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Stellungnahme des GRUR Fachausschusses Kartellrecht

im Rahmen des Konsultationsverfahrens der Europaischen Kommission
zur Bewertung der EU-Wettbewerbsregeln fir vertikale Vereinbarungen

Die deutsche Vereinigung fur gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht e. V. (,GRUR") ist
eine als gemeinnltzig anerkannte wissenschaftliche Vereinigung samtlicher auf dem Gebiet
des gewerblichen Rechtsschutzes und des Urheberrechts, einschliel3lich des Kartellrechts ta-
tigen Mitglieder von Berufsgruppen und Organisationen; das sind insbesondere Hochschul-
lehrer, Richter, Beamte, Rechtsanwaélte, Patentanwélte sowie Vertreter von Verbanden und

Unternehmen.

Der GRUR Fachausschuss fur Kartellrecht setzt sich zusammen aus Kartellrechtsexperten
aus der Wissenschatft, der Richterschaft und der Anwaltschaft. SAmtliche Mitglieder des Fach-
ausschusses begrtif3en das von der Europaischen Kommission erdffnete Konsultationsverfah-
ren. Seit Inkrafttreten der Verordnung Nr. 330/2010 der Europaischen Kommission (,Vertikal-
GVO*) und seit Veroffentlichung ihrer Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (,Vertikal-Leitli-
nien“) hat sich nicht nur der Vertrieb von Produkten und Dienstleistungen insbesondere durch
die Digitalisierung und den zunehmenden Onlinehandel gewandelt und insofern neue Fragen
aufgeworfen. Vielmehr hat auch die Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofs und die

Entscheidungspraxis  der  Europdischen = Kommission  sowie der  nationalen

1112

Die Zeichen GRUR und die ariine Farben sind eingetragene Marken der Vereinigung.



Wetthewerbsbehérden und Gerichte offene Fragen beantwortet und neue aufgeworfen. Die
angestrebte Reform von Vertikal-GVO und Vertikal-Leitlinien wird daher von der GRUR sehr

begruft.

1.  Grundsétzliche Uberlegungen

Insgesamt sollte die Europaische Kommission diese Reform zum Anlass nehmen, die Rechts-
sicherheit fur die in der Europaischen Union tatigen Unternehmen zu erhéhen und die Rechts-
einheit durch einheitliche Auslegung und Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln zu férdern.
Die Sektoruntersuchung E-Commerce der Europaischen Kommission hat gezeigt, dass ge-
rade der Onlinehandel eine Vielzahl von neuen Vertriebskonstellationen und —formen begrin-
det, die es zu bewerten gilt. Insofern sollte die Reform vor allem im Zeichen der ,Modernisie-

rung“ stehen.

Zugleich sollte vor dem Hintergrund der immer schnelleren Entwicklung gerade auch im Ver-
trieb von Produkten mit dem Auftreten neuer Geschaftsmodelle, Vertragskonstellationen und
zwischengeschalteter Intermediare die Mdglichkeit fur die Europdische Kommission geschaf-
fen werden, flexibler auf diese Verdnderungen reagieren zu kénnen. Ein Intervall von 10 Jah-
ren flr eine Anpassung erscheint angesichts der jingsten Erfahrungen zu lang. So kénnten
zumindest die Vertikal-Leitlinien in kiirzeren Zeitabstanden (z. B. 5 Jahre) uberpriift und ggf.
angepasst werden. Auch kénnte die Europaische Kommission tiber weitere Instrumente nach-
denken, flexibel auf neue Fragen zu reagieren (z. B. eine erhdhte Bereitschaft zu informellen

Gesprachen bei neuen Fallkonstellationen oder die zwischenzeitliche Ausgabe von FAQS).

Im Folgenden fihren wir einige Punkte auf, die aus Sicht der GRUR in jedem Fall zu einer

Anpassung oder Erganzung der Vertikal-GVO oder der Vertikal-Leitlinien fiihren sollten.

2. Rechtssicherheit bei der Anwendbarkeit der Vertikal-GVO (,,vertikale Ver-
einbarungen®, ,,dualer Vertrieb*)

Nach Art. 2 Abs. 4 S. 1 Vertikal-GVO ist die Freistellung von wettbewerbsbeschran-
kenden Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern nach der Vertikal-GVO grundsatz-
lich ausgeschlossen. Die Digitalisierung des Vertriebs, die Zunahme der Komplexitat
der vertraglichen Beziehungen zwischen einzelnen Stakeholders innerhalb eines Ver-
triebssystems, die Einbindung von Intermediaren, wie z. B. Online-Plattformen, haben
in den letzten Jahren allerdings dazu gefuhrt, dass es weniger klare Trennlinien zwi-

schen den Handelsstufen gibt und der von der Vertikal-GVO vorausgesetzte
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~otandardfall“ (Hersteller/(Grol3handler)/Einzelhandler) nicht immer auf die tatséchli-

chen Beziehungen im Vertrieb passen.

3.
Wie bereits allgemein ausgefiihrt geht die GRUR davon aus, dass die Européaische

Dabei stellt sich immer umfangreicher das Problem des dualen Vertriebs. Zum einen nut-
zen vor allem Markenhersteller verstarkt den Online-Vertrieb auf Einzelhandelsebene, um
selbst die Endverbraucher zu erreichen. Zum anderen treten Intermediare auf, bei denen
nicht immer klar ist, welches Verhaltnis als ,vertikales“ von der Vertikal-GVO erfasst wird.
Darlber hinaus sollte die Europaische Kommission ihre Vertikal-Leitlinien auch insoweit
erganzen, als es beispielsweise um Online-Plattformen geht, die einerseits Handels- oder
Werbeplattform flir andere Handler sind, die andererseits aber selbst — im Wettbewerb zu
den Handlern — dieselben oder substituierbare Produkte tber die Online-Plattform auf ei-

gene Rechnung vertreiben.

In dem Zusammenhang ware es aus Praxissicht auch wichtig, wenn die Européische Kom-
mission klarstellen kdnnte, ob im Fall eines unter die Vertikal-GVO fallenden dualen Ver-
triebs etwaige horizontale Auswirkungen von der Freistellung mit umfasst waren. Dies
sollte aus Sicht der GRUR zumindest fur solche Auswirkungen gelten, die dem zulassigen
Vertikalverhaltnis immanent sind, wie beispielsweise die Information an den Abnehmer

Uber zuktinftige Aktionen.

In jedem Fall erscheint der Anwendungsbereich der Ausnahmeregelung des Art. 2 Abs. 4
S. 2 lit. a Vertikal-GVO zu eng. Sie sollte auch fiir solche Félle greifen, in denen lediglich
Handelsunternehmen in einem Vertikalverhaltnis stehen, z. B. wenn ein Grof3handler auch
auf Einzelhandelsebene tétig ist. Bedient sich beispielsweise ein Hersteller in einem Land
eines unabhéngigen Importeurs, der fir den Aufbau eines Einzelhandelsnetzes in dem
Land zustandig ist, gilt die Ausnahmeregelung nicht, sofern der Importeur selbst auch auf
Einzelhandelsebene tétig ist. Die darin liegende Diskriminierung gegeniiber einem vertikal
integrierten Hersteller erscheint nicht gerechtfertigt. Auch soll die Ausnahme nach Rn. 27
der Vertikal-Leitlinien nicht gelten, wenn sich ein GroRhandler zur Herstellung der Waren
eines Zulieferers bedient und die Waren dann unter seiner eigenen Handelsmarke ver-
treibt. Zumindest fur diesen Fall sollte in den Vertikal-Leitlinien klargestellt werden, dass
der Grofshandler im Verhéaltnis zu seinen Abnehmern als ,Hersteller® im Sinne der Ausnah-
meregelung des Art. 2 Abs. 4 S. 2 lit. a Vertikal-GVO gilt.

Online-Vertrieb und Kernbeschrankungen des Art. 4 Vertikal-GVO

Kommission die Revision der Vertikal-GVO und der Vertikal-Leitlinien dazu nutzen

wird, die in den Jahren seit Inkrafttreten beider Regelungen insbesondere in Bezug auf

den Onlinevertrieb ergangenen Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs zu
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berticksichtigen und zumindest in die Vertikal-Leitlinien einflie3en zu lassen. Dies be-
trifft insbesondere die Entscheidungen Pierre Fabre zum Totalverbot des Internetver-
triebs und Coty zum Online-Plattformverbot. Darlber hinaus regt die GRUR an, auch
weitere Fragen des Online-Vertriebs, die teilweise ihren Niederschlag in den Entschei-
dungen nationaler Wettbewerbsbehdrden oder Gerichte gefunden haben, wie etwa
das Verbot der Nutzung von Preisvergleichsmaschinen (BGH, Beschluss v.
12.12.2017 — KVZ 41/17; NZKart 2018, 96 — Preisvergleichsmaschinenverbot Il = E-
CLI:DE:BGH:2017:121217BKV) oder die Vereinbarung von Bestpreisklauseln zwi-
schen Anbieter und Online-Vermittlungsplattform (vgl. zuletzt OLG Dusseldorf, Urt. v.
04.12.2017 - VI-U (Kart) 5/17, NzZKart 2018, 54 - Expedia = E-
CLI:DE:OLGD:2017:1204.VI.U.KART5.17.00; anders zuvor OLG Ddusseldorf, Be-
schluss v. 04.05.2016 — VI-Kart 1/16 (V), NZKart 2016, 291 — Enge Bestpreisklausel;
OLG Ddusseldorf, Beschluss v. 09.01.2015 — VI-Kart 1/14 (V), NZKart 2015, 148 — Best-
preisklausel) in den Vertikal-Leitlinien zu beantworten.

Gerade im Bereich des Onlinevertriebs, der einen grenzuberschreitenden Bezug von
Waren und Dienstleistungen ermdéglicht, ist es aus Grinden der Rechtssicherheit und
Rechtseinheitlichkeit erforderlich, das EU-Wettbewerbsrecht einheitlich anzuwenden.
Daher sollte die Europaische Kommission die Gelegenheit nutzen, in ihren Vertikal-
Leitlinien in starkerem Mal3e Auslegungsregelungen und Anwendungsbeispiele vorzu-
geben. Auch wenn die Vertikal-Leitlinien letztlich nationale Gerichte und Wettbewerbs-
behdrden nicht binden, sind sie doch fur die Rechtspraxis, einschlie3lich der Beratung

von Unternehmen, eine wertvolle Hilfe.

a) Systematik der Kernbeschrankungen

Zunachst moéchten wir aber ganz allgemein darauf hinweisen, dass die in Art. 4 Verti-
kal-GVO enthaltene Systematik der Kernbeschrankungen mit Ausnahmen und Ruck-
ausnahmen und teilweiser Geltung nur fur spezifische Vertriebssysteme in der Praxis
diverse Fragen zur Anwendung aufwirft. Unabh&ngig von einer inhaltlichen Anderung
oder Klarstellung wére aus Sicht der GRUR daher zu Uberlegen, ob Art. 4 nicht in einer
Weise modifiziert werden kann, dass der letztlich zu beachtende Anwendungsbereich
der jeweiligen Kernbeschrankungen klarer wird. Insoweit kbnnte es sich eventuell auch
anbieten, die Kernbeschrankungen nach den einzelnen Vertriebssystemen (z. B. Se-
lektivvertrieb, Exklusivvertrieb) zu differenzieren.

Zu den einzelnen Kernbeschrankungen konnte die Européische Kommission zudem

folgende Erlauterungen oder Klarstellungen in die Vertikal-Leitlinien mit aufnehmen:
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b)

Zu Art. 4 lit. a Vertikal-GVO

Die wettbewerbliche Beurteilung von Bestpreisklauseln, in concreto bei Online-Hotelplatt-
formen, ist in den letzten Jahren seitens der nationalen Wettbewerbsbehdrden in den ver-
schiedenen EU-Mitgliedstaaten unterschiedlich ausgefallen. Dies gilt vor allem fiir die so-
genannten ,engen Bestpreisklauseln®, bei denen der Plattformbetreiber den Anbietern vor-
schreibt, dass der Preis auf der anbietereigenen Website nicht niedriger sein darf als auf
der Online-Plattform. Aber auch fir die Bewertung ,weiter Bestpreisklauseln®, wonach der
Preis auf anderen Plattformen nicht niedriger sein darf als auf der Online-Plattform, stellt
sich die Frage der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung. Im Hinblick auf eine méglichst EU-
weite Gleichbehandlung in der Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln regt die GRUR an,
dass die Europaische Kommission ihre Auffassung zu den Bestpreisklauseln klarstellt. Da-
bei sollte sie zum einen die Frage beantworten, ob die Vertikal-GVO auf enge und weite
Bestpreisklauseln von Online-Plattformen (als Intermediére) gegeniiber den Anbietern
grundsatzlich Anwendung findet. Zum anderen sollte die Europdische Kommission klar-
stellen, welches die fir die Beurteilung relevante Vertragsleistung ist, die Vermittlungsleis-
tung seitens der Online-Plattform (als Anbieter) oder die Uber die Online-Plattform vermit-
telte Leistung (z. B. die Hotelbuchung), bei der der Plattformbetreiber der Vermittler und
damit der ,Abnehmer® i. S. d. Vertikal-GVO ware. Das deutsche Oberlandesgericht Dus-
seldorf hat sich in seiner Entscheidung Expedia vom 4.12.2017 (VI-U (Kart) 5/17) fur Letz-
teres ausgesprochen, mit der Konsequenz, dass eine Bestpreisklausel keine Kernbe-
schrankung im Sinne des Art. 4 lit. a der Vertikal-GVO darstellt, da sie dann lediglich den
Anbieter der Vertragsleistung in seiner Preissetzungsfreiheit einschrankt. Dann aber han-
delt es sich gerade nicht um eine Preisbindung der zweiten Hand, sondern um eine Preis-
bindung der ersten Hand. Diese wére bei Marktanteilen der Parteien von unter 30% von
der Vertikal-GVO freigestellt

Unabhangig von der allgemeinen Beurteilung des Verbots von Preisbindungen der zweiten
Hand sollte die Europaische Kommission die Uberarbeitung der Vertikal-Leitlinien nutzen,
um bestehende Rechtsanwendungsprobleme im Zusammenhang mit Art. 4 lit. a Vertikal-
GVO zu klaren. Dies gilt insbesondere fur die rechtssichere Abgrenzung zwischen einer
unbedenklichen — und im Ubrigen einseitigen — Preisempfehlung und einer vereinbarten
Preisbindung. So ware es beispielsweise wiinschenswert, wenn in den Vertikal-Leitlinien
zukiinftig Uberlegungen z. B. zu der Behandlung von Gewinnspannen- und Margengaran-
tien oder zur Planung von Sonderaktionen zwischen Hersteller und Handler enthalten wa-
ren. Dabei kdnnte sich die Europdische Kommission an den entsprechenden Leitlinien des
deutschen Bundeskartellamts (,Hinweise zum Preisbindungsverbot im Bereich des statio-

naren Lebensmitteleinzelhandels®, 2017) und der osterreichischen
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Bundeswettbewerbsbehoérde (,Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen®, 2014) orientie-
ren und zugleich die dortigen Divergenzen in der Beurteilung einzelner Malinahmen auflo-

sen.

Im Bereich der Doppelpreisstrategie (dual pricing) gegeniber dem Online- und dem Off-
line-Vertrieb gehen die Vertikal-Leitlinien (Rn. 64) bislang von einer Kernbeschrankung
aus. Diese Beurteilung soll unabhangig von dem Zweck der unterschiedlichen Preise gel-
ten, unabhéngig von der Hohe der Preisdifferenz und den unterschiedlichen Kosten des
Abnehmers fur Online-und Offline-Vertrieb. Die Praxis zeigt aber, dass z. B. die Kosten fir
den stationaren Vertrieb, insbesondere fir die Unterhaltung eines Ladenlokals, im allge-
meinen héhere Kosten verursacht als der Online-Vertrieb. Dies gilt vor allem auch im Fall
des selektiven Vertriebs, wenn in dem stationdren Shop bestimmte qualitative Vorgaben
einzuhalten sind. Nach Auffassung der GRUR ist eine pauschale Beurteilung einer Dop-
pelpreisstrategie abzulehnen. Vielmehr sollte in den Vertikal-Leitlinien klargestellt werden,
dass sie nicht per se unter die Kernbeschrankung des Art. 4 lit. a Vertikal-GVO fallen, wenn

sie einen leistungsbezogenen Grund hat.

Zu Art. 4 lit. b und lit. ¢ Vertikal-GVO
Zur Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs in Sachen Coty sollte die Européische
Kommission klarstellen, wie sie Drittplattformverbote wettbewerbsrechtlich beurteilt. Dabei

ware es winschenswert, wenn sie dazu Stellung nimmt,

0] ob Drittplattformverbote keine Kernbeschrankungen im Sinne des Art. 4 lit. b und
lit. ¢ Vertikal-GVO begriinden, mit der Konsequenz, dass solche Verbote bei einer Anwen-
dung der Vertikal-GVO, d. h. bei Marktanteilen der Parteien von maximal 30%, vom Kar-
tellverbot freigestellt sind (vgl. Competition Policy Brief, April 2018, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/publications/cpb/2018/kdak18001enn.pdf, S. 4);

(i)  ob sich diese Bewertung nur auf Luxuswaren beschrankt oder grundsatzlich auf alle

Produkte bezieht, die Gegenstand eines selektiven Vertriebssystems sind; und

(i) ob Drittplattformverbote auch auf3erhalb selektiver Systeme nach der Vertikal-GVO

freigestellt sein kdnnen, was zumindest ihrer Systematik entspréche.

In diesem Zusammenhang sollte die Kommission auch eine Klarstellung zu der sog. ,Lo-

goklausel“ (Rn. 54 letzter Satz der Vertikal-Leitlinien) vornehmen.

Unabhangig von der Berlcksichtigung der Entscheidungen des Europaischen Gerichts-
hofs in Sachen Coty sollte die Europaische Kommission jedenfalls in Bezug auf die Anfor-
derungen an den Begriff der Kundengruppe (Art. 4 lit. b) Klarstellungen vornehmen. Der

Begriff der Kundengruppe ist in der Rechtspraxis unklar. So stellt sich etwa die Frage, ob
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4.

eine einzelne Handelsstufe eine Kundengruppe sein kann. Méglicherweise sollte in die
Vertikal-GVO selbst (dort in Art. 1) oder zumindest in den Vertikal-Leitlinien (in Ergénzung
zu den Regeln in den Rn. 168 ff.) eine Definition des Begriffs der Kundengruppe aufge-

nommen werden.

Selektiver Vertrieb

Die Entwicklung in den letzten Jahren hat zu einer Renaissance des Selektivvertriebs

gefuhrt. Dies ist zum einen auf die Entwicklung des Onlinevertriebs zurlickzufthren,

zum anderen aber auch auf die verstarkte Konkurrenz und Bedeutung von Markenwa-

ren. Gerade auch in Bezug auf den selektiven Vertrieb gilt es, die sich aus den Ent-

scheidungen des Europaischen Gerichtshofs in Sachen Coty oder JaguarLandrover

ergebenden Fragen in die Vertikal-Leitlinien zu integrieren. Dartber hinaus hat sich in

der Praxis aber auch gezeigt, dass einzelne Fragen im Zusammenhang mit dem se-

lektiven Vertrieb umstritten sind bzw. uneinheitlich beantwortet werden. Auch insoweit

sieht die GRUR Klarstellungsbedarf in den Vertikal-Leitlinien:

In Bezug auf das Verhaltnis von Art. 4 lit. ¢ und lit. d zu Art. 4 lit. b scheint klar zu sein,
dass erstere der allgemeinen Rickausnahme in lit. b (i) vorgehen. Tatsachlich durfte aller-
dings der Wortlaut der Definition selektiver Vertriebssysteme wie auch die Ratio ihrer Frei-
stellung es gebieten, Art. 4 lit. ¢ und lit. d als leges speciales zu der gesamten Regelung
tber das Verbot der Beschrankung von Kundengruppen in lit. b zu verstehen. Nur so ist
das Ergebnis eindeutig, dass in selektivem Vertrieb der Weiterverkauf — mit Ausnahme des

Verkaufs an Endkunden und zugelassene Handler — beschrankt werden kann.

Wichtig in der Rechtspraxis ist auch eine Klarstellung dahingehend, dass innerhalb des
Gemeinsamen Marktes ein Hersteller in einem bestimmten Territorium ein selektives Ver-
triebssystem betreiben kann, in einem anderen Teil des gemeinsamen Marktes aber ein
exklusives Vertriebssystem. Aus Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO ergibt sich allerdings ausdriick-
lich nur, dass ein selektives und ein exklusives Vertriebssystem nicht in demselben Gebiet
parallel existieren konnen. Wenn aber beide Systeme in verschiedenen Gebieten des Ge-
meinsamen Marktes parallel bestehen kdnnen, mussen die Regelungen auch dafir sorgen
bzw. so ausgelegt werden, dass beide Systeme nicht durch Lieferungen oder Rickliefe-

rungen aus dem jeweiligen anderen Gebiet unterlaufen werden kénnen.

So heildt es in Rn. 65 Vertikalleitlinien, dass Handlern in einem selektiven Vertriebs-
system Beschrankungen auferlegt werden durfen, wenn diese dem Schutz des in

einem anderen Gebiet betriebenen exklusiven Vertriebssystems dient. Diese aus
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Sicht der GRUR richtige Regelung sollte auch ihren Niederschlag in der Vertikal-
GVO selbst finden. So sollte die Rickausnahme in Art. 4 lit. b (iii) erweitert wer-
den. Derzeit betrifft sie lediglich Beschrankungen des Verkaufs an nicht zugelas-
sene Handler durch die Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems innerhalb des
Gebiets dieses Systems; diese raumliche Beschrankung auf das Gebiet des selek-
tiven Vertriebssystems sollte aufgehoben werden. Zum Schutz des selektiven Ver-
triebssystems ist es dartiber hinaus erforderlich, dass ein Hersteller zugelassenen
Handlern auch auferlegen darf, an nicht zugelassene Handler aul3erhalb des Se-
lektivgebiets nicht zu vertreiben, um Rucklieferungen in das Selektivgebiet an nicht
zugelassene Handler zu vermeiden.

Insgesamt sollten zugelassene Héandler in Selektivsystemen vor Lieferungen von Handlern
aus exklusiven Liefergebieten geschitzt werden kénnen. Dies gilt nicht nur in dem oben
genannten Fall von Ricklieferungen. Es gilt insbesondere auch durch Lieferungen von
Handlern aus Exklusivgebieten in das Selektivgebiet. Hier gilt es aus Sicht der GRUR in
Rn. 55 der Vertikal-Leitlinien klarzustellen, dass mit dem Begriff des ,Vertragshandlers*
dort auch ein Handler gemeint ist, der selbst nicht im Gebiet des selektiven Systems sitzt.
Die derzeitige (deutsche) Formulierung, wonach ,ein Anbieter auf Méarkten mit selektivem
Vertriebssystem einem Vertragshandler aus allen Handelsstufen den Verkauf an nicht zu-
gelassene Handler untersagen [kann], die in einem Gebiet angesiedelt sind, in dem das
System betrieben wird*, gibt ein solches Verstandnis durchaus her, ist jedoch nicht eindeu-
tig. Demgegenuber spricht beispielsweise die englische Fassung von ,appointed distribu-
tors in a selective distribution system*, was das Verstandnis des Vertragshéndlers einengt.
Von daher wére es wiinschenswert, wenn die Europdische Kommission in allen Sprach-
fassungen der Vertikal-Leitlinien eine Regelung aufnimmt, die das selektive System auch

gegen Verkaufe von aulierhalb des Selektivgebiets schiitzt.

Klarstellen sollte die Europaische Kommission auch, wie das Unmittelbarkeitskriterium in
den Rn. 175 f. der Vertikal-Leitlinien auszulegen ist, um den rein qualitativen Selektivver-
trieb vom quantitativen Selektivvertrieb zu unterscheiden. Dies ist schon allein deshalb
wichtig, weil nur beim rein qualitativen Selektivvertrieb der Anwendungsbereich des

Art. 101 Abs. 1 AEUV unter Anwendung der Metro-Kriterien ausgeschlossen sein kann.

Im Ubrigen weist die GRUR darauf hin, dass die derzeitige Formulierung in Rn. 176 der
Vertikalleitlinien missverstéandlich ist. Die Aussage, dass, sollte das erste Metro-Kriterium
aufgrund der Beschaffenheit der Produkte nicht vorliegen, ,ein solches Vertriebssystem in
der Regel keine effizienzsteigernde Wirkung“ hat, lasst sich nicht verifizieren. Es sollte
vielmehr klargestellt werden, dass ein selektives System, das aufgrund des Nichtvorlie-

gens der Metro-Kriterien in den Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV fallt, so
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5.

lange durch die Vertikal-GVO freigestellt ist, solange die Marktanteile der Parteien die

Schwelle von 30% nicht Ubersteigen.

Handelsvertretervertrage

Hinsichtlich der Regelungen in Rn. 12 ff. der Vertikal-Leitlinien Gber Handelsvertretervertrage

sollte die Kommission aus Sicht der GRUR ebenfalls die Gelegenheit der Reform nutzen, um

einige der in der Praxis diskutierten Aspekte zu klaren.

Der Begriff der ,unbedeutenden® Risiken in Rn. 15 der Vertikal-Leitlinien ist zu prazisieren,
damit Rechtsanwender besser einschatzen kénnen, welche Kriterien fur die Qualifizierung
als unbedeutend herangezogen werden kdnnen. Die Frage, ob der Handelsvertreter nicht
nur unbedeutende Risiken des fir den Prinzipal (Anbieter) vermittelten oder abgeschlos-
senen Geschéfts tragt, ist entscheidend dafir, ob ein ,echtes” Handelsvertreterverhaltnis
vorliegt, bei dem beschrankende Vorgaben seitens des Prinzipals nicht unter das Kartell-
verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen.

Dabei sollten auch einige unklare Formulierungen korrigiert werden. Soweit es beispiels-
weise in Rn. 16 lit. f der Vertikal-Leitlinien zu den marktspezifischen Investitionen heif3t,
dass die damit verbundenen Kosten ,in vollem Umfang” Gbernommen werden missen,
passt dies nicht dazu, dass auch ein (echter) Handelsvertreter jedenfalls unbedeutende

Risiken tragen kann, ohne seine Qualifizierung zu verlieren.

Zudem sollte die wirtschaftliche Risikoverteilung unabhangig davon beurteilt werden, ob
ein zwischenzeitlicher Eigentumserwerb seitens des Handelsvertreters vorliegt. Die Rege-
lung in Rn. 16 der Vertikal-Leitlinien sollte zukiinftig klarstellen, dass ein Eigentumserwerb
des Handelsvertreters zwar ein Indiz, nicht aber eine hinreichende Bedingung dafir ist,
dass nicht nur unbedeutende Risiken bei dem Handelsvertreter liegen. Jedenfalls in Kons-
tellationen, in denen der Eigentumstbergang zwingend aus zivilrechtlichen Vorschriften
folgt (z. B. in Deutschland Vermengung oder Vermischung), sollte dieser fir die Einstufung
als (echtes) Handelsvertreterverhaltnis keine Rolle spielen. Zudem sollte die Europaische
Kommission erganzend klarstellen, dass Ausgestaltungen moglich sind, die dem Handels-
vertreter die mit einem Eigentumsibergang typischerweise verbundenen Risiken vollum-
fanglich abnehmen oder ihm allenfalls nur unbedeutende Risiken Uberlassen, so dass trotz

Eigentumserwerbs ein (echtes) Handelsvertreterverhéltnis vorliegen kann.

In der Praxis hat es sich fir die Vertragsgestaltung als wichtig erwiesen, dass die wirt-
schaftlichen Risiken, die vom Handelsvertreter ibernommen werden sollen, durch eine zu
bestimmende ,Risikodeckungsvergitung® wirtschaftlich wieder auf den Prinzipal Ubertra-

gen werden kdnnen. Dabei kann es, je nach Art und Umfang der Risiken, angemessen
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sein, einen Pauschalbetrag festzulegen oder aber eine vom Umfang der vermittelten Wa-
ren oder Dienstleistungen abhangige Vergitung, z. B. in Form einer Zusatzprovision. Die
Européaische Kommission sollte daher klarstellen, dass es zur hinreichenden Tragung der
Risiken seitens des Prinzipals ausreicht, wenn diese Risikodeckungsvergitung ex ante
angemessen festgelegt wird und es insoweit unerheblich ist, sollten im Nachhinein tatséch-
lich nicht samtliche Risiken vollstandig abgedeckt worden sein; der Handelsvertreter wiirde
dadurch nicht sofort seine Stellung als ,,echter” Handelsvertreter verlieren. Mdglicherweise
musste dann in der Praxis regelmafig eine (z. B. jahrliche) Anpassung der Vergutung vor-

gesehen und auch umgesetzt werden.

Ein Provisionsweitergabeverbot flr einen solchen (unechten) Handelsvertreter ist nach
den Rn. 49 der Vertikal-Leitlinien unzuldssig. Unklar ist, ob dies auch bei einem echten
Handelsvertreterverhdaltnis gilt; dies konnte die Européische Kommission in den Vertikal-

Richtlinien klarstellen.

Die Formulierung in Rn. 16 lit. g der Vertikal-Leitlinien, wonach der Handelsvertreter ,keine
anderen Tatigkeiten auf Verlangen des Auftraggebers auf demselben sachlich relevanten
Markt wahrnehmen [darf], es sei denn, der Auftraggeber Ubernimmt die Kosten hierflr in
vollem Umfang*, wird in der juristischen Literatur zu Recht haufig als unklar bezeichnet.
Daher gibt es in der Praxis auch immer wieder Abgrenzungsschwierigkeiten in den Fallen,
in denen ein Abnehmer Handelsvertreter und zugleich Vertriebshéandler ist. Dabei kann der
Abnehmer Handelsvertreter fir einen und Vertriebshéndler fir einen anderen Lieferanten
sein. Moglich ist aber auch die parallele Tatigkeit als Handelsvertreter und Vertriebshand-
ler fir denselben Lieferanten. Die Europaische Kommission sollte fir die Frage der Risi-
kotragung eines Handelsvertreters hervorheben, dass diese jeweils nur in dem konkreten

Handelsvertreterverhaltnis zu betrachten sind.

Auch wird aus Rn. 16 lit. g der Vertikal-Leitlinien teilweise geschlossen, dass ein Vertrags-
partner (schon) dann kein ,echter Handelsvertreter mehr ist, wenn er zugleich als Ver-
triebshandler auf demselben sachlich relevanten Markt tatig ist. Dabei ist auch unklar, was
Landere Tétigkeiten fiir den Auftraggeber” sind und ob dies z. B. auch die Téatigkeit als
Vertriebshandler auf einem anderen geographisch relevanten Markt innerhalb der EU um-
fassen soll. Auch kann der Anbieter zwischen Teilen eines Sortiments im Vertrieb differen-
zieren wollen, z. B. kann der Anbieter sein Standardsortiment tber Vertriebshandler auf
den Markt bringen wollen, das Premiumsortiment aber im Wege der Handelsvertretung.
Der Grund mag darin liegen, dass die Investition fir das Premiumsegment (z. B. fur Vor-
fuhrware, Lagerbestand etc.) fir den Abnehmer zu hoch ist, und der Anbieter deswegen
die entsprechenden Risiken fir das Sortiment Gbernimmt und dann auch den Vertrieb des

Premiumsortiments (Preise, Kunden) steuern will. Dies dirfte auch dann grundséatzlich
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legitim sein, wenn die beiden Sortimente nach herkommlicher Abgrenzungspraxis zum sel-
ben sachlichen Markt gehoren. Angesichts der strengen Rechtsfolgen eines Entzugs des
Handelsvertreterprivilegs erscheint es erforderlich zu sein, klarzustellen, welche Konstel-
lationen die Europaische Kommission mit den Risiken unter Rn. 16 lit. g tatsachlich erfas-

sen will.

¢ Inder Praxis relevant ist auch die Frage, inwieweit im Rahmen eines Handelsvertreterver-
trags dem Handelsvertreter ein Wettbewerbsverbot auferlegt werden kann. Hier sollte aus
Sicht der GRUR eine grundsatzlich grof3ziigige Behandlung greifen. Insofern kénnte auf
geltende zivilrechtliche Handelsvertreterregelungen (z. B. 88 84 ff. HGB in Deutschland)
zuriickgegriffen werden und ein Wettbewerbsverbot nicht nur fur funf Jahre (vgl. Art. 5
Abs. 1 lit. a Vertikal-GVO) vereinbart werden. Vielmehr sollte die Europaische Kommission
den Immanenzgedanken auch in Bezug auf Wettbewerbsverbote fir die gesamte Laufzeit

des Handelsvertretervertrages bejahen.

6. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote

¢ Im Grundsatz sind nachvertragliche Herstellungs-, Bezugs- und Vertriebsverbote zulasten
des Abnehmers nicht nach der Vertikal-GVO freigestellt (Art. 5 Abs. 1 lit. b). Eine Aus-
nahme ist lediglich dann vorgesehen, wenn die Voraussetzungen nach Art. 5 Abs. 3 lit. a-
d kumulativ vorliegen. In der Praxis hat sich gezeigt, dass diese Ausnahme zu eng und
letztlich nicht nutzbar ist. Dies liegt insbesondere an der Voraussetzung nach lit. b, wonach
sich ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot ,auf die Raumlichkeiten und Grundstiicke,
von denen aus der Abnehmer wahrend der Vertragslaufzeit seine Geschafte betrieben
hat“, beschranken muss. Der urspriinglich beabsichtigte Schutz von Know-how und Ge-
schaftsgeheimnissen kann aber aufgrund der raumlichen Begrenztheit des Wettbewerbs-
verbots nicht erreicht werden; der Abnehmer kdnnte unmittelbar nebenan Wettbewerb wie-
der aufnehmen und die Kunden an sich binden. Deshalb schlagt die GRUR vor, die Vo-
raussetzung des lit. b ganzlich zu streichen. Alternativ musste die Formulierung des lit b
zumindest so gefasst werden, dass sie sich raumlich auf das Tatigkeitsgebiet des Abneh-
mers wahrend der Vertragslaufzeit bezieht. Dann aber sollte die Européische Kommission
auch die Frage beantworten, wie das berechtigte Interesse an einem nachvertraglichen
Schutz von Know-how und Geschéaftsgeheimnissen im Online-Vertrieb zu gewahrleisten

ist, wo es eine raumliche Begrenzung der Téatigkeit so kaum gibt.

7. Fazit
Vertikal-GVO und Vertikal-Leitlinien waren und sind wertvolle Werkzeuge, um im Be-
reich der vertikalen Vereinbarungen die auftretenden Wettbewerbsbeschrankungen 11712



angemessen beurteilen zu kénnen. Gleichwohl begru3t die GRUR die anstehende Re-
form von Vertikal-GVO und Vertikal-Leitlinien. Allein die vorstehend aufgefiihrten As-
pekte zeigen, dass es hinreichenden Bedarf gibt, einzelne sich in der Rechtspraxis
ergebende Fragestellungen im Sinne der Rechtssicherheit und Rechtseinheit inner-
halb der Européischen Union seitens der Europaischen Kommission zu beantworten
bzw. entsprechende Klarstellungen in den Vertikal-Leitlinien vorzunehmen. Zugleich
konnte die Europaische Kommission die Gelegenheit nutzen, die Vertikal-GVO an ei-
nigen Stellen zu erganzen bzw. — wie bei den Kernbeschrankungen — klarer zu struk-
turieren. In jedem Fall sollten einige klarstellende Definitionen erganzt und Unklarhei-

ten in den Vertikal-Leitlinien ausgeraumt werden.
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