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II. Vertragsgebiet/Exklusivgebiet  11. Kap.

baren Zusammenhang mit der Regelung von Kauf-, Verkaufs- oder Weiter-
verkaufsbedingungen stehen. Die Kommission betont in den Leitlinien,
dass wettbewerbsbeschrankende Verpflichtungen, denen dieser Bezug fehlt
und die einer Vereinbarungspartei nur gelegentlich der vertikalen Vereinba-
rung auferlegt wurden — wie z.B. das Verbot eigenstdndiger Forschungs-
und Entwicklungsarbeiten —, keine Freistellungsmoglichkeit nach der Verti-
kal-GVO erhalten. Derartige Verpflichtungen konnen allenfalls nach MaB3-
gabe einer sonstigen Gruppenfreistellungsverordnung oder einer individuel-
len Priifung der Voraussetzungen der Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3
AEUV vom Kartellverbot ausgenommen werden.* Eine solche, dem Unter-
nehmer als nachvertragliches Wettbewerbsverbot auferlegte Verpflichtung
diirfte als eine nicht von der Vertikal-GVO freigestellte Beschrankung ,,bei
Gelegenheit* einzustufen sein.”’

II. Vertragsgebiet/Exklusivgebiet — Gebiets-
(und Kundenkreis-)beschrinkungen

In Vertragshiandlervertridgen sind teilweise auch noch 15 Jahre nach Inkraft-
treten der ersten Vertikal-GVO Nr. 2790/1999 im Jahr 2000 Klauseln anzu-
treffen, die ein ,,Vertragsgebiet* bestimmen, in dem ausschlielich der Ver-
tragshindler als Wiederverkdufer titig werden darf. Dies hat seinen Grund
in der frither bestehenden Regelung,®® die als Voraussetzung fiir die Be-
schrankung des aktiven Vertriebs die Zuweisung eines Vertragsgebietes an
den Vertragshindler zwingend voraussetzte. Haufig ist diese Bestimmung
mit der Vorstellung oder sogar ausdriicklichen Regelung verbunden, dass
der Vertragshéndler nicht auBerhalb dieses Gebietes titig werden soll, also
Kunden in bestimmten Gebieten nicht beliefern bzw. Bestellungen von Kun-
den aus diesen Gebieten an andere Handler weiterreichen soll. Damit wird
klar, dass es letztlich auf die Unterscheidung zwischen Gebiet und Kunden-
kreis nicht ankommt: Es geht immer um die Beschrinkung des Vertrags-
handlers im Hinblick auf seine Kunden. Die Gebietsbeschrankung ist nichts
anderes als eine rdumliche, an der Ansissigkeit der Vertragshéndler orien-
tierte Abgrenzung des Kundenkreises.® Solche Gebiets- und Kundenkreis-
beschrinkungen werden von der Vertikal-GVO wegen ihrer marktaufteilen-
den Wirkung als Kernbeschriankungen — also auch bei kleineren Marktantei-

86 Leitlinien, Tz. 26 S. 3; ebenso auch Baron, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf,
Kartellrecht, Art. 2 Vertikal-GVO Rn. 68.

87 Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, Rn. 132.

88 Verordnung Nr. 67/67 und 83/83 der Kommission.

89 Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, Rn. 594.
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len nicht freigestellte Wettbewerbsbeschrinkungen — angesehen, soweit die
Beschrinkung nicht nur indirekt bewirkt, sondern auch bezweckt wird
(Art. 4 lit. b). Eine solche bezweckte Beschrinkung des Gebiets, in das,
oder des Kundenkreises, an den der Vertragshindler verkaufen darf, kann
sich auch mittelbar durch eine Vielzahl von Umstdnden ergeben.

Vom allgemeinen Verbot von Gebietsbeschrankungen macht die Vertikal-
GVO allerdings fiir die Praxis wichtige Ausnahmen:

— Einem Hindler kann untersagt werden, aktiv in das Gebiet zu vertreiben,
das einem anderen Hindler exklusiv zugewiesen ist” oder das sich der
Unternehmer selbst vorbehalten hat (Alleinvertrieb/Exklusivitit).”!

Wegen dieser mit der Vertikal-GVO eingefiihrten Regelung hat das ,,Ver-
tragsgebiet* in modernen Vertriebsvertrigen nichts mehr zu suchen, son-
dern ist ggf. durch die Bezeichnung eines Exklusivgebiets, das in diesem
Buch Marktverantwortungsgebiet genannt wird, zu ersetzen.

— Der Unternehmer kann sich verpflichten, in das seinem Héndler exklusiv
zugewiesene Gebiet selbst nicht zu vertreiben (Wettbewerbsverbot des
Unternehmers).”?

Wichtig ist demnach, zwischen aktiven und passiven Verkdufen zu unter-
scheiden und die exklusive Zuweisung eines Gebiets bzw. einen moglichen
Liefervorbehalt des Unternehmers zu berticksichtigen.

1. ,,Aktive“ und ,,passive“ Verkiufe

Aktive Verkdufe in das einem anderen Héndler exklusiv zugewiesene Gebiet
konnen verboten werden, passive Verkdufe konnen dem Vertragshiandler
aber in keinem Fall vertraglich untersagt werden. ,,Passiver” Verkauf bedeu-
tet nach den Leitlinien der Kommission (Tz. 51 zweiter Spiegelstrich)

— die Erledigung unaufgeforderter Bestellungen individueller Kunden, d.h.
die Lieferung von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen an
solche Kunden, und

— allgemeine Werbe- oder VerkaufsforderungsmaBnahmen,” auch wenn
diese MaBnahmen Kunden oder Kundengruppen in einem Gebiet errei-
chen, das einem anderen Vertragshindler exklusiv zugewiesen ist, sofern
die Maflnahmen ein verniinftiges Mittel zur Ansprache von Kunden oder

90 Hierzu unten Rn. 446.

91 Hierzu unten Rn. 447.

92 Hierzu unten Rn. 448.

93 Z.B. ,,in den Medien oder im Internet; so ausdriicklich noch die Leitlinien zur Verti-
kal-GVO Nr. 2790/1999, Tz. 50 zweiter Spiegelstrich.
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Kundengruppen im eigenen Gebiet oder nicht exklusiv vergebenen Ge-
biet darstellen.

Anders herum formuliert sind Verkdufe ,,aktiv®,

— wenn individuelle Kunden angesprochen werden, z. B. mittels Direktwer-
bung einschlieBlich Massen-E-Mails oder personlichen Besuchs, oder

— wenn Kundengruppen bzw. Kunden in einem bestimmten Gebiet ange-
sprochen werden, z. B. mittels Werbung in den Medien oder anderer ver-
kaufsfordernder Mallnahmen, die speziell auf diese Kunden ausgerichtet
sind, oder

— wenn die Werbung oder die verkaufsfordernden Maflnahmen fiir den Ver-
tragshdndler nur interessant sind, wenn sie (auch) bestimmte Kunden-
gruppen oder Kunden in einem bestimmten Gebieten erreichen.

Diese Abgrenzung hat besondere Bedeutung fiir den Internetvertrieb:** Da
sich hier eine Grenziiberschreitung nicht verhindern lésst, wird die aktive
Werbung im eigentlichen Zielgebiet, etwa iiber eine deutsche Domain in
Deutschland, zu einer passiven — und damit in jedem Fall zuldssigen — in an-
deren Gebieten, etwa in Osterreich.

2. ExKklusiv zugewiesene Vertragsgebiete/Marktverantwortungsgebiete

Der Unternehmer kann dem Vertragshidndler seit Inkrafttreten der ersten
Vertikal-GVO Nr. 2790/1999 im Jahre 2000 kein ,,Vertragsgebiet mehr zu-
weisen mit der Folge, dass der Vertrag auf dieses Gebiet beschrankt wire.
Eine solche Zuweisung eines Vertragsgebiets wiirde wegen der darin liegen-
den Beschrankung der Verkaufsmoglichkeiten auBerhalb des Vertragsge-
biets eine Kernbeschrinkung darstellen, wire unwirksam und kdnnte mit
BufBigeld geahndet werden. Der Unternehmer kann seinen Vertragshidndlern
(nur) untersagen, aktiv in ein exklusiv an einen anderen Vertragshandler ver-
gebenes Gebiet zu vertreiben (Art. 4 lit. b erster Spiegelstrich), passive Ver-
kaufe konnen grundsitzlich®® nicht beschrinkt werden. Ein solches exklusiv
zugewiesenes Gebiet ist aber kein ,,Vertrags“-gebiet, sondern sollte richti-
gerweise und zur Vermeidung von Missverstidndnissen als ,,Exklusivgebiet*
oder neutral als Marktverantwortungsgebiet bezeichnet werden. Folgende
Formulierung wire denkbar:

Der Vertragshindler darf die Vertragsprodukte nicht in solche Gebiete oder an
solche Kundengruppen aktiv verkaufen, die der Unternehmer ausschliefslich

94 Vgl. hierzu ausfiihrlich unten Rn. 507 ff.

95 Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass passive Vertriebsbeschrinkungen fiir die ersten
beiden Jahre, in denen ein neuer Markt erschlossen oder eine neue Marke verkauft wer-
den soll, bereits keine Wettbewerbsbeschrinkung im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV
darstellen; vgl. Leitlinien, Tz. 61.
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einem anderen Vertriebsmittler zuweist [oder sich selbst oder einem mit dem Un-
ternehmer verbundenen Unternehmen vorbehdlt]; Verkdiufe seitens der Kunden
des Vertragshdndlers sind dadurch nicht beschrdnkt. Das Verbot in Satz 1 gilt nur,
wenn und insoweit der Unternehmer dem Vertragshdndler im Hinblick auf die Eu-
ropdische Union und den Europdischen Wirtschafisraum die entsprechenden Ge-
biete und Kundengruppen mitgeteilt hat. Gegenwdrtig sind im Hinblick auf die
Europdische Union und den Europdischen Wirtschaftsraum die in Anlage __ auf-
gefiihrten Gebiete und Kundengruppen anderen Vertriebsmittlern exklusiv zuge-
wiesen, [die in Anlage __ aufgefiihrten Gebiete und Kundengruppen im Hinblick
auf die Europdische Union und den Europdischen Wirtschaftsraum hat der Unter-
nehmer sich selbst oder einem mit dem Unternehmer verbundenen Unternehmen
exklusiv vorbehalten]. Der Unternehmer wird den Vertragshéndler unverziiglich
iiber alle Anderungen der Anlagen __, das heif3t iiber das Hinzukommen und den
Wegfall exklusiv vergebener Gebiete und Kundengruppen, informieren.*

3. Liefervorbehalt des Unternehmers

Der Unternehmer kann im Wettbewerb mit den Vertragshindlern seine Pro-
dukte auch selbst vertreiben (zweigleisiger Vertrieb oder dual distribu-
tion).”® Dariiber hinaus kann er sich gegeniiber seinen Héndlern ein be-
stimmtes Gebiet (oder einen Kundenkreis) selbst vorbehalten und damit ak-
tive Verkdufe der Handler in dieses Gebiet (oder an den Kundenkreis) unter-
binden. Diese Moglichkeit ist in dem oben angegebenen Formulierungsvor-
schlag in eckigen Klammern ergénzt.

4. Verbot von Lieferungen des Unternehmers in das Exklusivgebiet —
Wettbewerbsverbot des Unternehmers

Soweit der Unternehmer dem Vertragshindler Exklusivitdt im Hinblick auf
ein Gebiet (bzw. einen Kundenkreis) gewéhrt, kann er sich ein ,,Wettbe-
werbsverbot™ gegeniiber dem Vertragshdndler auferlegen. Anders als das
Wettbewerbsverbot im Sinne der Alleinbelieferungsverpflichtung des Un-
ternehmers®”” handelt es sich hier um die Verpflichtung des Unternehmers,
im dem Héandler exklusiv zugewiesenen Gebiet nicht selbst die Produkte zu
vertreiben. Beschrankungen des Unternehmers sind nach der Vertikal-GVO
bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen generell freigestellt. Der Unter-
nehmer muss sich aber ein solches ,,Wettbewerbsverbot™ nicht auferlegen,
um die Exklusivitit des dem Vertragshindler zugewiesenen Gebiets zu wah-
ren.”® Mit der Exklusivitit soll der Vertragshindler vor allem vor Wettbe-
werb durch andere Vertragshiandler geschiitzt werden.

96 Vgl. Leitlinien, Tz. 28 S. 4.
97 Vgl. dazu oben Rn. 435.
98 In der ersten Vertikal-GVO Nr. 2790/1999 war das noch anders.

170 Kiibler/Schultze



II. Vertragsgebiet/Exklusivgebiet  11. Kap.

5. Verbot von Lieferungen des Vertragshindlers aus dem
Vertragsgebiet/Marktverantwortungsgebiet — Exportverbot

Die Vertikal-GVO stellt klar, dass sie allgemeine ,,Exportverbote™ nicht
vom Verbot wettbewerbsbeschriankender Vereinbarungen freistellt. Ein Ex-
portverbot ist die stirkste Form einer Gebietsbeschrinkung, weil es den Ver-
tragshéndler an ein einziges Gebiet bindet. Die Vertikal-GVO erlaubt eine
solche Bindung nur, soweit damit die Interessen anderer Vertragshindler,
denen ein Gebiet exklusiv zugewiesen ist, betroffen sind, also nur als Verbot
der aktiven Lieferung in Gebiete, die tatséchlich anderen Vertragshdndlern
exklusiv zugewiesen sind. Als Exportverbote sind alle Mainahmen zu ver-
stehen, die wirtschaftlich dasselbe Ziel erreichen wollen, also etwa Anreiz-
systeme, die den Absatz in anderen Gebieten als dem Vertragsgebiet weni-
ger attraktiv erscheinen lassen.”

6. Umgehungsversuche

Die verbotene Aufteilung von Markten nach Gebieten (oder Kundengrup-
pen)'” kann aber nicht nur durch direkte Verpflichtungen bewirkt werden,
sondern lésst sich auch durch indirekte Maflnahmen erreichen. Die Leitli-
nien der Kommission (Tz. 50, S. 4-6) nennen exemplarisch die Verweige-
rung oder Reduzierung von Pramien oder Nachldssen, die Beendigung der
Lieferung oder Verringerung der Liefermenge, die Beschrinkung der Lie-
fermenge auf die Nachfrage innerhalb der zugewiesenen Gebiete (bzw.
Kundengruppen), die Androhung der Vertragskiindigung, hohere Preise fiir
auszufiihrende Produkte, Beschrinkung des Anteils von Produkten, die aus-
gefiihrt werden diirfen,'”' oder von Gewinnausgleichsverpflichtungen. Die-
se im Folgenden kurz erlduterten Praktiken sind umso eher als Verkaufsbe-
schrankung fiir den Héndler einzustufen, wenn der Unternehmer gleichzei-
tig ein Uberwachungssystem — z.B. durch Verwendung unterschiedlicher
Etiketten oder von Seriennummern — betreibt, mit dem der tatsichliche Be-
stimmungsort des Vertragsprodukts iiberpriift werden soll. Diese Uberle-
gung ist schon deshalb richtig, da ein solches Uberwachungssystem Geld
kostet und ein verniinftig denkendes Unternehmen dieses Geld nur ausgeben
wird, wenn sie dessen Erkenntnisse auch nutzen kann. Mehr als ein erschwe-

99 Zu Umgehungsversuchen ausfiihrlich sogleich unter Rn. 450 ff.; vgl. Mdger, in: Mé-
ger, Europdisches Kartellrecht, 4. Kapitel Rn. 158.

100 Vgl. hierzu unten Rn. 497 ff.

101 Eine solche ,,Exportquote” diirfte eher zu jenen Verpflichtungen zu zéhlen sein, die
unmittelbar eine Aufteilung von Mérkten oder Gebieten (bzw. Kundengruppen) be-
wirken, und erscheint daher in der Auflistung der Umgehungsversuche seitens der
Kommission deplatziert.
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rendes Indiz ist aber auch ein Uberwachungssystem nicht.'? In der Praxis
spielen insbesondere Versuche des Unternchmers, Parallelimporte bzw.
-exporte des Vertragshéndlers zu unterbinden, eine grof3e Rolle.

a) Verweigerung oder Reduzierung von Prdmien oder Nachldissen sowie
héhere Preise fiir auszufiihrende Produkte

Die Leitlinien nennen in Tz. 50, S. 4 als Beispiel zundchst die Verweigerung
oder Reduzierung von Prdmien oder Nachlissen sowie (weiter hinten) das
Gegenstiick der héheren Preise fiir auszufiihrende Produkte und kniipfen da-
mit an eine langjdhrige Praxis an, eine derartige Preispolitik als Umgehung
des Verbots der Gebietsbeschrinkung anzusehen.'” Im Fall VW hat die
Kommission ein Bufigeld in Héhe von ECU 102 Mio. verhdngt, weil sie
VW unter anderem vorgeworfen hatte, ihren italienischen Héndlern in
mehreren Féllen bei Exporten der gelieferten Autos die Spannen und Boni
gekiirzt zu haben.'™ Grundlage fiir ein vom EuGH bestitigtes BuBgeld ge-
gen Opel in Hohe von ca. 35 Mio. Euro waren ebenfalls nicht direkte Anwei-
sungen an Héndler, Exporte zu unterlassen, sondern die Verweigerung von
Pramienzahlungen fiir ins Ausland verkaufte Fahrzeuge.'” Ein solches Bo-
nus-System, nach dem ein Bonus nur fiir Verkdufe in einem bestimmten
Land gewihrt wird, bezweckt eine Marktaufteilung und damit eine Wettbe-
werbsbeschrankung. Nach Auffassung der Europdischen Gerichte ist die
Abschaffung der Bonuszahlung fiir Exportverkdufe ihrer Natur nach geeig-
net, den Wettbewerb zu beschrinken.! SchlieBlich hat die Kommission
eine derartige Praxis der Preisdifferenzierung selbst fiir den in vielen euro-
paischen Léndern preisregulierten Pharmabereich als unzuldssige Wettbe-

102 Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, Rn. 616.

103 Kommission, Entsch. v. 30.6.1970, ABL. EG 1970, L 147/24, 25 J. (,,Kodak*); Entsch.
v. 20.12.1977, ABL. EG 1978, L 50/16 (,,Distillers*); Entsch. v. 10.7.1987, ABl. EG
1987, L 222/1, 7f. = WuW/E 1284, 1286f. (,, Tipp-Ex“); Entsch. v. 15.5.1991, ABI.
EG 1991, L 185/23, 28f1. (,,Gosme/Martell-DMP*); Entsch. v. 18.3.1992, ABL. EG
1992, L 131/32 (,,Newitt/Dunlop Slazenger*); EuGH Urt. v. 7.7.1994, Slg. 1994 1I-
441 (,,Newitt/Dunlop Slazenger®); fiir den Pharmabereich Kommission, Entsch. v.
8.5.2001, ABL. EG 2001, L 302/1 (,,GlaxoSmithKline®).

104 Kommission, Entsch. v. 28.1.1998, ABL. EG 1998, L 124/60 (,VW*). Das EuG
(Entsch. v. 6.7.2000, WuW/E EU-R 330, Tz. 162ff. (,VW*)) hat allerdings diesen
Teil der Vorwiirfe als nicht bewiesen angesehen.

105 EuGH, Urt. v. 6.4.2006, Rs. C-551/03 P, Slg. 2006, I-3173 (,,Opel Nederland*); Urt. v.
21.9.2006, Rs. C-167/04 P, Slg. 2006, 1-8935 (,, JCB*); EuG, Urt. v. 21.10.2003, Rs. T-
368/00, ABL. EG 2004, C 7/30; Urt. v. 12.1.2004, Rs. T-67/01, WuW/E EU-R 827;
Kommission, Entsch. v. 20.9.2000, COMP/36.653, ABI. EG 2001 L 59/1; Entsch. v.
21.12.2000, COMP/F-1/35.918, ABL. EG 2002 L 69/1.

106 EuGH, Urt. vom 6.4.2006, Rs. C-551/03P, Slg. 2006, T-3137, Tz. 37, 39, 66—69, 74
(,,Opel Niederlande®).
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werbsbeschrinkung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV angesehen.'”” Das EuG hat
in diesem Fall allerdings die Besonderheiten des Pharmasektors ausdriick-
lich hervorgehoben und insoweit festgestellt, dass bei einem iiberwiegenden
Wettbewerb durch Innovation eine Preisdifferenzierung danach, wo der
Handler die Vertragsprodukte verkauft (also ob im ,,Zielland* oder durch
Parallelimporte in anderen Lindern), trotz moglichem wettbewerbsbe-
schrankenden Charakters diese Wettbewerbsbeschrankung nicht unbedingt
auch ,,bezweckt” ist.'”® Soweit das Bezwecken fehlt, liegt jedoch keine
Kernbeschrankung im Sinne der Vertikal-GVO vor.

b) Ausgleichszahlungen — Androhung von Gewinn-
ausgleichsverpflichtungen

Eng damit zusammen hingt die Frage der ebenfalls in Tz. 50, S. 4 der Leitli-
nien erwidhnten Gewinnausgleichsverpflichtungen oder, etwas allgemeiner,
Ausgleichsverpflichtungen. Hierbei handelt es sich um vertragliche Bestim-
mungen, die vorsehen, dass der Handler, der an Kunden auflerhalb eines Ge-
bietes verkauft, dem fiir das andere Gebiet an sich zustindigen Handler
einen Ausgleich fiir dessen verlorene Absatzmoglichkeit zahlen muss. Bei
diesem Ausgleich kann es sich um den vollen entgangenen Gewinn handeln
(Gewinnausgleichsverpflichtung); zweifellos wird damit nach Auffassung
der Kommission eine Gebietsbeschrinkung bezweckt.!” Aber auch Aus-
gleichsverpflichtungen, die geringere Betrige betreffen als den vollen ent-
gangenen Gewinn, konnen eine Gebietsbeschrinkung bezwecken. Eine Ge-
bietsbeschrankung ist aber sicherlich nicht beabsichtigt, wenn die Aus-
gleichsverpflichtung nicht Gewinne verlagern, sondern lediglich einen Er-
satz fir tatsdchlich bei dem anderen Vertragshdndler entstandene Kosten
darstellen soll. Dieser Kostenersatz (etwa fiir spezielle oder anteilige allge-
meine Werbeaufwendungen) kann auch pauschaliert werden: So hat das
EuG Betrige zwischen 4% bis 8% fiir Servicekosten insoweit akzeptiert,
als jedenfalls nicht hinreichend bewiesen sei, dass diese Betrige einen die
Ausfuhr abschreckenden Zweck oder eine abschreckende Wirkung hét-
ten.!'?

107 Kommission, Entsch. v. 8.5.2001, ABL. EG 2001, L 302/1 (,,GlaxoSmithKline*).

108 EuG, Urt. v.27.9.2006, WuW/E EU-R 1151 (,,GlaxoSmithKline*).

109 Kommission, Entsch. v. 27.6.1967, ABL. EG 1967 Nr. 163/10 = WuW/E EV 1977, mit
Anmerkung Kirschstein (,,Schiffsfarben 1), ABL. EG 1974, L 19/18, 20 (,,Schiffsfar-
ben 11*), aufgehoben durch EuGH, Urt. v. 23.10.1974, Slg. 1974, 1063 (,,Transocean
Marine Paint Association/Kommission®).

110 EuG, Urt.v. 13.1.2004, Rs. T-67/01, WuW/E EU-R 827, Tz. 142—145; bestitigt durch
EuGH, Urt.v. 21.9.2006, Rs. C-167/04 P, Slg. 2006, 1-8935 (,,JCB*).
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Eine Vereinbarung, wonach nicht der exportierende Héndler, sondern der
Unternehmer dem Héndler, in dessen Gebiet Dritte liefern, eine Gebietspro-
vision zu zahlen hat, wire selbstverstindlich unbedenklich — sie schriankt
die Handlungsfreiheit des Handlers nicht ein. In der Praxis sollte man mit
der Vereinbarung derartiger Ausgleichszahlungen jedoch sehr vorsichtig
sein, denn im Streitfall miisste die Vertragspartei, die sich auf den Vorteil
der Vertikal-GVO beruft, beweisen, dass deren Voraussetzungen vorliegen —
wozu auch das Nichtvorliegen von Kernbeschrankungen gehort.

¢) Lieferbeendigung oder Beschrinkungen der Liefermenge

Eine weitere Fallgruppe der mittelbaren Beschrankungen der Verkaufsmog-
lichkeiten des Hiandlers umfasst alle Arten von Beschrankungen der Liefer-
menge bis hin zur totalen Lieferverweigerung.'"! Ein besonders weit ver-
breitetes, weil wirksames Beispiel ist die Beschrankung der Liefermenge
auf die Nachfrage in den zugewiesenen Gebieten (oder Kundengruppen).

Im Fall ,,Bayer/Adalat*!'? hatte die Kommission ein BuBgeld von ECU drei
Mio. verhidngt: Wegen erheblicher Preisdifferenzen hatte die Bayer AG ein
Interesse daran, dass ihr marktstarkes Prdparat ,,Adalat” nicht aus den Nie-
drigpreisldndern Frankreich und Spanien in das Hochpreisland Grof3britan-
nien exportiert wurde. Die GroBhédndler in Frankreich und Spanien kannten
dieses Interesse der Bayer AG und verhielten sich entsprechend, indem sie
ihre Bestellungen auf die zur Deckung des jeweiligen Inlandbedarfs erfor-
derlichen Mengen beschriankten. Die Kommission sah darin eine Einwilli-
gung der GroBhindler in das von der Bayer AG gewollte Exportverbot, das
damit zum Bestandteil der Lieferbeziehungen geworden sei. Das EuG (be-
statigt durch den EuGH) hob die Entscheidung der Kommission mit der Be-
griindung auf, das Vorliegen der fiir einen Verstol3 gegen Art. 101 AEUV er-
forderlichen Vereinbarung — im Gegensatz zum einseitigen Handeln — sei
nicht nachgewiesen.'® Die Gerichte stellten klar, dass eine Lieferbeschrin-
kung oder sogar -verweigerung eine einseitige Mallnahme des Unterneh-
mers ist, die also keine nach Art. 101 Abs. | AEUV verbotene Vereinbarung
darstellt, wenn der Unternehmer den Héndler nicht zu einem bestimmten
Verhalten zu bewegen versucht und keine Sanktionen vorgesehen sind.

111 So der in den Leitlinien zur Vertikal-GVO Nr. 2790/1999 verwendete Begrift, vgl.
Tz.498S. 4.

112 Kommission, Entsch. v. 10.1.1996, ABlL. EG 1996, L 201/1 (,,Bayer/Adalat®); EuG,
Urt. v. 26.10.2000, WuW/E EU-R 367, und EuGH, Urt. v. 6.1.2004, WuW/E EU-R
769 (,,Bayer/Kommission®).

113 EuGH, Urt. v. 6.1.2004, Rs. C-2/01 und C-3/01 (,,Adalat); EuG, Urt. v. 26.10.2000,
WuW/E EU-R 367 (,,Adalat®).
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Wihrend bei den oben genannten Beispielen der Preisdifferenzierung und
der Ausgleichsverpflichtungen kein Zweifel am Vorliegen einer entspre-
chenden Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien besteht, ist das fiir die
Fallgruppe der Lieferbeschrinkungen in der Regel nicht klar. Die Kommis-
sion hat in der Vergangenheit hdufig aus tatsdchlichen Umstdnden eine kon-
kludente Vereinbarung hergeleitet und so aus einseitigen — nicht Art. 101
Abs. 1 AEUV unterfallenden — MaBinahmen Vereinbarungen (beziehungs-
weise abgestimmtes Verhalten) hergeleitet, wenn die andere Seite sich ihnen
nicht widersetzt hat.'"* Diesem Vorgehen hat der EuGH einen Riegel vorge-
schoben und ausdriicklich klargestellt, dass einseitiges Verhalten von Unter-
nehmen nur als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach
Art. 102 AEUV geahndet werden kann, dass es aber fiir Ma3nahmen nach
Art. 101 AEUYV erforderlich ist, positiv das Vorliegen einer Vereinbarung
festzustellen und dass Zweifel insoweit zu Lasten der Kommission gehen.!'?
Die Leitlinien der Kommission zur Vertikal-GVO sind insoweit — immer
noch — irrefiihrend, wenn man nur in Tz. 50 schaut und nicht auch Tz. 25
hinzuzieht.

d) Androhung der Vertragskiindigung

Noch problematischer als bei den Fillen der Lieferbeschrinkung werden
die Leitlinien bei dem Beispielsfall der Androhung der Vertragskiindigung
(Tz. 50 S. 2); denn dass der Androhung der Vertragskiindigung eine Verein-
barung zugrunde liegt, die eine Verkaufsbeschrankung bezweckt, scheint
nahezu ausgeschlossen. Ein durch die Vertikal-GVO freigestellter Vertrag
wird nicht dadurch nachtriglich unwirksam, dass der Unternehmer dem
Héndler die Kiindigung des Vertrages androht, wenn er nicht Weiterverkau-
fe auBerhalb seines Gebietes unterldsst. Auch die Ausfiihrung der Drohung,
d.h. die Kiindigung, wiirde daran nichts dndern.''® Allerdings findet

114 Kommission, Entsch. v. 23.10.1978, ABIl. EG 1978, L 322/36, 38 (,,Zanussi*); Stel-
lungnahme des EuGH, Urt. v. 10.12.1985, Slg. 1985, 3933, 3942 f. = WuW/E EWG/
MUYV 723 (,,Swatch®); Kommission, Entsch. v. 22.6.1993, ABI. EG 1993, L 272/28
(,,Zera/Montedisos-Hinkens/Stéhler); Entsch. v. 10.1.1996, ABL. EG 1996, L 201/1
(,,Adalat®).

115 EuGH, Urt. v. 6.1.2004, WuW/E EU-R 769, (,,Bayer/Kommission*); EuG, Urt. v.
26.10.2000, WuW/E Eu-R 367.

116 Vgl. EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. C-74/04 P, Slg. 2006 1-6585 (,,Volkswagen II*).
Das wire nur ausnahmsweise anders, wenn die Kiindigung einen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung nach Art. 101 AEUV oder § 19 GWB oder eine unbil-
lige Behinderung bzw. Diskriminierung durch ein marktstarkes Unternehmen nach
§ 20 GWB darstellt. § 20 GWB hat keine Entsprechung im Unionsrecht, gilt aber we-
gen der Ausnahme in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 VO Nr. 1/2003 dennoch bei einseitigen
Handlungen; haben diese ihre Grundlage in einer vertraglichen Vereinbarung, gilt der
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Art. 101 AEUV — und gegebenenfalls auch die Vertikal-GVO — dann An-
wendung, wenn die Vertragsparteien sich im Gefolge der Androhung darauf
verstdndigen, dass der Handler Verkdufe auBerhalb seines Gebietes unter-
lasst, und dadurch ihre bisherige Vereinbarung dndern bzw. ergénzen. Da
der Vertrag nun aber eine schwarze Klausel enthdlt, fallt die Freistellung ins-
gesamt, d.h. auch fiir alle sonstigen noch vereinbarten Wettbewerbsbe-
schriankungen, weg.'"’

e) Herstellergarantien

Fraglich ist das Vorliegen einer Vereinbarung (im Gegensatz zum einseiti-
gen Handeln) auch bei den Garantieleistungen, dem letzten Beispielsfall in
den Leitlinien (Tz. 50 S. 5) fiir mittelbare Verkaufsbeschrankungen. Ge-
meint sind die Fille, in denen der Unternehmer keine gemeinschaftsweiten
Garantieleistungen vorsieht, zu denen alle Vertragshdndler — auch bei Pro-
dukten, die bei anderen Vertragshindlern im Gebiet erworben wurden — ver-
pflichtet sind und wofiir sie vom Unternehmer eine Vergiitung bekommen.
Die Kommission versucht hier an ihre frithere Praxis anzukniipfen, Einzel-
freistellungen von (selektiven) Vertriebsvertrdgen nur dann zu gewihren,
wenn der Hersteller eine gemeinschaftsweite (nunmehr: unionsweite) Ga-
rantie fiir seine Produkte gibt."'® Im Rahmen ihrer Entscheidungspraxis hat
die Kommission dariiber hinaus auch Regeln zugelassen, wonach immer die
Bedingungen des Ziellandes'" oder immer diejenigen des Kauflandes'?
ausschlaggebend sind. Lediglich gegen Garantiesysteme, in denen eine in
einem bestimmten Gebiet gegebene Herstellergarantie nicht europaweit an-
erkannt wird, hat die Kommission sich von Anfang an gewehrt. Allerdings
war die Rechtsgrundlage dafiir, ndmlich Art. 101 AEUV, duBerst fragwiir-
dig; denn bei der Herstellergarantie handelt es sich gerade nicht um eine
Vereinbarung zwischen Hersteller/Unternehmer und Héndler. Die Kommis-
sion hat vertreten, dass die Herstellergarantie als Bestandteil des Héandler-
vertrages anzusehen sei; nach den EuGH-Urteilen ,,Adalat“'?' und ,,Volks-
wagen I1“!?? ist das wohl nicht mehr méglich.

allgemeine Grundsatz des Vorrangs der EU-Regelung, Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO Nr. 1/
2003. Vgl. dazu ausfiihrlich Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO, Rn. 98.

117 Zur Funktionsweise der Vertikal-GVO und der Systematik der Freistellung vgl. oben
Rn. 67ff.

118 Kommission, Entsch. v.21.12.1993, ABL. EG 1994, L 20, 15 (,,Grundig II).

119 Kommission, Entsch. v. 23.10.1978, ABlL. EG 1978, L 322/36, 39 (,,Zanussi);
17. Wettbewerbsbericht 1987, Tz. 67 (,,Sony*).

120 Kommission, Entsch. v.21.12.1993, ABIL. EG 1994, L 20, 15 (,,Grundig II*) — insoweit
allerdings nur fiir eine Ubergabezeit.

121 EuGH, Urt. v. 6.1.2004, Rs. C-2/01 und C-3/01 (,,Adalat*).

122 EuGH, Urt. v. 13.7.2006, Rs. C-74/04 P. Slg. 2006 1-6585 (,,Volkswagen 11).
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