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IN DER B2B-LIEFERKETTE

cepAnalyse Nr. 29/2013

KERNPUNKTE

Ziel des Griinbuchs: Die Kommission will unlautere Handelspraktiken verhindern, indem sie inhaltliche Anfor-
derungen an Vertrage zwischen Unternehmen der Lieferkette stellt.

Betroffene: Alle Unternehmen der Lieferkette, an deren Ende der Verbraucher steht.

Pro: (1) Unterschiedliche Informationsstdnde der Parteien kénnen hoheitliche MaBnahmen recht-
fertigen, wenn eine Vertragspartei vorsatzlich wesentliche Informationen zuriickhalt.

Contra: (1) Gesetzliche Eingriffe in die Vertragsfreiheit sind nur ausnahmsweise vertretbar, wenn
Vertragsbedingungen aufgezwungen werden. Das Ansinnen, unlautere Handelspraktiken unab-
hangig vom Vorliegen von Marktmacht pauschal zu bekdmpfen, geht viel zu weit.

(2) Gesetzliche Regelungen sind unverhaltnismafig, sofern sich die betroffenen Unternehmen auf
problemgerechte Selbstverpflichtungen verstandigen kdnnen.

INHALT

Titel

Griinbuch COM(2013) 37 vom 31. Januar 2013: Griinbuch Uber unlautere Handelspraktiken in der B2B-
Lieferkette fiir Lebensmittel und Nicht-Lebensmittel in Europa

Kurzdarstellung

» ,Unlautere Handelspraktiken”

— Die Kommission will unlautere Handelspraktiken in der Lieferkette zwischen Unternehmen (,Business-to-
business”,B2B") bekdmpfen, an deren Ende die Auslieferung von Produkten an Verbraucher steht (S. 3).

— Unlautere Handelspraktiken sind ,Vorgehensweisen” vor, wahrend oder nach Vertragsschluss, die (S. 3, 7)
- ,gréblich von der guten Handelspraxis abweichen” und
- gegen das ,Gebot von Treu und Glauben” verstof3en und
- gegen den ,redlichen Geschaftsverkehr” versto3en.

— Unlautere Handelspraktiken resultieren aus (S. 7)

- ungleicher Verhandlungsmacht, aufgrund der die ,starkere Partei" der ,schwdcheren Partei” Bedingun-
gen aufzwingen kann und
- einem unterschiedlichen Informationsstand der Parteien Giber die ,Implikationen des Geschafts”.

— In den letzten zwei Jahrzehnten haben sich vermehrt Zusammenschlisse und Kooperationen von Unter-
nehmen der B2B-Lieferkette mit starker Verhandlungsmacht - nicht zuletzt ,internationale Einzelhdndler-
Einkaufsallianzen” - gebildet (S. 3).

— Es existiert bislang kein ,spezifisches” EU-Recht zur Bekdmpfung unlauterer Handelspraktiken. Die beste-
henden Regelungen betreffen nur (S. 14 ff.)

- die Beziehungen zwischen Unternehmen und Verbrauchern [Richtlinie 2005/29/EG],

- einzelne Sektoren wie den Milchsektor [Verordnung (EU) Nr. 261/2012],

- einzelne Handelspraktiken wie den Zahlungsverzug [Richtlinie 2011/7/EU, s. cepAnalyse] oder
- unlautere Praktiken, die den Wettbewerb beeintrachtigen (EU-Wettbewerbsrecht).

— Die Kommission will unlautere Praktiken bekdmpfen, unabhéngig von den Auswirkungen auf den Wett-
bewerb am Markt und insbesondere unabhdngig vom Vorliegen von Marktmacht (S. 12).

» Rechtfertigung politischen Handelns: Auswirkungen unlauterer Handelspraktiken
— Unlautere Handelspraktiken beeintrachtigen laut Kommission die Vertragsfreiheit, da Vertragsbedingun-
gen nicht so verhandelt werden kdénnen, wie es den Bediirfnissen der Parteien entspricht (S. 6).
— Sie beeintrdachtigen auBerdem die Investitions- und Innovationstatigkeit insbesondere von kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU), indem
- der schwacheren Partei ibermaBige Risiken (ibertragen werden oder sie nach Vertragsschluss unvor-
hergesehene Zahlungen leisten muss, was zu Unsicherheiten in der Geschéaftsplanung fiihrt (S. 9 f.) oder
- die starkere Partei Vertraulichkeitsvereinbarungen verhindert und so Informationen, z.B. zur Entwick-
lung von Konkurrenzprodukten, missbrauchlich nutzen kann (S. 10, 22).
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» Generelle Anforderungen an Vertrdage

Die Kommission will generelle Anforderungen an die Ausgestaltung von Vertrdgen vorschreiben, um unlau-

tere Handelspraktiken zu verhindern (S. 21 ff.):

— Vertrdge missen grundsatzlich schriftlich verfasst werden.

— Sie missen Rechte und Pflichten ,in klarer, transparenter und eindeutiger Weise” festlegen.

— Sie missen die Voraussetzungen fiir nachtragliche Vertragsanderungen, insbesondere fiir Preisdnderun-
gen, enthalten und einen ,Ausgleich etwaiger Kosten” vorsehen, die einer Partei aufgrund der Vertrags-
anderung entstehen.

— Sie mussen eine ,faire” Vertragsbeendigung ermdoglichen. Insbesondere miissen sie die ,unbillige Been-
digung” von Geschéftsbeziehungen - etwa indem ,abgelehnt wird, eine solche Entscheidung zu begriin-
den” - verhindern und eine ,ausreichende” Kiindigungsfrist vorsehen.

» Umgang mit Risiken und Kosten
— Der schwacheren Partei soll kein ,unbilliges” Risiko auferlegt werden dirfen. Um dies sicherzustellen,
missen die Parteien vereinbaren, dass Risiken nicht in ,ungebihrlicher Weise” auf die andere Partei Giber-
tragen werden (S. 21 f.).
- Das Diebstahlrisiko soll nicht ,in vollem Umfang” vom Einzelhdndler auf den Lieferanten Ubertragen
werden, um nicht den Anreiz fiir den Einzelhdndler zu reduzieren, PraventionsmalSnahmen zu ergreifen.
- Keine Partei soll ,in ungebihrlicher Weise” die Finanzierung ,eigengeschéftlicher Tatigkeiten” — wie In-
vestitionen in neue Verkaufsstellen — auf die andere Partei abwalzen.
- Keine Partei soll ,in ungebihrlicher Weise” zum Ausgleich von Verlusten des Handelspartners verpflich-
tet werden.
— Die Kommission will die Moglichkeiten der starkeren Partei, der schwdcheren Partei Kosten aufzuerlegen,
regulativ begrenzen (S. 21 f.).
- Zahlungen diirfen nur firr bereits erbrachte Dienstleistungen oder gelieferte Waren verlangt werden.
- Entgelte fiir Dienstleistungen miissen ,deren Wert entsprechen”. Insbesondere soll gelten:
- Einmalzahlungen des Herstellers dafiir, dass sein Produkt in das Sortiment eines Einzelhdndlers aufge-
nommen wird (,Listungsgelder”), miissen ,dem Risiko angemessen” sein.
- ,Ruckwartsmargen” sollen nicht ,unverhaltnismaBig” sein.
Durch Riickwartsmargen erhoht der Einzelhdndler seine Marge zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis,
indem er sich einen Teil des Einkaufspreises beim Lieferanten zuriickholt: Er koppelt zusatzliche
Dienstleistungen wie Werbe- und Transportentgelte an den Ankauf der Waren und stellt diese Leis-
tungen dem Lieferanten in Rechnung.
- Vertragsstrafen miissen dem erlittenen Schaden ,angemessen” sein.

» Umgang mit Informationen
— Jede Vertragspartei muss ,in angemessener Weise” dafiir sorgen, dass die der anderen Vertragspartei zur
Verfligung gestellten Informationen ,korrekt und nicht irrefihrend” sind (S. 23).
— Informationen, die eine Vertragspartei der anderen offengelegt hat, diirfen nur ,auf faire Weise” genutzt
werden (S. 23).

» Verbot regionaler Angebotsbeschriankungen und regional unterschiedlicher Preise
— Die Kommission erwdgt, regionale Angebotsbeschrankungen zu verbieten, weil diese regionale Preisdif-
ferenzierungen ermdéglichen.

- Regionale Angebotsbeschrankungen sind von multinationalen Anbietern - insbesondere gro3en Mar-
kenherstellern - auferlegte Verbote an Lieferanten, GroB3- oder Einzelhadndler, die gelieferten Waren in
anderen Regionen zu verkaufen (S. 23).

- Das Verbot soll den Verbrauchern die Vorteile des Binnenmarkts verschaffen, insbesondere niedrigere
Preise und eine groBRere Auswahl an Produkten (S. 24).

— Unterschiedliche Preise in verschiedenen Regionen sollen nur zuldssig sein, wenn sie z.B. wegen Steuern

oder Logistikkosten gerechtfertigt sind (S. 24).

» Umsetzung und Durchsetzung

— Die Kommission erwégt eine Liste verbotener Handelspraktiken, die fortlaufend aktualisiert wird (S. 25).

— Sie priift, ob ein ,verbindliches Legislativinstrument”, ein ,nicht bindendes Instrument” oder eine ,Selbst-
regulierungsinitiative” sinnvoll ist (S. 25).

— Sie schlagt EU-weit einheitliche ,Durchsetzungsgrundsatze” vor. Nationale Behérden sollen (S. 20)
- auch anonyme Beschwerden bearbeiten, da die schwéchere Partei oft ,befiirchtet”, die starkere Partei

konnte bei Beschwerden die Vertragsbeziehung beenden (,Angstfaktor”) (S. 8),

- von Amts wegen tdtig werden,
- ,Untersuchungsbefugnisse” erhalten,
- die Einhaltung fairer Praktiken anordnen,
- fur die Wiedergutmachung entstandener Schaden sorgen,
- geeignete Sanktionen wie Geldstrafen verhdngen und
- offentlich Uber ihre ,Erkenntnisse” Bericht erstatten.
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Subsidiaritatsbegriindung der Kommission

Es besteht die Gefahr einer Fragmentierung des Binnenmarkts, solange die Vorschriften zur Bekampfung un-
lauterer Handelspraktiken oder flir deren Durchsetzung divergieren (S. 11, 18).

Politischer Kontext

Das Griinbuch ist Teil des zeitgleich von der Kommission vorgelegten ,Européischen Aktionsplans fiir den Ein-
zelhandel” [COM(2013) 36]. Die Kommission beschéftigte sich bereits 2009 mit unlauteren Handelspraktiken im
Lebensmittelsektor [KOM(2009) 591; s. cepAnalyse]. 2011 formulierte eine Expertenplattform des ,Hochrangi-
gen Forums fir die Verbesserung der Funktionsweise der Lebensmittelversorgungskette” Grundsatze fir faire
Handelspraktiken. Sie entwickelt momentan einen ,Durchsetzungsmechanismus”. In der Binnenmarktakte |
kiindigte die Kommission die Bekampfung unlauterer Praktiken zwischen Unternehmen an [KOM(2011) 206].
Die Kommission plant eine Folgenabschdtzung, die die verschiedenen Moéglichkeiten zur Behandlung unlaute-
rer Handelspraktiken bewertet und will noch im Jahr 2013 weitere Schritte vorschlagen.

Politische Einflussmoglichkeiten

Generaldirektionen: GD Binnenmarkt und Dienstleistungen

Ausschisse des Europaischen Parlaments:  Binnenmarkt und Verbraucherschutz (federfiihrend), Berichterstatter
N.N.

Bundesministerien: Wirtschaft (federflihrend)

Ausschisse des Deutschen Bundestags:  Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie (federfiihrend)

BEWERTUNG
Okonomische Folgenabschitzung

Ordnungspolitische Beurteilung

Unlautere Handelspraktiken kénnen zu einer geringeren Produktauswahl und verzerrten Preisen flihren. Zu-
dem kdénnen sie Investitions- und Innovationstatigkeiten behindern. Gleichwohl ist bei ihrer Bewertung ent-
lang den beiden von der Kommission angefiihrten Ursachen fiir ihre Entstehung - ungleiche Verhandlungs-
macht und ungleiche Informationsstande zwischen den Vertragspartnern - zu differenzieren:

Ungleiche Verhandlungsmacht, aufgrund der die starkere Partei der schwacheren Partei Vertragsbedingun-
gen aufzwingen kann, legitimiert kein pauschales Verbot unlauterer Handelspraktiken. Denn dies
schrankt die Vertragsfreiheit a//er Unternehmen ein. Die stirkere Partei kann sich so verhalten, weil die
schwachere Partei wenige oder keine alternativen Vertragspartner hat. Sie verfiigt daher Uber eine betrachtli-
che Marktmacht. Jedoch muss im Einzelfall entschieden werden, ob ein Unternehmen seine Marktmacht auch
tatsachlich missbraucht. Dies ist Aufgabe der Wettbewerbsbehérden.

Unterschiedliche Informationsstinde der Parteien hingegen konnen hoheitliche MaBBnahmen dann
rechtfertigen, wenn eine Vertragspartei vorsatzlich wesentliche Informationen zuriickhalt, um die ande-
re Vertragspartei zu Vertragsschliissen zu veranlassen, die diese so nicht vornehmen wollte. Befiirchtet
eine Partei ein solches Verhalten, reduziert sie entweder ihre Investitionen auf ein Minimum, um leichter aus
dem Vertrag aussteigen zu konnen. Oder sie schlieBt Vertrage nur mit Unternehmen, deren Vertrauenswirdig-
keit sie beurteilen kann. Dies schrankt jedoch ihre Vertragsmoglichkeiten ein. Besonders neue und kleinere Un-
ternehmen werden benachteiligt, da sie nicht tber eine entsprechende Reputation verfiigen.

Das Ansinnen der Kommission, unabhangig von dem Vorliegen von Marktmacht unlautere Handels-
praktiken zu bekdampfen, schieBt folglich deutlich iiber das Ziel hinaus.

Die Umsetzung durch eine — im Zweifel von der Kommission aufgesetzte - Liste verbotener Handelspraktiken
in Verbindung mit der weit gefassten Definition der ,unlauteren Handelspraktiken” birgt die Gefahr, dass die
Kommission die Liste nutzt, um andere - insbesondere sozialpolitische - Ziele zu verfolgen.

Die bei der Durchsetzung vorgesehenen anonymen Beschwerden von Unternehmen kénnen den ,Angstfak-
tor” nicht merklich reduzieren, weil Unternehmen wissen, dass sie sich in einem rechtsstaatlichen Verfahren ir-
gendwann zu erkennen geben miissen.

Folgen fir Effizienz und individuelle Wahimdglichkeiten

Rechte und Pflichten eindeutig und schriftlich festzulegen, kann einerseits unlautere Handelspraktiken verhin-
dern, da dadurch der Informationsstand der Vertragsparteien angeglichen wird. Andererseits erhéht die ver-
bindliche Schriftform die blrokratische Belastung der Unternehmen.

Das pauschale Verbot der Auferlegung von ,unbilligen” Risiken und Kosten geht zu weit. Sinnvoll ist lediglich
das Verbot, Risiken zu (ibertragen, die im eigenen Einflussbereich liegen. Denn die Ubertragung solcher Risiken
ist gesamtwirtschaftlich ineffizient, da die fragliche Partei diese Risiken mit geringeren Kosten minimieren
kann. So reduziert die Abwalzung des Diebstahlrisikos vom Einzelhdndler auf den Lieferanten den Anreiz fiir
den Einzelhdndler, Praventionsmalinahmen zu ergreifen, und fiihrt somit zu mehr Diebstdhlen. Die Erwartung
der Kommission, mit einem Abwalzungsverbot fiir Risiken und Kosten die schwéachere Partei zu starken, ist in
jedem Fall zu optimistisch. Denn die starkere Partei wird ein Abwalzungsverbot Giber hohere Verkaufs- bzw.
niedrigere Einkaufspreise zu neutralisieren trachten. Das Verbot der Auferlegung von ,unbilligen” Risiken und
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Kosten kann die Situation fiir die schwachere Partei nur dann verbessern, wenn gleichzeitig Preise reguliert
werden. Problematisch ist zudem, dass der sehr weit gefasste Begriff ,unbillig” Rechtsunsicherheit erzeugt.

Die Pflicht, daflir zu sorgen, dass die der anderen Partei zur Verfiigung gestellten Informationen ,korrekt und
nicht irreflihrend” sind, gleicht den Informationsstand der Parteien an und kann somit unlautere Handelsprak-
tiken verhindern.

Die Vorgabe, Informationen nur ,auf faire Weise” zu nutzen, ist zu pauschal. Es sollte lediglich verhin-
dert werden, dass ein Vertragspartner Informationen missbraucht, um ein Konkurrenzprodukt zu ent-
wickeln. Besteht keine solche Vorgabe, investieren Unternehmen selbst weniger in Forschung und Entwick-
lung. Stattdessen warten sie ab, bis andere Unternehmen neue Produkte entwickelt haben, und ahmen diese
dann nach (Trittbrettfahrerverhalten).

Regionale Angebotsbeschrankungen ermdglichen es grofBen Markenherstellern, nach Regionen unterschiedli-
che Endverbraucherpreise zu realisieren. Ein Verbot regionaler Angebotsbeschrankungen bewirkt, dass sich
- abgesehen von unterschiedlichen Steuern oder Logistikkosten — die Preise angleichen. Dies muss fiir Ver-
braucher jedoch nicht zwingend vorteilhaft sein. Denn der einheitlichere Preis wird in einzelnen Regionen
zwar zu sinkenden Preisen flihren, in anderen jedoch zu steigenden. Wollen viele Verbraucher in diesen Regio-
nen den hoheren Preis nicht zahlen, besteht auBerdem die Gefahr, dass das Produkt dort ganz vom Markt ver-
schwindet. Regionale Angebotsbeschrankungen sollten daher nicht pauschal verboten werden, sondern
allenfalls, wenn Marktmacht missbraucht wird.

Juristische Bewertung

Kompetenz

Die Kommission will gegen unlautere Handelspraktiken vorgehen, unabhdngig davon, ob sie sich auf den
Wettbewerb am Markt auswirken. Sie kann die geplanten MaBnahmen daher nicht auf das EU-
Wettbewerbsrecht stiitzen, da dieses lediglich den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung verbietet
(Art. 102 AEUV). Die EU darf nationale Vorschriften allerdings angleichen, um Hindernisse fiir Unternehmen im
Binnenmarkt zu beseitigen. Die geplanten MalBnahmen kénnen dazu beitragen, Hindernisse zu beseitigen, und
daher auf die Rechtsangleichungskompetenz im Binnenmarkt gestiitzt werden (Art. 114 AEUV).

Subsidiaritat
Unproblematisch.

VerhaltnismaBigkeit

Gesetzliche Regelungen sind nicht erforderlich und damit unverhédltnismaBig, wenn unlautere Handels-
praktiken auch mit milderen Mitteln unterbunden werden konnen. Dies ist der Fall, sofern sich die betroffe-
nen Unternehmen auf problemgerechte Selbstverpflichtungen verstandigen konnen.

Sonstige Vereinbarkeit mit EU-Recht

Gesetzliche Regelungen fiir Vertrdage greifen in die Vertragsfreiheit (Grundrecht auf unternehmerische
Freiheit, Art. 16 Charta der Grundrechte der EU, GRCh) ein. Der Eingriff kann allenfalls dann ausnahmsweise
gerechtfertigt sein, wenn ansonsten das Ungleichgewicht zwischen den Vertragsparteien dazu fiihrt, dass
Vertragsbedingungen aufgezwungen werden und einer Partei vertragliche Lasten einseitig aufgebirdet
werden (vgl. Art. 16 GRCh i.V.m. BVerfG Rs. 1 BvR 2501/04). In allen anderen Fallen ist der Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit nicht gerechtfertigt.

Auswirkungen auf das deutsche Recht

Derzeit nicht absehbar. Je nach Ausgestaltung der Regelungen kénnen Anderungen des Biirgerlichen Gesetz-
buchs (BGB), des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und des Gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb (UWG) erforderlich werden.

Alternatives Vorgehen

Unlautere Handelspraktiken, die aufgrund einer hohen Marktmacht einer Partei auftreten, sollten nicht pau-
schal verboten werden. Dagegen vorzugehen, sollte Aufgabe des Wettbewerbsrechts sein. Kann das Wettbe-
werbsrecht das nicht leisten, sollte es gedandert werden.

Zusammenfassung der Bewertung

Das Ansinnen der Kommission, unabhangig von dem Vorliegen von Marktmacht unlautere Handelspraktiken
zu bekdampfen, schie3t deutlich tGber das Ziel hinaus. Denn dies schrankt die Vertragsfreiheit a/ler Unternehmen
ein. Unterschiedliche Informationsstande der Parteien konnen dagegen hoheitliche MaBnahmen rechtfertigen,
wenn eine Vertragspartei vorsatzlich wesentliche Informationen zuriickhdlt, um die andere Vertragspartei zu
Vertragsschlissen zu veranlassen, die diese so nicht vornehmen wollte. Die Vorgabe, Informationen nur ,auf
faire Weise” zu nutzen, ist zu pauschal. Es sollte lediglich verhindert werden, dass ein Vertragspartner Informa-
tionen missbraucht, um ein Konkurrenzprodukt zu entwickeln. Ein Verbot regionaler Angebotsbeschrankungen
muss flir Verbraucher nicht zwingend vorteilhaft sein und sollte daher nicht pauschal erfolgen. Gesetzliche Re-
gelungen greifen in die Vertragsfreiheit ein. Dies kann allenfalls dann ausnahmsweise gerechtfertigt sein, wenn
ansonsten Vertragsbedingungen aufgezwungen werden. Gesetzliche Regelungen sind unverhaltnismafig, so-
fern sich die betroffenen Unternehmen auf problemgerechte Selbstverpflichtungen verstandigen kénnen.
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