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Die von der Europdischen Kommission mit Verdffentlichung des Entwurfs der Vertikal-Leitli-
nien (2022) (Vertikal-LL-E) vorgeschlagenen Anderungen der Regelungen zur Thematik des
sog. Handelsvertreterprivilegs sind im Wesentlichen zu begriiBen. Denn der Anfang Juli 2021
vorgelegte Entwurf hilt im Grundsatz an dem bisher etablierten und auch von den Unionsge-
richten angewendeten System zur kartellrechtlichen Beurteilung von Handelsvertretervertragen
fest. Zudem beinhaltet der Entwurf im Vergleich zu den derzeit noch bestehenden Regelungen
aus dem Jahr 2010 insbesondere einige inhaltliche Klarstellungen und zusitzliche Beispiele,
welche die Einordnung von Handelsvertretervertragen in der Praxis erleichtern werden. Eben-
falls positiv zu bewerten ist, dass an einigen Stellen der blofe FlieBtext durch zusétzlich einge-
fiigte Absétze und Aufzdhlungen mit Spiegelstrichen ersetzt wurde. Dadurch sind die Regelun-
gen nun in formaler Hinsicht {ibersichtlicher ausgestaltet, so dass der Leser einen leichteren Zu-
gang zu der Materie findet. Dartiber hinaus hat die Europdische Kommission ihre Ausfiihrungen
zum Handelsvertreter mit Doppelpragung erheblich ausgeweitet und auch einen Abschnitt zur
Einordnung von Online-Handelsplattformen aufgenommen.

Eine ndhere Betrachtung des Entwurfs hat jedoch gezeigt, dass hinsichtlich einiger Punkte noch
weitere Anderungen wiinschenswert sind, um Missverstindnissen zukiinftig vorzubeugen und
dadurch das MaB3 an Rechtssicherheit weiter zu erhdhen (dazu A.). Daran angelehnt ergeben sich
konkrete Vorschldge zur Anpassung des Entwurfs der Vertikal-LL (dazu B.).

A. Stellungnahme

Der Aufbau der folgenden Stellungnahme orientiert sich am Aufbau der Ausfiihrungen zu Han-
delsvertretervertragen im Entwurf der Vertikal-LL (2022), so dass zundchst zur ,,Definition von
Handelsvertretervertragen (dazu I.) und danach zur ,,Anwendung von Art. 101 Abs. I AEUV
auf Handelsvertretervertrage® (dazu II.) Stellung genommen wird. AnschlieBend folgt eine Be-
trachtung der Regelungen zur ,,Handelsvertretung und Online-Plattformwirtschaft* (dazu II1.).

I.  Definition von Handelsvertretervertrigen
1. Einflussmoglichkeit des Auftraggebers als Voraussetzung

Sowohl die derzeit noch geltenden Vertikal-LL (2010),% als auch der Entwurf der Vertikal-
LL (2022) stellen fest, dass bei einer echten Handelsvertretung der Auftraggeber in Bezug
auf die fiir ihn ausgehandelten oder abgeschlossenen Geschifte in der Lage sein soll, die
Geschiftsstrategie zu bestimmen. Vor diesem Hintergrund fiihren die Vertikal-LL(-E) aus,
dass Gebiets-Beschrankungen, Beschrinkungen der Kundengruppe und Vorgaben zu
Preisen und Konditionen nicht unter Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen.* Dass der Auftraggeber
in der Lage ist, die Geschiftsstrategie zu bestimmen hingt wiederum mit zwei Faktoren
zusammen: Erstens steht dem Auftraggeber gegeniiber seinem Handelsvertreter

2Rn. 18 S. 3 Vertikal-LL (2010).
3Rn. 39 S.4u. Rn. 44 S. 3 Vertikal-LL-E.
4 Rn. 18 Vertikal-LL 82010); Rn. 39 Vertikal-LL-E.
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grundsétzlich ein handelsrechtliches Weisungsrecht hinsichtlich der Geschifte zu, welche
der Handelsvertreter fiir den Auftraggeber aushandelt / abschlieBt.> Zweitens ist fiir die
kartellrechtliche Privilegierung erforderlich, dass der Auftraggeber die wesentlichen wirt-
schaftlichen Risiken trigt, welche mit den genannten Geschéften zusammenhéngen.

Insofern setzt eine echte Handelsvertretung nach den derzeitigen und den zukiinftigen Re-
gelungen mittelbar voraus, dass der Auftraggeber die Geschéftsstrategie der Handelsver-
tretung bestimmen kann. Es wird angeregt, dic fehlende Einflussmoglichkeit des Ge-
schiftsherrn ausdriicklich als ,,Ausschlusskriterium* fiir eine echte Handelsvertretung in
die Definition der Vertikal-LL (2022) aufzunehmen.

Zwar hitte diese Anderung fiir die Beurteilung der meisten Handelsvertreterverhiltnisse
keine Auswirkungen, weil es sich in der Regel um Fille der ,,klassischen Machtverteilung*
(groBer, starker Auftraggeber/Hersteller/Lieferant und kleiner, schwacher Handelsvertre-
ter) handelt, so dass der Auftraggeber auch ratsdchlich die Geschéftsstrategie bestimmen
konnen wird. Mit Blick auf die aktuellen Entwicklungen und die Beurteilung von Ver-
tragsverhéltnissen mit Online-Handelsplattformen erlangt dieser Punkt hingegen eine
ganz eigene Bedeutung, so dass der vorgeschlagenen Anderung eine erhebliche Klarstel-
lungsfunktion zukommt. Denn wie die Europdische Kommission ihrem Entwurf der Ver-
tikal-LL selbst ausfiihrt,® kann in diesen Verhiltnissen die ,klassische Machtverteilung™
gerade umgekehrt sein, so dass die Online-Handelsplattform die starke Stellung einnimmt.
Das kann dazu fiithren, dass zwar die beiden bereits genannten Voraussetzungen erfiillt
sind — also der Absatzmittler in rechtlicher Hinsicht ein Handelsvertreter ist’ und der Auf-
traggeber die relevanten Risiken tragt — der Auftraggeber aber dennoch nicht in der Lage
ist, die Geschéftsstrategie zu bestimmen, sondern letztlich der Handelsvertreter dem Auf-
traggeber die Vorgaben diktiert. Eine Einflussmdglichkeit des Auftraggebers wire damit
insbesondere abzulehnen, wenn der Handelsvertreter — und also nicht der Auftraggeber —
vorgibt, zu welchen Konditionen oder in welche Gebiete er die Vertragswaren verduflern
will und der Aufraggeber den Handelsvertreter nicht aus wirtschaftlich nachvollziehbaren
Griinden gewihren lésst, sondern aufgrund der Machtposition des Handelsvertreters.

Die vorgeschlagene Anderung wiirde die Darstellung der Voraussetzungen einer echten
Handelsvertretung in den Vertikal-LL (2022) insofern an die aktuellen Entwicklungen an-
passen und daher fiir die Zukunft Rechtssicherheit schaffen. Denn dadurch kénnten Ver-
tragsverhéltnisse mit Online-Handelsplattformen einfacher eingeordnet werden (dazu ni-
her unter A.IIl.). Zudem fiihrt die Anpassung nicht zu einer inhaltlichen Anderung der
Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung, sondern ist nur eine weitere Konkreti-
sierung.

> Vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ der Handelsvertreter-Richtlinie, ABL. 1986 L. 382, 17.

¢ Vgl. Rn. 44 Vertikal-LL-E.

7 Das bedeutet fiir diese Zwecke: Die Voraussetzungen der Rn.12 vertikal-LL 82010) bzw. Rn. 27 Vertikal-
LL-E. erfiillt.
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2. Relevante Risiken und Kosten

Der Entwurf der Vertikal-LL (2022) sieht auch zukiinftig drei Kategorien wirtschaftlicher
Risiken vor, welche fiir die Einstufung einer Vereinbarung als Handelsvertretervertrag von
Bedeutung sind.

Zu begriilen ist zundchst in formaler Hinsicht, dass diese drei Kategorien nun optisch
durch Spiegelstriche voneinander getrennt beschrieben werden. Dadurch wird die Uber-
sichtlichkeit und Verstindlichkeit im Vergleich zu der bisherigen Darstellung im blofen
FlieBtext erhoht (Rn. 29 Vertikal-LL-E). Wie bereits die derzeitige Fassung der Vertikal-
LL (2010), beinhaltet auch der Entwurf der Vertikal-LL (2022) eine Liste mit Beispielen
fiir Risiken und Kosten, die unter die drei Kategorien relevanter Risiken fallen (bisher
Rn. 16 Vertikal-LL (2010) nun Rn. 31 Vertikal-LL-E). Positiv hervorzuheben ist dabei
eine Anderung in der Formulierung (,,in der Regel auf Handelsvertretervertriige zutref-
fen*). Dadurch wird verdeutlicht, dass es sich bei der Auflistung um konkretisierende Bei-
spiele fiir die drei Risikokategorien handelt. Diese Klarstellung war notwendig und schafft
endgiiltig Rechtssicherheit dahingehend, dass nicht nur der EuGH,® sondern auch die Eu-
ropdische Kommission die Auflistung als Regelbeispiele und nicht als eine Art ,,schwarze
Liste* versteht. Dasselbe gilt fiir die Frage, ob es einer echten Handelsvertretung entge-
gensteht, wenn der Handelsvertreter zwischenzeitlich Eigentum an der zu verdu3ernden /
zu vermittelnden Ware erlangt. Mit der lediglich formalen Anderung stellt die Européische
Kommission klar, dass es sich bei dem fehlenden Eigentumserwerb durch den Handels-
vertreter ebenfalls nur um ein Regelbeispiel handelt (siche dazu Rn. 31 lit. 1 Vertikal-LL-
E).

In inhaltlicher Hinsicht sicht der Entwurf der Vertikal-LL (2022) zumindest bei den Ka-
tegorien der vertragsspezifischen Risiken und marktspezifischer Investitionen keine An-
derungen vor. Auffillig sind jedoch kleinere sprachliche Anderungen in der deutschen
Fassung bei der Definition der marktspezifischen Investitionen (Rn. 29 Spiegelstrich 2
Vertikal-LL-E), wihrend die englischen Fassung des Entwurfs keine Anderungen vor-
sieht. Obgleich die Anpassungen der deutschen Fassung inhaltlich keine Auswirkungen
haben, sind sie zu begriiBen und sollten beibehalten werden, weil die Regelung dadurch
verstindlicher wird.

Allerdings wird angeregt bei den marktspezifischen Investitionen aus Griinden der Klar-
stellung dartiber hinaus noch weitere Anpassungen vorzunehmen (dazu a.). Dasselbe gilt
fiir die Ausfiihrungen zur dritten Kategorie relevanter Risiken. Denn die von der Eu-
ropdischen Kommission in diesem Zusammenhang vorgeschlagenen Anderungen wiirden
in der Praxis zu Unsicherheiten fithren (dazu b.) Abgesehen davon ist es wiinschenswert,

8 Der EuGH betrachtet die aufgefiihrten Faktoren als ,,Hinweise*, siche EuGH, Urt. v. 14.12.2006, Rs. C-
217/05, ECLI:EU:C:2006:784, Rn. 54 — CEPSA I; als Anhaltspunkte bezeichnet von Schlussantrige GA
Kokott v. 13.7.2006, Rs. C-217/05, ECLI:EU:C:2006:473, Rn. 63 — CEPSA 1.
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dass die Regelung zur Ubernahme verkaufsfordernder Mafinahmen angepasst werden
(dazu c.).

a) Marktspezifische Risiken

Wie sich aus dem Staff Working Document zur Evaluation der Vertikal-GVO? ergibt, ha-
ben Stakeholder die Definition marktspezifischer Investitionen als ,,nicht hinreichend
klar* kritisiert. Eine Abgrenzung von marktspezifischen Investitionen — welche der Auf-
traggeber zu tragen hat —und allgemeinen Investitionen / Risiken — welche auch ein echter
Handelsvertreter iibernehmen kann (sieche Rn. 30 Vertikal-LL-E) —anhand der derzeit gel-
tenden Regelung sei teilweise schwierig.'® Gerade dieser Abgrenzung kommt in der Praxis
jedoch eine ganz erhebliche Bedeutung zu. Denn die Einordnung und die damit verbun-
dene (Nicht-)Ubernahme einer Investition durch den Auftraggeber kann dazu fithren, dass
die Vereinbarung nicht als echter Handelsvertretervertrag angesehen wird. Um der Praxis
an dieser Stelle eine bessere Hilfestellung zu bieten und mehr Rechtssicherheit zu schaf-
fen, wird vorgeschlagen, die Formulierung der Definition marktspezifischer Investitionen
anzupassen (dazu i.) und weitere eindeutige Beispiele flir marktspezifische Investitionen
aufzunehmen (dazu ii.).

i) Anpassung der Definition — Rn. 29 Spiegelstrich 2 Vertikal-LL-E

Um die Abgrenzung zwischen marktspezifischen Investitionen und allgemeinen Investiti-
onen zu erleichtern, bedarf es aus meiner Sicht keiner inhaltlichen Anderung der Vertikal-
LL, sondern lediglich einer Anpassung der Formulierung. In der derzeitigen Fassung der
Vertikal-LL (2010) wird bereits hervorgehoben, dass marktspezifische Investitionen nor-
malerweise versunkene Kosten darstellen. Als die dabei relevanten Kriterien wird einer-
seits auf die Nutzbarkeit nach Aufgabe des Geschiftsfeldes und andererseits die Verdu-
Berbarkeit ohne erheblichen Verlust nach Aufgabe des Geschiftsfeldes abgestellt.!! Es
sollten zwei Punkte klargestellt werden:'?

o Erstens wird angeregt deutlicher hervorzuheben, dass es bei der Aufgabe des Ge-
schéftsfeldes um die Aufgabe der betreffenden Tatigkeit auf dem sachlich relevan-
ten Markt und nicht um die Aufgabe der Tétigkeit allein fiir den konkreten Auftrag-
geber geht."* Denn andernfalls miisste der Auftraggeber eine Investition auch dann

® Commission Staff Working Document — Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation, SWD(2020)
173 final vom 9.9.2020.

10 Commission Staff Working Document — Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation,
SWD(2020) 173 final vom 9.9.2020, S. 149.

'"'Rn. 14 S. 3 f. Vertikal-LL (2010).

12 Zum Formulierungsvorschlag siehe unten B. Rn. 29 Spiegelstrich 2.

13 In der deutschen Literatur wird insbesondere diskutiert, wie der Begriff ,,Geschiftsfeld* zu verstehen sei. Je
nach enger oder weiter Auslegung wird der Anwendungsbereich der marktspezifischen Investitionen enorm
ausgeweitet oder eingeschrankt; siehe dazu beispielsweise Langen/Bunte/Nolte, 13. Aufl. 2018, Bd. 2,
AEUYV nach Art. 101 Rn. 694.
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iibernehmen, wenn der Vertreter die Investition bei derselben Tétigkeit fiir einen
anderen Auftraggeber nutzen kann. Eine Pflicht des Auftraggeber derartige Investi-
tionen zu iibernehmen, wiirde ihn im Wettbewerb mit anderen Auftraggebern jedoch
unbillig benachteiligen.

° Zweitens sollte betont werden, dass es sich bei der Nutzbarkeit und Verauflerbarkeit
um zwei gleichwertige Kriterien handelt, die beide fiir die Abgrenzung relevant
sind.

Bei Ubernahme der genannten Anderungsvorschlige wiirde deutlich, dass die Abgren-
zung allgemeiner von marktspezifischen Investition anhand der nachfolgend dargestell-
ten, vergleichsweise einfachen zwei-stufigen Priifung vorzunehmen ist: Dabei wird im
ersten Schritt gepriift, ob die Investition nach Aufgabe aller Tétigkeiten auf dem relevan-
ten Markt fiir den Absatzmittler noch nutzbar ist. Sofern die Antwort ,,ja*“ lautet, liegen
keine versunkenen Kosten und damit auch keine marktspezifischen Investitionen vor. Lau-
tet die Antwort ,,nein®, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob eine VerduBerung nach
Aufgabe aller Tétigkeiten auf dem relevanten Markt ohne erheblichen Verlust méglich ist.
Dabei sollte es allein darauf ankommen, ob bei einer objektiven Betrachtung tatséchlich
eine Moglichkeit zur VerduBlerung besteht; zum Schutz des Auftraggebers vor der ,,Will-
kiir“ des Handelsvertreters jedoch nicht darauf, ob der Handelsvertreter tatsdchlich verédu-
Bert. Lautet die Antwort auf diese zweite Frage ,,ja“ liegen im Ergebnis keine marktspezi-
fischen Investitionen vor. Lautet die Antwort ,,nein“, handelt es sich hingegen um markt-
spezifische Investitionen.

ii) Anpassungen der Beispiele — Rn. 31 lit. g Vertikal-LL-E

Die Verwendung von Beispielen erleichtert die Anwendungen der Regelung zur Abgren-
zung marktspezifischer und allgemeiner Investitionen. Aus diesem Grund ist es positiv,
dass die Europédische Kommission in Rn. 31 lit. g Vertikal-LL-E weiterhin Beispiele fiir
marktspezifische Investitionen nennt. Vorbehaltlich der Ausfithrungen zur Zuldssigkeit
der freiwilligen Investition des Handelsvertreters in verkaufsfordernde MaBnahmen (dazu
unten c.) sind auch die neu eingefiihrten Beispiele nicht zu beanstanden.

Dennoch ist es wiinschenswert noch weitere Beispiele aufzunehmen, welche die eben
beschriebene Vorgehensweise in zwei Schritten zur Identifizierung von marktspezifischen
Investitionen weiter veranschaulicht. Dies gilt beispielsweise fiir spezielle Werkzeuge,
Maschinen oder Computer-Software, die nur fiir Produkte eines bestimmten Herstellers
verwendbar sind oder Mitarbeiterschulungen fiir eben diese spezielle Software oder die
Produkte dieses Herstellers bzw. Lieferanten.'*

4 Vgl. auch Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl. 2019, Rn. 333; Malec/von Bodungen, BB
2010, 2383, 2384.
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Dariiber hinaus sollte das Beispiel ,,Kraftstofftank im Fall des Kraftstoffeinzelhan-
dels um den folgenden Zusatz erginzt werden: ,,[...] sofern der Kraftstofftank auf-
grund seiner speziellen Kennzeichnung (z.B. Corporate-Identity-Emblem) einem be-
stimmten Mineraldlanbieter zuzuordnen ist bzw. aufgrund seiner Beschaffenheit nur fiir
einen bestimmten Mineral6lanbieter verwendet werden kann.* Denn bereits nach der be-
stehenden Definition marktspezifischer Investitionen (vgl. Rn. 14 S.3 Vertikal-
LL (2010)) ist nicht jeder Kraftstofftank als marktspezifische Investition zu qualifizieren.
Dies ergibt sich daraus, dass ein Kraftstofftank ohne Corporate-Identity-Emblem des Her-
stellers oder besondere Spezifikationen auch nach Beendigung der Handelsvertretertétig-
keit entweder von dem Handelsvertreter weiter verwendet werden kann, falls der Handels-
vertreter fiir einen anderen MineralOlanbieter als Handelsvertreter tétig wird oder jeden-
falls der Kraftstofftank ohne erheblichen Verlust verduB3erbar sein wird. Vor diesem Hin-
tergrund fiihrt das Beispiel des Kraftstofftanks in seiner derzeitigen Formulierung zu Un-
sicherheiten und Irritationen.

b) Dritte Art relevanter Risiken und Rn. 31 lit. h Vertikal-LL-E

Nicht ganz eindeutig ist, welches Ziel die Europdische Kommission mit der Anderung
der dritten Art relevanter Risiken in Rn. 29 Vertikal-LL-E verfolgt. Denn dort wurde
der Zusatz ,,im Rahmen des Vertreterverhiltnisses* eingefiigt. Daraus wird nicht deutlich,
ob die dritte Risiko-Kategorie kiinftig nur noch das Handelsvertreterverhéltnis oder das
gesamte Vertreterverhdltnis des Handelsvertreters mit dem jeweiligen Auftraggeber und
damit auch eine Tétigkeit als Eigenhdndler (z.B. Vertragshédndler) fiir denselben Auftrag-
geber betreffen soll. Die Irritation entsteht dadurch, dass die englische Fassung des Ent-
wurfs an dieser Stelle den Begriff ,,agency* also ,,Agentur verwendet, was eher auf das
Handelsvertreterverhéltnis hindeutet. In der deutschen Fassung der Rn. 31 lit. h Vertikal-
LL-E — bei der es sich zumindest nach der aktuell noch geltenden Fassung der Vertikal-
LL (2010) um ein konkretisierendes Beispiel fiir die dritte Risikokategorie handelt — soll
hingegen ausdriicklich der Zusatz ,,im Rahmen des Handelsvertreterverhéltnisses* einge-
fiigt werden, wihrend die englische Fassung an dieser Stelle ebenfalls den Begriff
»agency* vorsieht. Es stellt sich daher die Frage, ob in der deutschen Fassung nur eine
Variation in der Ubersetzung vorliegt oder die unterschiedliche Formulierung tatsichliche
eine inhaltliche Bedeutung dahingehend hat, dass in Rn. 29 Vertikal-LL-E tatsidchlich das
gesamte Vertreterverhéltnis gemeint ist und in Rn. 31 lit. h Vertikal-LL-E beispielhaft auf
das Handelsvertreterverhéltnis verwiesen wird.

Fiir die endgiiltige Fassung der Vertikal-LL sollte an dieser Stelle Klarheit geschaffen
werden. Denn je nachdem, ob die Europdische Kommission mit der dritten Risikokatego-
rie nur das Handelsvertreterverhéltnis oder das gesamte Vertreterverhéltnis inklusive aller

15 Vgl. zu dieser Problematik auch auch insbesondere Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Aufl.
2019, Rn. 333; Horsch, Die Handelsvertretung im EG-Kartellrecht, 2005, S. 277.
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Eigenhéndlertitigkeiten des Vertreters fiir diesen Auftraggeber meint, ist der Anwen-
dungsbereich der dritten Risikokategorie deutlich anders ausgestaltet.

Nach meinem Verstdndnis ist die derzeit noch geltende Regelung — also ohne den erwéhn-
ten Zusatz — wie folgt zu verstehen: Erfasst werden sollen insbesondere Félle, in denen
der Geschéftsherr versucht, seine eigene Risikotragungspflicht aus der Handelsvertretung
zu umgehen und auf den Vertreter abzuwélzen. Dies tut er, indem er von seinem Handels-
vertreter verlangt, bestimmte Tétigkeiten als Eigenhéndler — und damit auf eigenes Ri-
siko — auszufiihren, obgleich eigentlich der Geschiftsherr diese Tétigkeit im Rahmen einer
echten Handelsvertretung hitte iibernehmen miissen, weil sie zur Durchfiihrung der Han-
delsvertretung erforderlich sind Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Geschéftsherr die
Tatigkeit ausdriicklich verlangt. Ausreichend kann auch ein ,,faktisches Verlangen* sein.
Nach diesem Verstindnis ist die dritte Kategorie folglich eine Art ,,Auffangtatbestand*
und ,,Umgehungsschutz, welche die beiden Kategorien der vertragsspezifischen und
marktspezifischen Risiken ergénzt. Dieses Verstindnis ergibt sich bei einem Vergleich
der Formulierungen der entsprechenden Regelung in den Vertikal-LL aus dem Jahr 2000'°
und dem Entwurf der Vertikal-LL aus Juli 2009'7 in Verbindung mit den Ausfiihrungen
des EuG in der Rechtssache DaimlerChrysler.'8

Vor diesem Hintergrund verwundert das in Rn. 31 lit. h Vertikal-LL-E neu eingefiihrte
Beispiel: ,,Lieferung von Waren®. Denn das Lieferrisiko bzw. die Lieferkosten sind bereits
von der ersten Kategorie (vertragsspezifische Risiken) als relevante Risiken abgedeckt
und damit auch der Fall, dass der Handelsvertreter verpflichtet wird, die Liefertatigkeit
auszufiihren. Dort wird ausdriicklich erwéhnt dass der Handelsvertreter die Beférderung
der Waren libernehmen darf, wenn der Geschéftsherr die Kosten triagt (Rn. 31 lit. b Verti-
kal-LL-E). Im Umkehrschluss bedeutet dies jedoch auch, dass der echte Handelsvertreter
die Beforderung nicht auf eigene Kosten durchfiihren darf. Bei Beriicksichtigung dieses
Umstandes stellt sich die Frage, ob die Europédische Kommission die Regelung der Rn. 29
Spiegelstrich 3 bzw. Rn. 31 lit. h Vertikal-LL-E nur als weitere Klarstellung ansieht oder
diesen einen eigenen Regelungsgehalt zumisst, der tiber den Inhalt der ersten beiden Risi-
kokategorien hinausgeht. Sofern es sich lediglich um eine Klarstellung handeln sollte,
wird angeregt, das Beispiel wieder aus der Rn. 31 lit. h Vertikal-LL-E oder gar diesen
ganzen Punkt zu streichen.!” Denn inhaltlich bietet die Rn 31 lit. h Vertikal-LL-E gegen-
iiber Rn. 29 Spiegelstrich 3 keinen Mehrwert, kénnte jedoch aufgrund der Anderung zu
Verwirrungen und daher Rechtsunsicherheiten fiihren. Sofern die Europdische Kommis-
sion dem Zusatz einen eigenen Inhalt zumisst, wird um weitere klarstellende Ausfithrun-
gen gebeten.

16 Vertikal-Leitlinien (2000), ABL 2000 C 291, 1, Rn. 16 Spiegelstr. 4.

17 Entwurf Vertikal-Leitlinien (2009), SEK(2009) 946, Rn. 14 S. 5.

8 Vgl. EuG, Urt. v. 15.9.2005, Rs. T-325/01, ECLI:EU:T:2005:322, Rn. 110 ff. — DaimlerChrysler.
19 Dazu unter B. Rn. 31 lit. h.
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Wichtig ist, dass es bei der dritten Risikokategorie nach der derzeit geltenden Regelung
aus meiner Sicht — richtigerweise — nur um diejenigen Risiken / Kosten / Tétigkeiten geht,
die ihren Ursprung originidr in der Handelsvertretung haben und die der Handelsvertreter
eben nur aufgrund des Verlangens seines Auftraggebers entweder als Eigenhindler aus-
fliihrt oder aber als Handelsvertreter, allerdings auf eigenes Risiko. Die Einfiihrung des
neuen Zusatzes ,,im Rahmen des Handelsvertreterverhéltnisses* birgt die Gefahr einer fal-
schen Interpretation der Regelung dahingehend, dass eine Eigenhéndlertétigkeit vollstan-
dig auBler Betracht gelassen werden kann. Das kann jedoch nicht fiir den Fall gelten, in
dem der Geschiftsherr gerade seine Risikotragungspflicht zu umgehen versucht, um
dadurch eine echte Handelsvertretung zu erreichen. Deshalb wird vorgeschlagen den Zu-
satz in ,,Vertreterverhdltnis* statt ,,Handelsvertreterverhéltnis® in der deutschen Fassung
des Entwurfs zu belassen und die englische Fassung entsprechend anzupassen.

¢) Zulissigkeit freiwilliger Investitionen in verkaufsfordernde MafAinahmen

Der Entwurf der Vertikal-LL (2022) sieht vor, in Rn 31 lit. g ,,Werbung speziell fiir Ver-
tragswaren oder -dienstleistungen* und ,,Werbung fiir Strecken oder Zielorte im Fall von
Reisevermittlern, die Fliige oder Hotelunterkiinfte verkaufen* als Beispiele fiir marktspe-
zifische Investitionen aufzunehmen. Unabhingig davon, ob es sich dabei grundsétzlich
um geeignete Beispiele fiir marktspezifische Investitionen handelt, wird angeregt hervor-
zuheben, dass die freiwillige Ubernahme von Investitionen in verkaufsfordernde MaB-
nahmen einer echten Handelsvertretung unabhéngig vom Umfang der Investition auch
dann nicht entgegensteht, wenn es sich um marktspezifische Investitionen handelt. Um zu
vermeiden, dass der Auftraggeber es unterldsst in Werbung zu investieren, kann dies je-
doch nur gelten soweit die Investitionen tiber das zur Funktionsfahigkeit des Vertriebs aus
objektiver Sicht erforderliche Maf3 hinausgehen.

Diese Klarstellung konnte dadurch umgesetzt werden, dass die Rn. 31 lit. fund g Verti-
kal-LL-E in ihrer Stellung vertauscht und ein entsprechender Halbsatz eingefiigt wird.*°
Mit dieser MaBBnahme wiirde der derzeit geltende Inhalt der Vertikal-LL (2010) eindeutig
beibehalten, wihrend die geplante Einfiihrung der genannten Zusétze zumindest auf den
ersten Blick eine inhaltliche Anderung suggeriert, was zu Unsicherheiten in der Praxis
fiihren konnte. Durch die hier vorgeschlagene Anderung der Reihenfolge wiirde folgendes
deutlich werden: Verkaufsfordernde MaBBnahmen (z.B. Werbung) konnen als marktspezi-
fische Investitionen einzustufen sein, so dass grundsitzlich der Geschéftsherr diese zu
tibernehmen hat. Ungeachtet dessen darf ein echter Handelsvertreter freiwillig verkaufs-
fordernde MaBlnahmen auf eigene Kosten durchfiihren, obgleich sie als marktspezifische
Investitionen gelten.

Dass es derzeit einer echten Handelsvertretung nicht entgegensteht, wenn der Handelsver-
treter freiwillig in verkaufsfordernde Maflnahmen investiert, obgleich es sich dabei um

20 Siehe dazu unter B. Rn. 31 lit. fu. g.
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nicht unbedeutende marktspezifische Investitionen handelt, ergibt sich meiner Ansicht
nach aus der Systematik der Regelungen: Danach darf ein echter Handelsvertreter markt-
spezifische Investitionen nicht tragen, soweit er insgesamt nicht lediglich unbedeutende
Risiken trigt (Rn. 14 u. 15 Vertikal-LL (2010)). Die Rn. 16 lit. f Vertikal-LL (2010) fiihrt
Beispiele fiir marktspezifische Investitionen auf. Werbung wird dort jedoch gerade nicht
als Beispiel genannt. Vielmehr werden verkaufsférdernde MaBnahmen und Werbung in
Rn. 16 lit. e Vertikal-LL (2010) thematisiert. Dabei wird allerdings ausdriicklich auf die
Verpflichtung des Handelsvertreters abgestellt. Auch der EuGH betont in seiner Recht-
sprechung, dass gerade die Verpflichtung auf eigene Kosten in Werbeaktionen zu inves-
tieren ein relevanten Risiko darstellen kann.?! Aus dem Umkehrschluss und der fehlenden
Nennung verkaufsfordernder Maflnahmen in Rn. 16 lit. f Vertikal-LL (2010) ergibt sich,
dass eine freiwillige Durchfiihrung verkaufsfordernder Maflnahmen dem echten Handels-
vertreter stets moglich ist.>> Dadurch erhilt auch der echte Handelsvertreter mehr unter-
nehmerische Freiheiten. Er kann selbst entscheiden, ob er seinen Umsatz durch zusdtzliche
verkaufsfordernde Maflnahmen steigern mochte oder sich mit den Maflnahmen begniigt,
welche der Geschéftsherr durchfiihrt oder fiir welche der Geschéftsherr die Kosten tréagt.
Dabei ist selbstverstandlich entscheidend, dass die Investitionen des Handelsvertreters
auch tatsichlich freiwillig getétigt werden und nicht faktisch eine solche Verpflichtung.
Das wire beispielsweise der Fall, wenn der Geschiftsherr aus einer objektiven Perspektive
zu wenig investiert, so dass der Handelsvertreter investieren muss. Dieser Situation beugt
jedoch bereits die bestehende Regelung vor, indem sie klarstellt, dass der Handelsvertreter
»weder unmittelbar noch mittelbar* verpflichtet werden darf.

Insofern enthalten die derzeit geltenden Vertikal-LL (2010) fiir verkaufsfordernde Mal3-
nahmen gerade eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass marktspezifische Investitionen
stets vom Auftraggeber zu tragen sind. Diese Ausnahme sollte unter der genannten Ein-
schrankung der ,.tatsdchlichen Freiwilligkeit™ auch in den zukiinftig geltenden Vertikal-
LL (2022) beibehalten werden, um einen echten Handelsvertreter nicht zu sehr in seinen
unternehmerischen Freiheiten einzuschrianken. Sofern die Europédische Kommission mitt-
lerweile anderer Auffassung sein sollte und die genannte Ausnahme zukiinftig entfallen
lassen will, wird gebeten den Wortlaut des Entwurfs der Vertikal-LL (2022) entsprechend
anzupassen, um Klarheit zu schaffen und Rechtsunsicherheit zu vermeiden.

3. Unbedeutende Risiken und Kosten

Auch zukiinftig soll es einer echten Handelsvertretung nicht entgegenstehen, wenn der
Handelsvertreter zwar Risiken/ Kosten iibernimmt, die zwar in eine der drei

21 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.12.2006, Rs. C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784, Rn. 59 — CEPSA [; EuGH, Urt. v.
11.9.2008, Rs. C-279/06, ECLI:EU:C:2008:485, Rn. 39 — CEPSA 11

221.d.S. auch Stauber, NZKart 2015, 423, 426; Horsch, Die Handelsvertretung im EG-Kartellrecht, 2005, S.
281; zustimmend, dass freiwillige Investitionen jedenfalls kartellrechtsneutral sind Wiedemann/Kirchhoff,
Hdb Kartellrecht.
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Risikokategorien fallen, jedoch als ,,unbedeutend* einzustufen sind.>* Dabei ist zu begrii-
Ben, dass die Europdische Kommission einen Hinweis zur Beurteilung und Bemessung
der vom Handelsvertreter getragenen Risiken in die Vertikal-LL (2022) aufnehmen
will.** MaBgebliche BezugsgroBe sollen danach die Ertriige sein, welche der Handelsver-
treter durch die Erbringung von Handelsvertreterleistungen erzielt. Gemeint ist damit also
offenbar die Provision, welche der Handelsvertreter aus den Geschéften erhélt. Diese Vor-
gehensweise ist dem Grunde nach nicht zu beanstanden. Allerdings ist es wiinschenswert,
dass die Europdische Kommission fiir die finale Fassung der Vertikal-LL (2022) noch die
nachfolgend aufgefiihrten Punkte berticksichtigt, um der Praxis eine Berechnung und Be-
urteilung weiter zu erleichtern und das erforderliche Mal3 an Rechtssicherheit zu erho-
hen. Dies ist erforderlich, weil die Schwelle zwischen ,,unbedeutenden‘ und ,,bedeuten-
den“ Risiken iiber das Erfordernis einer (pauschalen) Abgeltung durch den Geschiftsherr
und daher die ,,Echtheit* einer Handelsvertretung entscheidet.

a) Wahrscheinlichkeit als weiterer Indikator der Bedeutsamkeit

Obgleich die Europdische Kommission nun festsetzt, welche Bezugsgrofle bei der Beur-
teilung der Bedeutsamkeit heranzuziehen ist, fehlt es weiterhin an einer Konkretisierung
dahingehend, wo die Schwelle zwischen ,,unbedeutend* und ,,nicht mehr unbedeutend*
liegt. Dabei ist zuzugestehen, dass es wohl keine ,,feste Grenze* im Sinne einem definier-
ten Prozentanteil der Ertrdge geben kann und es vielmehr eine Entscheidung des Einzel-
falles bleibt. Gerade vor diesem Hintergrund sollten jedoch die Indikatoren zur Beurtei-
lung der Bedeutsamkeit weiter konkretisiert werden. In diesem Zusammenhang wird vor-
geschlagen, die Wahrscheinlichkeit — mit der ein Risiko eintritt / sich Kosten realisie-
ren — als ein weiteres Kriterium aufzunehmen und zu akzeptieren. Denn im Kern geht es
bei der Beurteilung der Bedeutsamkeit eines Risikos um die Frage, inwieweit dem Han-
delsvertreter eine wirtschaftliche Belastung droht.

Diese Vorgehensweise hat das EuG mittelbar bereits in der Entscheidung DaimlerChrys-
ler angelegt.”®> Denn dort hatte das EuG zu beurteilen, inwieweit eine Vertragsklausel,
nach welcher der Vertreter mit dem Kunden ein Entgelt fiir die Lieferung des Fahrzeuges
vereinbaren sollte, ein relevantes Risiko darstellt. Das EuG lehnte im Ergebnis die Ein-
ordnung als relevantes Risiko ab, allerdings nicht aus dem Grund, weil eine derartige
Klausel und das damit verbundene Transportrisiko per se nicht relevant sei, sondern, weil
die Wahrscheinlichkeit dessen Realisierung beim Handelsvertreter in diesem Fall zu ge-
ring — also unbedeutend — war.

Die Aufnahme der Eintrittswahrscheinlichkeit eines Risikos als weiteren Indikator hétte
insbesondere dann einen Vorteil, wenn die Kosten nicht eindeutig als unbedeutend einzu-
ordnen sind, weil sie sich in einem Grenzbereich zwischen bedeutend und unbedeutend

23 Rn. 30 Vertikal-LL-E.
2 Vgl. Rn. 30 Vertikal-LL-E.
25 BuG, Urt. v. 15.9.2005, Rs. T-325/01, ECLI:EU:T:2005:322, Rn. 105 — DaimlerChrysler.
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bewegen. Kann in einem solchen Fall jedoch die Eintrittswahrscheinlichkeit bzw. die
Wahrscheinlichkeit, dass die Kosten tatsédchlich anfallen, als unbedeutend qualifiziert wer-
den, kann im Ergebnis doch ein ,,unbedeutendes Risiko* angenommen werden, welches
einer echten Handelsvertretung nicht entgegensteht. Gerade in diesen Féllen fiihrt das zu-
satzliche Kriterium der Eintrittswahrscheinlichkeit zu einer Steigerung der Rechtssicher-
heit, weil nicht allein auf die Kosten abgestellt wird.

b) Umgang mit Unwigbarkeiten und Versicherbarkeit von Risiken

Dariiber hinaus sollte klarstellend in die Vertikal-LL (2022) aufgenommen werden, dass
ein lediglich unbedeutendes Risiko grundsétzlich nicht angenommen werden kann, wenn
eben dieses aufgrund von Unwiigbarkeiten gar nicht eingeschitzt werden kann.?® Denn
die Annahme eines lediglich unbedeutenden Risikos bedarf einer positiven Begriindung.
Dies ergibt sich bereits aus dem Grundsatz-Ausnahme-Verhiltnis der Risikotragungs-
pflicht: Im Grundsatz hat der Geschéftsherr die relevanten Risiken zu tragen; etwas ande-
res gilt ausnahmsweise, wenn die Risiken lediglich unbedeutend sind.

In diesem Zusammenhang wire es forderlich in die Vertikal-LL (2022) einzufiligen, dass
derartige Unwégbarkeiten durch entsprechende Versicherungen beseitigt und das Ri-
siko dadurch kalkulierbar bzw. quantifizierbar gemacht werden kann. Denn eine Versi-
cherung fiihrt bei klaren Versicherungsbedingungen (insbes. in Bezug auf den Eintritt des
Versicherungsfalls und die in einem solchen Fall fiir den Versicherten anfallenden Kosten)
wiederum dazu, dass das versicherte Risiko eingeschétzt und ggf. als ,,unbedeutend* qua-
lifiziert werden kann. Fiir die mit der Lagerung von Waren verbundenen Risiken hat der
deutsche Bundesgerichtshof bereits entschieden, dass diese auch dem echten Handelsver-
treter libertragen werden kdnnen, wenn der Vertreter diese Risiken entsprechend versi-
chert.”’

4. Mehrfirmenvertreter

Nach der derzeitigen Fassung der Vertikal-LL (2010) ist es fiir die Einordnung des Ver-
tragsverhéltnisses als Handelsvertretung unerheblich, ob der Handelsvertreter fiir einen
oder mehrere Auftraggeber handelt.”® Diese Angabe ist in dem Entwurf der Vertikal-
LL (2022) nicht mehr enthalten. Allerdings wurde in die Ausfiihrungen zur ,,Handelsver-
tretung und Online-Plattformwirtschaft* folgender Satz aufgenommen: ,,Dariiber hinaus
bedienen Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten oft eine sehr grofe Zahl von
Verkdufern nebencinander, was sie daran hindert, wirksam einen Teil eines der
Unternehmen der Verkiufer zu bilden.*?

26 Dazu bereits Eilmansberger, ZWeR 2006, 64, 73.
27 BGH, Beschl. v. 15.4.1986, KVR 3/85, BGHZ 97, 317 = NJW 1986, 2954, 2955 — EH-Partner-Vertrag.

% Rn. 13 S. 2 Vertikal-LL (2010).
29 Rn. 44 Vertikal-LL-E.
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Aufgrund dessen stellt sich die Frage, ob es nach Ansicht der Europdischen Kommission
einer echten Handelsvertretung zukiinftig entgegensteht, wenn der Vertreter gleichzeitig
fiir eine sehr groBe Anzahl an Auftraggebern gleichzeitig titig wird oder ob dies lediglich
fiir Online-Handelsplattformen gelten soll und im ,,Offline-Vertrieb* keinerlei Bewandt-
nis hat. In jedem Fall besteht in dieser Hinsicht dringender Bedarf einer Klarstellung.
Denn ohnehin wurde in den letzten Jahren nach wie vor diskutiert, ob bzw. ab welcher
Anzahl von Auftraggebern eine Mehrfirmenvertretung einer echten Handelsvertretung
entgegensteht.*® Und auch im Rahmen des Konsultationsprozesses wurde diese Frage auf-
geworfen und von den Teilnehmern diskutiert.*! Vor diesem Hintergrund fiihren die An-
derungen, die der Entwurf der Vertikal-LL (2022) vorsieht, zu mehr Rechtsunsicherheit.

Es wird angeregt, in dem Entwurf der Vertikal-LL (2022) zu verdeutlichen, dass es bei der
Einordnung eines Absatzmittlungsverhéltnisses als echte Handelsvertretung nur auf die
Betrachtung des konkreten Vertragsverhiltnisses zwischen Auftraggeber und Handels-
vertreter ankommt.*> Denn entscheidend fiir die Annahme einer echten Handelsvertretung
ist, dass in diesem Verhiltnis die entsprechenden Voraussetzungen fiir eine echte Handels-
vertretung vorliegen. Diese Vorgehensweise gilt unabhéngig davon, fiir wie viele Auftrag-
geber der Absatzmittler titig wird.*® Insbesondere steht es einer echten Handelsvertretung
auch nicht entgegen, wenn der Handelsvertreter fiir eine sehr grole Anzahl von Auftrag-
gebern titig ist. Denn in jedem Vertreterverhdltnis kann der Handelsvertreter mit jedem
seiner Auftraggeber jeweils eine wirtschaftliche Einheit, so dass beide daher aus kartell-
rechtlicher Sicht ein Unternehmen im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV bilden kdnnen.
Da es hier nur um die kartellrechtliche und nicht um die gesellschaftsrechtliche Betrach-
tung geht, steht die Anzahl der Auftraggeber der Annahme eines Unternehmens aus kar-
tellrechtlicher Sicht gerade nicht entgegen. Jedes andere Ergebnis wire willkiirlich und
dogmatisch nicht nachvollziehbar. Denn es stellt sich die Frage, warum es bis zu einer —
wohl kaum néher zu bestimmenden — Anzahl an Auftraggebern stets auf das Vorliegen
der entsprechenden Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung ankommt, ab einer
nicht ndher definierten Anzahl an Geschéftsherren jedoch diese Dogmatik tiberworfen und
eine echte Handelsvertretung abgelehnt wird, unabhéngig davon, ob in dem betrachteten
Verhiltnis die Voraussetzungen vorliegen.

Der Entwurf der Vertikal-LL (2022) definiert in den Rn. 27 bis 38 unter welchen Voraus-
setzungen eine echte Handelsvertretung anzunehmen sei. Dabei wird an keiner Stelle

30 Vgl. nur Metzlaff, in Festschrift Wegen, 2015, S. 499, 506 f.

31 Commission Staff Working Document — Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation,
SWD(2020) 173 final vom 9.9.2020, S. 148.

32 Dazu unten B Rn. 30, 32, 44.

33 Ebenfalls ausdriicklich nur die konkrete Rechtsbeziechung zw. Geschiftsherr und Absatzmittler betrachtend

Kumkar, Online-Mirkte und Wettbewerbsrecht, 2017, S. 212; Stauber, NZKart 2015, 423, 426 £.;

Kapp/Andresen, BB 2006, 2253, 2255; wie hier im Ergebnis unter anderem auch

Flohr/Wauschkuhn/Metzlaff, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 101 Rn. 168; Metzlaff, in FS Wegen,2015, S. 499,
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erwéhnt, dass es einer solchen Handelsvertretung entgegensteht, wenn der Handelsvertre-
ter fiir eine sehr grole Anzahl an Auftraggebern titig wird. Insbesondere wird nicht dazu
ausgeflihrt, wann eine solche Anzahl anzunehmen sei. Vor diesem Hintergrund hétte der
bereits oben zitierte Zusatz, der im Zusammenhang mit der neuen Regelung zur Online-
Plattformwirtschaft in Rn. 44 der Vertikal-LL-E eingefiihrt werden soll, erhebliche
Rechtsunsicherheiten zur Folge. Auch zur Beurteilung von Online-Handelsplattformen
wird ein solcher Zusatz nicht benétigt (dazu néher unter I11), weshalb angeregt wird diesen
Zusatz zu streichen.

Auch die Unionsgerichte stellen in standiger Rechtsprechung auf die Betrachtung des kon-
kreten Vertreterverhiltnisses ab.>* Zwar mag es Fille geben, in denen ein Mehrfirmenver-
treter in Bezug auf einige oder alle seine Vertretungsverhéltnisse nicht als echter Handels-
vertreter anzusehen ist. Dies ist jedoch dann darauf zuriickzufiihren, dass in den jeweiligen
Vertragsverhiltnissen die erforderlichen Voraussetzungen fiir eine echte Handelsvertre-
tung nicht erfiillt sind, und nicht etwa darauf, dass der Vertreter fiir sehr viele Geschifts-
herrn titig wird. So lag der Fall auch in der Rechtssache ,,Fldmmische Reisebiiros* des
EuGH.* Bei genauer Betrachtung fillt auf, dass der EuGH eine echte Handelsvertretung
nicht aufgrund der Mehrfirmenvertretung ablehnte, sondern weil die entsprechenden Vo-
raussetzungen einer echten Handelsvertretung in den jeweiligen Vertreterverhiltnissen
nicht vorlagen. Dass die Vertreter gleichzeitig fiir ,,sehr viele® Auftraggeber titig waren
trug zu diesem Ergebnis nichts bei, fiihrte jedoch offenbar teilweise zu der Annahme, dass
eine Mehrfirmenvertretung einer echten Handelsvertretung entgegensteht.*

II. Anwendung von Art. 101 Abs. 1 AEUV auf Handelsvertretervertrige
1. Provisionsweitergabeverbote

Die derzeit geltenden Vertikal-LL (2010) sehen bereits vor, dass der Auftraggeber eines
echten Handelsvertreters Preise und Bedingungen festlegen kann, zu denen der Vertreter
die Vertragswaren bzw. -dienstleistungen verkaufen oder ankaufen muss.’” Es sollte zu-
kiinftig ausdriicklich klargestellt werden, dass der Auftraggeber auch die Mdglichkeit hat,
dem echten Handelsvertreter ein sog. Provisionsweitergabeverbot aufzuerlegen. Das be-
deutet, dass der Auftraggeber dem Handelsvertreter verbieten kann, Teile der Provision
an Kunden des Auftraggeber weiterzureichen. Ein solches Verstdndnis steht im Einklang
mit der Rechtsprechung des EuGH.*® Zwar wird dort nicht der Begriff ,,Provisionsweiter-
gabeverbot™ verwendet, allerdings hat der Auftraggeber nach Auffassung des EuGH die

34 Vgl. nur EuG, Urt. v. 15.7.2015, Rs. T-418/10, ECLI:EU:T:2015:516, Rn. 157 ff. — Voestalpine.
35 EuGH, Urt. v. 1.10.1987, Rs. C-311/85, ECLI:EU:C:1987:418, Rn. 20 — Flimische Reisebiiros.

36 So Langen/Bunte/Nolte, 13. Aufl. 2018, Bd. 2, AEUV nach Art. 101 Rn. 664.

37 Rn. 18 lit. ¢ Vertikal-LL (2010).

38 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.9.2008, Rs. C-279/06, ECLI:EU:C:2008:485, Rn. 41 — CEPSA II mit Verweis auf
EuGH, Urt. v. 14.12.2006, Rs. C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784, Rn. 62 f. — CEPSA 1.
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Moglichkeit, Endverkaufspreise festzulegen, was gleichbedeutend ist mit einem Provisi-
onsweitergabeverbot.*

2. Beurteilung von Vereinbarungen zwischen Auftraggeber und Handelsvertreter

Der Entwurf der Vertikal-LL (2022) hebt deutlicher als die derzeit geltenden Regelung
hervor, dass Vereinbarungen eines Handelsvertretervertrags, die das Verhéltnis zwischen
Auftraggeber und Handelsvertreter betreffen (z.B. Wettbewerbsverbote), stets an Art. 101
Abs. 1 AEUV zu messen sind.** Dies ist zu begriien. Denn dadurch wird nochmal ver-
deutlicht, dass diese Vereinbarungen kartellrechtlich anders zu beurteilen sind, als Ver-
einbarungen, welche die fiir den Auftraggeber ausgehandelten /abgeschlossenen Ge-
schifte betreffen (z.B. Vorgaben zu Verkaufspreisen). Denn diese fallen auch nach dem
Entwurf der Vertikal-LL (2022) bereits nicht unter Art. 101 Abs. 1 AEUV.*!" Allerdings
wire es wiinschenswert, wenn die Europédische Kommission noch zusétzliche Hinweise
dahingehend aufnimmt, inwieweit bei der Beurteilung von Vereinbarungen, die das
Verhiltnis zwischen den Vertragsparteien betreffen, vor dem Hintergrund des Art. 101
Abs. 1 AEUV die Besonderheiten der Handelsvertretung zu beriicksichtigen sind. So ist
beispielsweise denkbar, dass eine Handelsvertretung ohne die Vereinbarung eines Wett-
bewerbsverbots im konkreten Fall gar nicht funktionsfdhig ist. In einem solchen Fall wire
ein Wettbewerbsverbot nach einem Ansatz der Funktionsnotwendigkeit bereits keine
Wettbewerbsbeschriankung und daher kein Verstof3 gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV, so dass
es auf eine Freistellung gar nicht ankiime.*

III. Handelsvertretung und Online-Plattformwirtschaft

Die zunehmende Bedeutung von Online-Handelsplattformen und Online-Marktplitzen als
Absatzwege sind Ausgangspunkt der nach wie vor aktuellen Diskussion einer Anwend-
barkeit des Handelsvertreterprivilegs auf die Vertragsverhéiltnisse zwischen Online-Han-
delsplattformen und Hersteller bzw. Lieferanten.** Die Europdische Kommission hat vor
diesem Hintergrund eine neue Regelung in den Entwurf der Vertikal-LL (2022) aufge-
nommen.** Danach sind im Ergebnis Unternehmen, die Online-Vermittlungsdienste be-
reitstellen, fiir die Zwecke des Art. 101 Abs. 1 AEUV grundsétzlich nicht als Handelsver-
treter einzuordnen. Allerdings ist damit — und auch nach der hier vertretenen Ansicht —

39 Vgl. nur Flohr/Wauschkuhn/Metzlaff, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 101 Rn. 183; LMRKM/Baron, 4. Aufl.

2020, Vertikal-GVO Art. 1 Rn. 63.

40Rn. 41 Vertikal-LL-E.

4'Vgl. z.B. Rn. 28 Vertikal-LL-E.

42 Der EuGH wendet den Ansatz der Funktionsnotwendigkeit bereits in vielen Bereichen an. Siehe insbeson-
dere Vgl. EuGH, Urt. v. 28.1.1986, Rs. C-161/84, ECLI:EU:C:1986:41, Rn. 15 ff. — Pronuptia.

43 Siehe dazu nur Commission Staff Working Document — Evaluation of the Vertical Block Exemption Regu-
lation, SWD(2020) 173 final vom 9.9.2020, S. 148 f.

4 Rn. 44 Vertikal-LL-E.
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keineswegs ausgeschlossen, dass deren Qualifizierung als echte Handelsvertreter moglich
ist.

Es wird jedoch angeregt, die in der Regelung angefiihrten Begriindungen auszutauschen.
Denn zunichst ist es — bei Anwendung der Dogmatik des Art. 101 AEUV — fiir die Frage,
ob Online-Handelsplattformen als echte Handelsvertreter eingestuft werden koénnen, un-
erheblich, ob die Online-Handelsplattform fiir die Zwecke der Vertikal-GVO als Anbieter
anzusehen sind (dazu 1.). Zudem sollte in der Regelung deutlicher hervorgehoben werden,
dass auch bei Online-Handelsplattformen etc. die in dem Entwurf der Vertikal-LL (2022)
in Rn. 27 bis 38 dargestellten Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung angewen-
det werden kénnen und miissen (dazu 2.).

Um Missverstdndnissen vorzubeugen sei hinzugefiigt, dass diese Ausfiihrungen kein Pla-
doyer fiir eine ,,massenhafte” Einordnung von Online-Handelsplattformen als echte Han-
delsvertreter darstellen. Vielmehr ist es nicht ausgeschlossen, dass bei einer Anwendung
der Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung nur wenige Online-Handelsplattfor-
men als echte Handelsvertreter eingeordnet werden. Allerdings erhoht eine klare Darstel-
lung der zu priifenden Voraussetzungen das Mal3 an Rechtssicherheit. Dariiber hinaus triagt
die Vorgehensweise sogar zum Schutz der Hersteller / Lieferanten bei. Denn sie bietet die
Moglichkeit, den grolen Online-Handelsplattformen Schranken aufzuerlegen (hierzu 3.).

1. Keine Anbieter fiir die Zwecke des Handelsvertreterprivilegs

Die neue Regelung zur Handelsvertretung und Online-Plattform stellt einen Kausalzusam-
menhang her zwischen der Einordnung von Online-Vermittlungsdiensten als Anbieter im
Sinne der Vertikal-GVO und dem Umstand, dass diese grundsatzlich nicht als echte Han-
delsvertreter gewertet werden konnen.*> Unabhingig davon, ob es grundsitzlich richtig
ist, Online-Handelsplattformen fiir die Zwecke der Vertikal-GVO als Anbieter einzuord-
nen, hat diese Einordnung fiir die Frage der Einordnung einer derartigen Plattform als
echte Handelsvertreter (und damit fiir die Anwendbarkeit des Handelsvertreterprivi-
legs) aus meiner Sicht keine Relevanz und fiihrt eher zur Verwirrungen. Denn nach den
derzeit geltenden Vertikal-LL (2010),** dem Entwurf der Vertikal-LL (2022)*” und der
Rechtsprechung der Unionsgerichte*® geht es beim Handelsvertreterprivileg dem Grunde
nach um die Frage der Anwendbarkeit des Art. 101 Abs. I AEUV auf das Vertragsverhilt-
nis. Dabei sieht die Rechtsprechung — und nach meinem Versténdnis, obgleich nicht aus-
driicklich — auch die Europdische Kommission in ihren Vertikal-LL (2010) und dem

4 Der Kausalzusammenhang ergibt sich aus dem Wortlaut ,,deshalb* bzw. ,,therefore“ der Rn. 44 S. 1 Vertikal-
LL-E.

4 Vgl. Rn. 18 Vertikal-LL (2010).

47Vgl. Rn. 39 f. Vertikal-LL-E.

48 Siehe dazu nur Urteil des Gerichtshofs vom 14. Dezember 2006, Confederacion Espanola de Empresarios
de Estaciones de Servicio/CEPSA, C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784; sowie Urteil des Gerichtshofs vom
11. September 2008, CEPSA Estaciones de Servicio SA/LV Tobar e Hijos SL, C-279/06,
ECLI:EU:C:2008:485.
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Entwurf der Vertikal-LL (2022) den Auftraggeber und seinen echten Handelsvertreter in
Bezug auf die Geschifte, welche letzterer fiir den Geschéftsherrn vermittelt oder ab-
schlief3t als wirtschaftliche Einheit an und damit fiir die Zwecke des Art. 101 Abs. 1 AEUV
als ein Unternehmen.* Es ist nicht ersichtlich, warum bei Online-Handelsplattformen nun
ein anderer Mafistab angelegt werden sollte. Entscheidend sollte auch hier lediglich sein,
ob die entsprechenden Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung erfiillt sind.

Vor diesem Hintergrund kann die Einordnung eine Online-Handelsplattform als Anbieter
aus dogmatischer Sicht nicht als Grund fiir oder gegen eine Einordnung als echter Han-
delsvertreter herangezogen werden. Denn nach der Systematik des Art. 101 AEUV bedarf
es zunédchst einer Anwendbarkeit des Art. 101 Abs. 1 AEUV, bevor eine Freistellung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV (bzw. der Vertikal-GVO) {iberhaupt in Betracht kommt. Sofern
also bereits die Anwendbarkeit des Art 101 AEUV — wie im Falle einer echten Handels-
vertretung — nicht gegeben ist, ist es unerheblich, ob die Vertragsbeziehung in den An-
wendungsbereich der Vertikal-GVO fillt. Fiir die vorgelagerte Frage der Einordnung einer
Online-Handelsplattform als echter Handelsvertreter ist es daher ebenfalls unerheblich, ob
diese Plattform fiir die Zwecke einer Gruppenfreistellung als Anbieter oder Nachfrager
einzustufen ist.

Im Ubrigen bietet auch der klassische Handelsvertreter gegeniiber dem Lieferanten / Her-
steller eine Vermittlungsleistung an und ist in dieser Hinsicht Anbieter. Dennoch fiihren
die Vertikal-LL diesen Punkt nicht als Grund gegen eine Einordnung als echte Handels-
vertretung an. Dass die neue Regelung zu Online-Handelsplattformen in dieser Hinsicht
nun anders vorgeht, ist daher widerspriichlich.

2. Anwendung der Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung

Bei genauer Betrachtung der Rn. 44 Vertikal-LL-E ist zu erkennen, dass die Europiische
Kommission im Grunde bereits die in den Rn. 27 bis 38 Vertikal-LL-E dargestellten Vo-
raussetzungen auf das Verhiltnis von Lieferanten / Herstellern / Verkdufern und Online-
Handelsplattformen {ibertrdgt und anwendet. Allerdings wird diese Vorgehensweise
nicht ausreichend hervorgehoben. Stattdessen stellt die Europdische Kommission vor
allem dar, an welchen Punkten die Einordnung als echten Handelsvertretung aus ihrer
Sicht scheitert. Diese Hilfestellung ist zu begriiBen. Es darf dabei jedoch nicht der Ein-
druck erweckt werden, dass die Europdische Kommission bei der Beurteilung von Ver-
tragsverhéltnissen mit Online-Handelsplattformen andere Voraussetzungen und Kriterien
anlegt als bei einem , klassischen Handelsvertreterverhiltnis®. Es besteht im Ubrigen gar
kein Bediirfnis im Falle der Beteiligung einer Online-Handelsplattform an einem Ver-
tragsverhéltnis die zu betrachtenden Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung an-
zupassen. Um Unsicherheiten zu vermeiden, sollte in der finalen Version der Vertikal-

4 Nicht hingegen in Bezug auf die Vereinbarungen eines Handelsvertretervertrags, die das Verhéltnis zwischen
Auftraggeber und Vertreter regeln (z.B. Wettbewerbsverbote). Hier sind beide aus kartellrechtlicher Sicht
stets zwei getrennte Unternehmen.
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LL (2022) die Anwendbarkeit der genannten Voraussetzungen auch auf Online-Handels-
plattformen deutlicher werden.

Vor allem wird eine Klarstellung dahingehend angeregt, dass eine Einordnung des Ver-
tragsverhéltnisses als echte Handelsvertretung nicht bereits daran scheitert, dass die On-
line-Handelsplattform — z.B. aufgrund von Netzwerkeffekten — im Verhiltnis zu dem Ver-
tragspartner eine stirkere Verhandlungsposition hat, diese jedoch nicht nutzt. Denn ent-
scheidend ist nach den Ausfithrungen der Europédischen Kommission an anderer Stelle in
den Vertikal-LL, dass der Auftraggeber (hier Verkédufer) die Geschiftsstrategie bestim-
men kann.”® MaBgeblich muss daher auch in diesem Fall sein, ob der Anbieter von On-
line-Vermittlungsleistungen oder der Verkdufer tatsichlich die Geschéftsstrategie be-
stimmt, unabhédngig davon, wer von beiden aufgrund seiner Stellung theoretisch die Stra-
tegie bestimmen kdnnte.

Im Ubrigen sollte auch an dieser Stelle verdeutlich werden, dass es der Einordnung einer
Online-Handelsplattform als echte Handelsvertretung nicht entgegensteht, wenn die Platt-
form ihre Dienste fiir eine grole Anzahl von Herstellern oder Lieferanten gleichzeitig an-
bietet. Denn wie bereits oben dargestellt>! ist die Betrachtung des betreffenden Vertrags-
verhéltnisses zwischen der Online-Handelsplattform und dem jeweiligen Hersteller bzw.
Lieferanten zu beurteilen. Eine Mehrfirmenvertretung hat an sich keine Auswirkungen auf
das Vorliegen der Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung in diesem betrachteten
Vertragsverhaltnis.

3. Schutz des Verkiaufers

Eine Einordnung von Vertragsverhiltnissen zwischen Verkdufern und Online-Handels-
plattformen konnte zum Schutz und der Wettbewerbsfahigkeit des Verkaufers beitragen.
Denn fiir den Fall, dass das Handelsvertreterprivileg greift, kann der Verkdufer bekann-
termafen der Online-Handelsplattform Vorgaben zu Preisen aber auch zu Kundengruppen
und Verkaufsgebieten machen, ohne in dieser Hinsicht einen Verstof3 gegen das Kartell-
verbot fiirchten zu miissen. Gerade kleine Verkdufer konnten davon profitieren, weil sie
in kartellrechtlich zuldssiger Weise den ,,gro3en Playern® Vorgaben machen kénnen. Ganz
im Gegenteil wiirden daher wohl eher die groen Online-Handelsplattformen davon pro-
fitieren, wenn die Anwendbarkeit des Handelsvertreterprivilegs pauschal abgelehnt
wiirde.

30 Siehe dazu bereits A.I.1. auf Seite 3.
31 Siehe dazu bereits A.I.4. auf Seite 13.
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B. Konkrete Vorschlige zur Anderung des Entwurfs der Vertikal-LL (2022)

Der folgende Teil enthilt konkrete Vorschldge zur Umsetzung einiger der soeben dargestellten
Punkte. Dazu werden nur diejenige Randnummern des Entwurfs der Vertikal-LL (2022) heraus-
gegriffen, die meiner Ansicht angepasst werden sollten, um das Mal} an Rechtssicherheit noch
weiter zu erhohen und die Regelungen noch besser fiir die zukiinftigen Herausforderungen der
Digitalisierung aufzustellen. Die Vorschlige sind anhand der Anderungskennung nachvollzieh-
bar und werden jeweils in einer Fulnote ndher erldutert. Erwadhnt werden nur Randnummern, in
denen konkrete Anderungen vorgeschlagen werden.

3.2.1 Definition von Handelsvertretervertragen

QNI...]

(28) Unter bestimmten Umstdnden kann die Beziehung zwischen einem Handelsvertreter und
seinem Auftraggeber als Beziehung eingestuft werden, in welcher der Handelsvertreter in Bezug
auf die fiir seinen Auftraggeber ausgehandelten oder abgeschlossenen Geschifte’ nicht mehr
als unabhiingiger Marktteilnehmer handelt (sog. echte Handelsvertretung).”® Dies trifft dann zu,
wenn der Handelsvertreter beziiglich der Vertrage, die er im—Namen—desfir den
Auftraggebers®*schlieBt oder aushandelt, keine oder nur unbedeutende Risiken trigt, wie im
Folgenden niher ausgefiihrt wird.>® In einem solchen Fall féllt der Handelsvertretervertrag nicht
unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV. Wie die Vereinbarung durch die Unterzeichner oder die
einzelstaatlichen Gesetze eingestuft wird, ist fiir die wettbewerbsrechtliche Wiirdigung
belanglos. Da es sich um eine Ausnahme von der allgemeinen Anwendbarkeit des Artikels 101
AEUYV auf Vereinbarungen zwischen Unternehmen handelt, sind die Voraussetzungen fiir die

52 Es bietet sich an, bereits an dieser Stelle klarzustellen, um welche Geschifte es dabei geht. Dadurch werden
zukiinftige Diskussionen direkt unterbunden.

53 Der Begriff der ,,echten* Handelsvertretung hat sich mittlerweile in der Literatur und auch der Rechtspre-
chung des EuGH (vgl. EuGH, Urt. v. 11.9.2008, Rs. C-279/06, ECLI:EU:C:2008:485, Rn. 33 — CEPSA 1I)
etabliert, so dass es sich aus Griinden der sprachlichen Einheitlichkeit anbietet diesen Begriff zukiinftig
(wieder) in die Vertikal-LL aufzunehmen. Zudem hat die Europdische Kommission diesen Begriff auch
selbst in ihrem working paper on dual role agents aus Februar 2021 verwendet.

3% Nach den Ausfiihrungen in Rn. 27 Vertikal-LL-E kommt es nicht darauf an, ob der Handelsvertreter im
eigenen oder fremden Namen titig wird. Entscheidend ist, dass das Geschift mit dem Kunden mit dem
Auftraggeber zustande kommt und nicht der Handelsvertreter Vertragspartei wird. Obgleich die von der
Europédischen Kommission vorgeschlagene Formulierung wohl darauf abstellen will, dass der Geschéfts-
herr Vertragspartner wird, konnte sie auf den ersten Blick zu Verwirrungen fiithren. Die hier vorgeschlagene
Formulierung soll dem vorbeugen und verdeutlichen, dass es auf den Vertragsschluss mit dem Auftragge-
ber ankommt.

55 Siehe Urteil des Gerichts vom 15. September 2005, Daimler Chrysler/Kommission, T-325/01,
ECLI:EU:T:2005:322; Urteil des Gerichtshofs vom 14. Dezember 2006, Confederacion Espanola de
Empresarios de Estaciones de Servicio/CEPSA, C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784; sowie Urteil des
Gerichtshofs vom 11. September 2008, CEPSA Estaciones de Servicio SA/LV Tobar e Hijos SL, C-279/06,
ECLI:EU:C:2008:485.
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Einstufung einer Vereinbarung als Handelsvertretervertrag fiir die Zwecke der Anwendung des
Artikels 101 Absatz 1 AEUV eng auszulegen.

Q9 [...].

— Zweitens gibt es Risiken, die marktspezifische Investitionen betreffen. Dies sind Investitionen,
die fiir die Art der vom Vertreter auszufiithrenden Tétigkeit erforderlich sind, das heif3t, die dieser
benotigt, um den betreffenden Vertrag zu schlieBen und/oder auszuhandeln. Solche Investitionen
stellen normalerweise versunkene Kosten dar, weil sie nach Aufgabe ders betreffenden Ge-
schiftstitigkeit Gesehéfisfeldsnicht weder fiir andere Geschéfte genutzt eder noch nur mitohne
erheblichenm Verlust verduBert werden konnen. *°

— Drittens existieren insofern Risiken in Verbindung mit anderen Téatigkeiten auf demselben
sachlich relevanten Markt, als der Auftraggeber im Rahmen des Vertreterverhdltnisses vom
Handelsvertreter ausdriicklich oder faktisch®’ verlangt, diese durchzufiihren, allerdings nicht im
Namen des Auftraggebers, sondern auf eigenes Risiko.

(30) Fiir die Anwendung von Artikel 101 Absatz 1 AEUV gilt eine Vereinbarung als
Handelsvertretervertrag, wenn der Handelsvertreter in dem jeweils betrachteten Vertretungsver-
hiltnis®® keine oder nur unbedeutende Risiken der vorgenannten drei Arten trigt. Vertretungs-
verhéltnisse mit anderen Auftraggeber bleiben auler Betracht, mit Ausnahme der in Rn. 42 be-
schriebenen Fille. Damit ist es fiir die Einordnung des Vertragsverhéltnis als Handelsvertreter-
verhiltnis unerheblich, fiir wie viele Auftraggeber der Vertreter gleichzeitig titig ist. > Fiir die
Beurteilung [...].

GDI[...]

3¢ Die vorgeschlagene Anderung soll verdeutlichen, dass es erstens um den Zeitpunkt der Beendigung des
konkreten Handelsvertreterverhéltnisses geht und zweitens die weitere Nutzbarkeit und VerdufBerbarkeit
zwei gleichrangig nebeneinanderstehende Kriterien sind (ausfiihrlich dazu bereits oben A.1.2.a)i) auf Seite
6).

7 Durch diesen Zusatz soll deutlicher werden, dass es nicht allein auf eine ausdriickliche Aufforderung von
Seiten des Auftraggebers ankommt, sondern es ausreicht, wenn der Geschéftsherr Umsténde schafft, die
einem ausdriicklichen ,,Verlangen* gleich kommen.

38 Siehe dazu erlduternd A.1.4 auf Seite 13.

% Siehe erlduternd dazu A.1.4 auf Seite 13.

0 Dazu erklirend A.1.2.c) auf Seite 10.
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(f2)°' nicht in marktspezifische Ausriistungen, Riumlichkeiten, Mitarbeiterschulungen oder
Werbung speziell fiir die Vertragswaren oder -dienstleistungen investiert, wie z. B. einen
Kraftstofftank im Fall des Kraftstoffeinzelhandels (sofern der Kraftstofftank aufgrund seiner
speziellen Kennzeichnung (z.B. Corporate-Identity-Emblem) einem bestimmten Mineraldlan-
bieter zuzuordnen ist bzw. aufgrund seiner Beschaffenheit nur fiir einen bestimmten Mineral-
dlanbieter verwendet werden kann),*” spezielle Software fiir den Verkauf von Policen im Fall
von Versicherungsvermittlern oder Werbung fiir Strecken oder Zielorte im Fall von
Reisevermittlern, die Fliige oder Hotelunterkiinfte verkaufen, es sei denn, der Auftraggeber
iibernimmt diese Kosten in vollem Umfang;

(gf) weder unmittelbar noch mittelbar verpflichtet ist, in verkaufsféordernde Maflnahmen zu
investieren und sich z. B. an den Werbeaufwendungen des Auftraggebers oder an Werbe- oder
verkaufsfordernden Maflnahmen, die sich speziell auf die Vertragswaren oder -dienstleistungen
beziehen, zu beteiligen; ungeachtet dessen besteht die Moglichkeit des Handelsvertreters frei-
willig auf eigene Kosten in solche verkaufsfordernden Maflnahmen {iber das nach objektiver
Betrachtung erforderliche Mal3 zu investieren bzw. diese durchzuflihren, vorausgesetzt, es be-
steht kein faktischer Zwang, beispielsweise, weil der Auftraggeber nicht ausreichend inves-
tiert;?

(32) Wenn der Handelsvertreter eines oder mehrere der unter den Randnummern 28 bis 31 dieser
Leitlinien genannten Risiken oder Kosten zu tragen hat, die nach einer isolierten Betrachtung
oder deren Gesamtbetrachtung nicht lediglich unbedeutend sind,*> wird die Vereinbarung
zwischen Vertreter und Auftraggeber nicht als Handelsvertretervertrag eingestuft. Die Frage des
Risikos muss im Einzelfall fiir das betreffende Verhiltnis zwischen Vertreter und Auftraggeber®®

61 Dazu erklirend A.1.2.c) auf Seite 10.

62 Dazu erklirend A.1.2.a).ii) auf Seite 7.

% Dazu erklirend A.1.2.c) auf Seite 10.

4 Dazu erklirend A.1.2.b) auf Seite 8

% Diese Anpassung dient zum einen der Klarstellung. Denn es soll verhindert werden, dass die Vertikal-LL fiir
inhaltlich widerspriichlich gehalten werden (so bspw. Langen/Bunte/Nolte, 13. Aufl. 2018, Bd. 2, AEUV
nach Art. 101 Rn. 699 ff), weil an anderer Stelle (Rn. 30 und 33 Vertikal-LL-E) die Ubernahme ,,unbedeu-
tende Risiken / Kosten® als unschédlich angesehen wird. Gleichzeitig wird verdeutlicht, dass dabei nicht
nur die isolierte Betrachtung einzelner Risiken/ Kosten, sondern auch deren Gesamtschau ausschlaggebend
1st.

% Durch diese Anpassung soll klargestellt werden, dass es bei der Risikobetrachtung auf das konkrete Verhilt-
nis zwischen Vertreter und Auftraggeber ankommt und Vertreterverhéltnisse mit anderen Auftraggebern
auller Betracht blieben; ndher dazu A.1.4 auf Seite 13.
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beantwortet werden, wobei vorzugsweise auf die tatsédchlichen wirtschaftlichen Gegebenheiten
und weniger auf die Rechtsform abzustellen ist. Aus praktischen Erwdgungen [...]

3.2.2 Anwendung von Artikel 101 Absatz 1 AEUV auf Handelsvertretervertrdige
B9 [...]
(@[...]

(c) die (End-)Preise und die Bedingungen, zu denen der Vertreter die Vertragswaren oder -
dienstleistungen verkaufen oder ankaufen muss. Davon umfasst ist auch die Vorgabe des Auf-
traggebers an den Handelsvertreter, seine Provision gar nicht oder nur zu einem bestimmten
Anteil an die Kunden des Auftraggebers weiterzugeben.®’

(40) In Féllen dagegen, in denen der Handelsvertreter eines oder mehrere der unter den
Randnummern 28 bis 31 dieser Leitlinien beschriebenen Risiken trigt, gilt die Vereinbarung
zwischen dem Vertreter und dem Auftraggeber fiir die Zwecke des Artikels 101 Absatz 1 AEUV
nicht als Handelsvertretervertrag (sog. unechte Handelsvertretung). Der Vertreter wird folglich
als unabhingiges Unternehmen betrachtet, und die Vereinbarung zwischen dem Vertreter und
dem Auftraggeber fillt wie jede andere vertikale Vereinbarung unter Artikel 101 Absatz 1
AEUV. Aus diesem Grund stellt Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe k Vertikal-GVO klar, dass ein
Unternehmen, das auf der Grundlage einer unter Artikel 101 Absatz 1 fallenden Vereinbarung
Waren oder Dienstleistungen fiir Rechnung eines anderen Unternehmens verkauft, Abnehmer
ist.

“nir...].
3.2.3 Handelsvertretung und Online-Plattformwirtschaft

(44) Fir die Frage, ob Unternehmen, die Online-Vermittlungsdienste bereitstellen, fiir die
Zwecke der Anwendung von Artikel 101 Absatz 1 AEUV als Handelsvertreter gewertet werden,
kommt es nicht darauf an, dass sie werden auf der Grundlage der Vertikal-GVO als Anbieter
elngestuft Werden (siche auch Randnummern 60 bis 64 d1eser Lelthmen) &nd—kenﬂen—éeshalb

J%EU%Lgeweﬁet—werée&(’g Denn entscheldend ist, ob die unter Rn 27 bis 38 dargestellten

67 Es sollte klargestellt werden, dass der Auftraggeber auch die Moglichkeit hat, dem echten Handelsvertreter
ein sog. Provisionsweitergabeverbot aufzuerlegen. Ein solches Verstindnis steht im Einklang mit der
Rechtsprechung des EuGH (EuGH, Urt. v. 11.9.2008, Rs. C-279/06, ECLI:EU:C:2008:485, Rn. 41 —
CEPSA II mit Verweis auf EuGH, Urt. v. 14.12.2006, Rs. C-217/05, ECLI:EU:C:2006:784, Rn. 62 f. —
CEPSA I). Zwar wird dort nicht der Begriff ,,Provisionsweitergabeverbot™ verwendet, allerdings hat der
Geschiftsherr nach Auffassung des EuGH die Moglichkeit, Endverkaufspreise festzulegen, was gleichzei-
tig bedeutet, dass er seinem Handelsvertreter verbieten kann, Teile der Provision an Kunden des Auftrag-
gebers weiterzureichen; dazu auch A.IIL.1. auf Seite 15.

88 Erlduternd dazu A.II1.1. auf Seite 17.
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Voraussetzungen einer echten Handelsvertretung erfiillt sind.*” Vorbehaltlich der konkreten Prii-
fung im Einzelfall werden Des-Weiteren-sind Anbieter von Online-Vermittlungsdiensten in der
Regel als unabhingige Marktteilnehmer titig und nicht als Teil der Unternehmen der Verkéufer,
fiir die sie die Online-Vermittlungsdienste bereitstellen.”’ Starke Netzwerkeffekte und andere
Merkmale der Online-Plattformwirtschaft konnen zu deutlichen Ungleichgewichten bei der
GroBe und der Verhandlungsmacht der Vertragsparteien fithren und zu einer Situation fiihren,
in der die Bedingungen, zu denen die Vertragswaren oder -dienstleistungen verkauft werden,
und die Geschéftsstrategie vom Anbieter der Online-Vermittlungsdienste bestimmt werden und
nicht von den Verkéufern der vermittelten Waren oder Dienstleistungen. Es ist daher genau zu
untersuchen, wer in diesem Verhiltnis tatsichlich die Geschiftsstrategie bestimmt.”! Da es auf
die Betrachtung des betreffenden Verhiltnisses zwischen dem Anbieter der Online-
Vermittlungsdienste und dem jeweiligen Verkaufer ankommit, ist es unerheblich fiir die Einord-
nung des Verhéltnisses als echte Handelsvertretung, Dartiber-hinaus-bedienerob der Anbieter
von Online- Verm1ttlungsd1ensten eﬂefur eine sehr groBe Zahl von Verkédufern nebenelnander ta-
tig wird.”?, w -
bilden. Auch tatlgen Anbleter von Onhne Verm1ttlungsdlensten in der Regel bedeutende
marktspezifische Investitionen, zum Beispiel in Software, Werbung und Kundendienst nach dem
Verkauf, woraus sich schlieBen ldsst, dass diese Unternehmen erhebliche finanzielle oder
geschéftliche Risiken in Verbindung mit den Vertridgen tragen, die sie im Namen der Verkaufer,
die ihre Online-Vermittlungsdienste in Anspruch nehmen, aushandeln.

%k sk ok

% Auch bei Vertragsverhiltnissen mit Online-Handelsplattformen muss es auf dieselben Voraussetzungen ei-
ner echten Handelsvertretung ankommen. Niher dazu A.II1.2. auf Seite 18.

7 Hilfestellung fiir die Praxis, dass in der Regel Online-Handelsplattformen nicht als echte Handelsvertreter
einzuordnen sein werden. Gleichzeitig wird betont, dass es auf die Priifung der Voraussetzungen einer ech-
ten Handelsvertretung im konkreten Einzelfall ankommt.

"' Wenn jedoch der Verkiufer die Geschéftsstrategie bestimmt, kann es einer echten Handelsvertretung nicht
entgegenstehen, wenn der Anbieter von Online-Vermittlungsleistungen gegeniiber dem Verkiufer eine
starke Stellung einnimmt. Denn entscheidend muss sein, ob der Anbieter diese Stellung auch tatsdchlich
ausnutzt und nicht, ob der Anbieter dazu in der Lage wire die Geschéftsstrategie zu bestimmen; dazu A.I.1.
auf Seite 3.

2 Eine Mehrfirmenvertretung steht einer echten Handelsvertretung nicht entgegen. Dazu erlduternd A.1.4. auf
Seite 13.
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