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Das Thema
Neuer rechtlicher Rahmen fiir die EU-Kartellrecht-
liche Beurteilung von vertikalen Vereinbarungen

Einleitung

Vertikale Vereinbarungen sind vertragliche Vereinbarungen zwi-
schen Unternehmen verschiedener Marktstufen, also beispiels-
weise Vertriebs-, Handelsvertreter- oder Franchisingvertrdge aber
auch Liefer- oder Bezugsvereinbarungen. Typischerweise enthal-
ten solche Vereinbarungen wettbewerbsheschrankende Klauseln,
wie etwa Alleinvertriebsrechte, Alleinbezugsverpflichtungen,
Wettbewerbsverbote, Beschrankungen fiir den Wiederverkauf,
etc. Artikel 101 Abs. 1 des Vertrages {iber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV; ex-Artikel 81 Abs. 1 EG-Vertrag)
verbietet derartige Klauseln, sofern diese geeignet sind, den
Wettbewerb und den zwischenstaatlichen Handel spiirbar zu
beschrdnken. Eine Ausnahme gilt flir Vereinbarungen, die ent-
weder die Voraussetzungen fiir eine Individualausnahme nach
Artikel 101 Abs. 3 AEUV erfillen, oder die in den Anwendungs-
bereich einer Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) fallen.

Am 1. Juni 2010 ist die neue Vertikal-GVO 330/2010 in Kraft
getreten, die bestimmt, welche vertikalen Vereinbarungen un-
ter welchen Voraussetzungen vom Verbot des Art. 101 Abs. 1
AEUV ausgenommen, und damit kartellrechtlich unbedenklich
und gerichtlich durchsetzbar sind.

Flankiert wird sie von {iberarbeiteten Vertikal-Leitlinien, in
denen die EU-Kommission im Detail ausfiihrt, wie die neue

Vertikal-GVO in der Praxis auszulegen und anzuwenden ist.
Die neuen Vertikal-Leitlinien enthalten ferner aktualisierte Er-
lduterungen iiber die EU-kartellrechtliche Beurteilung von Ver-
einbarungen, die nicht in den Anwendungsbereich der neuen
Vertikal-GVO fallen. Diese Erlduterungen gewinnen besondere
praktische Relevanz dadurch, dass viele Unternehmen wegen
der stets bestehenden Unsicherheiten bei der Marktanteilsbe-
stimmung ihre Vertriebsvertrdge derart konzipieren, dass sie
auch im Fall der Nichtanwendbarkeit der Vertikal-GVO einer
rechtlichen Priifung standhalten wiirden, sprich die Voraus-
setzungen fiir eine Individualausnahme nach Art. 101 Abs. 3
AEUV erfiillen.

Mit Inkrafttreten der neuen Vertikal-GVO am 1. Juni 2010 hat
sich die Rechtslage nicht grundlegend gedndert. Die wenigen
Anderungen und Klarstellungen des neuen Rechtsrahmens sind
jedoch bedeutsam. Unternehmen sind daher gut beraten, den
neuen Rechtsrahmen zum Anlass zu nehmen, ihr derzeit gel-
tendes Vertragswerk und Geschéftsverhalten kritisch zu tiber-
priifen und gegebenenfalls anzupassen.

Abnehmer mit bedeutender Marktmacht profitieren
nicht 1anger von der Gruppenfreistellung

Die bis zum 31. Mai 2010 geltende Vertikal-GVO 2790/1999
war immer dann anwendbar, wenn der Marktanteil des
Herstellers/Zulieferers 30 % nicht {iberstieg. Auf den Markt-
anteil des Kunden sollte es grundsdtzlich nicht ankommen.
Nur fiir diejenigen Félle, in denen die Vertikalvereinbarung
den Hersteller darin beschrdnkte, die Vertragsprodukte auch
an Dritte zu verkaufen (Alleinbelieferungsklauseln), fand
die Vertikal-GVO 2790/1999 dann keine Anwendung, wenn
der Marktanteil des K&ufers auf dem Einkaufsmarkt iiber
30% lag.
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Diese Differenzierung wird entfallen. Die neue Vertikal-GVO
findet stets nur dann Anwendung, wenn sowohl der Markt-
anteil des Herstellers als auch der des K&ufers unter 30 % liegen.
Im Gegensatz zum Entwurf der neuen Vertikal-GVO vom Juli
letzten Jahres, soll fiir den Marktanteil des Kdufers jedoch ledig-
lich der relevante Einkaufsmarkt von Bedeutung sein und nicht
sein Marktanteil auf irgendeinem nachgeordneten Markt.

Durch die Einfiihrung einer zweiten allgemeinen Marktanteils-
schwelle wird beriicksichtigt, dass auch Abnehmer teilweise
{iber erhebliche Marktmacht verfligen und diese zur Beschréan-
kung des Wettbewerbs nutzen konnen. Damit soll die Neue-
rung insbesondere KMUs — ob Hersteller oder Handler — zugute
kommen. Es soll sichergestellt werden, dass diese nicht durch
marktméchtige Handelskonzerne vom Vertriebsmarkt ausge-
schlossen werden.

Durch diese Neuerung wird der Anwendungsbereich der
neuen Vertikal-GVO im Vergleich zur fritheren Vertikal-GVO
2790/1999 stark eingeschrankt. Die neue Marktanteilsschwelle
wird signifikante Auswirkungen fiir Vertriebshéndler mit hohen
Marktanteilen auf dem Nachfragemarkt und deren Zulieferer
haben. Viele Vereinbarungen, die bis zum 31. Mai 2010 noch
von der Gruppenfreistellung profitierten, miissen nunmehr die
Voraussetzungen fiir eine Individualausnahme nach Artikel 101
Abs. 3 AEUV erfiillen, um nicht gegen EU-Kartellrecht zu ver-
stoBen. Dies zieht absehbar einen erhthten Aufwand fiir Com-
pliance-Beratung nach sich. In Mérkten, in denen sich akkurate
Marktanteile nicht bestimmen lassen, sind die Vertragsparteien
zudem gesteigerter Rechtsunsicherheit ausgesetzt. Hersteller,
die sich bislang im Rahmen ihrer kartellrechtlichen Beurtei-
lung eines Vertriebsvertrages auf ihre eigenen Marktanteile
beschranken konnten, werden in Zukunft auch die Marktan-
teile ihrer Abnehmer abschdtzen und ber{icksichtigen miissen.
Gegebenenfalls wird man entsprechende gegenseitige Informa-

tionspflichten {iber Marktanteilsentwicklungen in die Vertriebs-
vertrdge mit aufnehmen miissen.

Wichtige Klarstellungen betreffend den Internet-Handel

Der neue Rechtsrahmen trégt der Tatsache Rechnung, dass sich
das Internet in den letzten Jahren fiir den Online-Verkauf und
den grenziiberschreitenden Handel zu einem der zentralen Ver-
triebskandle entwickelt hat.

Wie bereits die Vertikal-GVO 2790/1999 unterscheidet auch
die neue Vertikal-GVO zwischen ,aktiven“ und ,passiven“ Ver-
kdufen. Wiahrend aktive Wiederverkdufe durch den Abnehmer
wirksam beschrénkt werden konnen, stellt die Beschrdnkung
des passiven Verkaufs grundsétzlich eine Kernbeschrdnkung
dar, die zur Unanwendbarkeit der Vertikal-GVO auf die gesamte
Vereinbarung fiihrt.

Der Vertrieb iiber das Internet wird nach wie vor als passiver
Verkauf betrachtet. Dies soll selbst dann gelten, wenn der Ver-
triebshéndler seine Internetprasenz in den (Fremd)Sprachen
anderer Vertriebsgebiete anbietet und dadurch den Kreis seiner
potentiellen Kunden gezielt {iber sein eigenes Vertriebsgebiet
hinaus erweitert. Der Einordnung als passiver Verkauf folgend
wird jede Beschrdnkung des Internetvertriebs von der EU-
Kommission als kritisch betrachtet. Nach den neuen Vertikal-
Leitlinien sind insbesondere folgende Beschrdnkungen des In-
ternetvertriebs stets unzuléssig:

e jedes Verbot des Vertriebshdndlers, {iberhaupt iiber das Inter-
net zu verkaufen;

e die Bestimmung, dass der Anteil des Internetvertriebs einen
bestimmten prozentualen Anteil des Gesamtvertriebs nicht
ibersteigen darf;
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e die Bestimmung, dass ein Vertriebshandler Internetkdufe von
Kunden aus anderen Vertriebsgebieten zu unterbinden hat,
beispielsweise durch das automatische Umleiten auf die Inter-
netseiten des jeweiligen Vertriebshdndlers im Vertriebsgebiet
des Kunden oder durch einen automatischen Abbruch des Ge-
schifts, wenn die Kreditkartennummer des Kunden darauf hin-
deutet, dass dieser aus einem anderen Vertriebsgebiet stammt;

¢ die Bestimmung, hohere Preise fiir Internet-Verkdufe zu ver-
langen als fiir Verkdufe in stationdren Geschiften.

Auf der anderen Seite stellen die neuen Vertikal-Leitlinien auch
klar, was nach Ansicht der EU-Kommission als MaBnahme des
aktiven Verkaufs {iber das Internet anzusehen und somit legiti-
merweise beschrédnkbar ist. Hierzu gehoren

¢ das unaufgeforderte Versenden von Werbe-Emails;

e allgemeine Werbung, die nur deshalb von Interesse ist, weil
sie potentielle Kunden auferhalb des exklusiven Vertriebsge-
biets bzw. der exklusiven Kundengruppe anspricht;

e Jokale ,Banner“ auf den Internetseiten Dritter;

¢ Zahlungen an Suchmaschinen oder Suchmaschinen-Optimie-
rer mit dem Ziel, die Internetseite fiir bestimmte Kunden-
gruppen oder Kunden in anderen Vertriebsgebieten leichter
auffindbar zu machen.

Als Spielarten des aktiven Verkaufs konnen die vorgenannten
MaBnahmen dem Vertriebshdndler wirksam untersagt werden.
Ebenfalls zuléssig ist es, den Vertriebshdndler zu verpflichten,
einen physischen Verkaufsraum zu unterhalten und damit hun-
dertprozentige Online-Shops auszuschlieBen. Auch ist es mdg-
lich, dass der Hersteller einen Fixbetrag an den Vertriebshdnd-
ler zur Unterstiitzung des Offline-Geschifts zahlt.

Die neuen Vertikal-Leitlinien stellen ferner klar, dass Herstel-
ler ihren Vertriebshédndlern bestimmte Qualititsstandards flir
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ihre Internetseiten vorschreiben konnen. Die EU-Kommission
erlaubt Herstellern damit eine enge Markenfiihrung auch im
Internet. Diese Standards diirfen allerdings nicht {iber das
hinausgehen, was den Vertriebshdndlern fiir die Unterhaltung
ihrer physischen Verkaufsstellen vorgeschrieben wird. Um
im Anwendungsbereich der neuen Vertikal-GVO zu bleiben,
miissen Herstellerstandards fiir Online und Offline-Verkdufe
die gleichen Ziele verfolgen und zu vergleichbaren Ergebnis-
sen fithren. Jegliche Unterschiede in den Qualitdtsstandards
flir Online- und Offline-Verkdufe miissen sachlich gerechtfertigt
sein.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die jlingere obergericht-
liche Rechtsprechung in Deutschland hinzuweisen, nach der
Hersteller von Markenprodukten ihren Vertriebshdndlern wirk-
sam verbieten kdnnen, die Vertragsware {iber Online-Auktions-
hduser wie Ebay zu vertreiben (siehe im Einzelnen Haver &
Mailander Mandantenrundschreiben vom September 2009).

Klarstellungen betreffend die Preisbindung der zweiten
Hand

Auch nach der neuen Vertikal-GVO stellt die Preisbindung der
zweiten Hand grundsétzlich eine Kernbeschrdnkung dar, die
nicht freigestellt ist. Da die Gruppenfreistellung in diesen Fil-
len nicht greift, unterliegt jede Preisbindung der zweiten Hand
den strengen Voraussetzungen der Individualausnahme nach
Artikel 101 Abs. 3 AEUV. Insofern stellen die neuen Vertikal-
Leitlinien fest, dass diese Voraussetzungen nur in Ausnahmefal-
len erfiillt sein werden, beispielsweise bei Produkteinfiihrungen
oder um in einem Franchise-System eine kurzfristige (2—6 Wo-
chen) flichendeckende Niedrigpreiskampagne zu organisieren.
Von leitenden Beamten der EU-Kommission war zu héren, dass
in den meisten anderen Situationen die Voraussetzungen fiir
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eine Individualausnahme nach Artikel 101 Abs. 3 AEUV nicht
vorliegen werden.

Art. 4 a) der neuen Vertikal-GVO spricht nach wie vor von der
»,Moglichkeit des Anbieters, Hochstverkaufspreise festzusetzen
oder Preisempfehlungen auszusprechen®. Es ist noch einmal in
Erinnerung zu rufen, dass eine solche Festsetzung von Hochst-
verkaufspreisen bzw. Preisempfehlungen zwar regelmiRig
unproblematisch ist, aber eben nicht immer. Auch die neuen
Vertikal-Leitlinien (Rdnr. 227 f.) weisen darauf hin, dass auch
Hochstverkaufspreise und Preisempfehlungen unter bestimm-
ten Umstdnden kartellrechtlich problematisch sein kénnen.
Eine schematische und ungepriifte Anwendung von Preisemp-
fehlungen bzw. der Festsetzung von Hé&chstverkaufspreisen
verbietet sich demnach. Dies wird oft {ibersehen.

Im Zusammenhang mit unverbindlichen Preisempfehlungen ist
ebenfalls die jiingere Entscheidungspraxis des Bundeskartell-
amts in der Sache Ciba Vision zu beriicksichtigen. Dort hatte
das Bundeskartellamt festgestellt, dass jede Kontaktaufnahme,
die {iber die reine Ubermittlung der unverbindlichen Preisemp-
fehlung hinausgeht und dieser durch nachtrégliche und erneu-
te Thematisierung — insbesondere mit Blick auf das bisherige
Preissetzungsverhalten des Hdndlers — Nachdruck verleiht, de-
ren Unverbindlichkeit in Frage stellt und als Druckausiibung
zu werten ist. Diese Feststellungen haben bei Unternehmen
zu erheblicher Unsicherheit und Sorge gefiihrt, da quasi jeder
Kontakt zwischen Aulendienst des Unternehmens und seinen
Kunden zum potentiellen Kartellrechtsrisiko wurde. In einem
jingst verdffentlichten Positionspapier hat sich das Bundeskar-
tellamt von den Feststellungen des Ciba-Vision-Falles zwischen-
zeitlich gel6st und nunmehr lediglich festgestellt, dass eine sol-
che Kontaktaufnahme als Druckausiibung angesehen werden
ykann“, wenn bestimmte , Plus-Faktoren“ vorliegen. Trotz die-
ser Korrektur wird man davon ausgehen miissen, dass sich die

Grenze zwischen zuldssigen Preisgesprachen und kartellrechts-
widriger Preisbindung insgesamt verschoben hat und den Un-
ternehmen kiinftig weniger Freirdume l&sst. Vertriebspersonal
und insbesondere AuRendienstmitarbeiter sollten entsprechend
eingewiesen und geschult werden.

Vorauszahlung fiir den Zugang zu Vertriebsnetzen

Vorauszahlungen fiir den Zugang zu Vertriebsnetzen werden
in den Vertikal-Leitlinien definiert als feste Gebiihren, die An-
bieter im Rahmen einer vertikalen Beziehungen zu Beginn ei-
nes bestimmten Zeitraums an Héndler fiir den Zugang zu ihren
Vertriebsnetzen und fiir Service-Leistungen, die Einzelhdndler
Anbietern erbringen, zahlen. Hierzu z#hlen unter anderem
Listungsgebiihren, die so genannten ,Pay-to-Stay“-Gebiihren,
oder auch Entgelte fiir den Zugang zu Werbekampagnen eines
Héndlers.

Sofern Vorauszahlungen flir den Zugang zu Vertriebsnetzen
nicht ohnehin von der Gruppenfreistellung erfasst werden, be-
stimmen die neuen Vertikal-Leitlinien, dass solche Zahlungen
in vielen Fillen mit erheblichen Vorteilen einhergehen, so wie
z.B. einer effizienten Zuordnung von Regalpldtzen. Kartellrecht-
liche Probleme konnen jedoch entstehen, wenn Vorauszahlun-
gen die Anbieter dazu anhalten, ihre Produkte nur {iber einen
oder ein Kkleine Zahl von Héndlern zu vertreiben und so zu ei-
nem wettbewerbswidrigen Marktausschluss anderer Handler
fiihren. Vorauszahlungen fiir den Zugang kénnen auferdem zu
einem wettbewerbswidrigen Marktausschluss anderer Anbieter
fiihren, wenn die allgemeine Verwendung derartiger Zahlun-
gen kleineren Marktteilnehmern den Markteintritt erschwert.
Die EU-Kommission wird Vorauszahlungen fiir den Zugang zu
Vertriebsnetzen daher an denselben Mafstdben messen wie die
Vereinbarung von Markenzwang,
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Zusdtzlich zu einer moglichen Marktabschottung kénnen Vor-
auszahlungen fiir den Zugang zu Vertriebsnetzen nach Ansicht
der EU-Kommission auch den Wettbewerb auf der Héndler
Ebene ddmpfen. Dies soll allerdings nur in hochkonzentrierten
Einzelhandelsmérkten der Fall sein. Insgesamt deutet die The-
matisierung des Zugangs zu Vertriebsnetzen in den neuen Ver-
tikal-Leitlinien darauf hin, dass die EU-Kommission hier mehr
als nur eine hypothetische Gefahr der Wettbewerbsbeschran-
kung sieht und die weiteren Entwicklungen in diesem Bereich
sicherlich wachsam verfolgen wird.

Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen

Dasselbe gilt fiir die so genannten ,Produktgruppenmanage-
ment-Vereinbarungen®. Nach den neuen Vertikal-Leitlinien sol-
len auch solche Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen
vom Verbot des Art. 101 Absatz 1 AEUV erfasst sein. Der Begriff
der Produktgruppenmanagement-Vereinbarung wird dabei ver-
standen als Vereinbarung, mit der ein Héndler in Verbindung
mit einer Vertriebsvereinbarung dem Anbieter als ,Category
Captain“ die Federfiihrung {iber das Marketing einer bestimm-
ten Gruppe von Produkten, zu denen im Allgemeinen nicht
nur die Produkte des Anbieters, sondern auch die Produkte
seiner Wettbewerber z&hlen, {ibertrdgt. In der Praxis existieren
Produktgruppenmanagement-Vereinbarungen in unterschiedli-
chen Beratungstiefen. Es geht in der Sache um die ,,Sortiments-
beratung®, die ,Produktplatzierungsberatung® oder auch die
,Promotionsberatung® eines Einzelhdndlers durch einen seiner
Zulieferer. Die Beratungsleistung des Zulieferers wird auf der
einen Seite darauf abzielen, die Verkduflichkeit der entspre-
chenden Produktgruppe insgesamt durch Visibilitét, attraktive
Présentation und {ibersichtliche Anordnung im Verkaufsraum
zu erhdhen. Auf der anderen Seite wird die Beratungsleistung
durch den Zulieferer in der Regel aber auch darauf abzielen,
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seine eigenen Produkte im Vergleich zu konkurrierenden Pro-
dukten innerhalb derselben Produktgruppe besser zu positio-
nieren.

Im Gegensatz zu dem Entwurf der Leitlinien vom Juli letzten
Jahres gehen die neuen Vertikal-Leitlinien davon aus, dass
Produktgruppen-Vereinbarungen in den meisten Féllen unpro-
blematisch sind, da der Héandler grundsitzlich keinen Anreiz
haben wird, die Wahl seiner Produkte zu beschrdnken, wenn
ein ,,Category Manager“ seinen Einfluss nutzen sollte, um sei-
nen Wettbewerbern zu schaden. Etwas anderes soll dann gel-
ten, wenn ein Zulieferer als ,,Category Manager” fiir alle oder
die meisten der im Wettbewerb stehenden Einzelhdndler agiert
und seine Empfehlungen daher zur gemeinsamen Bezugsgro-
Re werden. Ferner weist die EU-Kommission in ihren neuen
Vertikal-Leitlinien darauf hin, dass Produktgruppenmanage-
ment-Vereinbarungen den Austausch vertraulicher Geschifts-
informationen zwischen den einzelnen Zulieferern erlauben
oder fordern kdnnen, wie z.B. {iber kiinftige Preisbildung oder
Marketingpldne. Streng genommen handelt es sich insofern
allerdings nicht um ein vertikales Problem, sondern eher um
eine Frage der horizontalen Verhaltenskoordination zwischen
Wettbewerbern. Nichtsdestotrotz scheint die EU-Kommission
die Wahrscheinlichkeit einer solchen Verhaltenskoordination
auf Hersteller-Ebene beriicksichtigen zu wollen bei der Beur-
teilung, ob eine vertikale Produktgruppenmanagement-Verein-
barung kartellrechtlich zuldssig ist. Dies wird es in der Praxis
erforderlich machen, das Produktgruppenmanagement-Verfah-
ren im Einzelnen vertraglich zu regeln, um eine kartellrecht-
lich kritische Verhaltenskoordination zwischen den Zulieferern
weitgehend auszuschliefen.
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Weitere Anderungen

Die Freistellung selektiver Vertriebssysteme geht nach der neu-
en Vertikal-GVO verloren, wenn ein Zulieferer, der ein selekti-
ves Vertriebssystem unterhdlt, zugelassene Handler darin be-
schrankt, an nicht zugelassene Handler auBerhalb des Gebiets
zu verkaufen, in dem das selektive Vertriebssystem operiert.
Danach kdénnen Zulieferer, die ein selektives Vertriebsystem nur
in Teilen der EU betreiben, sich kiinftig mit der Problematik
konfrontiert sehen, dass ihr System durch nicht zugelassenen
Héndler aus Gebieten aulerhalb des selektiven Vertriebsystems
unterlaufen wird.

Keine Freistellung besteht mehr unter der neuen Vertikal-GVO
fir Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern, bei denen der
Kdufer einen Umsatz von weniger als 100 Millionen hat.

In Bezug auf stillschweigende Vereinbarungen, geben die neu-
en Vertikal-Leitlinien die Rechtsprechung der Europdischen
Gerichte wieder, unter welchen Umstdnden solche Verhaltens-
weisen, die auf den ersten Blick rein einseitig scheinen, nichts-
destotrotz als Vereinbarung anzusehen sind. Dies kann — sogar
ohne iibereinstimmende Willenserkldrungen — insbesondere
dann der Fall sein, wenn eine Vertragspartei die Unterstiitzung
der anderen Partei benétigt, um eine bestimmte Geschéftspra-
xis umzusetzen (z.B. die Verhinderung von Parallelhandel) und
die andere Partei stillschweigend in diese Geschéftspraxis ein-
willigt, indem sie sie umsetzt.

Zusammenfassung und Empfehlung
Mit Inkrafttreten der neuen Vertikal-GVO am 1. Juni 2010 hat

sich die materielle Rechtslage nicht grundlegend geéndert. Der
Anwendungsbereich der Vertikal-GVO hat sich jedoch signi-

fikant verengt. Zudem erlaubt es der neue Rechtsrahmen,
bestimmte Standardbeschrdnkungen in Vertikalvertrdgen ein-
deutiger als zuldssig bzw. als kartellrechtswidrig einordnen zu
konnen.

Im Rahmen ihrer Compliance-Bemiihungen sollten Unterneh-
men die Anderung des Rechtsrahmens fiir vertikale Vereinba-
rungen nutzen, um ihr bestehendes Vertragswerk zu iberpriifen
und gegebenenfalls anzupassen. Es ist zu berticksichtigen, dass
die neue Vertikal-GVO eine einjahrige Ubergangsfrist vorsieht
fir bestehende Vereinbarungen, die zwar nach der bis zum
31. Mai 2010 geltenden Vertikal-GVO 2790/1999, nicht jedoch
nach der neuen Vertikal-GVO freigestellt sind. Unternehmen
haben also Zeit bis zum 31. Mai 2011, ihre Vertriebsvereinba-
rungen der neuen Rechtslage anzupassen.
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