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Am 1.Juni2022 treten die (berarbeitete Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (EU)
2022/720 (Vertikal-GVO) sowie die dazugehdrigen Vertikal-Leitlinien (Vertikal-LL) der Europa-
ischen Kommission (Kommission) in Kraft und werden uns bis zum 31. Mai 2034 begleiten. Sie
ersetzen die bisherigen Fassungen der Vertikal-GVO bzw. der Vertikal-LL, die am 31. Mai 2022
auslaufen und nicht nur aufgrund der zunehmenden Digitalisierung dringend reformbedurftig
waren.

Die Vertikal-GVO bzw. die Vertikal-LL sind in der kartellrechtlichen Praxis von besonderer Re-
levanz, da sie die zentralen Vorgaben der Kommission zur kartellrechtlichen Bewertung von
Vertriebssystemen enthalten. Hieran andert sich nichts. Auch unter der neuen Vertikal-GVO
sind vertikale Vereinbarungen, die keine Kernbeschrankungen enthalten und deren Parteien die
30%-Marktanteilsschwelle einkaufs- wie absatzseitig nicht tiberschreiten, gruppenfreigestellt.
Ungeachtet dessen sehen die Vertikal-GVO bzw. die Vertikal-LL in verschiedenen Bereichen
wichtige Neuerungen vor, die erhebliche praktische Auswirkungen haben werden. Diese betref-
fen:

e die Bewertung dualer Vertriebssysteme (I.),

e die Mdglichkeiten zur Inanspruchnahme des Handelsvertreterprivilegs (1I).,

e die umfangreichen Anpassungen beim Online-Vertrieb (III.),

e Preisbindungen der zweiten Hand (IV.),

e die Moglichkeiten zur Nutzung und Kombination verschiedener Vertriebssysteme (V.) sowie

die Freiheiten bei der Ausgestaltung von Wettbewerbsverboten (VI.).

Die leitenden Motive fiir die Anderungen waren (i) die Verbesserung der Passgenauigkeit der
Freistellung (Safe Harbour), (ii) die Erweiterung und Verbesserung der Regelungen bzw. Hin-
weise insbesondere beim Online-Vertrieb und schlieBlich (iii) die Reduktion der Regelungskom-
plexitat. Ob die Kommission diesen Anspriichen gerecht geworden ist, wird sich angesichts der
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Vielgestaltigkeit der unterschiedlichen Regelungsbereiche wohl erst in den kommenden Jahren
zeigen. Bereits jetzt lasst sich jedoch festhalten, dass sich in den Neufassungen zwar erfreuliche
Klarstellungen finden, die Rechtssicherheit schaffen, aber auch neue Stolpersteine entstanden
sind, die Handlungsbedarf bei vielen Unternehmen begriinden dirften.

Mit Blick auf die weitere Entwicklung ist zusatzlich zu berticksichtigen, dass die Vertikal-LL zwar
praktisch von groBer Bedeutung sind, weil sie die Rechtsauffassung der Kommission niederle-
gen, aber fir die nationalen Gerichte und Behérden nicht rechtlich verbindlich sind. Daher bleibt
abzuwarten, wie die nationalen Wettbewerbsbehoérden, allen voran das Bundeskartellamt, die
Ansatze der Kommission in den einzelnen Bereichen in die bisherige Praxis integrieren werden.

L DUALER VERTRIEB

Ein Schwerpunktthema in den Entwdirfen zur Vertikal-GVO bzw. den Vertikal-LL und der beglei-
tenden Diskussion war der duale Vertrieb, dessen praktische Bedeutung angesichts der Rele-
vanz des Online-Handels in den letzten Jahren deutlich zugenommen hat und den die Kommis-
sion vermehrt kritisch sieht.

Diese kritische Grundhaltung der Kommission manifestiert sich auch in der finalen Fassung der
Vertikal-GVO und der Vertikal-LL. Hintergrund ist, dass mit dem dualen Vertrieb aufgrund der
Doppelrolle, die der Hersteller einnimmt, d.h. er ist zugleich Vertragspartner der Vertriebshand-
ler (Vertikalverhaltnis) und deren Wettbewerber (Horizontalverhaltnis), das Risiko maéglicher
wettbewerbsbeschrankender Wirkungen einhergeht. Jenseits moglicher Absprachen auf hori-
zontaler Ebene (Kollusion) resultieren diese Bedenken insbesondere aus dem (zu einem gewis-
sen Grad) unvermeidlichen Informationsaustausch im Vertikalverhaltnis, der Auswirkungen auf
das Horizontalverhaltnis haben kann.

Ungeachtet dieser Ausgangslage war der duale Vertrieb nach bisheriger Rechtslage bei Einhal-
tung der 30%-Marktanteilsschwellen und des Verbots der Kernbeschrankungen freigestellt. Zur
Frage, wie weit diese vertikale Freistellungswirkung angesichts der horizontalen Dimension des
dualen Vertriebs reichte, hat die Kommission in der Vergangenheit nicht dezidiert Stellung ge-
nommen. Dies andert sich mit der neuen Vertikal-GVO. Zwar behéalt die Kommission ihren
grundsatzlichen Ansatz bei, den dualen Vertrieb unter bestimmten Voraussetzungen der Verti-
kal-GVO zu unterwerfen, sieht aber im Detail praktisch sehr bedeutsame Neuerungen vor (eine
vertiefte, kritische Diskussion verschiedener Aspekte findet sich auch im Blogbeitrag Mol-
ler/Weise, Dualer Vertrieb auf dem Prifstand (hier)).

Informationsaustausch

An dem urspriinglich von der Kommission vorgeschlagenen Konzept, bei (mdglichen) Marktan-
teilen von Uber 10%, aber nicht mehr als 30%, den Informationsaustausch im dualen Vertrieb
nicht freizustellen, sondern zwingend einer Einzelfallpriifung am MaBstab der Horizontal-Leitli-
nien zu unterwerfen, war erhebliche Kritik geduBert worden (vgl. dazu im Detail MoI-
ler/Schulz/Weise, Update zum Dualen Vertrieb - Kommission legt Bewertungskonzept zum In-
formationsaustausch vor (hier)).
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Diese Kritik hat die Kommission aufgegriffen und die umstrittene 10%-Schwelle gestrichen, so
dass der Informationsaustausch im Rahmen eines nicht wechselseitigen dualen Vertriebs ein-
heitlich und unabhdngig von den Einzelhandelsmarktanteilen zu bewerten ist. Zudem hat die
Kommission das Bewertungskonzept fir den Informationsaustausch im Rahmen des dualen
Vertriebs unmittelbar in die Vertikal-GVO bzw. die Vertikal-LL integriert. Ein zuldssiger Infor-
mationsaustausch zwischen Anbietern und Abnehmern setzt demnach voraus, dass dieser (i) di-
rekt die Umsetzung der vertikalen Vereinbarung betrifft und (ii) zur Verbesserung der Produk-
tion oder des Vertriebs der Vertragswaren erforderlich ist. Sind eine oder beide Voraussetzun-
gen nicht erflillt, entfallt die Freistellung der Vertikal-GVO und eine Einzelfallpriifung wird er-
forderlich. Bei der Prifung ist irrelevant, ob die Informationen auf Basis einer vertikalen Ver-
einbarung oder informell ausgetauscht werden, weil z.B. eine Partei die Informationen ohne
entsprechende Aufforderung der Gegenseite offenlegt (Vertikal-LL, Rn. 97).

Um die notwendige Qualifizierung zu erleichtern, hat die Kommission eine nicht abschlieBende
"weiBe" und eine "schwarze" Liste mit Informationen erstellt, die grundsatzlich ausgetauscht
werden dirfen (Vertikal-LL, Rn. 99) bzw. deren Austausch im Regelfall kritisch ist (Vertikal-LL,
Rn. 100).

e Als Beispiele fiir Informationen, die zur Verbesserung der Produktion oder des Vertriebs der
Vertragswaren erforderlich sein kénnen, fihrt die Kommission u.a. den Austausch techni-
scher Informationen (z.B. zur Zertifizierung, Unterhaltung oder Reparatur der Vertragswa-
ren), logistischer Informationen (z.B. zu Produktionsprozessen, Lagerhaltung etc.), von In-
formationen zur Vermarktung (z.B. zu Werbekampagnen, neuen Produkten etc.) oder ag-
gregierter Absatzinformationen (z.B. allgemein zum Absatz der Waren durch andere Hand-
ler) an.

e Als Informationen, deren Austausch als im Regelfall nicht erforderlich angesehen wird, qua-
lifiziert die Kommission hingegen den Austausch von Informationen zu klinftigen Absatz-
preisen der Handler oder des Herstellers oder den Austausch detaillierter Kundeninformati-
onen (z.B. kundenspezifische Absatzinformationen).

Inwieweit die Kommission zu der Bewertung gelangt, dass die ausgetauschten Informationen
direkt mit der vertikalen Vereinbarung zusammenhangen, richtet sich auch nach dem konkreten
Vertriebsmodell. So sind dies im Rahmen des Alleinvertriebs oder eines selektiven Vertriebs-
oder Franchisesystems ggf. andere Informationen als im freien Vertrieb (z.B. Informationen zur
Einhaltung der Selektionskriterien im Rahmen des selektiven Vertriebs; Vertikal-LL, Rn. 98).

Sofern Informationen ausgetauscht werden, deren Austausch nach diesen Vorgaben nicht er-
forderlich ist, folgt hieraus allerdings nicht unmittelbar ein Versto3 gegen das Kartellrecht. Bei
einem nicht freigestellten Informationsaustausch muss vielmehr eine Einzelfallbewertung der
wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen erfolgen. Zudem profitiert die Vereinbarung im Ubri-
gen weiterhin von der Freistellung, sofern die Freistellungsvoraussetzungen erfillt sind.

Um eine kartellrechtskonforme Ausgestaltung des dualen Vertriebs mit Blick auf den Informa-
tionsaustausch sicherzustellen, verbleibt zudem immer noch die Méglichkeit, geschaftlich un-
abdingbare Informationsflisse durch organisatorische MaBnahmen wie raumliche und
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personelle Trennungen sowie die Nutzung separater IT-Systeme (Firewalls) abzusichern (Ver-
tikal-LL, Rn. 103).

Mehrstufiger Vertrieb

Wichtige Neuerungen ergeben sich auch beim mehrstufigen, dualen Vertrieb. So ist die Vertikal-
GVO unabhangig davon anwendbar, auf welcher Stufe es zum dualen Vertrieb kommt (Herstel-
ler, Importeur oder GroBhandler), solange der Abnehmer, der als Importeur, GroBhandler oder
Einzelhandler auf der nachgelagerten Stufe agiert, nicht auch Wettbewerber auf der vorgela-
gerten Stufe ist (Art. 2 Abs. 4 lit. a Vertikal-GVO; Vertikal-LL, Rn. 94). Auch wenn damit in
mehrstufigen Vertriebssystem nicht freistellungsfahige Konstellationen verbleiben (z.B., wenn
ein Hersteller zugleich auch auf der GroBhandelsstufe aktiv ist und der Abnehmer sowohl GroB-
als auch Einzelhandelsfunktionen austibt), ist diese Ausweitung des Anwendungsbereichs
grundsatzlich zu begriiBen, zumal die Differenzierung der verschiedenen Vertriebsstufen in der
Praxis haufig nicht treffsicher durchzufiihren ist.

Hybride Online-Plattformen

Mit Blick auf den Internetvertrieb sieht die Vertikal-GVO schlieBlich eine Sonderregel fir
sog. hybride Online-Plattformen vor. Darunter sind Plattformen zu verstehen, auf denen der
Betreiber im Wettbewerb mit den Nutzern seiner Vermittlungsdienste Waren/Dienstleistungen
verkauft (wie z.B. Amazon Marktplatz).

Art. 2 Abs. 6 Vertikal-GVO legt fest, dass Vereinbarungen mit hybriden Online-Vermittlungs-
diensten im Rahmen dualer Vertriebssysteme unabhangig von ihren Marktanteilen nicht grup-
penfreistellungsfahig sind. Praktisch bedeutet dies, dass Betreiber hybrider Online-Vermitt-
lungsdienste - sofern eine Wettbewerbsbeschrankung vorliegt — nur bei Erfiillung der Kriterien
fUr eine Einzelfreistellung rechtssicher in ein duales Vertriebssystem einbezogen werden kénnen
(dazu Vertikal-LL, Rn. 104 ff.).

Die Reaktionen auf den Ausschluss hybrider Plattformen von der Gruppenfreistellung, der be-
reits in den Entwirfen vorgesehen war, fielen gemischt aus. Wahrend der Ausschluss bei vielen
nationalen Wettbewerbsbehérden, u.a. beim Bundeskartellamt, Unterstiitzung fand, wurde die
Pauschalitat des Ausschlusses und die damit einhergehenden Unsicherheiten bei der Einbezie-
hung hybrider Online-Vermittlungsdienste teilweise scharf kritisiert. In Antwort darauf betont
die Kommission, hybride Plattformen seien flir den Fall, dass diese nicht iber Marktmacht ver-
figen und keine Kernbeschrankung enthalten, keine Durchsetzungsprioritat (Vertikal-LL,
Rn. 109). Inwieweit dies jedoch auch flr nationale Behérden gilt, die wie z.B. das Bundeskar-
tellamt hybriden Plattformen bereits bislang skeptisch gegeniiberstanden, bleibt abzuwarten.
Der Verweis auf die Durchsetzungsprioritaten hilft zudem auch nicht mit Blick auf die Anwen-
dung des Kartellrechts vor nationalen Gerichten. SchlieBlich kann sich die Bestimmung des Vor-
liegens von Marktmacht in Abhangigkeit vom konkreten Geschaftsmodell der Plattform schwie-
rig gestalten (dazu auch Vertikal-LL, Rn. 108).
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II. HANDELSVERTRETER

Fir die in der Praxis bedeutsamen Handelsvertretervertrdge enthalten die neuen Vertikal-LL
wichtige Klarstellungen (Vertikal-LL, Rn. 29 ff.).

Echte Handelsvertreter zeichnen sich dadurch aus, dass sie beim Vertrieb der Produkte fiir ihren
Prinzipal - im Gegensatz zu unechten Handelsvertretern oder eigenstandigen Handlern - keine
oder nur unbedeutende unternehmerische Risiken tragen. In der Folge sind sie der Organisation
des Prinzipals zuzurechnen und nicht als eigenstédndige Marktteilnehmer anzusehen. Das Kar-
tellverbot findet daher zwischen Prinzipal und Handelsvertreter mit Blick auf den Vertrieb der
Produkte des Prinzipals keine Anwendung, womit z.B. Preisvorgaben des Prinzipals gegenliber
dem echten Handelsvertreter, anders als gegentiber Vertriebshandlern, zulassig sind (sog. Han-
delsvertreterprivileg).

Wenngleich die Grundsatze des Handelsvertreterprivilegs anerkannt sind, birgt die rechtskon-
forme Ausgestaltung echter Handelsvertretersysteme erhebliche praktische Herausforderun-
gen. Dabei bereiten insbesondere die Organisation und die Verteilung der betrieblichen Risiken
in Randbereichen Schwierigkeiten. In den neuen Vertikal-LL nimmt die Kommission zu einigen
praktisch bedeutsamen Problembereichen Stellung und bietet so gewisse Hilfestellungen fir die
Praxis:

e Zunachst stellt die Kommission klar, dass ein zwischenzeitlicher Eigentumserwerb an den
verkauften Waren durch den Handelsvertreter der Einordnung als echter Handelsvertreter
und damit der Anwendbarkeit des Handelsvertreterprivilegs nicht entgegensteht (Vertikal-
LL, Rn. 33 (a)).

e Praktisch bedeutsam ist auch, dass die Kommission nunmehr verschiedene Ansdtze zum
Ausgleich etwaiger finanzieller Risiken bzw. Kosten beim Handelsvertreter erldutert und an-
erkennt. Danach soll es z.B. zukiinftig moglich sein, etwaige Kosten des echten Handels-
vertreters Uber prozentuale Pauschalsatze zu entgelten, sofern diese Pauschalsdtze so an-
gesetzt sind, dass sie die zu erwartenden produkt- und vertragsspezifischen Kosten des
Handelsvertreters abdecken und im Falle héherer Kosten ggf. angepasst werden kénnen
(Vertikal-LL, Rn. 35).

e Zusatzlich stellt die Kommission erfreulicherweise klar, dass auch sog. Handelsvertreter mit
Doppelpragung zulassig sind. Von einer Doppelpragung spricht man, wenn der Handelsver-
treter fur ein- und denselben Hersteller zugleich als eigenstéandiger Handler und echter Han-
delsvertreter tatig wird. Voraussetzung ist nach Auffassung der Kommission, dass die in der
jeweiligen Funktion vertriebenen Produkte hinreichend klar voneinander abgegrenzt werden
kénnen. Unproblematisch ist dies in Fallen, in denen die als Vertriebshandler bzw. als Han-
delsvertreter vertriebenen Produkte offensichtlich unterschiedlichen Markten angehdren.
Bei der (mdglichen) Zugehdrigkeit zu einem einheitlichen Markt muss jedoch genau geprift
werden, ob die in der jeweiligen Rolle vertriebenen Produkte objektiv (hinreichend) unter-
scheidbar sind, z.B. aufgrund ihrer technischen oder qualitativen Eigenschaften oder ihrer
Funktionalitat. Sofern eine hinreichende Abgrenzbarkeit bejaht wird, muss zudem sicherge-
stellt werden, dass der Abnehmer in seiner Funktion als Handelsvertreter - trotz der
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Doppelpragung - kein relevantes unternehmerisches Risiko tragt. Die insoweit von der
Kommission vorgesehene Risikoabgrenzung und Kostentragung sind allerdings sehr kom-
plex geraten (Vertikal-LL, Rn. 36 ff.). Es wird sich zeigen missen, ob das Konzept praktisch
handhabbar ist und es in der Praxis Uberhaupt Fallgestaltungen gibt, in denen es sich in
wirtschaftlich tragfahiger Weise umsetzen lasst.

Die Erganzungen der Kommission sind grundsatzlich zu begriiBen. Sie bieten eine bessere Ori-
entierung und Sicherheit und eréffnen neue Gestaltungsoptionen, insbesondere beim Handels-
vertreter mit Doppelpragung. Ungeachtet dieser grundsatzlich positiven Bewertung gilt jedoch
auch zukinftig, dass die kartellrechtskonforme Ausgestaltung von Handelsvertretersystemen
eine Herausforderung darstellt: Fehler fihren in Anbetracht der gegentiber dem Handelsvertre-
ter typischen Preisbindungen, die bei reguldaren Handlern als Kernbeschrankungen verboten
sind, unmittelbar in einen buBgeldrelevanten Bereich. Unternehmen, die ein Handelsvertreter-
system betreiben oder ein solches aufsetzen wollen, sollten die Einhaltung der rechtlichen Vor-
gaben daher sorgfaltig prifen, wobei nach erster Einschatzung insbesondere die neuen Spiel-
raume beim Einsatz von Handelsvertretern mit Doppelpragung mit Vorsicht zu genieBen sind.

III. ~ ONLINE-VERTRIEB

Aufgrund der zunehmenden Bedeutung des Online-Handels, insbesondere der sog. Plattform-
wirtschaft (z.B. der Amazon Marktplatz), hat sich die Kommission veranlasst gesehen, diesen
Bereich in der neuen Vertikal-GVO und den neuen Vertikal-LL unter Einbeziehung der zwischen-
zeitlich ergangenen Rechtsprechung umfassender zu adressieren.

Dabei folgt die Kommission bei ihrer Bewertung etwaiger Vorgaben fiir den Online-Vertrieb dem
Ubergeordneten Grundsatz, dass es dem Hersteller - unabhangig vom gewahlten Vertriebssys-
tem - zwar gestattet ist, die Modalitédten des Online-Vertriebs seiner Produkte festzulegen, der
Internetvertrieb als solcher aber dadurch nicht, auch nicht de facto, verhindert oder erheblich
eingeschrankt werden darf (Vertikal-LL, Rn. 206 ff., vgl. nunmehr auch Art. 4 lit. e Vertikal-
GVO).

Praktische Bedeutung erlangt der skizzierte Grundsatz insbesondere bei den folgenden The-
menbereichen:

Doppelpreissysteme

Eine Konstellation, die die Kommission in den neuen Vertikal-LL groBzligiger beurteilt, sind
sog. Doppelpreissysteme, bei denen Hersteller die ihren Handlern gewahrten GroBhandelskon-
ditionen vom Absatzweg (offline/online) abhangig machen (z.B. unterschiedliche Preise, Diffe-
renzierung bei der Rabattgewdhrung oder bei Zuschlissen etc.).

Doppelpreissysteme wurden wegen der darin liegenden Benachteiligung des Online-Vertriebs
bisher grundsatzlich als unzuldssige Kernbeschrankungen angesehen. Zuldssig sollten - jenseits
der theoretisch denkbaren Einzelfreistellung - lediglich sog. Fixkostenzuschlisse sein, mit denen
etwaige hdhere Kosten des stationaren Vertriebs ausgeglichen wurden.
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Zukunftig verfolgt die Kommission einen deutlich groBzligigeren Ansatz, wonach Doppelpreis-
systeme von einer Freistellung nach der Vertikal-GVO profitieren kdnnen. Entscheidend ist, dass
die gewahlte Differenzierung - in Ansehung bestehender Kostenunterschiede der unterschied-
lichen Vertriebskandle - darauf abzielt, Anreize fir angemessene Investitionen in Online- bzw.
Offline-Vertrieb zu schaffen bzw. diese entlohnt (z.B. Ausstattung des Verkaufsraums, Schulung
des Personals etc.). Wie bisher soll jedoch eine verbotene Kernbeschrankung vorliegen, wenn
die Differenzierung in der Sache darauf abzielt, den Online-Vertrieb zu verhindern (Vertikal-LL,
Rn. 209).

Der in den neuen Leitlinien niedergelegte Bewertungsansatz ist zu begriBen, tragt er doch den
praktischen Bedlirfnissen nach einer Flexibilisierung der Vertriebsgestaltung Rechnung. Wie
weit diese Flexibilisierung geht, wird sich jedoch in der Praxis zeigen miissen. Wo verldauft die
Trennlinie zwischen noch zulassiger (beabsichtigter) Férderung des stationaren Vertriebs und
unzuldssiger Verdrangung des Online-Vertriebs, die als Kernbeschrankung einzuordnen ware?
Wie konkret missen unterschiedliche Kosten der Vertriebskanale, die ausgeglichen werden sol-
len, belegt werden? Es bleibt abzuwarten, wie sich die Kommissionspraxis hier entwickelt.

Aus deutscher Perspektive wird zudem interessant sein, wie sich das Bundeskartellamt positio-
nieren wird, das bei Doppelpreissystemen bisher traditionell einen strengen Ansatz verfolgte.
Angesichts der (vorerst) bestehenden Unsicherheiten, sollten Hersteller von einer Konditio-
nenspaltung daher nur vorsichtig Gebrauch machen. Eine Differenzierung der GroBhandelskon-
ditionen fiir den Online- und Offline-Vertrieb sollte in jedem Fall an den unterschiedlichen Kos-
tenstrukturen orientiert sein und sorgfaltig auf ihre tatsachlichen Wirkungen lberpriift werden,
um dem madglichen Vorwurf eines unzulassigen Ausschlusses des Online-Vertriebs zu begegnen.

Aquivalenzprinzip

Fir den selektiven Vertrieb praktisch relevant ist zudem die Streichung des sog. Aquivalenz-
prinzips, wonach - jenseits etwaiger Doppelpreissysteme - qualitative Selektionskriterien flr
den Online- und Offline-Vertrieb bisher im Grundsatz gleichwertig sein mussten. Durch die
Streichung erkennt die Kommission an, dass es sich bei Online- und Offline-Vertrieb um zwei
grundsatzlich unterschiedliche Vertriebswege handelt, an die auch unterschiedliche Anforderun-
gen gestellt werden kénnen (z.B. Vorgaben zur Ubernahme von Riicksendungskosten oder zum
Angebot bestimmter (sicherer) Bezahloptionen im Online-Handel). Ungeachtet dessen ist aller-
dings zu bericksichtigen, dass die gewahlten Selektionskriterien flir den Online-Vertrieb auch
zuklnftig nicht zu einem (faktischen) Ausschluss desselben flihren dirfen (Vertikal-LL,
Rn. 235).

Die Streichung des Aquivalenzprinzips ist zu begriiBen, wenngleich sich auch hier in der Praxis
die Frage stellen wird, wann eine zuldssige Differenzierung zwischen Online- und Offline-Ver-
trieb in eine unzuldssige Beschrankung des Internetvertriebs umschlagt. Dem vielfach gedu-
Berten Wunsch nach einer Aufnahme von Orientierungshilfen in die Vertikal-LL ist die Kommis-
sion leider nicht nachgekommen, sodass Unternehmen, die von den neu gewonnenen Freiheiten
Gebrauch machen wollen, mit erheblichen Rechtsunsicherheiten konfrontiert sind.
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Paritatsklauseln

Eine praktisch ebenso bedeutsame Klarstellung findet sich nunmehr in Art. 5 Abs. 1 lit. d Ver-
tikal-GVO, wonach sog. weite Paritatsklauseln von Online-Vermittlungsdiensten klinftig von der
Gruppenfreistellung ausgenommen sein sollen. Im Rahmen der betroffenen weiten (Einzelhan-
dels-)Paritatsklauseln verbieten Betreiber von Online-Plattformen ihren Nutzern, die Gber die
Plattform angebotenen Produkte/Dienstleistungen bei konkurrierenden Online-Vermittlungs-
diensten zu gulnstigeren Konditionen anzubieten. Nachdem derartige Klauseln u.a. vom Bun-
deskartellamt bei Hotelbuchungsportalen bereits als wettbewerbsschadlich eingestuft worden
waren, nimmt auch die Kommission sie zuklinftig vollsténdig vom Anwendungsbereich der Ver-
tikal-GVO aus (Vertikal-LL, Rn. 360 ff.).

Umgekehrt stellt die Kommission klar, dass sog. enge (Einzelhandels-)Paritatsklauseln, die das
Angebot glinstigerer Konditionen auf einem eigenen Online-Kanal des Abnehmers (eigene Web-
site) oder offline ausschlieBen, von der Freistellung durch die Vertikal-GVO gedeckt sind, sofern
die 30%-Marktanteilsschwelle nicht Gberschritten wird. Gleiches gilt flir weite und enge Pari-
tatsklauseln, die nicht von einem Online-Vermittlungsdienst verwendet werden (Vertikal-LL,
Rn. 359).

Mit Blick auf eine mégliche Einzelfreistellung auBerhalb des Anwendungsbereichs der Vertikal-
GVO zeigt die Kommission zudem ein differenziertes Bewertungssystem auf, was zuklnftig eine
groBere Sicherheit bei der Bewertung von Paritdtsklauseln im Allgemeinen bieten dirfte (Verti-
kal-LL, Rn. 372 ff.). Fir Deutschland ist allerdings ergéanzend die eher strenge Entscheidungs-
praxis des Bundesgerichtshofs und des Bundeskartellamts zu berlcksichtigen, sodass eine Ein-
zelfreistellung von Paritatsklauseln voraussichtlich auch weiterhin auf hohe Hiirden treffen wird.

Plattformverbote

Erfreulich klar positioniert sich die Kommission auch bei den bisher sehr kontrovers diskutierten
Plattformverboten, wonach Hersteller ihren Handlern einen Verkauf Uber Plattformen wie den
Amazon Marktplatz verbieten oder nur unter bestimmten Bedingungen erlauben. Nach Auffas-
sung der Kommission sind sowohl pauschale als auch bedingte Plattformverbote kiinftig moég-
lich, und zwar unabhangig vom betroffenen Produkt oder Vertriebssystem. Es handelt sich bei
Plattformverboten nach Ansicht der Kommission grundsatzlich nicht um eine unzuldssige Be-
schrankung der effektiven Nutzung des Internets als Vertriebskanal, sondern lediglich um eine
Ausgestaltung der Modalitaten des Internetvertriebs (Vertikal-LL, Rn. 208(c), 332 ff.). Dem
Handler verbleibt weiterhin die Méglichkeit z.B. iber eine eigene Internetprasenz zu verkaufen
(und diese zu bewerben).

Interessant wird auch hier sein, wie sich das Bundeskartellamt, das bisher einen deutlich strik-
teren Ansatz vertrat, positionieren wird. Es erscheint nicht ausgeschlossen, dass das Bundes-
kartellamt - in Teilen - bei seiner strengeren Linie bleibt und versucht, dies mit den Besonder-
heiten des Onlinevertriebs in Deutschland zu rechtfertigen.
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Online-Werbung (insbesondere Preisvergleichsdienste)

Von praktisch groBer Bedeutung sind auch die Ausfihrungen der Kommission zur Online-Wer-
bung, die die Kommission als wesentlichen Bestandteil eines effektiven Internetvertriebs an-
sieht.

Beschrankungen der Online-Werbung von Handlern sind vor diesem Hintergrund daher nur frei-
gestellt, wenn hiermit nicht die effektive Nutzung des Internets als Vertriebskanal verhindert
wird. Entsprechend sieht die Kommission das (faktische) Verbot, bestimmte (wichtige) Werbe-
kanale zu nutzen (z.B. Ausschluss von Suchmaschinenwerbung oder das Verbot, Marken oder
Warenzeichen zur Werbung im Internet zu nutzen), als unzuldssige Kernbeschrankung an. Még-
lich bleiben allerdings qualitative Vorgaben zur Online-Werbung in den jeweiligen Kandlen (Ver-
tikal-LL, Rn. 206(g), 210).

Praktisch bedeutsam sind in diesem Zusammenhang auch die Ausfiihrungen der Kommission
Zu sog. Preisvergleichsdiensten (z.B. idealo). Angesichts der Bedeutung solcher Seiten, insbe-
sondere fir kleinere Handler, die ihre Produkte Uber ihre eigene Website verkaufen, sieht die
Kommission in einem Totalverbot - auch im Rahmen selektiver Vertriebssysteme - eine nicht
freistellungsfahige Beschrankung des passiven Verkaufs. Entsprechende Verbote seien geeig-
net, den Internetvertrieb maBgeblich zu erschweren. Im Einklang mit ihren allgemeinen Aus-
fuhrungen zur Online-Werbung halt die Kommission es allerdings fiir zuldssig, wenn Hersteller
qualitativ begriindete Anforderungen an die Nutzung von Preisvergleichsdiensten stellen (Ver-
tikal-LL, Rn. 206(g), 343 ff.).

Hersteller, die Vorgaben zur Nutzung von Preisvergleichsseiten bzw. allgemein zur Werbung im
Internet machen, werden genau priifen muissen, ob ihre Vorgaben sich noch im Bereich der
Qualitatssicherung bewegen. Entscheidend wird dabei insbesondere sein, ob sie geeignet sind,
die Moglichkeit der Handler fir Werbung im Internet GbermaBig einzuschranken und daher ggdf.
als unzuldssige Kernbeschrankung eingestuft werden kénnten (z.B., weil die Qualitdtsanforde-
rungen so gestaltet sind, dass wesentliche Online-Werbedienste unabhangig vom Bemiihen des
Handlers nicht genutzt werden kénnen).

Online-Vermittlungsdienste

SchlieBlich bringen die Entwiirfe der Vertikal-LL bzw. der Vertikal-GVO bedeutsame Verande-
rungen bei der kartellrechtlichen Bewertung des Vertriebs Ulber Online-Vermittlungsdienste
(Art. 1 Abs. 1 lit. e Vertikal-GVO).

Praktisch relevant ist, dass die Kommission Online-Vermittlungsdienste nunmehr wohl auch mit
Blick auf die Verkaufe lGber die Plattform (und nicht nur mit Blick auf die Vermittlungsleistungen)
als "Anbieter" einordnet (Art. 1 Abs. 1 lit. d Vertikal-GVO, Vertikal-LL, Rn. 67). Ziel dieser De-
finition ist es, Verhaltensspielraume von Online-Vermittlungsdiensten gegenlber ihren Nutzern
im Vergleich zum status quo starker zu kontrollieren. Das hat Folgen insbesondere bei der
Bewertung von Preisbindungen.
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e Unter der bisherigen Vertikal-GVO waren Vorgaben des Betreibers einer Online-Plattform
zur Preissetzung der Verkaufer auf dieser Online-Plattform bei Marktanteilen von nicht mehr
als 30% vom Kartellverbot freigestellt. Die nunmehr erfolgte Einordnung der Plattformbe-
treiber als "Anbieter", hat zur Folge, dass Fest- oder Mindestpreisvorgaben gegentliber den
Uber die Plattform ihre Produkte oder Dienstleistungen anbietenden Verkaufern als unzu-
lassige Preisbindung der zweiten Hand zu qualifizieren sind (Vertikal-LL, Rn. 67).

e SchlieBlich ist die Kommission der Auffassung, dass Online-Vermittlungsdienste grundsatz-
lich nicht als echte Handelsvertreter der Verkaufer angesehen werden kénnen. Etwaige Re-
gelungen im Verhdltnis Plattform/Verkaufer sind daher am Kartellverbot zu messen und
mussen bei Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung die Voraussetzungen der Vertikal-
GVO erflllen (Vertikal-LL, Rn. 46).

Trotz der erheblichen Kritik, die bereits in der Entwurfsphase an der allgemeinen Kategorisie-
rung von Plattformen als Anbieter laut wurde, ist die Kommission bei ihrem Ansatz geblieben.
Betreiber und Nutzer von Online-Vermittlungsdiensten sollten daher ihre bisherige Praxis unter
kartellrechtlichen Aspekten auf den Prifstand stellen.

IV.  PREISBINDUNGEN DER ZWEITEN HAND

Preisbindungen der zweiten Hand werden wie bisher — unabhangig vom gewahlten Vertriebs-
system - als unzuldssige Kernbeschrankungen eingeordnet. Abgesehen von unverbindlichen
Preisempfehlungen und Héchstpreisen ist eine Einflussnahme des Herstellers auf die Preisset-
zungshoheit der Handler auch zukiinftig unzuldssig, wobei die Kommission aber praktisch rele-
vante Feinjustierungen vorgenommen hat.

Fulfillment Contracts

Von Unsicherheiten gepragt war bisher die Preissetzung im Rahmen sog. Fulfillment Contracts,
wonach ein (Zwischen-)Handler einen bereits zwischen einem Anbieter und einem Kunden ver-
handelten Vertrag zu vorgegebenen Konditionen (z.B. zu fest vereinbarten Sonderpreisen) aus-
fuhrt. Auch bislang sprachen bereits sehr gute Argumente dagegen, die in solchen Situationen
anzutreffende Vorgabe an den (Zwischen-)Handler, zu den bereits verhandelten Konditionen zu
liefern, als Preisbindung der zweiten Hand einzuordnen. Dennoch ist die jetzt vorgenommene
Konkretisierung durch die Kommission willkommen. Diese stellt nunmehr klar, dass eine Preis-
bindung der zweiten Hand in der beschriebenen Konstellation jedenfalls dann nicht vorliegt,
wenn der Anbieter (und nicht der Kunde) die Auswahl des erfiillenden Unternehmens Gbernimmt
(Vertikal-LL, Rn. 193).

Minimum Advertised Prices

Eine interessante Kehrtwende hat die Kommission bei sog. Minimum Advertised Prices (MAP)
vollzogen. Mittels MAP untersagen Hersteller ihren Handlern, Preise unterhalb eines bestimmten
Betrags zu bewerben. Dem Handler bleibt es in dieser Konstellation jedoch formal unbenom-
men, die Verkaufspreise frei zu setzen. Unter der bisher geltenden Vertikal-GVO wurden MAP
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aufgrund ihrer Nahe zu Mindestpreisen gleichwohl regelmdBig als unzulassige Preisbindung der
zweiten Hand angesehen.

Im Entwurf der Vertikal-LL hatte die Kommission noch Uberraschend ausgefiihrt, MAP kénnten
grundsatzlich zuldssig sein, sofern sie im Einzelfall nicht faktisch auf eine Preisbindung der
zweiten Hand hinauslaufen. Diese — u.a. vom Bundeskartellamt sowie von Verbraucherverban-
den stark kritisierte - "Liberalisierung" hat die Kommission in der finalen Fassung der Vertikal-
LL ausdriicklich zurickgenommen. Nunmehr heiBt es in Rn. 187(d) und 189 der Vertikal-LL,
dass MAP als Preisbindung der zweiten Hand angesehen werden und damit unzuldssig sind. Von
ihrer Verwendung ist daher dringend abzuraten.

V. ALLEINVERTRIEB, SELEKTIVER VERTRIEB UND FREIER VERTRIEB

Auch beim Alleinvertrieb, selektiven Vertrieb und freien Vertrieb finden sich praktisch relevante
Neuerungen in der neuen Vertikal-GVO bzw. den Vertikal-LL:

Allgemeine Anderungen

Zunachst erweitert die Kommission die Mdglichkeiten zur Kombination der unterschiedlichen
Vertriebssysteme. Ausdricklich zuldssig soll zuklinftig — anders als nach der bisherigen Rechts-
lage - die Kombination von Allein- und Selektivvertrieb sowie freiem Vertrieb in unterschiedli-
chen Gebieten sein:

e Gebiete, in denen ein Alleinvertrieb vorgesehen ist, kdnnen gegen aktive Lieferungen aus
Gebieten mit einem selektiven oder freien Vertrieb geschitzt werden (Art. 4 lit. c) (i) Nr. 1,
lit. d) (i) Vertikal-GVO).

e Gebiete, in denen ein selektiver Vertrieb vorgesehen ist, kdnnen gegen aktive und passive
Lieferungen aus anderen Vertriebsgebieten an nicht-zugelassene Handler geschiitzt werden
(Art. 4 lit. b) (ii), lit. d) (ii) Vertikal-GVO).

Eine Kombination von Alleinvertrieb und selektivem Vertrieb in ein und demselben Gebiet (z.B.
AlleinvertriebsgroBhandler, ausgewahlte Einzelhandler) unterfallt weiterhin nicht der Freistel-
lung (Vertikal-LL, Rn. 236).

Erweiterte Mdéglichkeiten soll es zuklnftig auch in mehrstufigen Vertriebsstrukturen geben.
Wahrend nach der bisherigen Rechtslage die Verpflichtung der GroBhandler zur Weitergabe von
Verkaufsbeschrankungen an ihre Abnehmer (= Einzelhandler) unzuldssig war, erachtet die
Kommission diesen Ansatz nun als zu restriktiv. Nach der neuen Vertikal-GVO besteht die Mog-
lichkeit, Verkaufsbeschrankungen an Unternehmen auf der nachgelagerten Marktstufe zum
Schutz von Allein- und selektivem Vertrieb weiterzugeben (Art. 4 lit. b) (i, ii), lit. ¢ (i) Nr. 1 und
2, lit. d (i, ii) Vertikal-GVO.

e Anbieter dirfen ihre Handler im Rahmen der Beschrankungen nach Art. 4 lit. b (i), lit. c (i)
Nr. 1, lit. d (i) Vertikal-GVO (Verbot des aktiven Verkaufs in exklusive Gebiete/an exklusive
Kunden) verpflichten, die Beschrankung an "Direktkunden" weiterzugeben. Der Anbieter
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darf jedoch nicht verlangen, dass sie die Beschrankungen des aktiven Verkaufs an Kunden
weitergeben, die in der Vertriebskette weiter unten stehen (Vertikal-LL, Rn. 220, 229).

e Bei Beschrankungen des aktiven und passiven Verkaufs in Gebiete, in denen der Anbieter
ein selektives Vertriebssystem betreibt, darf der Lieferant von den Abnehmern dagegen
verlangen, die gleichen Beschrankungen ihren direkten wie indirekten "Kunden" aufzuerle-
gen, um den geschlossenen Charakter des selektiver Vertriebssystems zu schiitzen (Art. 4
lit. b (ii), lit. c (i) Nr. 2, lit. d (ii) Vertikal-GVO; Vertikal-LL, Rn. 223, 230, 241).

Die vorgesehenen, erweiterten Mdglichkeiten zur Ausgestaltung verschiedener (mehrstufiger)
Vertriebssysteme sind insgesamt sinnvoll und wurden bereits in der Konsultation zur Entwurfs-
fassung Uberwiegend positiv aufgenommen. Gleichwohl sind sie in der Umsetzung komplex.
Unternehmen, die von den neu gewonnenen Freiheiten Gebrauch machen wollen, werden um
eine detaillierte Prifung daher nicht umhinkommen.

Alleinvertrieb

Beim Alleinvertrieb soll kiinftig — anders als nach der bisher geltenden Rechtslage - ein sog. ge-
teilter Alleinvertrieb bzw. Gruppen-Alleinvertrieb zuldssig sein. Dies bedeutet, dass eine Kun-
dengruppe oder ein Gebiet mehreren Handlern zugleich exklusiv zugewiesen werden kann. Vo-
raussetzung ist lediglich, dass die Anzahl der pro Gebiet oder Kundengruppe ernannten Handler
funf nicht Gberschreitet (Art. 4 lit. b) (i), lit. c (i), lit. d (i) Vertikal-GVO, Vertikal-LL, Rn. 121).
Damit hat die Kommission auf die Forderung nach einer eindeutigen Festlegung der noch zu-
lassigen Anzahl von Handlern reagiert. Denn in der Entwurfsversion galt die Mdglichkeit eines
geteilten Alleinvertriebs nur mit der Einschrankung, dass die Anzahl der zugelassenen Handler
in einem angemessenen Verhaltnis zum gewtlinschten Investitionsverhalten stehen misse, um
sicherzustellen, dass auf jeden Handler ein ausreichendes Geschaftsvolumen entfallt. Angaben
dazu, wie diese begrenzte Zahl von Abnehmern ermittelt werden sollte, waren weder dem Ent-
wurf der Vertikal-GVO noch der Vertikal-LL zu entnehmen.

Die Erweiterung der Moéglichkeiten zum Alleinvertrieb ist zu begriiBen, erlaubt sie doch der Pra-
xis ein gewisses Maf} an Flexibilitat bei der (voriibergehenden) Einbindung zusatzlicher Handler,
die bislang die Freistellungsfahigkeit des gesamten Alleinvertriebssystems gefahrdete. Es ist
erfreulich, dass die Kommission mit der Reform anerkennt, dass die typische Gefahr des Allein-
vertriebs, den markeninternen Wettbewerb zu schwdchen, im Szenario des geteilten Alleinver-
triebs geringer ist, als wenn lediglich ein Alleinvertriebshandler das betreffende Gebiet/die be-
treffende Kundengruppe bearbeitet. Vor allem zu begriiBen ist, dass die Kommission in der
finalen Fassung eine quantitative Begrenzung der zulassigen Anzahl der Alleinvertriebshandler
aufgenommen hat. Diese schafft nicht nur mehr Rechtssicherheit fiir die Unternehmen, sondern
ist auch der H6he nach so gewahlt, dass einerseits die Investitionsanreize fiir die Handler auf-
rechterhalten werden, andererseits dem Anbieter hinreichende Flexibilitat fir die Organisation
seines Vertriebssystems zugestanden wird.

Selektiver Vertrieb

Zur Streichung des Aquivalenzprinzips siehe oben unter III.
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VI. WETTBEWERBSVERBOTE (EVERGREEN-KLAUSELN)

Aus Praxissicht zu begriiBen ist schlieBlich die Flexibilisierung bei der Gestaltung von Wettbe-
werbsverboten (Art. 5 Abs. 1 lit. a Vertikal-GVO). Bisher konnten Wettbewerbsverbote nur
wirksam vereinbart werden, wenn ihre Laufzeit auf maximal finf Jahre befristet war. Wettbe-
werbsverbote, die sich nach funf Jahren automatisch verlangerten, waren auch dann unwirk-
sam, wenn dem Abnehmer ein Kiindigungsrecht zustand. In der Praxis flhrte dies dazu, dass
entweder der gesamte Vertrag oder das Wettbewerbsverbot auf flinf Jahre befristet werden
musste.

Diese Notwendigkeit zur Befristung wird nunmehr abgemildert. Nach Auffassung der Kommis-
sion soll eine automatische Verlangerung des Wettbewerbsverbots nach finf Jahren zuklnftig
zulassig sein, sofern dem Abnehmer die Mdéglichkeit eréffnet wird, das Wettbewerbsverbot nach
Ablauf der finf Jahre effektiv, d.h. innerhalb angemessener Fristen und zu angemessenen Kos-
ten, neu zu verhandeln oder zu kiindigen. Fir die "Effektivitat" des Kiindigungs- oder Verhand-
lungsrechts soll eine wirtschaftliche Gesamtbetrachtung maBgeblich sein, die vor allem etwaige
Beendigungshindernisse (z.B. Bindung an Darlehen) bericksichtigt (Vertikal-LL, Rn. 248).

VII.  FAZIT

Die Analyse zeigt, dass sich die Kommission nicht auf eine Feinjustierung einzelner Aspekte
beschrankt, sondern sich bemiiht hat, praktisch relevante Anderungen anzustoBen und er-
kannte Defizite in den bisherigen Vorschriften und Leitlinien abzustellen. Viele Ansatze der Kom-
mission sind ausdricklich zu begriiBen, wenngleich nicht alles gelingt und - vermeidbare -
Unsicherheiten verbleiben. Aus Sicht der Praxis wird vor diesem Hintergrund insbesondere ent-
scheidend sein, wie die nationalen Wettbewerbsbehdrden und Gerichte, allen voran das Bun-
deskartellamt, die neuen Vorgaben auslegen und anwenden werden.

Sicher ist jedenfalls, dass die neue Vertikal-GVO sowie die Vertikal-LL die vertriebskartellrecht-
liche Praxis flr die Dauer ihrer Geltung bis zum 31. Mai 2024, einem Zeitraum, der haufig als
zu lang kritisiert wurde, maBgeblich préagen werden. Viele Unternehmen missen in der Konse-
quenz ihre aktuellen Vertriebssysteme auf den Priifstand stellen.
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