Orth Kluth Newsletter Kartellrecht

Neue Vertikal-GVO
und Leitlinien

Das neue Vertriebskartellrecht tritt zum 1. Juni 2022 in Kraft - Geltung
auch fur Altvertrage ab Juni 2023

Um Spielrdume nutzen zu koénnen aber auch neue Beschrankungen
rechtskonform umzusetzen, sollten Unternehmen daher ihre Vertriebs-
und Lieferrahmenvertrage sorgfaltig tiberpriifen und ggf. anpassen.
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Hintergrund - worum geht
es?

Auf Vertriebsvertrage findet grundsatzlich
das allgemeine Kartellverbot aus Art. 101
Abs. 1 AEUV bzw. § 1 GWB Anwendung.
Konkretisiert werden die allgemeinen Re-
geln in der Vertikal-Gruppenfreistellungs-
vereinbarung (Vertikal-GVO) der Europa-
ischen Kommission (Kommission). Ver-
einbarungen zwischen Parteien auf unter-
schiedlichen Marktstufen - typischerweise
Liefer- oder Vertriebsvertrage zwischen
Herstellern und Héandlern (sog. vertikale
Vereinbarungen) -, werden danach zwar
unter bestimmten Voraussetzungen gene-
rell vom Kartellverbot freigestellt. Gleich-
zeitig zahlt die Vertikal-GVO aber be-
stimmte vertragliche Regelungen auf, die
entweder isoliert nicht vom Kartellverbot
freigestellt sind, oder sogar die Freistel-
lung des gesamten Vertrags entfallen las-
sen (sogenannte Kernbeschrankungen).
Begleitend dazu enthalten die Vertikalleit-
linien der EU-Kommission (Leitlinien) na-
here Erlauterungen zu den Regelungen der
Vertikal-GVO und Hilfestellungen, wie

1 Inzwischen verdffentlicht in ABL (EU) L 134/4 als Ver-
ordnung 2022/720.
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Vertragsklauseln, die nicht unter die Verti-
kal-GVO fallen, Kkartellrechtlich einzu-
schatzen sind.

Zwar konnen auch Vereinbarungen, die
nicht nach der Vertikal-GVO freigestellt
sind, im Einzelfall rechtmafiig sein. Die
Freistellung gewahrt aber ein hohes Maf3
an Rechtssicherheit, so dass die Vertikal-
GVO (samt Leitlinien) eine erhebliche Pra-
xisrelevanz haben.

Die noch aktuelle Fassung der Vertikal-
GVO stammt von 2010 und verliert zum
31. Mai 2022 ihre Giiltigkeit. Am 10. Mai
2022 hat die Kommission deshalb nach in-
tensiven Konsultationen die finale Fas-
sung der Nachfolgefassung vorgestellt, die
bereits zum 1. Juni 2022 in Kraft treten
wird.! Gleichzeitig hat die Kommission
auch iiberarbeitete Leitlinien vorgestellt.
Uber § 2 Abs. 2 GWB gilt das neue Recht
auch unmittelbar fiir rein innerdeutsche
Sachverhalte.

Was bleibt gleich und was
andert sich?

Uber die Jahre hat sich die grundlegende
Funktionsweise der Vertikal-GVO be-
wahrt. Entsprechend ist daran auch nichts
gedndert worden. Die Vertikal-GVO findet
weiterhin Anwendung auf vertikale Ver-
einbarungen, soweit die Marktanteile der
beteiligten Unternehmen auf den relevan-
ten Markten jeweils nicht mehr als 30%
betragen.2 Fiir den Anbieter ist das der
Markt, auf dem er die Waren oder Dienst-
leistungen anbietet; fiir den Abnehmer ist
das der Markt, auf dem er die Waren oder
Dienstleistungen bezieht.

2 Art. 3 Abs. 1 Vertikal-GVO (alle Angaben beziehen sich
auf die neue Vertikal-GVO).
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Auch die Systematik - grundsétzlich Frei-
stellung, aber Riickausnahmen fiir Kernbe-
schrankungen und weitere nicht freige-
stellte Beschrankungen - ist unverandert
geblieben.

Im Detail hat sich aber einiges getan.
Auf der einen Seite will die Kommission
namlich der Gefahr begegnen, dass die bis-
herige Vertikal-GVO einige Konstellatio-
nen pauschal freistellt, die im Einzelfall
doch wettbewerbliche Bedenken hervor-
rufen konnen. Auf der anderen Seite haben
sich dagegen einige bisher nicht freige-
stellte Konstellationen als unbedenklich
herausgestellt und sollen nun in den Ge-
nuss der Freistellung kommen.

Die Systematik ist unver-
andert geblieben. Im De-
tail hat sich aber einiges
getan.

Dualer Vertrieb

Beim Dualen Vertrieb vertreibt der Liefe-
rant (Anbieter) seine Waren/Dienstleis-
tungen einerseits selbst direkt iiber sein
eigenes (konzerninternes) Vertriebsnetz
und andererseits iber unabhéngige Hand-
ler (Abnehmer). Auf der nachgelagerten
Marktstufe steht der Anbieter deshalb mit
seinem Direktvertrieb im Wettbewerb mit
den unabhdangigen Handlern.

Nun fallen Vereinbarungen zwischen
Wettbewerbern grundsatzlich nichtin den
Anwendungsbereich der Vertikal-GVO.
Flir den dualen Vertrieb hat aber auch

3 Art. 2 Abs. 4 Vertikal-GVO.
4 Art. 2 Abs. 5 Vertikal-GVO.
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schon die alte Vertikal-GVO eine Aus-
nahme gemacht, wenn der Wettbewerb
nur auf der Handelsstufe bestand, der un-
abhingige Handler aber nicht auch auf der
Herstellungsebene im Wettbewerb mit
dem Anbieter stand (analog fiir Dienstleis-
tungen). Die neue Vertikal-GVO nimmt
hier einige Detailanderungen vor:

Erweiterung des personlichen Anwen-
dungsbereichs: Statt bisher nur Herstel-
ler und Handler werden jetzt ,Hersteller”,
Jmporteure®, ,Grofhdandler” und ,Einzel-
hindler” genannt. Relevant fiir die An-
wendbarkeit der Vertikal-GVO ist also
nicht mehr, ob der Anbieter Lieferant ist,
sondern nur, dass die Beteiligten auf der
nachgelagerten Marktstufe im Wettbe-
werb miteinander stehen, der Abnehmer
aber auf der jeweils vorgelagerten Markt-
stufe kein Konkurrent des Anbieters ist.3
Das eroffnet kiinftig grofiere Spielraume
fiir vertragliche Beschrankungen in Ver-
triebsvertragen, die zwischen Handlern
verschiedener Marktstufen geschlossen
werden.

Ausnahme fiir Informationsaustausch:
Die neue Vertikal-GVO stellt klar, dass die
Freistellung fiir den Informationsaus-
tausch der Unternehmen untereinander
nur dann gilt, wenn dieser die direkte Um-
setzung der vertikalen Vereinbarung be-
trifft und zur Verbesserung der Produk-
tion oder des Vertriebs der jeweiligen Ver-
tragswaren/-dienstleistungen erforder-
lich ist.* Die neuen Vertikalleitlinien ent-
halten dazu Beispiele von Informationen,
deren Austausch typischerweise freige-
stellt bzw. nicht freigestellt ist.5 Gerade
Vertragshandlervertrage, die regelmafiig
eine Vielzahl von Informationspflichten

5 Leitlinien, Tz. 97 ff.
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des Handlers gegeniiber dem Prinzipal
statuieren, miissen daher sorgfiltig auf
Einhaltung dieser neuen ausdriicklichen
Schranken gepriift werden.

Keine Freistellung fiir Hybridplattfor-
men: Die neue Vertikal-GVO trifft eine Re-
gelung zu Online-Plattformen, die neben
Vermittlungsleistungen auch Eigenhandel
iiber die Plattform betreiben. Vereinba-
rungen zwischen solchen Plattformen und
den Kunden ihrer Vermittlungsleistungen
(unabhéngigen Handlern) werden nicht
vom Kartellverbot freigestellt, wenn die
Plattform mit diesen Kunden in Wettbe-
werb Uber die vermittelten Waren/Dienst-
leistungen tritt.6

Kunden- und Gebietsbe-
schrankungen

Beschrankungen hinsichtlich der Kunden
und Gebiete an bzw. in die der Abnehmer
die vom Anbieter bezogenen Wa-
ren/Dienstleistungen liefern darf, bleiben
wie bisher nur in engem Rahmen von der
Freistellung gedeckt und sind im Ubrigen
als Kernbeschrankungen regelmaf3ig un-
zuldssig. Die Kommission hat aber auch
hier Details geandert, die den Unterneh-
men bei der Ausgestaltung ihrer Vertriebs-
systeme mehr Flexibilitdt ermdéglichen sol-
len.

Geteilter Alleinvertrieb: Kundengrup-
pen und Liefergebiete konnen Kkiinftig
nicht mehr nur jeweils einem, sondern bis
zu fiinf Alleinvertriebshiandlern exklusiv
zugewiesen werden. 7

6 Art. 2 Abs. 6 Vertikal-GVO.
7 Art. 4 lit. b) i), lit. ¢) i) 1., lit. d) i) Vertikal-GVO.
8 Art. 4 lit. b) ii), lit. ¢) i) 2, lit. d) ii) Vertikal-GVO.
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Mischung aus Selektiv- und Alleinver-
trieb: In verschiedenen Gebieten kann der
Anbieter jetzt Selektiv- und Alleinvertrieb
kombinieren und auch Passivlieferungen
in Selektivvertriebsgebiete durch freie
oder Alleinvertriebshidndler verbieten.
Eine Kombination aus Allein- und Selektiv-
vertrieb in demselben Gebiert ist aber
nicht moglich.8

Durchgereichte Beschrinkungen: An-
bieter konnen ihre Abnehmer kiinftig ver-
pflichten, Kunden- und Gebietsbeschran-
kungen im freigestellten Umfang an deren
Kunden weiterzugeben. °

Mehr Klarheit: Bei den Kunden- und Ge-
bietsbeschrankungen wird kiinftig zwi-
schen verschiedenen Vertriebsmodellen
(Alleinvertrieb, Selektivvertrieb, freier
Vertrieb) differenziert.10 Auferdem sind
Aktiv- und Passivvertrieb nun in der Verti-
kal-GVO legaldefiniert.1? Beide Mafdnah-
men schaffen zusatzliche Klarheit, welche
Arten von Kunden- und Gebietsbeschrin-
kungen von der Freistellung profitieren
und welche nicht.

Unternehmen sollen
mehr Flexibilitat bei der
Ausgestaltung ihrer Ver-
triebssysteme erhalten.

9 Art. 4 lit. b) i) /ii), lit. ¢) i) 1./2. Lit. d) i) /ii) Vertikal-GVO.
10 Art. 4 lit. b)-d) Vertikal-GVO.
11 Art. 1 Abs. 11)/m) Vertikal-GVO.
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Online-Handel

Die groften Anderungen ergeben sich fiir
den Online-Handel, der nun starker als bis-
her beschrankt werden darf. Hintergrund
ist, dass der Online-Handel bei Inkrafttre-
ten der alten Vertikal-GVO 2010 noch als
besonders  schutzwiirdig  angesehen
wurde. Das ist inzwischen nicht mehr der
Fall, nicht zuletzt aufgrund der in der
Corona-Pandemie rasant gestiegenen On-

line-Absitze.

Der Online-Handel darf
kiinftig starker be-
schrankt werden

Beschrankungen des Online-Handels
maoglich: Zwar bleibt es dabei, dass ein ge-
nerelles Online-Verbot zulasten des Ab-
nehmers als Kernbeschrankung nicht frei-
stellungsfahig ist. Die neuen Regeln stellen
aber klar, dass etwa die Beschrankung der
Nutzung eines bestimmten Online-Ver-
triebskanals wie Online-Marktplatze, die
Festlegung von Qualitatsstandards fiir den
Online-Verkauf oder Onlinewerbebe-
schrankungen unabhangig von der Art des

Vertriebssystems freistellungsfahig sind.12

Auch Doppelpreissysteme fiir Online-
und Offline-Handel werden kiinftig nicht
mehr als Kernbeschriankung angesehen
und sind freistellungsfahig.13

In beiden Fallen ist eine Freistellung aller-

dings nur mdoglich, solange die

12 Art. 4 e) Vertikal-GVO.
13 Leitlinien, Tz. 209.
14 Leitlinien, Tz. 209 f.
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Beschrankungen den Online-Handel nicht
faktisch unméglich machen.14

Preisparitatsklauseln

Preisparitatsklauseln (auch Meistbegiins-
tigungsklauseln genannt) waren bislang
grundsatzlich freigestellt. In der neuen
Vertikal-GVO werden nun den sogenann-
ten ,weiten“ Preisparititsklauseln im
Zusammenhang mit Online-Vermittlungs-
diensten die Freistellung entzogen. ,Weit"
bedeutet in diesem Zusammenhang, dass
die Klauseln den Abnehmern verbieten,
Endverbrauchern die vom jeweiligen On-
line-Vermittlungsdienst vermittelten Wa-
ren oder Dienstleistungen iiber konkurrie-

rende Online-Vermittlungsdienste giinsti-
ger anzubieten.15

Freigestellt bleiben dagegen die sogenann-
ten ,engen” Preisparitdtsklauseln, die den
Abnehmern von Online-Vermittlungs-
dienstleistungen verbieten, Endverbrau-
chern die vermittelten Waren oder Dienst-
leistungen auf ihren eigenen Webseiten
glinstiger anzubieten. Auch bleiben
,weite“ Preisparitdtsklauseln freigestellt,
soweit sie nicht Verkaufe an Endverbrau-
cher betreffen. Da die Kombination mehre-
rer enger Preisparitdtsklauseln insbeson-
dere auf konzentrierten Markten zu nega-
tiven Effekten fihren kann, weist die Kom-
mission aber explizit in diesem Zusam-
menhang auf das Recht der Wettbewerbs-
behorden hin, die Freistellung im Einzel-
fall zu entziehen.16

15 Art. 5 Abs. 1 lit. d) Vertikal-GVO.
16 Art. 6 Vertikal-GVO.
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Laufzeit von Wettbewerbs-
verboten

Wettbewerbsverbote zulasten des Abneh-
mers bleiben wie bisher fiir einen Zeit-
raum von maximal fiinf Jahren freigestellt.
Eine Lockerung besteht allerdings darin,
dass sich tlber diesen Zeitraum hinaus
stillschweigend verldngernde Vertrage
kiinftig freigestellt sind, wenn dem Abneh-
mer die Moglichkeit gegeben wird, den
Vertrag mit angemessener Kiindigungs-
frist und zu angemessenen Kosten wirk-
sam neu auszuhandeln oder zu kiindigen,
so dass er tatsachlich die Moglichkeit hat,
nach Ablauf von fiinf Jahren den Lieferan-
ten zu wechseln.?

Sich stillschweigend ver-

langernde Wettbewerbs-

verbote konnen jetzt frei-
gestellt sein

Preisbindung der zweiten
Hand

Preisbindung der zweiten Hand bleibt eine
Kernbeschrankung. Klargestellt wird in
den Leitlinien nun, dass die Vorgabe von
Mindestpreisrichtlinien, die es Abneh-
mern verbieten, Preise unterhalb eines
vom Anbieter festgelegten Betrags zu be-
werben, als Preisbindung der zweiten

Hand gilt und damit von der Freistellung
ausgenommen ist.18

Dagegen gelten Preisvorgaben bei soge-
nannten ,Erfiillungsvertragen®, bei denen

17 Art. 5 Abs. 1 lit. a) Vertikal-GVO, Leitlinien Tz. 248.
18 Leitlinien Tz. 187 ff.
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der Anbieter und der Abnehmer sich auf
einen Preis einigen und der Anbieter an-
schliefiend ein Unternehmen mit der Lie-
ferung an den Abnehmer beauftragt, nicht
als Preisbindung in Bezug auf das erfiil-
lende Unternehmen, wenn der Abnehmer
es freiwillig dem Anbieter iiberldsst, das
erfiillende Unternehmen auszuwahlen.
Denn der Weiterverkaufspreis unterliegt
dann nicht mehr dem Wettbewerb.19

Handelsvertreter

Flir Handelsvertreter gibt es zwei nen-
nenswerte Neuerungen:

Online-Plattformen sind keine Han-
delsvertreter: Bislang kam es auf den Ein-
zelfall an, ob fiir Online-Plattformen das
Handelsvertreterprivileg galt, das Be-
schrankungen des Handelsvertreters ge-
nerell vom Kartellverbot ausnimmt. Die
neuen Leitlinien stellen nun klar, dass On-
line-Plattformen grundsatzlich nicht dem
Handelsvertreterprivileg unterfallen, u.a.
weil sie typischerweise iiber erhebliche
Verhandlungsmacht verfiigen, aber auch
marktspezifische Risiken tragen. Beides ist
mit der Qualifikation als Handelsvertreter

im kartellrechtlichen Sinn nicht verein-
bar.20

19 Leitlinien Tz. 193.
20 Leitlinien Tz. 46.
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Doppelrolle: Handelsvertreter mit Dop-
pelrolle sind solche, die neben ihrer Eigen-
schaft als Handelsvertreter auch zugleich
als selbststiandige Handler fiir denselben
Anbieter tétig sind. Die neuen Leitlinien
regeln nun, dass eine solche Doppelrolle
grundsatzlich moglich ist und der Handels-
vertreter-Teil vom Kartellverbot ausge-
nommen bleibt, wenn der Abnehmer in
Bezug auf die im Handelsvertretermodell
vertriebenen Produkte/Dienstleistungen
keine Risiken tragt, er sich freiwillig fiir die
Doppelrolle entschieden hat und die in den
verschiedenen Vertriebsmodellen ver-
kauften Waren/Dienstleistungen samt
entsprechender Risiken klar voneinander
abgrenzbar sind. Ist eine solche Abgren-
zung nicht eindeutig moglich (etwa weil es
sich um adhnliche Produkte handelt), be-
steht u.a. ein Risiko, dass der Abnehmer
fiir die als Handler selbststiandig vertriebe-
nen Produkte/Dienstleistungen in seiner
Preissetzungsfreiheit durch die im Han-
delsvertretermodell vertriebenen Pro-
dukte/Dienstleistungen beeinflusst wird.
Das kann einen Verstof3 gegen das Preis-
bindungsverbot darstellen.21

Anwendbarkeit und Fazit

Fir kiinftige Vertikalvereinbarungen gel-
ten die neuen Regeln ab dem 1. Juni 2022.
Flir bis zum 31. Mai 2022 geschlossene
Vereinbarungen gilt ein Ubergangszeit-
raum von einem Jahr. Das bedeutet aber
auch, dass Unternehmen tiberpriifen miis-
sen, ob ihre Bestandsvertrdge nach der
neuen Vertikal-GVO noch freigestellt sind.
Etwaige Anpassungen miissen bis zum 31.
Mai 2023 umgesetzt sein. Die Kommission
hat zudem angekiindigt, die neuen Leitli-
nien auch auf Bestandsvertrdge schon vor

Ablauf des Ubergangszeitraums

21 Leitlinien Tz. 36 ff.
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anwenden zu wollen; dies gilt jedenfalls
fiir die Passagen, die sich nicht auf die Aus-
legung der Vertikal-GVO, sondern auf mog-
liche Einzelfreistellungen gem. Art. 101
Abs. 3 AEUV in den Féllen beziehen, in de-
nendie Voraussetzungen der Vertikal-GVO
nicht erfiillt sind. Viel zu tun also fiir
Rechts- und Vertriebsabteilungen.
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