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Recht, Wettbewerb und Verbraucherpolitik

Offentliche Konsultation zur Evaluierung der Vertikal-GVO
Anmerkungen zu ausgewdahlten Themen (Dokumenten-Nr. D 1050)

Allgemeines Thema /
relevante VVorschrift

Relevanz der GVO und der
Leitlinien; Verlangerung

Notwendigkeit der
Uberarbeitung der GVO
und der Leitlinien

Rechtssicherheit durch die
GVO und die Leitlinien gene-
rell

Anmerkung

Die Vertikal-GVO und die Leitlinien bieten eine ganz wesentliche und in der
Praxis enorm nitzliche Orientierungshilfe. Die Voraussetzung, die deutsche
Behdrden und Gerichte im Falle der Einzelfreistellung an die Beweisfiihrung
betreffend das VVorliegen der VVoraussetzungen von Art. 101 Abs. 3 AEUV
anlegen, sind praktisch kaum zu erfillen. Insofern erwarten wir negative Aus-
wirkungen, wenn die GVO und die Leitlinien nicht verlangert werden.

Wir sehen angesichts der andauernden rasanten Veranderung der Vertriebs-
landschaft (z.B. wachsende Bedeutung und verénderte Rolle von Plattformen,
weiter steigende Preistransparenz, Nutzung von Preisalgorithmen, Konsolidie-
rung und verstérkte internationale Kooperation auf Handlerebene, verstarkter
Direktvertrieb durch Hersteller/Marketplaces, Nutzung von Eigenmarken
durch Handler, Gestaltung eines selektiven Vertriebssystems-, die Notwendig-
keit der Uberarbeitung der GVO und der Leitlinien.

Der durch die Aufnahme zahlreicher Kernbeschréankungen in der GVO ent-
standene Eindruck, dass vertikale Beschrankungen (entgegen der ausdriickli-
chen Anerkennung, dass vertikale Beschrankungen grundsatzlich weniger pro-
blematisch als horizontale Beschrankungen sind) als grundsatzlich problema-
tisch angesehen werden, sollte (iberdacht werden®. Entsprechend entwickelte
sich auch die Praxis der nationalen Wettbewerbsbehorden in den letzten Jah-
ren, die einen starken Fokus auf vertikale Beschrankungen gelegt haben.

Ganz allgemein ist es fur Hersteller in der EU wichtig, dass der Rechtsrahmen
fiir den Vertrieb moglichst in allen Landern gleich ist. Vertriebs- und Konditi-
onssysteme werden — auch angesichts der zunehmenden internationalen Tétig-
keit der Kunden — immer mehr Gber mehrere Lander hinweg harmonisiert. \VVor
dem Hintergrund ist es misslich, wenn die Interpretation der europaischen Kar-
tellrechtsregeln in verschiedenen Landern stark abweicht. Die Kommission
sollte alle Mdglichkeiten nutzen, um hier zu einer europaweit moglichst ein-
heitlichen Auslegung und Anwendung des Rechts beizutragen.

Die Vertikal-GVO und die Leitlinien bieten insofern ein ausreichendes Mald an
Rechtssicherheit und sind klar und verstindlich, als es um ,,Standardfalle*
geht, beispielsweise um Kklassische vertikale Preisbindung.

Es gibt aber viele Falle, in denen die Vertikal-GVO und die Leitlinien entwe-
der keine, keine ausreichenden, oder keine ausreichend klaren VVorgaben ma-
chen, oder bei denen die Regeln zu starr sind und den komplexen Beziehungen
zwischen Herstellern und Handlern in der Wirklichkeit nicht gerecht werden.

! a.A. Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e. V. (im Folgenden: BITKOM)



Rechtssicherheit beim Thema
,vertikale Vereinbarungen*
(Art. 1 Abs. 1a GVO und RN
24-26 der Leitlinien)

Rechtssicherheit beim Thema
., Wettbewerbsverbote* (Art. 1
Abs. 1d GVO)

Rechtssicherheit beim Thema
De-minimis-Vereinbarungen
(RN 8-11 der Leitlinien) und
beim Thema vertikale
Preisbindung (Art. 4a GVO
und RN 48-49 der Leitlinien)

Angesichts der Tatsache, dass die Leitlinien — trotz ihres unverbindlichen Cha-
rakters — jedenfalls faktisch fiir Unternehmen ,,das Gesetz* bei der Bewertung
von vertikalen Beschrankungen darstellen, ist dies misslich. Im Folgenden
greifen wir ein paar Beispiele heraus.

Die gesamte GVO und die Leitlinien sind formuliert fiir das ,,Downstream*-
Verhaltnis zwischen Herstellern und Handlern. Unklar ist dagegen die konkre-
te Anwendung der Regeln in der GVO und den Leitlinien auf Félle, in denen es
um ,,Upstream*- Verhaltnisse geht, also tber den Einkauf von Rohstoffen und
Komponenten, beispielsweise in einer Lieferkette Rohstoffhersteller — Distri-
butor — Komponentenhersteller — Hersteller des Endprodukts.

Solche Verhaltnisse sind von der GVO nach dem Wortlaut erfasst (siehe auch
RN 25 der Leitlinien), aber es finden sich dazu keine weiteren Ausfiihrungen.
Beispielsweise kann es Falle geben, in denen der Hersteller des Endprodukts
(der uber eine gewisse Nachfragemacht verflgt) die Rohstoffpreise direkt mit
dem Rohstoffhersteller verhandelt hat und diese gegentber seinem (kleine,
wenig marktstarken) Komponentenhersteller gelten sollen. Den Fallen gemein
ist, dass entlang der Lieferkette die — vom Endkunden (=Hersteller des End-
produkts) vorgegebenen — Preise durchgereicht werden . U.E. sind solche Best-
immungen allerdings keine verbotene RPM, weil entweder schon keine Be-
schréankung des Intra-Brand-Wettbewerbs vorliegt (der Endkunde verzichtet
auf den (Intra- Brand-)Wettbewerb, wenn er bereits eine Ebene héher in der
Lieferkette die Preise mit dem Vorlieferanten verhandelt) oder weil es sich um
zuléssige Hochstpreisvorgaben handelt. Klarstellende Hinweise zur Zuléssig-
keit solcher ,,Upstream*- Verhéltnisse waren aus Griinden der Rechtssicherheit
allerdings wiinschenswert.

Bei der Begriffsbestimmung der ,,Wettbewerbsverbote® ist es problematisch
auf den Bezug des Abnehmers im Vorjahr abzustellen, da der Bedarf im lau-
fenden Kalenderjahr von dem Bedarf des VVorjahres erheblich abweichen kann.
Dieser Umstand hat angesichts der Wirtschaftskrise besondere Bedeutung er-
langt. Sinnvoll erscheint es daher, an den voraussichtlichen Bedarf des Kalen-
derjahres anzuknipfen, fir welches die Mindestabnahmemenge festgelegt
wird, und den Zeitpunkt des Vertragsschlusses als Ermittlungszeitpunkt heran-
zuziehen. Eine damit einhergehende Prognoseunsicherheit sollte jedoch nicht
zu Lasten der Vertragspartner ausgelegt werden; hier sollte ein Toleranzspiel-
raum bestehen.

Generell ist positiv, dass sich die EU-Kommission dem US-Ansatz (Leegin)
gendhert hat und ausdriickliche Beispiele flr Effizienzeinreden bei der Preis-
bindung der zweiten Hand nennt. Wie von der EU-Kommission festgestellt
(RN 225 der LL), kann eine solche Preisbindung im Einzelfall hilfreich sein,
um neue Produkte zu vermarkten oder verkaufsférdernde Mafinahmen zu in-
tensivieren. Allerdings sollte gepruft werden, ob die Preisbindung der zweiten
Hand nach wie vor als Kernbeschrankung klassifiziert werden muss. Zumin-
dest erscheint angesichts dezidierter und divergierender Entscheidungspraxis
auf nationaler Ebene eine Prazisierung der Leitlinien im Hinblick auf Preis-



Rechtssicherheit beim Thema
Handelsvertreterprivileg (RN
12-21 der Leitlinien)

empfehlungen erforderlich.

Jedenfalls durften kurzfristige, auf einzelne oder wenige Produkte bezogene
Beschrankungen wie beispielsweise die anlésslich der Einflihrung eines neuen,
innovativen Produktes in den Markt geltende VVorgabe eines Minimalpreises
oder eine ,,Minimum Advertised Price*-Regelung fur einen begrenzten Zeit-
raum oder — mit &hnlicher Wirkung — ein kurzfristiges Verbot des Angebots
und der Werbung im Internet fir ein solches Produkt es dem Hersteller in der
Regel ermoglichen, die Investitionen in das Produkt wieder hereinzuholen.
Derartige Beschrankungen sollten als ,,de minimis*“-Félle von einer Freistel-
lung profitieren.

Die Kommission moge folgende Situation speziell im Online-Handel zur
Kenntnis nehmen: Ein einziger Handler fiittert — moglicherweise sogar verse-
hentlich oder durch eine Fehlfunktion seiner Software — unmittelbar nach Er-
scheinen eines neuen Produktes einen sehr niedrigen Verkaufspreis in eine
Preisvergleichswebseite. Die Transparenz dieses Angebots im Internet fuhrt zu
einer unmittelbar einsetzenden, teilweise auch automatisch durch Preisalgo-
rithmen herbeigefiihrten oder verstarkten Abwaértsspirale, die zundchst den
gesamten Onlinehandel und dann auch den durch die billigen Onlineangebote
unter Druck gesetzten stationdren Handel erfasst. Der Hersteller ist nicht in der
Lage, darauf zu reagieren oder eine solche Situation zu verhindern, weil jede
Einflussnahme auf den Weiterverkaufspreis verboten ist. Die Handler werden
in diesem Fall schon nach allerkiirzester Zeit nicht mehr bereit sein, den vom
Hersteller geforderten Preis zu bezahlen, und der Hersteller kann die Entwick-
lungs- und Marketingkosten fiir das Produkt nicht decken. Dieser nicht praxis-
ferne Fall fuhrt zu einem Preisverfall von Markenprodukten. Er adressiert zu-
sétzlich die offene Fragestellung, ob der Lieferant in einer solchen Konstellati-
on zumindest noch an seine UVP erinnern darf. Hier ware eine Kohérenz in
der Behdrdenpraxis winschenswert.

In einem Markt, in dem der Inter-Brand-Wettbewerb funktioniert, ist zweifel-
haft, ob beispielsweise ein sechswdchiges Verbot an Handler, ein bestimmtes,
neues Produkt unter Preis X anzubieten (und die dazugehdrige Maéglichkeit des
Herstellers, bei Verstdlen einzuschreiten), wirklich eine spirbare Wettbe-
werbsbeschrankung auslost.

Angesichts der strengen Schwarz-Weil3-Regelung (wenn eine Rechtfertigung
nicht gelingt, dirfte schnell ein Bul’geld im Raum stehen), ist eine Behandlung
solcher Félle Gber eine Einzelfreistellung nach Art. 101 (3) AEUV nicht ange-
messen. Wir regen zumindest eine Diskussion an uber klare, hinreichend eng
formulierte ,,de minimis“-Ausnahmen vom grundsétzlichen Verbot der vertika-
len Preisbindung.

Das sogenannte Handelsvertreterprivileg hat sich bewahrt und sollte beibehal-
ten werden. Handelsvertreter in ihrem Kerntitigkeitfeld (vormals: ,,echte Han-
delsvertreter) sollten weiterhin vom Kartellverbot nicht erfasst werden. Beli-
spielsweise im Tankstellenbereich flhrt das verbreitete Vertriebssystem tiber
Handelsvertreter zu lebhaftem Wettbewerb in Deutschland mit VVor-Steuer-

2 a.A. BITKOM, der sich gegen eine Benachteiligung digitaler Vertriebswege ausspricht.



Rechtssicherheit bei dualem
Vertrieb (Art. 2 Abs. 4 GVO
und RN 26, 27 der Leitlinien)

Preisen, die zu den niedrigsten in Europa zéhlen. Die hohe Wettbewerbsinten-
sitét ist eng mit der diesem Geschaftsmodell eigenen Verteilung von Risikotra-
gung und Steuerungshoheit verbunden. Der Prinzipal tragt die Kosten der La-

gerung und des Absatzes, im Gegenzug wird ihm Preishoheit und durchgangi-
ge Markenexklusivitat eingeraumt.

Allerdings sind einige Ausflihrungen zu Handelsvertretervertragen in den Leit-
linien noch unklar. Das betrifft insbesondere die Regelung zur sog. ,,Doppel-
pragung®. In den Leitlinien heifit es (RN 16 g), der echte Handelsvertreter dir-
fe ,,keine anderen Tétigkeiten auf Verlangen des Auftraggebers auf demselben
sachlich relevanten Markt wahrnehmen muss, es sei denn, der Auftraggeber
tibernimmt die Kosten hierfiir in vollem Umfang*. Diese Regelung wird weit-
hin so verstanden, dass ein echter Handelsvertreter nicht gleichzeitig Handler
auf demselben Markt sein kann. Der Hersteller von Produkt X ist also nicht in
der Lage, seine bestehenden Handler beispielsweise fiir eine besondere Premi-
um-Linie von Produkt X als Handelsvertreter einzusetzen.

Ob eine solche Regelung zur ,,Doppelpragung® inhaltlich sinnvoll ist oder
nicht, sei hier dahingestellt, jedenfalls ist die Formulierung in den Leitlinien
nicht klar. Ist der Handler ,,auf Verlangen* des Herstellers als Handler tétig?
Und was soll die Kostentragung hier bedeuten?

Unklar ist auch die Regelung, dass der Handelsvertreter nicht verpflichtet sein
darf, auf eigene Kosten in ,,verkaufsférdernde MaBBnahmen zu investieren®.
Wie die gegenldufige Einschatzung der Kommission und des Gerichts im Fall
DaimlerChrysler (Rs. T- 325/01, konkret zu VVorfuhrwagen) zeigt, kann man
sehr unterschiedlicher Auffassung sein, wo die Grenze verlauft zwischen dem
normalen Risiko, das der Handelsvertreter kraft seiner Aufgabe als Vermittler
von konkreten Geschéften tragt, und der Ubernahme von Aufgaben wie der
allgemeinen Produktwerbung, fur die eigentlich der Hersteller verantwortlich
ist.

Angesichts der Tatsache, dass bei einer Fehlinterpretation der Regeln zur Risi-
kotragung des Handelsvertreters automatisch eine buf’geldbewehrte Kernbe-
schrankung vorliegt (Preisbindung), ist hier mehr Klarheit dringend erforder-
lich.

Laut Art. 2 Abs. 4b ist die Vertikal-GVO auch anwendbar auf das vertikale
Verhaltnis zwischen Hersteller und Handler, wenn der Hersteller neben seiner
Rolle als Lieferant auch im Wettbewerb mit dem Handler an Verbraucher ver-
kauft. Das ist eine nitzliche Klarstellung, geht aber ein wenig am Problem
vorbei: Deutlich schwieriger ist namlich die Frage, wo in einem solchen Fall
die verbotene horizontale Abstimmung zwischen dem Hersteller (in seiner
Funktion als Einzelhéndler) und seinen Abnehmern (den Handlern) anfangt.

Anders als ,,normale* konkurrierende Einzelhdndler, die nach der Vorstellung
des Kartellrechts eher keinen direkten Kontakt miteinander haben sollten, ist
der dual vertreibende Hersteller naturgeman regelmaRig in engem Kontakt mit
seinen Handlern (die nunmehr ja auch seine Konkurrenten sind). Verhalten,
das im Hersteller-Handler-Verhaltnis vollig normal ist (z.B. das Aussprechen
von unverbindlichen Preisempfehlungen, die Absprache tiber geeignete Pro-



Rechtssicherheit bei der
Marktanteilsschwelle (Art.3
GVO)

Rechtsicherheit bei Gebietsbe-
schrankungen (Art. 4b, lit. |
GVO) - exklusiver Eigenbe-

dukte fur Werbeaktionen, oder das Abfragen von aktuellen und kiinftig geplan-
ten Mengen), ware im Verhaltnis zwischen echten konkurrierenden Handlern
(beispielsweise Handelskette A und Onlinehdndler B) allerdings sehr fragwiir-
dig.

Ist die GVVO so zu verstehen, dass sie im Fall von dualem Vertrieb auch jegli-
che eventuelle horizontale Auswirkung von derartigen — im Kern vertikalen —
Vereinbarungen erfasst? Oder sind diese horizontalen Auswirkungen getrennt
zu bewerten, sodass eine eigentlich von der GVO gedeckte Verhaltensweise
doch noch nach Art. 101 AEUV verboten sein kann (z.B. bei einem im Rah-
men des Vertikalverhaltnisses erforderlichen Informationsaustausch)? Das wé-
re eine inkonsistente Losung. Dartiber hinaus waren auch fir Félle von dualem
Vertrieb, die beispielsweise wegen Uberschreitung der Marktanteilsschwellen
nicht unter die GVO fallen, Leitlinien wiinschenswert.

Sollte die Kommission an dem bisherigen Prinzip der Marktanteilsschwellen
festhalten, sollte tiberlegt werden die Schwelle zumindest anzuheben. Praktisch
handhabbarer und wettbewerbspolitisch angemessener ware eine Marktanteils-
schwelle von mindestens 40 %. Zudem wére es hilfreich, wenn die EU-
Kommission den Unternehmen konkretere Orientierungshilfen zur Ermittlung
der Marktanteilsschwellen zur Verfigung stellen und auch ihre Mitteilungen,
z.B. zur Marktdefinition, regelmaRig an aktuelle 6konomische Gegebenheiten
anpassen wiirde. Da vertikale Wettbewerbsbeschrénkungen — auch noch bei
Marktanteilen von 40 % — gerade fir den inter-brand Wettbewerb férdernd
wirken koénnen, sollte erneut auf den Priifstand, ob vertikale Wettbewerbsbe-
schrankungen nicht grundsatzlich dem Missbrauchsprinzip unterstellt werden
kénnten.

Es sollte evaluiert werden, welche Auswirkungen die Einflihrung einer zweiten
Marktanteilsschwelle gehabt hat, insbesondere inwieweit die zweite Marktan-
teilsschwelle den Wert der GVO in Bezug auf eine rechtssichere Selbstein-
schatzung womadglich gemindert hat. Die zweite Marktanteilsschwelle bringt in
der Praxis erhebliche Schwierigkeiten und gesteigerte Komplexitat mit sich. Es
ist nicht ersichtlich, inwieweit sie bei der Beurteilung lediglich einseitiger Be-
schrankungen zwingend notwendig ist, um freizustellende Beschrankungen
von solchen abzugrenzen, bei denen nicht mit hinreichender Sicherheit davon
ausgegangen werden kann, dass sie die VVoraussetzungen des Art. 101 Abs. 3
AEUV erfillen. Die Rechtssicherheit wére ohne zweite Marktanteilsschwelle
hoher, da der Hersteller dann nur seinen eigenen Marktanteil einschatzen mdis-
ste. Jedenfalls aber sollte nur dasjenige Unternehmen, das die Beschréankung
auferlegt, eine nicht wesentliche Marktstellung (40 % sollten ausreichend sein)
haben. Hat das Unternehmen, dem die Beschrankung auferlegt wird, eine star-
ke Marktstellung, so wird es der Beschrdnkung kaum zustimmen. Insofern
tragt eine zweite Marktanteilsschwelle auch nicht bis kaum dazu bei, wettbe-
werblich kritische Fallgestaltungen vom Anwendungsbereich der GVO auszu-
nehmen.

Nach dem Wortlaut der Vertikal-GVO sind Gebietsbeschrankungen nur inso-
weit vom Kartellverbot freigestellt, als sie dem Schutz des (exklusiven) Eigen-
vertriebs des Herstellers oder eines Exklusivhandlers dienen. Ein wachsender



trieb

Rechtssicherheit bei Kunden-
beschrankungen (Art. 4b
GVO) - Weiterverarbeitungs-
gebot

Rechtssicherheit beim Thema
,Beschrankungen von
Onlineverkaufen®, RN 52-54
der Leitlinien)

EWR und die Tatsache, dass in der Praxis haufig exklusive und nichtexklusive
Vertriebsformen nebeneinander gewéhlt werden, fuhren zur Unzulassigkeit der
meisten Gebietsbeschrdnkungen. Dies gilt insbesondere bei multinational tati-
gen Herstellern mit welt- bzw. EWR-weit vertriebenen Produkten. Die Anfor-
derungen, die die EU-Kommission insofern an einen zuldssigen Exklusivver-
trieb stellt, sind zu kompliziert und praxisfern. Sie erschweren den Aufbau
eines exklusiven Handlervertriebssystems. Es sollte mdglich sein z.B. einen
exklusiven Vertriebspartner fur Spanien zu bestimmen und im restlichen Euro-
pa mit verschiedenen, nicht-exklusiven Vertriebspartnern zusammen zu arbei-
ten Nach den Regelungen der geltenden Vertikal-GVO wird ein Vertriebssy-
stem fir die betroffenen Unternehmen zwangslaufig zu einem starren Korsett.
Jede noch so kleine Anderung im Vertriebssystem, z.B. jeder Vertrieb eines
Herstellers an oder tber weitere nichtexklusive Handler (eventuell zusatzlich
zum Eigenvertrieb) in einem einzigen Mitgliedstaat, erfordert eine Vertragsan-
derung mit sdmtlichen Handlern.

Mit Blick auf die zunehmende Bedeutung des Online-Vertriebs sollte Gberlegt
werden, inwieweit die Unterscheidung zwischen Aktiv- und Passivvertreib im
Onlinebereich klargestellt werden kann (siehe unten).

Das Verbot von Kundenbeschrankungen gemaf3 Art. 4 b) Vertikal-GVO (E)
wird vielfach dahingehend ausgelegt, dass es zugleich ein Verbot enthalt, den
Abnehmer zu verpflichten, die Vertragswaren weiterzuverarbeiten bzw. wei-
terzuverwenden und nicht stand-alone ohne weitere Wertschopfung weiter zu
vertreiben (sog. ,,Weiterverarbeitungsgebot®). Dies flhrt in der Praxis zu dem
Ergebnis, dass bestimmte strategische Produkte zum Nachteil der Kunden
Uberhaupt nicht an Systemanbieter verkauft werden.

Insbesondere in Bereichen, in denen es in der Regel keine reine Handlerebene
gibt (sog. OEM-Mérkte), sollte ein Hersteller seinem Abnehmer vorgeben diir-
fen, dass er die Vertragswaren in seine eigenen Produkte einbauen muss und
nicht ohne weiteres stand-alone weitervertreiben darf. Zudem besteht ein Wer-
tungswiderspruch zu den zuldssigen Weiterverarbeitungsverboten (,,Abnehmer
darf die Produkte nicht in seine Produkte integrieren), da diese als reine Ver-
wendungsbeschrankungen von der Vertikal-GVO erfasst werden. Allerdings
ware auch hier eine Klarstellung in den Leitlinien wiinschenswert, dass es mit
der GVO vereinbar ist, dem Abnehmer bestimmte Verwendungen zu untersa-
gen.

Weiterhin sollten die Leitlinien klarstellen, dass jegliche Form der Abgrenzung
von Kundengruppen zulassig ist, welche es erlaubt, die vorbehaltenen Kunden
von den nicht vorbehaltenen klar abzugrenzen, sei es aufgrund abstrakter Kri-
terien wie Mindestabnahmemenge oder Vertriebskanal oder aufgrund einer
dem Vertrag beigefligten Liste von Kunden.

Die deutliche Zunahme des Online-Handels seit Inkrafttreten der aktuellen
Vertikal-GVO, die Erkenntnisse aus der Sektoruntersuchung E-Commerce und
nicht zuletzt die vielfaltige und zum Teil in den Mitgliedstaaten divergierende
Fallpraxis in diesem Bereich fiihren dazu, dass im Bereich des Online-Handels
der wohl groRte Anderungsbedarf an der GVO und den Leitlinien besteht.



Aufgrund der grolRen Dynamik in diesem Bereich und der schnellen techni-
schen Entwicklung mussen hier moglichst flexible Regelungen gefunden wer-
den, die Herstellern und Handlern auch bei der Schaffung von neuen Ge-
schaftsmodellen Rechtssicherheit geben. Die Kommission sollte erwégen, die
Vertikal-Leitlinien - auch unabhéngig von der Laufzeit der Vertikal-GVO - in
kiirzeren Abstanden, etwa alle funf Jahre, zu aktualisieren oder das aus dem
Kfz-Bereich bekannte Instrument der Q&A zu verwenden, um den neuesten
Entwicklungen gerecht zu werden. Dariiber hinaus kénnte die Kommission in
neuen und komplexen Fragen auch informelle Konsultationsgespréache mit den
betroffenen Marktteilnehmern anbieten.

Zunéchst ist festzustellen, dass sich im Bereich des Internethandels die klassi-
schen Grenzen zwischen aktivem und passivem Verkauf durch technische
Entwicklungen wie die weitverbreitete Nutzung von Cookies oder ein gezieltes
,» Largeting® des Endkunden auflosen. Die Unterscheidung zwischen aktiven
und passiven Verkaufen spielt aber nach der Systematik der GVO ohnehin
ausschlieBlich da eine Rolle, wo Handlern ein Gebiet oder eine Kundengruppe
zugewiesen wird. In solchen Fallen ist es erlaubt, die Handler vor aktiven Ver-
kaufen in ihr Gebiet oder an ihre Kunden zu schiitzen, aber passive Verkéufe —
einschlieBlich Internetverkdufe — mussen immer maglich sein. Es ist aber kei-
neswegs zwingend, die GVO so zu lesen, dass jegliche Beschrankung des In-
ternetverkaufs auch auBerhalb von Fallen der Kunden- und Gebietszuweisung
stets eine Kernbeschrankung ist.

Auch wenn man anerkennt, dass der Onlinehandel den grenziiberschreitenden
Vertrieb erleichtert und schon deshalb in Europa Schutz genief3t, gehen die
Regelungen in der GVO und in den Leitlinien tber das erforderliche Mal3 hin-
aus und beschranken die Vertriebsgestaltungsfreiheit der Hersteller unverhalt-
nismanig.

Ein Beispiel ist das Thema ,,Doppelpreissystem®. Nach den Leitlinien ist es
verboten zu vereinbaren, ,,dass der Handler fiir Produkte, die er online weiter-
verkaufen will, einen héheren Preis zahlt als fiir Produkte, die offline verkauft
werden sollen*. Nur in Form von festen, umsatzunabhangigen Gebuhren kann
der Offline- gegentiber dem Onlinehandel privilegiert werden. Diese Regelung
geht an der Wirklichkeit vorbei: Erstens ist es leicht einsichtig, dass beim sta-
tiondren Vertrieb hohere Fixkosten anfallen und dass beim Vertrieb tber phy-
sische Verkaufsstellen andere, aus Sicht des Herstellers héherwertige Leistun-
gen (Présentation in Laden in zentraler Einkaufslage, bessere Moglichkeiten
der aufmerksamkeitsstarken Prasentation einzelner Produkte als im Internet,
personliche Erlduterungen direkt ,,am* Produkt, konkreter Ansprechpartner fiir
den Kundendienst u.A.) erbracht werden konnen. Weshalb es per se wettbe-
werbsbeschrankend sein soll, diese Tatsache bei der Gestaltung von Konditio-
nen fir hybride Handler zu berlcksichtigen, ist schwer verstandlich. Zweitens
ist die ,,feste Gebiihr* fiir bestimmte Leistungen weder fiir Hersteller noch fiir
Héndler eine praktikable Alternative zu — zwingend ,,umsatzabhingigen* —
Konditionsbestandteilen wie Rabatten und Boni. Drittens ist schwer verstand-
lich, weshalb es (abseits von Marktbeherrschung) in bestimmten Konstellatio-
nen erlaubt sein soll, reine Onlinehdndler bei Preisen und Konditionen im Ver-
gleich zu stationdren Handlern zu benachteiligen, aber bei hybriden Handlern



kein Unterschied zwischen ihrem Online- und Offlinegeschaft moglich sein
soll. Eine Unterscheidung musste zumindest dann maoglich sein, wenn das On-
linegeschaft beim Hybridhandler eine gewisse GréRenordnung erreicht hat,
dieser also einen ganz wesentlichen Teil seines Geschéfts online macht. Es ist
systematisch merkwurdig, weshalb ein Hybridhandler mit einem nur kleinen
Offlinegeschéft wesentlich bessergestellt werden kann als der reine Online-
handler.

Ganz allgemein ist es ein unverhéltnisméaliger Eingriff in die Vertriebsgestal-
tungsfreiheit, wenn Herstellern durch das Kartellrecht vorgegeben wird, dass
sie den Internetvertrieb stets und ausnahmslos als unbedingt gleichwertig zum
stationaren Vertrieb anzusehen und entsprechend gleich zu behandeln haben®

Weitere Beispiele bieten die — aus Herstellersicht eindeutig liberméaRig stren-
gen — Félle ,,Ping* der Competition and Markets Authority und ,,Stihl* der
Autorité de la Concurrence. Obwohl in Fall ,,Ping die Behdrde anerkannt hat,
dass das Online- Verkaufsverbot von einer genuinen geschaftlichen Strategie
des Herstellers getragen war (und es keinerlei Anhaltspunkte z.B. fur Preisbin-
dung oder die Beschrankung von grenziberschreitendem Handel gab), und
obwohl im Fall ,,Stihl* mit dem Schutz von Verbrauchern vor Verletzungen
offensichtlich auch ein legitimer Zweck verfolgt wurde und die Beschrankung
so gestaltet war, dass Onlineaktivitaten der Handler in groBem Umfang mdg-
lich waren, sind die Behdrden von schweren Wettbewerbsbeschrankungen
ausgegangen und haben empfindliche BuRgelder verhdngt. Vor diesem Hinter-
grund sind klare européische Regelungen erforderlich, bei denen die Ver-
triebsgestaltungsfreiheit der Hersteller angemessen berticksichtigt wird. Auch
muss es, wie anderswo angemerkt, MalRnahmen fiir eine mdglichst einheitliche
Anwendung der Regeln durch die nationalen Kartellbehtrden geben.

Der Vollstandigkeit halber sei als weiteres Beispiel fur nationale Divergenzen
in der Fallpraxis das Thema Bestpreisklauseln genannt, zu dem es dringend
einer Klarstellung auf europdischer Ebene bedarf, so insbesondere zu der Fra-
ge, ob und unter welchen Voraussetzungen es sich bei einer Bestpreisklausel
um eine Kernbeschrankung nach Artikel 4 a Vertikal-GVO handelt.

Eine weitere Klarstellung ware in Bezug auf die Frage erforderlich, ob ein
Verbot der Nutzung von Preissuchmaschinen eine Kernbeschrankung darstelit.
Eine Kernbeschréankung nach Artikel 4 b Vertikal-GVO durfte aufgrund der
Coty-Entscheidung des EuGHSs (dazu s.u.) mangels einer abgrenzbaren Kun-
dengruppe nicht gegeben sein. Offen ist jedoch, ob es sich um eine Kernbe-
schrankung nach Art. 4 ¢ Vertikal-GVO handeln kann. Der deutsche Bundes-
gerichtshof hat dies in der ASICS-Entscheidung angenommen. Die Kommissi-
on hatte sich in ihrem Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung E-Commerce
dahingehend geduRert, dass ein Verbot der Nutzung von Preissuchmaschinen,
das an qualitative Kriterien ankniipft, nach der Vertikal-GVO freigestellt sein
kdnnte. Hier sollten die Leitlinien um Klarstellende Ausfiihrungen, auch zur
Einordnung der ,,qualitativen Kriterien ergdnzt werden, um Herstellern und

* Modifizierend BITKOM, der darauf hinweist, dass eine generelle Bevorzugung des Offline-Verkaufs fortschrittsfeindlich sei,
da immer mehr Kunden online einkauften. Es solle daher stets auf eine Balance und Gleichberechtigung der Vertriebswege
ankommen. Eine Differenzierung sollte nur bei sachlichen Griinden moglich sein.



Rechtssicherheit beim Thema
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Héndlern eine rechtssichere Selbsteinschatzung zu erméglichen.

Offen ist in diesem Zusammenhang schlieBlich auch, ob die Vertikal-GVVO
Anwendung auf Intermediére findet.

Hier hat das Urteil in der Rechtssache Coty schon viel bewirkt. Die Vertikal-
GVO und die Leitlinien sollten die Erkenntnisse aus diesem Urteil deutlich
reflektieren, auch um divergierende Auslegungen durch nationale Kartellbe-
hdérden zu verhindern. Demnach stellen Drittplattformverbote grundsatzlich
keine Kernbeschrankungen im Sinne der Vertikal-GVVO dar und zwar weder
eine Kundengruppenbeschrankung (Art. 4 lit. b Vertikal-GVVO) noch ein Ver-
bot des passiven Verkaufs an Endverbraucher im Rahmen eines selektiven
Vertriebssystems (Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO). Die Freistellung von Drittplatt-
formverboten nach der Vertikal-GVO gilt unabhangig von der Art der be-
troffenen Produkte, also insbesondere unabhéngig von der Frage ob es sich bei
der Ware um ein sogenanntes Luxusprodukt (dessen Definition der EuGH oh-
nehin sehr weit auslegt) handelt oder nicht. Auch aufRerhalb des Anwendungs-
bereichs der Vertikal-GVO stellen Drittplattformverbote im Selektivvertrieb
nicht per se eine Wettbewerbsbeschréankung dar, sondern kénnen gerechtfertigt
sein, um das Luxusimage eines Markenproduktes zu schitzen. Die Kommissi-
on sollte in ihren Leitlinien fiir weitere Klarstellungen sorgen, beispielsweise
zu der Frage, ob sich die Coty-Grundsatze auch auf andere Vertriebssysteme
iibertragen lassen.*

Winschenswert wére auch eine noch deutlichere Klarstellung dahingehend,
dass ein Selektivvertriebssystem, das an den Metro-Kriterien scheitert, keines-
falls — wie im Pierre Fabre-Urteil ausgefuhrt — eine bezweckte Wettbewerbsbe-
schrankung ist, sondern dass es stets auf die Auswirkungen ankommt, und dass
hier die typischerweise mit dem Selektivvertrieb einhergehende Ddmpfung des
Preiswettbewerbs normalerweise durch eine Steigerung des Qualitatswettbe-
werbs ausgeglichen wird. Es gibt in den letzten Jahren ein gesteigertes Bedrf-
nis fiir Selektivsysteme. Diese sollten jedoch nur dann im Fokus der Kartellbe-
horden stehen, wenn es Hinweise auf flankierende verbotene Praktiken gibt
(Preisbindung, UberméRig strenge Anforderungen an den Onlinevertrieb, Dis-
kriminierung aus unsachlichen Griinden).

Im Folgenden nehmen wir noch Stellung zu zwei konkreten Themen:

Das Erfordernis einer physischen Verkaufsstelle ist nach der derzeitigen Rege-
lung in Selektivvertragen, die unter die Vertikal- GVO fallen, freigestellt. Dies
soll auch in Zukunft so bleiben. Auch qualitativ hochwertige Webseiten kon-
nen aus Sicht eines Herstellers nicht die Rolle ersetzen, die der stationdre Han-
del spielt, insbesondere als Botschafter fiir die Marke und ihr Image und als
eine Stelle, wo der Verbraucher die Produkte tatsdchlich ansehen und auspro-
bieren kann und unmittelbar personliche Beratung und Service erhdlt. Dass
Hersteller, die selbst nicht direkt stationar vertrieben, jedenfalls flr ihre selek-
tiv vertriebenen Produktlinien auf diese Art der Vermarktung absolut angewie-

* Tws. a.A. BITKOM, der fiir eine Aufnahme enger und an qualitative VVorgaben gekniipfte Ausnahmefalle fiir Plattformverbo-
te pladiert, da Plattformverbote den Handlern und den Kunden schadeten. Er lehnt auch eine Ausweitung der Coty-

Grundsatze ab.
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sen sind, um diese Produkte zur Zufriedenheit der Verbraucher und zum
Schutz des Images in den Markt zu bringen, sollte selbstverstandlich sein. Es
sollte im Sinne der Vertriebsgestaltungsfreiheit allen Herstellern freistehen, ob
sie rei5ne Onlinehandler in ihren Selektivvertrieb aufnehmen mochten oder
nicht.

Die Aussage in den Leitlinien (RN 175), die Nutzung einer Mindestumsatz-
schwelle fur Handler fihre zu einem per se schwieriger zu rechtfertigenden
quantitativen Selektivvertriebssystem, ist aus unserer Sicht nicht korrekt.® Mit
der Aufnahme eines Handlers in ein Selektivvertriebssystem sind oft gewisse
,2Anfangsinvestitionen seitens des Herstellers verbunden, z.B. finanzielle Un-
terstlitzung bei der passenden Gestaltung von Ausstellungsflachen. Im Gegen-
zug erwartet der Hersteller, dass der Handler ein Mindestmal an Engagement
beim Verkauf der Selektivprodukte an den Tag legt, nachgewiesen durch einen
Mindestumsatz. Die Umsatzklausel dient in dem Fall nicht dazu, die Zahl der
Héndler zu beschranken, sondern als Nachweis fiir ein gewisses MaR an
,Commitment“ zur Marke und zum Produkt und als messbare GroRe fur Erfolg
und Erfahrung beim Verkauf der Selektivprodukte. Mittelbar erlaubt die Klau-
sel es dem Hersteller, seine Vertriebsbemuhungen auf die Handler zu konzen-
trieren, die entsprechendes Engagement und Entwicklungspotenzial zeigen.
Auch stellt eine derartige Klausel, die offensichtlich von einem legitimen
Zweck getrieben wird, nicht per se eine verbotene Beschrankung von Querlie-
ferungen innerhalb des Selektivsystems dar, wie es in der Guess-Entscheidung
anklingt.

Die Vertikal-GVO stellt Wettbewerbsverbote nur dann vom Kartellverbot frei,
wenn ihre Laufzeit von vornherein auf hochstens funf Jahre beschréankt ist (Ar-
tikel 5a Vertikal-GVO). Eine Wettbewerbsverbotsregelung, die sich jeweils
automatisch um einen bestimmten Zeitraum verlangert, wenn sie nicht vom
Abnehmer gekiindigt wird (sog. ,,Evergreen-Klausel*), geniigt den Anforde-
rungen der Vertikal-GVO hingegen ausdricklich nicht. Eine Evergreen-
Klausel mit einfacher Kiindigungsmaglichkeit (termination without cause)
wird in der Praxis als gleichwertig zu einem Auslaufen des Vertrags mit Ver-
langerungsoption angesehen. Das Erfordernis, ein einfaches ordentliches Kin-
digungsrecht ausiiben zu massen, stellt im Geschéftsverkehr keine besondere
Hurde dar, die einer besonderen kartellrechtlichen Beachtung bedarf. Insofern
sollte Art. 5a Vertikal-GVO nicht weiter auf einer absoluten, auf maximal funf
Jahre beschrénkten Laufzeit von Wettbewerbsverboten bestehen, sofern die
Vereinbarung eine einfache Kiindigungsmaoglichkeit vorsieht.

Dartber hinaus besteht in vielen Bereichen des Wirtschaftslebens auch das
berechtigte Bedirfnis, Wettbewerbsverbote mit langeren Laufzeiten zu schlie-

*a.A. BITKOM, der dafiir pladiert, in die Leitlinien klare qualitative VVorgaben aufzunehmen, unter welchen Umsténden der
Weiterverkauf von Produkten im Selektivvertrieb eingeschrénkt werden darf. Diese Kriterien sollten nur in der Art des Pro-
dukts begrundet sein. Eine persénlichen Beratung im stationdren Ladengeschéft sollte, wenn iberhaupt, nur in eng begrenzten
Ausnahmeféllen vereinbart werden kdnnen.

®a.A. BITKOM, der der Ansicht ist, dass eine Mindestumsatzschwelle vor allem zu Lasten von kleinen Handlern und damit
auch zulasten der Verbraucher geht.
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Ren, wenn diese mit Effizienzgewinnen verbunden sind oder langfristige Inve-
stitionen getatigt werden. Dies gilt z.B. auch fur Servicevertrage von Produk-
ten, die einen langen Service-Zyklus haben, bei denen ewa ein Service inner-
halb von flinf Jahren nach Installation nicht notwendig ist. Hier lauft die Rege-
lung der Vertikal-GVO derzeit ins Leere. Die Freistellung geméal Art. 5a Ver-
tikal-GVO flr eine 5-Jahresfrist wird gewéhrt, weil bei einem GroRteil typi-
scher Vertriebswaren langer dauernde Wettbewerbsverbote zur Erreichung
pro-kompetitiver Effekte nicht erforderlich sind. Die EU-Kommission sollte
eine ausdriickliche Offnungsklausel fur Falle hoher Investitionen aufnehmen
oder wenn die Vertragswaren oder -dienstleistungen vom Abnehmer unter
nicht nur unerheblicher Nutzung von technischen Einrichtungen wie z.B. La-
gertanks, Verkaufsraumeinrichtungen oder Werbe- und Verkaufshilfen, ver-
kauft werden, die im Eigentum des Anbieters stehen oder von diesem (berwie-
gend finanziert werden.

Bei einer angemessenen Vergitung sollte es auch maoglich sein, nachvertragli-
che Wettbewerbsverbote fir Handler fur die Dauer von zwei Jahren zu verein-
baren, wenn sie sich auf Waren oder Dienstleistungen beziehen, die mit den
Vertragswaren oder Dienstleistungen im Wettbewerb stehen und sie sich auf
Raumlichkeiten oder Grundstlicke beschranken, von denen aus der Abnehmer
wéhrend der Vertragslaufzeit seine Geschafte betrieben hat und sie auflerdem
unerlasslich sind, um das Know-how des Anbieters zu schiitzen (Artikel 5b
Vertikal-GVO). Die Anhebung der Einjahresfrist auf zwei Jahre entspricht
zumindest in Deutschland Gblichen nachvertraglichen Wettbewerbsverboten
fiir Handelsvertreter und Mitgesellschafter.
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