Stellungnahme
Entwurf der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung (Vertikal-
GVO) und der Leitlinien zur Vertikal-GVO

Die Centralvereinigung Deutscher Wirtschaftsverbande fur Handelsvermittiung und
Vertrieb (CDH) e.V. vertritt als Spitzenverband die Interessen von rund 60.000
Handelsvertretungen in Deutschland, die als selbststandige Unternehmen Waren
zwischen Unternehmen aus allen Wirtschaftsstufen, ausgenommen die Vermittlung
an den Endverbraucher, vermitteln. Der Wert der von den Handelsvertretungen
gegen Provision vermittelten Warenumsétze belauft sich auf ca. 180 Mrd. Euro pro
Jahr in Deutschland. Dartber hinaus hat die Uberwiegende Zahl der
Handelsvertretungen eine Doppelfunktion inne; sie sind nicht nur als Vermittler

sondern auch als Eigenhandler tatig.

Sowohl in ihrer Funktion als Vermittler als auch als Eigenhéndler k&nnen
Handelsvertreter von dem Verbot Art. 81 Abs. 1 EG und den in der Vertikal-
Gruppenfreistellungsverordnung (Vertikal-GVO) mit ihren Leitlinien enthaltenen

Regelungen betroffen sein.

VERTIKAL-GRUPPENFREISTELLUNGSVERORDNUNG

Art. 3 Vertikal-GVO Marktanteilsschwelle

Nach Art. 3 Vertikal-GVO der Entwurfsfassung ist eine Freistellung nach der Vertikal-
GVO nur noch méglich, wenn keines der an der Vereinbarung beteiligten
Unternehmen einen Anteil von mehr als 30% an einem von einer vertikalen

Vereinbarung betroffenen relevanten Markt halt.
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Dies kann fur Eigen- bzw. Vertragshandler in bestimmten Fallkonstellationen eine
erhebliche Verscharfung zu der derzeit geltenden Fassung bedeuten. Bislang gilt fur
vertikale Vereinbarungen mit einer Alleinbelieferungsverpflichtung eine Freistellung
nach der GVO, wenn der Anteil nur des Kaufers an dem relevanten Markt, auf dem
er die Vertragswaren oder —dienstleistungen einkauft, 30% nicht Uiberschreitet. Diese
Unterscheidung zwischen vertikalen Vereinbarungen mit Alleinbelieferungs-
verpflichtung und ohne eine solche wird in dem Entwurf zu Art. 3 GVO vollsténdig

aufgehoben.

Die nunmehr erforderliche Einhaltung der Marktanteilsschwelle von 30% sowohl auf
Lieferanten als auch auf Kéuferseite wiirde Vereinbarungen zwischen Eigen- bzw.
Vertragshandlern — die zwar selbst die Marktanteilsschwelle von 30% nicht erreichen
— und grolen ausléndischen Unternehmen - die diese Marktanteilsschwelle
erreichen — erheblich erschweren bis wirtschaftlich unmdéglich machen. Die Folge
ware, dass sich die wirtschaftlich schwachere Vertragspartei mit den iibernommenen
Risiken durch entsprechende Vereinbarungen nicht mehr schitzen kann. Dies gilt
insbesondere fir die Félle der MarkterschlieBung und Produktneueinfiihrung auf dem
einheimischen Markt (K&uferseite). Da es nicht mehr méglich ist, in diesen
Vertriebsvereinbarungen, in denen regelmaRig eine Alleinbelieferungsverpflichtung
vereinbart wird, einen Gebiets- und Kundenschutz aufzunehmen, durch die sich der
Eigen- bzw. Vertragshandler in Anbetracht des lbernommenen Risikos schitzen
kann, wilrde bezlglich neuer Produkte eine MarkterschlieBung und
Produkteinfihrung verhindert. Vertriebsunternehmen wiirden so erhebliche

Marktchancen und ein beachtliches Wachstumspotential genommen.

Die Neufassung fiihrt in diesen Situationen mithin zu nicht sachgerechten
Ergebnissen. Aus Sicht der CDH sollte die derzeit geltende Regelung des Art. 3 Abs.
1 und 2 GVO beibehalten werden.

LEITLINIEN ZUR VERTIKAL-GVO
Nachfolgend soll nur auf die in Kapitel Il. ,Grundséatzlich nicht unter Art. 81 Abs. 1

fallende vertikale Vereinbarungen* der Leitlinien zur Vertikal-GVO getroffene

Regelung zu Handelsvertretervertragen eingegangen werden.



Die CDH begriiRt die Neufassung der Leitlinien im GroRen und Ganzen, da sie in
Bezug auf Transparenz und Ubersichtlichkeit eine erhebliche Verbesserung darstellt.

Jedoch werden einzelne Regelungen kritisch betrachtet.

Neue Systematik des Kapitel Il. 2. ,,Handelsvertretervertrige”

In der bis zum 31. Mai 2010 geltenden Fassung der Leitlinien zur Vertikal-GVO wird
zwischen echten und unechten Handelsvertretervertragen in Abs. 13 unterschieden.
Echte fallen dabei nicht unter Art. 81 Abs. 1 EG, wahrend unechte
Handelsvertretervertrage darunter fallen und nur nach der Vertikal-GVO befreit sein
kdnnen. Echte Handelsvertretervertrage liegen vor, wenn die wesentlichen Risken fiir
den zwischen dem Geschéftsherrn und dem Kunden zustande gekommenen
Geschéftsabschluss beim Geschaftsherrn verbleiben. Anderenfalls liegt ein unechtes
Handelsvertreterverhéltnis vor. In Abs. 16 erfolgt die Aufzahlung von typischen

Risiken.

In dem vorliegenden Entwurf wird nicht mehr zwischen echten und unechten
Handelsvertretervertrdgen unterschieden. Es wird lediglich geregelt, dass
Handelsvertretervertrdge nicht in den Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1 EG
fallen. Die Herausnahme des Begriffs ,unechter Handelsvertreter* wird von der CDH
begrif®t und Uberaus positiv bewertet, da hierdurch zu den traditionellen Begriffen

zurtickgefunden wird.

In einem ersten Abschnitt (Abs. 12 bis 17) wird der Handelsvertretervertrag zunéchst
definiert, danach wird geregelt, wann Art. 81 Abs. 1 EG auf Handelsvertretervertrage
Anwendung findet und wann nicht (Abs. 18 bis 21). Nach letztgenannten Regeln wird
der Handelsvertreter kartellrechtlich wie ein Eigenhandler behandelt und fallt damit
unter Art. 81 Abs. 1 EG, wenn er weitergehendere Risiken tibernimmt, als es seinem

Status entspricht.



Konsequenzen aus der Rechtsprechung der Daimler Chrysler-Entscheidung
des 1. EuG (Aktenzeichen C-217/05 vom 14. Dezember 2006)

In Abs. 14 ist nun noch ein drittes, an die Entscheidung des 1. EuG angelehntes
Risiko aufgefuhrt, das fur die Einstufung des Vertrags als Handelsvertretervertrag
von Bedeutung ist. Dieses beschaftigt sich mit Risiken aus sonstigen Tatigkeiten wie
etwa ,after sales”, Reparaturserviceleistungen oder Tatigkeiten auf anderen
relevanten Markten, die zwar vom Auftraggeber verlangt, vom Handelsvertreter aber
nicht im Namen des Auftraggeber durchgefiihrt werden. Es wird dabei differenziert,
ob diese Ubernommene Tatigkeit fiir den Handelsvertreter unerlasslich ist, um den
Vertrieb der Waren oder Dienstleistungen durchfilhren zu kénnen, und damit kein
Zusatzgeschéft vorliegt oder ob eben die Tatigkeit nicht unerlésslich ist und somit als
Zusatzgeschéft anzusehen ist. Zum kartellrechtlichen Risiko werden sie somit, wenn
die Zusatztatigkeiten fur den Verkauf oder Ankauf der Vertragswaren oder

Vertragsdienstleistungen im Namen des Auftraggebers unerlésslich sind.
Neuordnung der Kriterien in Abs. 16

In Abs. 16 wurden die aufgezahlten Aspekte neu geordnet und den in Abs. 14

aufgezéhlten Risiken systematisch angepasst. Die Aspekte 1 bis 4 enthalten

vertragspezifische Risiken, 5 und 6 geschéfts- bzw. marktspezifische Risiken und 7

und 8 das neu eingefiihrte dritte Risiko aus anderen Tatigkeiten.

Die so erlangte Strukturierung der Risiken wird von der CDH begriilt, da sie die

Transparenz und die bessere Verstandlichkeit erhéht.

Abgrenzungskriterien in Abs. 16 sind nicht geeignet

Ausschlaggebender Faktor fur die Abgrenzung derjenigen Vereinbarungen, die unter
den Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1 EG fallen, und denjenigen, die nicht
darunter fallen, ist das finanzielle und geschéftliche Risiko des Handelsvertreters.

Hierdurch soll der Handelsvertreter vom Eigenhandler abgegrenzt werden.



Hierzu finden sich wie auch schon in der bis zum 31. Mai 2010 geltenden Fassung
der Leitlinien in Abs. 16 Abgrenzungskriterien. Diese setzen sich mit dem Inhalt von
Handelsvertretervertragen und insbesondere mit den Pflichten der Handelsvertreter
auseinander. Zwar wurden die Kriterien in Abs. 16 neu geordnet. Diese sind jedoch
mit Ausnahme der Spiegelstriche 7 und 8 des neuen Entwurfs inhaltlich identisch

geblieben.

Wie schon in einer friheren Stellungnahme der CDH vom 22. November 1999 zu der
derzeit geltenden Fassung der Leitlinien zur Vertikal-GVO herausgestellt, sieht die
CDH die Abgrenzungskriterien auch heute nicht als geeignet an. Es drangt sich wie
auch schon friher der Eindruck auf, dass diese Regelungen gerade nicht an der
praktischen Tétigkeit des Handelsvertreters orientiert sind. Die Abgrenzungskriterien
greifen stark in das traditionelle Beziehungsgeflecht zwischen Handelsvertretern und
vertretenen Unternehmen ein und gefdhrden dadurch den Vertriebsweg (iber

Handelsvertretungen.

Zu Spiegelstrich 1 (Beteiligung an Distributionskosten)

Ein Handelsvertretervertrag, der nicht von Art. 81 Abs. 1 EG erfasst wird, soll nur
vorliegen, wenn sich der Handelsvertreter nicht an den Kosten — insbesondere den
Transportkosten — beteiligt, die mit der Lieferung bzw. dem Erwerb von Waren oder
Dienstleistungen verbunden sind. Erbringt der Handelsvertreter dennoch
Transportleistungen, so liegt hiernach nur ein Handelsvertretervertrag vor, wenn

diese Kosten vom vertretenen Unternehmen ilbernommen werden.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass Handelsvertreter an den
beschriebenen Kosten mitunter auch indirekt durch die Minderung ihrer Provisionen
beteiligt werden. Nach § 87b Abs. 2 S. 2 HGB kénnen ,Nebenkosten namentlich fiir
Fracht, Verpackung, Zoll, Steuern® die Basis zur Berechnung der Provision mindern,
wenn ,die Nebenkosten dem Dritten besonders in Rechnung gestellt (worden) sind.”
Liegt diese Voraussetzung vor, so wird der Handelsvertreter indirekt durch die
Minderung der Basis zur Berechnung seines Provisionsanspruchs an den Kosten
beteiligt, die mit der Lieferung bzw. dem Erwerb der Ware oder der Erbringung der
Dienstleistung verbunden sind. Aus Sicht der CDH musste daher klargestellt werden,

dass eine derartige Beteiligung an diesen Kosten nicht gemeint sein kann.



Praxisnah ist Satz 2, wonach ein Handelsvertretervertrag auch dann vorliegt, wenn
sich der Handelsvertreter an Distributionskosten beteiligt, sofern die Kosten hierfiir
von dem veriretenen Unternehmen Ubernommen werden. Allerdings ist fraglich,
inwieweit die europdische Kommission bei ihrer zukiinftigen Beurteilung
bertcksichtigen wird, dass derartige Kosten durch das vertretene Unternehmen nicht
nur ausdricklich, sondern haufig auch indirekt durch Zahlung einer héheren

Provision ausgeglichen werden.

Spiegelstrich 1 schafff somit auch in diesem Bereich erhebliche
Abgrenzungsprobleme und geht inhaltlich zu weit. Die Regelung ist aus Sicht der
CDH dahingehend klarer zu fassen und zu prazisieren, dass die Falle des § 87b Abs.
2 S. 2 HGB ausdriicklich ausgenommen werden und auch eine indirekte Beteiligung

an den Distributionskosten nicht als schadlich angesehen wird.

Zu Spiegelstrich 2 (Ubernahme des Lagerrisikos)

Ein Handelsvertretervertrag der nicht in den Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1
EG fallt, soll auch zukinftig nur dann vorliegen, wenn der Handelsvertreter nicht auf

eigene Kosten oder eigenes Risiko Vertragswaren lagert.

Zunachst ist herauszustellen, dass Handelsvertreter, um langfristig am Markt
bestehen zu kdnnen, verstérkt Dienstleistungen anbieten miissen, die tber die
eigentliche Vermittlungstétigkeit hinausgehen. Hierzu zahlt auch die Lagerhaltung.
Aus den Statistiken der CDH geht hervor, dass 22,9% aller Handelsvertretungen ein

Lager mit Waren flihren, die im Eigentum des vertretenen Unternehmens stehen.

Fur die Bereitstellung eines Lagers erhélt der Handelsvertreter jedoch meistens eine
Vergltung durch eine zusétzlich zur normalen Provision vom Unternehmer gezahlte
.Lagerhaltungsprovision®. Somit fallt der Handelsvertretervertrag, der eine solche
sLagerhaltungsprovision* enthalt, bereits aus dem Anwendungsbereich des Art. 81
Abs. 1 EG heraus.

Den CDH-Statistiken ist jedoch auch zu entnehmen, dass 29% der

Handelsvertretungen, die ein Lager unterhalten, keine bzw. keine kostendeckende



Vergutung hierfir erhalten. Um nicht weite Teile des Berufsstands Art. 81 Abs. 1 EG
zu unterwerfen, sollte insoweit eine Einschrankung des Anwendungsbereichs

vorgenommen werden.

In der Praxis nicht uniblich ist es, dass ein Handelsvertreter zwar kein gesamtes
Lager unterhalt, jedoch zu Vorfuihrzwecken einzelne Produkte des Unternehmers
einzeln oder zu mehreren in einem separaten Raum lagert
(Handlager/Musterkollektion). Hierfir erhalt er keine weitergehende Vergiitung. Aus
Sicht der CDH darf die Unterhaltung eines solchen Handlagers nicht unter
Spiegelstrich 2 fallen. Der Handelsvertreter muss, um seinen Kunden die Produkte
vorfilhren und somit seiner Verpflichtung zur Interessenwahrnehmung gegeniber
dem Unternehmer nachkommen zu kénnen, einen solchen Vorrat auf eigene Kosten

anlegen.

Aus Sicht der CDH sollten in Spiegelstrich 2 Handlager/Musterkollektionen
ausdriicklich ausgenommen werden. Weiterhin sollte Spiegelstrich 2 dahingehend
erganzt werden, dass der Handelsvertreter ,nicht auf eigene Kosten oder eigenes

Risiko in nennenswertem Umfang Veriragswaren lagert, ...

Zu Spiegelstrich 3 und 4 (Haftung des Handelsvertreters)

Die in Spiegelstrich 3 und 4 normierte Haftung des Handelsvertreters ist lediglich
eine Wiederholung einer gesetzlichen Haftung des Handelsvertreters bei
schuldhaftem Verhalten. Aus Sicht der deutschen Gesetzeslage sind beide

Spiegelstriche nicht erforderlich als Kriterium im Hinblick auf die Risikoabgrenzung.

In jedem Fall sollte in Spiegelstrich 4 jedoch aufgenommen werden, dass auch die
Delkrederehaftung ausgenommen wird. Die nach dem Handelsvertreterrecht (§ 86b
HGB) zulassige Ubernahme des Delkredererisikos durch den Handelsvertreter gegen
Zahlung einer entsprechenden Delkredereprovision darf kartellrechtlich nicht dazu
fohren, dass in solchen Fallen kein Handelsvertretervertrag im Sinne der Leitlinien
vorliegt. Die Einschrénkung kénnte durch folgende Formulierung erfolgen: , ... mit

Ausnahme von Delkredere-Biirgschaften.



Zu Spiegelstrich 5 (Beteiligung an Werbungskosten)

Ein Handelsvertretervertrag, der nicht vom Art. 81 Abs. 1 EG erfasst wird, soll nach
Spiegelstrich 5 nur vorliegen, wenn der Handelsvertreter weder unmittelbar noch
mittelbar verpflichtet ist, in AbsatzférderungsmaRnahmen zu investieren und sich z.B.

an den Werbeaufwendungen des Auftraggebers nicht beteiligt.

Laut CDH-Statistik fiihren 72,1% aller Handelsvertretungen Verkaufsférderungs-
mafBnahmen durch. Eine Kostenerstattung in vollem Umfang erhalten jedoch nur

15,4% dieser Handelsvertretungen.

Spiegelstrich 5 muss vor dem Hintergrund betrachtet werden, dass der
Handelsvertreter, sofern er WerbemaRnahmen vornimmt, lediglich seiner
vertraglichen Pflicht nachkommt, namlich sich fur den Vertrieb der ,ihm anvertrauten
Geschafte (ein)zusetzen®, (vgl. Art. 3 Abs. 2a Handelsvertreterrichtlinie). Beide
Parteien des Handelsvertretervertrags haben ein Interesse daran, die Waren zu
verkaufen. Daher kommen Werbemalnahmen des vertretenen Unternehmers auch
dem Handelsvertreter zugute, wie auch WerbemaRRhahmen des Handelsvertreters

dem vertretenen Unternehmen dienen.

Da die Werbemalinahmen des Unternehmers eben auch dem Handelsvertreter
nutzen, ist es in vielen Branchen nicht uniiblich, dass sich der Handelsvertreter an
den Kosten von VerkaufsforderungsmaBnahmen des vertretenen Unternehmens im
Rahmen seiner finanziellen Moglichkeiten beteiligt. Verstérkte WerbemaRnahmen

tragen zu erhdhten Provisionseinnahmen des Handelsvertreters bei.

Zu diesem Zusammenhang ist seitens der CDH herauszustellen, dass der
Handelsvertreter ein eigenes Unternehmen fiihrt. Er muss fir sein ,Produkt® —
namlich die Vermittiung von Vertrdgen — eigene Werbemafinahmen durchfiihren,
haufig verfligen Handelsvertretungen Uber einen eigenen Internetauftritt in dem
natlrlich auch Werbung fur den Hersteller erfolgt. Da er diese WerbemaBRnahmen fiir
seine Vermittlungsleistungen betreibt, sind diese Aufwendungen gerade nicht der
Sphére des von ihm vertretenen Unternehmens zuzuordnen. Zwar wirbt er mittelbar
mit dieser Werbung auch fiir das Produkt des von ihm vertretenen Unternehmens,

dies erfolgt jedoch lediglich als denknotwendiger Reflex.



Zudem ist mit dem Merkmal ,Beteiligung an Werbekosten* keine saubere
Grenzziehung moglich. Die Handelsvertreter, die Verkaufsférderungsmanahmen
durchfiihren, kénnen hierfir vom vertretenen Unternehmen ganz, nur teilweise oder

gar nicht vergutet werden. Es fragt sich, was nun hierunter fallen soll.

Aufgrund der stark in den Status der Handelsvertreter eingreifenden Wirkung und der
entstehenden erheblichen Abgrenzungsprobleme ist aus Sicht der CDH zumindest
eine Prazisierung der Regelung dahingehend nétig, dass diese ausschlieRlich fur auf
den Auftraggeber zugeschnittene und verwendbare Werbemalnahmen bezogen
wird. Die CDH schl&gt hier folgende Umformulierung des Spiegelstrichs 5 vor:

-~ weder unmittelbar noch mittelbar verpflichtet ist, in ausschlieBlich auf die
Vertragswaren des Auftraggebers bezogene, verkaufsférdernde Malnahmen zu
investieren und sich z.B. an den Werbeaufwendungen des Auftraggebers beteiligt

und hierfur keinen Werbekostenzuschuss erhalt;* (Anderungen/Ergénzungen kursiv).

Zu Spiegelstrich 6 (Aufbau eines eigenen Verteilernetzes)

Die Regelung in Spiegelstrich 6, wonach ein Handelsvertretervertrag nur dann
vorliegt, wenn der Handelsvertreter nicht in marktspezifische Ausriistungen,
R&umlichkeiten oder Mitarbeiterschulungen investiert, ist ebenfalls kritisch zu
bewerten. Sie bedeutet einen erheblichen Eingriff in die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit des Handelsvertreters. Dem Handelsvertreter wird hierdurch
der Aufbau eines eigenen Vertriebsnetzes erheblich erschwert, wenn nicht sogar
unméglich gemacht. Es sollte auch in Zukunft dem Handelsvertreter {iberlassen
bleiben, wie er seinen Betrieb organisiert, welche Investitionen er tatigt und ob und

wie viele Arbeithehmer er anstellen bzw. Untervertreter er einsetzen will.

Hierdurch wird insbesondere die Arbeit von Generalvertretungen, mit denen die
meisten auslandischen Unternehmen zusammenarbeiten, erheblich erschwert. Ohne
den Aufbau eines eigenen Verteilernetzes ist es diesen Generalvertretern nicht
mdglich, ihren Vertragspflichten nachzukommen,; insoweit kann sich diese Regelung
durch die Erschwerung des Absatzes von Produkten sogar ihrerseits als
wettbewerbsschadlich erweisen. Vor allem fir KMU aus dem Ausland wird der

Zugang zum deutschen Markt so erheblich erschwert.



Es sollte klargestellt werden, dass die Kommission Aufwendungen ins Visier
genommen hat, die speziell auf den Vermittlungsauftrag zugeschnitten und nicht
mehr anderweitig verwandt werden kénnen. Die CDH schlagt daher folgende
Umformulierung des Spiegelstrichs 6 vor:

-~ nicht in marktspezifische, ausschiiel8lich auf den Auftraggeber zugeschnittene und
verwendbare AusrGstungen, Raumlichkeiten und Mitarbeiterschulungen investiert,
wie z.B. einen Kraftstofftank im Falle des Kraftstoffeinzelhandels oder spezielle
Software fiir den Verkauf von Policen im Falle von Versicherungsvermittlern, es sei
denn, ihm steht bei Vertragsende ein Ersatzanspruch fiir diese getétigten

Investitionen zu;"

Zu Spiegelstrich 7 (Aufbau eines Servicedienstes)

Wir moéchten hier zunéchst auf zwei Ungenauigkeiten in der deutschen Fassung
hinweisen, die den Bedeutungsgehalt verédndern. Zum einen wurde der Begriff
sunless“ bei der ersten Verwendung aus der englischen Fassung mit ,oder
Ubersetzt. Zutreffend ware hier aber eine Ubersetzung mit den Worten ,es sei denn®.
Zum anderen wurde ,not indispensable“ lediglich mit ,unerldsslich“ und nicht mit

Lnicht unerlasslich” tibersetzt.

In Spiegelstrich 7 wird aufgefiihrt, wann die Erbringung von Zusatzleistungen durch
den Handelsvertreter den Handelsvertretervertrag in den Anwendungsbereich des
Art. 81 Abs. 1 EG fallen lasst. Dies ist der Fall, wenn die Erbringung der
Zusatzleistung nicht vom vertretenen Unternehmer vergiitet wird bzw. wenn sie ein
Zusatzgeschéft darstellt, welches nicht unerlasslich fur den Handelsvertreter ist, um

seinen Pflichten aus dem Handelsvertretervertrag nachkommen zu kénnen.

Spiegelstrich 7 wurde also dahingehend erweitert, dass neben der Vergiitung durch
den vertretenen Unternehmer nun auch ausreichend fur das Vorliegen eines
Handelsvertretervertrags, der nicht unter Art. 81 Abs. 1 EG fillt, ist, dass die
Erbringung von Zusatzleistungen eben ein Zusatzgeschift darstellt, dieses also nicht
unerlasslich (d.h. erldsslich = entbehrlich) zur Wahrnehmung der Pflichten aus dem

Vertrag ist. Sobald kein Zusatzgeschéft vorliegt, die Dienstleistung also unerlasslich
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ist zur Wahrnehmung der Pflichten aus dem Vertrag, findet auf diesen Vertrag Art. 81
Abs. 1 EG Anwendung.

Dieses Kriterium wurde der Daimler Chrysler-Entscheidung des 1. EuG
(Aktenzeichen C-217/05 vom 14. Dezember 2006) entnommen. Hier stellte das 1.
EuG fest, dass die Risiken, die der Handelsvertreter fiir After-Sales-
Serviceleistungen tragt, bei der Wirdigung der Risiken, die mit den Pflichten des
Handelsvertreters aus dem  Vertragsverhéltnis mit dem  Auftraggeber
zusammenhangen grundsétzlich nicht ins Gewicht fallen. Diese sollen erst ins
Gewicht fallen, wenn sie fur die Erfullung des Vertrags durch den Handelsvertreter

unerlasslich sind, also eben kein Zusatzgeschaft mehr darstellen.

Spiegelstrich 7 wird von der CDH sehr kritisch gesehen. Es wird daher angeregt, die
Formulierung ,in vollem Umfang” beim ersten Ausnahmetatbestand der Vergiitung
durch den Auftraggeber zu streichen. Hierdurch soll erreicht werden kénnen, dass
auch die Zahlung héherer Provisionen als die tblicherweise gezahlten als
ausreichend angesehen werden kénnen fiur die Annahme des Merkmals ,vom
Auftraggeber vergltet”. Ansonsten waren Auftraggeber und Handelsvertreter
gezwungen, fir jeden einzelnen Fall eine Rechnung stellen zu missen; ,in vollem
Umfang® impliziert ferner, dass die Vergiitung genau erfolgen muss und nicht nur

tber eine Pauschale erfolgen kann.

Die Entwurfsfassung trégt damit in erheblichem Umfang dazu bei, den Vertriebsweg
Handelsvertreter stark zu gefahrden, da es fir einen Auftraggeber unkomplizierter
und kostengiinstiger sein kann, den Vertrieb Uber eigene Mitarbeiter/Unternehmen
durchzufthren. Als ausreichend zur Erfiillung dieses Ausnahmetatbestands muss die

erhéhte Zahlung einer Provision oder einer Pauschale angesehen werden kénnen.

Zu Spiegelstrich 8 (Tatigkeiten auf anderem relevanten Markt)

Erganzend zu Spiegelstrich 7 fuhrt Spiegelstrich 8 aus, dass ein Vertrag dann als
Handelsvertretervertrag einzustufen ist und damit nicht unter Art. 81 Abs. 1 EG fallt,
wenn der Handelsvertreter nicht auf einem anderen (sachlich relevanten) Markt tétig
ist, sofern dies nicht unerlasslich ist, um seinen Verpflichtungen aus dem Vertrag

nachkommen zu kénnen.
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Wird der Handelsvertreter also auf einem anderen sachlich relevanten Markt
wahrend seiner Tatigkeit aus dem hier in Frage stehenden Vertrag tatig, so fallt der
Vertrag nur dann nicht unter Art. 81 Abs. 1 EG, wenn dieses Tatigwerden ein
Zusatzgeschéft darstellt, also nicht unerlésslich (d.h. erlasslich = entbehrlich) ist zur
Wahrnehmung der Pflichten aus dem Vertrag. Sobald kein Zusatzgeschaft mehr
vorliegt, diese Tatigkeit also wunerlasslich ist, fallt der Vertrag in den
Anwendungsbereich des Art. 81 Abs. 1 EG.

Hier ist schon nicht ersichtlich, warum nicht — wie in Spiegelstrich 7 -~ ein
Ausnahmetatbestand bezliglich der Vergitung durch den Auftraggeber angefiihrt
wird, sondern nur die Ausnahme, dass dieses Tatigwerden entbehrlich zur

Wahrnehmung der Pflichten aus dem Vertrag ist.

Spiegelstrich 8 ist aus Sicht der CDH entweder ganz zu streichen oder es ist
zumindest der Ausnahmetatbestand der Vergiitung durch den Auftraggeber
einzufigen. Wirde dieser Spiegelstrich unverandert Geltung erlangen, so wére der
Vertriebsweg Handelsvertreter stark gefahrdet. Dies ist vor allem dann ersichtlich,
wenn ein Handelsvertreter einen Konzern mit mehreren verschiedenen
Produktsparten vertritt. Wirde hier die Vertretung mehrerer oder aller Produktsparten
innerhalb eines Vertrags vereinbart werden, so ware dieser Vertrag nach
Spiegelstrich 8 nicht mehr als Handelsvertretervertrag zu qualifizieren. Der
Handelsverireter wéare auf mehreren (sachlich relevanten) Markten innerhalb seiner
Tatigkeit aus dem in Frage stehenden Vertragsverhaltnis tatig und dies wiirde fiir ihn
auch kein Zusatzgeschéft darstellen, da er dazu nach dem Vertrag mit dem
Auftraggeber verpflichtet wére. Einzige Moglichkeit ware hier, fiir jede Produktsparte
einen einzelnen Vertrag Uber die Vertretung abzuschlieRen oder eben nur fur eine

Produktsparte die Vertretung zu {ibernehmen.

Ein weiteres Problem ergibt sich hier daraus, dass Handelsvertreter, die bspw. die
Lieferung von Fenstern oder Tiren vermittelt, meist nach Abschluss des vermittelten
Liefervertrags auch fir die genaue Vermessung (sog. AufmaR) und gegebenenfalls
auch fiir den Einbau des bestellten Produkts verantwortlich sind. RegelméaRig werden

fur diese Tatigkeiten jedoch keine gesonderten Vergiitungen geleistet, sondern es
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wird eine hohere (als die Ubliche ohne Erbringung derartiger Dienstleistungen)

Provision gezahit.

Die CDH schlagt hier folgende Formulierung vor: ,nicht auf anderen (sachlich
relevanten) Markten tatig ist, es sei denn, der Auftraggeber (bermimmt hierfiir
zumindest mittelbar die Kosten (z.B. durch die Zahlung einer héheren Provision als
die ibliche), bzw. diese Tétigkeit auf einem anderen Markt ist nicht unerlasslich, um
die Vertragswaren oder -dienstleistungen im Namen des Auftraggebers ankaufen
oder verkaufen zu kénnen oder sie steht in einem unmittelbaren Zusammenhang mit
der Vermittlungsleistung und der Auftraggeber vergiitet diese Tétigkeit zusétzlich
(z.B. durch eine hohere als die iblicherweise bei derartigen Vermittlungsleistungen

gezahlte Provision).

Anderung Abs. 17

Kritisch zu beurteilen ist auch die Anderung in Abs. 17. In der bis zum 31. Mai 2010
geltenden Fassung regelt Abs. 17, dass die Aufzihlung der in Abs. 16 genannten
Risiken nicht erschopfend ist und dass Art. 81 Abs. 1 EG wie bei jeder anderen

vertikalen Vereinbarung méglicherweise anwendbar ist, wenn der Handelsvertreter

eines oder mehrere der genannten Risiken oder einen Teil oder mehrere der

genannten Kosten tragt.

Mit dem vorliegenden Entwurf wird Abs. 17 erheblich verscharft. Dieser regelt
weiterhin, dass die Aufzahlung der in Abs. 16 genannten Aspekte nicht erschépfend
sei. Trage jedoch der Handelsvertreter eines oder mehrere der genannten Risiken,
so sei der Vertrag nicht mehr als Handelsvertretervertrag zu qualifizieren und damit
nicht mehr von Art. 81 Abs. 1 EG ausgenommen. Dies ist im Gegensatz zur jetzt
geltenden Fassung eine erhebliche Verscharfung des Wortlauts. Art. 81 Abs. 1 EG ist
bei Vorliegen eines der genannten Risiken zwingend anwendbar und nicht nur

lediglich méglicherweise wie bei jeder anderen vertikalen Vereinbarung.

Bei der Beurteilung der in Abs. 16 aufgeflihrten Risiken gibt Abs. 17 dann wohl eine
gewisse Prifungsreihenfolge und auch Gewichtung der Aspekte vor. Zunichst sollen

die Aspekte zu den vertraglichen Risiken zu priifen sein. Hat der Handelsvertreter
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solche Ubernommen, so sei bereits dies ausreichend, um den Handelsvertreter als
Eigenhéndler zu qualifizieren. Erst wenn diese Aspekte zu verneinen sind, sei auf die
Aspekte der geschéfts- bzw. marktspezifischen Risiken einzugehen. Auf die Aspekte
der anderweitigen Téatigkeiten sei dann erst bei der Verneinung der Ubernahme von

vertrags- und geschéfts- bzw. marktspezifischen Risiken einzugehen.

Auch fur die unterschiedlichen Kategorien der Risiken (vertraglich, geschaftlich und
sonstige Tatigkeiten) soll eine Gewichtung gelten. Nur wenn vertragliche Risiken
nicht vorliegen, soll auf die marktspezifischen Risiken eingegangen werden. Nur
wenn vertragliche und auch marktspezifische Risiken nicht vorliegen, soll auf Risiken
aus anderen Téatigkeiten eingegangen werden. Angesichts der Stufigkeit ist zu
hinterfragen, ob nun die Ubernahme eines einzigen vertraglichen Risikos
ausreichend ist — nach dem Wortlaut des Abs. 17 wohl ja, der in Satz 2 von der
Ubernahme eines Risiko spricht und dann im weiteren die Prifungsreihenfolge
vorgibt —, um den Handelsvertreter kartellrechtlich als Eigenhandler zu qualifizieren,
und ob es nicht mehr darauf ankommt, dass eben gerade keine anderen Risiken im
geschéafts- bzw. marktspezifischen Bereich oder aus sonstige Tatigkeiten

Ubernommen werden.

Somit kénnte alleine die Einrichtung und Unterhaltung eines Lagers durch den
Handelsvertreter diesen als Eigenhandler qualifizieren. Dies erscheint &uRerst

bedenklich, zumal ein Grofteil der Handelsvertreter ein solches Lager unterhéit.

Aus diesen Grunden ist aus Sicht der CDH eine Anderung zwingend erforderlich.
Diese Prifungsreihenfolge und Abstufung darf nicht zwingend ausgestaltet sein,
sondern es mussen in bestimmten Fallen Ausnahmen zugelassen werden, damit die
Regelung insgesamt flexibler und marktgerechter wird. Klargestellt werden sollte
ferner, dass durch das Fehlen von in den Leitlinien aufgezahlten
geschaftsspezifischen oder sonstigen Risiken ein Ubernommenes vertragliches
Risiko wieder ausgeglichen werden kann. Ansonsten kénnte schon alleine z.B. die
Unterhaltung eines Lagers (auch nur in geringem Umfang) die kartellrechtliche
Freistellung eines Handelsvertretervertrags beseitigen, ohne dass beriicksichtigt
werden kann, dass eben andere oder sogar alle weiteren Risiken gerade nicht

{ibernommen werden.
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Die CDH sieht durch die beabsichtigte Neufassung der Leitlinien zur Vertikal-GVO
erhebliche Gefahren auf den Berufsstand der Handelsvertreter zukommen, die
extremstensfalls zur vollstdndigen Eliminierung dieses Vertriebswegs fitlhren kann, da
er an Attraktivitdt erheblich einblifen wiirde und im Verhaltnis zu anderen
Vertriebswegen (z.B. den angestellten Reisenden) nicht mehr konkurrenzfahig ware.
Auch im Interesse der Rechtssicherheit fordert die CDH eine fiir Handelsvertretungen
sachgerechtere Lésung insbesondere im Hinblick auf die in Abs. 16 aufgezihiten

Risiken. Diese missen an die tatsdchlichen Gegebenheiten angepasst werden.

Berlin, den 7. September 2009

Centralvereinigung
Deutscher Wirtschaftsverbénde fur
Handelsvermittiung und Vertrieb

P NI (o cton. Coesamact

H.H. Pfeil Indra Eberhardt
Stv. Hauptgeschaftsfiihrer Internationale Abteilung
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