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| ALLGEMEINES

1 Die Studienvereinigung Kartellrecht (Studienvereinigung) ist ein eingetragener Verein
deutschen Rechts, dessen Zweck die Forderung von Wissenschaft und Forschung auf
dem Gebiet des nationalen, europaischen und internationalen Kartellrechts ist und der
mehr als 800 Rechtsanwalte aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz zu seinen
Mitgliedern zahlt. Die Mitglieder der Studienvereinigung beraten und vertreten haufig
Unternehmen im Zusammenhang mit der Anwendung des EG-Wettbewerbsrechts auf
Liefer- und Vertriebsbeschrankungen.

2 Die Studienvereinigung Kartellrecht begrisst die Initiative der Europaischen
Kommission, die Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 vom 22. Dezember 1999 Uber die
Anwendung von Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen
und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen (Vertikal-GVO) und die
dazugehdrigen Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (Leitlinien) einer Uberpriifung
zu unterziehen und (mit gewissen Modifikationen) zu verlangern. Liefer- und
Vertriebsvereinbarungen werden von den europaischen Unternehmen, unabhangig
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von ihrer Grosse und wirtschaftlichen Bedeutung, sehr haufig abgeschlossen. Es
handelt sich um eine Kategorie von Vereinbarungen, die in der Wirtschaftspraxis ein
ausgesprochenes ,Massenphanomen® ist. In den seltensten Fallen sind die beteiligten
Unternehmen in der Lage, vor Abschluss solcher Vereinbarungen eine detaillierte
Einzelfallbeurteilung unter rechtlichen und 6konomischen Kriterien anzustellen.
Gleichzeitig ist ein effizienter Vertrieb eine unverzichtbare Voraussetzung fur die
Wettbewerbsfahigkeit der europaischen Wirtschaft. In keinem Bereich des Kartellrechts
kommt der Rechtssicherheit flir die Unternehmen und der Verringerung ihres
Transaktionsaufwands durch einfache juristische Prifkriterien eine so grosse
Bedeutung zu wie bei vertikalen Vereinbarungen. Die Vertikal-GVO hat sich in diesem
Umfeld aus Sicht der Praxis als klare Verhaltensregel flr den Abschluss von Vertriebs-
und Liefervertragen in den vergangenen zehn Jahren bewahrt. Insbesondere die
Zusammenfassung verschiedener alter GVO und die Erweiterung des
Anwendungsbereichs (z.B. auf den Alleinbezug zum Zwecke der Verarbeitung oder auf
den selektiven Vertrieb) waren fur die Rechtspraxis positiv. Das Gleiche gilt fur die
Straffung der Klauselkataloge in den Art. 4 und 5. Eher problematisch in der
Anwendung war dagegen die Einfuhrung des zwar 6konomisch einfachen aber in der
Rechtspraxis unsicheren Marktanteils-Schwellenwerts von Art. 3. Dieser fihrt dazu,
dass die GVO in vielen an sich unproblematischen Fallen nicht hilft. Ahnliche Probleme
ergeben sich hinsichtlich des potentiellen Wettbewerbs (Art. 2 (4) i.V.m Art. 1 (1) a)).
Es ist in der Praxis oft sehr schwierig festzustellen, ob ein Vertragspartner, der die
Produkte nicht herstellt, potentieller Wettbewerber ist oder nicht. In anderen GVO hat
die Kommission fir die Qualifikation als Wettbewerber auf die Eigenschaft "als
Hersteller" abgestellt, was in der Vertikal-GVO leider nicht der Fall ist und zu
erheblicher Reaktionsunsicherheit fuhrt.

3 Einen erheblichen Beitrag zur Rechtssicherheit haben auch die Leitlinien als
Darstellung der Gerichts- und Behoérdenpraxis zu vertikalen Beschrankungen einen
Beitrag geleistet. Die Initiative zur Anpassung der Vertikal-GVO und der Leitlinien an
neue wettbewerbsdkonomische Erkenntnisse und Marktentwicklungen sowie die
Einarbeitung der aktuellen Gerichts- und Behdrdenpraxis in die Leitlinien ist daher zu
begrissen. Gleichzeitig ist darauf zu achten, dass die Vertikal-GVO und die Leitlinien
justiziabel bleiben, also nicht in einem sachlich nicht gerechtfertigten Mass an
Komplexitat gewinnen. Dieser Notwendigkeit wird der vorgelegte
Kommissionsvorschlag zwar in den meisten, aber nicht in allen Punkten gerecht.

4 Durch die Verdffentlichung von Leitlinien kann die Kommission kein neues
Gemeinschaftsrecht schaffen. Die Wirkung der Leitlinien beschrankt sich zum einen
darauf, die Entscheidungspraxis der Europédischen Gerichte und die Meinung der
Behorde zu referieren (insoweit entspricht die Wirkung der Leitlinien der eines Legal
Commentary). Zum anderen kann sich die Kommission durch die Veréffentlichung von
Leitlinien im Rahmen ihrer Ermessensausiibung selbst binden sowie den interessierten
Verkehrskreisen die eigenen Prioritdten bei der Anwendung des gemeinschaftlichen
Wettbewerbsrechts bekannt machen. Eine Bindung anderer Stellen, die zur
Anwendung des Gemeinschaftsrechts berufen sind - etwa der nationalen
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Zivilgerichte — wird dadurch nicht bewirkt. Aus Sicht der Studienvereinigung ware es
winschenswert, diese eingeschrankte Bindungskraft der Leitlinien in deren
Randnummer 4 deutlicher zum Ausdruck zu bringen (etwa in der Art, wie dies in den
Randnummern 2 und 3 der jungsten Mitteilung der Kommission zu ihren Prioritaten bei
der Anwendung von Art 82 EG-Vertrag geschehen ist). Darliber hinaus sollten
wesentliche Neuerungen (etwa betreffend den Internet-Vertrieb oder Preisbindungen
der zweiten Hand) nicht bloss in den Leitlinien behandelt, sondern auch in die Vertikal-
GVO selbst aufgenommen werden.

5 Die neuen Leitlinien stellen in Randnummer 47 klar, dass die Kernbeschrankungen in
Art. 4 GVO lediglich eine Vermutung darstellen, dass entsprechende Vereinbarungen
unter Art. 81 Abs. 1 EG-Vertrag fallen und die Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG-
Vertrag wahrscheinlich nicht erflllt sind. Weiter wird in Randnummer 47 festgestellt,
dass diese Vermutung im Einzelfall mit der Einrede der Effizienz widerlegt werden
kann und die Kommission — wenn diese Einrede substantiiert vorgetragen wird — die
negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb effektiv wirdigen muss und nicht
lediglich vermuten darf. Dieser effect based approach ist zu begriissen, und es ist zu
hoffen, dass die tatsachliche Anwendung dieser Bestimmung nicht an zu hohe
Beweisanforderungen seitens der Unternehmen geknlpft wird. Die Frage stellt sich, ob
die Bedeutung dieser Regeln zur Beurteilung von Kernbeschrankungen nicht eine
Aufnahme in die Vertikal-GVO (etwa im Rahmen der Erwagungsgrinde) selbst
nahelegt. Hilfreich sind auch die in Randnummer 221 angeflihrten Beispiele fir
Anwendungsfalle, in welchen eine Beschrankung flr den Weiterverkaufspreis im Sinne
von Art. 4 lit. a Vertikal-GVO ausnahmsweise aufgrund von Effizienzgewinnen
gerechtfertigt sein kdnnen. Es ware allerdings zu begrissen, wenn der lediglich
beispielhafte Charakter der in Randnummer 221 erwahnten Effizienzgewinne klarer
betont wirde. Zudem fragt sich, ob nicht auch zu den ubrigen Kernbeschrankungen
Beispiele fur die Anwendungs-Rechtfertigung aus Effizienzgrinden aufgefihrt werden
kénnen.

6 In Randnummer 52 und 57 der Leitlinien konkretisiert die Kommission ihre
Einschatzung von Beschrankungen des Online-Verkaufs. Sie fuhrt in diesen
Randnummern Beispiele fir Kernbeschrankungen des passiven Verkaufs aus.
Abgesehen von der Frage, ob diese Regeln inhaltlich gerechtfertigt sind (vgl. dazu
hinten 111.|C.), erscheint es unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit nicht
angebracht, auf der Stufe der Leitlinien neue Formen von Kernbeschrankungen zu
definieren. Sollten tatsachlich neue Tatbestdnde als Kernbeschrankungen erfasst
werden, so musste dies aus Griinden der Transparenz in Art. 4 der Vertikal-GVO und
nicht in den Leitlinien erfolgen.

7 Allerdings ist es aus verschiedenen Grinden zweifelhaft, ob eine Erweiterung der
Tatbestédnde, welche als Kernbeschrankungen gelten, wiinschbar ist. Zwischen einer
rigideren Behandlung einzelner Vertikalbeschrankungen in der Vertikal-GVO und den
Leitlinien und dem Ziel eines more economic approach bzw. eines effect based
approach besteht ein Widerspruch. Kernbeschrankungen haben von ihrer Wirkung her
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Ahnlichkeiten mit Per-se-Verboten; neuere wettbewerbsékonomische Erkenntnisse
sprechen demgegenliber bei den meisten Vertikalbeschrankungen fir eine
Einzelfallbetrachtung. Auf das Verhalten von Unternehmen haben die Kern-
beschrankungen einen abschreckenden Effekt; entsprechende Vertrage werden
angesichts der Risiken, die mit einer Effizienzrechtfertigung im Einzelfall verbunden
sind, typischer Weise nicht abgeschlossen und Unternehmen verzichten auf die
Tatigung entsprechender Investitionen. Die Studienvereinigung Kartellrecht steht
deshalb der Einfihrung neuer Kernbeschrankungen, insbesondere wenn diese auf der
Stufe der Leitlinien erfolgt, skeptisch gegenuber.

8 Das Bemihen der Kommission, in den Leitlinien die Gerichts- und Behdrdenpraxis
fortzuschreiben und ihre Beurteilungskriterien fur einzelne Beschrankungen weiter zu
konkretisieren, ist zwar unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit grundsatzlich zu
begrissen. Dieses Bemuhen geht allerdings mit einem zunehmend formalisierenden
Ansatz einher (z.B. bei der Aufzahlung neuer Kernbeschrankungen in Randummer 52),
welcher dem effect based approach zuwiderlauft. Zudem besteht die Gefahr, dass die
Gerichtspraxis nur unvollstandig und damit unzutreffend wiedergegeben wird, wie dies
z.B. bei der Wiedergabe der Praxis zu Handelsvertretervertragen (Daimler-
Chrysler/Kommission, SLG. 2005, S. 2-3319) der Fall ist. So werden in Randnummer
14 als neue Kategorie Risiken im Zusammenhang mit Tatigkeiten auf anderen sachlich
relevanten Markten erwahnt. Diese sollen fir die Einordnung als Handelsvertreter-
Vertrag dann relevant sein, wenn sie unerlasslich fur den Ankauf oder Verkauf der
Vertragswaren oder -dienstleistungen im Namen des Auftraggebers sind. Hier stellt
sich die Frage der Justiziabilitdt des Kriteriums der Unerlasslichkeit, aber auch jene, ob
dieser Ansatz mit der Daimler-Rechtssprechung des Gerichts erster Instanz zu
vereinbaren ist.

9 In anderen Bestimmungen der Leitlinien, so insbesondere in jenen zu Beschrankungen
des Online-Vertriebs in Randnummern 52 ff., kommt eine wettbewerbspolitische
Haltung der Kommission zum Ausdruck, welche kurzfristige Preisvorteile zugunsten
der Verbraucher gegeniber anderen Wettbewerbsparametern und Effizienzgewinnen
vertikaler Beschrankungen sehr stark betont. Diese Haltung kann dazu fihren, dass
andere Verbraucher-Vorteile wie die Qualitat der Produkte, das Markenimage, die
Produktevielfalt und die Vertriebsdienstleistungen zu wenig gewichtet werden und
damit der Verbraucher insgesamt nicht profitiert. Diese Haltung kann auch dazu
fihren, dass insbesondere kleinere und neu in den Markt eintretende Unternehmen
benachteiligt werden, da sie gegenliber grésseren und finanzkraftigeren Unternehmen
nicht die Moglichkeit haben, Einschrankungen der Gestaltung des unabhangigen
Vertriebs in der Vertikal-GVO durch einen vertikal integrierten Vertrieb zu vermeiden. In
diesem Sinne beflirwortet die Studienvereinigung Kartellrecht einen Regelungsansatz,
der die Wahlfreiheit der Vertriebsformen und -kanale auf allen Stufen der
Wertschdpfungskette in den Vordergrund stellt.

10 In Randnummer 123 der Leitlinien befasst sich die Kommission mit dem Kriterium des
Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag, wonach eine Freistellung vom Kartellverbot nicht in Betracht
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kommt, wenn die Vereinbarung zu einer Ausschaltung des Wettbewerbs flhrt. In
diesem Zusammenhang heisst es, dass eine wettbewerbsbeschrankende
Vereinbarung, die eine marktbeherrschende Stellung aufrechterhadlt, schafft oder
verstarkt, normalerweise nicht mit den damit einhergehenden Effizienzgewinnen
gerechtfertigt werden kann. Nach Auffassung der Studienvereinigung steht diese
Passage in einem Spannungsverhaltnis zu Randnummer 30 der jungsten
Kommissions-Mitteilung zu Art 82 EG-Vertrag. Dort heisst es, dass ein
marktbeherrschendes Unternehmen auch ein zur Ausschliessung von Wettbewerbern
fuhrendes Verhalten mit Effizienzvorteilen rechtfertigen kann. Bei der naheren
Konkretisierung, worauf es in diesem Zusammenhang ankommt, wird bewusst auf die
in Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag genannten Kriterien Bezug genommen. Wahrend also die
Mitteilung zu Art. 82 EG-Vertrag von einem ,Primat* des Effizienzeinwands vor der
Verstarkung einer marktbeherrschenden Position ausgeht, scheint der Entwurf fir die
neuen Leitlinien zu vertikalen Beschrankungen das Gegenteil anzunehmen. Dies
bedarf jedenfalls einer Klarstellung. Nach Auffassung der Studienvereinigung ist
Randnummer 123 des Leitlinien-Entwurfs ein ,Rickfall“ in jene Zeiten, in denen
angenommen wurde, dass marktbeherrschende Unternehmen grundsatzlich nicht von
einer Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG-Vertrag profitieren koénnen. Diesen
Gedanken hatte die neuere wettbewerbsdkonomische Erkenntnis bereits aufgegeben.

] ANDERUNGEN DER VERTIKAL-GVO

A. ARTIKEL 3 (MARKTANTEILSSCHWELLE)

11

12

Artikel 3 sieht neu vor, dass die Freistellung gemass Art. 2 nur dann gilt, wenn keines
der an der Vereinbarung beteiligten Unternehmen einen Anteil von mehr als 30 % an
einem von der Vereinbarung betroffenen relevanten Markt hat. Damit wird gegentber
der bisherigen Regelung nicht mehr lediglich auf den Marktanteil des Lieferanten auf
seinem Absatzmarkt abgestellt, sondern allgemein auch auf den Marktanteil des
Kaufers bzw. Handlers. Die Kommission begriindet diese Anderung mit der
Marktentwicklung, die zu einer Steigerung der Marktmacht grosser Einzelhandelsketten
gefuhrt hat.

Die Studienvereinigung Kartellrecht steht dieser Anderung skeptisch gegeniber.
Bereits in der Vergangenheit hat sich die Anwendung der Marktanteilsschwelle in der
Praxis oftmals als schwierig erwiesen. Dies gilt auch heute unvermindert. Einerseits ist
in gewissen Markten die richtige sachliche und geographische Marktabgrenzung nicht
durch eine entsprechende Gerichts- oder Behdrdenpraxis gesichert. Andererseits
besteht gerade fur kleinere und mittelstdndische Unternehmen oftmals nicht die
Moglichkeit, sich ein Bild Uber die Marktanteile der beteiligten Unternehmen zu
verschaffen. Schliesslich entwickeln sich die Marktanteile wahrend der Dauer einer
Vereinbarung dynamisch, und diese Entwicklung ist nicht immer fur beide
Vertragsparteien rechtzeitig zu erkennen. Die Erweiterung der Marktanteilsschwelle auf
alle an einer Vereinbarung beteiligten Unternehmen erschwert die Einschatzung
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13

14

zusatzlich und erhéht damit die Rechtsunsicherheit. Dies gilt insbesondere fir kleinere
und mittlere Unternehmen, aber auch in geografisch eng abzugrenzenden und
dynamischen Markten, in denen sich die Marktanteile der Handelsstufe rasch andern
konnen.

Diese Bestimmung kann zudem zu einer Diskriminierung von Unternehmen in
kleineren Mitgliedstaaten fuhren. Gerade in kleineren Mitgliedstaaten besteht oftmals
im Einzelhandel bereits eine erhebliche Marktkonzentration. Dies kann dazu fiihren,
dass in einzelnen Branchen in solchen Mitgliedstaaten die Vertikal-GVO ihre
Bedeutung praktisch ganz verlieren kann, ohne dass dies wettbewerbsdkonomisch zu
rechtfertigen ware.

Die Studienvereinigung halt es fur zumindest erforderlich, in Art. 3 der neuen Vertikal-
GVO naher zu prazisieren, was als ein ,von der Vereinbarung betroffener Markt* gilt.
Dabei miusste sichergestellt sein, dass nur spurbar betroffene Markte in die
Betrachtung einbezogen werden. Einfacher ware es, an der Regelung der VO
2790/1999 festzuhalten. Soweit ersichtlich, gab es in der zehnjahrigen Geschichte der
Vertikal-GVO keine Falle, in denen diese Regelung zu unangemessenen Ergebnissen
gefuhrt hatten (sodass der Vorteil aus der GVO entzogen werden musste, weil der
Marktanteil des Abnehmers auf dem von ihm bedienten Markt zu hoch war).

B. ARTIKEL 2 (4) A) (STREICHUNG DER FREISTELLUNG FUR KLEINERE HANDLER)

15

16

Die Kommission schlagt vor, in Art. 2 (4) a) die Bestimmung zu streichen, wonach die
Freistellung auch flr Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern gilt, wenn es sich um
eine nicht wechselseitige vertikale Vereinbarung handelt und der jahrliche
Gesamtumsatz des Kaufers 100 Millionen Euro nicht Uberschreitet. Diese Streichung
hatte zur Folge, dass zahlreiche vertikale Vereinbarungen zwischen bzw. mit kleineren
und mittleren Unternehmen, die zur Zeit von einer Freistellung profitieren, die
Rechtssicherheit Uber die Zulassigkeit ihrer Vertragsbeziehung verlieren wirden. Das
erscheint nicht sachgerecht.

Sollte es bei dieser Einschrankung bleiben, ware zumindest daran zu denken, auch die
Definition des ,Wettbewerbers® in Art. 1 lit. a) starker an die 6konomischen Realitaten
heranzufihren. Derzeit (und auch nach dem Entwurf) ist es so, dass Unternehmen
selbst dann als ,Wettbewerber gelten, wenn sie auf dem raumlich relevanten Markt
nicht miteinander konkurrieren (und zwar weder aktuell noch potentiell). Wenn also z.B.
ein US-amerikanischer Hersteller von Verpackungsmaschinen, fir den aus
Kostengriinden die Errichtung eines eigenstandigen Vertriebs in Europa nicht in
Betracht kommt, mit einem (kleinen) europaischen Verpackungsmaschinenerzeuger
(der seinerseits den US-Markt nicht bearbeitet und nicht bearbeiten kann) eine
Vertriebsvereinbarung abschliessen will, ware dies durch die GVO nicht gedeckt. Bei
der derzeitigen Regelung kdnnte der europaische Produzent den Vertrieb zumindest
dann dbernehmen, wenn sein Umsatz weniger als 100 Millionen Euro ausmachte.
Diese beiden Dinge spielen ineinander. Angesichts dessen, dass die Vertikal-GVO
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17

einem more economic approach verpflichtet ist und die Hypothese weltweiter Markte
bei der Definition von Wettbewerbern sicher nicht der 6konomischen Realitat
entspricht, ware es richtig, Art. 1 a) der GVO wie folgt zu andern: ,’Wettbewerber’ sind
tatsachliche oder potenzielle Anbieter auf dem selben sachlich und raumlich relevanten
Markt.*

Bedauerlich ist es, wie bereits erwahnt, dass die Kommission die Gelegenheit nicht
wahrgenommen hat, bei der Regelung der Nichtanwendbarkeit (Art. 2 (4)) die
Bezugnahme auf den potentiellen Wettbewerber zu streichen (Art. 1 (1)). Die in
Randnummer 27 geforderte Beurteilung, ob ein Unternehmen potentieller
Wettbewerber ist, kann in der Basis oftmals nur schwer oder Uberhaupt nicht
vorgenommen werden, was zu erheblicher Rechtsunsicherheit fuhrt.

ART. 4 LIT. B) 3. SPIEGELSTRICH (SELEKTIVER VERTRIEB)

18

19

20

Die Kommission schlagt vor, den dritten Spiegelstrich von Art. 4 lit. (b) der Vertikal-
GVO wie folgt zu andern: ".... (mit Ausnahme) der Beschrankung des Verkaufs an
nicht zugelassene Handler durch die Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems auf
Mérkten, auf denen ein solches System besteht".

Die Absicht dieser Anderung scheint darin zu bestehen, Verbote des Verkaufs an nicht
zugelassene Handler in Gebieten zu verhindern, in denen ein Hersteller kein selektives
Vertriebssystem betreibt. Die Studienvereinigung Kartellrecht geht davon aus, dass
diese Anderung nicht bezweckt, den Grundsatz des selektiven Vertriebs in Frage zu
stellen. Es ist allerdings zu befurchten, dass der neue Wortlaut in der vorgeschlagenen
Form missverstanden werden kann. Diese Bestimmung konnte namlich Hersteller
daran hindern, den Verkauf an nicht zugelassene Handler in jenen Gebieten zu
verbieten, in denen er gar kein oder noch kein selektives Vertriebssystem betreibt. Dies
kénnte zum Beispiel bei neu in den Markt eintretenden Herstellern oder kleineren
Herstellern der Fall sein, die ein selektives Vertriebssystem lediglich in einem Teil der
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft betreiben, jedoch nicht oder noch nicht auf samtliche
Ubrigen Mitgliedstaaten ausgeweitet haben. Bei dieser Fallkonstellation konnte Art. 4
(b) dritter Spiegelstrich so missverstanden werden, dass der Hersteller den
zugelassenen Handlern in den bereits belieferten Mitgliedstaaten nicht mehr verbieten
durfte, nicht zugelassenen Handlern in den Ubrigen Mitgliedstaaten, in denen kein oder
noch kein selektives Vertriebssystem besteht, Vertragsware zu liefern. Bei dieser
Auslegung wuirde ein Hersteller deshalb indirekt daran gehindert, ein selektives
Vertriebssystem zu betreiben, wenn sich dieses nicht auf samtliche Mitgliedstaaten der
Européischen Gemeinschaft erstreckt.

Dies wirde vor allem fir kleinere oder neu in den Markt eintretende Hersteller
erhebliche Probleme bereiten, da diese unter Umstanden faktisch daran gehindert
wurden, ihre Produkte Uberhaupt Uber selektive Vertriebssysteme zu vertreiben. Damit
wilrde der selektive Vertrieb im eigentlichen Sinne seiner Substanz beraubt. Die
Studienvereinigung Kartellrecht glaubt nicht, dass diese Auslegung von Art. 4 (b) dritter
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Spiegelstrich richtig ware, bzw. eine solche Anderung beabsichtigt ist. Es gehort zum
Kerngehalt eines selektiven Vertriebssystems, dass ein Hersteller zugelassene
Handler daran hindern kann, an nicht zugelassene Handler zu liefern, wo auch immer
diese nicht zugelassenen Handler tatig sind. Die Studienvereinigung Kartellrecht regt
deshalb an, durch eine Umformulierung dieser Bestimmung eine Klarung zur
beabsichtigten Regelung im eingangs erwahnten Sinne herbeizufihren.

lll. ANDERUNGEN IN DEN LEITLINIEN

A. HANDELSVERTRETERVERTRAGE

21

Randnummer 16 der Leitlinien (letzter Spiegelstrich) besagt, dass zukunftig
Vereinbarungen (unter anderem) nur dann als Handelsvertretervertrag betrachtet
werden sollen, wenn der Vertreter auf keinen anderen sachlich relevanten Markten
tatig ist. Folgt man dem Wortlaut der Leitlinien, macht es dafiir keinen Unterschied, ob
diese andere Tatigkeit fur denselben Geschaftsherrn erfolgt, und ob sie Uberhaupt in
einem Zusammenhang zur fraglichen Vertriebsvereinbarung steht. Ein Hersteller von
Kichenmadbeln wirde daher nicht als Handelsvertreter gelten, wenn er im Namen und
auf Rechnung eines Kilchenmaschinenproduzenten dessen Waren (ohne eigenes
Risiko) vertreibt. Die Studienvereinigung sieht fir diese Einschrankung keine
juristische oder 6konomische Begriindung. Sie sollte im Text der Leitlinien entfallen.

B. GELTUNGSBEREICH DER GVO — DEFINITION VERTIKALER VEREINBARUNGEN

22

23

In Randnummer 25 wird unter Bezugnahme auf die Fallpraxis in Sachen Volkswagen
AG und Bayer AG ausgeflhrt, in welchen Fallen die Kommission aus den konkreten
Umstanden den Schluss zieht, dass einseitige Handlungsweisen eines Unternehmens
mit Zustimmung der Ubrigen beteiligten Unternehmen erfolgte. Insbesondere kann die
Kommission den Nachweis einer Vereinbarung oder abgestimmten Verhaltensweise
(Vorliegen einer stillschweigenden Zustimmung) dann erbringen, wenn ein
Unternehmen die Verwirklichung eines einseitigen Handelns ausdricklich oder
stillschweigend verlangt und das andere beteiligte Unternehmen dieser Forderung
nachgekommen ist, indem es dieses einseitige Verhalten in die Praxis umgesetzt hat.
Als Beispiel wird die einseitige Ankindigung einer Lieferverringerung zum Ausschluss
parallelen Handels und die unverzigliche Verringerung der Auftrdge der Handler und
deren Rickzug aus dem Parallelhandel erwahnt. Als weiteres Beispiel fir das
Vorliegen einer vertikalen Vereinbarung wird die Ableitung einer stillschweigenden
Zustimmung aus dem Grad des Zwangs erwahnt, den ein beteiligtes Unternehmen
auslbt, um sein einseitiges Handeln bei dem oder den anderen beteiligten
Unternehmen durchzusetzen, in Kombination mit der Anzahl an Handlern, die das
einseitige Handeln des Anbieters praktisch umsetzen.

Die Studienvereinigung Kartellrecht dussert Zweifel daran, ob die Formulierungen in
Randnummer 25 tatsachlich das Fallrecht vollstdndig und korrekt wiedergeben. Die
vorgeschlagene Formulierung fuhrt zu einer starken Ausweitung des Kreises
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einseitiger Verhaltensweisen, welche unter den Verdacht einer stillschweigend
abgestimmten Verhaltensweise fallen. Sie kdnnte dazu flhren, dass bei Vorliegen der
erwahnten Sachverhaltskonstellationen die beteiligten Unternehmen — insbesondere
das Lieferunternehmen — die Beweislast dafir tragen, dass gerade keine
Verhaltensabstimmung vorlag — ein Negativbeweis, der praktisch kaum zu flihren sein
durfte.

C. GRUNDLAGEN DER PRUFUNG

24

In Randnummer 92 ff. unterbreitet die Kommission einen Vorschlag fur die
Neuformulierung der Grundlagen fur die PriUfung vertikaler Beschrankungen im
Einzelfall. Die Neufassung bzw. Erganzung ist grundsatzlich zu begrussen; sie legt
ausfuhrlich die Prifungsmethoden der Kommission dar. Insbesondere wird der more
economic approach bei der Einzelfallprifung auf transparente Weise konkretisiert. Die
Gefahr besteht allerdings, dass diese neuen Prifungskriterien zu rigide angewendet
werden.

D. NEUE KERNBESCHRANKUNGEN IM BEREICH DES ONLINE-VERTRIEBS

25

26

27

In den Randnummern 52 und 57 des Entwurfs fir geanderte Leitlinien fuhrt die
Kommission das Konzept der Kernbeschrankung auf der Stufe der Leitlinien ein. So
sieht Randnummer 52 neu vor, dass in Bezug auf Beschrankungen des Internet-
Vertriebs eine ganze Reihe von Beschrankungen als Kernbeschrankungen behandelt
werden, so auch die Beschrankung, von einem Handler zu verlangen, den Uber den
Internet getatigten Teil der Gesamtverkaufe zu begrenzen. In dhnlicher Weise wird in
Randnummer 57 ein neuer Wortlaut eingefigt, welcher vorsieht, dass jede
Verpflichtung des Handlers von der Kommission als Kernbeschrankung angesehen
wird, durch die Vertragshandler von der Nutzung des Internets abgehalten werden,
indem ihnen Kriterien flr Online-Verkaufe auferlegt werden, die den Kriterien flr
Verkaufe im Geschéaft nicht gleichwertig sind.

Durch die Aufnahme von Kernbeschrankungen in die Leitlinien wird das Risiko
rechtlicher Auseinandersetzungen erhéht, die Rechtssicherheit vermindert und
insbesondere bei nationalen Gerichten und Wettbewerbsbehdrden fir Verwirrung
gesorgt. Dieses Risiko ist umso grésser, als sich der Sektor des Online-Vertriebs sehr
dynamisch entwickelt und sich Kriterien fur die Zulassigkeit von Beschrankungen erst
gestitzt auf genigende praktische Erfahrung herausbilden lassen werden. Die heute
noch fehlende Praxis macht die vorgeschlagenen Kriterien der Leitlinien insbesondere
fur nationale Gerichte und Behdrden schwer umsetzbar und fur die betroffenen
Unternehmen kaum voraussehbar (z.B. Randnummer 57, gleichwertige Kriterien).

Des Weiteren darf richtigerweise weder die Bestimmung in Randnummer 52
(Begrenzung des Uber das Internet getéatigten Teils der Gesamtverkaufe) noch jene
von Randnummer 57 (gleichwertige Kriterien) als Kernbeschrankung im Sinne des
Begriffs verstanden werden. Im Gemeinschaftsrecht gilt als Kernbeschrankung eine
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28

29

30

31

Beschrankung, welche naturgemass die Fixierung von Preisen oder Aufteilung von
Markten bezweckt oder bewirkt. Keine der neuen Bestimmungen kann in diesem Sinne
als Kernbeschrankung verstanden werden, da ein entsprechender Zweck oder eine
entsprechende Wirkung regelmassig fehlen durften.

Schliesslich ist nicht nachvollziehbar, weshalb die in Randnummern 52 und 57
erwahnten Praktiken eine Kernbeschrankung darstellen. Die Kommission anerkennt
ausdrucklich die Notwendigkeit von Beschrankungen zur Aufrechterhaltung des brick
and mortar-Vertriebs. Genau diesem Zweck dient aber die in Randnummer 52 dritter
Spiegelstrich erwahnte Beschrankung des Anteils der Internetverkaufe. Es handelt sich
um eine Massnahme zur Gewahrleistung der Haupttatigkeit des Handlers, namlich des
brick and mortar-Verkaufsnetzes. In diesem Zusammenhang ist auf die Lancaster-
Entscheidung des deutschen Bundesgerichtshofs' zu verweisen, in welcher eine
Klausel, wonach 50 % der Verkdufe durch das brick and mortar-Geschaft erfolgen
muassen, nicht nur als zuldssig und rechtmassig, sondern sogar als bescheiden
bezeichnet wurde.

In ahnlicher Weise ist auch die neue Kernbeschrankung von Randnummer 57 zu
kritisieren. Die Frage der angemessenen Kriterien fur Online- und Offline-Verkaufe ist
ausserhalb des vom Begriff der Kernbeschrankung erfassten Bereichs, da sie weder
mit Preisfixierung noch mit Marktaufteilung etwas zu tun hat.

Zudem ist das Kriterium der "Gleichwertigkeit" von Randnummer 57 aus Grinden der
Justiziabilitat nicht zur Definition von Kernbeschrankungen geeignet. Es ist damit zu
rechnen, dass dieses Kriterium 2zu Rechtsunsicherheit und entsprechend zu
zahlreichen Auseinandersetzungen vor nationalen Gerichten und Behdrden flhren
wird. Das Konzept der Kernbeschrankung ist insbesondere nicht angebracht, weil der
geforderte Vergleich zwischen den auferlegten Kriterien inharent schwierig und
notwendigerweise subjektiv ist, wenn es um den Vergleich zweier verschiedener
Vertriebsmodelle geht. Nach Gemeinschaftsrecht ist eine Kernbeschrankung nur dort
mdglich, wo die Wettbewerbsbeschrankung klar und offensichtlich ist. Dies gilt umso
mehr, als der Gebrauch des Begriffs "Kernbeschrankung" de facto zu einer Umkehr der
Beweislast fuhrt. Eine derartige Beweislastumkehr ist nur ausnahmsweise zulassig.

In Randnummer 54 fihrt die Kommission ein neues Kriterium ein, namlich den
"Wettbewerb (...), der ohne die Untersagung stattfinden wirde." Die
Studienvereinigung Kartellrecht regt an, dieses neue Kriterium durch das bewahrte
Konzept der objektiven Rechtfertigung zu ersetzen. Das Konzept der objektiven
Rechtfertigung ist durch die Rechtssprechung des Gerichts Erster Instanz und des
Europaischen Gerichtshofs ausfiihrlich konkretisiert worden und vermeidet damit

' BGH Urteil vom 4. November 2003, AZ: KZR 2/02.
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32

33

weitgehend Rechtsunsicherheit. Deshalb sollte darauf in Randnummer 54 Bezug
genommen werden.?

Gegenuber dem urspringlichen Text in Randnummer 54 hat die Kommission nicht nur
die "sachlich gerechtfertigten Grinde" gestrichen und durch das neue Konzept des
"Wettbewerbs, der ohne die Untersagung stattfinden wirde." ersetzt. Sie hat zudem
auch die (wohl abschliessende) Aufzahlung von Beispielen fir Ausnahmen auf
Sicherheits- oder Gesundheitsgriinde beschrankt.

Dieser neue Text ist sehr eng und wird nicht allen Marktsituationen gerecht. Der
urspriingliche Text von Randnummer 54 der Leitlinien sollte deshalb beibehalten
werden, was dem effects based approach entspricht. Es kann im konkreten Einzelfall
gewisse Umstande geben, in welchen Beschrankungen des Internetverkaufs im
Rahmen eines selektiven Vertriebs angemessen sind, so zum Beispiel fur technisch
komplexe Produkte mit sehr hohem Wert bzw. zur Gewahrleistung des Marken-Image.

2 Das Gleiche gilt tibrigens fiir Randnummern 51 und 57.
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