichen Beuréeilung nach § 21 Abs. 1
(Boykottverbot) sowie nach §§ 19,20 GWB bzw. Art. 102 AEUV
wird es vor allem auf die Billigkeit der MaBnahmen ankommen.
Auch dabei kdnnen die oben unter IV. genannten Vorteile von
Bedeutung sein. Sprechen die Gesamtumsiinde gegen eine Un-
billigkeit der relevanten MaBnahme, ist ein VerstoB unwahr-
éb_heinlich, wenn nicht ausgeschlessen. Im Rahmen der
§§ 19,20 GWR bzw. des Art. 102 AEUV tritt hinzu, dass fiir
deren Anwendbarkeit Marktbeherrschung bzw. zumindest eine
gewisse Marktstirke des Category Captain erforderlich ist.2%)
Das Verhot des:§ 21 Abs. 2 GWB, zu kartellrechtswidrigem Ver-
halten zu-veranlassen, diirfle keine Rolle spielen, wenn sich der
Category Captain auf Empfehlungen an den Einzelh&ndler be-
schrankt.

Y1, Aligemeine Grenzen des Category Management

In der Gesamtschau ergibt sich mithin ein breites Potential von
Mbglichkeiten, Category Management-Vereinbarungen kartell-
rechtsneutral zu gestalten. Bestimmte Aktivititen bzw. Verein-
barungen sind aber - wie dargestellt - in der Regel als (i) spiirbar
und (i) unabhingig vom Marktanteil nicht freistellungsfihig an-
zusehen. Damit ergebelll sich Grenzen des Catsgory Manage-
ment, die in der Regel??) eingehalten werden sollten, um einen
Kartellrechtsverstof zu vermeiden.

24} Siehe dazu unten VL 3.

35} ¥gl. hierzu v.a. Vertikal-Leitlinier {Fa. 3) Rn, 209 17 und uaten Vil

26} Gegenstand der Betrachtung diesestAufsatzes sind zweiseitige Category Manage-
ment-Vereinbarungen zwischen iném Hersteller und einem Héndler:In den melsten
Fillen splelt die Frage der Marktstirke nur in Bezug auf den Category Captain eine
Rolle. Allerdings kinnen auch die Fidndler markistark sefn und dies absatzseitig und
(gegeniiber dem Category Caplain und seinen Wetthewerbern) nachfrageseitig, Das
Bestehen von beherrschender Nachfragemacht wird vom Bundeskartellamt etwa in
Bezug auf die groben deutschen LEH-Unternehmen erwogen wnd derzeit im Rahmen
einer Sektoruntersuchung niher betrachtet. Gilt der Hindler als raarlktstark oder gar
marktbeherrschend bzw. als Teil eines Oligopols, kann dies zu weiteren Aspekien fiir
cine Gategory Management-Vereinbarung unter §§ 19, 20 GWEB bzw. Art. 102 AEUV
fiihren, denen im Rahmen dieses Aufsatzes nicht weiter nachgegangen wird.

Die kartellrechtliche Beurteilung hiingt vom Einzelfall ab. Dabel zeigen sich die
Europgische Kommission und das Bundeskartetlamt zunehmend Iifr eine erweiterte
wirtschaftliche Argumentation offen, B ist also gut denkbar, dass die im Folgenden
aufgezeigten Grenzen in bestimmtien Einzelfdllen fiberschritten werden kinnen,
ghne sich kartellrechtswidrig zu verhalten. Allerdings wiirde dies eine eingghende
Analyse der konkreten Umstinde notwendig machen. Auf solche Sonderfille geht
dieser Beitrag nichit ein, da cles den Rehmen der Darsteliung sprengen wiirde.
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1. Vorgaben zur Preisen und Produktzusammensetzung,
-positionierung sowie Marketing

Der dabei wichtigste Aspekt ist das Verbot der Preishindung der
zweiten Hand. 28 Vorgaben des Category Captain, wie der Einzel-
hindler seine Preise (bzw. Preisfakioren) gestalten soll, sind zu
vermeiden.?”) Dies gilt nicht nur fir feste Vorgaben von Fest
oder Mindestpreisen. Namentlich das Bundeskartellamt legt in
dex letzten Jahren diesbez'iiglich eine hohe Sensitivitit an den
Tag.®® So kinnen schon Preisempfehlungen kartellrechtlich
problematisch werden, wenn sie wisderholt thematisiert werden,
mit Druck- oder Lockmitteln verbunden oder von Uberws-
chungsmaBnahmen flankiert werden. Problematisch kann etwa
auch die Ubermittiung von Kalkulationshilfen oder von Marke-
tingmaterial mit Preisaufdrucken sein. Es ergibt sich damit, dass
der Category Captain mit Stellungnahmen zum Endkundenpreis
duBerst vorsichtig sein muss, im Zweifel darauf verzichten und
sich in jedem Fall auf unverbindliche Empfehlungen beschrin-
ken sollte 1)

Unter dem Aspekt des Boykottverbots aus § 21 Abs. 1 GWB ist zu
beachten, dass der Category Captain nur mit Bedacht zu Pro-
duktzusammensetzung, -positionierung sowie Marketing Stel-
lung nehmen sollte, insbesondere soweit Handelsmarken und
Marken von Wetthewerbern des Category Captain betroffen sind.
Wichtig ist insbesondere, dass sich der Category Captain auf
unverbindliche Empfehlungen gegeniiber dem Finzelhzndler be-
schrankt.®2) Optimalerweise liegt ein Benchimark des Finzel
héndlers vor, in dessen Grenzen sich der-Categary Captain bei
seinen Empfehlungen hilt. Empfehlungen zu Promotion-Aktio-
nen sollten nur ailgemsin erfolgen (z. B. Zahl/Art), nicht aher
bezogen auf einzelne Produkie, Marken, Wettbewerber etc.33)

Allgemein gilt fiir entsprechende Empfehiungen, dass sie weder
mit Druck noch mit Anreizen fiir bestimmte Mafnahmen ver
bunden sein sollten.3*’ Soweit sich ein Hersteller mit Zahiungen
an den Handler in die Position des Category Captain ,einkauft”,
kann darin ein Indiz dafiir gesehen werden, dass der Hindler
seine Unabhéngigkeit ein Stilck weit verliert, Daher sollte die
Entscheidung fiir einen Category Captain nicht anf einer solchen
Grundlage erfolgen und soliten solche Zehlungen vermieden
werden. Kriterien und Ausgangsdaten, auf denen die Empfeh-
hingen beruhen, soliten ohjektiv, nachvollziehbar und neutral
sein.®®) Der Category Captain sollte die Beratung dokumentie-
ren. Erhéhte Sensitivitit ist erforderlich, wenn der Category
Captain besonders marktstark ist und/oder der Hindler konkur-
rierende Handelsmarken im Portfolio hat.

28} Vgl dazu Art. 4 Abs. | Vertikal-GVO. Das weitgehends Verbot der Vorgahe von Fest-
und Mindestpreisen gilt allerdings auch auBerhalb des Anwendungsbereichs der
Vertikal-GV0,

29) CEPC, Recommandation n&deg; 11-01 (Fn. 6} 2.2.2.

30) Vgl. etwa ,Vorsitzendenschreiben” (Fn. 1 1.

31) Nicht ganz so grof ist die Sensitivitit bei Hochstpreisvorgaben bzw. -ampfehlungen:

Allerdings sind auch diese richt véllig frei von wettbewerblichen Bedenken, vgl. etwa

Vertikal-Leitlinien (Fn. 3) Bn. 226 ff. Um sicher zu gehen, sollte sich der Categery

Captain zumindest enthalten, Hichstpreisvorgaben oder -empfehlungen in Bezug auf

Wetthewerberpredulde hzw. Handelsmarken zu machen.

Wiring, GRUR-Prax 2012, 332 ff,; CEPC, Recommandation nédeg; 11-01 (Fn. 8) 2.2.1,

Besen /Jorigs, BB 2010, 1099, 1100 und Schultze/Pautie /Wegener (Fn.11), R, 33

vertreten zu Recht, dass solche Empfehlungen bei Anwendbarkeit der Vertika-GVo

als freigestell; gelten. Gilt die Vertikal-GVO nicht, sind besonders die Grenzen der

Bllligkeit zu betrachten; siehe daze unten VIL Allerdings ist auch bei Einschligigkelt

der Verttkal-GVO wegen der parallelen Anwendbarkeit des Boykottverhots nach § 21

Abs. 1 GWB das Element der Billigkelt zu beachten.

Nach dem ,Vorsitzendenschreiben® (Fn. 11), .0, liegt in der Abstimmung von

Sortiment, Verkaufsstrategie und Werbung zwischen Lieferant und Handel das Risi-

ko einer indireltten Abstimmung zwischen den Handelsunternehmen. Daher solie

diese Abstimmung unterbleiben. Vgl. dazu auch unten VI, Jetzter Absatz, und dort

v.a. Fn. 87,

34) ,Vorsitzendenschreiben® (Fn. 11).

35) Vgl auch Autorité de 1a Concurrence, Avis n&deg; 10-A-25 (Fn. 4) Rn. B85 ff.

3z
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2.  Exkiusivitdt

Im Rahmen einer Category Management-Vereinbarung ist es
denkbar, dass sich der Hiindler fiir eine bestimmee Produkrgrup-
pe exklusiv an einen Category Captain bindet. Aus karteliracht-
licher Sicht hat eine solche Bindung Vor- und Nachteile. So vér-
ringert eine solche Vereinbarung das hub & spoke-Risiko b'ezﬁé—
lich elner Kcordination auf Herstellershene. Allerdings kann sie
den Einfluss des Category Captain auf die Absatztitigkeiten des
Héndlers vergréBern. In den meisten Féllen werden solche Ex-
Klusivitdtsvereinbarungen als splirbar gelten, da die Marktantei-
le des Category Captain die relevanten Grenzwerte {iberschrei-
ten.*®) Dann ist die Anwendbarkeit der Vertikal-GV0 71 pritfen,
Diese wiirde die beschriebene Ausschlieflichkeitsregelung bis
zu einer Laufzeit von fiinf Jahren legitimiaren, wenn keine anto-
matische Verlangerung vorgesehen ist, In allen anderen Fillen
ist die Frage der Laufzeit der exklusiven Bindung eingehend zu
priifen. Im Zweifel seilte darauf verzichtet werden.

Eine ausschlieBliche Bindung eines Category Captain an einen
Héndler, also der umgekehrte Fall, ist eher ungewthnlich. Auch
er bietet aus kartellrechtlicher Sicht Vor- und Nachteile. Inshe-
sondere witrde bei dieser Konstellation das Risike einer indirek-
ten {hub & spoke-) Vereinbarung zwischen verschiedenen Sind-
lern reduziert. Hinsichtlich der Frage der Spiirbarkeit gelten die
oben beschriebenen Kriterien. Im Rahmer der Vertikal-GVO
sollte eine solche Exklusivitdt méglich sein. Jst die Vertikal-
GVO allerdings nicht anwendbar, muss im EBinzelfall geprift

- werder, inwieweit Exkiusivitit fiberhaupt méglich ist oder zu-

miadest zejtlich beschrinkt werden sollte.

3. Informationsaustausch

Wie bereits oben dargestelit, wird bai einar Category Manage-
ment-Versinbarung vor ailem das Risiko sines unzuléssigen In-
formaticnsaustauschs gesehen. Befiirchiet werden - daraus re-
sultierend - inshesondere Kollusion und Marktverschlusswir
kurngen. Vor allem der {direkte oder indirekte} horfzontale Infor-
mationsaustausch zwischen Wetthewerbern kann problematisch
seln, aber auch der Informationsaustausch im Vertikalverhiltnis
hat Grenzen.

Auf horizontaler Ebene bestehen die Bedenken vor allem in der
Reduktion des Geheimwettbewerbs. Zumindest theoretisch bie-
tet eine Category Management-Vereinbarung die Miglichkeit,
auf zwei Ebenen horizontal Informationen auszutauschen {wenn
auch nur indirekt): (1) Zwischen dem Category Captain und an-
deren Herstellern und/oder (ii) zwischen dem Handler, mit dem
der Category Captain die Category Management-Vereinbarung
geschlossen hat, und anderen Hindlern. Bei einer zwelseitigen
Produkimanagement-Versinbarung - so der Verdacht - ist ain
Austausch {iber Bande* méglich. So kénnte etwa der Category
Captain als Marktinformationssystem fiir verschiedene Handler
agieren. Umgekehrt kinnten verschiedene Hersteller tber einen
{oder mehrere) Handler sensitive Daten austauschen.37)

36) Soweit weder Gategory Captain noch Hindler sine besondere Markisteliung {Marlkt-
stirke) aufweisen und ihre Marktanteile auf den relevanten Mickten unter 3 %
Hegen, diirfte indes eine entsprechende Bindung in der Regel anproblematisch sein.
Je nach Umstinden kiinnen sogar Marktanteila von knapp 10 % oder knapp 15 %
errsicht werden, ohne in einen karreHrechilich sensitiven Bereich vorzudringen.
Slehe dazu die in Fn. 15 genannten Spiirbarkelts-Bekanntmachungen.

Dabel ist, wie die Autorité de la Concurrence, Avis n&deg; 10-4-25 (Fn. 4) becbachtet
hat, auch denkbar, dass mehre Hersteller einen Hindler beim Category Management
fiir die selbe Produktgruppe beraten. In diesem Fall ist das Risiko eines indirekten
Austauschs zwischen Wettbewerbern noch elnmal hiher.

37



786 BEITRAGE

WRP - Wetthewerb in Recht und Praxis 7 /2012

v. Graevenitz - Category Management und Kartelirecht

Als sensitiv gelten unter anderem Daten {iber Preise (z. B. aktu-
elle und kiinftige Preiss, Preisnachlisse und -erhhungen, -sen-
kungen und Rabatte, Margen), Kundenlisten, Produktionskos-
ten, Mengen, Umsttze, Verkaufszahlen, Kapazititen, Qualitdt,
Marketingpline, Risiken, Investitionen, Technologien, sowie
FuB-Programme.®® Die Ubermittlung von &ffentlichen Daten,
die aber aufgearbeitet wurden, kann bei besonderer Cualitht
der Aufarbeitung bedenklich sein. Gleiches gilt auch fiir die
Weitergabe von Kaufdaten. Die Zuldssighkeit ihrer Ubermittlung
hingt von ihrem Preis sowie der Zuganglichkeit ab.3%!

Aus Sicht der Buropiischen Kommission ist die Schwelle zu
einer - kartellrechtlich sensitiven - ,abgestimmten Verhaltens-
weise* sehr niedrig und sogar stillschwaigend® moglich.* Eine
einseitige Informationsiibermittlung (z.B. durch Verdffentli-
chung) kann genfigen. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Technologie hat im Jahr 2009 in einer gemeinsamen Stel-
lungnahme mit dem Bundeslkartellamt die Anffassung vertreten,
dass ein entsprechender Informationsaustausch zwischen Wett-
pewerbern im Rahmen einer Category Management-Versinba-
rung nicht ven der Vertikal-GVO gedeckt ist.*!) Auch die Buro-
paische Kommission neigt dieser Auffassung zu.4?)

Der Austausch von Informationen im Vertikal-Verhaltnis, d. h.
hier zwischen Category Captain und Hindler, gilt dagegen als
welniger problematisch (soweit nicht die cben beschriebene
hub & spoke-Froblematik betroffen ist). Es ist selbstverstindlich,
dass bei einer vertikalen Lieferbeziehung ebenso wie bei einer
Category Management-Vereinbarung im Vertikalverhaitnis In-
formationen ausgetauscht werden miissen. Allerdings, sind die
Grenzen hier nicht ahschlieRend bestimmt: Der Austausch nicht-
sensitiver Daten sollte immer moglich sein. Dies sind {Asheson-
dere allgemein zugingliche, ausreichend aggregierte odér his-
torische Daten.*® Dariiber hinaus sollfe die Ubermittiung scl-
cher Informationen zulissig sein, die fiir die Durchfiibrung der
Vereinbarung zwingend notwendig sind. Dies gilt selbstver-
standlich nur, sowsit Ziel und Wirkung der Informationsiiber-
mittlung im Einklang mit dem Kartellrecht stahen. Die Ubermitt-
lung von sensitiven Daten, die fiir das Category Management
weder notwendig noch sinnvoll oder hilfreich sind, diirfte un-
zuldssig sain. Fraglich ist, ob die Ubermittiung von Daten zulds-
sig ist, die fiir das Category Management zwar nicht zwingend
arforderlich, aber hilfreich sind.*» Zu dieser Frage gilit es keine
abschlieBende Entscheidungspraxis. In der Literatur wird der

3B} Leitlinien der Europdischen Kommissien zux Anwendbarleit von Art. 101 des Ver-

trags tiber die Arbejtsweise der Européischen Union auf Vereinbarungen iiber hori-

zontale Tugammenarbelt, ABL EUC 1171 vom 14.01.2011, Rn. 86; vel auch Autorité

de 1a Concurrence, Avis n&deg; 10-A-25 (Fn. 4), Rn. 108.

Horizontal-Leitlinien (Fn. 38),Rn. 92. Ausfiihrliche Informationen zu den Grenzen des

Informationsaustauschs zwischen Wetthewerbetn finden sich in diesen Leitlinien

{Fn. 38}, Rn. 55 bis 110 und bei Dreher/Hoffinann, WuW 2011, 1181 1L

40} Vertikal-Leitlinien {Fn. 3} Rn. 25,

41) Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie und des
Bundeskartellamtes zum Entwurf einer Verordnung der Buropéischen Kommission
dber die Anwendung von At 81 Abs.3 EG-Vertrag auf Gruppen von verlikalen

39

sinnvolle Vorschlag gemacht, nach einem ,anzuerkennenden
Interesse” abzugrenzen.*?

Tn den meisten Féallen dilrfre es sinnvoll sein, wenn der Hindler
dem Category Captain die endkundenseitig angswendsten Prei-
se und Konditionen nicht kommuniziert. Gleiches gilt fir die
Preise und Konditionen, die der Hindler einkaufsseitig mit an-
deren Anbietern aushandelt. Héndler sollten zudem bei der
Ubermittlung von POS-Daten zu den Produkten der Wetthewer-
ber des Categery Captain zuriickhalitend sein. Soweit die Daten
allerdings ausreichend historisch sind,*®) kinnten diese nicht
mehr sensitiv und thre Ubermittlung damit unproblematisch
sein. Seine Marketingpldne und sonstige VerkaufsfordermaB-
nahmen solite der Hindler in der Regel nicht dem Category
Captain kommunizieren.*”)

Im Zusammenhang mit Empfehlungen oder Vorgaben fiir Wei-
terverkaufspreise ergeben sich weitere Beschrankungen des ver-
tikalen Informationsaustauschs: Nach dem , Vorsitzendenschrei-
ben* besteht etwa eine Grauzone, wenn der Hersteller vom Hand-
ler sensible Informationen wie z. B. Preisspiegel oder Kassen-
bons einfordert oder der Hersteller dem Handler Kalkulations- -
hilfen zur Verkaufspreisherechnung zur Verfiigung stellt. *® Das
Bundeskartellamt sieht darin Indizien fiir wettbewerbsbeschrin-
kende Absprachen in Bezug auf die Preishindung der zweiten
Hand, d. h. einer unzuldssigen Preisabsprache zwischen Herstel-
ler und Hindler.

Weitere Grenzen kénnen sich ergeben, wenn der Iéndler mit
gigenen Handelsmarken auf dem Endkundenmarkt tdiig ist und
s0 in Wettbewerb zu den Marken des Category Captain tritt.*?)
Dies gilt jedenfalls, wenn die Vertkial-GV0 nicht anwendbar ist.
Es wird jedoch vertreten, dass die Vertikal-GVO - selbst wenn sie
grundsitziich anwendbar ist - den Informationsaustausch in
diesem Fall niclit‘abdecks.5?) Nach hier vertretener Auffassung

" 3sst sich aus Art. 2 Abs. 4 der Vertikal-GVO sowle einem Riick-

schiuss aug den in Fn. 41 und 42 genannten AuBerungen von
Bundeswirtschaftsministerium und Europiischer Kommission
argumentieren, dass die Vertikal-GVO0, wenn sie denn anwend-
bar ist, den Informationsaustausch zwischen Category Captain
und Hindler auch dann freistellen sollte, wenn diese zwar Wett-
bewerber sind, aber die Ausnahme von Art.2 Abs. 4 lit.a Ver-
tikal-GVO greift. Aber selbst bei dieser Sichtweise wird die Ver-
tikal-GVO keinen umfassenden Schutz darstellen, wenn man
dem ohen beschrichenen Ansatz des ,anzuerkennenden Interes-
ses” folgt. Insgesamt diirfte es bei dieser Konsteilation ratsam
sein, den Austausch von Daten zu vermeiden, die zwischen Wett-
bewerbern als sensitiv gelten, insbesondere Informationen iber
(geplante) Preisgestaltuhg, VerkaufsfordermaBnahmen und
Marketing.5V)

.Soweit hinsichtlich der Zulissigkeit der Ubermittlung bestimm-

ter Daten Zweifel verhlziben, sollte erwogen werden, zusétziiche

Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen [Vertikal-GVD)

vom 08.10.2009, 8. 9.

Vertikal-Leftlinlen (Fn. 3), Rn. 212 mit Fn. 1 auf 8. 43. Die Europdische Kommission

bezieht sich in der Fn, 1 nur auf den ,direkten Informationsaustausch zwischen

Wettbewerbern®. Gleichwokl besteht ein erhebliches Risiko, dass auch der indirekte

Iuformationsacstaussh zwischen Wettbewerbarn (hub & spoke) als nicht von der

GVO abgedeckt angesehen werden wilrde; 50 woll auch Schuitse/Pautle,/ Wagener

{Frn. 11), Rn. 55,

Vgl. dazu Horizontal-Leitlinien (Fn. 38),Rn. 89 £ und Dreher/Hoffmann, Wuw 2011,

1181, 1193 £.

44) Schultze/Pautes/Wagener (Fn. 11), R 59.

45) Wiemer, WuW 2009, 750 I£; Schultze/Pautke/Wagener (Fn. 11), Rn. 54, 440; zumin-
dest in die gleiche Richtung deutend Aaterité de la Concurrence, Avis nédeg; 10-4-25
{Fn. 4}, Ro. 98. Der Ansatz des ,anzuerkennende Interesses” bezieht sich allerdings
nur auf Félle, in denen dig, Vertikal-GVO greift. Auflerhalb des Anwendungsbereichs
der GVO ist daher besondere Vorsicht geboten, Allerdings scllte insowelt ein ver-
gleichbarer Ansatz gelten. Tm Fall einer Einzelfreistellung nach § 2 Abs. 1 GWB bzw,
Art, 101 AEUV kann ebenfalls das Kriterium des ,anzuerkennenden Interesses” ein-

"4z

43

schliigig sein. Wird sine Lisung {iber das Argument der mangelnden Splrbarkelt
gesucht, milsste die entsprechende Beurteilung auch den Informationsaustausch mit
einschliefien. "

Je nach Industrie kann das z. B. bei POS-Daten schon nach wenigen Wochen der Fall
seln.,

Aus Sicht der Autorité de Ja Congurrence, Avis n&deg; 10-4-25 {Fr. 4}, Rn. 91 IF, Tiegt
die Problematik vor allem im Informationsvorsprung, den der Category Captain
durch das Catggory Management gegéniiber anderen, konkurrierenden Herstellern
hat, wenn er vomn Hindler exklusiv Informationen erhilt, die ffentlich nicht eder
nicht ohne weiterss zugénglich sind, und er sich damit - auf seiner Absatzseite -
gegeniiber den anderen Herstellern einen Vortell verschaffen kann; vgl. dazu auch
Dreher /Hoffmann, WuWw 2011, 1181, 1193 f,

48} ,Vorsitzendenschreiben® (Fr.11), v.a. 8.8 £

49) Wiring, GRUR-Prax 2010, 332 f.
50)
51)

46

47

Schuitze/FPautke /Wagener {Fn. 11}, Rn. 57.

Schultze /Pautie/Wagener (Fn.11), Rn. 57. Siehe auch oben die Ausfihrungen zu
weiteren Themen, die im Horizontalverhiltnis zwischen Wetthewerbern in der Regel
als sensitiv gelten.
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SchutzmafBnahmen zu ergreifen. Zum einer sollte sichergestellt
und dokumentiert werden, dass die beim Category Captain ein-
gehenden Daten nur projektbezogen, also fiir das Category Man-
agement verwendet werden. Eine Mglichkeitist die Einrichtung
eines sogenannten Clean-Teams, also einer crganisatorischen
Trennung des Category Managements fiir Dritte beim Category
Caplain von dessen operativen Vertriebstitigkeiten, inshesonde-
re eine personelle Trennung;®?) Es ist allerdings darauf hinzu-
welsen, dass zumindest dié Autorité de la Concurrence in Frank-
reich die Wirksamkeit ahnlicher, von ihr untersuchter Mafnah-
men zu bezweifeln scheint.>* Zudem gehen die Kartellrechts-
behfrden mitunter von der Vermutung aus, dass der Erhalt sen-
sitiver Daten mit deren Verwendung fiilr wetthewerbliche Zwe-
cke einhergeht; der entsprechende Gegenbewels ist nur schwer
zu fiihren.% SchlieBlich vertreten die Europidische Kommission
und das Bundeskartellamt das Dogme, dass das Vorhandensein
von Compliance-Vorkehrungen keinen Schutz vor BuBgeldern
darstellt (nicht einmal einen Grund zu deren Reduktion), wenn
dennoch ein KartellrechtsverstoR gaschieht,

Beim Austausch von Informationen ist daher insgesamt Zuriick-
haltung sinnvoll.5> In jedem Fall ist sicherzustellen, dass ein
indirekter Informationsaustausch zwischen verschiedenen
Handlern bzw. zwischen dem Category Captain und seinen Wett-
bewerbern ausgeschlossen ist,5¢)

Vil. Anforderungen an einen markistarken oder
marktbeherrschenden Category Captain

Es ist nicht selten, dass gerade die marktstarken oder gar markt-
beherrschenden Hersteller versuchen, bei méglichst vielen
Héndlern die Rolle des Category Captain einzunehmen. Solche
Unternehmen unterliegen gesteigerten kartellrechtlickien Risi-
ken. i

Zum einen ist die Vertikal-GVO nicht anwendbar, wenn der
Marktanteil des Herstellers die 30 %-Grenze {ibarschreitet.57)
Zwar ist auch auBerhalb der Vertikal-GVO eine Freistellung wett-
hewerbsheschriinkender Vereinbarungen méglich. Doch ist in-
sowelt eine Selbstveranlagung nach § 2 Abs.1 GWB bzw.
Art. 101 Abs. 3 AEUY erforderlich, die in der Regel sehr aufwen-
dig ist.58) Soweit nicht mit mangelnder Spiirbarkeit argumen-
tiert werden kann, muss im Rahmen der Selbstveranlagung
nachgewiesen werden, dass die wetthewerbsbeschrinkenden
Elemente des Category Management zu Effizienzgewinnen fiih-
ren, bel denen die Verbraucherbeteilignng angemessen und der
Wetthewerb nicht ausgeschlossen ist. Zudem muss die Unerlgss-
Hichkeit nachgewiesen sein. Faktoren bei der wettbewerhsoko-
nomischen Beurteilung dieser Fragen sind die Marktstruktur,
der Grad der Marktmacht des Category Captain, seiner Wetthe-
werher sowie der Hindler (als Nachfrager), etwaige parallele
Category Management-Titigksiten von Wettbewerbern, die Ab-
deckung des Marktes durch den marktstarken Category Captain,

5§2) Entsprechende Mafnahmen beim Héndler erscheinen in der Praxis schwerer zu

implementieren als beim Category Captain,

Autorité de la Concurrence, Avis nideg; 10-A-25 (Fn.4)}, Rn. 110, 119. Dabei ist

allerdings offen, ob es nicht Modelle der Abgrenzung gibt, die auch die Autorité de

ia Concurrence akzeptiersn wiirde,

54) Vgl dazu Dreher/Hoffmann, WuW 2011, 1181, 1185-1188.

55) Ebenso Schultze/Pautke/Wagener (Fn. 11), Rn. 59; Autorité de la Concurrence, Avis
n&deg; 10-A-23 (Fn.4), Ri. 118. Ahnlich CEPC, wenn auch mit tendenziell anderer
Begriindung Recommeandation n&deg; 11-01 (Fn. 6} 2.1.2: L'accss a Vinformation
doit 8tre Hmité 3 objectif recherchd, de fagon A ne pas créer d'inégalités entre les
fournisseurs et les distributeurs,”

56) CEPC, Recommandation n&deg; 11-01 (Fn, 6) 2.2.4.

57) Auf die Frage, ob der Hersteller marktbeberrschend ist, kommt es insoweit nicht an

58) Vgl etwa Fn. 45 zum Informationsaustausch.

59) Vgl u.a, Vertikal-Leltlinien (Fn. 3}, Rn. 209 £ und Eurcpiiische Kommission, 27.05.
2005 - COMP/M.3732, Procter & Gamble/ Gilletts, Rn. 134 I,

53

faktische oder vertragliche Exklusivititen, die Intensitit des
Markenwetthbewerbs oder Umstellungskosten der Verbrau-
cher.5%)

Zum anderen tritt bei marktstarken Unternehmen der Aspekt
der Missbrauchsaufsicht stérker in den Vordergrund. Ist das
Unternehmen marktbeherrechend im Sinne des §19 Abs. 2,73
GWB (was augch von den Marktanteilen abhingen kann®®)) oder
zumindest relatlv marktbeherrschend im Sinne des § 20 Abs. 2
GWB, unteriiegt es den entsprechenden Anforderungen, Aller-
dings ist die Handlungsfreiheit von (absolut cder relativ) markt-
beherrschenden Unternehmen nicht vellstindig eingeschrinkt,
Auch im Rahmen des Category Management solite die Daumen-
regel gelten, dass objektive, angemessene MaBnahmen, die nicht
unbillig und nicht diskriminierend sind, in der Regel zuldssig
sein diirften.

Im Rahmen des Category Management liegen die Hauptbeden-
ken darin, dass die Produlktgruppen-Vereinbarung dazu fikren
kann, dass der Marki abgeschottat wird oder Watthewerber des
Category Captain diskriminiert werden. Die Risiken soliten al-
lerdings gering sein, wenn die folgenden MaRgabern heherzigt
werden: (1) Kein Verschiuss oder Brschwerung des Zugangs der
Wetthewerber des Category Captain zum Einzelhindler6l}
(2) keine Diskriminierung zwischen verschiedenen Hindlern
durch den Category Captain, (3)keine exklusive Bindung des
Handlers an den Hersteller als Category Captain,52) (4) Mafhal-
ten bai der Quote der mittels Category Management betreuten
Einzelhandler,5*) (5) keine verpflichtenden Vorgaben durch den
Category Captain gegenilber dem Handler, nur Empfehlungen
bagierend auf objektiven, nachvallziehbar neutralen Krite-
rien, % (6) Dokumentation der Tarigkeit ais Category Captain
und {7) Minimierung des Informationsaustauschs.5%

Scweit der marktstarke Hersteller mehrers Hindler als Category
Captain betreut, exhéht dies das Risiko der (stillschweigen-
den®®) Kollusion zwischen den entsprechenden Hindlern.7)
Soweit der Category Captain jedoch die Quots der mittels Cate-
gory Management betreuter Handier gering halt (und die oben
beschriebenen Grenzen des Informationsaustauschs beachtet),
sollten entsprechende Vorwiirfe unwahrscheinlich sein. In je-
dem Fail ist es wichtig, dass der Category Captain mit seinen
Empfehlungen gegeniiber den Hindiern nicht zu einer Versin-

60} Wiring, GRUR-Prax 2010, 332 ff. ist der Ansicht, dass sich eine Markibeherrschung

allein qus der Position des Category Captain nicht ergeben kann. Zumindest fiir den

unwahrscheinlichen Fall, dass ein eigener Marke fiir Category Managsment-Leistun-
gen angenommen wird, ist dies aber nicht volliz auszuschlieBen. Wenn man auf den

Markt fiir die Produkte absteilt, die der Category Caprain an den Handler liefert, kann

die Position des Cartegory Captain ein Element zur Begrilndung der Marktbehers-

schung sein. Vgl. dazu Europdische Kommission; 17.11.2010 - COMP/M.5658,

Unilever/Sara Lee, Rn. 210, 1040,

Die Eurcpdische Kommigsion kiassifiziert die Abschottungswirkung als Marken-

zwang. Entsprechende Uberlegungen enthalten die Vertikal-Leithinien {Fn. 3},

Rn.210, 132 bis 141,

62) In dem unwalrscheinlichen Fall, dass der [andler unter diesen Umstinden auf den

Rat melwerer Hersteller beim Category Mamagement 2ugreift, mag es ein erhhtes

Risiko der Kolluslon zwischen diesen Hersteliern geben.

Nochmals erhfhte Vorsicht ist geboten, wenn sich kumulative Effekte ergeben, ins-

besondere wenn der gesamte Mackt durch Category Management-Vereinbarungen

der groBen Hersteller iberzogen ist.

Val. Fn. 32,

65) Siche dazu oben VI 3. und inshesondeve Fri. 45,

66) Vel Autorlté de la Concurrence, Avis n&deg; 10-4-25 (Fn. 4), Rn. 107,119,

67) Autorité de la Cencurrence, Avis n&deg; 10-A-25 (Fn. 4), Itn. 104, Streng genommen
besteht dieses Risiko auch dann, wenn ein Hersteller mit geringen Marktanteilen
brw. ohine besenders Marktstirke als Category Caprain mehrere Hindler betreut. Es
tritt allerdings bel marktstarken Herstellern in der Regel hiufiger auf, da diese
hédufiger als kleine Anbieter mehrere Handler betreuen. In den Vertikal-Lelthinien
{Fn. 3), Rn. 211 sieht die Buropdische Kommission dieses Risiko insbesondere dann,
wenn ein Categery Captain ,alle oder fast alle” konkurrierenden Mindler eines
Marktes bereul. Schultze/Pauthe/Wagener (Fn, 11), Rn. 68 weisen zu Recht daraufl
hin, dass dabef offen bleibt, was mit ,fast alle" gemeint ist.

61

62

64
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heitdlichung von deren Absatztitigkeit (namentlich bezogen auf
das Marketing) beitrigt.6®)

Wik Hinweise fir die Praxis

In den meisten Fallen diirfte es im Zusammenhang mit Category
Management-Vereinbarungen sinnvoll sein, dariiber hinaus die
folgenden Emyplenlungen zu beherzigen, um kartellrechtlichen
Vorwiirfen vorzubeugen oder umn sich bei einem kartellrechtlich
motivierten Angriff bessar verteidigen zu kinnen: (1) Abschluss
eines schriftlichen Vertrages mit dem Handler iiber die Tétigkeit
des Category Captain,®¥ (2) Benchmark-Vorgaben des Héndlers,
die der Category Captain strikt einhélt, (3) dauernder Hinwels
des Category Captain gegeniiber dem Handler, dass er aus-
schlieflich (nicht bindende} Emplehlungen ausspricht {insbe-
sondere, was Wetthewerberprodukte angeht), (4) Beibebaltung
der Autonomie des Handlers,”® (5) Dokumentation der Tatigkeit
als Category Captain, (6) niedrige Beratungsfrequenz, (7) Einfih-
rung von SicherungsmaBnahmen’!) und (8) Compliance-Schu-
lungen.

Die franzodsische CEPC schligt in ihren Leitlinien dariiber hinaus
vor, dass dic Existenz eines Category Capiain den anderen
Marktteilnehmern transparent gemacht wird.”? Die Autorité
de 1a Concurrence regt sogar an, schon die Suche nach eimem
Category Captain Gffentlich zu machen.”® Diese MaBnahmen
énnen sicher helfen, dem Verdacht kartellrechtswidrigen Ver-
haltens zuvorzukomien, sollten aber nicht in jedem Fall erfor-
derlich sein.

Wie in diesem Aufsatz dargestellt, ist die Ubernahme von Cate-
gory Management-Tatigkeiten durch Hersteller schog fiir sich

nicht frei von kartelirechtlichen Bedenken. Wird das Category
Management mit anderen MaBnahmen des Vertriebs verbunden,
Jann es zu weiteren problematischen Effelten kommen.”# Al-
lerdings ist daran zu erinnern, dass die Europdische Kommission
dem Category Management grundsétzlich positiv gegeniber-
staht. Soweit die Spielregeln des Kartellrechts beachtet werden,
sollte Category Management daher weiterhin sinnvoll mégliich
bleiben.

69) Vgl Vertikal-Leitlinien (Fn.3), R 21%; JYorsitzendenschrelben” {(Fn. 17) 8.9.

69) Autorité de la Concurrence, Avis n&deg; 10-A-25 (Pn. 4y, Rn. 129,

70} Dabel sollte dem Leitbild eines ,informierten Hindlers” {Besen fjorias, BB 2010,
1699, 1100) gefolgt werden, der sich nicht nur auf die Empfehlungen des Category
Captain stiitzt, sondern auch awf Informaticnen aus eigenen Queflen. Vgl dazu
Europiische Kommission, 27.05.2005 - COMP/M.3732, Procter & Gamble/ Gilletle,
Rn. 143 {f. Dort hob die Européische Kommission als positives Indiz herver, dass sich
die Handler in vielen Eillen aichit an die Empfehiupgen des Category Captain gehal-
ten haben, Vgl. auch Autorité de la Concurrence, Avis n&dag; 10-A-25 (Fn.4), Bn, 106
und ,Vorsitzendenschreiben” {Fn. 11} 5. 9.

71} Z.B. Yorgaben an die mit dem Category Management fir Héndler hetrauten Mit-
arbeiter des Category Captain, wie sie auf bestimmte Situaticnen reagieren, etwa
wenn unzulissige Informationen eingehen. Das Unternehmen selbst kénnie durch
erginzende Mafnahme die Tatigkeiten der Mitarbeiter itberwachen, 2. B. durch regel-
miBig durchgefilbrte Audits. In der Regel diirfte es sionvoll sein, Art, Umfang und
Modalititen der Category Management-Beziehung ver Einfihrung von einem juris-
tischen Fachmann begieiten und in regelméBigen Abstinden {iberprifen zu lassen.
Eine Einpassung in etwaige schon bestehende Compliance-Systemne der betrelfenden
Unternghmen ist unerldsslich, .

72) CEPC, Recommandation n&deg; 11-01 (Fn. 63 2.0.1: ,Le principe de la liberté con-
tractuelle et le simple bon sens conduisent & l'idée que des collaborations renforcées
ne peuveni élre instaurées qu'entre partenaires désireux de travailler ensemble, sans
qu'ils ajent & motiver leur choix. En revanche, il parait sage de prévoir que lexistence
de MG avec capitaine de catégorie, quelle qu'en soit la forme, dés lors qu'ils ont une
cettaine ampleur, soit portée 4 la connaissance du marche.”

79 Autorité de la Cencurrence, Avis n&deg; 10-A-25 {Fn, 4}, Rn. 102, 126,

74) ,Vorsitzendenschrelben” {(Fa. 11].



