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Offentliche Konsultation der Europiischen Kommission zu den Regeln des
EU-Kartellrechts fiir vertikale Vereinbarungen;

Stellungnahme der Studienvereinigung Kartellrecht

Die Studienvereinigung Kartellrecht nimmt Bezug auf ihre digitale Eingabe, die sie mit
dieser Stellungnahme naher erlautert und ergianzt.

I. Uber die Studienvereinigung

1. Die Studienvereinigung Kartellrecht (Studienvereinigung) ist ein eingetragener
Verein deutschen Rechts, dessen Zweck die Forderung von Wissenschaft und
Forschung auf dem Gebiet des nationalen, europidischen und internationalen
Kartellrechts ist und der mehr als 1300 Rechtsanwilte/ -innen sowie
Wettbewerbsokonomen/-innen aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz zu
seinen Mitgliedern zidhlt. Die Mitglieder der Studienvereinigung beraten und
vertreten hiaufig Unternehmen im Zusammenhang mit der Anwendung des EU-
Kartellrechts auf Liefer- und Vertriebsbeschrankungen und zwar aus
unterschiedlichsten Blickwinkeln. Die Mitglieder haben dabei nicht zu simtlichen
Themen eine einheitliche Meinung. Eine weitgehende Ubereinstimmung bestand
allerdings zu den nachfolgend aufgefiihrten Themen.

I1. Grundsiatzliches

2.  Die Studienvereinigung begriiBt die Initiative der Europaischen Kommission, die
Verordnung (EU) Nr. 330/2010 vom 20. April 2010 iiber die Anwendung von
Artikel 101 Abs. 3 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf
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Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten
Verhaltensweisen (Vertikal-GVO) und die dazugehorigen Leitlinien fiir vertikale
Beschrinkungen (Leitlinien) zu iiberpriifen. Die Praxis der umfassenden
Konsultation und der Dialog mit der Kommission fithren nach Ansicht der
Studienvereinigung zu einer effizienteren Rechtssetzung. Die Studienvereinigung
ist der Ansicht, dass die Vertikal-GVO und die Leitlinien in der Vergangenheit
nachhaltig zur Effizienz des Wirtschaftslebens beigetragen haben. Sie spricht sich
nachdriicklich dafiir aus, dass die Vertikal-GVO — wenn auch mit gewissen
Modifikationen — verlingert bzw. neu erlassen wird. Gleiches gilt fiir die
Leitlinien.

Liefer- und Vertriebsvereinbarungen werden von Unternehmen, unabhingig von
ihrer GroBe und wirtschaftlichen Bedeutung, sehr haufig abgeschlossen. Es
handelt sich um eine Kategorie von Vereinbarungen, die in der Wirtschaftspraxis
ein ausgesprochenes ,Massenphdnomen® ist. In den seltensten Fillen sind die
beteiligten Unternehmen in der Lage, vor Abschluss solcher Vereinbarungen eine
detaillierte Einzelfallbeurteilung unter rechtlichen und 6konomischen Kriterien
anzustellen. Hinzu kommt, dass es eine belastbare Behordenpraxis zur
Einzelfreistellung nicht mehr und eine umfassende Gerichtspraxis noch nicht gibt.
Einzelfalle, die vor Gericht verhandelt wurden, sind rar. Sie setzen die MaBstédbe
fiir die Darlegung und den Beweis der Voraussetzungen der Kriterien des Art. 101
Abs. 3 AEUV, insbesondere der Spezifizierung und Quantifizierung der
Effizienzen, derart hoch an, dass sie in der Praxis kaum erfiillbar erscheinen (vgl.
dazu OLG Diisseldorf, 09.01.2015 — HRS, Rn. 132 ff., — zitiert nach juris) — dazu
gesondert im Folgenden unter Rn. 12). Gleichzeitig ist ein effizienter Vertrieb eine
unverzichtbare Voraussetzung fiir die Wettbewerbsfiahigkeit der europiischen
Wirtschaft. In keinem Bereich des Kartellrechts kommt der Rechtssicherheit fiir
die Unternehmen und der Verringerung ihres Transaktionsaufwands durch
einfache juristische Priifkriterien eine so groBe Bedeutung zu wie bei vertikalen
Vereinbarungen. Die Vertikal-GVO hat sich in diesem Umfeld aus Sicht der Praxis
als klare Verhaltensregel fiir den Abschluss von Vertriebs- und Liefervertragen in
den vergangenen zehn Jahren insgesamt bewahrt.

Eher problematisch in der Anwendung bleibt dagegen die Einfiihrung des zwar
okonomisch einfachen, aber in der Rechtspraxis unsicheren Marktanteils-
Schwellenwerts von Art. 3. Dieser fiihrt dazu, dass die Vertikal-GVO in vielen an
sich unproblematischen Fillen nicht hilft. Aus diesen Griinden regt die
Studienvereinigung an, die Marktanteilsschwellen generell zu iiberpriifen und die
Regelung fiir deren Uberschreitung nach Inkraftsetzen der Vereinbarung zu
iiberpriifen. Ahnliche Probleme ergeben sich hinsichtlich des potentiellen
Wettbewerbs (Art. 2 Abs. 4 1.V.m Art. 1 Abs. 1 lit. a)). Es ist in der Praxis oft sehr
schwierig festzustellen, ob ein Vertragspartner potentieller Wettbewerber ist oder
nicht.
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Als in der Praxis unbefriedigend wird auch die zu enge Ausnahmeregelung fiir die
Anwendung der Vertikal-GVO auf Lieferbeziehungen zwischen Wettbewerbern
empfunden. Die Studienvereinigung setzt sich dafiir ein, diese — ggf. verbunden
mit einer niedrigeren Marktanteilsschwelle und gesonderten
Kernbeschrankungen — grundsitzlich in den Anwendungsbereich einzubeziehen.
Jedenfalls sollte im dualen Vertrieb die Anwendung erweitert werden. Der
Ausschluss der Anwendung der Vertikal-GVO fiir Vertragsverhiltnisse zwischen
einem GrofB3- und Einzelhandler einerseits und einem Einzelhandler andererseits
erscheint insbesondere nicht gerechtfertigt.

Einen erheblichen Beitrag zur Rechtssicherheit haben auch die Leitlinien als
Darstellung der Gerichts- und Behordenpraxis zu vertikalen Beschrankungen
geleistet. Dieser Ansatz sollte auch in Zukunft unter Beriicksichtigung der neueren
Gerichtspraxis (insbesondere ,Pierre Fabre®, ,Auto24./.Jaguar”, ,Coty“)
konsequent umgesetzt werden. Gleichzeitig ist weiterhin darauf zu achten, dass
die Vertikal-GVO und die Leitlinien justiziabel bleiben, also nicht in einem
sachlich nicht gerechtfertigten MaB3 weiter an Komplexitat gewinnen. Dem werden
die Vertikal-GVO und Leitlinien derzeit zwar ganz iberwiegend, aber nicht in allen
Punkten gerecht.

Trotz umfinglicher Ausfiihrungen in den Leitlinien und langjahriger Praxis
bestehen z.T. auch unter den mit der Materie langjahrig befassten Mitgliedern
Unklarheiten oder aber (erhebliche) Auslegungsdifferenzen zu einzelnen, auch
zentralen Punkten. Die gilt z.B. im Zusammenhang mit der Einordnung von
Handelsvertretern (z.B. zur Frage unbedeutender Risiken, aber auch zu Rn. 16 lit.

g)).

Ahnliche Unklarheiten bestehen bei verschiedenen Fragen des selektiven
Vertriebs, der insgesamt eindeutiger geregelt werden sollte. Unklar sind
insbesondere die (noch) zulidssigen Beschriankungen, wenn EU-weit nicht ein
einheitliches Vertriebssystem betrieben wird, sondern Gebiete mit selektivem
Vertrieb neben solchen mit anderen Vertriebsformen, insbesondere
Alleinvertrieb, existieren. Zwar ist die Vertikal-GVO im Hinblick auf die
Alleinvertriebsgebiete (Art. 4 lit. b) Ziff. i) von einem personenbezogenen Ansatz
auf einen gebietsbezogenen Ansatz umgeschwenkt, was sich in der Praxis bewéhrt
hat und zu begriifen ist. Es ist aber unklar, ob dieser gebietsbezogene Ansatz fiir
den selektiven Vertrieb in gleichem MaBe gilt oder ob die MaSnahmen zum Schutz
des selektiven Systems in dem dafiir festgelegten Gebiet nur solchen
Vertragshandlern des Anbieters auferlegt werden diirfen, die selbst Teil des
selektiven Systems sind. Letzteres hitte zur Folge, dass ein (zugelassener)
Alleinvertriebshandler an nicht zugelassene Héandler im selektiven Gebiet liefern
diirfte. Ungeachtet dieser Auslegungsdifferenzen werden unisono die
Moglichkeiten zum Schutz des selektiven Vertriebs bei einem solchen
Nebeneinander fiir unbefriedigend gehalten, weil aus den Gebieten, in denen
(noch) kein selektives System betrieben wird, das selektive System auch bei der
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gebietsbezogenen Auslegung unterlaufen werden kann — insbesondere durch die
Abnehmer des Alleinvertriebshiandlers im Alleinvertriebsgebiet. Insgesamt regt
die Studienvereinigung an, die Kernbeschrankungen um den selektiven Vertrieb
und das Verhaltnis der Kernbeschrankungen zueinander zu vereinfachen und
Kklarer zu regeln (vgl. dazu Kapitel 11, Rn. 9o ff.).

In Randnummer 52 ff. und 64 der Leitlinien konkretisiert die Kommission ihre
Einschitzung zu Beschriankungen des Online-Verkaufs. Sie fiihrt dort als Beispiel
fir  Kernbeschrinkungen  insbesondere  Doppelpreisstrategien  bzw.
unterschiedliche (Bonus-)Kriterien fiir unterschiedliche Vertriebskanile auf.
Abgesehen von der Frage, ob diese Regeln inhaltlich gerechtfertigt sind (vgl. dazu
Kapitel 13, Rn. 140 ff.), erscheint es unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit
nicht angebracht, auf der Stufe der Leitlinien zusitzliche Formen von
Kernbeschriankungen zu definieren. Sollten tatsichlich zusitzliche Tatbestinde
als Kernbeschriankungen erfasst werden, so miisste dies aus Griinden der
Transparenz in Art. 4 der Vertikal-GVO selbst und nicht in den Leitlinien erfolgen.

Allerdings spricht sich die Studienvereinigung gegen eine Erweiterung der als
Kernbeschriankung geltenden Tatbestinde aus. Zwischen einer rigiden
Behandlung einzelner Vertikalbeschrankungen in der Vertikal-GVO und den
Leitlinien und dem zu begriiBenden Ziel eines more economic approach bzw.
eines effect based approach besteht ein Widerspruch. Kernbeschrankungen
haben von ihrer Wirkung her Ahnlichkeiten mit Per-se-Verboten; neuere
wettbewerbsokonomische Erkenntnisse sprechen demgegeniiber bei den meisten
Vertikalbeschriankungen fiir eine Einzelfallbetrachtung. Auf das Verhalten von
Unternehmen haben die Kernbeschrankungen einen abschreckenden Effekt;
entsprechende Vertrige werden angesichts der Risiken, die mit einer
Effizienzrechtfertigung im Einzelfall verbunden sind (vgl. dazu unten Rn. 12),
typischerweise nicht abgeschlossen. Unternehmen verzichten darauf,
entsprechende Investitionen vorzunehmen. Die Studienvereinigung steht deshalb
der Definition zusitzlicher Kernbeschriankungen skeptisch gegeniiber,
insbesondere wenn dies auf der Stufe der Leitlinien geschieht.

In einigen Bestimmungen der Leitlinien, so insbesondere in jenen zu
Beschrankungen des Onlinevertriebs in Randnummern 52 ff., kommt eine
wettbewerbspolitische Haltung der Kommission zum Ausdruck, die kurzfristige
Preisvorteile zugunsten der Verbraucher gegeniiber anderen
Wettbewerbsparametern und Effizienzgewinnen vertikaler Beschrankungen sehr
stark betont (so z.B. bei Doppelpreissystemen, Rn. 52, Rn. 64). Diese Haltung
kann dazu fithren, dass andere Verbrauchervorteile wie die Qualitat der Produkte,
das Markenimage, die Produktvielfalt und die Vertriebsdienstleistungen zu wenig
gewichtet werden und damit der Verbraucher insgesamt nicht profitiert. Diese
Haltung kann auch dazu fiihren, dass insbesondere kleinere und neu in den Markt
eintretende Unternehmen benachteiligt werden. Sie haben gegeniiber groBeren
und finanzkraftigeren Unternehmen nicht die Mdoglichkeit, Beschrankungen der
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Vertikal-GVO in der Gestaltung eines Systems unabhingiger Vertriebsmittler
durch einen vertikal integrierten Vertrieb zu vermeiden. In diesem Sinne
befiirwortet die Studienvereinigung einen Regelungsansatz, der die Wahlfreiheit
der Vertriebsformen und -kanile auf allen Stufen der Wertschopfungskette in den
Vordergrund stellt.

Wie bereits erwahnt, bereitet die gerichtsfeste Aufbereitung einer Priifung nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV in der Praxis besondere Schwierigkeiten. Konkrete aktuelle
Prazedenzfalle aus der Jurisprudenz bzw. der Behordenpraxis fiir eine erfolgreiche
Einzelfreistellung existieren nicht. Einzelfille gerichtlicher Priifungen legen nahe,
dass der MaBstab dafiir de facto hoher sein konnte, als er es vor Einfithrung der
VO 1/2003 gegeniiber der Kommission war. Ein Beispiel, das geeignet ist,
Unternehmen davon abzuhalten, sich im Rahmen einer Einzelfreistellung zu
bewegen, ist das bereits erwdhnte Urteil des OLG Diisseldorf in Sachen HRS
(Urteil vom 09.01.2015 - VI-Kart 1/14 (V)). Wenn sich der Eindruck verfestigt,
dass eine Einzelfreistellung vor Gericht praktisch nie erreichbaren Anforderungen
unterliegt, besteht das Risiko, dass die Einzelfreistellung im Wege der
Selbsteinschiatzung zukiinftig keine Rolle mehr spielt. Die iiberarbeiteten
Leitlinien, sollten vor diesem Hintergrund klarstellen, dass die prognostizierten
Effizienzvorteile im Rahmen einer Einzelfreistellung nicht einem Strengbeweis
unterliegen. Vielmehr sollte es ausreichen, diese plausibel darzulegen und (soweit
ihrer Natur nach quantifizierbar) plausibel zu quantifizieren, so dass sie vom
Gericht dhnlich wie bei einer Schadensschatzung (z.B. in Deutschland § 287 ZPO)
geschitzt werden konnen. Dariiber hinaus sollten die neuen Leitlinien klarstellen,
dass eine Behorde oder ein Gericht, die behaupten, dass es mildere, gleich
wirksame MaBnahmen zum Erreichen der angestrebten Verbrauchervorteile gibt,
diese mit demselben Detailgrad darlegen und beweisen miissen, wie das
Unternehmen die Verbrauchervorteile.

SchlieBlich ist der Studienvereinigung vor allem vor dem Hintergrund der
kartellrechtlichen Behandlung des Onlinevertriebs wichtig zu betonen, dass die
Entscheidungspraxis in der EU insgesamt moglichst noch konvergenter
ausgestaltet werden sollte, etwa iiber eine weiter verbesserte Zusammenarbeit im
ECN oder durch eine entsprechende Fallallokation (vgl. dazu unten Kapitel 15, Rn.
166 1.).
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1. Zum Begriff der Vereinbarung

Die Vertikal-GVO setzt die Begriffe der Vereinbarung und abgestimmten
Verhaltensweise voraus, ohne diese naher zu definieren. Art. 1 Abs. 1 lit. a)
Vertikal-GVO definiert allein die ,Vertikalitit“ der Vereinbarung bzw.
abgestimmten Verhaltensweise. Es ist zwar klar, dass einseitige Handlungen nicht
unter die Begriffe der Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltensweise fallen
und diese damit weder von Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 AEUV noch von der Vertikal-
GVO erfasst sind. In der Rechtsanwendung bereitet es aber Probleme, dass weder
in der Vertikal-GVO noch in einem Rechtstext, auf den die Vertikal-GVO verweist,
Vereinbarungen bzw. abgestimmten Verhaltensweisen einerseits und einseitigen
Handlungen anderseits voneinander abgegrenzt oder auch nur
Abgrenzungskriterien benannt werden.

Selbst die Leitlinien beschrianken sich in Rn. 25 a) im Wesentlichen auf bloBe
Verweise auf die Rechtssachen C-74/04, Kommission/Volkswagen und T-41/96,
Bayer/Kommission und sind im Ubrigen zum Teil auch unklar bzw.
widerspriichlich. Bei einer explizit durch Vereinbarung zwischen Anbieter und
Abnehmer erzielten Willensiibereinstimmung (Rn. 25 a) Satze 3-5 Leitlinien) liegt
zwar eindeutig eine vertikale Vereinbarung vor. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass
sich die Zustimmung des Abnehmers zu einer einseitigen Handlung bzw. einem
~Angebot“ des Anbieters aus einer vorab getroffenen Vereinbarung ergibt (Rn. 25
a) Satz 7 Leitlinien mit Verweis auf die Rechtssache C-74/04,
Kommission/Volkswagen). Rechtsunsicherheiten ergeben sich aber bei einer
moglichen stillschweigenden Zustimmung des Abnehmers.

So erklirt Rn. 25 a) a.E., dass ,beispielsweise ein System von Uberwachung und
Bestrafung, das ein Anbieter einfiihrt, um jene Hdndler abzustrafen, die sein
einseitiges Handeln nicht unterstiitzen, auf eine stillschweigende Zustimmung
zum einseitigen Handeln des Anbieters hin [deutet], weil es dem Anbieter durch
das System maoglich ist, seine Strategie umzusetzen®. Es ist aber nicht erkennbar,
dass allein aus einem Uberwachungs- und Bestrafungssystem eines Anbieters die
Zustimmung des Abnehmers folgt. Dies widerspricht auch den Feststellungen in
der Rechtssache T-41/96, Bayer/Kommission, die die Leitlinien im zweiten
Beispielsfall unter Rn. 25 a) paraphrasiert. Danach kann ein angedrohter Nachteil,
wie eine einseitige Lieferverringerung zur Beschrankung des parallelen Handels,
richtigerweise nur dann eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise
begriinden, wenn der Abnehmer daraufhin seine Auftriage verringert und sich aus
dem parallelen Handel zuriickzieht, nicht aber wenn der Abnehmer weiterhin
parallelen Handel betreibt oder nach neuen Moglichkeiten fiir parallelen Handel
sucht. Auch Rn. 48 der Leitlinien stellt insofern richtigerweise fest, dass
Preisiiberwachungssysteme selbst bei Beteiligung des Abnehmers durch Meldung
von Abweichungen konkurrierender Handler vom Standardpreisniveau als
sunterstiitzende MaBnahmen“ fiir sich genommen nicht als Tatbestand gesehen
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werden, der eine vertikale Preisbindung bewirkt (richtiger bzw. verstandlicher
sollte es heiflen, ,nicht den Tatbestand einer Vereinbarung oder abgestimmten
Verhaltensweise erfiillt®).

Die Rechtsanwendungsprobleme wegen der mangelnden Definition einer
Vereinbarung bzw. einer abgestimmten Verhaltensweise und der fehlenden klaren
Abgrenzung zu einseitigen Handlungen zeigen sich exemplarisch bei der
Definition der vertikalen Preisbindung in Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO. Danach gilt
die Freistellung nach Art. 2 Vertikal-GVO nicht fiir vertikale Vereinbarungen, die
die Beschrankung der Moglichkeiten des Abnehmers, seinen Verkaufspreis selbst
festzusetzen, bezwecken, unbeschadet der Maoglichkeit des Anbieters,
Preisempfehlungen auszusprechen, es sei denn diese wirken sich infolge von
Druck oder Anreizen tatsiachlich wie Fest- oder Mindestverkaufspreise aus. Dies
impliziert aber, dass schon eine bloBe Preisempfehlung den Tatbestand einer —
freistellungsfahigen — vertikalen Vereinbarung begriindet. Eine bloBe
Preisempfehlung ist jedoch eine einseitige Handlung. Sie stellt als solche ein
ungeeignetes ,,Angebot“ zum ,Abschluss“ einer vertikalen Vereinbarung dar. Thr
bloBes Befolgen durch Abnehmer kann keine vertikale Vereinbarung begriinden.

Damit kann auch die Riickausnahme des Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO nicht gelten,
wonach die Preisempfehlung eine vertikale Vereinbarung begriindet, wenn sich
diese infolge von Ausiibung von Druck oder der Gewahrung von Anreizen
tatsdachlich wie Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirkt. Vielmehr handelt es
sich in diesem Fall eben nicht mehr um eine ,,Empfehlung®, sondern um ein mit
Druck oder Anreizen versehenes ,,Angebot“ des Anbieters an den Abnehmer, seine
Preise in einer bestimmten Hohe festzusetzen. Nur wenn der Abnehmer dieses
~Angebot“ explizit, ggf. aufgrund einer vorherigen Vereinbarung, oder
stillschweigend, indem er sich an die mit dem ,Angebot“ verkniipfte Vorgabe fiir
den Weiterverkaufspreis hilt, ,annimmt“, weil er, was der Anbieter wusste und in
Kauf nahm, tatsichlich keine wirtschaftlich annehmbare Moglichkeit hatte, diese
Preisvorgabe zu umgehen, kann eine vertikale Vereinbarung vorliegen. Auch in
diesem Fall gilt aber, wie die Leitlinien insofern in Rn. 25 lit. a) und Rn. 48 richtig
feststellen, dass die Ausiibung von Druck und die Gewdhrung von Anreizen ohne
eine solche explizite oder stillschweigende Zustimmung eine einseitige Handlung
bleibt und keine Vereinbarung begriindet. Dogmatisch richtiger und fiir die
Rechtsanwendung auch praktikabler erscheint daher in diesen Fillen die Losung
des § 21 Abs. 2 GWB. Danach stellt die Ausiibung von Druck und die Gewiahrung
von Anreizen durch den Anbieter als einseitige Handlung eine Zuwiderhandlung
dar, wenn sie den Abnehmer zu einem Verhalten wie die Einhaltung von Vorgaben
fiir den Weiterverkaufspreis veranlassen soll, das der Anbieter mit dem Abnehmer
nicht ohne VerstoB gegen das Verbot vertikaler Vereinbarung nach Art. 101 AEUV
bzw. § 1 GWB vereinbaren diirfte.

Auch oder auch gerade weil der rechtsdogmatisch richtigere und fiir die
Rechtsanwendung praktikablere Weg des § 21 Abs. 2 GWB im EU-Recht (derzeit)
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nicht zur Verfiigung steht, sollte die Vertikal-GVO in Art. 1 die Begriffe der
Vereinbarung und abgestimmten Verhaltensweise klar definieren und deutlich
machen, dass der Rechtsvorteil der Gruppenfreistellung nach Art. 2 Vertikal-GVO
nur fiir derart definierte Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltensweisen gilt.
Dementsprechend kénnen auch nur solche derart definierten Vereinbarungen
oder abgestimmten Verhaltensweisen Gegenstand von Kernbeschrankungen nach
Art. 4 Vertikal-GVO sowie von nicht-freigestellten Beschrankungen nach Art. 5
Vertikal-GVO sein, nicht aber einseitige Handlungen.

2, Zum Begriff der vertikalen Vereinbarung

GemaB Art. 1 Abs. 1lit. a) Vertikal-GVO muss die vertikale Vereinbarung zwischen
zwei oder mehr Unternehmen bestehen, von denen jedes fiir die Zwecke der
Vereinbarung oder der abgestimmten Verhaltensweise auf einer anderen Ebene
der Produktions- oder Vertriebskette tatig ist, und Bedingungen betreffen, zu
denen die beteiligten Unternehmen Waren oder Dienstleistungen beziehen,
verkaufen oder weiterverkaufen miissen bzw. diirfen. In Rn. 25 lit. ¢) der Leitlinien
fiir vertikale Beschriankungen greift die Kommission die vorstehende Definition
der vertikalen Vereinbarung erneut auf, ohne jedoch eine weitere Erlauterung
derselben vorzunehmen.

Somit bleibt der Begriff der vertikalen Vereinbarung in den Dokumenten in Teilen
unklar, insbesondere im Hinblick darauf, wann Unternehmen fiir die Zwecke der
Vereinbarung auf unterschiedlichen Stufen der Produktions- und vertriebskette
tatig sind. Die Diskussionen um diesen Begriff drehen sich u.a. um die Frage, ob
zwischen den einzelnen Ebenen der Wertschopfungskette ein Stufenverhéaltnis im
Sinne einer inneren Beziehung (Anbieter — Abnehmer) bestehen muss (das sollte
aus Sicht der Studienvereinigung verneint werden), oder ob auch atypische
Gestaltungen erfasst sind. Hierzu gehoren beispielsweise komplexe
Produktionsketten in der verarbeitenden Industrie oder Beziehungen zwischen
Versicherern und Leistungserbringern, welche die jeweilige Leistung gegeniiber
den Versicherten erbringen. Im Interesse einer Abgrenzung des ,,safe harbour®der
Vertikal-GVO scheint es geboten, zumindest in den Vertikalleitlinien ein klareres
Verstiandnis zu entwickeln, unter welchen Voraussetzungen von einer vertikalen
Beziehung der Parteien auszugehen ist.

Die Studienvereinigung Kartellrecht befiirwortet daher eine weitergehende
Erlauterung des Merkmals ,fiir die Zwecke der [Durchfiihrung] der
Vereinbarung“ in den Vertikalleitlinien. Dies konnte in Form von Beispielen, etwa
fiir B2B-Produktions- und Vertriebsketten, erfolgen.
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3. Zur Zulieferbekanntmachung

Zuliefervertrage werden derzeit in vier Bereichen des EU-Wettbewerbsrechts
behandelt, und zwar in der Bekanntmachung der Kommission vom 18. Dezember
1978 iiber die Beurteilung von Zuliefervertragen nach Art. 85 Abs. 1 des Vertrages
zur Griindung der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft
(Zulieferbekanntmachung), in den Leitlinien zur Anwendbarkeit von Art. 101 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen iiber
horizontale Zusammenarbeit (Horizontal-Leitlinien), in den Vertikal-Leitlinien
sowie in den Kfz-Leitlinien.

Schwierigkeiten bereitet in der Praxis der Umstand, dass die
Zulieferbekanntmachung, die die meisten Details zu Zuliefervertragen enthalt, aus
dem Jahr 1978 stammt und seit iiber 40 Jahren unveridndert existiert. Im
Gegensatz dazu stammen die Horizontal-Leitlinien aus dem Jahr 2011 und die
Vertikal-Leitlinien sowie die Kfz-Leitlinien aus dem Jahr 2010. Zudem sind die
Vertikal-Leitlinien jeweils zusammen mit Anderungen in der Vertikal-GVO
mehrmals adaptiert wurden.

Die Zulieferbekanntmachung definiert Zuliefervertrage als Vertrage, durch die ein
Auftraggeber den Zulieferer beauftragt, ,nach seinen Weisungen Erzeugnisse
herzustellen, Dienstleistungen zu erbringen oder Arbeiten zu verrichten, die fiir
den Auftraggeber bestimmt sind oder fiir seine Rechnung ausgefiihrt werden®.
Sie zdhlt bestimmte AusschlieBlichkeitsklauseln auf, die nicht dem Verbot gemaf
Art. 101 Abs. 1 AEUV unterliegen, sofern die Erfiillung des Vertrags davon
abhingt, dass der Auftraggeber dem Zulieferer (i) ,gewerbliche Schutzrechte in
Form von Patenten, Gebrauchsmustern, Geschmacksmustern oder dhnlichen
Rechte“ oder (ii) ,geheime technische Kenntnisse oder Herstellungsverfahren
(Know-how)“ zur Verfiigung stellt (Zulieferbekanntmachung, Punkt 2). Im
Umkehrschluss folgt daraus, dass, sofern solche Kenntnisse und Betriebsmittel
nicht erforderlich sind, um die Vertragserzeugnisse herzustellen, die Zulassigkeit
dieser AusschlieBlichkeitsklauseln nach Art. 101 Abs. 1 AEUV, insbesondere nach
Art. 101 Abs. 3 AEUV und der Vertikal-GVO zu priifen sind.

Die Abgrenzung zwischen horizontalen und vertikalen Zuliefervereinbarungen ist
wiederum in den  Horizontal-Leitlinien zu finden.  Horizontale
Zuliefervereinbarungen sind demnach Vereinbarungen von Unternehmen auf
demselben Produktmarkt, unabhingig von einer Wettbewerbseigenschatft.
Vertikale Zuliefervereinbarungen sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
die auf verschiedenen Stufen des Marktes tatig sind (Horizontal-Leitlinien, Rn 150
f.).

Vertikale Zuliefervereinbarungen zwischen Unternehmen, die fiir die Zwecke der

Vereinbarung auf verschiedenen Ebenen der Produkt- oder Vertriebskette titig
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sind, fallen aufgrund der breiten Definition ,vertikaler Vereinbarungen“ gemaf
Art. 1 Abs. 1 lit. a) dagegen in den Anwendungsbereich der Vertikal-GVO (vgl.
Wijckmans/Tuytschaever, Vertical Agreements in EU Competition, (2018),
9.168). Zu beachten ist wiederum, dass eine Freistellung nach der Vertikal-GVO
nur insofern erforderlich ist, als die Zuliefervereinbarungen nicht ohnehin bereits
aus dem Verbotstatbestand gemaB Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen.

Derzeit enthalten die Vertikal-Leitlinien nur einen Hinweis auf die
Zulieferbekanntmachung aus dem Jahr 1978. In der Randnummer 22 der
Vertikal-Leitlinien werden Zuliefervereinbarungen wie folgt definiert:

SLuliefervereinbarungen werden zwischen Auftragnehmer und Zulieferer
geschlossen. Der Auftragnehmer liefert technologisches Wissen oder
Ausriistungen an den Zulieferer, der auf dieser Grundlage bestimmte
Produkte fiir den Auftragnehmer herstellt.”

Aufgrund des expliziten Kriteriums, dass der Auftraggeber dem Zulieferer
stechnologisches Wissen® oder ,Ausriistung“ liefert, auf deren Grundlage der
Auftragnehmer bestimmte Produkte fiir den Auftraggeber herstellt, sind vertikale
Zuliefervereinbarungen in den Vertikal-Leitlinien enger definiert als in der
Zulieferbekanntmachung und in den Horizontal-Leitlinien. Insbesondere fehlt in
Randnummer 22 der Vertikal-Leitlinien der in der Zulieferbekanntmachung
enthaltene Verweis auf die Bereitstellung von ,,gewerblichen Schutzrechten® durch
den Auftraggeber, so dass gewerbliche Schutzrechte in den Vertikal-Leitlinien
ganzlich unerwihnt bleiben.

Die Studienvereinigung empfiehlt, vertikale Zuliefervereinbarungen in den
Vertikal-Leitlinien ndher zu definieren, indem etwa die fir vertikale
Zuliefervereinbarungen  relevanten  Voraussetzungen, z.B. aus der
Zulieferbekanntmachung, an wirtschaftliche Gegebenheiten adaptiert und
iibernommen werden. Zusatzlich zur Zurverfiigungstellung von technologischem
Wissen oder Ausriistungen durch den Auftraggeber an den Zulieferer sollte in
Zusammenhang mit vertikalen Zuliefervereinbarungen jedenfalls auch generell
auf die Zurverfiigungstellung von gewerblichen Schutzrechten abgestellt werden.
Dabei sollte insbesondere der in der Praxis relevante und gleichgelagerte Fall der
Bereitstellung von Markenrechten, der derzeit auch von Punkt 2 der
Zulieferbekanntmachung nicht ausdriicklich erfasst ist, als Grund aufgenommen
werden, eine Exklusivititsvereinbarung aus dem Anwendungsbereich des Art. 101
Abs. 1 AEUV herauszunehmen. Das betrifft insbesondere den in der Praxis
relevanten Fall der Herstellung von sogenannten ,,Co-Branding“-Produkten, bei
denen das gemaB der Spezifikation des Auftraggebers hergestellte Endprodukt
durch die Marke des Auftraggebers gekennzeichnet ist. Bei Co-Branding-
Vereinbarungen kommt es regelmifig zu Zuliefervereinbarungen, die durch eine
Exklusivbindung hinsichtlich der Marke des jeweils anderen Unternehmens
geschiitzt werden.
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Die Zulieferbekanntmachung von 1978 ist durch nachfolgende Regelungen
erganzt worden. Dies zeigt sich am Beispiel des Automobil-Sektors in den
Ergédnzenden Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen in Vereinbarungen iiber den
Verkauf und die Instandsetzung von Kraftfahrzeugen und den Vertrieb von
Kraftfahrzeugersatzteilen (Kfz-Leitlinien) von 2010. Diese fiihren unter
Bezugnahme auf die Zulieferbekanntmachung neben der Zurverfiigungstellung
von erforderlichem Werkzeug und erforderlichen Rechten des geistigen
Eigentums auch die neue Kategorie der Beteiligung des Auftraggebers an den
Produktentwicklungskosten ein (Kfz-Leitlinien, Rn. 23).

Randnummer 23 der Kfz-Leitlinien greift des Weiteren den Fall der Beteiligung
der Produktentwicklungskosten fiir den Automobil-Sektor auf. Unter der
Voraussetzung, dass es sich dabei nicht nur um die Ubernahme eines geringen
Teils der Produktentwicklungskosten handelt, soll die Anwendung von Art. 101
Abs. 1 AEUV auch fiir Zuliefervereinbarungen im Automobil-Sektor
ausgeschlossen sein. Die Studienvereinigung ist der Meinung, dass diese
Ausnahme der ,Beteiligung an den Produktentwicklungskosten®, wie sie bereits
fiir den Automobil-Sektor besteht, auch auBerhalb des Automobil-Sektors
Bedeutung haben kann. Sie empfiehlt deshalb eine entsprechende
Beriicksichtigung, etwa im Rahmen der vorgeschlagenen Konkretisierung fiir
vertikale Zuliefervertriage in die Vertikal-Leitlinien.

4. Vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern

Die Studienvereinigung pladiert fiir eine generelle Anwendbarkeit der Vertikal-
GVO auf vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern und spricht sich
hilfsweise dafiir aus, jedenfalls die derzeit bestehenden Riickausnahmen von der
Regel der grundsitzlichen Nicht-Anwendbarkeit auszuweiten.

Art. 2 Abs. 4 Satz 1 Vertikal-GVO schlieBt grundsitzlich die Freistellungswirkung
der Vertikal-GVO fiir vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern aus.
Nach Ansicht der Studienvereinigung besteht jedoch kein hinreichender
wettbewerbsokonomischer Grund, Wettbewerbern die Gruppenfreistellung ihrer
vertikalen Vereinbarungen iiber den derzeit gegebenen Umfang nach Art. 2 Abs. 4
Satz 2 Vertikal-GVO hinaus zu versagen:

Zwar kann das von der Kommission befiirchtete Risiko kollusiven Verhaltens nicht
ganzlich ausgeschlossen werden. Derartigen Risiken fiir die Funktionsfahigkeit
des Wettbewerbs kann jedoch beispielsweise durch die Festsetzung einer eigenen,
niedrigeren Marktanteilsschwelle fiir vertikale Vereinbarungen zwischen
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Wettbewerbern sowie ggf. durch spezifische Kernbeschriankungen Rechnung
getragen werden.

Der generelle Ausschluss vertikaler Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
wird aus Sicht der Studienvereinigung auch den Entwicklungen der digitalen
Okonomie nicht gerecht. Vielmehr wire eine Gruppenfreistellung vertikaler
Vereinbarungen zwischen untereinander im  Wettbewerb stehenden
Unternehmen angesichts haufiger Konzernverflechtungen und daraus
entstehender Wettbewerberstellungen praxisgerecht und nach den MaBstdben des
Art. 101 Abs. 3 AEUV zu rechtfertigen: Anbieter sind aufgrund der Moglichkeiten
des Onlinevertriebs vielfach auch als GroB3- und Einzelhandler tétig; die eindeutige
Aufgabenteilung zwischen verschiedenen Marktfunktionen und eine strenge
Tatigkeitsaufteilung auf verschiedenen Marktstufen lasst sich nur noch schwerlich
aufrechterhalten.

Sofern die Kommission eine Erstreckung der Gruppenfreistellung auf vertikale
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern iiber den derzeit gegebenen Umfang
hinaus ablehnt, sollte nach Auffassung der Studienvereinigung jedenfalls in den
Leitlinien eine hinreichend klare Aussage zu solchen vertikalen Vereinbarungen
zwischen Wettbewerbern getroffen werden, welche nach zutreffender Auffassung
bereits nicht in den Anwendungsbereich des Kartellverbots fallen. Dies gilt etwa
fiir Kundenschutzbestimmungen in Subunternehmervereinbarungen, die nach
standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in sachlich, zeitlicher und
raumlicher Begrenzung als ,immanente Beschriankungen® schon nicht in den
Anwendungsbereich des Kartellverbots fallen (vgl. diesbeziiglich BGH, Urteil vom
10.12.2008, KZR 54/08, WuW/E DE-R 2554, 2558 — Subunternehmer II). Eine
dhnlich klare Aussage seitens der Kommission existiert nicht, sollte nach
Auffassung der Studienvereinigung aber in den revidierten Leitlinien nicht fehlen.

Die Kommission hat den Bedarf nach einer wenigstens partiellen
Gruppenfreistellung  zugunsten  vertikaler =~ Vereinbarungen  zwischen
Wettbewerbern mit der Einfiihrung der Ausnahmen des Art. 2 Abs. 4 Satz 2 lit. a)
und lit. b) Vertikal-GVO erkannt. Sollte es beim Grundsatz der
Nichtanwendbarkeit auf bestimmte vertikale Vereinbarungen zwischen
Wettbewerbern bleiben, erscheinen aus Sicht der Studienvereinigung zumindest
Anderungen an den Ausnahmeregelungen nach Art. 2 Abs. 4 Satz 2 Vertikal-GVO
veranlasst: Die bisherigen Regelungen sind schwer verstindlich und
wettbewerbs6konomisch fragwiirdig:

Zum einen ist der Wortlaut des Art. 2 Abs. 4 Satz 2 Vertikal-GVO zu eng. So findet
die Ausnahmevorschrift von lit. a) keine Anwendung auf reine
Handelsunternehmen, die etwa im Verhaltnis GroBhindler — Einzelhindler
zueinanderstehen, und zwar auch dann, wenn das Wettbewerbsverhaltnis nur auf
der Einzelhandelsebene besteht (Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4.
Auflage 2019, Rn. 480; Baron, in: Loewenheim/Meessen/
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Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Auflage 2016, Art. 2
Vertikal-GVO, Rn. 135). Beispielsweise ist ein unabhéngiger Importeur, der fiir
den Aufbau eines Vertriebsnetzes in einer bestimmten Region zustandig ist, eben
kein Hersteller und profitiert somit nicht von der Gruppenfreistellung, wenn er
selbst auf Einzelhandelsebene titig ist. Ein Hersteller wird aber fiir die effiziente
Wahrnehmung der Importeursfunktion in der Regel einen starken Partner
suchen, der auch ausreichend eigene Erfahrung als Einzelhdndler im
Vertragsgebiet hat - und zwar zweckmaBigerweise fiir mit den
Vertragsgegenstinden im Wettbewerb stehenden Produkten. Einem mit dem
Anbieter vertikal integrierten Importeur stiinde die Gruppenfreistellung hingegen
bei ansonsten gleicher Sachlage fiir das Verhéltnis zum Einzelhandel zu. Die enge
Begrenzung des Art. 2 Abs. 4 Satz 2 lit. a) Vertikal-GVO erschwert daher den
Aufbau  eines  Vertriebsnetzes unter Einsatz von  unabhingigen
GroBhandlern/Importeuren.

Die Riickausnahme nach lit. a) gilt sogar auch dann nicht, wenn der GroBhandler
Waren unter einer eigenen Handelsmarke vertreibt, da diese Produkte nicht als
vom GroBhindler hergestellt gelten (Leitlinien Rn. 27 S. 8.). Sofern die
Kommission dem Petitum einer Ausweitung der Riickausnahme nach Art. 2 Abs.
4 Satz 2 lit. a) Vertikal-GVO nicht folgen sollte, sollte jedenfalls dieses Problem
entscharft werden, indem Rn. 27 der Leitlinien S. 8 dahingehend ergénzt wird,
dass der Handler zwar im Verhiltnis zu seinem Auftragsproduzenten nicht als
Hersteller gilt, wohl aber im Verhaltnis zu seinen Abnehmern.

Ahnliche Probleme ergeben sich in Franchisesystemen, in denen der
Franchisegeber nicht zwingend alle Vertragsprodukte selbst herstellt.

Zum anderen ist die Riickausnahme nach Art. 2 Abs. 4 Satz 2 lit. a) Vertikal-GVO
nicht eroffnet, wenn auch der Abnehmer seinerseits Hersteller ist. Hierfiir reicht
es aus, wenn der Handler die Vertragsware selbst herstellen konnte (Baron, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartellrecht,
3. Auflage 2016, Art. 2 Vertikal-GVO, Rn. 135). Es bestehen indes Zweifel, ob diese
Regelung, wonach nur solche Vereinbarungen in den Genuss der
Gruppenfreistellung gelangen sollen, bei denen das Wettbewerbsverhéltnis
ausschlieBlich auf der Handelsstufe besteht, sachgerecht ist.

Ebenso erscheint der Regelungsinhalt der zweiten Ausnahmeregelung — Art. 2
Abs. 4 Satz 2 lit. b) Vertikal-GVO - zu eng und daher mindestens
diskussionswiirdig: Die Vorschrift soll von ihrem Regelungszweck her dem Art. 2
Abs. 4 Satz 2 lit. a) Vertikal-GVO entsprechen (Schultze/Pautke/Wagener,
Vertikal-GVO, 4. Auflage 2019, Rn. 482). Nach dem Wortlaut sind solche
Fallkonstellationen erfasst, in welchen ein (anbietender) Dienstleister auf
mehreren Handelsstufen tatig ist, der Abnehmer hingegen nur auf der
Einzelhandelsstufe (Baron, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/
Meyer-Lindemann, Kartellrecht, 3. Auflage 2016, Art. 2 Vertikal-GVO, Rn. 136.).
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Auch hiernach ist fiir den in der Praxis bedeutsamen Fall des GroShandels keine
Riickausnahme und damit keine Anwendung der Vertikal-GVO eroffnet. Fiir diese
Schlechterstellung des GroBhandels mangelt es nach Ansicht der
Studienvereinigung aber an einer hinreichenden sachlichen Rechtfertigung.

5. Informationsaustausch im Vertikalverhiltnis bei dualem
Vertrieb

Die Studienvereinigung sieht erhebliche Rechtsunsicherheiten beim
Informationsaustausch im Vertikalverhaltnis, wenn Anbieter und Abnehmer auch
miteinander im Wettbewerb stehen. Dies gilt sowohl im Rahmen des derzeitigen
Anwendungsbereiches der Vertikal-GVO, wenn sich das Wettbewerbsverhaltnis
zwischen anbietendem Hersteller und seinem Abnehmer also auf die
Handelsebene beschrankt. Dies wird aber (umso mehr) relevant werden, wenn der
Anregung der Studienvereinigung gefolgt und der Anwendungsbereich auf
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern ausgeweitet wird (siehe oben Rn. 33 ff.
sowie zum Handelsvertreter unten Rn. 65).

Die fiir die Durchfiihrung einer Vertikalvereinbarung erforderlichen
Informationen sind in der Regel umfangreicher als jene, die zulidssigerweise
zwischen Wettbewerbern ausgetauscht werden diirfen. Zwar stellt die Vertikal-
GVO in Art. 2 Abs. 4 ausdriicklich klar, dass die Freistellung auch dann gilt, wenn
Anbieter und Abnehmer einer nicht-gegenseitigen Vereinbarung auf der
Handelsebene miteinander im Wettbewerb stehen. Allerdings ist unklar, in
welchem Umfang in solchen Konstellationen die kartellrechtlichen Vorgaben fiir
den horizontalen Informationsaustausch anwendbar bleiben.

Dies fithrt in der Praxis bei dualen Vertriebsformen zu erheblicher
Rechtsunsicherheit dariiber, welche Themen die Parteien einer vertikalen
Vereinbarung zur Umsetzung dieser Vereinbarung austauschen diirfen. Ist der
Lieferant zugleich im Direktvertrieb titig, stellt sich z.B. die Frage, ob Gesprache
mit Handlern {iber UVP und preisbildende Faktoren sowie iiber geplante Aktionen
und die fiir eine ausreichende Versorgung des Abnehmers erforderlichen
Liefermengen und Termine iiberhaupt zulassig sind. Auch ist es angesichts einer
immer stirkeren Digitalisierung zunehmend {iblich, dass Héandler ihren
Lieferanten zeitnah und auf einzelne Produkte des jeweiligen Lieferanten
heruntergebrochen detaillierte Informationen iiber Abverkaufsmengen und -
preise iibermitteln (konnen). Ein effektives Key Account Management ist auf viele
solcher Informationen angewiesen, was im reinen Vertikalverhaltnis
grundsatzlich auch keine Bedenken hervorruft. Ist der Lieferant und Anbieter
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allerdings vertikal integriert und zugleich Wettbewerber seiner Vertriebsmittler,
ist die Bewertung des Informationsflusses vom Vertriebsmittler zum Lieferanten
erheblichen Unsicherheiten ausgesetzt.

Rechtsunsicherheit besteht auch in Fillen, in denen der Abnehmer gleichzeitig als
Vermittler/Handelsvertreter und Eigenhdndler titig ist. Thm wird dann als
Handelsvertreter in legitimer Weise Verkaufspreise, Rabatte, Aktionstermine vom
Lieferanten mitgeteilt, wihrend er diese Parameter in der Hiandlerrolle —fiir
dieselben Produkte oder fiir Wettbewerbsprodukte — selbst festlegt. Nicht zuletzt
durch den zunehmenden Direktvertrieb, etwa iiber eigene Webshops oder
Flagship-Stores, werden diese Konstellationen immer relevanter. Es ist davon
auszugehen, dass diese Entwicklung bis zum Inkrafttreten der Neuregelungen und
auch in deren Geltungszeitraum weiter anhalten wird.

Das Kartellrecht steht dem dualen (bzw. multiplen) Vertrieb grundsitzlich nicht
entgegen. Die Kommission sollte daher im Interesse der Rechtssicherheit in den
Neuregelungen unmittelbar in der Vertikal-GVO (z.B. im Kontext von Art.2 Abs.
4) sowie in den Leitlinien ausdriicklich klarstellen, dass die Freistellung nach der
Vertikal-GVO grundsitzlich auch die Ubermittlung solcher Informationen
umfasst, die fiir die Durchfilhrung wettbewerbskonformer Vereinbarungen
erforderlich sind — auch wenn die Parteien in einem Wettbewerbsverhiltnis
stehen.

Diese Klarstellung wiirde sowohl dem Intrabrand- als auch dem Interbrand-
Wettbewerb zugutekommen: So bestiinde fiir Anbieter kein Grund, von einem
Direktvertrieb abzusehen, um Rechtsunsicherheit bei der Kommunikation mit
Abnehmern zu vermeiden. Zugleich wiren sie in ihrer Position gegeniiber anderen
Anbietern nicht geschwicht, etwa dadurch, dass der duale Vertrieb die
Durchfiihrung von Aktionen ihrer Abnehmer praktisch erschwert oder sogar
unmoglich machen konnte. Durch Vorgaben fiir den Umfang der ,fiir die
Umsetzung des Vertriebsverhaltnisses erforderlichen Informationen“ konnte dem
Risiko einer {iberschieBenden Kommunikation entgegengewirkt werden.
Unabhéngig davon behielten die Kartellbehorden die Moglichkeit, die Freistellung
in tatsdchlich problematischen Einzelfillen mit Wirkung fiir die Zukunft zu
entziehen.

6. Handelsvertretervertrage

Die Studienvereinigung unterstiitzt grundsatzlich den derzeitigen Ansatz der
Kommission zu der Frage, inwieweit und unter welchen Voraussetzungen ein
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Handelsvertreterverhiltnis nicht in den Anwendungsbereich von Art. 101 Abs. 1
AEUV fillt und damit auch keine vertikale Vereinbarung im Sinne der Vertikal-
GVO darstellt (z.T. nachfolgend  sprachlich  vereinfachend  als
»,Handelsvertreterprivileg“ oder ,echter Handelsvertreter® bezeichnet). Die
Leitlinien sind eine wichtige und ganz liberwiegend gut handhabbare Stiitze, um
die Reichweite des Handelsvertreterprivilegs einschatzen zu konnen. In der Praxis
hat sich allerdings auch gezeigt, dass fiir bestimmte Konstellationen der Wortlaut
der Leitlinien zu Rechtsunsicherheit bzw. teilweise zu einer iibermaBig
restriktiven Handhabung bei der Ausgestaltung von
Handelsvertreterverhaltnissen fiihrt (,false positives®). Die Leitlinien sollten
insoweit wie nachfolgend dargelegt prazisiert werden.

Die Rn. 12 ff. der Leitlinien sind insoweit fiir Handelsvertreterverhiltnisse sowie
fiir Kommissionsverhéltnisse relevant, fiir die die betreffenden Regelungen
entsprechende Anwendung finden. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen
sich gleichermaBen auf den Handelsvertreter und den Kommissionsagenten, auch
wenn sprachlich nur der Handelsvertreter angesprochen wird.

Dieser Abschnitt der Leitlinien hat in der Praxis angesichts der Vielzahl von
derartigen Verhiltnissen und deren unterschiedlichen
Ausgestaltungsmoglichkeiten eine sehr hohe Bedeutung. In der Praxis besonders
relevant sind die in Rn. 14 ff. der Leitlinien als nicht abschlieBend aufgefiihrten
finanziellen und wirtschaftlichen Risiken. Deren Ubernahme durch den
Handelsvertreter fithrt dazu, dass kein Handelsvertreterverhiltnis im Sinne der
Leitlinien vorliegt. Konsequenz ist, dass dem Handelsvertreter auferlegte
Verhaltensvorschriften als mogliche Kernbeschrankungen anzusehen sind, sofern
sie nicht den allgemeinen Anforderungen der Vertikal-GVO gentigen.

6.1  Prazisierung ,Unbedeutende Risiken*

Der Begriff ,,unbedeutende Risiken“in Rn. 15 der Leitlinien sollte naher erortert
werden. Dies gilt insbesondere angesichts uneinheitlicher, teilweise auch
widerspriichlicher Formulierungen bei einzelnen Risiken:

So heiBt es in Rn. 16 lit. f) zu marktspezifischen Investitionen, der Auftraggeber
miisse die damit verbundenen Kosten ,,in vollem Umfang“iibernehmen. Hiernach
diirfte der Handelsvertreter also keine, auch keine nur unbedeutenden Risiken
tragen. Des Weiteren ist in Rn. 16 lit. e) zu verkaufsfordernden MaBnahmen die
Moglichkeit der begrenzten Ubertragung der relevanten Risiken auf den
Handelsvertreter oder der (iiberwiegenden) Ubernahme von Kosten fiir die
betreffenden Tatigkeiten des Handelsvertreters gar nicht genannt, obwohl hier
dasselbe gelten sollte wie bei den marktspezifischen Investitionen: Ein
unbedeutendes Risiko oder die zwar nicht vollstandige, aber doch weitgehende
Kosteniibernahme sollte nicht dazu fiihren, dass keine ,echte Handelsvertretung
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i.S.d. Art. 101 Abs. 1 AEUV mehr vorliegt (vgl. auch Europiisches Gericht erster
Instanz, Urt. v. 15.09.2005, Az.: T-325/01, Rn. 106 ff. 110 - DaimlerChrysler).

Schwierigkeiten bereitet auch die Frage, auf welcher Basis und Perspektive die
Bedeutung der Risiken und deren (vollstindige oder ausreichende) Ubernahme zu
beurteilen ist. So wire in diesem Zusammenhang eine Klarstellung
wiinschenswert, dass eine Ubernahme der Risiken durch den Auftraggeber durch
eine Pauschale erfolgen kann, die ex ante und auf Grundlage der ihm zur
Verfligung stehenden Informationen sachgerecht erscheint. Selbst wenn sich diese
Prognose ex post zum Nachteil des Handelsvertreters als unzutreffend erweisen
sollte, sollte das von diesem iibernommenen Risiko gleichwohl regelmaBig
sunbedeutend” im o.g. Sinne sein. SchlieBlich wire fiir die praktische Anwendung
der Regelung ein Hinweis niitzlich, dass (bzw. inwiefern) eine Beriicksichtigung
der Risiken im Rahmen der Festlegung der Provision erfolgen kann, beispielsweise
durch die Vereinbarung einer ex ante angemessen festgelegten Zusatzprovision.

6.2 Eigentumserwerb — Klarstellung

In Rn. 16 der Leitlinien heiBt es, dass echte Handelsvertretervertriage im Sinne der
Leitlinien im Allgemeinen so gestaltet sind, dass der Handelsvertreter kein
Eigentum erwirbt. Es sollte klargestellt werden, dass es sich hier nur um eine
Beschreibung von typischen Handelsvertretervertragen handelt, dass es aber fiir
die Einstufung als ,echte® Handelsvertretung im Kkartellrechtlichen Sinn
ausschlieBlich auf die in den folgenden Punkten lit. a) bis lit. g) ndher ausgefiihrte
Risikoverteilung ankommt. Insbesondere Konstellationen, in denen ein
Eigentumsiibergang zwingend aus zivilrechtlichen Vorschriften folgt (z.B. in
Deutschland: Einlieferung von Fliissigkeiten in einen vorhandenen Tank, den der
Handler auch im Eigengeschift nutzt), sollten nicht von vornherein
ausgenommen werden. Aber auch im Ubrigen sind vertragliche Ausgestaltungen
denkbar, die dem Handelsvertreter die mit dem tatsiachlich stattfindenden
Eigentumsiibergang typischerweise verbundenen Risiken vollstindig abnehmen.
Diese  Vertrage sollten nicht aus dem Anwendungsbereich des
Handelsvertreterprivilegs ausgenommen werden.

6.3 Verkaufsfordernde MaBnahmen — Klarstellung

Der Begriff der ,,verkaufsfordernden Maffnahmen®in Rn. 16 lit. e) der Leitlinien
sollte prazisiert werden. Da das Einkommen des Handelsvertreters von der Zahl
der erfolgreich fiir den Auftraggeber vermittelten oder abgeschlossenen Vertriage
abhangt, hat er ein eigenes Interesse an ,,Verkaufsforderung“und mag daher aus
eigener Initiative seine Provision fiir diesen Zweck einsetzen, ohne dass er fiir
diese verkaufsfordernden MaBnahmen eine gesonderte Vergiitung vom
Auftraggeber erhilt. Diese Moglichkeit sollte dem ,echten“ Handelsvertreter
offenstehen. Die Parteien sollten nicht befiirchten miissen, dass allein deshalb ein
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sunechter” Handelsvertretervertrag anzunehmen ist, weil der Auftraggeber dem
Handelsvertreter keine zusitzliche Vergiitung fiir derartige Tatigkeiten gezahlt
hat, zumal die Verkaufsforderungspflicht zivilrechtlich zum Kern eines jeden
Handelsvertreterverhaltnisses gehort.

6.4 Rn. 16 lit. g) — Neuformulierung

Rn. 16 lit. g) der Leitlinien sollte im Sinne einer Klarstellung neu formuliert bzw.
erganzt werden. Nach dem jetzigen Wortlaut darf der Handelsvertreter ohne
vollumfangliche Kostenerstattung ,,auf Verlangen® ,des Auftraggebers® keine
w,anderen Tdtigkeiten® auf ,demselben sachlich relevanten Markt“ wahrnehmen.
Dieser Passus ist wohl im Nachgang zum Daimler/Chrysler-Urteil (Europaisches
Gericht erster Instanz, Urt. v. 15.09.2005, Az.: T-325/01) aufgenommen worden.
Die Reichweite und Bedeutung von Rn. 16 lit. g) bleiben gleichwohl unklar und
werden auch nicht durch konkrete Beispiele, in denen der Status verloren gehen
wiirde, unterlegt. Auch die genannte Entscheidung bringt keine Klarheit. Die auf
eigenes Risiko zu betreibenden Téatigkeiten der Handelsvertreter (insbesondere
das Werkstattgeschift), die das Gericht als fiir das Privileg unschédlich eingestuft
hat, betrafen dort eben nicht denselben Markt (aaO, Rn. 113).

Rn. 16 lit. g) wird teilweise offenbar so verstanden, dass ein Partner bereits dann
kein ,echter Handelsvertreter mehr ist, wenn er zugleich auch als
Vertriebshandler (ggf. auch fiir ein Konkurrenzprodukt) auf demselben sachlich
relevanten Markt tatig ist. Einem solchen Verstindnis in dieser Allgemeinheit ist
aus Sicht der Studienvereinigung entgegenzutreten.

Dass eine solche Téatigkeit im Verhdltnis zu anderen Anbietern dem
Handelsvertreterstatus nicht grundsatzlich abtraglich ist, ergibt sich zutreffend
bereits aus Rn. 13 S. 2 der Leitlinien und folgt aus einem Umkehrschluss aus Rn.
20 der Leitlinien. Letztere spricht Kollusionsrisiken fiir ganz bestimmte (aber
eben nicht alle) Fille der Mehrfachvertretung an, die nicht mehr vom
Handelsvertreterprivileg gedeckt sind. Auch wenn Rn. 20 sich dem Wortlaut nach
auf Mehrfachvertretungen als Handelsvertreter bezieht, gilt dies nach dem
Verstindnis der Studienvereinigung auch fiir den Fall, dass der Abnehmer als
Vertragshdndler fiir einen anderen Anbieter tatig ist. Letzteres konnte Anlass fiir
eine Klarstellung sein. Aus Rn. 16 lit. g) ergibt sich ebenfalls nicht, dass eine solche
Konstellation als problematisch anzusehen wire, da dieser sich auf Tatigkeiten
bezieht, die ,auf Verlangen“ des Anbieters iibernommen werden, wozu eine
Konkurrenztitigkeit in der Regel nicht gehoren diirfte.

Schwieriger zu beurteilen ist die Relevanz von lit. g) fiir Tatigkeiten fiir denselben
Anbieter im Zusammenhang mit dem Vertragsprodukt (oder anderen Produkten
auf demselben Markt). Insofern bleibt unklar, was ,andere Tdtigkeiten fiir den
Auftraggeber” sind und ob dies auch einen separaten Vertrag als Eigenhédndler
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iiber andere Produktsegmente oder die Tatigkeit als Eigenhdndler auf einem
anderen geographisch relevanten Markt innerhalb der EU umfassen soll.
Angesichts der strengen Rechtsfolgen — typischerweise wird der Anbieter dem
Handelsvertreter Preise vorgeben, so dass bei ,unechter Handelsvertretung eine
Kernbeschriankung vorliegt — erscheint eine Klarstellung dessen erforderlich,
welche Konstellationen mit den Risiken unter Rn. 16 lit. g) genau erfasst werden
sollen.

Nach Ansicht der Studienvereinigung sollten jedenfalls zwei Konstellationen, die
gef. vom Wortlaut des lit. g) erfasst sein konnten, nicht darunterfallen: Der
Handelsvertreter sollte fiir denselben Anbieter auf demselben Markt (nicht: fiir
dieselben Produkte) zusitzlich als Vertragshindler im Eigengeschift agieren
konnen. Ein Beispiel hierfiir wire, wenn der Anbieter bestimmte Produkte oder
Teile des Sortiments (z.B. ein selbst definiertes Premiumsortiment) im Wege der
Handelsvertretung, andere Produkte bzw. ein Standardsortiment aber im
mehrstufigen Vertrieb auf den Markt bringt. Dies kann etwa den legitimen Grund
haben, dass das Invest fiir das Premiumsegment (insbesondere Vorhalten
Vorfiihrware, Finanzierung Lagerbestand) fiir den Abnehmer zu hoch ist und der
Anbieter deswegen dazu bereit ist, fiir dieses Sortiment die betreffenden Risiken
zu libernehmen. Dann muss es dem Anbieter auch gestattet sein, insoweit den
Vertrieb (Preise, Kunden) zu steuern — und zwar auch dann, wenn die
unterschiedlichen Sortimente (noch) zum selben sachlichen Markt gehoren.
Haufig wird die Frage der Marktabgrenzung in derartigen Fallen ndmlich in einem
Graubereich liegen.

Denkbar sind aber auch Fille, in denen ein Handelsvertreter auf demselben
sachlich relevanten Markt, aber auf einem anderen geografischen Markt als
Vertriebshandler fiir denselben Anbieter titig ist. Auch dieser Fall sollte unseres
Erachtens nicht zum Verlust des Handelsvertreterprivilegs fithren, wenn und
soweit diese Tatigkeiten klar voneinander abgrenzbar sind und im
Handelsvertreterbereich die (dann eben klar abgrenzbaren) Risiken vom Anbieter
getragen werden. Zwar kann sich in den verschiedenen oben genannten
Konstellationen neben der Frage der Risikoiibertragung auch die Problematik des
Informationsaustausches und der Kollusion (vgl. Rn. 20 der Leitlinien) stellen.
Eine generelle Qualifizierung als ,,unechtes” Handelsvertreterverhiltnis erscheint
gleichwohl nicht angezeigt. Vielmehr ist eine separate Betrachtung der
Problemkreise Risikotragung und ggf. unzuldssiger
Informationsaustausch/Kollusion im Kontext des Einzelfalls sinnvoll und
angemessen.

Es sollte daher in den Leitlinien klargestellt werden, dass jedes Vertragsverhaltnis
fiir die Frage, ob ein ,echtes“ Handelsvertreterverhiltnis vorliegt, am MaBstab der
Risikotragung separat beurteilt werden muss (vgl. dazu Schlussantrige der
Generalanwailtin Kokott vom 13. Juli 2006 in der Rs. Confederacion Espaiola de
Empresarios de Estaciones de Servicio gegen Compania Espaiola de Petroleos SA,
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C - 217/05, Rn. 46ff., insbesondere Fn. 51, wonach Risikotragung und
Eingliederungen nur zwei Seiten derselben Medaille seien). Sodann regen wir an,
zu erlautern, welche konkreten Beispielsfille fiir den Anwendungsbereich der Rn.
16 lit. g) verbleiben. Moglicherweise bietet es sich auch an, den lit. g) zu streichen
und durch einen Passus zu ersetzen, wie mit der Problematik eines etwaigen
Informationsaustausches/dem Kollusionsrisiko umzugehen ist. Dies konnte
sinnvollerweise im Rahmen einer erweiterten Rn. 20 der Leitlinien erfolgen.

Nicht zuletzt wiren auch im Kontext der Regelungen zu den
Handelsvertretervertragen erginzende Klarstellungen in den Leitlinien zur
Abgrenzung von Horizontal- und Vertikalverhiltnis sowie der sich daraus
ergebenden kartellrechtlichen Anforderungen wiinschenswert. Dies gilt in erster
Linie fiir die Frage, welche Informationen zwischen Auftraggeber und
Handelsvertreter zuldssigerweise offengelegt werden konnen. Besonders relevant
ist dies in vorstehend angesprochener Konstellation, in der der Handelsvertreter
im relevanten Markt neben den Produkten des Auftraggebers auch Produkte
anderer Hersteller als Vertriebshiandler fiihrt. Hier wire eine ausdriickliche
Klarstellung wiinschenswert, dass solche Informationen vom Anbieter an den
Handelsvertreter iibermittelt werden konnen, die fiir die Umsetzung des
Handelsvertreterverhiltnisses erforderlich sind, selbst wenn diese Informationen
wettbewerblich sensibel sind. Zu denken ist hier beispielsweise an
Preisinformationen fiir den unmittelbar bevorstehenden Zeitraum oder an Details
zu bevorstehenden Aktionen (z.B. Zeitraume oder Mengen). Eine solche
Informationsweitergabe ist dem Handelsvertreterverhiltnis immanent.
Umgekehrt scheinen mit Blick auf derartiger Konstellationen strikte
Begrenzungen des Informationsflusses in die entgegengesetzte Richtung (also
vom Handelsvertreter an den Anbieter) liber die Preisgestaltung des Abnehmers
in Bezug auf die Konkurrenzware sachgerecht (vgl. auch unsere Ausfiihrungen
zum Informationsaustausch oben Rn. 33 ff. sowie 44 ff.).

6.5 Klarstellung Anbieter-/Abnehmerverhiltnis bei
Plattformleistungen

Angesichts uneinheitlicher Gerichtsentscheidungen sollte (noch deutlicher) als
richtiges Verstandnis von Art. 1 Abs. 1lit. h) klargestellt werden, dass auch bei der
Einschaltung einer Vermittlerplattform das Vertragsprodukt oder die
Vertragsdienstleistung in der Regel nicht die Vermittlungsleistung, sondern die
vermittelte Leistung ist. Anbieter im Sinne der Vertikal-GVO ist daher der
Anbieter der zu vermittelnden Produkte oder Dienstleistungen. Abnehmer
derselben ist der Vermittler. Wir haben dies im Zusammenhang mit den
erforderlichen Anpassungen im Digitalbereich unten unter Rn. 132 ff. niher
ausgefiihrt.
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~. Marktanteilsschwellen

Die Marktanteilsschwellen und deren Anwendung sind in der Praxis insbesondere
im B2BBereich mit erheblichen Unsicherheiten verbunden. Diese konnen sich vor
allem daraus ergeben, dass Prizedenzfille fehlen, dass verschiedene Behorden
Markte unterschiedlich abgrenzen oder schlicht das erforderliche Datenmaterial
fehlt, um Marktanteile hinreichend genau zu ermitteln. Nach Auffassung der
Studienvereinigung lasst sich mit folgenden MaBnahmen die Rechtssicherheit fiir
Unternehmen weiter erhéhen:

Fiir die Marktanteilsschwelle von 30% in Artikel 3 Abs. 1 der Vertikal-GVO wird
angeregt, in einem 6konomischen Gutachten priifen zu lassen, ob eine Erhohung
des Schwellenwertes, z.B. auf 40%, vorgenommen werden kann. Aufgrund der
allgemeinen Erfahrung in der Praxis erscheint es typischerweise eher
unwahrscheinlich, dass ein Erstrecken der Vertikal-GVO auf Vereinbarungen von
Unternehmen mit Marktanteilen bis maximal 40% wettbewerblich nachteilige
Auswirkungen hatte. Die Anhebung der Schwelle hiatte demgegeniiber eine ganz
erhebliche Erhohung der Rechtssicherheit fiir Unternehmen zur Folge, die bisher
bei geringfiigiger Uberschreitung der 30%-Marke eine aufwindige
Selbsteinschitzung vornehmen miissen und mit der Unsicherheit belastet bleiben,
ob Gerichte und Behorden diese Einschatzung bei spaterer Priifung teilen.

Artikel 71it. a) und ¢) Vertikal-GVO sowie Rn. 86 und 87 der Leitlinien betrachten
mit ihrem Verweis auf das allgemeingiiltige Konzept der Marktdefinition nur eine
Marktstufe und lassen tatsachliche Substitute auBer Acht. Damit werden vor allem
im Digitalbereich Angebote mit unterschiedlichen Geschaftsmodellen nicht
zutreffend erfasst, obwohl diese in intensivem Wettbewerb stehen. Hierzu gehoren
z.B. Online- vs. Offline-Angebote, die vertikale Integration von Diensten wie etwa
Suche und Vergleich, Zahlungsvorgang und Auslieferung. Daher sollte fiir die
Vertikal-GVO der Marktdefinitionsansatz aus der Technologie-Transfer-GVO
iibernommen werden (Rn. 86 und 87 der Technologie-Transfer Leitlinien), d. h.
der Marktanteil auf der Grundlage aller verkauften Produkte ermittelt werden, so
dass auch Angebote mit einzubeziehen sind, bei denen es weiter unten in der
Angebotskette zu einem Austausch etwa mit weiterverarbeiteten Produkten
kommen kann.

Die Ubergangsvorschriften in Artikel 7 lit. d), lit. e) und lit. f) Vertikal-GVO fiir das
Fortgelten der Freistellung bei geringfiigiger =~ Uberschreitung der
Marktanteilsschwellen sollten vereinfacht werden. Es wird angeregt, die
Freistellung einer Vereinbarung nach der Vertikal-GVO im Anschluss an das Jahr,
in dem ein Marktanteil die Schwelle erstmals tiberschreitet, einheitlich noch fiir
zwei Jahre fortgelten zu lassen (so z.B. Art. 8 lit. ) Technologie-Transfer-GVO).
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Verhaltensweisen, die bei niedrigen Marktanteilen eingefiihrt wurden, sind nicht
durch die Ausiibung von Marktmacht motiviert. Daher ist es unwahrscheinlich,
dass dieselben Verhaltensweisen bei spiterer Uberschreitung der Schwellen
tatsachlich zu negativen Wettbewerbseffekten filhren. Des Weiteren konnen
Marktanteile selten mit einer Prizision bestimmt werden, die erforderlich wire,
um die gegenwartige Regelung zielfiihrend anzuwenden. Dariiber hinaus sind
massive Marktanteilszuwichse in einem Zeitraum von zwei Jahren typischerweise
ohnehin nicht zu erreichen, so dass auf eine Obergrenze (jetzt ,plus 5%)
verzichtet werden kann. Schlieflich féllt das Verhalten marktbeherrschender
Unternehmen unter Art. 102 AEUV, so dass etwaige wettbewerbsschidliche
Vereinbarungen — sollte es doch einmal kurzfristig zu einer deutlichen Anderung
der Marktposition kommen — iiber die Missbrauchskontrolle hinreichend erfasst
ware. Ein Zeitraum von zwei Jahren erlaubt es den Unternehmen, die veranderte
Marktposition zu erkennen und ggf. nicht mehr (gruppenweise) freigestellte
Vereinbarungen anzupassen. Eine einfachere Regelung hat zudem den Vorteil,
dass sie in der Praxis der Unternehmen leichter verinnerlicht wird und damit auch
ohne kartellrechtliches Spezialwissen angewendet werden kann.

8. Vertikale Preisbindung

Wie eingangs zur Abgrenzung von Vereinbarung und einseitigem Verhalten
bereits ausgefithrt (Rn. 17 f.), erweist sich eine hinreichend rechtssichere
Abgrenzung zwischen unbedenklicher Preisempfehlung einerseits und einer
Vereinbarung bzw. abgestimmten Verhaltensweise {iiber die vertikale
Preisbindung andererseits in der Praxis haufig als duBerst problematisch.

Dies ist umso bedeutender als seit der letzten Uberarbeitung der Vertikal-GVO
sowie der Leitlinien im Jahr 2010 sowohl die Europaische Kommission als auch
zahlreiche mitgliedstaatliche Behorden und Gerichte Verfahren zu vertikalen
Preisbindungen gefiihrt haben. So hat zum Beispiel das Bundeskartellamt seit
2010 mehr als zehn entsprechende Verfahren abgeschlossen und BuBgelder
verhangt (FahrradgroBhandler (2019); Herstellung und Vertrieb von Bekleidung
(2017); Mobel (2017); Spielzeug (2016); Bier (2015-2016), Fruchtgummi (2014-
2016); Schokolade (2015); Matratzen (2014-2015); Kosmetik (2013);
Elektrowerkzeuge (2012); Navigationsgerate (2010)). Auch die osterreichische
Bundeswettbewerbsbehorde hat verschiedene Verfahren gefiihrt und die
Verhiangung von BuBgeldern beantragt (Tankstellen (2018); Elektrowerkzeuge
(2016); Nichtalkoholische = Getrianke (2015); Unterhaltungs-  und
Haushaltselektronik (2014); Pool- und Teichreinigungsroboter (2014); Handel
mit Bier und Molkereiprodukten (2013); Dammstoffe (2012 — 2013)). Das
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Bundeskartellamt (,Hinweise zum Preisbindungsverbot im Bereich des
stationdren Lebensmitteleinzelhandels“, Juli 2017 (,Hinweise“)) und die
Bundeswettbewerbsbehorde (,,Standpunkt zu vertikalen Preisbindungen®, Juli
2014 (,Standpunkt“) haben zudem Leitlinien zu vertikalen Preisbindungen
erarbeitet und veroffentlicht.

Wiahrend die ,Standardfille” einer klassischen und unmittelbaren vertikalen
Preisbindung mit dem vorhandenen Instrumentarium recht gut behandelt werden
konnen, sind Unternehmen und ihre Berater in der Praxis regelmafig mit weniger
eindeutigen  Sachverhalten konfrontiert. Neben der unverbindlichen
Preisempfehlungen (,UVP®) lassen sich auch Margengarantien oder
Sonderaktionen nennen. Fiir diese Sachverhalte bieten die Vertikal-GVO und
insbesondere auch die Leitlinien bislang kaum Anhaltspunkte. Es wire deshalb
wiinschenswert, wenn die Kommission ihre Einschitzung zu den von der
klassischen vertikalen Preisbindung abweichenden, aber in der Praxis besonders
relevanten Konstellationen in den Leitlinien erlautern wiirde.

Einseitig vom Hersteller ausgesprochene UVP unterliegen als -einseitige
MafBnahme nicht den Tatbestand einer Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101
Abs. 1 AEUV. Eine Freistellung nach der Vertikal-GVO ist daher weder moglich
noch erforderlich. Der Hinweis in Rn. 226 der Leitlinien, Preisempfehlungen seien
nach der Vertikal-GVO ,vom Kartellverbot freigestellt, wenn die Marktanteile
von Hersteller und Héndler 30% nicht iibersteigen, sollte folglich gestrichen
werden.

Soweit sich der Hersteller darauf beschrinkt, dem Hindler die UVP zu
iibermitteln und zu erlautern, bleibt die UVP erfiillen eine einseitige MaSnahme
(vgl. Bundeskartellamt, Hinweise, Rn. 56; Bundeswettbewerbsbehorde,
Standpunkt, Rn. 12 f.) Eine UVP wird auch nicht alleine deshalb zu einer
Vereinbarung zwischen Hersteller und Héandler, weil der Hindler die
(ibermittelte und erlauterte) UVP tatsachlich befolgt. Schwieriger zu beurteilen
ist dagegen, ob bzw. wann sich die Einschitzung dndert, wenn der Hersteller die
UVP nach erstmaliger Ubersendung und Erliuterung erneut und mehrfach
gegenliber dem Héndler thematisiert. Den Leitlinien lassen sich zu diesen
Abgrenzungsfragen bislang keine verwertbaren Anhaltspunkte entnehmen. Nach
Ansicht der Studienvereinigung reichen bloB mehrfache Gespriche, die die UVP
betreffen, nicht fiir eine Vereinbarung aus.

Die Gewinnspannen/Margen des Handlers sind ein wesentlicher Aspekt bei
Einkaufs- und Preisverhandlungen zwischen Hersteller und Héndler. In der
Praxis stellt sich regelmaBig die Frage, ob der Hersteller dem Handler vorab eine
bestimmte Gewinnspanne garantieren bzw. ob der Handler nachtriglich einen
Ausgleich fiir ,enttauschte“ Margenerwartungen verlangen kann. Grundsatzlich
sind entsprechende Garantien oder Ausgleichsforderungen keine vertikale
Preisbindung (so auch Bundeskartellamt, Hinweise, Rn. 76 ff.; kritisch dagegen
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Bundeswettbewerbsbehorde, Standpunkt, Rn. 6). Es ist unklar, ob dies bei
Hinzutreten von weiteren Faktoren anders zu beurteilen ist. So vertritt zum
Beispiel das Bundeskartellamt die sehr weitgehende Auffassung, eine
Margengarantie, bei der auf ,nicht realisierbare“ UVP Bezug genommen werde,
sei als vertikale Preisbindung anzusehen (vgl. Bundeskartellamt, Hinweise, Rn.
80). Die Leitlinien verhalten sich bislang nicht zu Margengarantien und
nachtriglichen Ausgleichsforderungen. Nicht zuletzt da Bundeskartellamt und
Bundeswettbewerbsbehorde einen eher restriktiven, zudem nicht immer
kohdrenten Ansatz zu verfolgen scheinen, wire eine Klarstellung durch die
Europaische Kommission wiinschenswert.

In vielen Branchen planen Hersteller und Hindler zudem Sonderaktionen
gemeinsam, um eine sachgerechte Produktionsplanung zu ermoglichen. In diesem
Zusammenhang stellt sich die Frage, ob der Handler dem Hersteller die geplanten
Aktionspreise mitteilen darf. Das Bundeskartellamt vertritt die Auffassung,
Héndler sollten ,,nach Méglichkeit davon absehen, dem Hersteller vorab den
geplanten Aktionspreis zu nennen“ (Bundeskartellamt, Hinweise, Rn. 74). Die
Bundeswettbewerbsbehorde geht davon aus, dass eine entsprechende einseitige
Mitteilung kartellrechtlich grundsatzlich zuldssig ist
(Bundeswettbewerbsbehorde, Standpunkt, Rn. 14). Angesichts der erheblichen
praktischen Relevanz sowie der offenbar abweichenden Standpunkte des
Bundeskartellamtes sowie der Bundeswettbewerbsbehorde wire es
wiinschenswert, wenn die Kommission ihre Auffassung erlautert. Die Leitlinien
sollten jedenfalls Kklarstellen, dass die rein einseitige Mitteilung von
Aktionspreisen durch den Handler mangels Vereinbarung bzw. abgestimmter
Verhaltensweise keine Preisbindung im Sinne von Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO
darstellt.

9. Hochstpreisbindung

Hochstpreisbindungen sind grundsitzlich nach der Vertikal-GVO freigestellt, es
sei denn, sie wirken sich wie eine Mindest- oder Festpreisbindung aus. Wenn der
vorgegebene Hochstpreis so niedrig liegt, dass der Abnehmer letztendlich seinen
Preis nicht noch weiter absenken kann oder es de facto nicht tun wird, wird der
Hochstpreis von den Leitlinien (Rn. 226) wohl als unzuléssige Festpreisbindungen
behandelt, die nicht nach der Vertikal-GVO freigestellt ist.

Derartige niedrig(st)e Hochst- und entsprechend de facto-Festpreise fiihren aber
nicht deswegen zu einem einheitlichen Preisniveau, weil der festgelegte
Hochstpreis als Orientierungspreis wirkt (Rn. 227 £.), sondern allenfalls deswegen,
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weil es sich de facto um besonders giinstige Preise handelt. Sie erfiillen in der Regel
die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV. Sie sollten bei Marktanteilen
unterhalb der einschligigen Marktanteilsschwelle gruppenfreigestellt werden.
Davon zu unterscheiden ist die in jedem Fall gesondert zu priifenden Frage, ob
derartige Preise aus anderen Griinden zivilrechtlich oder gemif Art. 102 AUEV
problematisch sind, z. B. weil sie dem (abhéangigen) Abnehmer im Ergebnis keine
ausreichende Marge mehr belassen.

Die vier Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV sind bei echten
Hochstpreisbindungen regelmifBig erfiillt. Zum einen stellt der Vorteil des
niedrig(st)en Preises einen Verbrauchervorteil dar, der zu 100% an die
Verbraucher weitergegeben wird. Zum anderen besteht bei einem Marktanteil
selbst bei maximal 40% auch hinreichender Interbrandwettbewerb, so dass nicht
davon auszugehen ist, dass der Wettbewerb ganz oder zu einem Teil ausgeschaltet
wird. Im Gegenteil: Im GroBteil der Falle wird der Wettbewerb zwischen dem von
der Hochstpreisbindung betroffenen Produkt und seinen Wettbewerbsprodukten
verstarkt.

Deutlich wird dies insbesondere bei Franchisesystemen, wo die Kommission ein
solches Bediirfnis in den Leitlinien bereits anspricht (Rn. 225), die im
Einzelhandel im  Wettbewerb zu Filialsystemen oder in B2B-
Dienstleistungsbranchen im Wettbewerb zu vertikal integrierten Konzernen
stehen.

So konnten z.B. Franchisesysteme, die industrielle Reparaturdienstleistungen
anbieten, mit GroBkunden fiir ihre Franchisenehmer Rahmenvertrige mit
Hochstpreisen — abschlieBen und damit in den Wettbewerb mit
Konzernunternehmen treten, die identische Reparaturdienstleistungen anbieten.

Oder aber Franchisesysteme/Vertragshandlersysteme im Einzelhandel konnten
Marketinginstrumente wie ,Dauerniedrigpreise® einfilhren bzw. ihre
Handelsmarkenprodukte zu einheitlichen Niedrigpreisen anbieten (welche im
Sinne der Vertikal-GVO echte ,Hochstpreise® wiren). Dem stetig groBer
werdenden Wettbewerb um die preissensitiven Kunden begegnen filialisierte
Einzelhdndler bereits seit geraumer Zeit u.a. mit der Einfiihrung von
Handelsmarken und sog. ,Dauertiefpreisen. Da der Verbraucher jedoch nicht
zwischen vertikal integrierten Systemen und Franchisesystemen unterscheidet
und regelmifBig auch nicht unterscheiden kann, kann sich ein Franchisesystem
diesem Wettbewerb haufig nur stellen, wenn es in der Lage ist, wettbewerbsfahige
Hochstpreise festzusetzen. Dies gilt auch dann, wenn diese moglicherweise vom
Franchisenehmer de facto nicht mehr unterboten werden (konnen).

Derartige fiir den Kunden giinstige Aktionen leiden nach der deutschen
Rechtsprechung zum unlauteren Wettbewerb zudem darunter, dass sie bei einer
(eigentlich) freiwilligen Teilnahme nur dann beworben werden kénnen, wenn sie
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mit einem *-Hinweis (,,Bei allen teilnehmenden Handlern®) versehen werden, der
konkretisiert, welche Handler (unter Angabe der Adresse) im Einzelnen zu diesem
Preis an der Aktion teilnehmen wollen. Um dies so bewerben zu konnen, miissten
sich die ,teilnehmenden Handler“ wiederum an diesen Preis binden (wobei es
ihnen freisteht, einen niedrigeren Preis zu nehmen, was bei schon deutlich
preisreduzierten Sonderaktionen regelmafig allerdings nicht realistisch ist). Laut
OLG Diisseldorf (Entscheidung vom 05.08.2014 - AZ: I-20 U 140/11 — Fressnapf)
werde ohne den konkreten Hinweis auf die konkret teilnehmenden Handler und
unter Angabe deren Adresse der Kunde ggf. irregleitet und suche in dem Glauben,
den beworbenen giinstigen Preis vorzufinden, ggf. einen nicht teilnehmenden
Handler auf. Den Einwand, dass aus kartellrechtlicher Sicht die Franchisenehmer
frei sein sollten, ob sie sich dem Aktionspreis unterwerfen wollten, lieB das OLG
Diisseldorf nicht gelten. Der BGH hat das Urteil mit einer anderen Begriindung
bestatigt, die das Verhaltnis zwischen Lauterkeits- und Kartellrecht ausdriicklich
offenlésst (vgl. BGH, Beschluss vom 28. April 2016 (I ZR 194/14)). Auch diese
unbefriedigende Spannung zwischen dem Lauterkeitsrecht und dem Kartellrecht
konnte durch eine allgemeine Freistellung von Hochstpreisbindungen gelost
werden.

Die Studienvereinigung regt daher an, Hochstpreisbindungen grundsatzlich durch
die Vertikal-GVO freizustellen, auch wenn sie so niedrig sind, dass sie der
Abnehmer aus kaufménnischer Sicht sinnvoller Weise nicht unterbieten kann
oder wird. Ungeachtet dessen kann ein Hochstpreis zivilrechtlich problematisch
oder gemaB Art. 102 AUEV unwirksam sein. Das sollte aber keine Frage der
Freistellung nach der Vertikal-GVO sein.

10. Kundenbeschriankung

Die  Studienvereinigung  spricht sich dafiir aus, die Begriffe
»,Kundenbeschriankung® und ,Kundengruppe“ in der Vertikal-GVO und den
Leitlinien in allen Sprachfassungen moglichst stringent einheitlich zu definieren
und zu verwenden.

GemaB Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO gilt die Freistellung nach Art. 2 Vertikal-GVO
nicht fiir vertikale Vereinbarungen, die eine Beschriankung der Kundengruppe
vorsehen, an die ein an der Vereinbarung beteiligter Abnehmer, vorbehaltlich
einer etwaigen Beschriankung in Bezug auf den Ort seiner Niederlassung,
Vertragswaren oder -dienstleistungen, verkaufen darf — soweit nicht eine der
unter Ziff. i)-iv) aufgefiihrten Riickausnahmen greift. Die Vertikal-GVO enthalt
keine Vorgaben dazu, wie eine derartige Kundengruppe zu definieren ist (Vertikal-

Stellungnahme Vertikal-GVO 330/2010
Mai 2019



89.

90.

27
Studienvereinigung Kartellrecht e.V.

LL, Rn. 168). Die Leitlinien geben in Rn. 168 ff. zwar einige wichtige Hinweise zur
Definition der Kundengruppe. Es verbleiben aber Unscharfen. Die Neufassung der
Leitlinien sollte aus Sicht der Studienvereinigung den Begriff der
Kundenbeschrankung und den Begriff der Kundengruppe in Art. 4 lit. b) S. 1 klarer
definieren. Insoweit sollte auch geklart werden, unter welchen Umstianden —
auBerhalb des selektiven Vertriebs — der Ausschluss bestimmter
Vertriebsschienen eine Kernbeschriankung ist und ob eine Kundengruppe
insbesondere eine bestimmte Anzahl an Mitgliedern haben muss. Auch ist
klarzustellen, ob eine Kundengruppe eine bestimmte Handelsstufe sein kann (z. B.
alle Einzelhandler). Zudem ware es hilfreich, wenn genauer ausgefiihrt wiirde,
welche Voraussetzungen fiir Vorbehaltsgebiete in Art. 4 lit b Ziff. i) gelten sollen,
d. h. insbesondere ob an den Vorbehalt eines Herstellers, der sich Gebiete selbst
vorbehalten will, bestimmte Anforderungen zu stellen sind. Nach Auffassung der
Studienvereinigung muss es fiir den zuldssigen Vorbehalt einer Kundengruppe in
Art. 4 lit b Ziff. i) ausreichen, dass diese klar von den nicht vorbehaltenen Kunden
getrennt werden konnen — wie z.B. durch eine Liste im Anhang zum Vertrag.

Bei der Ubersetzung der Vertikal-GVO und der Vertikal-LL sollte die Kohirenz
erhoht werden. Einige Sprachfassungen der aktuellen Leitlinien (nachstehend fett
gesetzt) differenzieren dabei in Art. 4 b) und 4 b) Ziff. i), andere (nachstehend
kursiv gesetzt) verwenden in Art. 4 b) und 4 b) Ziff. i) identische Begriffe.

e 4b) 4b) @

EN Customers Customer group
ES Clientela Grupo de Clientes
PT Clientes Grupo de Clientes
NL Klanten Klantenkring

GR "Customers" "Clientele"

RO Clientilor Grup de Clienti
DE Kundengruppe Kundengruppe

DA Kundegruppe Kundegruppe

FR Clienteéle Clientéle

1T Clienti Clientele

SV Kundkrets Kundgrup

11. Selektiver Vertrieb

Die Studienvereinigung spricht sich dafiir aus, im Zusammenhang mit dem
Selektivvertrieb folgende Punkte bei einer Uberarbeitung der Leitlinien niher zu
behandeln und zu klaren:

— die Unterscheidung des qualitativen vom quantitativen Selektivvertrieb;

— den Mindestumsatz als quantitatives oder qualitatives Kriterium;
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— den Begriff ,Endverbraucher*;

— die Tatigkeit von Vermittlern, die in erheblichem Umfang auf Seiten
zugelassener Handler titig sind und u.U. zum Schutz des Produktimages
qualitativen Kriterien zu unterwerfen sind;

— die u.U. fehlende Auswirkung von Mindestbezugsklauseln auf den
Parallelhandel, auch wenn ein bestimmter Anteil der Vertragsware direkt
beim Vertriebsbinder bezogen werden muss;

— die Beschrankung der groBhandelsmafBigen Querlieferung durch Mitglieder
eines selektiven Vertriebssystems, die als Einzelhdndler autorisiert sind;

— den Umfang, in dem es einem Hersteller freisteht, seinen Vertrieb so zu
steuern, dass er die Verwendung seiner Ersatzteile durch potentielle
Wettbewerber, die nicht mit Reparatur- oder Wartungsdienstleistungen
befasst sind, ausschlieBen kann;

— das vereinzelte Ablehnen von Petenten durch einseitige Handlung des
Vertriebsbinders, was weder die Freistellung eines selektiven
Vertriebssystems nach der Vertikal-GVO gefihrdet, noch gegen die
diskriminierungsfreie =~ Anwendung der Kriterien 1i.S.d. Metro-
Rechtsprechung spricht;

— die Moglichkeit einer quantitativen Selektion auch bei Marktanteilen von
iiber 30 %, insbesondere wenn erhebliche Investitionen in Standorte einen
gewissen Gebietsschutz durch eine quantitative Selektion rechtfertigen;

— insgesamt eine klarere Regelung des selektiven Vertriebs in der Vertikal-
GVO;

— die widerspruchsfreie Gestaltung des Nebeneinanders von selektiven
Vertriebssystemen und Alleinvertriebssystem.

Die Studienvereinigung geht dariiber hinaus davon aus, dass die Kommission in
den neuen Leitlinien die Kernaussagen der wichtigsten Urteile der europaischen
Gerichte aufnehmen wird. Das sind insbesondere die Rechtssachen ,,Pierre Fabre®
(EuGH, 13.10.2011 — C-439/09) zu Totalverboten des Internetvertriebs, ,,Auto24“
(EuGH, 14.06.2012 — C-158/11) zu den Voraussetzungen der quantitativen
Selektion und ,,Coty“ (EuGH, 06.12.2017 — C-230/16) zu Plattformverboten und
den Voraussetzungen eines qualitativen Selektionssystems.

11.1  Unterscheidung qualitativer Selektivvertrieb/
quantitativer Selektivvertrieb, Mindestumsatz

Rn. 175-176 der Leitlinien unterscheiden den rein qualitativen Selektivvertrieb
vom quantitativen Selektivvertrieb auch danach, ob die Kriterien fiir die
Autorisierung die Zahl der Handler nicht unmittelbar begrenzt (dann qualitativer
Selektivvertrieb) oder die Anzahl der in Frage kommenden Handler unmittelbar
beschriankt (dann quantitativer Selektivvertrieb). Das Unmittelbarkeits-Kriterium
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ist nicht vollstindig klar. Das gilt insbesondere fiir das in Rn. 175 a. E. der
Leitlinien genannte Beispiel eines Mindestumsatzes. Dieser konne zu einer
unmittelbaren Beschriankung der Anzahl der Handler fiihren. In Rn. 179 heiB3t es,
die Vorgabe eines Mindestwertes fiir das jahrliche Einkaufsvolumen sei eine
indirekte Form des quantitativen Selektivvertriebs. Die Unterscheidung zwischen
den Begriffen ,unmittelbar® und ,indirekte Form* tragt nicht zur Klarheit bei.

Tatsdchlich kann ein Mindestumsatz ein quantitatives oder ein qualitatives
Auswahlkriterium sein. So hat die deutsche Rechtsprechung (BGH WuW/E BGH
1200, 1203 — Vermittlungsprovision fiir Flugpassagen; BGH WuW/E 1646, 1647
— Vermittlungsprovision fiir Flugpassagen IT; OLG Hamburg WuW/E OLG 3163,
3167 — Seekartenvertrieb) einen Mindestumsatz, mit dem leistungsfihige
Unternehmen identifiziert werden oder bei dessen Anwendung die Kosten des
Herstellers durch die Lieferung geringer Mengen vermieden werden konnen,
tendenziell als ein qualitatives Kriterium eingeordnet. Entsprechendes gilt fiir den
Fall, dass die Mindestumsatzgrenze leistungsschwache Vertriebsmittler
ausschliefen soll, die sich nicht hinreichend fiir den Absatz des betroffenen
Produktes einsetzen konnten (OLG Stuttgart WuW/E OLG 4214, 4216 — City-
Reisebiiro). Dem hat sich ein Teil des Schrifttums angeschlossen (Westermann,
in: Miinchener Kommentar, 2. Aufl. 2015, § 19 GWB, Rn. 55 f.). Bei technisch
komplexen Dienstleistungen kann ein gewisser Mindestumsatz (oder eine
Mindestanzahl von Werkstattdurchlaufen) ebenfalls ein probates Mittel sein, um
die Expertise und Qualitat des Dienstleisters (z.B. einer Kfz-Werkstatt) zu sichern.

Der BGH hat das Erreichen eines bestimmten Mindestumsatzes in der Jaguar-
Entscheidung offenbar ebenfalls nicht als quantitatives, sondern als qualitatives
Kriterium bewertet (BGH 26.1.2016, KZR 41/14 — Jaguar-Vertragswerkstatt, Rn.

33):

"Jedenfalls grundsdtzlich nicht erforderlich ist demgegeniiber eine
quantitative Selektion, die nicht nur iiber entsprechende
qualitative Voraussetzungen — etwa einen Mindestumsatz der
einzelnen Werkstatt — erreicht wird."

Die Studienvereinigung ist daher der Meinung, dass eine Definition der
,Unmittelbarkeit“ oder andernfalls der Anderung des Wortlautes zu einer
wzahlenmdfigen Begrenzung“ zur Rechtssicherheit beitragen wiirde.

Dies ist vor allem im Hinblick darauf wiinschenswert, dass sich in der Praxis eine
Unterscheidung zwischen qualitativen und quantitativen Merkmalen im
Selektivvertrieb oft schwierig darstellt. Diese Unterscheidung ist jedoch wichtig,
fallt doch nur der qualitative Selektivvertrieb unter Einhaltung der Metro-
Kriterien nicht in den Anwendungsbereich des Art. 101 Abs. 1 AEUV.

Aus diesem Grund empfiehlt die Studienvereinigung die Modifikation des dritten

Satzes der Randnummer 176 der Leitlinien wie folgt:
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wErfordert das betreffende Produkt aufgrund seiner Beschaffenheit
aber keinen selektiven Vertrieb, ; ]

verfiigen oder bestimmle Dienstleistungen erbringen muss), so hat

ein solches Vertriebssystem in der Regel keine effizienzsteigernde
Wirkung, die ausreichen wiirde, um einen erheblichen Verlust an
markeninternem Wettbewerb aufzuwiegen.

Dieser Passus enthailt zutreffend einen Hinweis auf das erste der Metro-Kriterien,
d.h. der Erforderlichkeit des Selektivvertriebes aufgrund der Beschaffenheit des
Produkts. Es ist insofern richtig, dass Effizienzen nicht zu erwarten sind, wenn das
Produkt iiberhaupt keine Selektion erfordert, weshalb in der Tat in einem solchen
Fall der Entzug der Freistellung angemessen sein kann. Die Anwendung
iiberschieBender, d.h. auch nicht streng erforderlicher Kriterien sollte aber nicht
per se zu einem Entzug der Freistellung fithren. Innerhalb eines quantitativen
Selektivvertriebs diirfen auch Kriterien angewendet werden, die fiir den Vertrieb
des Produkts nicht streng erforderlich sind. Dass in diesem Fall samtliche
Verbrauchervorteile wegfallen miissten, ist nicht ersichtlich. Randnummer 176
widmet sich jedoch der Freistellung des quantitativen Selektivvertriebs (da der
qualitative Selektivvertrieb keiner Freistellung bedarf). Die zitierte Aussage in Rn.
176 kann daher dahingehend missverstanden werden, dass auch innerhalb der
quantitativen Selektion letztendlich nur die strengen Kriterien eines qualitativ-
selektiven Systems praktiziert werden diirfen, weil ansonsten der Entzug der
Freistellung droht.

Wie vom EuGH, insbesondere in seiner Entscheidung zu Auto24/Jaguar (EuGH,
14.06.2012, C-158/11 — Auto 24 SARL/Jaguar Land Rover France SAS) im
Hinblick auf die Verordnung (EU) Nr. 461/2010, statuiert, miissen quantitative
Kriterien im Selektivvertrieb per se nicht objektiv und diskriminierungsfrei sein,
um durch Vertikal-GVO vom Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV ausgenommen zu
sein (aa0, Rn. 35). Im Gegensatz zum qualitativen Selektivvertrieb ist beim
quantitativen Selektivvertrieb eine Freistellung schon unter den Voraussetzungen
der Vertikal-GVO, insbesondere bei Unterschreitung der entsprechenden
Marktanteilsschwellen, moglich.

11.2 Definition ,,Endverbraucher*

Der Begriff ,,Endverbraucher” erscheint nicht vollstiandig klar. Es ist auch nicht
hinreichend eindeutig, welche MaBnahmen zur Identifikation von Handlern, die
als Endverbraucher auftreten, getroffen werden diirfen (Bekampfung des
Schleichbezugs).

Die Begriffsbestimmung in Artikel 1 Abs. 1 lit. €) und die Kernbeschrankung in
Artikel 4 lit. b) Ziff. iii) und lit. ¢) und d) unterscheiden zwischen ausgewéhlten
Héndlern, nicht zugelassenen Handlern und Endverbrauchern (in der Regel
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private Verbraucher, dazu Rn. 25 lit. b) der Vertikal-LL). Es erscheint nicht
hinreichend geklart, in welche Kategorie folgende Abnehmer fallen: (1) Betreiber
von Bonusprogrammen zur Kundenbindung, die selektiv gebundene Waren gegen
Bonuspunkte z.T. unter Zuzahlung abgeben, wobei es u.U. nur um eine
Kundenbindung geht oder dariiber hinausgehend auch um die Erzielung einer
Gewinnmarge, (2) Weiterverarbeiter von Halbfertigprodukten (dazu BGH
25.10.1988 KVR 1/87 — Liisterbehangsteine, (3) Unternehmen, die Produkte
gewerblich zu eigenen und vom Vertriebsbinder nicht vorgesehenen Zwecken
verwenden, z.B. als Preis in einem Gewinn- oder gar Gliicksspiel.

Die Abgrenzung zwischen Vermittlern, die fiir Endverbraucher tatig sind und
Vermittlern, die eng mit zugelassenen Handlern kooperieren, ist unklar. Die gilt
insbesondere, wenn sie eine Provision fiir Verkdufe erhalten und eine
Vermittlungsplattform betreiben, auf der sie auf die Kooperation mit bestimmten
Hiandlern hinweisen. Solche Vermittler sind u.U. in erheblichem Umfang auf
Seiten der Handler tdtig und dann kaum als Vermittler der Endkunden zu
qualifizieren (dazu Wijckmans/Tuytschaever, Vertical Agreements in EU
Competition Law, 3. Aufl. 2018 Rn. 11.134). Das Bundeskartellamt hat Ende 2015
ein Verwaltungsverfahren gegen mehrere Kfz-Hersteller wegen potentiellen
VerstoBes gegen Art. 101 AEUV, § 1 GWB eingestellt, nachdem diese zugesagt
hatten, gegeniiber ihren Vertragshindlern klarzustellen, dass ihre Boni-
relevanten Standards zum Neuwagenvertrieb iiber das Internet nicht fiir
internetbasierte Vermittlungsportale gelten, die als Kundenvermittler tétig sind.
Das Bundeskartellamt war nach erster Einschitzung der Auffassung gewesen, dass
die kein explizites Verbot der Kooperation mit Vermittlungsportalen enthaltenden
Internetstandards, gleichwohl aufgrund ihres Wortlautes und ihrer Gestaltung in
diesem Sinne ausgelegt werden konnten und damit eine i.S.v. Art. 4 lit. ¢) Vertikal-
GVO unzulassige Beschrankung des Vertriebs an Endverbraucher darstellten
(BKartA, 1.12.2015, B9-28/15). Diese Sicht vertragt sich schlecht mit der Coty-
Rechtsprechung, derzufolge Internetstandards zur Gewihrleistung eines
bestimmten Produktimages im Grundsatz zuléssig sind.

Jedenfalls sollte in den Leitlinien klargestellt werden, dass im selektiven Vertrieb
der Einsatz von Vermittlern durch den Abnehmer von der Zustimmung des
Anbieters abhéngig gemacht werden darf. Dies hat die Kommission fiir den
quantitativ-selektiven Vertrieb in den FAQ zur Kfz-GVO 1400/2002 fiir den Kfz-
Vertrieb ausdriicklich bestatigt (Frage 10).

Zu den Endverbrauchern zdhlen private und gewerbliche Endverbraucher
(Leitlinien, Rn. 56). Gewerbliche Endverbraucher sind auch institutionelle
Endverbraucher wie Schulen, Krankenhiuser, Kasernen, Behorden und andere
Abnehmer dieser Art (EuGH 25.10.1977, 26/76 — Saba II; EuGH 22.10.1986,
75/84 — SABA-EG-Vertriebssystem). Nach den Kfz-Leitlinien umfasst der Begriff
s,Endverbraucher auch Leasingunternehmen. Allerdings darf ein Vertriebsbinder
den Verkauf an Leasingunternehmen verhindern, wenn nachweisbar das Risiko
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besteht, dass die Leasingunternehmen die Fahrzeuge weiterverkaufen, solange sie
neu sind. Der Vertriebsbinder kann von seinen Handlern Nachpriifungen
verlangen, dass es sich bei dem betreffenden Unternehmen tatsdchlich um ein
Leasingunternehmen handelt und nicht um einen nicht zugelassenen
Wiederverkaufer (Kfz-Leitlinien, Rn. 51). Entsprechendes gilt auch auBerhalb des
Kfz-Vertriebs.

Im FEinzelfall kann es fiir einen zugelassenen Hindler schwierig sein,
Endverbraucher, Wiederverkdufer und Weiterverarbeiter voneinander zu
unterscheiden. Diese Unterscheidung ist aber von erheblicher Bedeutung, denn
der zugelassene Héandler darf nur an Endverbraucher und andere Mitglieder des
selektiven Vertriebssystems vertreiben. Daher muss sich der zugelassene Héndler
im Zweifel Gewissheit iiber die Eigenschaft des Kunden verschaffen (Leitlinien,
Rn. 56; dazu; siehe auch Lubberger, ZWeR 2018, 57 (77) nach dessen Auffassung
verlangt werden Kkonne, ,dass nur Privatadressen und nur in
verbrauchertypischen Mengen beliefert werden®).

Es ist ein objektivierbarer MaBstab anzulegen, anhand dessen der
Anschaffungszweck des Kunden zu iiberpriifen ist (siehe BGH 5.3.2015, I ZR
164/13, Rn. 15 — Neue Personenkraftwagen II zur Priifung der Motivlage eines
Hiandlers bei der Anschaffung anhand von objektivierbaren Umstinden wie der
Kilometerleistung des Fahrzeugs zum Zeitpunkt seines Angebots zum Verkauf bei
der Anwendung der Pkw-EnVKV). Dafiir kommen je nach Lage des Falles
unterschiedliche MaBnahmen des zugelassenen Hiandlers in Betracht, die
angemessen sein miissen, um keine unzulissige Beschrankung des Verkaufs an
Endverbraucher zu bewirken. So kann sich der zugelassene Héndler zur
Abgrenzung von Leasingunternehmen und Wiederverkdufern jedenfalls ein
Muster der Leasingvertriige zeigen lassen, wihrend die Uberpriifung aller
Leasingvertrage des kaufenden Leasingunternehmens zu restriktiv sein konnte
(Kfz-Leitlinien, Rn. 51). Vielfach mag es in Zweifelsfillen gelingen, bereits im
Kundengesprich in Erfahrung zu bringen, zu welchen Zwecken der Kunde die
Vertragsware erwerben mochte. Im Kfz-Handel ist es iiblich, bei Zweifelsfallen
zumindest eine vertragsstrafenbewehrte Verpflichtungserklarung des Kunden
iiber den Verwendungszweck zu fordern. Der Kunde verpflichtet sich darin, das
Fahrzeug wihrend einer bestimmten Haltedauer und/oder Laufleistung nur zu
Endverbraucherzwecken zu erwerben (Leitfaden zur Kfz-GVO 1400/2002, Frage

47).

Im Fall von Ersatzteilen durch Werkstitten kann eine Verpflichtungserklarung
dahingehend zielfiihrend sein, die Ersatzteile nur zu Zwecken der Reparatur und
Wartung zu verwenden und damit nicht zu Zwecken der Weiterverarbeitung oder
des Wiederverkaufs auBerhalb der Erbringung von Reparatur- oder
Wartungsleistungen.
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11.3 Mindestbezugsklauseln und Parallelhandel

Mindestbezugsklauseln in Vertriebsvertragen mit Hindlern eines selektiven
Vertriebssystems mit sehr hohen Mindestbezugsmengen konnen sich wie
Alleinbezugsverpflichtungen auswirken und damit eine Kernbeschrankung i.S.d.
Art. 4 lit. d) Vertikal-GVO darstellen (BGH 13.07.2004, KZR 10/03 — Citroén-
Hdandlervertrag). In den Sachen Yves Saint Laurent (Europdische Kommission
16.12.1991, 1V/33.242, ABl. EWG L 1992 12/26) und Givenchy (Europiische
Kommission, 24.07.1992, IV/33.542, ABl. EWG L 236/11) hatte die Kommission
Mindestbezugsklauseln Kkartellrechtlich fiir zulassig erachtet, welche auf
hochstens 40% der durchschnittlichen Vorjahresbeziige aller Geschifte eines
Parflimerie-Vertriebsnetzes in einem Mitgliedstaat festgesetzt waren.

Bei der Frage, welche Einkaufsumsitze fiir die Erreichung des Mindestbezuges zu
beriicksichtigen sind, ist das legitime Ziel des Herstellers nach einem
Mindestumsatz in Deckung zu bringen mit der Berechtigung eines zugelassenen
Héandlers, Vertragsware parallel an andere zugelassene Handler zu verkaufen oder
gegf. von anderen zugelassenen Hindlern zu beziehen. Der Interessenausgleich
kann nur dergestalt erfolgen, dass wechselseitige Ein- und Verkaufe zwischen
zugelassenen Handlern nur in eine Richtung auf den Mindestbezug angerechnet
werden. Anderenfalls konnten sich zwei zugelassene Handler leicht
zusammenschlieBen, sich gegenseitig Ware verkaufen und somit den
Mindestbezug erfiillen.

Der Ausgleich der Interessen erfolgt in der Praxis unter Beriicksichtigung der
Auffassung der Kommission in den Entscheidungen Yves Saint Laurent und
Givenchy (jedenfalls nach der franzosischen wie auch nach der englischen
Fassung) vielfach dergestalt, dass nur solche Einkadufe auf den Mindestbezug
angerechnet werden, die Waren betreffen, die der zugelassene Vertragshiandler
beim Vertriebsbinder erworben hat. Umséitze mit Vertragswaren, die ein
zugelassener Handler von einem anderen zugelassenen Handler bezogen hat, sind
auf den Mindestbezug nicht anzurechnen. Dabei bleiben die zugelassenen Héandler
frei, untereinander Parallelhandel zu betreiben. Es findet kein Abzug statt, wenn
die Ware an einen anderen zugelassenen Vertragshandler weiterverkauft wird. Die
entsprechenden Einkaufsumsitze werden aber nur bei demjenigen zugelassenen
Handler auf den Mindestbezug angerechnet, der beim Vertriebsbinder bezogen
hat, so dass Doppelzdhlungen ausgeschlossen sind.

Bei der deutschen Ubersetzung der Yves Saint Laurent-Entscheidung ist der
Bezugspunkt der anzuerkennenden Mindestbeziige vertauscht, wodurch eine
gewisse Rechtsunsicherheit entstanden ist (S. 27): Danach wiirden
Doppelzahlungen zwar ebenfalls vermieden. Es kdme aber nicht auf die
Einkaufsumsitze beim Vertriebsbinder an, sondern auf die Einkaufsumsitze
insgesamt. Die Korrektur wiirde bei der Nichtberiicksichtigung von
Einkaufsumsitzen mit Waren erfolgen, die nicht an Endkunden verauBert werden.
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Die unterschiedlichen Sprachfassungen fithren zu Rechtsunsicherheit im
Verhiltnis  Vertriebsbinder-Vertragshiandler, da der Bezugspunkt der
anzuerkennenden Mindestbeziige fiir einen gerechten Interessenausgleich
unzweideutig sein muss. Insoweit wire eine Klarstellung wiinschenswert, dass es
freistellungsfahig ist, wenn nur solche Einkdufe auf den Mindestbezug
angerechnet werden, die Waren betreffen, die der zugelassene Vertragshandler
beim Vertriebsbinder erworben hat.

11.4 Beschrinkung groBhandelsméBiger Querlieferungen

GemaB Artikel 4 lit. d) Vertikal-GVO ist die Beschrankung von Querlieferungen
zwischen Handlern innerhalb eines selektiven Vertriebssystems, auch wenn diese
auf verschiedenen Handelsstufen titig sind, eine Kernbeschrankung. Es sollte
klargestellt werden, dass die groBhandelsmiBige Querlieferung durch Mitglieder
eines selektiven Vertriebssystems, die als Einzelhdndler zugelassen sind,
beschriankt werden darf (dazu OLG Miinchen 19.7.2018, 29 U 3493/17, Rn. 61 —
EU-Klausel).

11.5 Bezug von Ersatzteilen

Auch bei Vereinbarungen, die den Bezug von Ersatzteilen beschrinken oder
verhindern (Artikel 4 lit. €) und Rn. 59 der Leitlinien), stellt sich die Frage, wie der
Begriff ,Endverbraucher” zu definieren ist. Weiterhin stellt sich die Frage, was
~Reparaturen® sind und was ggf. davon abgegrenzt eine ,Weiterverarbeitung“"
ist. Diese Frage stellt sich beispielsweise mit Blick auf Tuning-Unternehmen, die
sich nicht ausschlieBlich mit der Reparatur oder Wartung mittels unveranderter
Originalersatzteilen oder Ident-Ersatzteilen beschiftigen, sondern mit der
Modifikation von Bauteilen des Herstellers. Richtigerweise sollte es einem
Hersteller freistehen, seinen Vertrieb so zu steuern, dass er die Verwendung seiner
Ersatzteile durch potentielle Wettbewerber, die nicht mit Reparatur- oder
Wartungsdienstleistungen befasst sind, ausschlieBen kann. Das wiirde der
Wertung in den Kfz-Leitlinien, Rn. 65 lit. d) Fn. 2 entsprechen und dem Bedjiirfnis
der Hersteller Rechnung tragen, ihre Produktbeobachtungspflicht und
Produkthaftung zu begrenzen (hierzu Nolte, in: Langen/Bunte, Europiisches
Kartellrecht, nach Art. 101 AEUV, Rn. 523). Es sollte deshalb klargestellt werden,
dass im Rahmen der Vertikal-GVO dasselbe gilt.

Auch sollten Hersteller berechtigt sein, Tuning-Anbieter nicht zu beliefern (vgl.
dazu Kirchhoff, WuW 2016, 459, 461, zum Urteil BGH 6.10.2015 KZR 87/13 —
Porsche-Tuning).

Zu diesem Ergebnis kommt man schon heute, wenn die Vorschriften fiir den
selektiven Vertrieb in Art.4 lit. ¢) und lit. d) als lex specialis zum Verbot der
Beschrinkung von Kundengruppen in Art. 4 lit. b) Vertikal-GVO insgesamt
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versteht. Dann gelangt man zu dem iiblicherweise anerkannten Ergebnis, dass im
Rahmen des selektiven Vertriebs der Weiterverkauf nur nicht an Letztverbraucher
oder systemangehorige Wiederverkdufer beschriankt werden darf (Lubberger,
ZWeR 2018, 57 (60, 77) mit Blick auf die "Logik des Selektivvertriebs, dessen
Binnenmarktkonformitdt tiber das Querlieferungsverbot des Art. 4 lit. d) der
Vertikal-GVO abgesichert ist"; Schultze/Pautke/Wagener, Rn. 236). Der Vertrieb
an Weiterverarbeiter, die keine Endverbraucher sind, kann dann auf GroB- und
Einzelhandelsstufe entsprechend ohne weiteres untersagt werden. Dieses
Verhiltnis des Art. 4 lit. b) zu lit. ¢) und d) sollten die iiberarbeiteten Leitlinien
klaren.

11.6 Vereinzelte Ablehnung von Petenten

Die Leitlinien sollten Kklarstellen, dass vereinzelte Ablehnungen von Petenten
aufgrund einer einseitigen Handlung des Vertriebsbinders weder die Freistellung
eines selektiven Vertriebssystems nach der Vertikal-GVO gefiahrden, noch gegen
die diskriminierungsfreie Anwendung der Kriterien i.S.d. Metro-Rechtsprechung
sprechen. Das wird in der Praxis gelegentlich {ibersehen. Tatsichlich hat der
EuGH bereits in der Rechtssache AEG-Telefunken entschieden, dass die
Nichtaufnahme von AuBenseitern, die die qualitativen Zulassungskriterien
erfiillen, nur dann den Beweis fiir einen VerstoB gegen Art. 101 AEUV erbringt,
wenn es nicht nur isolierte Fille sind, d.h. es Ausdruck eines planmaBigen
Verhaltens ist (EuGH 25.10.1983, 107/82 — AEG-Telefunken, Rn. 39). Relevanz
hat die ,diskriminierungsfreie Aufnahme® ohnehin nur in qualitativ-selektiven
Systemen. Denn im quantitativ-selektiven System ist die Ablehnung von Petenten,
obwohl sie die Kriterien erfiillen, Teil der quantitativen Selektion. Eine
Obliegenheit zur diskriminierungsfreien Anwendung der Kriterien auf alle
Bewerber besteht im quantitativ-selektiven System von vorneherein nicht. Auch
die Definition des selektiven Vertriebs in der Vertikal-GVO setzt keine
diskriminierungsfreie Anwendung der Kriterien voraus. Art. 1 Abs. 1 lit. e)
Vertikal-GVO fordert nur eine Festlegung, aber keine diskriminierungsfreie
Anwendung der ,,Merkmale“, anhand derer die Handler ausgewahlt werden.

11.7 Quantitative Selektion und Marktanteile iiber 30%

Wie dargelegt, spricht sich die Studienvereinigung dafiir aus, die
Marktanteilsschwellen der Vertikal-GVO auf 40% anzuheben. Soweit die
Kommission dem nicht folgt, sollte eine solche Anhebung jedenfalls fiir die
quantitative Selektion erfolgen, idealerweise in der Vertikal-GVO selbst.

So erfiillt nach Auffassung der Kommission der quantitative Selektivvertrieb von
neuen Kraftfahrzeugen in der Regel die Voraussetzungen von Art. 101 Abs. 3
AEUV, wenn die Marktanteile der Beteiligten 40% nicht iiberschreiten (Kfz-
Leitlinien, Rn. 56). Das sollte in die Vertikal-GVO selbst aufgenommen werden
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und auch fiir vergleichbare Situationen auBerhalb des Kfz-Vertriebs gelten (dazu
bisher insbesondere Rn. 185 a.E. der Leitlinien).

11.8 Nebeneinander von Selektivvertrieb und Alleinvertrieb
innerhalb unterschiedlicher Gebiete im gemeinsamen
Markt

Aus Art. 4 lit. ¢) ergibt sich, dass in ein und demselben Gebiet nicht gleichzeitig die
an sich zuldssigen Beschrinkungen eines selektiven Vertriebssystems und eines
Alleinvertriebs angewendet werden konnen. Dies bereitet keine Probleme, wenn
EU-weit daher dasselbe Vertriebssystem angewendet wird. GroBe Probleme bereit
in der Praxis die in der Vertikal-GVO angelegte Moglichkeit, in unterschiedlichen
Gebieten verschiedene Vertriebsformen zu betreiben.

Das Alleinvertriebsgebiet kann zwar bereits jetzt gegen aktive Verkdufe aus dem
selektiven Gebiet (i.F. ,Systemgebiet“) oder Gebieten, in denen noch kein System
festgelegt ist, geschiitzt werden. Dies folgt schon aus dem Wortlaut des Art. 4 lit.
b) Ziff. i) — der solche Beschrankungen in Bezug auf das Vorbehaltsgebiet ohne
Einschrankung fiir siamtliche sonstige Abnehmer des Anbieters erlaubt (vgl.
Wegner/Johannsen, Kélner Kommentar, § 4, Rn. 122). Diese Auslegung deckt sich
mit Rn. 51 der Leitlinien (,,...und der Alleinvertriebshédndler, [...] vor aktivem
Verkauf in sein Gebiet oder an seine Kundengruppe durch alle anderen
Abnehmer des Anbieters innerhalb der Union geschiitzt wird.“) sowie Rn. 56 der
Leitlinien, wonach Hiandlern in einem selektiven Vertriebssystem
Beschriankungen auferlegt werden diirfen, wenn es dem Schutz eines andernorts
betriebenen Alleinvertriebssystems dient.

Im Gegenzug sollten auch Selektivhdndler vor Lieferungen von
Alleinvertriebshandlern aus anderen Landern geschiitzt werden konnen. Es ist
aber umstritten, inwieweit das nach den geltenden Regelungen moglich ist:
Alleinvertriebshandlern muss es derzeit im Alleinvertriebsgebiet freistehen, auch
an nicht zugelassene Handler zu verkaufen (Art. 4 lit. b) Ziff. i): ,,...sofern dadurch
der Verkauf durch die Kunden des Abnehmers nicht beschrdnkt wird). Es stellt
sich die Frage, ob diese Freiheit auch fiir dessen Lieferung in fiir das selektive
System festgelegte Gebiete gilt. Es wird unterschiedlich eingeschitzt, ob sich ggf.
aus Rn. 55 der Leitlinien (,ein Anbieter auf Midrkten mit selektivem
Vertriebssystem [kann] einem Vertragshdndler auf allen Handelsstufen den
Verkauf an nicht zugelassene Hdndler untersagen, die in einem Gebiet
angesiedelt sind, in dem das System betrieben wird.“) ergibt, dass
yvertragshdandler” in diesem Sinne auch ein Abnehmer ist, der nicht selbst im
Systemgebiet sitzt und der selbst nicht Teil des selektiven Systems ist (so
Wegner/Johannsen, Kolner Kommentar Kartellrecht (2016), Art. 4 Vertikal-GVO,
Rn. 123). Dies hitte zur Folge, dass der Alleinvertriebshiandler im Systemgebiet
(und nur dort) den Beschrankungen des selektiven Vertriebs unterworfen werden
kann. Die Studienvereinigung hat Sympathien fiir diese Auslegung. Die englische
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Sprachfassung begrenzt diese Moglichkeit des Anbieters, Verkdufe an nicht
zugelassene Handler zu beschranken, allerdings ausdriicklich auf die ,appointed
distributors in a selective distribution system®). Weil diese Frage mindestens
unklar, moglicherweise aber auch unbefriedigend gelost ist, ware eine klare
Regelung auf Ebene des Wortlauts der Vertikal-GVO dahingehend
wiinschenswert, die den Schutz des selektiven Systems auch gegen Verkaufe von
auBerhalb des Systemgebiets ermoglicht, insbesondere durch (Alleinvertriebs-
oder sonstige) Vertragshiandler, die auBerhalb des Systemgebiets sitzen.
Ansonsten wiirde der Umstand, dass ein Abnehmer mit Sitz auBerhalb des
Systemgebiets frei an jeden Kunden liefern darf, eingeschrankt nur noch durch
das Sprunglieferungsverbot nach Art. 4 lit. b Ziff. ii) Vertikal-GVO sowie durch die
Moglichkeit des Herstellers, in seinem Vertriebssystem zwischen Grofhandels-
und Einzelhandelsstufe klar zu differenzieren. Ein Sprunglieferungsverbot darf
neben dem aktiven auch den passiven Verkauf an Endverbraucher ausschlieBen
(Leitlinien vertikale Beschriankungen, Tz55; Bechtold/Bosch/Brinker, EU-
Kartellrecht (3. Auf. 2014), Art 4 VO 330/2010, Rn. 25;
Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO (4. Aufl. 2019), Rn. 916).

Sofern Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems auBlerhalb des festgelegten
Gebiets auch nicht zugelassene Handler aktiv (wenn gar kein Vertriebssystem
festgelegt ist) oder passiv (wenn ein Alleinvertriebsgebiet besteht) beliefern
diirfen, konnen diese nicht zugelassenen Hiandler in das Gebiet des selektiven
Vertriebssystems zuriickliefern und damit ebenfalls das dort etablierte selektive
Vertriebssystem unterwandern. Wie bereits von der Studienvereinigung in ihrer
Stellungnahme im Jahr 2009 angeregt, sollte diese Riickausnahme daher nicht
nur das Gebiet betreffen, in dem das selektive Vertriebssystem besteht. Es gehort
zum Kerngehalt eines selektiven Vertriebssystems, dass ein Hersteller zugelassene
Héndler daran hindern kann, an nicht zugelassene Handler zu liefern, wo auch
immer diese nicht zugelassenen Handler tatig sind.

Nicht im Sinne des Art. 4 lit. b) Ziff. 1) vorbehalten kann sich ein Hersteller derzeit
die Belieferung von nicht fiir den selektiven Vertrieb zugelassenen Einzelhdndlern
im Systemgebiet. Dies wiirde seinen Selektivvertrieb und dessen Freistellung
konterkarieren, da nach der Definition eines Selektivvertriebssystems gemal Art.
1 lit. e) die Zusage des Herstellers, nur an zugelassene Handler im Systemgebiet
zu verkaufen, erforderlich ist.

Vorbehalten im Rahmen eines Alleinvertriebssystems kann sich der Hersteller
aber die GroBhandelsstufe seines selektiven Vertriebssystems. Es ist zwar nach der
Vertikal-GVO begrifflich unklar, ob eine Handelsstufe eine Kundengruppe sein
kann. GemaiaB Art. 4 lit. b) Ziff. i) kann ein Vorbehalt nur fiir Gebiete oder
Kundengruppen bestehen. Der Hersteller kann nach zutreffender Auslegung
jedoch die in seinem selektiven Vertriebssystem zugelassenen Einzelhdndler als
vorbehaltene Kundengruppe definieren und so gegen aktive Verkiaufe von
GroBhandlern seines Alleinvertriebssystems auBerhalb des (selektiven)

Stellungnahme Vertikal-GVO 330/2010
Mai 2019



125.

126.

127.

38
Studienvereinigung Kartellrecht e.V.

Systemgebiets schiitzen. Passive Verkdufe an die so bestimmte Kundengruppe
diirfen jedoch nicht verboten werden. Dieses Ergebnis steht in Einklang mit der
Wertung, wonach zugelassene Handler im Systemgebiet regelmaBig verpflichtet
werden diirfen, die Vertragsprodukte nur vom Hersteller oder anderen im
Systemgebiet zugelassenen Handlern zu beziehen (vgl. Art. 4 lit. d)).

Beispiel: Der aktive Verkauf an zugelassene Handler im Systemgebiet darf einem
Alleinvertriebshindler verboten werden, soweit sich der Hersteller die
zugelassenen  Hiandler im  Systemgebiet  vorbehalten  hat.  Der
Alleinvertriebshandler muss jedoch nach der Vertikal-GVO aktiv und passiv
(jedenfalls in seinem Alleinvertriebsgebiet, ggf. sogar im Systemgebiet, vgl. oben
Rn.) an nicht zugelassene Handler verkaufen diirfen. Bei einem Nebeneinander
von Selektiv- und Alleinvertriebsgebiet erlauben die Regelungen der Vertikal-GVO
damit heute keine interessensgerechte Ausgestaltung. Durch Lieferungen des
Alleinvertriebshandlers an nicht zugelassene Handler in seinem Gebiet (ggf. sogar
direkt in das Systemgebiet, vgl. oben Rn. 121) die der Hersteller dem Héandler nach
den aktuellen Regelungen nicht untersagen darf, gelangt Ware ins Systemgebiet,
die nicht mehr selektiv vertrieben wird. Hier wére eine klare Regelung auf Ebene
der Vertikal-GVO selbst, die auch den Selektivvertrieb vor Lieferungen aus
Alleinvertriebsgebieten schiitzt, wiinschenswert.

Insgesamt stellt sich die Regelungssystematik des Art. 4 Vertikal-GVO mit
Kernbeschriankungen, Riickausnahmen und den Unterscheidungen zwischen
verschiedenen Arten von Kernbeschrankungen und Riickausnahmen als
uniibersichtlich dar. Es wire sinnvoll, diese Regelungssystematik zu vereinfachen,
um Kklarer zu verdeutlichen, was freigestellt ist und was insoweit eine bezweckte
Wettbewerbsbeschriankung darstellt. Hilfreich wire es insbesondere, wenn sich
die Regelungen fiir die verschiedenen Vertriebssysteme (beispielsweise fiir den
selektiven Vertrieb) nicht iiber die gesamte Vertikal-GVO verteilt finden wiirden,
sondern konsolidiert an einer Stelle erfolgen wiirde. Zudem sollte ein
Nebeneinander verschiedener Systeme des Vertriebs in der EU nicht mehr dazu
filhren, dass damit das selektive System zwangslaufig von auBen unterlaufen
werden kann.

12. Digitales

12.1 Plattformverbote und andere online-spezifische
Regelungen

Die Studienvereinigung geht davon aus, dass im Rahmen der Uberarbeitung der
Vertikal-GVO und der Leitlinien die aktuelle Rechtsprechung, insbesondere auch
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die ,,Coty-Entscheidung® des EuGH vom 06.12.2017, beriicksichtigt wird (vgl. dazu
bereits oben). Die Studienvereinigung legt dabei weiter zugrunde, dass
Drittplattformverbote nach ,Coty“ grundsitzlich, d.h. auch auBerhalb des
selektiven Vertriebs, keine Kernbeschrinkung darstellen und unterhalb der
Marktanteilsschwelle regelmiBig iiber die Vertikal-GVO vom Verbot des Art. 101
Abs. 1 AEUV ausgenommen sind (vgl. EU competition rules and marketplace bans:
Where do we stand after the Coty judgment?, Competition policy brief, April 2018,
abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/publications/cpb/2018/kdaki8oo1enn.pdf, S.
4).

Die Aussagen des EuGH zum Nichteingreifen der Kernbeschrankung im Rahmen
der  Vertikal-GVO  beschrinken sich  (entgegen  Bundeskartellamt,
Wettbewerbsbeschrankungen nach Coty, Okt. 2018, S. 5) dabei auch nicht auf
Luxuswaren. Die Feststellungen zu den Luxuswaren hatte der EuGH vielmehr im
Rahmen der Anwendbarkeit des Art. 101 Abs. 1 AEUV getitigt und damit einer
missverstandlichen Lesart seiner Pierre Fabre-Entscheidung vorgebeugt: Das
Luxusimage eines Produkts kann auch angesichts Pierre Fabre sehr wohl einen
(qualitativ) selektiven Vertrieb rechtfertigen. Weil diese Aussagen von enormer
praktischer Wichtigkeit sind, sollten sie insgesamt Eingang in den Leitlinien
finden.

Die Uberarbeitung der Leitlinien sollte auch zum Anlass genommen werden
klarzustellen, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen das Verbot der
Unterstiitzung von Preisvergleichsmaschinen als Kernbeschriankung gemal Art. 4
lit. ¢) Vertikal-GVO zu werten ist. Der deutsche Bundesgerichtshof ging in seiner
»Asics-Entscheidung® vom 12.12.2017 davon aus, dass das Verbot der
Unterstiitzung von Preisvergleichsmaschinen durch Zurverfiigungstellung
entsprechender Schnittstellen zumindest dann eine Kernbeschrinkung gemaB
Art. 4 lit. ¢) Vertikal-GVO darstellt, wenn es nicht an Qualitatsanforderungen
ankniipft (vgl. Bundesgerichtshof, 12.12.2017 — KVZ 41/17, Rn. 30). Um eine
einheitliche Auslegung von Art. 4 lit. ¢) Vertikal-GVO in der Europaischen Union
zu fordern, wire es zu begriifen, wenn die Kommission die Uberarbeitung der
Leitlinien nutzt, um beispielsweise in Rn. 52 ff. (oder ggf. einem gesonderten
Abschnitt) Stellung zu nehmen, ob und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen
ein  Verbot der Unterstiitzung von Preisvergleichsmaschinen eine
Kernbeschriankung gemaB Art. 4 lit. ¢) Vertikal-GVO darstellt.

SchlieBlich geht die Studienvereinigung davon aus, dass die Kommission bei der
Uberarbeitung der Leitlinien auch Verbote der Nutzung der Herstellermarke fiir
Onlinesuchmaschinen eingehen wird. Nach der Asics-Entscheidung des
Bundeskartellamts vom 26.08.2015 hat nun insbesondere die Guess-
Entscheidung der Kommission hierzu klargestellt, dass bei einem Komplettverbot
von Google Adwords von einer bezweckten Wettbewerbsbeschrankung
auszugehen sei. Jenseits eines solchen Totalverbots wire es wiinschenswert,
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Fallgestaltungen zu thematisieren, in denen eine gewisse teilweise Begrenzung der
Markennutzung legitim sein konnte, wie etwa zur Vermeidung von
Verwechslungen mit dem eigenen Webshop des Herstellers.

12.2 Erweiterung fiir den Vertrieb von Softwarelizenzen -
Randnummer 33 lit. b und Randnummer 41 der Leitlinien

Im Rahmen der zunehmenden Digitalisierung ist die Frage des Vertriebs
urheberrechtlich geschiitzter Software besonders bei Kombinationen von Soft-
und Hardwarevertrieb von erhohter Relevanz. In den TT-Leitlinien hatte die
Kommission bereits dargelegt, dass Softwarevertriebslizenzen zum Zwecke der
reinen Vervielfaltigung und des reinen Vertriebs (z.B. Einraumen des Rechts zum
Download) analog unter die Vertikal-GVO fallen. Durch die Vertikal-GVO bzw. die
Leitlinien werden heutige Vertriebsformen, insbesondere Downloads, jedoch noch
nicht addquat erfasst. Die Kommission spricht sich bereits in den TT-Leitlinien fiir
eine ,Technologieneutralitat“ in diesem Bereich aus. Eine entsprechende
Klarstellung sollte auch in die Leitlinien iibernommen werden. Die
Studienvereinigung schlagt vor, Randnummer 33 lit. b) der Leitlinien zu streichen
und Randnummer 41, Satz 1 der Leitlinien wie folgt zu adaptieren:

»(41) Vereinbarungen iiber die Lieferung von Kopien einer

Software, auf-etnenr-materiellen Trager zum Zweek des
Weiterverkaufs, mit denender Wiederverkéiufer keine Lizens
i Reel erSof b ornlodiclch—d
Recht—dieKopien—weiterzuverkaufen, [die dem Zweck
dienen, dem Wiederverkaufer lediglich die
Moglichkeit und das Recht, die Kopien
weiterzuverkaufen, zu verschaffen] sind im Hinblick
auf die Anwendung der GVO [unabhdngig vom
technischen Vertriebsverfahren] als Vereinbarungen
tiber die Lieferung von Waren zum Weiterverkauf
anzusehen.(...)“

12.3 Bestpreisklauseln / MFN-Klauseln

Die Studienvereinigung spricht sich dafiir aus, Bestpreisklauseln nicht als
Kernbeschrankung anzusehen und im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 AEUV zwischen
enger und weiter Bestpreisklausel zu differenzieren. Insofern hilt es die
Studienvereinigung fiir richtig, den Ansatz einiger Wettbewerbsbehorden aus den
Mitgliedstaaten zu Bestpreisklauseln von Hotelbuchungsplattformen zu folgen.
Alternativ konnte die enge Bestpreisklausel auch als notwendige Nebenabrede
eingestuft werden.

Bestpreisklauseln von Hotelbuchungsplattformen wurden in den letzten Jahren
von einigen mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden untersucht. Die
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kartellrechtliche Beurteilung der Bestpreisklauseln nach Art. 101 AEUV und
entsprechenden nationalen Vorschriften ging dabei auseinander. Uneinheitlich
war die Einordnung von sog. ,engen“ Bestpreisklauseln, die den auf der Online-
Plattform tdtigen Unternehmen lediglich verbieten, ihre Zimmer {iiber die
hoteleigene Internetseite gilinstiger zu vertreiben als auf der Online-Plattform, dies
fiir andere Vertriebskanile aber offenlassen, so dass konkurrierende Plattformen
letztendlich giinstiger anbieten konnen, wenn sie Rabatte aus ihrer Provision
geben. Diese engen Bestpreisklauseln wurden von der franzosischen, italienischen
und schwedischen Wettbewerbsbehorde in ihrem Settlement mit Booking.com
akzeptiert, wihrend das Bundeskartellamt in den HRS- und Booking.com-
Verfahren die vollstandige Streichung der Bestpreisklausel verlangte.

Das Bundeskartellamt (20.01.2013, B 9-66/10, Rn. 1) und das Oberlandesgericht
Diisseldorf (OLG Diisseldorf, 09.01.2015, VI-Kart. 1/14 (V)) duBerten in ihren
HRS-Entscheidungen eine gewisse Sympathie fiir die Qualifikation von
Bestpreisklauseln als Kernbeschriankungen gemiaB Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO
(verbotene Preisbindung der zweiten Hand), ohne dies abschlieBend zu
entscheiden. Das OLG Diisseldorf erginzte (Leitsatz 6, Rn. 123 — zitiert nach
juris), dass es generell Zweifel hege, ob auf eine solche Vermittlungskonstellation
die Vertikal-GVO anwendbar sei und stellte dabei auf die Vermittlungsleistung als
Vertragsprodukt ab.

Das OLG Diisseldorf hat sich in der Expedia-Entscheidung (04.12.2017, VI-U
(Kart) 5/17) dahingehend korrigiert, dass Vertragsdienstleistung in einem solchen
Fall nicht die Vermittlungsleistung, sondern die vermittelte Leistung, d. h. die
Hotelzimmerbuchung, ist. Das Hotel ist danach der Anbieter dieser Leistung und
die Plattform der Abnehmer. Auf diese Konstellation findet die Vertikal-GVO
Anwendung (vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. h) Vertikal-GVO). Die Plattform ist nach Ansicht
des OLG Diisseldorf als (unechter) Handelsvertreter titig. Dies gilt unabhingig
davon, ob er — wie der typische Hotelportalbetreiber — fiir unterschiedliche
Geschiftsherren titig ist.

Eine unzulassige Preisbindung nach Art. 4 lit. a) Vertikal-GVO liegt nach
Auffassung des OLG Diisseldorf nicht vor. Die Paritdtsklauseln beschrinken
ausschlieflich die Preissetzungsfreiheit der Hotels als Lieferanten der
Hoteldienstleistung, ndmlich ihre Freiheit, die Preise zwischen den verschiedenen
Vertriebswegen zu differenzieren. Die Preissetzungsfreiheit des Portals als
Abnehmerin in der Vertriebskette lassen sie demgegeniiber unangetastet. Dies soll
laut der Entscheidung ungeachtet der Tatsache gelten, dass Vermittlungsportale
auf ihrer Internetplattform die Hotelzimmer zu denjenigen Preisen anbieten
miissen, die das jeweilige Hotel vorgibt. Insoweit handelt es sich nach Auffassung
des OLG Diisseldorf um eine dem (,,echten®) Handelsvertretervertrag immanente
Wettbewerbsbeschrankung, die schon tatbestandlich nicht unter das Kartellverbot
des Art. 101 Abs. 1 AEUV fillt. Darauf sei die Vertikal-GVO nicht anwendbar. Da
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die Meistbegiinstigungsklausel lediglich den Anbieter beschrinke, stelle sie auch
keine Kernbeschrankung dar.

Im Booking-Verfahren &uBerte das OLG Diisseldorf die vorliufige
Rechtsauffassung, dass die entsprechende Klausel eine notwendige Nebenabrede
sein konne und daher nicht gegen Art. 101 Abs. 1 AEUV verstoBe. Eine
abschlieBende Entscheidung steht jedoch noch aus.

Die Studienvereinigung hilt die systematische Einordnung in der Expedia-
Entscheidung, gestiitzt auf Art. 1 lit. h) Vertikal-GVO, fiir zutreffend. Es sollte
daher klargestellt werden, dass Vertragsdienstleistung in der Regel nicht die
Vermittlungsleistung, sondern die vermittelte Leistung, also beispielsweise das
Anbieten von Hotelzimmern, ist. Wenn der Plattformbetreiber — wie iiblich — den
Anbieter der vermittelten Leistung anhalt, dem Abnehmer den jeweils giinstigsten
Preis anzubieten, stellt dies keine Kernbeschriankung dar. Insoweit erscheint eine
Klarstellung hilfreich. Im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV kommt die
Differenzierung zwischen enger und weiter Bestpreisklausel, wie von den
franzosischen, italienischen und schwedischen Wettbewerbsbehorden zugrunde
gelegt, in Betracht oder die Einstufung der engen Bestpreisklausel als notwendige
Nebenabrede.

12.4 Vertikalabreden von Intermediir-Handler-Plattformen

Klarstellungsbedarf besteht auch mit Blick auf Plattform-Intermedidre. Hier
ergeben sich eine Vielzahl unterschiedlicher Formen der Zusammenarbeit (z.B.
reiner Vermittler (ebay) oder Vermittler, der den Absatz ggf. zugleich mitsteuern
mochte, z. B. Zalando, Amazon). Ist die Plattform zugleich als Handler titig und
tritt in Konkurrenz zu auf ihrer Plattform tatigen Unternehmen wie beispielsweise
Amazon , so stellt sich (wegen Rn. 16 lit. g) der Leitlinien) die Frage, ob es sich
(noch) um einen Vermittler im Sinne der Rz. 12 ff. der Leitlinien handelt (vgl. oben
Rn. 66). Kartellrechtlich relevant ist insoweit auch die Frage des
Informationsaustauschens (dazu s.o. Rn. 44 ff.). Insofern sollten sich in den neuen
Leitlinien auch Regelungen zu Grenzen der Verwendung von Daten, die die
Plattform tiber ihre Handler erhilt, fiir den eigenen Verkauf als Handler finden.
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13. Pricing des Anbieters - differenzierte Preissysteme
(,Doppelpreise*)

13.1  Ausgangspunkt

Im Ausgangspunkt ist ein Anbieter, der nicht marktbeherrschend ist, bei der
Preisgestaltung kartellrechtlich frei. Insbesondere besteht kein allgemeines
kartellrechtliches Gleichbehandlungsgebot in Vertikalverhaltnissen. Der Anbieter
ist daher kartellrechtlich nicht gehalten, unterschiedlichen Abnehmern ein und
denselben Preis fiir ein bestimmtes Produkt zu berechnen. Es stellt folglich keine
Kernbeschriankung dar, wenn ein reiner Online-Héandler andere Preise erhilt als
ein reiner Offline-Handler. Ebenso kann der Anbieter Héandlern derselben
Kategorie unterschiedliche Preise anbieten.

Umgekehrt gilt, dass eine differenzierte Preisgestaltung des Anbieters gegeniiber
ein und demselben Abnehmer Teil einer in den Anwendungsbereich von Art. 101
Abs. 1 AEUV fallenden Vereinbarung sein kann. Dies gilt insbesondere fiir
Boni/Rabatte, die Verhaltensweisen belohnen, zu denen der Abnehmer
(kartellrechtlich) nicht verpflichtet werden kann — wie z.B. ein Bonus/Rabatt fiir
das Einhalten eines bestimmten Mindestpreises (vgl. z.B. Leitlinien, Rn. 226 lit.

d).

Nach den Leitlinien stellt es allerdings per se eine unzulassige Kernbeschrankung
dar, wenn ein Anbieter von ein und demselben Abnehmer unterschiedliche Preise
verlangt (oder unterschiedlich hohe Rabatte auslobt), je nachdem, ob der
Abnehmer die Ware an Online-Kunden oder an Offline-Kunden verauBert
(Leitlinien, Rn. 64). Die Kernbeschrankung — und damit der Ausschluss der
gesamten Vereinbarung aus dem Anwendungsbereich der Vertikal-GVO — gilt
hierbei ohne Ansehen der Hohe und Auswirkung der Preisdifferenz, und ohne
Ansehen des tatsidchlichen Zwecks des unterschiedlichen Preises sowie der
unterschiedlichen Kosten des Abnehmers fiir Online- und Offline-Verkaufe. Die
Leitlinien gehen offenbar davon aus, dass darin eine bezweckte Beschrankung des
Abnehmers liege, Online-Kunden iiberhaupt bzw. in groSerem Umfang oder
andere Online-Kunden zu erreichen (vgl. auch Leitlinien, Rn. 64 a.E.). Die in Rn.
52 lit. d) der Leitlinien erwidhnte Moglichkeit der Zahlung einer fixen Gebiihr ist
aufgrund der Vielgestaltigkeit der tatsachlichen Marktverhaltnisse praktisch nicht
bzw. nur begrenzt umsetzbar. Sie kann schon deswegen zu Ineffizienzen fiihren,
da sie nicht die laufende Verkaufsanstrengung oder tatsichliche Erbringung einer
fiir den Anbieter wichtigen Beratungsleistung honoriert. Vielmehr wird ,statisch®
u.U. eine (einmalige) Investition belohnt — unabhéngig davon, ob diese aus Sicht
des Anbieters tatsdchlich zu einer Steigerung des Absatzes oder einer haufigeren
Beratung fiihrt.
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Einen anschaulichen Fall fiir einen solchen ,fixen Beitrag", der das Ziel des
Anbieters nicht (voll) erfiillt, kann man aus den Fakten im Fall Ping der CMA
herleiten. Dazu miisste angenommen werden, dass ein Hersteller von
hochwertigen Golfschlagern mochte, dass Sportler die Schlager dieser Marke nur
nach einer individuellen Beratung kaufen. Fiir jeden Sportler soll durch eine
Analyse von GroBe und anderen MaBen und der individuellen Bewegung beim
Schwung der perfekt passende Golfschlager gefunden werden (,,Custom Fitting®),
mit dem der Kunde dann besonders zufrieden ist. Der Hersteller konnte Handlern
im Rahmen einer einmaligen Investition die notwendige Ausstattung (wie
Messapparaturen und Analysesoftware) fiir das ,,Custom Fitting® zur Verfiigung
stellen. Diese Investition wiirde aber ins Leere gehen und das damit verfolgte
legitime Ziel verfehlen, wenn Héandler die Anlage nicht nutzen, sondern
Golfschlager nur — ohne ,,Custom Fitting® — verkaufen (sei es stationér, sei es iiber
das Internet), weil sie den Aufwand fiir das Custom Fitting scheuen.

Zwar kann nach den Leitlinien ausnahmsweise eine produktbezogene
Preisdifferenzierung je nach Endkunde, an den das Produkt vom Abnehmer
verkauft wird, in Betracht kommen, wenn sie auf nachweisbar hoheren Kosten des
Anbieters (nicht: des Abnehmers!) im Zusammenhang mit derartigen Geschaften
beruht (Leitlinien, Rn. 64). Allerdings muss der Anbieter hierfiir nach den
Leitlinien (wohl?) eine Einzelfreistellung bemiihen, was bedeutet, dass samtliche
sonstige wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen ebenfalls nicht von der
Vertikal-GVO profitieren konnen.

13.2 Kritik und Anderungsbedarf

Die derzeitige pauschale Einordnung erscheint nicht sachgerecht und entspricht
auch nicht einer wettbewerbsokonomischen Herangehensweise. Denn sie
unterstellt einen objektiv unzulidssigen Zweck im Sinne des Art. 4 lit. b) Vertikal-
GVO, der vorhanden sein kann, aber nicht muss. Eine pauschale Einstufung
jeglichen Doppelpreissystems als bezweckte Kundenkreisbeschriankung durch die
Rn. 52 lit. d) und 64 der Leitlinien (nicht: der Vertikal-GVO selbst) unabhéngig
von Hohe, Auswirkung sowie Motivation der Preisdifferenz sollte daher im
Einklang mit dem more economic approach iiberdacht und reformiert werden.
Die derzeitigen Regelungen lassen Anbietern (zu) wenig Raum, kanalspezifische
Anstrengungen eines Abnehmers angemessen und effizienzsteigernd zu
honorieren.

Bei wettbewerbsokonomischer Betrachtungsweise kann nicht schon jegliche
Preisdifferenzierung fiir bestimmte Kundengruppen (oder sogar einzelne
Kunden?) des Abnehmers, ungeachtet des objektiven Zwecks derselben, als
mittelbare (bezweckte) Beschrankung des Verkaufs an die iibrigen Kunden
angesehen werden. Ob das Dual Pricing tatsichlich den Verkauf an andere Kunden
yJunattraktiv® macht, diirfte vielmehr von den Umstinden des Einzelfalls
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abhiangen; insbesondere erscheint relevant, ob der nicht ,subventionierte” Preis
dem Abnehmer noch eine hinreichend attraktive Marge fiir den Weiterverkauf an
die anderen Kunden bietet und ob der Abnehmer in seinem Bezug insgesamt nicht
limitiert ist. Ist beides der Fall, muss sich der Abnehmer gerade nicht entscheiden,
ob er eine quantitativ limitierte Ware an den einen oder einen anderen Kunden
verkauft. Es ist in einem solchen Szenario daher wettbewerbsokonomisch kein
Grund ersichtlich, dass der Abnehmer auf den Verkauf an die nicht bezuschusste
Kundengruppe verzichten wiirde. Die Voraussetzungen fiir eine bezweckte
Wettbewerbsbeschriankung, die schon ihrem Charakter nach so schwerwiegende
Auswirkungen erwarten lasst, dass die Wettbewerbsbehorden derartige
Auswirkungen nicht mehr nachweisen miissten, diirften also nicht schon bei jeder
Art von Doppelpreissystem vorliegen.

Ungeachtet der nach wettbewerbsokonomischen MaBstiben fehlenden
wettbewerbsschadlichen Auswirkungen kann der objektiv legitime Zweck einer
solchen Differenzierung beispielsweise sein, dem Abnehmer einen Anreiz zu
setzen, zusatzliche Kunden zu akquirieren und (hochqualitativ) zu betreuen, die
er ohne diese Subvention nicht oder seltener bedienen wiirde, z. B. weil deren
Akquise und/oder Betreuung aufwendiger ist. Es kann durchaus
Kunden(gruppen) geben, die fiir den Anbieter besonders wichtig sind und bei
denen ihm berechtigterweise daran liegt, diese zu gewinnen bzw. durch
entsprechend aufwendige Betreuung zu behalten. So erbringt beispielsweise der
stationdre Vertrieb haufig groBere Leistungen fiir den Anbieter als der
Onlinevertrieb. Dies sollte der Anbieter im Grundsatz mit entsprechenden
Rabatten oder Boni fordern konnen, solange er damit Verkiufe an die nicht
subventionierten Kunden nicht behindert. Das ist — bei ausreichender
Warenvertfiigbarkeit — solange der Fall, wie der fiir die nicht subventionierten
Kunden angebotene Preis noch attraktiv ist, um diese Kunden weiterhin zu
bedienen. Die pauschale Einstufung als bezweckte Kundenkreisbeschrankung
erscheint daher verfehlt.

Vor diesem Hintergrund erscheint auch die Forderung des Bundeskartellamts
nicht sachgerecht, von Anbietern zu verlangen, Rabattsysteme so auszugestalten,
dass Handler auch iiber den Onlinevertrieb die gleiche Rabatthohe erreichen
konnen wie im stationdren Vertrieb (so eine Zusage von LEGO gegeniiber dem
Bundeskartellamt, dazu Pressemitteilung vom 18.07.2016: ,LEGO passt
Rabattsystem an, kiinftig fairere Bedingungen fiir den Online-Handel.”).
Wihrend es die Kundenkreisbeschrankung sicherlich ausschlieBt, wenn fiir
aquivalente Verkaufsanstrengungen Aaquivalente und angemessene (nicht
zwingend identische) Funktionsrabatte in den unterschiedlichen Verkaufskanilen
gewihrt werden, sind Fille denkbar, in denen ein solches Aquivalent im Online-
Handel praktisch nicht existiert. In diesen Fillen sollte der Anbieter nicht
gehindert sein, einen (legitimen) Funktionsrabatt fiir eine tatsiachlich erbrachte
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Vertriebsleistung nur in einem Verkaufskanal anzubieten, ohne den Vorteil der
Gruppenfreistellung zu verlieren.

149. Auch hier bietet der Sachverhalt im oben bereits genannten Fall Ping ein gutes

150.

151.

152.

Beispiel. Das beschriebene ,,Custom Fitting® setzt voraus, dass ein ausgebildeter
Mitarbeiter die individuelle Bewegung des Kaufers bei Testschwiingen misst. Dies
ist derzeit nur in einem stationiaren Umfeld moglich, nicht im Rahmen einer reinen
Onlinetransaktion. Wenn der Hersteller nun Hiandlern einen Rabatt oder Nachlass
auf jeden Golfschlager gewahrt, den der Handler nach einem nachgewiesenen
,Custom Fitting“ verkauft, dann darf dies nicht als verbotene Online-
Beschrankung gewertet werden.

Dieselbe Bewertung sollte aber auch bei weniger spezifischen Leistungen als dem
»,Custom Fitting® gelten. So ist bereits die Prasentation von Produkten im Laden,
wo Kunden die Produkte ,in echt” ansehen, anfassen und ausprobieren kénnen
(»touch and feel®) bei zahlreichen Produktgruppen (wie beispielsweise Textilien,
Schuhen, Accessoires, Einrichtungsgegenstinde, Parfums, Kosmetika,
Spielsachen, Elektrogerite aller Art und vielen mehr) keineswegs als gleichwertig
mit der Darstellung von Produktbildern oder -videos im Internet anzusehen. Auch
Fille, in denen ein Rabatt oder Nachlass dafiir gewahrt wird, dass der Handler den
Produkten des Herstellers eine bestimmte Fldche zur Verfiigung stellt oder der
Marke einen bestimmten Ausstellungsanteil im Laden garantiert, sollten nicht als
verbotenes Doppelpreissystem angesehen werden. Auf einer Hiandlerwebseite ist
es trotz Bemiihungen, beispielsweise Markenshops einzurichten, nicht auf
dieselbe Art und Weise wie im stationaren Handel moglich, eine Marke besonders
prominent zu platzieren.

Vor diesem Hintergrund regt die Studienvereinigung an, Doppelpreissysteme
nicht per se dem Anwendungsbereich von Art. 4 lit. b) Satz. 1 Vertikal-GVO zu
unterstellen, sondern  diese  differenziert zu  betrachten.  Aus
wettbewerbsokonomischer Sicht sollte sich diese Frage der Kernbeschrankung
daran bemessen, ob die Preisdifferenz zu einem de facto Verhinderung der
Belieferung der nicht subventionierten Kundengruppe fiihrt. Dies wird auch
davon abhingen, ob das Produkt knapp oder in ausreichender Menge vorhanden
ist. Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn mit der Preisdifferenzierung
ersichtlich kein legitimer Zweck verfolgt wird, sondern es sich erkennbar um eine
versteckte MafSnahme zur Verhinderung bestimmter Verkaufe handeln wiirde.

13.3 Doppelpreise auBBerhalb des Online-Offline Kontextes

Die Aussagen zum Doppelpreissystem fallen ausschlieBlich im Zusammenhang
mit Online-Verkaufen. Bei konsequenter Anwendung der Annahme, dass die
Bezuschussung der Verkaufe an eine Kundengruppe zu einer bezweckten
Beschrankung der Verkiufe an eine andere Kundengruppe (oder andere Kunden)
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fiihrt, wiirde sich letztendlich jegliches Doppelpreissystem auch auBerhalb des
Online-Offline-Kontextes verbieten. Die Studienvereinigung hilt eine solche
Interpretation fiir nicht sachgerecht und regt eine entsprechende dahingehende
Klarstellung, dass dies nicht der Fall ist, an.

Dieses Problem stellt sich insbesondere in Vertriebssystemen, in denen der
Anbieter z.B. GroBkundenverkiufe bezuschusst oder aber mit diesen selbst z.B.
konzern- oder EU-weite Rahmenvertriage aushandelt, in deren Durchfiihrung die
Abnehmer (auf freiwilliger Basis) einbezogen werden. Denkbar ware
beispielsweise, dass ein Anbieter von Software einen europaweiten Vertrag fiir die
Software einschlieBlich Wartung mit einem GroBkunden aushandelt, der
besonders giinstige Konditionen fiir diesen GroBkunden EU-weit enthilt. Dem
GroBkunden ist an einem EU-weiten Rahmenvertrag interessiert, der Anbieter
verfiigt aber u.U. nicht iiber eine Verkaufs- und Wartungsstelle z.B. in Portugal,
weil er dort die Waren iiber ein Vertragshindlersystem vertreibt. Der dem
attraktiven GroBkunden angebotene Preis ist ggf. aufgrund entsprechenden
Wettbewerbsdrucks oder Verhandlungsmacht des GroBkunden so giinstig, dass
der Abnehmer ihn nur halten kann, wenn der Anbieter seinen Preis fiir Verkaufe
des Abnehmers an diesen Kunden (und nur an diesen) reduziert. Da der Preis fiir
den Verkauf an andere Kunden nicht reduziert wird, konnte man hierin ein
Doppelpreissystem sehen, welches per se aus der Gruppenfreistellung
herausfallen wiirde und auch entsprechende Vertriebsvertrige, die derartige
Moglichkeiten vorsehen aus der Gruppenfreistellung ausnehmen wiirde. Es ist
unklar, ob die Aussage der Leitlinien im Online-Offline-Kontext auf solche
Konstellationen iibertragbar ist. Bei der Pauschalitat der Aussage, dass es sich um
eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung handelt, ist das nicht vollig
ausgeschlossen. Sachgerecht erscheint dies hingegen nicht.

In derartigen Fallgestaltungen diirften die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3
AEUV in der Regel vorliegen. Es liegt im Interesse des GroBkunden, einen
besonders giinstigen Preis zu erhalten, den der Abnehmer ohne den eingerdumten
Rabatt fiir diesen Kunden (oder diese Kundengruppe) so nicht anbieten konnte.
Im Falle eines Rahmenvertrags besteht ein weiteres, besonderes Interesse des
Kunden, einen einheitlichen Vertrag mit nur einem Verhandlungspartner
abzuschlieBen, in dem ihm aufgrund des Volumens des Gesamtauftrags ein
besonders giinstiger Preis angeboten wird. Dass dadurch der Wettbewerb ganz
oder zum Teil ausgeschaltet wiirde, ist innerhalb der Marktanteilsschwellen der
Vertikal-GVO nicht zu erwarten. Insbesondere konnen Vertragshandlersysteme
nur so EU-weit in den Wettbewerb mit vertikal integrierten Unternehmen um
derartige GroBkundenvertrige treten. Vor diesem Hintergrund ist es sachgerecht,
diese Fallkonstellationen nicht als Kernbeschrankung in Art. 4 lit. b) S. 1 Vertikal-
GVO zu zihlen.

Dariiber hinaus stellt sich in solchen Fallgestaltungen haufig auch das Thema der
(Hochst-)Preisbindungen (vgl. dazu schon oben Kapitel 9, Rn. 79 ff.): Handelt es
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sich um einen Rahmenvertrag, so ist offensichtlich, dass der Abnehmer nur zu den
Konditionen (oder darunter) in den Rahmenvertrag einsteigen kann, die der
Anbieter mit dem Kunden bereits verhandelt hat. Handelt es sich um einen
GroBkunden, mit dem nur der Abnehmer eine Vertragsbeziehung hat, fiir den der
Anbieter dem Abnehmer einen besonders guten Preis macht, wird der Anbieter
zugleich sicherstellen wollen, dass der Preisnachlass (und ggf. ein Eigenbeitrag aus
der Marge des Abnehmers) auch an den Endkunden weitergegeben wird. In
beiden Konstellationen ist denkbar, dass sich dieser Hochstpreis de facto wie ein
Festpreis auswirkt. Der Preis fiir den Kunden wird namlich hiufig am unteren
Ende dessen liegen, was beide Parteien gemeinsam dem Kunden als Rabatt
anbieten konnen. Auch hier kann sich die Problematik der Hochstpreisbindung
stellen. Aus den schon unter Rn. 79 ff. genannten Griinden sollte auch dieser
Aspekt einer Gruppenfreistellung innerhalb der Marktanteilsgrenzen nicht
entgegenstehen.

14. Nachvertragliche Wettbewerbsverbote

14.1 Nachvertragliche Beschrinkungen zu Lasten des
Abnehmers

Der Grundsatz des Art. 5 Abs. 1 lit. b) Vertikal-GVO, wonach nachvertragliche
Herstellungs-, Bezugs- und Vertriebsverbote zulasten des Abnehmers nicht nach
der Vertikal-GVO freigestellt sind, gilt ausnahmsweise nicht, sofern die
Voraussetzungen nach Art. 5 Abs. 3 lit. a)-d) kumulativ vorliegen. Im Ergebnis
werden jedoch nachvertragliche Wettbewerbsverbote von der Vertikal-GVO nur in
so engem Umfang zugelassen, dass die Freistellung in der Praxis der
Vertragsgestaltung letztlich nicht nutzbar ist.

Besonders auffillig erscheint die Regelung des Art. 5 Abs. 3 lit. b) Vertikal-GVO.
Danach muss sich ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot ,auf die
Raumlichkeiten und Grundstiicke, von denen aus der Abnehmer wdhrend der
Vertragslaufzeit seine Geschdfte betrieben hat*, beschranken.

Zwar mag der urspriingliche Gedanke bei Einfithrung dieser Vorschrift, namlich
der Schutz des iiberlassenen Know-hows sowie die Vermeidung einer
Irrefiihrungsgefahr iiber die Kontinuitat der Geschéftsbeziehung mit dem
bisherigen Anbieter (Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Auflage 2019,
Rn. 1029; Ellger, in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, 5. Auflage
2012, Art. 5 Vertikal-GVO, Rn. 30, 32), einleuchten; dennoch verfehlt die
Vorschrift ihren eigentlich verfolgten Zweck: Da von ,Rdaumlichkeiten und
Grundstiicken 1.S.d. Art. 5 Abs. 3 lit. b) Vertikal-GVO nur Gebiaude und
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immobilienrechtliche Parzellen erfasst sind, jedoch keine Gebiete im Sinne von
geografisch bestimmten Regionen (anders im Fall von Art. 4 lit. a) Ziff. i) Vertikal-
GVO), bleibt es dem Abnehmer gestattet (Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-
GVO, 4. Auflage 2019, Rn. 1029), ,ein Haus weiter ein Konkurrenzgeschdft
aufzumachen und die Kunden an sich zu binden“ (Metzlaff, BB 2000, 1201, 1209).

Eine geltungserhaltende Reduktion des sachlichen und raumlichen Umfangs von
Wettbewerbsverboten wurde seitens des Bundesgerichtshofs bislang abgelehnt
(vgl. etwa BGH, 10.12.2008, KZR 54/08, WuW/E DE-R 2554, 2558, Rn. 25 —
Subunternehmer II — anders aber im Handelsvertreterkontext, vgl, Rn. 161).
Damit kommt auch eine geltungserhaltende Reduktion eines umfassend fiir den
Tatigkeitsbereich des Abnehmers vereinbarten Wettbewerbsverbots auf das
Geschiftslokal des ehemaligen  Anbieters nicht in Betracht
(Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, 4. Auflage 2019, Rn. 1031). Damit
lauft die Gruppenfreistellung fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote praktisch
ins Leere.

Es wire aus Sicht der Studienvereinigung sinnvoll, die Formulierung des Art. 5
Abs. 3 lit. b) Vertikal-GVO weiter zu fassen, so dass sich das nachvertragliche
Wettbewerbsverbot nicht nur wie bisher auf ein bestimmtes Geschiftslokal,
sondern vielmehr auf das urspriingliche (Kern)-Tatigkeitsgebiet des ehemaligen
Anbieters beziehen kann. Eine entsprechende Freistellung sollte jedenfalls dann
gewahrt werden, wenn nach Art und Umfang der Geschiftstitigkeit aus
Kundensicht eine Kontinuitat der Vertriebstatigkeit erwartet werden kann.

Letztendlich stehen die nachvertraglichen Wettbewerbsverbote im Falle von
Handelsvertretern (auch echten, vgl. Rn. 19 der Leitlinien i.V.m Art. 1 lit. h)
Vertikal-GVO) in einem gewissen Widerspruch zu den Vorschriften der
Handelsvertreterrichtlinie. Diese geht in ihrem Art. 20 davon aus, dass sachlich
und raumlich beschrinkte Wettbewerbsverbote nachvertraglich bis zu zwei
Jahren zulassig sind. Dies setzt das deutsche Recht z.B. in § 9o a) HGB um. Der
BGH hat das zweijiahrige Wettbewerbsverbot in seiner Entscheidung vom
25.10.2012 (VII ZR 56/11; vgl. auch Entscheidung des OLG Hamburg, 27.01.2011,
3 U 260/08) ohne weiteres bestitigt und sogar eine geltungserhaltende Reduktion
vorgenommen.

Unabhingig davon sollte aus Sicht der Studienvereinigung geklart werden, wie das
berechtigte Interesse an einem zeitlich begrenzten nachvertraglichen Schutz
seines Know-hows im Fall des Onlinevertriebs gewihrleistet werden kann. Zudem
sollte geklirt werden, was in diesem Fall das Aquivalent zu den ,Réumlichkeiten
und Grundstiicken® sein kann, fiir die das nachvertragliche Wettbewerbsverbot
zulassig wire, auf die es sich aber auch beschrianken miisste.
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14.2 Nachvertragliche Beschrinkungen zu Lasten des
Anbieters

Die Vertikal-GVO trifft neben den Reglungen zu einem nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot zulasten des Abnehmers keine Aussagen dartiiber, in welchem
Umfang nachvertragliche Beschriankungen zulasten des Anbieters zulissig sind.

In der Anwendung der Vertikal-GVO besteht Unklarheit, welche nachvertragliche
Wettbewerbsverbote zulasten des Anbieters fiir welchen Zeitraum von der
Gruppenfreistellung erfasst sind: Verschiedene Stimmen sehen nachvertragliche
Beschriankungen zu Lasten des Anbieters nach der Vertikal-GVO nicht freigestellt.
Grund hierfiir soll sein, dass sie sich auf den Zeitraum nach Beendigung des
Vertrages beziehen und damit nicht vom Anwendungsbereich der Vertikal-GVO
erfasst sind (Art. 2 Abs.11.V.m. Art. 1 Abs. 1lit. a); vgl. Schultze/Pautke/Wagener,
Vertikal-GVO, 4. Auflage 2019, Rn. 21). Dagegen wird auch vertreten, dass
samtliche nachvertragliche Beschriankungen anderer Art gruppenfreigestellt
seien, da ansonsten die Beschrankung in Art. 5 Vertikal-GVO auf den Abnehmer
treffende Verbote keinen Sinn ergebe (Thomas, WuW 2010, 177,179).

Eine Klarstellung in den Leitlinien, in welchem Umfang nachvertragliche
Beschrankungen zu Lasten des Anbieters zuldssig sind, ware daher nach Ansicht
der Studienvereinigung wiinschenswert. Die Studienvereinigung neigt der Ansicht
zu, dass fiir ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot des Anbieters, aufgrund
dessen ein Produkt ginzlich vom Markt genommen wiirde, in der Regel die
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht vorliegen diirften.

15. Konvergenz und Rechtssicherheit

15.1 Konvergenz zwischen der Praxis der Mitgliedstaaten

Der Studienvereinigung ist es vor allem vor dem Hintergrund der
kartellrechtlichen Behandlung des Onlinevertriebs wichtig zu betonen, dass die
Entscheidungspraxis in der Europidischen Union insgesamt noch konvergenter
ausgestaltet werden sollte, etwa iiber eine weiter verbesserte Zusammenarbeit im
ECN oder durch eine entsprechende Fallallokation.

Fille, in denen die Kartellbehorden innerhalb der Europiischen Union
divergierende Auffassungen bei der Bewertung derselben Themen vertreten
(Beispiele: enge Bestpreisklauseln (Booking.com), Drittplattformverbote (Adidas,
Asics, Coty) oder Internetvertriebsvorgaben (Stihl)), sind zu vermeiden. Praktisch
alle Hersteller von Konsumgiiter bieten ihre Produkte in mehreren EU-
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Mitgliedstaaten an und brauchen Rechtssicherheit fiir ihr Vertriebssystem. Es
widerspricht dem Binnenmarktgedanken, wenn eine Kartellbehorde innerhalb der
Europiischen Union beispielsweise in einer Beratungspflicht durch stationire
Handler eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung sieht und deshalb fiir diese
Praxis ein BuBgeld auferlegt (so die franzosische Kartellbehorde im Fall von Stihl),
wahrend andere Kartellbehorden der Europaischen Union in derselben
Konstellation keinen Anlass zum Taitigwerden sehen. Derartig ungleiche
Auslegungen derselben Normen schaffen rechtliche Unsicherheiten, die so nicht
hinnehmbar sind.

15.2 Konvergenz mit benachbarten Regelungen

Im Zuge der Uberarbeitungen sollte auch auf die Konvergenz zwischen den
Leitlinien sowie der Vertikal-GVO und benachbarten Regelwerken, wie der
Geoblocking-Verordnung oder ggf. einer kiinftigen Plattform-Verordnung,
geachtet werden. So wire es beispielsweise hilfreich, wenn die Leitlinien
Klarstellten, dass die Geoblocking-Verordnung Vereinbarungen iiber
Beschrankungen des aktiven Verkaufs im Sinne der Vertikal-GVO unberiihrt
lassen.

Auch das Eingreifen der Geoblocking-Verordnung fiir vertraglich vereinbarte und
kartellrechtlich zulédssige (weil nach Art. 101 Abs. 3 AEUV im Einzelfall
freigestellte) Website-Sperren durch Anbieter ist hochstumstritten und sollte
klargestellt werden. Die Geoblocking-Verordnung sollte dabei nicht tiber der
Freistellungsmoglichkeit nach Art. 101 Abs. 3 AEUV stehen.

15.3 MaBnahmen zur Forderung der Rechtssicherheit und
Aktualitéit

Weitere MaBnahmen sollten in Erwiagung gezogen werden, die auf rechtssichere
Handhabung fiir die Marktteilnehmer gerade im Bereich von neuartigen
Konstellationen hinwirken. Hierzu konnen etwa behordliche Stellungnahmen in
der Rolle als Amicus Curiae (hierzu etwa Brommelmeyer, NZKart 2016, 2, 9;
allgemein Thomas, EuR 2009, 423, 439) gehoren, wobei dies voraussetzt, dass die
EU-Kommission von derartigen Verfahren iiberhaupt erfihrt. Die Moglichkeiten
zur  Einholung einer  Feststellung der  Nichtanwendbarkeit  fiir
Pionierkonstellationen in Art. 10 VO 1/2003 hat sich in der Vergangenheit
aufgrund der hohen Hiirden als hierfiir nicht tauglich, jedenfalls nicht
praxisrelevant erwiesen (zur fritheren Rechtslage, die dies insbesondere nach Art.
6, Art. 15 VO 17/1962 vorsah, MiiKoEuWettbR/Bardong VO Nr. 1/2003 Art. 1 Rn.
31 ff.).
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Fiir solche Pionierkonstellationen — oder ansonsten haufig auftauchende
Fragestellung — wiirde sich die Studienvereinigung eine etwas groBere
Bereitschaft zum bilateralen Dialog mit den Unternehmen wiinschen. Ggf. konnte
die Kommission bei neuartigen Fragestellungen auch im Vertikal-Bereich das
Instrument der ,,Frequently Asked Questions® einsetzen, insbesondere wenn sich
solche Fragen aus neuen (anderen) Rechtsinstrumenten ergeben, die nach den
neuen Leitlinien in Kraft treten.

An der Erstellung dieser Stellungnahme waren die folgenden Mitglieder der
Studienvereinigung beteiligt: Anne Wegner, Jorg Witting (beide Koordination),
Petra Linsmeier, Reto Batzel, Isabelle Innerhofer, Marco Hartmann-Riippel, Kai-
Uwe Kiihn, Bettina Leupold, Sebastian Louven, Miriam Imarhiagbe, Corinna
Neunzig, Peter Georg Picht, Anna Posch-Wolf, Markus Schoner, Reinhard Siegert,
Vincent Stier, Jorg-Martin Schultze, Daniel von Brevern, Eckart Wagner, Susanne
Wagner, Susanne Ziihlke.

* % *
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Fragebogen fiir die Offentlichkeit zur Bewertung der
Gruppenfreistellungsverordnung fur vertikale Vereinbarungen im
Jahr 2018

Fields marked with * are mandatory.

Einleitung

Hintergrund und Ziel des Fragebogens fiir die Offentlichkeit

Artikel 101 Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (im Folgenden ,AEUV*) verbietet wettbewerbsbeschréankende Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, es sei denn, i) sie tragen im Einklang mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden
Gewinn zur Verbesserung der Erzeugung oder Verteilung von Waren oder Dienstleistungen oder zur Férderung des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts bei
und ii) sie sind fiir die Verwirklichung dieser Ziele unerlasslich und schalten den Wettbewerb fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren nicht aus (d. h., sie
Lermdglichen Effizienzgewinne im Einklang mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV*).

Das Verbot nach Artikel 101 Absatz 1 AEUV erstreckt sich unter anderem auf Vereinbarungen, die zwischen zwei oder mehr auf unterschiedlichen Ebenen der
Produktions- oder Vertriebskette tatigen Unternehmen getroffen wurden und in denen die Bedingungen geregelt sind, zu denen die Parteien bestimmte Waren oder
Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen kdnnen (sogenannte ,vertikale Vereinbarungen®).

Die Verordnung (EU) Nr.330/2010 der Kommission (Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Vereinbarungen, im Folgenden ,Vertikal-GVO*) stellt diese
vertikalen Vereinbarungen von dem Verbot nach Artikel 101 Absatz 1 des Vertrags frei, wenn mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie
die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfiillen. Die Leitlinien der Kommission fiir vertikale Beschrankungen enthalten verbindliche Vorgaben fiir die
Kommission fiir die Auslegung der Vertikal-GVO und die Anwendung des Artikels 101 AEUV auf vertikale Vereinbarungen. Die Vertikal-GVO tritt am 31. Mai 2022
auBer Kraft.

Mit diesem Fragebogen fiir die Offentlichkeit sollen Informationen fiir die am 3. Oktober 2018 angelaufene Bewertung der Vertikal-GVO und der Leitlinien fiir vertikale
Beschrénkungen eingeholt werden. Zu diesem Zweck werden die Offentlichkeit und Interessentréager um Stellungnahmen und entsprechende Nachweise gebeten. Die
Bewertung der Vertikal-GVO sowie der Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen stltzt sich auf folgende Kriterien:

- Wirksamkeit (Wurden die Ziele erreicht?),

- Effizienz (Standen die Kosten in einem angemessenen Verhaltnis zum Nutzen?),

- Relevanz (Sind MaBnahmen der EU weiterhin erforderlich?),

- Kohérenz (Werden andere MalRnahmen erganzt oder gibt es Widerspriiche?) und

- EU-Mehrwert (Haben die Manahmen der EU einen eindeutigen Mehrwert erbracht?).

Die gesammelten Informationen bilden einen Teil der Faktengrundlage fiir die Entscheidung, ob die Kommission die Vertikal-GVO und die Leitlinien fiir vertikale
Beschrénkungen auslaufen lassen, verlangern oder lberarbeiten sollte.

Sollte die Vertikal-GVO nicht verlangert oder Uberarbeitet werden, kdmen vertikale Vereinbarungen, die derzeit unter die Vertikal-GVO fallen, nicht mehr fir eine
Gruppenfreistellung in Betracht. Dann missten die Unternehmen auf der Grundlage des verbleibenden Rechtsrahmens (z. B. der Leitlinien fiir die Anwendung des
Artikels 101 Absatz 3 und der Durchsetzungspraxis der Kommission und der nationalen Wettbewerbsbehérden sowie der einschlagigen Rechtsprechung auf EU- und
nationaler Ebene) priifen, ob die vertikalen Vereinbarungen, die sie eingehen, mit Artikel 101 AEUV vereinbar sind.

Die Antworten auf diese 6ffentliche Konsultation werden analysiert, und die Zusammenfassung der wichtigsten Punkte sowie die Schlussfolgerungen werden auf der
fir Konsultationen eingerichteten Website der Kommission veroffentlicht.

Die Angaben in diesem Fragebogen sind keinesfalls als offizieller Standpunkt der Europaischen Kommission zu verstehen.
Ubermittlung Ihres Beitrags

Bitte beteiligen Sie sich an dieser 6ffentlichen Konsultation méglichst, indem Sie den Fragebogen online beantworten. Kurze und préagnante Antworten erleichtern uns
die Auswertung lhres Beitrags. Zur Ergénzung lhres Beitrags kénnen Sie uns gerne Unterlagen Ubermitteln und die Internetadressen relevanter Online-Inhalte
angeben.

Wir méchten Sie darauf hinweisen, dass Sie Ihren Fragebogen als ,Entwurf* speichern und weitere Antworten spéater eingeben kénnen. Dazu klicken Sie bitte auf ,Als
Entwurf speichern” und speichern den neuen Link, den Sie liber EUSurvey erhalten, auf Inrem Computer. Bitte beachten Sie, dass Sie ohne diesen neuen Link nicht
mehr auf den Entwurf zugreifen und lhren Fragebogen weiter beantworten kénnen.

Bei Fragen kénnen Sie uns uber die folgende funktionale Mailbox erreichen: COMP-VBER-REVIEW@ec.europa.eu.

Bei technischen Problemen wenden Sie sich bitte an den CENTRAL HELPDESK (mailto:EC-CENTRAL-HELPDESK@ec.europa.eu?
subject=Incident%20Creation%20Request%20for%20DIGIT%20EUSURVEY %20SUPPORT%20&body=%20Dear%20Helpdesk, %0D %0DCould%20you%20please %200r
der Kommission.

Laufzeit der Konsultation

Die Konsultation zu diesem Fragebogen lauft 16 Wochen.

Angaben zu lhrer Person

*Sprache lhres Beitrags

Deutsch



*Vorname

Ingo

*Nachname

Brinker

*E-Mail (wird nicht verdffentlicht)

ingo.brinker@studienvereinigung-kartellrecht.de

*Ich nehme teil

Sonstiges

*Bitte naher ausfiihren
255 character(s) maximum

Association of competition lawyers and competition economists

*Herkunftsland

Bitte geben Sie Ihr Herkunftsland oder das Ihrer Organisation an.

Deutschland

*Name der Organisation
255 character(s) maximum

Studienvereinigung Kartellrecht e. V.

*Tatigkeitsbereich

International

*GroRe der Organisation

GroR (250 oder mehr Beschaftigte)

*Bitte beschreiben Sie die Tatigkeitsschwerpunkte Ihrer Organisation:

1,000 character(s) maximum
Wir sind eine Vereinigung deutschsprachiger, auf das Kartellrecht spezialisierter Rechtsanwalte/-innen und Wirtschaftsdkonome
n/-innen vor allem aus Deutschland, Osterreich, der Schweiz und Briissel. Wir bemithen uns um einen intensiven Informations-und
Erfahrungsaustausch unter unseren Mitgliedern, mit den Kartellbehérden und -gerichten und der Wissenschaft. Zu diesem Zweck or

ganisieren wir Arbeitssitzungen, Konferenzen und Veranstaltungen mit einem kleineren Teilnehmerkreis. Die Studienvereinigung h
at mehr als 1300 Mitglieder.

*Bitte beschreiben Sie, welche Bedeutung die Vertikal-GVO und die Leitlinien fir vertikale Beschrankungen fiir Sie haben:
1,000 character(s) maximum

Die Mitglieder der Studienvereinigung beraten ihre Mandanten regelmdBig und umfassend zu Vertikalthemen. Das Thema ist daher a
uch regelmdfig Gegenstand der von der Studienvereinigung durchgefiihrten Veranstaltungen sowie Verdffentlichungen.

Unsere Mitglieder beraten Mandanten aus allen Industrien.

*Datenschutz und Vertraulichkeit

Aus lhren Antworten im Abschnitt ,Angaben zu |hrer Person® sollte Ihre Identitat eindeutig hervorgehen. Gegebenenfalls sollte auch die Kennnummer des EU-
Transparenzregisters angegeben werden.

Wenn lhre Organisation nicht registriert ist, bitten wir Sie, sich hier registrieren zu lassen. Fiir die Teilnahme an dieser Konsultation ist dies jedoch nicht zwingend
erforderlich. Wozu dient das Transparenzregister? (http://ec.europa.eu/transparencyregister/public/staticPage/displayStaticPage.do?
reference=WHY_TRANSPARENCY_REGISTER&locale=en#en)

Ist Ihre Organisation im Transparenzregister registriert?
® Ja
O Nein

Kennnummer im Transparenzregister

255 character(s) maximum
Priifen Sie, ob Ihre Organisation im Transparenzregister (http://ec.europa.eu/transparencyregister/publicchomePage.do?redir=false&locale=en) registriert ist. Fur diese Datenbank kénnen sich Organisationen,
die Einfluss auf die Entscheidungsfindung in der EU nehmen wollen, auf freiwilliger Basis registrieren lassen.

Studill14582426

*Datenschutzeinstellungen fiir die Verdffentlichung
Die Kommission wird die Antworten auf diese &ffentliche Konsultation veréffentlichen. Sie kdnnen wéhlen, ob Ihre Daten veréffentlicht werden oder anonym bleiben sollen.



O Anonym
Es werden nur lhre Funktion als Teilnehmer, Ihr Herkunftsland und Ihr Beitrag veréffentlicht. Alle anderen personenbezogenen Daten (lhr Name, Name und
GroRe der Organisation, Kennnummer im Transparenzregister) werden nicht veréffentlicht.

@ Offentlich
lhre personlichen Angaben (Ihr Name, Name und GréRe der Organisation, Kennnummer im Transparenzregister, Herkunftsland) werden zusammen mit Ihrem
Beitrag verdffentlicht.

*Ich stimme den Bestimmungen zum Schutz personenbezogener Daten (https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/specific-privacy-statement_en) zu.

Wirksamkeit (Wurden die Ziele erreicht?)

Die Wettbewerbsregeln der EU sollen verhindern, dass der Wettbewerb entgegen dem &ffentlichen Interesse und zum Schaden der einzelnen Unternehmen und der
Verbraucher verfalscht wird, und sollen damit zum wirtschaftlichen Wohl in der Union beitragen (siehe z. B. T-458/09 und T-171/10 Slovak

Telekom/Kommission, ECLI: EU:T:2012:145, Rn. 38). GemaR diesem Ziel dient die Politik der Kommission in Bezug auf vertikale Vereinbarungen der Gewahrleistung
eines unverfélschten und wirksamen Wettbewerbs im européischen Angebot und Vertrieb, damit die Verbraucher von niedrigeren Preisen, einer htheren Qualitat und
groReren Vielfalt an Waren und Dienstleistungen sowie den gréReren Innovationsanreizen, die durch wettbewerbsorientierte Markte entstehen, profitieren (siehe
Folgenabschatzung fiir die derzeit geltende Vertikal-GVO, SEC(2010) 413, Rn. 60).

Das Ziel der Vertikal-GVO besteht darin, die vertikalen Vereinbarungen von dem Verbot nach Artikel 101 Absatz 1 AEUV auszunehmen, bei denen mit hinreichender
Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie die Voraussetzungen des Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfiillen. Die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen (im
Folgenden ,Leitlinien”) sind eine Orientierungshilfe fur die Bewertung der vertikalen Vereinbarungen nach der Vertikal-GVO und nach Artikel 101 AEUV (siehe
Randnummer 1 der Leitlinien). Die Unternehmen stiitzen sich daher sowohl auf die Vertikal-GVO als auch auf die Leitlinien, um zu beurteilen, ob die von ihnen
geschlossenen vertikalen Vereinbarungen mit Artikel 101 AEUV im Einklang stehen.

*Sind Sie der Auffassung, dass die Vertikal-GVO und die Leitlinien zur Férderung einer guten Marktleistung in der EU beigetragen haben?
® Ja
O Ja, aber nur zu einem gewissen Grad oder in bestimmten Branchen
O Sie wirkten sich weder positiv noch negativ aus.
O Nein, sie haben sich negativ auf die Marktleistung ausgewirkt.
O WeiB nicht

*Bitte erlautern Sie lhre Antwort und unterscheiden Sie dabei gegebenenfalls zwischen den Branchen:
1,000 character(s) maximum

Die Studienvereinigung ist der Ansicht, dass die Vertikal-GVO und die Leitlinien in der Vergangenheit nachhaltig zur Effizienz
des Wirtschaftslebens beigetragen haben. Sie spricht sich nachdriicklich dafir aus, dass die Vertikal-GVO - wenn auch mit gewis
sen Modifikationen - verlangert bzw. neu erlassen wird. Gleiches gilt fir die Leitlinien.

*Sind Sie der Ansicht, dass die Vertikal-GVO und die Leitlinien ein ausreichendes MaR an Rechtssicherheit bieten, um beurteilen zu kénnen, ob vertikale
Vereinbarungen und/oder spezifische Klauseln von der Anwendung des Artikels 101 AEUV ausgenommen sind und somit dieser Bestimmung entsprechen (d. h., sind
die Vorschriften klar und verstandlich, und gewahrleisten sie, dass Sie die rechtlichen Folgen verstehen und abschatzen kénnen)?

O Ja
® Nein
O Weil nicht

*Bitte erlautern Sie lhre Antwort:
1,000 character(s) maximum

Die Vertikal-GVO hat Sicht der Praxis als lberwiegend klare Verhaltensregel fir den Abschluss von Vertriebs- und Liefervertrag
en insgesamt bewdhrt.

Eher problematisch in der Anwendung bleibt die Einfithrung des zwar &konomisch einfachen, aber in der Rechtspraxis unsicheren M
arktanteils-Schwellenwerts von Art. 3.

Anwendungsprobleme ergeben sich auch hinsichtlich des potentiellen Wettbewerbs (Art. 2 Abs. 4 i.V.m Art. 1 Abs. 1 1lit. a)).
Einen erheblichen Beitrag zur Rechtssicherheit haben auch die Leitlinien geleistet. Nichtsdestotrotz verbleiben z.T. (erheblic
he) Auslegungsdifferenzen zu einzelnen Punkten, beispielsweise im Zusammenhang mit der Einordnung von Handelsvertretern, der S
ystematik der Kernbeschrdnkungen im Verhaltnis zueinander und bei verschiedenen Fragen des selektiven Vertriebs, der insgesamt
eindeutiger geregelt werden sollte.

Bitte schatzen Sie das MaR an Rechtssicherheit, das die Vertikal-GVO und die Leitlinien fiir jeden der folgenden Bereiche bieten, indem Sie eine qualitative
Schatzung nach folgendem Bewertungsschllssel vornehmen: 1 (sehr gering), 2 (etwas gering), 3 (angemessen) oder ,DN“, wenn Sie es nicht wissen oder ,NA*,
wenn dies fiir hre Organisation nicht zutrifft:

Bitte antworten Sie nur auf nicht nummerierte Zeilen. Die nummerierten Zeilen sind Uberschriften, die bei der Identifizierung der relevanten Bereiche helfen sollen.
Bei den Zeilen, in denen nur die Randnummern der Leitlinien genannt werden, antworten Sie bitte nur in der Spalte der Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen.

Vertikal- Leitlinien fir vertikale
GVO Beschrankungen

Vertikale Vereinbarungen (Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a Vertikal-GVO sowie Randnummern 24 - 26 der Leitlinien) 2 2

1) Vertikale Vereinbarungen, die grundsétzlich nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen

De-minimis-Vereinbarungen (Rn. 8 - 11 der Leitlinien) 2
Handelsvertretervertrage (Rn. 12 - 21 der Leitlinien) 2
Zuliefervereinbarungen (Rn. 22 der Leitlinien) 2

2) Zusétzliche Vor gen fiir die Freistellung spezifischer vertikaler Vereinbarungen (Artikel 2 Vertikal-GVO)

Vertikale Vereinbarungen zwischen einer Unternehmensvereinigung und ihren Mitgliedern (Artikel 2 Absatz 2 und Artikel 8 3

Vertikal-GVO sowie Rn. 29 - 30 der Leitlinien)
Nicht gegenseitige vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern unter bestimmten Voraussetzungen (Artikel 2 2 2

Absatz 4 Vertikal-GVO sowie Rn. 27 - 28 der Leitlinien)



Vertikale Vereinbarungen, die Bestimmungen (iber die Ubertragung von Rechten des geistigen Eigentums enthalten

(Artikel 2 Absatz 3 Vertikal-GVO sowie Rn. 31 - 45 der Leitlinien) 8 8
Marktanteilsschwelle fiir den Anbieter (Artikel 3 und 7 Vertikal-GVO sowie Rn. 86 - 95 der Leitlinien) 2 2
Marktanteilsschwelle fiir den Abnehmer (Artikel 3 und 7 Vertikal-GVO sowie Rn. 86 - 95 der Leitlinien) 2 2
3) Kernbeschrdnkungen (Artikel 4 Vertikal-GVO)

Preisbindung der zweiten Hand (Artikel 4 Buchstabe a Vertikal-GVO sowie Rn. 48 - 49 der Leitlinien) 3 2
Beschrankungen des Gebiets/der Kundengruppe (Artikel 4 Buchstabe b Vertikal-GVO sowie Rn. 50 der Leitlinien) und

Ausnahmen von diesen Beschréankungen (Artikel 4 Buchstabe b Ziffern i bis iv Vertikal-GVO sowie Rn. 51 und 55 der 1 2

Leitlinien)

Beschrankungen von Internet-Verkaufen (Rn. 52 - 54 der Leitlinien) 1 2
Beschrankungen des aktiven oder passiven Verkaufs an Endverbraucher durch Mitglieder eines selektiven 2 2

Vertriebssystems (Artikel 4 Buchstabe ¢ Vertikal-GVO und Rn. 56 - 57 der Leitlinien)
Beschrankungen von Querlieferungen (Artikel 4 Buchstabe d Vertikal-GVO und Rn. 58 der Leitlinien) 3 3
Vereinbarungen, die den Bezug von Ersatzteilen beschranken oder verhindern (Artikel 4 Buchstabe e Vertikal-GVO und

Rn. 59 der Leitlinien) 8 2

4) Nicht freigestellte Beschrdnkungen (Artikel 5 Vertikal-GVO)

Wettbewerbsverbote fiir eine unbestimmte Dauer oder fiir eine Dauer von mehr als 5 Jahren (Artikel 5 Absatz 1 3 3
Buchstabe a Vertikal-GVO und Rn. 66 - 67 der Leitlinien)

Verbot des Wettbewerbs nach Beendigung der Vereinbarung (Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b Vertikal-GVO und Rn. 68 3 3
der Leitlinien)

Beschrankungen, Marken bestimmter konkurrierender Anbieter in einem selektiven Vertriebssystem zu verkaufen 3 3
(Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe c Vertikal-GVO und Rn. 69 der Leitlinien)

Kernbeschrankungen, die nicht unter Artikel 101 Absatz 1 AEUV fallen oder voraussichtlich die Voraussetzungen des 2

Artikels 101 Absatz 3 AEUV erfiillen (Rn. 60 - 64 der Leitlinien)
Abtrennbarkeit (Rn. 70 - 71 der Leitlinien) 3
Voraussetzungen fiir den Entzug und die Nichtanwendung der Gruppenfreistellung (Artikel 6 Vertikal-GVO und Rn. 74 -
85 der Leitlinien)

5) Durchsetzung des Wettbewerbsrechts im Einzelfall (Abschnitt VI der Leitlinien)
Grundlagen der Prifung (Rn. 96 - 127 der Leitlinien)

Prifung bestimmter vertikaler Beschrankungen (Rn 128 - 229 der Leitlinien)
Markenzwang (Rn. 129 - 150 der Leitlinien)

Alleinvertrieb (Rn. 151 - 167 der Leitlinien)

Kundenbeschrankung (Rn. 168 - 173 der Leitlinien)

Selektiver Vertrieb (Rn. 174 - 188 der Leitlinien)

Franchising (Rn. 189 - 191 der Leitlinien)

Alleinbelieferung (Rn. 192 - 202 der Leitlinien)

Vorauszahlungen flir den Zugang (Rn. 203 - 208 der Leitlinien)
Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen (Rn. 209 - 213 der Leitlinien)
Kopplungsbindung (Rn. 214 - 222 der Leitlinien)

Beschrankungen fiir den Weiterverkaufspreis (Rn. 223 - 229 der Leitlinien)

N W N WWNNNDWWN®

Wenn Sie einen oder mehrere Punkte mit ,sehr gering” oder ,etwas gering" bewertet haben, erlautern Sie bitte die Griinde fiir Inre Bewertung. Bitte erlautern Sie
auch, ob der Mangel an Rechtssicherheit auf i) die Definition des betreffenden Bereichs in der Vertikal-GVO oder die entsprechende Beschreibung in den Leitlinien
fiir vertikale Beschrénkungen, ii) deren praktische Anwendung oder iii) die allgemeine Struktur der Vertikal-GVO und/oder der Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen
zuriickzufiihren ist:

2,000 character(s) maximum

Der Begriff der Vereinbarung (in Abgrenzung zu einseitigen Handlungen) sowie das Kriterium der Vertikalit&t sind nicht hinreic
hend klar geregelt. Diese Abgrenzung bleibt insbesondere im Rahmen der vertikalen Preisbindung unscharf und wird von nationale

n Wettbewerbsbehdrden z.T. uneinheitlich gesehen.

Es sollte (trotz Art. 1 lit. h) noch klarer darauf hingewiesen werden, dass der Vermittler der Abnehmer der vermittelten Leist
ung und nicht der Anbieter der Vermittlungsleistung ist. Der Begriff der ,unbedeutenden™ Risiken sollte vereinheitlicht und ve
ranschaulicht werden, ebenso wie die Regelung der Rn. 16 lit. g).

Die Regelungen zu Zuliefervereinbarung sollten liber die verschiedenen Mitteilungen und Leitlinien aktualisiert und vereinheitl

icht werden.

Es sollte klarer geregelt sein, inwieweit der (notwendige) Informationsaustausch bei dualem Vertrieb von der Freistellung umfa
sst wird.

Die Marktanteilsschwellen sind rechtlich einfach, aber praktisch schwer zu handhaben. Es sollte &konomisch gepruft werden, ob
diese auf bis zu 40% angehoben werden und die Regelungen fiir die nachvertragliche Uberschreitung vereinfacht werden koénnen.

Die Kundenbeschrdnkungen sind insgesamt innerhalb der Vertikal-GVO zu kompliziert geregelt. Das Verhdltnis zwischen den einzel
nen Kernbeschrankungen und deren Reichweite ist z.T. unscharf, ebenso wie der Begriff des Endverbrauchers. GroBe Unklarheiten
bestehen beim Nebeneinander selektiver Vertriebsgebiete mit Alleinvertriebsgebieten und Vertriebsgebieten, in denen noch kein

System etabliert ist.

Es sollte zukunftig klarer geregelt werden, dass die Regelungen gebietsbezogen und nicht personenbezogen anzuwenden sind. Sele
ktive Systeme sollten vor Graumarktlieferungen aus anderen Gebieten insgesamt besser geschiitzt werden kdnnen.

*Gibt es andere Bereiche, in denen Ihrer Ansicht nach die Vertikal-GVO und/oder die Leitlinien fiir vertikale Beschréankungen unzureichende Rechtssicherheit bieten?
® Ja
O Nein
O Weil nicht

*Bitte nennen Sie die Bereiche, in denen lhrer Ansicht nach die Vertikal-GVO und/oder die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen unzureichende Rechtssicherheit
bieten:
1,000 character(s) maximum



Vgl. konsolidierte Antwort zur vorherigen Frage

Die Vertikal-GVO legt eine Reihe von Voraussetzungen fest, die vertikale Vereinbarungen erfiilllen miissen, um fiir eine Gruppenfreistellung in Betracht zu kommen.
Die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen enthalten zusatzliche Erlauterungen, wie diese Voraussetzungen auszulegen sind. Diese Voraussetzungen wurden mit
dem Ziel festgesetzt, nur solche Vereinbarungen freizustellen, bei denen mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie Effizienzgewinne im
Einklang mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV bewirken. Die Definition und die Hohe der Marktanteilsschwelle dienen beispielsweise dazu, solche vertikalen
Vereinbarungen zu ermitteln, bei denen negative Auswirkungen unwahrscheinlich sind, da der Anbieter und der Abnehmer Ulber keine betrachtliche Marktmacht
verfuigen, oder, wenn dies der Fall ist, bei denen die positiven Auswirkungen die negativen Auswirkungen voraussichtlich Gberwiegen. Ebenso verfolgen andere
Vorschriften das Ziel, den Interessen der Verbraucher im Hinblick auf die Vorteile neuer Online-Vertriebsformen Rechnung zu tragen und gleichzeitig mdgliche
Bedenken hinsichtlich der Marktsegmentierung oder des Trittbrettfahrens zu beriicksichtigen (siehe Folgenabschatzung fiir die derzeit geltende Vertikal-GVO (SEC
(2010) 413), Abschnitt 3). Mit den nachstehenden Fragen soll liberpriift werden, ob mit den derzeit geltenden Voraussetzungen das Ziel erreicht wird, solche
Vereinbarungen zu erfassen, bei denen mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie Effizienzgewinne im Einklang mit

Artikel 101 Absatz 3 AEUV bewirken. Dieses Ziel ist insbesondere dann erfiillt, wenn diese Voraussetzungen nicht zwei Fehler enthalten: einen Falsch-positiv-
Fehler (z. B. Freistellung einer Vereinbarung, die nicht freigestellt werden sollte) und einen Falsch-negativ-Fehler (z. B. keine Freistellung einer Vereinbarung, die
freigestellt werden sollte).

*8ind Sie, abgesehen von der Angemessenheit des Gegenstands der derzeitig geltenden Kernbeschrankungen (Artikel 4 Vertikal-GVO) und der nicht freigestellten
Beschrankungen (Artikel 5 Vertikal-GVO) (siehe die letzten drei Fragen in diesem Abschnitt), der Ansicht, dass die in der Vertikal-GVO festgelegten zusatzlichen
Voraussetzungen (d. h. Artikel 2 und 3 Vertikal-GVO) zur Freistellung von bestimmten vertikalen Vereinbarungen fiihren, die keine Effizienzgewinne im Einklang mit
Artikel 101 Absatz 3 AEUV bewirken?

® Ja

O Nein

O Weil nicht

Bitte kreuzen Sie bei den entsprechenden Voraussetzungen fiir die Freistellung dieser vertikalen Vereinbarungen ,Ja“ an. Andernfalls kreuzen Sie ,Nein® an.

Ja Nein
*Vertikale Vereinbarungen zwischen einer Unternehmensvereinigung und ihren Mitgliedern (Artikel 2 Absatz 2 und Artikel 8 Vertikal-GVO 0 a
sowie Rn. 29 - 30 der Leitlinien)
*Nicht gegenseitige vertikale Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern unter bestimmten Bedingungen (Artikel 2 Absatz 4 Vertikal-GVO sowie O O
Rn. 27 - 28 der Leitlinien)
*Vertikale Vereinbarungen, die Bestimmungen iiber die Ubertragung von Rechten des geistigen Eigentums enthalten (Artikel 2 Absatz 3 a
Vertikal-GVO sowie Rn. 31 - 45 der Leitlinien)
*Marktanteilsschwelle fiir den Anbieter (Artikel 3 und 7 Vertikal-GVO sowie Rn. 86 - 95 der Leitlinien) O ]
*Marktanteilsschwelle fiir den Abnehmer (Artikel 3 und 7 Vertikal-GVO sowie Rn. 86 - 95 der Leitlinien) O %]

*Bitte erldutern Sie Ihre Auswahl anhand von Beispielen und erklaren Sie, wie verbreitet sie in Ihrer Branche sind:
1,000 character(s) maximum

Nicht anwendbar.

*Gibt es andere Arten von vertikalen Vereinbarungen, bei denen mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie Effizienzgewinne im
Einklang mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV bewirken, derzeit aber nicht freigestellt werden?

® Ja

O Nein

O WeiB nicht

*Bitte nennen Sie diese Arten von Vereinbarungen und erlautern Sie Ihre Griinde:
1,000 character(s) maximum

Die nur sehr beschrédnkte Anwendbarkeit der Vertikal-GVO auf Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern schafft zu groBe Rechtsunsic
herheiten. Die Studienvereinigung pl&ddiert fiir eine generelle Anwendbarkeit der Vertikal-GVO auf vertikale Vereinbarungen zwis
chen Wettbewerbern. Es sollten jedenfalls die bestehenden Riickausnahmen von der Regel der grunds&tzlichen Nicht-Anwendbarkeit
erweitert werden.

In den Leitlinien kommt z.T. eine wettbewerbspolitische Haltung der Kommission zum Ausdruck, die kurzfristige Preisvorteile zu
gunsten der Verbraucher gegeniiber anderen Wettbewerbsparametern und Effizienzgewinnen sehr stark betont. Dies kann dazu fiihre
n, dass andere Verbrauchervorteile wie die Qualitdt der Produkte, das Markenimage, die Produktvielfalt und die Vertriebsdienst
leistungen zu wenig gewichtet werden. Auch kdénnen kleinere und neu in den Markt eintretende, Unternehmen in ihrer Wettbewerbsf
dhigkeit gegeniiber vertikal integrierten Unternehmen beeintrdchtigt werden.

*Gibt es Arten von vertikalen Beschrankungen, die der Vertikal-GVO zufolge als Kernbeschrankungen gelten (Artikel 4 Vertikal-GVO), fiir die jedoch mit
hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie Effizienzgewinne im Einklang mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV bewirken?

® Ja

O Nein

O Weil nicht

Bitte kreuzen Sie bei diesen Arten von vertikalen Vereinbarungen ,Ja“ an. Andernfalls kreuzen Sie bitte ,Nein® an:

Ja Nein
*Preisbindung der zweiten Hand (Artikel 4 Buchstabe a Vertikal-GVO sowie Rn. 48 - 49 der Leitlinien) O
*Beschrankungen des Gebiets/der Kundengruppe (Artikel 4 Buchstabe b Vertikal-GVO sowie Rn. 50 der Leitlinien) und Ausnahmen von diesen O

Beschrankungen (Artikel 4 Buchstabe b Ziffern i bis iv Vertikal-GVO sowie Rn. 51 und 55 der Leitlinien)



*Beschrankungen von Internet-Verkaufen (Rn. 52 - 54 der Leitlinien) a
*Beschrankungen des aktivgn. o.der passiven Verkaufs durch Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems (Artikel 4 Buchstabe c Vertikal- 0
GVO und Rn. 56 - 57 der Leitlinien)

*Beschrankungen von Querlieferungen (Artikel 4 Buchstabe d Vertikal-GVO und Rn. 58 der Leitlinien) O %}
*Vereinbarungen, die den Bezug von Ersatzteilen beschranken oder verhindern (Artikel 4 Buchstabe e Vertikal-GVO und Rn. 59 der 0 O

Leitlinien)

*Bitte erlautern Sie Ihre Auswahl anhand von Beispielen und erklaren Sie, wie verbreitet diese Beschrankungen in lhrer Branche sind:
1,000 character(s) maximum

Die HOchstpreisbindungen sollten auch dann von der Vertikal-GVO freigestellt werden, wenn sie so niedrig sind, dass der Abnehm

er keinen niedrigeren Preis mehr anbieten kann oder es de facto nicht tun wird.

Differenzierte Preissysteme (Sog. ,Doppelpreissysteme™, vgl. Rn. 52, 64 der Leitlinien) sollten nicht per se als Kernbeschrank
ung gewertet werden. Zudem sollten (auch de facto) Kernbeschrdnkungen nicht auf Ebene der Leitlinien eingefithrt werden.

Ebenso erscheint nicht sachgerecht, dass ein Anbieter Online-H&ndlern zwingend eine Moglichkeit zum Erhalt gleich hoher Rabatt
e einrdumen muss, wie stationdren Hdndlern, wenn es im Online-Vertrieb keine &dquivalente Leistung gibt, die entsprechend prami
ert werden konnte. Die Moglichkeit der Zahlung einer festen Gebithr ist aufgrund der Vielgestaltigkeit der tatsdchlichen Marktv
erhédltnisse und der fehlenden Anreizfunktion weder umsetzbar noch gleich effizient.

*SchlieRen die aufgefiihrten nicht freigestellten vertikalen Beschrankungen (Artikel 5 Vertikal-GVO) bestimmte Arten von vertikalen Beschréankungen aus, fir die
jedoch mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie Effizienzgewinne im Einklang mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV bewirken?

® Ja

O Nein

O Weil nicht

Bitte kreuzen Sie bei diesen Arten von vertikalen Vereinbarungen ,Ja“ an. Andernfalls kreuzen Sie bitte ,Nein“ an:

Ja Nein
*Wettbewerbsverbote flr eine unbestimmte Dauer oder fiir eine Dauer von mehr als 5 Jahren (Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a Vertikal-GVO O %
und Rn. 66 - 67 der Leitlinien)
*Verbot des Wettbewerbs nach Beendigung der Vereinbarung (Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe b Vertikal-GVO und Rn. 68 der Leitlinien) a
*Beschrankungen, Marken bestimmter konkurrierender Anbieter in einem selektiven Vertriebssystem zu verkaufen (Artikel 5 Absatz 1 0 o

Buchstabe c Vertikal-GVO und Rn. 69 der Leitlinien)

*Bitte erlautern Sie lhre Auswahl anhand von Beispielen und erklaren Sie, wie verbreitet sie in Ihrer Branche sind:
1,000 character(s) maximum

Die Voraussetzungen fiir nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind so eng definiert, dass diese Ausnahme in der Praxis kaum zur

Anwendung kommt.

*Gibt es andere Arten von vertikalen Beschrankungen, bei denen nicht mit hinreichender Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass sie Effizienzgewinne im
Einklang mit Artikel 101 Absatz 3 AEUV bewirken, die aber nicht unter die derzeitig geltenden Kernbeschrankungen (Artikel 4 Vertikal-GVO) oder nicht freigestellten
Beschrankungen (Artikel 5 Vertikal-GVO) fallen?

O Ja

@® Nein

O Weil nicht

Effizienz (Standen die damit verbundenen Kosten in einem angemessenen Verhaltnis zu den Vorteilen?)

*Ist die Beurteilung, ob die Vertikal-GVO und die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen auf bestimmte vertikale Vereinbarungen anwendbar sind, mit Kosten fiir Sie
verbunden (oder im Falle eines Unternehmensverbandes fiir die von lhnen vertretenen Mitglieder)?

® Ja

O Nein

O Weil nicht

O Nicht zutreffend

*Bitte schatzen Sie die Hohe dieser Kosten (in EUR) und ihren prozentualen Anteil an lhrem Jahresumsatz (oder, im Falle eines Unternehmensverbandes, auf den
Jahresumsatz der von |lhnen vertretenen Mitglieder) und erlautern Sie die Berechnungsmethode:
1,000 character(s) maximum

Derartige Kosten fallen idR nicht bei den Mitgliedern der Studienvereinigung Kartellrecht an, sondern bei deren Mandanten. Die

se Kosten variieren von Fall zu Fall, so dass eine pauschale Antwort nicht gegeben werden kann.

Die Kosten, die fiir die Priufung eines Vertrags nach der Vertikal-GVO anfallen, halten sich grunds&tzlich im Rahmen. Fiir eine B
egutachtung von Konstellationen auBerhalb der Vertikal-GVO ist ein deutlich héherer, erheblicher Aufwand nodtig, ggf. auch Aufw

endungen fiir dkonomischen Sachverstand.

*Ist die Beurteilung, ob die Vertikal-GVO und die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen auf bestimmte vertikale Vereinbarungen anwendbar sind, mit Kosten
verbunden, die in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Nutzen stehen, den Sie daraus ziehen (oder im Falle eines Unternehmensverbandes die von lhnen

vertretenen Mitglieder)?

® Ja



O Nein
O Weil nicht
O Nicht zutreffend

Bitte erlautern Sie lhre Antwort:
1,000 character(s) maximum

Derartige Kosten fallen (idR) nicht bei den Mitgliedern der Studienvereinigung, sondern bei deren Mandanten an.

*Wiirden sich die Kosten fiir die Sicherstellung der Ubereinstimmung lhrer vertikalen Vereinbarungen (oder im Falle eines Unternehmensverbandes der vertikalen
Vereinbarungen der von Ihnen vertretenen Mitglieder) mit Artikel 101 AEUV erhéhen, wenn die Vertikal-GVO nicht verlangert wiirde?

® Ja

O Nein

O Weil nicht

*Bitte erlautern Sie lhre Antwort und geben Sie eine Schatzung der méglichen Anderung der Befolgungskosten an:
1,000 character(s) maximum

Ja. Die reguldren Kosten, die fiir eine Priifung innerhalb der Vertikal-GVO erforderlich sind, wiirden sich ganz erheblich erhé&he
n.
Der entscheidende Unterschied zwischen der Situation mit Vertikal-GVO und ohne Vertikal-GVO ist die Rechtssicherheit, die es i
m Rahmen der Vertikal-GVO mit geringem finanziellen Aufwand gibt. Eine solide Priifung der Legalausnahme, die uber das Ausmab e
iner ,Orientierungshilfe™ hinausgeht, verschlingt demgegeniiber ein Vielfaches an Kosten und erfordert in Einzelf&llen sogar di
e Ermittlung von Sachverhalten durch Okonomen. Dies vor allem vor dem Hintergrund der auBerordentlich hohen Anforderung an die
Beweisfiihrung vor Gericht, die z.T. in Bezug auf die Verbrauchervorteile angelegt wurden.

Sind die Kosten, die durch die Anwendung der Vertikal-GVO und der Leitlinien fiir vertikale Beschréankungen entstehen, im Vergleich zum vorherigen Rechtsrahmen
(VO 2790/1999 und den zugehdrigen Leitlinien) gestiegen?
O Ja
® Nein
O Weil nicht

Bitte erlautern Sie lhre Antwort:
1,000 character(s) maximum

Die Kosten sind vergleichbar.

Relevanz (Sind Maflinahmen der EU weiterhin erforderlich?)

*Wiirden Sie eine Auswirkung erwarten, falls die Vertikal-GVO verlangert und die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen unverandert beibehalten werden sollten?
(Mehrfachantworten sind zulassig)
Ja, positiv flr meine Organisation (bei Unternehmensverbanden: fir Ihre Mitglieder)
[ Ja, negativ fir meine Organisation (bei Unternehmensverbénden: fiir Inre Mitglieder)
Ja, positiv fur die Branche
[ Ja, negativ fir die Branche
Ja, positiv fir Verbraucher
[ Ja, negativ fur Verbraucher
[] Nein
[] WeiB nicht

*Bitte erlautern Sie lhre Antwort und veranschaulichen Sie sie mit konkreten Beispielen:
1,000 character(s) maximum
Die Antwort ist aus Sicht der Mandanten (=Unternehmen) der Mitglieder klar positiv. Es besteht allerdings, wie ausgefithrt, in

einigen Bereichen Anderungs- und Erginzungsbedarf - nicht nur aber auch im Hinblick auf die Entwicklungen in der digitalen Oko
nomie.

*Wirden Sie eine Auswirkung erwarten, falls die Vertikal-GVO nicht verlangert und die Leitlinien fiir vertikale Beschréankungen aufgehoben werden sollten?
(Mehrfachantworten sind zulassig)
[ Ja, positiv fiir meine Organisation (bei Unternehmensverbanden: fiir Ihre Mitglieder)
Ja, negativ fiir meine Organisation (bei Unternehmensverbanden: fiir lhre Mitglieder)
[ Ja, positiv fir die Branche
Ja, negativ fiir die Branche
[] Ja, positiv fur Verbraucher
Ja, negativ fiir Verbraucher
[ Nein
[] Weil nicht

*Bitte erlautern Sie lhre Antwort und veranschaulichen Sie sie mit konkreten Beispielen:
1,000 character(s) maximum
Ein ersatzloses Auslaufen der Vertikal-GVO wiirde zu erheblichen Rechtsunsicherheiten fithren und zu mehr Beratungsbedarf fiihre

n. Fir den Verbraucher und die Unternehmen wirde ein ersatzloses Auslaufen daher zu einer signifikanten Kostensteigerung bei g
leichzeitig sinkender Rechtssicherheit fiihren.



*Sind Sie der Meinung, dass die Vertikal-GVO angesichts wichtiger Trends und/oder Veranderungen in den letzten flinf Jahren (z. B. der zunehmenden Bedeutung
der Online-Verkaufe und neuer Marktteilnehmer) tberarbeitet werden muisste?

® Ja
O Nein
O Weil nicht

*Bitte erlautern Sie Ihre Antwort:

1,000 character(s) maximum

Erweiterung des Anwendungsbereichs der GVO auf den Vertrieb von Softwarelizenzen unabhdngig von der Form des Vertriebs auf kor

perlichen Datentrdgern.

Soweit die Kommission im Rahmen der erforderlichen Anpassungen
(de facto Kernbeschrankungen)
gen in den Leitlinien.

beibehalten, miisste das auf der Ebene der Vertikal-GVO selbst erfolgen,

(s.u.) neue (de facto) Kernbeschrdnkungen aufnehmen oder diese

nicht iiber die Ausfiithrun

Die Studienvereinigung spricht sich gegen die Aufnahme weiterer Kernbeschrankungen aus.

*8ind Sie der Meinung, dass die Leitlinien fir vertikale Beschrankungen (einschlieBlich Abschnitt VI) angesichts wichtiger Trends und/oder Veranderungen in den
letzten fiinf Jahren (z. B. der zunehmenden Bedeutung der Online-Verkaufe und neuer Marktteilnehmer) lberarbeitet werden miisste?

® Ja
O Nein
O Weil nicht

*Bitte erlautern Sie lhre Antwort:

1,000 character(s) maximum

Einarbeitung der wesentlichen Erkenntnisse aus den Urteilen Coty,
Klarung verschiedener Rechtsfragen rund um die Plattformen
beneinander von Eigenhandel und Vertretung,

Bestpreisklauseln.

Abschaffung des per se Kernbeschrdnkungsverdikt fiir Doppelpreise im Verhdltnis Online-Offline

Sicherstellung Kohdrenz zu Parallelregelungen

Problematik des Informationsaustausches,

Pierre Fabre und Auto24./. Jaguar.

(Anbieter- Abnehmereigenschaften, Probleme der Rn. 16 lit.g) bei Ne

Fehlende Kernbeschrdnkungseigenschaft von
(z.B. Geoblocking-VO) .
(Rn. 52,

64 d. Leitlinien). Aufh

ebung des strikten Aquivalenzprinzips bei Rabatten, wenn derartige Aquivalente nicht existieren.

Klarung Einordnung Internetbeschrdnkungen
Klarstellung (ggf. Anderung)

(immer Kernbeschrankung?)
zur Zuldssigkeit von Doppelpreisen im Projektgeschaft.

Kldrung Freistellungsféhigkeit Preissuchmaschinenverbot

Klarung gewisser Beschrankungsméglichkeiten bei Google Adwords

Nennen Sie bitte i) die Artikel der Vertikal-GVO und/oder Randnummern der Leitlinien fiir vertikale Beschréankungen an, die liberarbeitet werden miissten, sowie
ii) die wichtigsten Trends und/oder Veranderungen, wegen denen eine Uberarbeitung erforderlich ware, und iii) erlautern Sie dies kurz anhand konkreter Beispiele:

Artikel der Vertikal-
GVO und/oder
Randnummern der
Leitlinien fiir vertikale
Beschrankungen

Art. 2 Ab. 4 Vertikal-
GVO

Art. 2 Abs. 4 Vertikal-
2 GVO/Rn.28
Leitlinien

Art. 4 lit c) Vertikal-
GVO

Art. 4 a) Vertikal-GVO
/' Rn. 48 ff., 223 ff.)

5 | Rn. 50 Leitlinien

Art. 4 (lit. b-e) Vertikal-
GVO

Wichtige Trends/Veranderungen

Der generelle Ausschluss vertikaler
Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern
wird aus Sicht der Studienvereinigung auch
den Entwicklungen der digitalen Okonomie
nicht gerecht.

Zunahme dualer Vertriebssituation
aufgrund Internetdirektvertrieb aller
Handelsstufen.

Plattformverbote,
Preisvergleichsmechanismen

Preisbindungsverbot von (iberragender
Bedeutung im Zusammenhang mit
Internetvertrieb. Uneinheitliche
Entscheidungspraxis nationaler Behdrden,
insbesondere Bundeskartellamt /
Bundeswettbewerbsbehérde

Verstérkter cross border Verkauf
unterstricht Relevanz der
Herstellergarantien als potentielle
Kundenkreisbeschrankung

Systematik der Kernbeschrankungen
gerade im Hinblick auf die steigende
Beliebtheit selektiver Systeme im
Internetzeitalter hochst relevant.

Kurze Erlauterung/konkrete Beispiele

Eine Gruppenfreistellung vertikaler Vereinbarungen zwischen untereinander im Wettbewerb
stehenden Unternehmen wére praxisgerecht und nach den MaRstaben des Art. 101 Abs. 3
AEUV zu rechtfertigen: Anbieter sind aufgrund der Méglichkeiten des Onlinevertriebs
vielfach auch als GroR- und Einzelhandler tatig; die eindeutige Aufgabenteilung zwischen
verschiedenen Marktfunktionen und eine strenge Téatigkeitsaufteilung auf verschiedenen
Marktstufen lasst sich nur noch schwerlich aufrechterhalten. Hilfsweise ist der
Anwendungsbereich des dualen Vertriebs zu erweitern, so dass er auch im Verhaltnis
GroRhandel-Einzelhandel gilt.

Bei Herstellern mit dualem Vertrieb besteht groe Unsicherheit, ob / in welchem Umfang
vertriebsrelevante Informationen (z.B. Absatzmengen) von externem Handler (i) abgefragt,(ii)
unternehmensintern weitergegeben werden kénnen. Kann ein Hersteller mit dualem Vertrieb
in gleichem Umfang Informationen von externen Handlern abfragen wie Hersteller ohne
dualen Vertrieb, oder gibt es insoweit Einschrankungen? Eine Klarstellung dahingehend,
dass die zum Vertrieb notwendigen Informationen geteilt werden durfen, ist wiinschenswert.
Aufnahme und Konkretisierung der Aussage aus ,Coty“, wonach Plattformverbote (in allen
Vertriebsformen) keine Kernbeschrankungen darstellen. Ausfiihrungen, wie die Rechtslage
zu Preissuchmaschinen und Google Adwords nach Einschatzung der Kommission ist.
Aussage zu Onlineverboten generell

Angesichts der Entscheidungspraxis von BKartA/BWB in der Praxis erhebliche Unsicherheit,
insbesondere bei der Abgrenzung Preisempfehlung / Preisbindung. Leitlinien derzeit wenig
hilfreich und nicht hinreichend klar. (keine unzulédssige) Preisbindung im Projektgeschaft

Nach Rn. 50 der Leitlinien kénne der Parallelhandel schon dann behindert sein, wenn der
Hersteller kein EU-weites Garantiesystem anbiete. Eine Herstellergarantie darf zwar nicht
verfallen, wenn das Produkt grenziiberschreitend eingekauft wird. Das Fehlen eines solchen
Systems (und der Verweis auf die Gewahrleistungsrechte beim Vertragspartner) ist aber
keine Behinderung des Parallelhandels. Wird allerdings im Zielland auch ein vergleichbares
Herstellergarantiesystem betrieben, so sollte die im Verkaufsland ausgelobte
Herstellergarantie im Zielland (allerdings nicht iiber den Umfang der eingekauften Garantie
hinaus) eingeldst werden kénnen.

Die Regelung der Kernbeschrankungen und deren Verhaltnis zueinander sind unklar
geregelt. Dies musste insgesamt im Hinblick auf die Regelungstechnik vereinfacht werden.



Im Nebeneinander von Alleinvertrieb und selektiver Vertrieb muss der selektive Vertrieb
besser gegen Unterwanderung von auf3en geschiitzt werden. Ein gebietsbezogener
Ansatz, in dem die Beschrankung des jeweiligen Systems samtlichen Abnehmern
unabhangig vom Sitz auferlegt werden kénnen, der auch Ruicklieferungen in das selektive
Gebiet verhindert, ist zu bevorzugen.
Doppelpreissysteme sollten nicht per se dem Anwendungsbereich von Art. 4 lit. b) Satz. 1
unterfallen, sondern differenziert betrachtet werden. Aus wettbewerbsékonomischer Sicht
sollte sich diese Frage der Kernbeschrankung daran bemessen, ob die Preisdifferenz zu
Doppelpreissysteme zwischen Online und | einem de facto Verhinderung der Belieferung der nicht subventionierten Kundengruppe
Rn. 52 und 64 Offline Verkaufen werden zu Unrecht fiihrt. Dies wird auch davon abhangen, ob das Produkt knapp oder in ausreichender
Leitlinien undifferenziert als per se Menge vorhanden ist. Etwas anderes sollte nur dann gelten, wenn mit der
Kernbeschrankung eingestuft. Preisdifferenzierung ersichtlich kein legitimer Zweck verfolgt wird, sondern es sich
erkennbar um eine versteckte Malnahme zur Verhinderung bestimmter Verkaufe
handelte. Aus demselben Grund sollte die Forderung nach einer grundsatzlich gleichen
Hohe der Funktionsboni fir unterschiedliche Vertriebsformen aufgegeben werden.

Art. 4 lit. b) (i) und (iii) | Nebeneinander Alleinvertrieb und
Vertikal-GVO selektiver Vertrieb.

9
10

Gibt es einen Bereich, fiir den die Vertikal-GVO und/oder die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen derzeit keine Orientierung bieten, obwohl dies wiinschenswert
ware?
® Ja
O Nein
O Weil nicht

Bitte nennen Sie den betroffenen Bereich und erlautern Sie die Griinde:
1,000 character(s) maximum

Vgl. Antwort zu den beiden vorherigen Fragen.

Koharenz (Werden andere MaRnahmen erganzt oder gibt es Widerspriiche?)

*8ind die Vertikal-GVO und die Leitlinien fur vertikale Beschrankungen lhrer Erfahrung nach mit anderen Instrumenten, die Orientierung zur Auslegung von
Artikel 101 AEUV bieten koharent? (z. B. mit anderen Gruppenfreistellungsverordnungen, den Horizontalen Leitlinien und den Leitlinien fir die Anwendung des
Artikels 101 Absatz 3)

O Ja

® Nein

O Weil nicht

*Bitte erlautern Sie lhre Antwort:
1,000 character(s) maximum

Im Grundsatz ja, Verbesserungspotential in den beiden Bereichen.

Integration (unter Aktualisierung) Zulieferbekanntmachung in die Vertikal-GVO und Kohdrenz mit TT-GVO, Kfz-GVO. Gleichstellung
gewerblicher Schutz- und Markenrechte als Rechtfertigung fiir die Exklusive Belieferung. Im Ubrigen werden Fillen, in denen es
um die Lieferkette bis zum Hersteller des Endprodukts geht [Rohstoffhersteller (- ggf. Distributor) - Komponentenhersteller -
Hersteller], zwar von der GVO erfasst. Diese werden in den Leitlinien aber nicht vertieft behandelt.

Die iiberarbeiteten Leitlinien sollten Querverweise enthalten zur Geoblocking-VO, zur zukinftigen Plattform-VO und zur UTP-Rich
tlinie und dabei auch auf die wesentlichen Unterschiede hinweisen (zB dass mit der Geoblocking-Verordnung zusdtzliche Regeln f
ur das einseitige Verhalten von Handlern geschaffen wurden, die keine Vereinbarung mit der vorgelagerten Vertriebsstufe voraus
setzen) .

*Stehen die Vertikal-GVO und die Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen |hrer Erfahrung nach im Widerspruch zu anderen bestehenden und/oder zukiinftigen
Rechtsvorschriften und/oder politischen MaBnahmen auf EU- oder nationaler Ebene?

® Ja

O Nein

O WeiB nicht

*Bitte erldutern Sie Ihre Antwort:
1,000 character(s) maximum
Nachvertragliche Wettbewerbsverbote sind nach der Vertikal-GVO nur unter engen Voraussetzungen zuldssig. Dem ist im Grundsatz
zuzustimmen. Die EU-Handelsvertreter - RL sieht nachvertragliche Wettbewerbsverbote von bis zu 2 Jahren als ohne weiteres zula

ssig an (wenn die vertraglichen Voraussetzungen dafiir geschaffen werden) und scheint die nachvertraglichen Verbote fiir bis zu
zwei Jahren als ,immanent™ anzusehen. Es wdre hilfreich, wenn die Leitlinien das Verh&dltnis klaren wiirden.

EU-Mehrwert (Haben die Malinahmen der EU einen eindeutigen Mehrwert erbracht?)

*Bringen die Vertikal-GVO und die Leitlinien fur vertikale Beschrankungen einen Mehrwert bei der Beurteilung der Vereinbarkeit vertikaler Vereinbarungen mit
Artikel 101 AEUV im Vergleich zu einer von den Unternehmen selbst vorgenommenen Bewertung anhand anderer Orientierungshilfen firr die Auslegung des
Artikels 101 AEUV (z. B. Leitlinien fiir die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3, die Durchsetzungspraxis der Kommission und der nationalen Wettbewerbsbehdrden
sowie die einschlagige Rechtsprechung auf EU- und nationaler Ebene)?
® Ja
O Nein
O Weil nicht



*Bitte erlautern Sie lhre Antwort:
1,000 character(s) maximum

Die Leitlinien schaffen fiir eine groRe Bandbreite von Situationen Rechtsklarheit iiber die Auslegung und Anwendung des Art. 101
AEUV durch die Kommission. Diese Situationen sind nicht im Ansatz Gegenstand der weiteren EU-Rechtsakte/Leitlinien. Die Leitli
nien sind - zweckmiBigerweise - deutlich komprimierter als die EU-Rechtsprechung, bieten dafiir aber einen Uberblick iiber die a
us Sicht der EU-Kommission relevantesten Situationen und einen Wegweiser zu relevanten Entscheidungen. Das bietet einen erhebl
ichen Mehrwert gegeniiber einer hypothetischen Situation ohne entsprechende Leitlinien.

AbschlieRende Kommentare und Hochladen von Dokumenten

Maochten Sie noch etwas hinzufiigen, das fir die Bewertung der Vertikal-GVO und der Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen relevant sein kdnnte?

1,000 character(s) maximum
Die Studienvereinigung hat eine Arbeitsgruppe gebildet, die sich intensiv mit den oben aufgrund der Zeichenbegrenzung nur ange
rissenen Themen befasst hat. Sie erlaubt sich, diese Thesen in einer in der Anlage hochgeladenen Stellungnahme zu erldutern un

d zu ergdnzen. Gerne steht die Studienvereinigung fiir einen vertieften Dialog tiber die genannten Punkte und dariiber hinaus zur
Verfiigung.

Wenn Sie dies wiinschen, kénnen Sie fiir jede lhrer Antworten auf die obigen Fragen relevante Unterlagen beifiigen. Bitte geben Sie dabei die Nummer der Frage,
auf die sie sich beziehen, klar an.
Studienvereinigung_190527.pdf

Ende des Fragebogens. Vielen Dank fiir Ihren Beitrag.

Contact
COMP-VBER-REVIEW@ec.europa.eu



