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1 Management Summary

In der EU stellen immer mehr Hersteller und Importeure ihre Vertriebssysteme von Handlervertradgen
auf so genannte ,,Agenturvertrage“ um. Diese Entwicklung dirfte auch in der Schweizer KFZ Branche
Einzug halten. Fir Handler ist diese Umstellung mit wirtschaftlichen Risiken aber auch Chancen ver-
bunden. Aus rechtlicher Sicht bietet das Kartellgesetz den Rahmen, innerhalb dessen die neuen ,,Agen-
turvertrage* ausgestaltet werden missen. Aus gesetzgeberischer als auch aus behdrdlicher Sicht ist
zudem ein weitgehender Gleichlauf des Schweizer und européischen Kartellrechts und insbesondere
eine gleiche Behandlung im Automobilsektor zu beobachten.

1.1 Unzulassige Wettbewerbsabreden im KFZ-Bereich

Nach Art. 5 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder Leistun-
gen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs filhren, unzuldssig. Die Beseiti-
gung des Wettbewerbs wird vermutet bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen
(vertikale Abreden)

e (ber Mindest- oder Festpreise sowie

e bei Abreden in Vertriebsvertragen Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese
durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden (sog. harte Kartellabreden Art.
5 Abs. 4 KG).

1.2 Markmachtmissbrauch im KFZ-Bereich

Die zweite Saule des Kartellrechts bildet die Missbrauchskontrolle aus Art. 7 KG: ,Marktbeherrschende
und relativ marktmachtige Unternehmen verhalten sich unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Auslibung des Wettbewerbs be-
nachteiligen oder die Marktgegenseite benachteiligen.” Die Marktstellung der Hersteller bzw. Importeure

zeigt in der Schweiz aktuell folgendes Bild:

o Marktstellung Hersteller/Importeure im Bereich Sales: Die Analyse der Marktstellung ist fir je-
des Marktsegment und jeden Hersteller/Importeur individuell vorzunehmen. Die Weko stellte in
einer Untersuchung zum Neuwagen-Vertrieb in der Schweiz fest, dass die Amag-Marken einen
Marktanteil von 37 % im Segment der unteren Mittelklasse und ca. 35 % im Segment der oberen
Mittelklasse aufweisen. Aufgrund des intensiven Wettbewerbs in sdmtlichen Marktsegmenten
des Neuwagenvertriebs verneinte die Weko allerdings trotz starker Marktstellung eine marktbe-

herrschende Stellung der Amag.

o Marktstellung Hersteller/Importeure im Bereich After-Sales: Konsequenz der markenspezifi-
schen Abgrenzung des After-Sales Marktes, bei dem definitionsgemass davon ausgegangen
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wird, dass jede Marke einen weitgehend eigenen Markt fur den Vertrieb gewisser Service- und
Wartungsdienstleistungen bildet, ist, dass die Unternehmen auf dem Markt fur Service- und
Wartungsdienstleistungen einer bestimmten Marke hierfir einzig dem entsprechenden Marken-
unternehmen gegeniberstehen. Flr bendtigte Originalersatzteile oder Diagnosegerate jeden-

falls haben die Handler keine Ausweichmdglichkeiten.

Im Kontext des Automobilvertriebs steht der Ausbeutungsmissbrauch im Vordergrund — die Autohandler
sind Marktgegenseite der Autohersteller/Importeure, die unter Umstanden marktbeherrschend bzw. re-
lativ marktméachtig sind.

e Insbesondere die Umstellung von einem selektiven Vertriebssystem auf ein Agentensystem ist
im Lichte des Ausbeutungsmissbrauchs zu analysieren, werden doch Rechte und Pflichten der

Autohandler neu festgelegt bzw. Risiken neu verteilt.

e Gleichzeitig planen einige Hersteller/Importeure im Zuge der Umstellung ihre Fahrzeuge dual
zu vertreiben; in dieser Konstellation konnen sich Autohandler und Hersteller als Konkurrenten

gegeniberstehen, womit auch Falle von Behinderungsmissbrauchen relevant werden kénnten.

o Des weiteren sollen in den Agenturvertrédge weitere Einschrankungen gegenuber dem Handler
(z.B. hinsichtlich Occasionsgeschaft, Leasinggeschaft, Standards) vorgenommen werden.

Diese Verhaltensweisen seitens der Hersteller sind kartellrechtlich relevant und zu prifen.

1.3 Agenturvertrage: Echter vs. unechter Agent

Notwendige Voraussetzung fir ein echtes Agentursystem ist, dass der echte Agent keine der nachfol-

genden Risiken tragt oder dies jedenfalls nur in unerheblichem Umfang zutrifft:

. vertragsspezifische Risiken
. marktspezifische Investitionsrisiken
. Risiken in Verbindung mit anderen verlangten Tatigkeiten

Tragt der Handler keine der erwahnten Risiken oder nur ganz unbedeutende ist er folglich ein echter
Agent. Ubertragt der Agenturvertrag dem Handler erwahnte Risiken oder einen bedeutenden Teil davon
(namentlich solche, die mit der Vermittlung der Vertrége fur den Hersteller/Importeur zusammenhan-

gen), ist der Handler als unechter Agent einzuordnen.

1.4 Kartellrecht und Agenturvertrage

Tragt der Handler keine oder nur ganz unbedeutende Risiken ist er kein Unternehmer im Sinne des
Kartellrechts (echter Agent). Ubertragt der Agenturvertrag dem Handler Risiken, die mit der Vermittlung

der Vertrage fir den Hersteller/Importeur zusammenhangen, ist er Unternehmer im Sinne des
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Kartellrechts (unechter Agent). Damit ergeben sich Konsequenzen in Bezug auf die Anwendung des

Kartellgesetzes bei Agenturvertragen:

Echter Agent: Bei Vorliegen einer echten Agentur ist nicht von zwei wirtschaftlich selbststandi-
gen Unternehmen im Sinne des Kartellrechts auszugehen. Folglich kommt eine Kartellabrede
nicht mehr in Betracht und aus Art. 5 KG ergeben sich keine kartellrechtlichen Grenzen — die
Anwendbarkeit von Art. 7 KG bleibt davon unberthrt.

Unechter Agent: Bei Vorliegen der unechten Agentur stehen sich Hersteller/Importeur und Ver-
triebspartner als zwei wirtschaftlich selbststadndige Unternehmen im Sinne des Kartellrechts ge-
geniber und der Handlervertrag ist eine Vereinbarung. Wird im Handlervertrag weiter (i) die
Méglichkeit einer Vertragspartei eingeschrankt, sein Marktverhalten bzw. wirtschaftliche Ent-
scheidungen selbststandig festzulegen und (ii) bewirkt oder bezweckt dies (iii) eine Wettbe-
werbsbeschrankung, ist Art. 4 Abs. 1 KG erfullt und der Vertrag ist auf eine unzulassige Kartell-

abrede gem. Art. 5 KG zu untersuchen.

Formell hat die Unterscheidung eines Vertriebspartners als echter oder unechter Agent keine Auswir-
kungen auf die Anwendbarkeit von Art. 7 KG — dies im Gegensatz zum Abredetatbestand (Art. 5 KG),

der bei Vorliegen eines echten Agenten nicht anwendbar ist.

1.5

Unechter Agent: Risiko Wettbewerbsabreden

Da nur beim unechten Agenten — im Gegensatz zum echten Agenten - Art. 5 KG Anwendung findet,

mussen grundsatzlich die kartellrechtlichen Vorgaben (Gesetz sowie Bekanntmachungen) berlcksich-

tigt werden, sowohl vom Hersteller/Importeur als auch vom unechten Agenten. Der Verstoss gegen

Art. 5 KG wird mit Sanktionen bedroht. Konkret bergen insbesondere folgende Abreden bei unechten

Agenturvertragen kartellrechtliche Risiken:

1.6

Preisbindung gegentiber dem unechten Agenten

Provisionsgestaltung gegeniiber dem unechten Agenten

Echter und unechter Agent: Risiko Marktmachtmissbrauch

Die Unterscheidung eines Vertriebspartners als echter oder unechter Agent hat keine Auswirkungen auf

die Anwendbarkeit von Art. 7 KG und die sich daraus ergebenden kartellrechtlichen Grenzen. Die Vor-

gaben gemass Art. 7 KG betreffen in erster Linie Verhaltensweisen des Herstellers/Importeurs gegen-

Uber dem Agenten (echt/unecht). Ein Verstoss gegen Art. 7 KG flihrt zu Sanktionen gegeniber dem

Hersteller/Importeur. Konkret bergen insbesondere die Nichtbeachtung folgender Grenzen bei Agentur-

vertragen Risiken hinsichtlich Markmachtmissbrauch:

Kartellrechtliche Grenzen bei der Umstellung auf des Agenturmodell
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e Kartellrechtliche Grenzen fiir einen gemischten Vertrieb

o Kartellrechtliche Grenzen bei der Einschrankung des Occasionsgeschafts

o Kartellrechtliche Grenzen fiir die Einschrankungen des Leasinggeschéfts

o Kartellrechtliche Grenzen fiir die Herabsetzung von Standards

1.7 Empfehlungen Schweizer KFZ-Handler

Far die Schweizer Kfz-Vertriebspartner von Herstellern/Importeuren wird es im Zusammenhang mit
moglichen Vertragsverhandlungen zu neuen Handlervertrdgen unumganglich sein, die kartellrechtli-

chen Rahmenbedingungen zu kennen, um ihre Interessen bestmdglich durchsetzen zu kénnen.

Das vorliegende Gutachten soll daher einerseits den AGVS-Mitgliedern eine praktische Orientierungs-
hilfe bieten und andererseits den Anspriichen eines wissenschaftlichen Gutachtens gentigen. Es ist da-
her als Branchengutachten zu verstehen, das eine gewisse Allgemeingultigkeit beibehalten muss. Dies

bedeutet:

o Das Gutachtens kann nicht abschliessend festlegen, was Hersteller/Importeure genau dirfen

und was nicht.

o Das Gutachten zeigt aber die Grenzen bzw. den Handlungsspielraum auf, innerhalb welcher

die Hersteller/Importeure sich bewegen dirfen.

e Ob ein konkretes Verhalten/eine Vertragsklausel zulassig oder unzulassig ist, ist im Einzelfall

zu beurteilen.

Zur praktischen Einschatzung der rechtlichen Méglichkeiten und Grenzen bei der Einfihrung von Agen-
tur-Modellen im KFZ-Vertrieb enthalt Kapitel 6 zum Schluss eine Orientierungshilfe fir KFZ-Vertrags-

handler. Diese fasst die wichtigsten Punkte zusammen und zeigt mdgliche Risiken praktisch auf.
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2 Agenturmodell in der Praxis

Im Neuwagenvertrieb stellen immer mehr Hersteller und Importeure ihre Vertriebssysteme von Hand-
lervertrdgen auf so genannte ,Agenturvertrage“ um. Die massgeblichen Treiber hierfur sind einerseits
angenommene Einsparpotentiale bei den Vertriebskosten und andererseits mutmassliche Vorteile bei

der Preisfiihrung, der Steuerung der Absatzkanale und der Lenkung der Kundengruppen.

2.1 Vertragliche Ausgestaltungsmdglichkeiten

Die vertraglichen Ausgestaltungsmdglichkeiten sind vielfaltig. In der Praxis zeigen sich bisher im We-
sentlichen zwei Auspragungen solcher Agenturmodelle, und zwar (1) in Form von Handelsvertretersys-
temen und (2) als Kommissionsagentursysteme. Beide Modelle haben gemeinsam, dass die Agenten
sowohl auf Grundlage eines Handelsvertretervertrages als auch eines Kommissionsagentenvertrages
Kaufvertrage mit den Kunden auf fremde Rechnung (ndmlich des Herstellers) schliessen. Wahrend
der Handelsvertreter dies auch im fremden Namen, d. h. im Namen des Herstellers tut, schliesst der

Kommissionsagent die Kaufvertradge im eigenen Namen ab.

Agenturvertrage in der Praxis

Agenturvertrage sind aktuell im Grosskundenvertrieb sehr verbreitet. Viele Hersteller/Importeure ver-
kaufen dieser Kundengruppe die Fahrzeuge selbst im Direktgeschaft.

Die Handler werden also nicht als Eigenhandler tatig, sondern von den Herstellern/Importeuren als
Agenten in die Akquisition, Vertragsvermittiung und Abwicklung der Vertrdge eingeschaltet. Die

Rechnung erhalt der Kunde vom Hersteller/Importeur.

2.2 Vorteile und Nachteile

Aus Sicht des Herstellers haben beide Modelle gewisse Vorteile gegentiber dem bisher in der Praxis
vorherrschenden Modell des Vertragshandlervertriebs. Im Vordergrund steht dabei neben der bereits
angesprochenen Vertriebssteuerung insbesondere die Nahe des Herstellers zum Kunden. Gerade im
Rahmen eines Handelsvertretermodells schliesst ein Kunde die Kaufvertréage direkt mit dem Hersteller

ab, wodurch dieser auch unmittelbar die Kundendaten erlangt.

Allerdings gehen mit den Agentur-Modellen auch gewisse Nachteile fur die Hersteller einher. Da sie
entweder direkt mit den Kunden kontrahieren (Handelsvertretermodell) oder die geschlossenen Ver-
trage zumindest wirtschaftlich ihnen zugerechnet werden (Kommissionsagentenmodell), ist hiermit re-

gelmassig auch ein erhdhter Kapitalaufwand verbunden. Der direkte Vertragsschluss mit den Kunden

' Hersteller argumentieren zudem damit, dass fiir den tschechischen Autobauer die (unechte) Agentur alternativios sei. Dies wird unter anderem
begriindet mit der notwendigen, DSGVO-konformen Nutzung von Kundendaten durch den Hersteller und die dadurch mégliche Verkniipfung von
Online- und Offline-Vertrieb.
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im Rahmen des Handelsvertretermodells fuhrt ausserdem dazu, dass die Hersteller unmittelbar aus
diesem Vertrag verpflichtet werden kdnnen (z. B. im Rahmen von Gewahrleistungsanspruchen) und

auch das Insolvenzrisiko der Kunden tragen.

Vor diesem Hintergrund bietet das Modell des Kommissionsagenten aus Sicht der Hersteller eine gute
~Zwischenldsung®. Einerseits sind umfassendere Mdglichkeiten der Vertriebssteuerung eréffnet, als dies
im Rahmen eines Vertragshandlervertrages mdglich wéare. Andererseits wird durch die zivilrechtliche
Gestaltung weiterhin der Kommissionsagent Vertragspartner der Kunden und ist somit auch fur etwaige

Rechte der Kunden verantwortlich (z. B. Gewahrleistungsanspriiche).

Aus Sicht der Vertragshandler lassen sich folgende Vor- bzw. Nachteile festhalten:

Vorteile Agentursystem:
. Keine Kosten in Identifikation bei echtem Agentursystem
. Keine Kosten fur Lagerhaltung
. Mehr Liquiditat / weniger Bankzinsen
. Kein Risiko fur Lageruberalterung
. Entschadigung fur Showroom-Miete bei echtem Agentursystem
. Weniger Kosten fur Demoflotte
. Weniger Risiko fiir Uberalterung Demoflotte

Nachteile Agentursystem:

. Hoherer administrativer Aufwand

. Keine freie Wahl Lagerfahrzeuge / Demos

J Keine freie Wahl Leasingbank

. Schwierigkeiten fur Demos fur Familienmitglieder, Kadermitarbeiter usw.
. Kauf und Ablieferung verzégern sich

. Weniger Marge

. Kleinere Unternehmensfreiheiten

Unabhangig davon, welche Vertragsform die Hersteller konkret wahlen, missen in jedem Fall die Re-
gelungen des Kartellrechts und des Handelsrechts beachtet werden. Nur dann kommen die Herstel-

ler/Importeure in den Genuss der beschriebenen Vorteile.
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3 EU: Kartellrechtliche Anforderungen an Agenturvertrage

3.1 Grundlagen des EU-Kartellrecht

Das Europaische Kartellrecht ist Unionsrecht und damit in allen Mitgliedsstaaten der Europaischen
Union unmittelbar, d. h. ohne nationalen Umsetzungsakt, gtitig. Sein Zweck besteht darin, den innereu-
ropaischen Handel vor Beeintrachtigungen durch Absprachen zwischen Unternehmen oder Machtmiss-

brauch, also vor Kartellen, zu schitzen.

Die zentrale Norm ist dabei Artikel 101 Absatz 1 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV). Darin enthalten ist das sogenannte Kartellverbot, das den Ausgangspunkt fur die kar-
tellrechtliche Bewertung von Vertragen und Absprachen zwischen Unternehmen. Ob der Anwendungs-
bereich des gesetzlichen Kartellverbots eréffnet ist, hdngt davon ab, ob die sachlichen Voraussetzungen
der Norm erflillt sind (dazu unter Ziffer 3.2) und der persénliche Anwendungsbereich erdffnet ist (dazu
unter Ziffer 3.3).

Sind diese Voraussetzungen erfullt, bestimmt sich die ausnahmsweise Zulassigkeit im Vertriebsbereich
massgeblich anhand der Gruppenfreistellungsverordnung (GVO) Nr. 2022/720 der Europaischen Kom-
mission (EU-Kommission) und den dazu herausgegebenen Leitlinien fur vertikale Beschrankungen
(dazu unter Ziffer 3.7). FUr den Vertrieb von Ersatzteilen besteht dariiberhinaus die (EU) Nr. 461/2010
der Kommission vom 27. Mai 2010 Uber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten
Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor (Kfz-GVO).

Erst wenn feststeht, dass die zwischen den Unternehmen vereinbarte Wettbewerbsbeschrankung nicht
ausnahmsweise freigestellt ist, fuhrt dies zur Nichtigkeit der betroffenen Vereinbarungen (Artikel 101
Absatz 2 AEUV). Zudem kdnnen in einem solchen Fall die Kartellbehdérden gegen Hersteller und Hand-

ler entsprechende Bussgelder festsetzen.

Folgen eines Kartellverstosses

Verstossen Unternehmen gegen das EU-Kartellrecht, drohen ihnen empfindliche Geldbussen, die
einerseits bestrafen und andererseits abschrecken sollen. Die EU-Kommission kann fur Verstdsse
gegen das europaische Kartellrecht Bussgelder in Hohe von bis zu 10 % des weltweiten Gesamtum-
satzes der beteiligten Unternehmen verhangen, wobei sich die Bemessungsgrundlage auf die Um-
satze der gesamten Unternehmensgruppe bezieht.

Sofern ein Unternehmensverband oder dessen Vertreter bei Abschluss oder Durchfiihrung einer Kar-
tellvereinbarung eine massgebliche Rolle gespielt haben, kann auch gegen den Verband und dessen
Vertreter eine Geldbusse verhangt werden.
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3.2 Sachlicher Anwendungsbereich des Kartellverbots: Wettbewerbsbeschrankungen

Der inhaltliche Kern des Artikels 101 Absatz 1 AEUV ist das Verbot wettbewerbsbeschrankender Ver-
haltensweisen. Hierzu zahlen laut Gesetz alle ,Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche den Handel
[...] zu beeintréchtigen geeignet sind und eine Verhinderung, Einschrédnkung oder Verfélschung des
Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder bewirken”.

Mit anderen Worten: Eine Wettbewerbsbeschrankung liegt immer dann vor, wenn Unternehmen auf
aufgrund von Vereinbarungen oder in sonstiger Weise abgestimmt ihre Handlungsoptionen reduzieren
und damit ihr Wettbewerbsverhalten bewusst limitieren.

Aus kartellrechtlicher Sicht ist dabei sehr wichtig, nicht nur den Vertragsinhalt zu bewerten, sondern
auch alle weiteren Umstande unter der Kontrolle der Parteien im Blick zu haben. Insbesondere muss
bedacht werden, dass der Austausch von wettbewerbssensiblen Informationen zwischen Wettbewer-

bern auch erheblichen Einfluss auf ihr Verhalten haben kann und damit kartellrechtlich relevant ist.

Bespiele fiir Wettbewerbsbeschrankungen

e Festsetzung der An- und Verkaufspreise oder sonstiger Geschaftsbedingungen, z. B. durch
Vereinbarung des verbindlichen Weiterverkaufspreises zwischen Hersteller und Handler

oder durch das Verbot, einen Teil der Marge oder Provision an den Kunden weiterzugeben

e Einschrankung des Absatzes, z.B. Beschrankung der erlaubten Kundengruppen oder der
Gebiete

o Aufteilung von Markten, z.B. im Rahmen von Alleinvertriebssystemen oder durch die Auftei-
lung von PLZ-Gebieten unter den Vertriebspartnern

o Aufteilung von Kundengruppen unter den Vertriebspartnern

o Diskriminierung von Vertragspartnern durch Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei
gleichwertigen Leistungen

o Klauseln in Vertriebsvertragen, durch die die Erfilllung zusatzlicher Leistungen an die jewei-
ligen Vertrage gekoppelt werden, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung
zum Vertragsgegenstand stehen (Bsp.: Pflicht zur Abnahme gebrauchter Fahrzeuge als Vo-

raussetzung fur die Lieferung von Neufahrzeugen)

Vertriebsvertrage in der Automobilwirtschaft enthalten regelmassig solche Wettbewerbsbeschrankun-
gen. Ein prominentes Beispiel hierfur ist das Verbot des Verkaufs von Neuwagen an nichtautorisierte
Wiederverkaufer. Eine solche Wettbewerbsbeschrankung ist so lange kein Problem, wie die Freistel-

lungsvoraussetzungen u.a. der GVO Nr. 2022/720 greifen und den Vertrag vom Kartellverbot
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ausnehmen, also ,freistellen®.

Es kommt also immer darauf an, bei der Vereinbarung von Wettbewerbsbeschrankungen in Vertriebs-

vertrdgen auch die Anforderungen einer Freistellung mitzudenken.

3.3 Persoénlicher Anwendungsbereich des Kartellverbots: Unternehmen

Das Kartellverbot des Artikel 101 AEUV erfasst nur Verhaltensweisen von Unternehmen. Ein Unter-
nehmen im Sinne des Kartellrechts ist ,jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhén-

gig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“?

,Wirtschaftliche Téatigkeit” definiert die Rechtsprechung als das Anbieten von Gltern oder Dienstleistun-

gen auf einem bestimmten Markt.:

Wenn eine der Parteien einer wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung nicht fur eigene Rechnung,
sondern fur die Rechnung eines anderen Unternehmers agiert, also wenn er wie z. B. ein Handelsver-
treter die Ware nicht selbst verkauft, sondern nur Vertragsschliisse tUber die Ware mit einem anderen
Verkaufer vermittelt, ist es fraglich, ob ein ,Anbieten von Giitern“ im vorgenannten Sinne Uberhaupt
gegeben ist. Denn das Angebot stammt in einem solchen Fall von dem vertretenen Unternehmen und

nicht vom Handelsvertreter selbst.

Nach der Rechtsprechung des EuG und EuGH ist ein (rechtlich selbststdndiger) Handelsvertreter, so-
weit es um den Vertrieb der Guter oder Dienstleistungen des Geschaftsherrn durch den Vertreter auf
dem jeweiligen Produktmarkt geht, nur dann als Unternehmer im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 AEUV

anzusehen, wenn er mit dem Geschéaftsherrn keine wirtschaftliche Einheit bildet.

Das Kriterium der wirtschaftlichen Einheit dient als dogmatischer Ansatz fur die kartellrechtliche Privile-
gierung von Handelsvertreterverhaltnissen. Der EUGH hat bereits mehrfach entschieden, dass ein Ab-

satzmittler,

Jder] flir seinen Geschéftsherrn tétig [ist], grundsétzlich als ein in dessen Unternehmen
eingegliedertes Hilfsorgan angesehen werden [kann], das den Weisungen des Geschéftsherrn
zu folgen hat und sonach mit dem betroffenen Unternehmen ebenso wie ein Handlungsgehilfe

eine wirtschaftliche Einheit bildet’.

2 Standige Rechtsprechung; vgl. EUGH, Urteile vom 23.04.1991, Rs. C-41/90, SIg. 1991, 1-1979, Tz. 21 - ,Héfner und Elser*; vom 18.06.1998, Rs.
C-35/96, Slg. 1998, 1-3851, Tz. 36 - ,Kommission/Italien®; vom 10.01.2006 Rs. C-222/04, Slg. 2006, I-0000, Tz. 107 - “Cassa di Risparmio di Firenze”
und vom 11.07.2006, Rs. C-205/03 P, Slg. 2006, 1-0000, Tz. 25 - ,FENIN/Kommission“; vom 19.07.2012, Rs. C-628/10 — ,Alliance One"; vom
26.09.2013, Rs. C-679/11 P, ,Alliance One".

3 EuGH, Urteile vom 16.06.1987, Rs. 118/85, Slg. 1987, 2599, Tz. 7 - ,Kommission/ltalien"; vom 18.06.1998, Rs. C-35/96, Slg. 1998, I-3851, Tz. 36
- ,Kommission/Italien“; vom 10.01.2006, Rs. C-222/04, Slg. 2006, 1-0000, Tz. 108 - “Cassa di Risparmio di Firenze”.

4 Bechtold/Bosch, 10 Aufl. 2021, § 1 GWB Rn. 32.

5 EuGH, Urt. v. 16.12.1975, Rs. 40/73 u.a., SIg. 1975, 1663, Tz. 480 - ,Suiker Unie*; Urt. v. 24.10.1995, Rs. C-266/93, SIg. 1995, |-3477 - “Volks-
wagen und VAG Leasing".
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Sind diese Voraussetzungen erflillt, agiert der Handelsvertreter im Hinblick auf die von ihm vermittelten
Produkte und Dienstleistungen nicht selbst wie ein Unternehmer, sondern wie ein Hilfsorgan des ande-

ren Unternehmens.

Die Vereinbarung zwischen ihm und dem vertretenen Unternehmen ware damit keine ,Vereinbarung
zwischen Unternehmen® im Sinne des Artikel 101 Absatz 1 AEUV und die Vereinbarung daher nicht
vom Kartellverbot erfasst. In der Praxis werden solche Vertriebsvertrdge immer noch haufig als ,echte
Handelsvertretersysteme” oder ,echte Agentursysteme” bezeichnet, auch wenn die EU-Kommission
diese Terminologie schon langer nicht mehr gebraucht.

Mit einem echten Agenten kann das vertretene Unternehmen (nachfolgend auch ,der Prinzipal“ ge-
nannt) zulassigerweise Wettbewerbsbeschrankungen vereinbaren, unter anderem Preisbindungen, Ge-

biets- und Kundengruppenaufteilungen sowie Beschrankungen von Verkaufskanalen.”

Anders verhalt es sich, wenn aus den mit dem Unternehmen getroffenen Abmachungen fir den Han-
delsvertreter Aufgaben erwachsen oder verbleiben, die aus wirtschaftlicher Sicht denen eines Handlers
ahneln und wonach der Vertreter die finanziellen Risiken des Absatzes oder der Abwicklung der mit den
Kunden geschlossenen Vertrage zu tragen hat.e Dann agiert der Handelsvertreter wirtschaftlich selbst-
stéandig auf dem relevanten Produktmarkt des vertretenen Unternehmens und ist damit auch Unterneh-
mer i.S.d. Artikel 101 Absatz 1 AEUV.

Derartige Falle werden haufig als ,unechte Handelsvertretersysteme* oder ,unechte Agentursysteme*

bezeichnet.

Echte und unechte Agenten

Ob Vereinbarungen mit Handelsvertretern unter das Kartellverbot fallen, ist davon abhangig, ob der

Handelsvertreter als Unternehmen im Sinne des Kartellrechts zu qualifizieren ist.

Tragt der Handelsvertreter keine oder nur ganz unbedeutende Risiken auf dem Produktmarkt ist er
kein Unternehmer im Sinne des Kartellrechts. Als ,echter Agent® fallt sein Vertrag nicht unter Artikel

101 AEUV. Wettbewerbsbeschrankungen sind ohne weiteres maglich.

Ubertragt der Agenturvertrag dem Handelsvertreter Risiken, die mit der Vermittlung der Vertrage fir
den Hersteller zusammenhangen, ist er Unternehmer im Sinne des Kartellrechts. Die Agentur ist
folglich ,unecht® und von Artikel 101 AEUV erfasst.

Hinweis: Die vorstehenden Gesichtspunkte betreffen ausschliesslich den Produktmarkt, also am

5 Die Europaische Kommission spricht in den Leitlinien mittlerweile schlicht von ,Handelsvertretervertragen®.

7 Européaische Kommission, Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 41.

8 EuGH, Urt. v. 16.12.1975, Rs. 40/73 u.a., Slg. 1975, 1663, Tz. 541 - ,Suiker Unie*; Urt. v. 14.12.2006, Rs. C-217/05, Slg. 2006, | 11987, Tz. 42 -
LCEES".
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Beispiel des Automobilvertriebs den Endkundenmarkt fir Neufahrzeuge. Der Agent ist aber nicht nur
auf dem Produktmarkt aktiv. Er bewegt sich auch noch auf einem anderen Markt. Er kdnnte beispiels-
weise seine Vermittlungsdienste auch anderen Herstellern und Importeuren anbieten. Diesen Markt be-
zeichnet man als Vermittlerdienste-Markt. Auf diesem Markt agiert der Agent in jedem Fall als ein selb-
stéandiger Wirtschaftsteilnehmer und damit als Unternehmen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1 AEUV.
Klauseln in einem Handelsvertretervertrag, in denen dem Handelsvertreter zum Beispiel eine Exklusivi-
tatsverpflichtung auferlegt wird, missen sich deshalb an Artikel 101 AEUV messen lassen. Hieran ori-
entiert sich auch die Rechtsprechung, ob ein Handelsvertreter flir mehr als nur einen Geschéftsherrne

oder teils fir einen Geschaftsherrn und teils auf eigene Rechnung arbeitet.

3.4 Einordnungskriterien fir die echte Agentur

Notwendige Voraussetzung flr ein echtes Agentursystem ist, dass der Agent keine der nachfolgenden

Risiken tragt oder dies jedenfalls nur in unerheblichem Umfang zutrifft:

. vertragsspezifische Risiken;
. marktspezifische Investitionsrisiken; und
. Risiken in Verbindung mit anderen Téatigkeiten auf demselben sachlich relevanten

Markt, soweit der Auftraggeber diese im Rahmen des Vertreterverhaltnis vom Handels-

vertreter verlangt.

Neben diesen fir die Abgrenzung zwischen echtem und unechtem Handelsvertreter massgeblichen
Risikokategorien, bestehen noch sog. allgemeine und damit nicht relevante Risiken. Das ergibt sich
schon daraus, dass ein echter Handelsvertreter nach wie vor selbststandiger Gewerbetreibender ist und
damit fur seine Tatigkeit als solche die unternehmerische Verantwortung trégt. In den Vertikal-Leitlinien
werden diese Risiken umschrieben als ,Risiken, die mit der Erbringung von Handelsvertreterleistungen
im Allgemeinen zusammenhéngen.“z Hierzu zahlen u.a. ,die Abhéngigkeit des Einkommens des Han-

delsvertreters vom Erfolg seiner Handelsvertretertéatigkeit®.=

Somit ist fUr die kartellrechtliche Abgrenzung irrelevant, ob der Handelsvertreter seine Provision nicht
erhalt, weil er nur wenige oder keine Geschéafte vermittelt hat und deshalb nur einen geringen oder gar
keinen Anspruch auf Provision entsteht (sog. Provisionsausfallrisiko).'+ Das Iasst sich damit begrinden,

dass es gerade dem handelsrechtlichen Leitbild der Handelsvertretung entspricht, dass die Vergutung

% In diesem Sinne: EuGH, Urt. v. 01.10.1987, Rs. 311/85, Slg. 1987, 3801, Tz. 20, 21 - ,Flamische Reiseburos*; Urt. v. 03.07 1985, Rs. 243/83, Slg.
1985, 2015, Tz. 20, 21 - ,Binon“.

10Vgl. dazu EuGH, Urt. v. 16.12.1975, Rs. 40/73 u.a. SIg. 1975, 1663, insbesondere Tz. 544 bis 547 - ,Suiker Unie* sowie Urt. v. 24.10.1995, Rs.
C-266/93, Slg. 1995, 1-3477, Tz. 19 - ,Volkswagen und VAG Leasing".

1 Europaische Kommission, Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 31.

12 Europaische Kommission, Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 32.

'3 Europaische Kommission, Leitlinien fur vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 32.

4 Europaische Kommission, Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 33 lit. d.
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des Handelsvertreters von seiner Leistung als Absatzmittler abh&ngt und damit ebenso von der Anzahl

der abgeschlossenen oder vermittelten Geschéafte bzw. dem damit erzielten Umsatz.

Der Verlust der Provision ist selbst dann kein fiir die Abgrenzung relevantes Risiko, wenn der Handels-
vertreter auf den Erfolg seiner Tatigkeit als Handelsvertreter angewiesen ist, weil er kein anderes Ein-
kommen hat. Dasselbe gilt, wenn der Handelsvertreter freiwillig die unternehmerische Entscheidung
trifft, (teilweise) auf seine Provision zu verzichten. Wird der Handelsvertreter hingegen vertraglich oder
faktisch von seinem Geschaftsherrn gezwungen, Teile seiner Provision weiterzugeben, liegt darin ein

relevantes Risiko.®

Ebenfalls zu den nicht relevanten Risiken zahlen ,allgemeine Investitionen®. Darunter versteht die EU-
Kommission ,allgemeinen Investitionen in Geschéftsrdume oder Angestellte, die fiir Tétigkeiten jeder
Art eingesetzt werden kénnten®.” Hiervon erfasst sind Investitionen, die notwendig sind, um Uberhaupt
eine Leistung als Handelsvertreter erbringen zu kdnnen, also auf dem Vermittlungsmarkt aufzutreten
und dort einem bestimmten Geschéaftsherrn seine Tatigkeit als Handelsvertreter anzubieten. Darunter
dirften jedenfalls Investitionen in eine nicht vorgeschriebene Grundausstattung an Biromdbeln oder
einer Grundausstattung an EDV sowie Maschinen fallen, die vom Handelsvertreter noch nach Beendi-
gung der Aktivitdten auf dem relevanten Markt flr Tatigkeiten in anderen Geschéftsfeldern nutzbar
sind.** Dabei ergeben sich mitunter Schwierigkeiten bei der Abgrenzung der allgemeinen Investitionen
von den marktspezifischen Investitionen.* Letztere sind relevante Risiken, die ein echter Handelsver-

treter nicht tragen darf, soweit die Risiken nicht lediglich unbedeutend sind.

Bei den vertragsspezifischen Risiken handelt es sich im Wesentlichen um Risiken, die mit den ver-
mittelten Geschaften zusammenhangen. Dazu gehdéren beispielsweise die Finanzierung von Lagerbe-
stédnden,» der Erwerb des Eigentums an den Vertragsprodukten,> Lieferkosten, die Haftung flr Scha-
den= und die Haftung fir einen Zahlungsausfall des Kunden (mit Ausnahme des Verlustes der Provision

des Handelsvertreters), soweit den Handelsvertreter kein Verschulden trifft.2

Beispiele fiir vertragsspezifische Risiken

o Eigentumsrisiken einschl. Finanzierungsrisiken

o Lieferrisiken einschliesslich Kosten fiir An- und Auslieferung

5 Vgl. Art. 6 Abs. 2 Handelsvertreter-Richtlinie (Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18. Dezember 1986).

8 EuG 15.9.2005 — T-325/01, ECLI:EU:T:2005:322, Rn. 99 — DaimlerChrysler.

7 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 32.

8 \/gl. Schultze/Pautke/Wagener, Vertikal-GVO Rn. 332; Emde BB 2002, 949, 952.

9 Vgl. Miller, Handelsvertreterprivileg im EU-Kartellrecht, 2022, S. 223 ff.

20 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 31 lit. a), Tz. 33 lit. c).
21 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 33 lit. a

)
)
22 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 33 lit. b)
23 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 33 lit. )

)

24 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 33 lit. d
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o Lagerrisiken einschliesslich Kosten flr Unterbringung und Diebstahlsicherung

e Zahlungsausfallrisiken (auch Delkredererisiko)

o Gewahrleistungsrisiken

o Werbepflichten fir Lagerfahrzeuge

Marktspezifische Investitionen sind solche Investitionen, die fur die Art der vom Vertreter auszufih-
renden Tatigkeit erforderlich sind.»> Regelmassig handelt es sich bei solchen Investitionen um soge-
nannte ,sunk costs®, weil sie nach Aufgabe des betreffenden Geschéaftsfelds nicht fir andere Geschéafte
genutzt oder nur mit erheblichem Verlust verdussert werden kdnnenz. Der Begriff ,Geschaftsfeld” ist in
diesem Zusammenhang weit auszulegen. Es kommt nicht auf die konkrete Geschéaftsbeziehung zwi-
schen Handelsvertreter und Geschéftsherrn an, also auf die Vermittlungstatigkeit fir eine bestimmte
Marke, sondern auf die Tatigkeit auf dem ,relevanten Markt>, hier also auf die Tatigkeit im Neuwagen-
vertrieb. Es ist daher zu fragen, ob der Handelsvertreter nach Beendigung der Tatigkeit als Neuwagen-
vermittler die Investitionen noch fir andere Geschafte nutzen oder nur mit erheblichem Verlust veraus-

sern konnte, wenn er zukunftig einer Tatigkeit auf einem anderen relevanten Markt nachginge.z

Beispiele fur marktspezifische Investitionen sind Kosten fur Ausristungen, Rdumlichkeiten, Mitarbeiter-

schulungen oder Werbung oder spezielle Softwarez.

Im Automobilhandelsbereich werden darunter insbesondere Investitionen in markenspezifische Cl und
Geschaftsausstattung, DMS- und sonstige IT-Systeme, Mitarbeiterschulungen, Ausstellungs- und Vor-
fuhrfahrzeuge sowie Handelsmarketing fallen sowie flr Kosten, die im Zusammenhang mit den bauli-

chen Vorgaben eines Herstellers in die Showrooms der Handelsvertreter.z.

Beispiele fiir marktspezifische Risiken
e Investitionen in Ausristung und Cl-gerechte Raumlichkeiten
o Vorfuhrwagen/Musterkollektionen
o Werbungskosten
¢ Investitionen in die IT-Landschaft des Herstellers

e Personalausbildungskosten

25 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 31.

26 Miller, Handelsvertreterprivileg im EU-Kartellrecht, 2022, S. 219 ff.

27 Europaische Kommission, working paper ,dual role agents* v. 5.2.2021, Rn. 19.

28 Miller, Handelsvertreterprivileg im EU-Kartellrecht, 2022, S. 220 f.

29 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 33 lit. g).

30 Nolte, Das ,Kartellrechtliche Schisma“ zwischen Kommission und Gerichtshof nach der GVO 1400/202, in: Brinker/Scheuing/Stockmann, Fest-

schrift fir Rainer Bechtold zum 65. Geburtstag, 2006, 357, 366 f.
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Die Abgrenzung zwischen den marktspezifischen und allgemeinen Investitionen gestaltet sich insbe-
sondere dann schwierig, wenn der Geschaftsherr seinem Handelsvertreter beziglich der Geschafts-
ausstattung Standards vorschreibt. In einem solchen Fall muss der Geschéftsherr in einer echten Agen-

tur den das erforderliche Mass der allgemeinen Investition Gbersteigenden Anteil ersetzen.

Far das ,erforderliche Mass* ist auch hier die objektive Sicht eines vernunftigen Handelsvertreters mas-
sgeblich. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass es nach wie vor Aufgabe des Handelsvertreters ist, sich in
die Lage zu versetzen, Uberhaupt eine Handelsvertreterleistung anbieten zu kdnnen, weshalb auch ein
echter Handelsvertreter allgemeine Investitionen grundséatzlich selbst zu tragen hat.

Als Faustformel lasst sich sagen, dass allgemeine Betriebskosten (z.B. Strom, Wasser, Gas sowie Geh-
alter far Backoffice-Personal, z.B. Buchhaltung etc.) wohl als allgemeine Kosten zu fassen sind, wohin-
gegen die Kosten fir den Betrieb der Vorfihrwagenflotte, die Gebaudekosten fir die Ausstellungshalle,
die Gehalter von spezifischen Vertriebsmitarbeitern und der Disposition wohl als marktspezifische Kos-

ten einzustufen sind. Ggf. kommt eine Kostenteilung zwischen Hersteller und Agenten in Betracht.

Die dritte relevante Risikokategorie umfasst Risiken in Verbindung mit anderen Tatigkeiten auf dem-
selben sachlich relevanten Markt, soweit der Auftraggeber diese im Rahmen des Vertreterver-

héltnis vom Handelsvertreter verlangt.

Typisch fur diese Risikokategorie sind einerseits Pflichten, die sich auf den Vertrieb der Vertragspro-
dukte des Handelsvertretervertrages beziehen, wie beispielsweise die Lieferung der Waren;s* anderer-
seits fallen darunter auch Vertriebspflichten flir andere Waren auf demselben sachlich relevanten Markt,
die der Agent als Eigenhandler vertreiben soll.»2 Ein ,Verlangen® im Sinne der dritten Risikokategorie
liegt vor, wenn dem Handelsvertreter die Entscheidung darlber nicht absolut freisteht, zum Beispiel

wenn ein expliziter oder ein de facto Zwang zur Auslibung besteht.s

Beispiele fiir Risiken aus anderen verlangten Tatigkeiten

o Ubergabetatigkeit
e Logistikaufgaben
o Auslieferungsinspektion

o Verkauf anderer Produkte im Handelsgeschaft etc.

Die Frage, ob zugunsten des Handelsvertreters eine zureichende Risikofreistellung vorliegt, muss
stets im Einzelfall beantwortet werden.>* Da die echte Agentur eine Ausnahme von der allgemeinen

Anwendbarkeit des Artikels 101 AEUV auf Vertriebsvereinbarungen darstellt, sind die Voraussetzungen

31 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 33 lit. h).
32 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 38.
33 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 36.

34 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 32.
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fur die Einstufung einer Vereinbarung als echter Agenturvertrag, der nicht unter Artikel 101 Absatz 1

AEUV fallt, stets eng auszulegen.s

Gegen die Einordnung als echte Agentur wirden daher beispielsweise die folgenden Regelungen in

Agenturvertragen sprechen:

o Der Agent Ubernimmt aufgrund der vertraglichen Verpflichtungen die Haftung dafir, dass die
Kunden ihren vertraglichen Verpflichtungen gegentiber den Herstellern nachkommen.

o Der Agent wird durch die Regelungen des Vertriebsvertrages dazu verpflichtet, einen Verwah-
rungsvertrag flur Fahrzeuge, die der Hersteller an Kunden verkauft, zu schliessen, wenn

dadurch das Haftungsrisiko des Agenten nicht nur unbedeutend erhdht wird.

o Der Agent haftet verschuldensunabhangig fir Schaden an Lagerfahrzeugen, die dem Hersteller
gehoren.

o Der Agent haftet verschuldensunabhangig fir Schaden an Fahrzeugen, die bei der Lieferung

entstanden sind.

e Der Agent muss auf eigene Kosten ein Lager unterhalten.

o Der Agent wird verpflichtet, die Auslieferungsinspektionen auf eigene Kosten auszufihren.

o Der Agent muss die an die Kunden verkauften Fahrzeuge auf eigene Kosten ausliefern.

o Der Vertriebsvertrag sieht vor, dass der Agent sich finanziell an Werbemassnahmen des Her-

stellers beteiligen muss.

o Der Agent wird verpflichtet, die Kosten fur Schulungen seiner Mitarbeiter, die von dem Hersteller

vorgeschrieben werden, zu tragen.

o Unter Umstédnden kann auch bereits die Verpflichtung zum Abschluss eines Servicevertrages
fur den jeweiligen Hersteller dazu fiihren, dass die Voraussetzungen der echten Agentur nicht

gegeben sind. Allerdings hangt dies massgeblich von einer Marktabgrenzung im Einzelfall ab.

Tragt ein Agent solche Risiken, steht dies einer Einordnung des Vertrags als echte Agentur entgegen,
es sei denn, der Hersteller Gbernimmt die mit den Risiken beim Agenten entstehenden finanziellen Be-

lastungen (Risikofreistellung).

3.5 Risikofreistellungsmethoden fur die echte Agentur

Bei der Freistellung des Agenten von den oben beschriebenen Risiken hat der Prinzipal einen verhalt-

nismassig weiten Gestaltungsfreiraum: Er kann die entstehenden Kosten entweder in exakter Héhe

35 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 30.
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Ubernehmen, dem Agenten in regelmassigen Abstanden einen Pauschalbetrag auszahlen oder dem
Agenten einen festen Prozentsatz der Erlése zahlen, die mit dem Verkauf der Vertragsprodukte erzielt

werden.3s

Selbstverstandlich ist der Gestaltungsfreiraum aber nicht grenzenlos: Der Prinzipal muss bei der zuletzt
genannten Erstattungsmethode beachten, dass dem Agenten auch dann zu ersetzende Kosten entste-

hen kénnen, wenn er fur einen bestimmten Zeitraum nur geringe oder keine Verkaufe erzielt.

Der Prinzipal hat dartber hinaus sicherzustellen, dass der Agent keine der oben beschriebenen Risiken
tragt (oder dies jedenfalls nur in unerheblichem Umfang zutrifft) und dass der Agent Zahlungen zur
Risiko- und Kostenfreistellung einfach von anderen Zahlungen unterscheiden kann, wie z. B. von Pro-

visionszahlungen.s

Verschiedene Moglichkeiten der Risikofreistellung

o Hersteller erstattet konkret nachgewiesene Kosten
o Hersteller zahlt regelmassig einen Pauschalbetrag

e Hersteller zahlt zusatzlich zur Vermittlungsvergutung einen Prozentsatz vom Umsatz pro Ge-
schaftsfall

Dies kann im Einzelfall jedoch zu Schwierigkeiten fiihren. Insbesondere im Rahmen von Handelsver-
tretervertragen, teilweise aber auch in Kommissionsagenturvertragen, findet sich haufig die Klausel,
dass mit der vereinbarten Vergitung die gesamte Tatigkeit des Agenten abgegolten ist, einschliesslich
aller ihm entstehenden Kosten. Hierbei handelt es sich um eine durchaus gangige Klausel.

Vor dem Hintergrund der Ausfuihrungen der EU-Kommission kann diese Regelung jedoch dazu fuhren,
dass gerade keine Trennung der Provision von der Kostenfreistellung moglich ist. Solche Abgeltungs-
klauseln sind gerade darauf ausgelegt, dass der Agent nur die Provision erhalt und damit alle in Betracht
kommenden Anspriiche abgegolten sind. Dies durfte auf Grundlage der Ausfihrungen der Europai-

schen Kommission jedoch der Annahme einer echten Agentur entgegenstehen.

3.6 Besonderheit bei Umstellung eines Handlervertragssystems auf eine echte Agentur

Wenn ein Hersteller mit einem seiner zuvor als Vertragshandler tatigen Vertriebspartner nunmehr fur
alle oder Teile seiner Produkte einen Agenturvertrag abschliesst, gilt fur die Ermittlung der marktspezi-
fischen Investitionen eine Besonderheit. Es ist anhand einer hypothetischen Betrachtung zu ermitteln,
welche Kosten auf einen Handelsvertreter zukdmen, der noch nicht auf dem relevanten Markt tatig ist.
Dies schliesst die Investitionskosten ein, die der Vertriebspartner bereits aufgewendet hatte, um die

Produkte des Herstellers in seiner Funktion als Handler zu vertreiben (z.B. Investitionen aufgrund

36 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 35.
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vormals héherer Standards z.B. in die Ausstellungsflache).®* Diese Kosten hat der Hersteller zu erstat-

ten, soll der Vertrag unter das Handelsvertreterprivileg fallen.

Nur soweit die relevanten Investitionen bereits abgeschrieben wurden (z. B. Investitionen in Ausris-
tungsgegenstande, die fir die Tatigkeit bendtigt werden), kann die Erstattung in einem angemessenen
Verhaltnis angepasst werden. Ebenso kann die Erstattung angepasst werden, wenn die von den Hand-
lern zuvor getatigten marktspezifischen Investitionen erheblich héher sind als die marktspezifischen In-
vestitionen, die ein durchschnittlicher Handler fir die Aufnahme seiner Tatigkeit auf dem relevanten
Markt tatigen muss.s

3.7 Gestaltungsmaéglichkeiten in unechten Agenturmodellen

Wenn und soweit eine der unter Ziff. 3.4 und Ziff. 3.5 beschriebenen Voraussetzungen nicht erfillt ist,
d. h. der Handelsvertreter mindestens eines der beschriebenen Risiken tragt bzw. nicht umfanglich kom-
pensiert wird, unterfallt die Vereinbarung zwischen dem Handelsvertreter und dem Prinzipal Artikel 101
Absatz 1 AEUV.

Der Handelsvertreter wird demnach nicht wie ein integriertes Hilfsorgan des Prinzipals, sondern als
unabhangiges Unternehmen im Sinne des Artikel 101 Absatz 1 AEUV behandelt und die Vereinbarung
zwischen ihm und dem Prinzipal unterliegt wie jede andere vertikale Vereinbarung den Beschrankungen
des Kartellverbots.

3.71 Gestaltungsmaéglichkeiten im Anwendungsbereich der Vertikal-GVO

In diesen Fallen bedlrfen Wettbewerbsbeschrankungen der Freistellung, idealerweise durch die Verti-

kal-GVO. Infolgedessen bestehen fur den Prinzipal bei der Vertragsgestaltung weniger Spielrdume.

Freistellungsvoraussetzungen nach der Vertikal-GVO

o Die Beteiligten stehen auf unterschiedlichen Stufen in der Vertriebskette

o Keiner der Beteiligten hat mehr als 30 % Anteil am relevanten Markt

o Die Vereinbarung enthalt keine verbotenen Kernbeschrankungen

o Die Vereinbarung enthalt kein verbotenen Wettbewerbsverbote

Zunachst muss der Anwendungsbereich der Vertikal-GVO eréffnet sein, was immer dann der Fall ist,

wenn die beteiligten Unternehmen auf unterschiedlichen Stufen der Vertriebskette stehen: Im Verhaltnis

38 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 39.
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Hersteller — Importeur — Handler ist dies durchweg der Fall; die Anwendung der Vertikal-GVO im Auto-

mobilvertrieb ist somit unproblematisch.

Ferner darf keines der beteiligten Unternehmen am relevanten Markt mehr als 30 % Anteil haben, wobei

die Anteile der verbundenen Unternehmen zusammen zu erfassen sind.

Schliesslich durfen die Vertriebsvereinbarungen weder verbotene Kernbeschrankungen noch unzulas-
sige Wettbewerbsverbote im Sinne der Artikel 4 und 5 Vertikal-GVO enthalten.

Kernbeschrankungen sind wettbewerbsbeschréankende Vereinbarungen, die als eine erhebliche Beein-

trachtigung des Wettbewerbs anzusehen und deshalb auch nicht freistellungsfahig sind. Enthalt ein

Vertrag eine solche Kernbeschrankung ist er insgesamt nichtig.

Die Vertikal-GVO verbietet in Artikel 4 insgesamt sechs Kategorien von Kernbeschrankungen:

a)

f)

Artikel 4 Buchstabe a) verbietet die Beschrankung der Moglichkeit des Abnehmers, sei-
nen Verkaufspreis selbst festzulegen. Auf Agenturvertrédge Ubersetzt heisst das, dass
eine Vertragsklausel, die dem Handelsvertreter vertraglich verbieten wirde, den vom
Kunden tatsachlich zu zahlenden Preis zu Lasten seiner eigenen Provision zu senken,
als Kernbeschrénkung zu qualifizieren ware, was der Freistellung des gesamten Ver-
trages nach Art. 101 Abs. 3 AEUV wohl entgegenstiinde. «

Gemass Artikel 4 Buchstabe b), ¢) und d) sind mittel- oder unmittelbare Beschrankun-
gen des Vertragsgebiets oder der Kundengruppen Kernbeschrankungen und damit
grundsatzlich verboten. In engen Grenzen sind Ausnahmen hiervon zulassig, zum Bei-
spiel Beschrankungen des aktiven Vertriebs bei Alleinvertriebssystemen, das Verbot
des Verkaufs an nichtautorisierte Wiederverkaufer in selektiven Systemen oder die Be-

schrankung des Niederlassungsorts des Handlers, um nur einige Beispiele zu nennen.

Artikel 4 Buchstabe c) verbietet in Ziffer (ii) die Beschréankung von Querlieferungen un-

ter den Handler eines selektiven Vertriebsnetzes und

In Buchstabe c) Ziffer (iii) die Beschrankung des aktiven und passiven Verkaufs an End-
verbraucher durch Mitglieder eines selektives Vertriebssystems unbeschadet Buch-

stabe c) Ziffer (i) Nummern 1 und 3.

Eine weitere Kategorie von Kernbeschrankung ist die Verhinderung der wirksamen Nut-

zung des Internets beim Verkauf der Vertragsprodukte, Artikel 4 Buchstabe e).+

Schliesslich stellt gemass Artikel 4 Buchstabe f) die Beschrankung des Weiterverkaufs
von Ersatzteilen an andere Reparaturbetriebe 0.a. eine Kernbeschrankung dar.

40 Européische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 192.
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Auch eine Beschrankung der Zusammenarbeit mit Dritt-Plattformen kann eine Kernbeschréankung nach
Artikel 4 Buchstabe e) der Vertikal-GVO darstellen. Die europaische Kommission fuhrt in den Vertikal-
Leitlinien aus, dass vertikale Vereinbarungen, die darauf abzielen, den Abnehmer an der Nutzung eines
oder mehrerer Online-Werbekanale wie Suchmaschinen oder Preisvergleichsportale zu hindern, eben-
falls eine Beschrankung im Sinne von Artikel 4 Buchstabe e) der Vertikal-GVO begriindet.2 Solche Be-
schrankungen hatten namlich die Verhinderung der wirksamen Nutzung des Internets durch den Ab-
nehmer zum Ziel, da sie Mdglichkeiten, Kunden, die sich ausserhalb des physischen Handelsgebiets

befinden, gezielt anzusprechen oder sie Uber ein Angebt zu informieren, beschranken.=

Wenn dem Abnehmer hingegen die Nutzung bestimmter Preisvergleichsdienste oder Suchmaschinen
verboten werde, sei dies nicht als Kernbeschrankung zu qualifizieren, da der Abnehmer andere Online-
Werbedienste nutzen kénne. Nur wenn das Verbot der Nutzung eines bestimmten Online-Dienstes sich
auf einen der am weitesten verbreiteten Werbedienste beziehe, kdnne das Verbot wiederum als eine
Kernbeschrankung eingeordnet werden, wenn die verbleibenden Dienste in dem betroffenen Werbeka-
nal de facto nicht in der Lage sind, Kunden fur den Abnehmer zu gewinnen.+

Kernbeschrankungen der GVO im Uberblick

e Beschrankung der Preisbildungsfreiheit des Handlers

e Beschrankungen des Vertragsgebiets oder der Kundengruppen

e Beschrankung von Querlieferungen innerhalb eines selektiven Vertriebsnetzes

e Beschrankung des aktiven und passiven Verkaufs an Endverbraucher

e Beschrankung der wirksamen Nutzung des Internets beim Verkauf der Vertragsware

e Beschrankung des Weiterverkaufs von Ersatzteilen an andere Reparaturbetriebe

Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass im Rahmen der unechten Agenturmodelle diesel-
ben eingeschrankten Moglichkeiten der Vertriebssteuerung bestehen wie im Handlervertrieb. Die un-
echte Agentur bietet insoweit keinerlei Vorteile.

42 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschréankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 203.
43 Européische Kommission, Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 206.
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3.7.2  Weitere kartellrechtliche Grenzen bei der Ausgestaltung der unechten Agentur

Auch Uber die Beschréankungen des Artikel 4 der Vertikal-GVO hinaus sind bei der Ausgestaltung und
Umsetzung eines unechten Agenturmodells kartellrechtliche Aspekte zu beachten. Insbesondere die

folgenden Aspekte spielen in der Praxis eine entscheidende Rolle:

3.7.2.1 Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern

Die neue Vertikal-GVO enthalt in Artikel 2 Absatz 4 und 5 neue Regelungen zu dem praxisrelevanten

Aspekt des Informationsaustauschs zwischen den Parteien eines Vertriebsvertrags.

Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern

Ein Austausch von wettbewerbsrelevanten Informationen zwischen Wettbewerbern hat stets grossen
Einfluss auf das Marktgeschehen. Wenn Wettbewerber voneinander wissen, wie sie sich zuklnftig
verhalten werden, tritt dieses Wissen an die Stelle des ansonsten mit Unsicherheiten behafteten

Wettbewerbs. Das weicht den Wettbewerbsdruck auf und ist daher grundsétzlich verboten.

Innerhalb des sog. zweigleisigen Vertrieb (auch Dualvertrieb genannt), also Szenarien, in denen ein
Hersteller auch auf der nachgelagerten Stufe des Vertriebs (= Einzelhandelsmarkt) tatig ist und damit
mit seinen ,unabhdngigen Handlern* im Wettbewerb steht, + ist dieser Austausch durchaus kritisch zu
sehen. Unter den Begriff der unabhangigen Handler fallen auch unechte Agenten. Die Européische
Kommission fuhrt in den Leitlinien zur Vertikal-GVO aus, dass unechte Agenten aus kartellrechtlicher

Sicht als unabhangige Unternehmen behandelt werden.+

Anders als noch in der Vorganger-GVO stellt die Kommission nun klar, dass beim dualen Vertrieb der
Austausch von wettbewerbsrelevanten Informationen zwischen Hersteller und Handler/unechten Agen-
ten grundséatzlich gar nicht, und wenn doch, dann nur unter den Voraussetzungen erlaubt ist, dass dies
zur Umsetzung der vertikalen Vereinbarung oder zur Verbesserung der Produktion oder des Vertriebs
der jeweiligen Waren erforderlich ist. Dies gilt im Ubrigen unabhzngig davon, ob die Informationen von
nur einem oder mehreren Unternehmen geteilt werden und ob Form und Umfang des Austauschs aus-

drucklich vereinbart wurde oder ob dieser nur informell stattgefunden hat.+

Die Frage der Erforderlichkeit eines Informationsaustauschs hangt vom Einzelfall ab. Die Europaische
Kommission hat in den Leitlinien einige Beispiele aufgelistet, in denen eine Erforderlichkeit grundsatzlich

anzunehmen ist. Dies umfasst unter anderem:

. Technische Informationen im Zusammenhang mit den Vertragswaren oder -dienstleis-

tungen;

45 Europaische Kommission, Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 94.
46 Européische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschréankungen, C (2022) 3006 final, Tz. 42.
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. Logistische Informationen Uber die Produktion und den Vertrieb der Vertragswaren oder

-dienstleistungen auf der vor- oder nachgelagerten Stufe;

. Informationen Uber die Preise, zu denen der Anbieter die Vertragswaren oder -dienst-

leistungen an den Abnehmer verkauft.+

Die Voraussetzungen der Vertikal-GVO sollen laut Kommission jedoch nicht erfillt sein bei einem Aus-

tausch der folgenden Informationen:

. Informationen Uber die kiinftigen Preise, zu denen der Anbieter oder Abnehmer die Ver-

tragswaren oder -dienstleistungen nachgelagert zu verkaufen beabsichtigt;

. Informationen Uber identifizierte Endverbraucher der Vertragswaren oder -dienstleistun-
gen;
. Informationen Uber Waren, die ein Abnehmer unter seinem eigenen Markennamen ver-

kauft, die zwischen dem Abnehmer und einem Hersteller konkurrierender Markenwaren
ausgetauscht werden, es sei denn, der Hersteller ist auch der Hersteller der betroffenen

Eigenmarkenwaren.s

Die Europaische Kommission fuhrt im Hinblick auf Vereinbarungen, die nicht unter die Vertikal-GVO
fallen, aus, dass die Parteien Vorkehrungen treffen und somit das Risiko eines wettbewerbsrechtlich-
relevanten Informationsaustausches minimieren kdnnen. Dies soll insbesondere der Fall sein, wenn die
Informationen in aggregierter Form ausgetauscht werden oder eine angemessene Verzégerung zwi-

schen der Erzeugung der Informationen und ihrem Austausch gewahrleistet wird.s

Ausserdem konnen die Parteien technische oder administrative Massnahmen wie Firewalls einsetzen,
um sicherzustellen, dass die vom Abnehmer Ubermittelten Informationen nur dem fur die vorgelagerten
Tatigkeiten des Anbieters verantwortlichen Personal zuganglich sind und nicht dem Personal, das fur

die nachgelagerten Direktvertriebstatigkeiten des Anbieters verantwortlich ist.

Dualvertrieb und Informationsaustausch

Wenn der Hersteller die Fahrzeuge nicht nur herstellt, sondern selbst an Endkunden verkauft, ist er
auf zwei Markten aktiv: einerseits auf dem Produzentenmarkt und andererseits auf dem Endkunden-

markt.

Auf dem Endkundenmarkt tritt er mit seinen Handlern und unechten Agenten in Konkurrenz. Ein In-
formationsaustausch ist daher grundsatzlich nicht mehr erlaubt, auch nicht im Rahmen der Ublichen

Audits und Revisionen in den Handlerbetrieben, wie sie eine Vielzahl von Handler- und

48 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrénkungen, C (2022) 3006 final, Tz. 99.
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Agenturvertradgen vorsehen. Denn diese Prifungen kdnnen Ergebnisse hervorbringen, zum Beispiel
Informationen Uber konkrete Kundenbeziehungen, die dem Hersteller erlauben, das zukinftige Ver-

halten seiner Handler/Agenten zu sehen.

Nur wenn die Daten aggregiert sind oder zwischen Datenerhebung und -verwendung gentgend Zeit

liegen, ist ein Austausch hiertuber erlaubt.

Problematisch ist ferner den Austausch Uber die zukinftige Preisgestaltung des Herstellers im Rah-
men der Agentur, insbesondere wenn der Handler andere Fahrzeuge noch im Eigenhandel vertreibt.
Denn die Ankiindigung der zukunftigen Preisgestaltung durch den Hersteller hat einen unmittelbaren

Einfluss auf das Preisverhalten des Handlers im Eigengeschaft.

Diese Aspekte sind bei der Umsetzung von unechten Agenturvertragen zwingend zu beachten. Insbe-
sondere die Handlerbetriebsvergleiche, die sich regelmassig in Handler- und Handelsvertretervertragen
finden, mussen infolge dieser Klarstellung zum Informationsaustausch neu bewertet werden. In aller
Regel durfte es hier notwendig sein, die Daten lediglich in aggregierter Form zu Ubermitteln. Teilweise
wurden die Handlerbetriebsvergleiche als Reaktion auf die neuen Regelungen in der Vertikal-GVO be-

reits von den Herstellern eingestellt.

3.7.2.2 Unternehmensbedingte Abhangigkeit der Agenten

Schliesslich missen bei unechten Agenturmodellen auch die Regelungen hinsichtlich einer unterneh-

mensbedingten Abhangigkeit beachtet werden.

Zwar ist darauf hinzuweisen, dass das européische Recht keine ausdrickliche Regelung zu relativer
Marktmacht kennt. Artikel 102 AEUV bezieht sich vielmehr lediglich auf den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung. Allerdings ist der Begriff der Marktbeherrschung nicht mit einer absoluten Be-
herrschung des relevanten Marktes gleichzusetzen. Vielmehr genlgt es, wenn das marktbeherrschende
Unternehmen seine Entscheidungen und Verhaltensweisen unabhangig von seinen Kunden, Lieferan-
ten und Wettbewerbern treffen und durchfihren kann. Ein Unternehmen wird daher schon dann als
marktbeherrschend angesehen, wenn es die Mdglichkeit hat, die Preise und Konditionen sowie die Pro-
duktion und Verteilung der Produkte zu bestimmen.sz Der Nachweis einer solchen Marktbeherrschung

ist im Einzelfall jedoch durchaus schwierig.

Daruber hinaus haben wir den Aspekt der relativen Marktmacht auch aus dem Grund hier aufgenom-
men, da einige nationale Wettbewerbsgesetze explizite Regelungen hierzu kennen. Beispielsweise re-
gelt das deutsche GWB die relative Marktmacht in §§ 19, 20 GWB.

Gerade im Automobilvertrieb kann es daher vorkommen, dass nach den nationalen Rechtsordnungen
die Handelsvertreter grosser Hersteller unternehmensbedingt abhangig sind. Dies gilt insbesondere

52 Spenner, in: Flohr/Wauschkuhn, Vertriebsrecht, 2. Aufl. 2018 Art, 102 AEUV Rn. 32 mwN.
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dann, wenn die Handelsvertreter ihren Geschaftsbetrieb im Rahmen einer langjahrigen Geschaftsbe-
ziehung darauf eingestellt haben, nur fur eine bestimmten Geschéaftsherren tatig zu werden.= In diesem
Fall bestehen fir den Handelsvertreter nicht genug zumutbare Moéglichkeiten, um auf dritte Unterneh-

men auszuweichen, wodurch die sog. relative Marktmacht des Herstellers begriindet wird.s

Die Frage, ob ein unechter Agent von ,seinem” Hersteller unternehmensbedingt abhangig ist, kann nur
im Einzelfall anhand der konkreten Konstellation zwischen Hersteller und Agenten bestimmt werden.
Solange es sich um kleinere oder mittelgrosse Agenten handelt, ist die Einordnung einer unternehmens-
bedingten Abhangigkeit jedoch durchaus mdglich.

Wenn und soweit eine solche unternehmensbedingte Abhangigkeit im Einzelfall nach nationalem Recht
vorliegt, ist es dem Hersteller verboten, die von ihm abh&ngigen Unternehmen unmittelbar oder unbillig
zu behindern oder diese ohne sachlichen Grund unmittelbar oder mittelbar anders zu behandeln als

gleichartige Unternehmen. Dies wirkt sich unmittelbar auf die Gestaltung der Agenturvertrage aus.

4 EU: Zivilrechtliche Grenzen der Agentur am Beispiel des deutschen Handelsgesetz-
buchs (HGB)

Mit der Richtlinie 86/653/EWG des Rates vom 18. Dezember 1986 zur Koordinierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten betreffend die selbstandigen Handelsvertreter wurde in der Europaischen
Union ein einheitlicher Rechtsrahmen fir das Handelsvertreterrecht im EU-Binnenmarkt geschaffen.
Alle Mitgliedsstaaten haben diese Richtlinie in nationales Recht umgesetzt. Am Beispiel des deutschen
Handelsvertreterrechts, geregelt im Handelsgesetzbuch (HGB), werden die fur die Neuwagen-Agentur

in zivilrechtlicher Sicht bedeutsamen Regelungen aufgezeigt.

4.1 Unterstitzungspflicht des Herstellers, § 86a HGB

Nach § 86a HGB hat der Unternehmer dem Handelsvertreter die zur Austbung seiner Tatigkeit erfor-
derlichen Unterlagen, wie Muster, Zeichnungen, Preislisten, Werbedrucksachen, Geschaftsbedingun-
gen, zur Verfigung zu stellen. Zudem hat er dem Handelsvertreter die erforderlichen Nachrichten zu
geben und ihm unverziglich die Annahme oder Ablehnung eines vom Handelsvertreter vermittelten
oder ohne Vertretungsmacht abgeschlossenen Geschéafts und die Nichtausfiihrung eines von ihm ver-
mittelten oder abgeschlossenen Geschafts mitzuteilen. Er hat ihn unverziglich zu unterrichten, wenn er
Geschafte voraussichtlich nur in erheblich geringerem Umfange abschliessen kann oder will, als der
Handelsvertreter unter gewdhnlichen Umstanden erwarten konnte. Hiervon abweichende Vereinbarun-

gen sind unwirksam.

Der Begriff der Unterlagen ist — ebenso wie im Rahmen von Artikel 4 Absatz 2a der oben zitierten Richt-

linie — weit auszulegen.ss Hiervon ist zundchst einmal alles umfasst, was dem Handelsvertreter zur

53 Westermann, in: Miinchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2020, § 20 GWB Rn. 38.
54 Vgl. § 20 Abs. 1 Satz 1 GWB.
55 Emde/Vivaldi, in: ZVertriebsR 2017, 3.
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Auslbung seiner Tatigkeit dient und aus der Sphare des Unternehmers stammt.ss Die Aufzahlung in
§ 86a HGB ist beispielshaft und nicht abschliessend. Ist der Handelsvertreter fir seine Tatigkeit auf
weitere Unterlagen angewiesen, die der Unternehmer hat oder beschaffen kann, so sind diese bereit-
zustellen. In Betracht kommen insofern alle produktspezifischen Hilfsmittel fur die Vermittlungstatigkeit
wie beispielsweise Kundenlisten, Produktbeschreibungen und Gebrauchsanleitungen sowie Probesti-
cke.s” Ubertragen auf den Neuwagenvertrieb umfasst dies insbesondere Verkaufsmaterialien und Vor-
fuhrwagen, die der Prinzipal auf eigene Kosten zu stellen hat.s. Ebenfalls die vorgeschriebenen Gegen-
stdnde im Rahmen der Hersteller-Cl durfte hier umfasst sein, da es sich um produktspezifische Hilfs-

mittel aus der Sphare des Prinzipals handelt.s

Darlber hinaus fallen unter § 86a HGB auch unternehmensspezifische Software oder Steuerungssys-
teme, die fur die Kunden- und Bestellungserfassung, zu Demonstrationszwecken oder im Rahmen der

Vertragsabwicklung zum Einsatz kommt.eo

Besonderheiten bestehen hingegen bei sog. Dual-Use-Hilfsmitteln. Dies liegt vor, wenn ein Unterneh-
mer erforderliche (und damit kostenfreie) Mittel zusammen in einem Paket mit nitzlichen (und damit
ggf. kostenpflichtigen) Mitteln zu einem einheitlichen Preis zur Verfiigung stellt. Nach friherer Recht-
sprechung waren solche Vergltungsvereinbarungen insgesamt nach § 86a Abs. 3 HGB unwirksam.
Der BGH hat seine Rechtsprechung jedoch in der Zwischenzeit dahingehend umgestellt, dass eine
entsprechende Vergutungsvereinbarung tber Dual-Use-Hilfsmittel nur insoweit unwirksam ist, als mit
ihr die Ubergabe von kostenfrei bereitzustellenden Unterlagen und Mitteln i. S. d. § 86a Abs. 1 HGB
abgegolten wird.s' Infolgedessen wirde sich eine Unwirksamkeit nur auf den Teil der Vereinbarung be-
ziehen, der die Uberlassung der bereitzustellenden Unterlagen i. S. v. § 86a Abs. 1 HGB betrifft. Eine
Gesamtunwirksamkeit der gesamten Vereinbarung kénne dies mit sich ziehen, sei jedoch nicht zwin-
gend. Ob dies im Einzelfall der Fall ist, sei Uber eine erganzende Vertragsauslegung zu ermitteln.e

Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass Vereinbarungen, die von den Regelungen in § 86a Abs. 1
und 2 HGB abweichen, nach § 86a Abs. 3 HGB unwirksam sind. Der Auftraggeber kann sich somit nicht

von diesen Verpflichtungen befreien.

4.2 Anforderungen an die Provisionshéhe, § 87b HGB

Der Handelsvertreter erhalt fur die von ihm vermittelten Geschéafte eine Provision. Die Ausgestaltung

sowie die Hohe einer solchen Provision unterliegt grundsatzlich der Vertragsfreiheit der Parteien.

56 Emde, in: ZIP 2022, 106.

57 Bieder, in: Beck Online GroRkommentar zum HGB, Stand 15. Mai 2021, § 86a HGB Rn. 12.
58 OLG Frankfurt, Urt. v. 31. Juli 2007 — 5 U 255/03; Emde, in: ZIP 2022, 106 (110).

59 Emde, in: ZIP 2022, 106 (113 ff).

60 BGH, Urt. v. 4. Mai 2011 — VIl ZR 11/10.

61 BGH, Urt. v. 16. Nov. 2016 — VIl ZR 6/16.

52 Emde, in: ZIP 2022, 106 (115 ff).
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Allerdings setzt das deutsche Recht — beruhend auf Artikel 6 der oben zitierten europaischen Richtlinie
— dieser Vertragsfreiheit gewisse Grenzen. Nach § 87b HGB ist namlich dann, wenn eine Vereinbarung

Uber die Hohe der Provision nicht vorliegt, der Gbliche Satz als vereinbart anzusehen.

§ 87b HGB fiihrt im Ergebnis somit dazu, dass eine Provisionsregelung nicht von den Parteien vertrag-
lich ausgeschlossen werden kann. Selbst wenn die Parteien keinerlei Regelungen hierzu treffen oder
die vereinbarten Regelungen unwirksam sein sollten, gilt eben der Ubliche Satz als vereinbarte Provi-

sion.

Das deutsche Recht geht insofern sogar noch einen Schritt Gber den Wortlaut des § 87b HGB hinaus.
Der Ubliche Satz gilt namlich nicht nur dann als vereinbart, wenn die Parteien keine Regelung zur H6he
der Provision getroffen haben. Er gilt vielmehr auch, wenn die vereinbarte Provision so niedrig bemes-
sen ist, dass sie nicht als ausreichende Gegenleistung fur die Tatigkeit des Handelsvertreters eingestuft

werden kann (sog. Hungerprovision).ss

Darlber hinaus gilt in Ermangelung entsprechender Regelungen neben der tiblichen Provision auch die
Ubliche Bemessungs- und Berechnungsgrundlage als vereinbart. Das deutsche Recht schitzt den Han-
delsvertreter somit umfassend davor, dass ein Hersteller ihm unzureichende Provisionsregelungen vor-

legt.

Zur Feststellung der tblichen Provision ist zunachst genau Art und Inhalt des Geschéftes festzustellen.
Danach ist zu ermitteln, welchen Provisionssatz andere Unternehmer dieses Geschaftszweiges fiir die
Vermittlung und den Abschluss derartiger Geschéafte zahlen. Hierbei sind auch die Gepflogenheiten des
Ortes, an dem der Handelsvertreter seine Tatigkeit auslbt, zu bertcksichtigen. Weitere zu berucksich-
tigende Faktoren kénnen beispielsweise lange Verhandlungsdauer, Beratungsaufwand, Grad der Mi-

tursachlichkeit, erforderliche Spezialkenntnisse und Personalaufwand des Handelsvertreters sein.e

83 Strébl, in: Miinchener Kommentar zum HGB, 5. Aufl. 2021, § 87b HGB Rn. 10.
64 Vgl. hierzu sowie zum europaischen Recht: Emde/Vivaldi, in: ZVertriebsR 2017, 3 (5).
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5 Schweiz: Auswirkungen Agenturmodell

Die Kfz-Hersteller werden mindestens mittelfristig auch den Kfz-Vertrieb in der Schweiz an ihr im EU-
Raum geplantes (bzw. teilweise schon praktiziertes) Vertriebsmodell anpassen wollen. In diesem Zu-
sammenhang stellt sich somit die Frage, welche rechtlichen und insbesondere kartellrechtlichen Gren-
zen Kfz-Hersteller nach Schweizer Recht beachten missen, um ihre Vertriebssysteme rechtskonform

zu gestalten.

5.1 Konvergenz von Schweizer und EU-Kartellrecht bei vertikalen Abreden

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass die Beurteilung von Sachverhalten nach Schweizer Kartellrecht im
Ergebnis den europaischen Vorgaben und Ldsungen entspricht: Der Schweizer Gesetzgeber betont seit
der Kartellrechtsrevision 1995 wiederholt die grundsatzliche Kompatibilitdt und Vergleichbarkeit des
Schweizer Kartellgesetzes (KG) mit dem europaischen Wettbewerbsrechtss — diese Konvergenz des
Rechts ist und bleibt denn auch ein standiges Motiv zur Weiterentwicklung des Schweizer KG und er-
mdglicht auf die langjahrige, gefestigte und rationelle Praxis der EU abzustellen. Auch Lehre und Recht-

sprechung bestatigen die Gleichlaufigkeit von Schweizer und EU-Recht explizit.e

Die schweizerische Wettbewerbskommission (Weko) erliess mit der aktuellen Vertikalbekanntmachung
(VertBek) und deren Erlauterungen das Schweizer Gegenstuck zur europaischen Vertikal-GVO, wobei

sie folgendes explizit festhalt:

— Die VertBek basiert auf den europaischen Rechtsgrundlagen zu vertikalen Vereinbarungen und
aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen. Dennoch wurde die VertBek mit einem sog.

«Swiss Finish» versehen.

— Die VertBek «tragt der jungsten Fallpraxis der Wettbewerbskommission sowie den Anpassun-
gen im europdischen Recht — unter Berlcksichtigung der in der Schweiz herrschenden rechtli-

chen und wirtschaftlichen Bedingungen — Rechnung.».

— In der Schweiz kommen im Bereich der vertikalen Abreden weiterhin moglichst die gleichen
Regeln zur Anwendung wie in der EU. Dies zur Vermeidung der Isolierung des Schweizer
Markts und zur Schaffung von Rechtssicherheit.

— Die europaischen Regeln gelten auch analog fur die Schweiz.

Die Forderung eines offenen Marktes und die Rechtssicherheit sind beides Ziele, die auch bei der Miss-
brauchskontrolle einen Uberragenden Stellenwert in der Entwicklung des Schweizer Kartellrechts besit-
zen: Erst Anfang 2022 wurde das Schweizer Kartellrecht um das Konzept der relativen Marktmacht

erganzt, wobei auch hier der offene europaische Markt sowie die Rechtssicherheit Leitmotive waren.

65 BBI 1995 531; BBI 2001 2051; BBI 2012 3937.
66 BGE 139 | 72, 89 E. 8.2.3; Laura Melusine Baudenbacher, Schweizer KG-Reform als europapolitischer Slalomlauf?, in: Jusletter vom 30. Mai

2022.
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Denn die Kartellrechtsrevision ist eine explizite Massnahme, um Missbrauche (relativ) marktmachtiger
Unternehmen im grenziberschreitenden Handel zu verhindern (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. g KG) — sie soll
somit fur offene Markte sorgen. Ausserdem wurde der Gesetzeswortlaut von Art. 4 Abs. 2P KG (Le-
galdefinition relativ marktmachtiger Unternehmen) stark an den deutschen Gesetzeswortlaut von § 20
GWB angelehnt, was den Ruickgriff auf eine bewahrte Rechtsprechung ermdglicht und somit die Rechts-

sicherheit erhoht.

Es folgt, dass sowohl aus gesetzgeberischer als auch aus behdrdlicher Sicht ein weitgehender Gleich-
lauf des Schweizer und européischen Kartellrechts und insbesondere eine gleiche Behandlung von ver-

tikalen Abreden im Automobilsektor angestrebt wird.

5.2 Verstarkte Regulierung und Durchsetzung des Schweizer Automobilmarkts

Zu erwahnen ist weiter die Bekanntmachung der schweizerischen Wettbewerbskommission Uber die
wettbewerbliche Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeugsektor (KFZ-Bek). Auch dieses
Regelwerk beruht massgeblich auf dem europaischen Vorbild der KFZ-GVO der EU mit den beiden
Zielen der Vermeidung der Isolierung des Schweizerischen Marktes sowie der Schaffung von Rechts-
sicherheit (vgl. Erwagungen Il, 11l und V KFZ-Bek).

Hervorzuheben ist, dass gerade im Bereich des Vertriebs von Automobilen, Automobilzubehér und Er-
satzteile sowie Automobil Service- und Wartungsdienstleistungen ein starker politischer Wille zur Schaf-
fung von wirksamen Wettbewerb besteht: Dieser manifestierte sich in der Annahme der Motion ,Effek-
tiver Vollzug des Kartellgesetzes beim Kraftfahrzeughandel (Motion Pfister).e” Mit der Motion wird der
Erlass einer Verordnung nach Art. 6 KG gefordert, mittels welcher die konkreten Regeln der KFZ-Bek
(auch) fir Verwaltungs- und Zivilgerichte verbindlich werden. Es ware das erste Mal Uberhaupt, dass

der Bundesrat seine Verordnungskompetenz nach Art. 6 KG wahrndhme.

5.3 Schweizer Kartellrecht — Geltung und Anwendbarkeit

Gemass Art. 2 KG gilt das Kartellrecht fir Unternehmen des 6ffentlichen und privaten Rechts, deren
Abreden oder Verhaltensweisen sich in der Schweiz auswirken. Nicht anwendbar ist das Kartellrecht,
soweit Vorschriften bestehen, die auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen Wettbewerb
nicht zulassen. Fur Unternehmen im Bereich des Vertriebs von Automobilen und Serviceleistungen in
der Schweiz ist das Kartellrecht ohne weiteres anwendbar. Insbesondere existieren keine Vorschriften,

welche den Wettbewerb zwischen den Importeuren bzw. den Vertriebspartnern ausschliessen.

67 Motion 18.3898.
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54 Abreden im Automobilsektor nach Schweizer Recht

5.4.1 Grundsatz: Abrede zwischen zwei wirtschaftlich selbststandigen Unternehmen

Gemass Art. 4 Abs. 1 KG ist eine Wettbewerbsabrede eine rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare
Vereinbarung sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder ver-
schiedenen Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken. Insbesondere
die (Vertriebs-)Vertrage — oft als Servicepartner-Vertrage bezeichnet — zwischen dem Hersteller bzw.

Importeur und der Garage sind Vereinbarungen nach Art. 4 Abs. 1 KG.

Eine Wettbewerbsabrede erfordert immer eine Vereinbarung zwischen zwei wirtschaftlich selbststandi-
gen Marktteilnehmern. Das Kriterium der wirtschaftlichen Selbststandigkeit kann aufgrund der dauer-
haften Kontrollverhaltnisse und dementsprechenden Abhéngigkeiten in der operativen Geschéaftsfuh-
rung entfallen. Zu denken ist in diesem Kontext in erster Linie an Konzernverhaltnisse. Die wirtschaftli-
che Selbststandigkeit kann jedoch auch aufgrund eines individuellen Vertragsverhaltnisses und nur in
Bezug auf dieses entfallen. Zu denken ist in diesem Kontext v.a. an Agentur- sowie Kommissionsver-
haltnisse (Art. 418a ff. und Art. 425 ff. OR). Hier entfallt zwar nicht — wie in Konzernverhaltnissen — die
Selbststandigkeit des Unternehmens als Ganzes, sondern nur jene in Bezug auf den Vertragsgegen-

stand, also in Bezug auf die zu vermarktende Ware oder Dienstleistung.®®

Parallel zum sog. Konzernprivileg, mit welchem Abreden im Rahmen von Konzernverhaltnissen dem
Anwendungsbereich des Kartellrechts entzogen werden, besteht im europaischen Recht auch eine ge-
festigte Praxis zum sog. Handelsvertreterprivileg. Nach dem Handelsvertreterprivileg wird — dhnlich wie
in Konzernverhaltnissen — die Geschéaftsbeziehung zwischen Auftraggeber (Geschaftsherr) und Beauf-
tragtem (Handelsvertreter) dem Kartellrecht entzogen. Im Grundsatz ist hierfur entscheidend, welche
Partei die wesentlichen Risiken des Geschafts tragt. Die Einordnung eines Vertrages als Handelsver-
tretervertrag nach nationalem Recht ist fir die kartellrechtliche Bewertung dabei genauso belanglos,
wie die Frage, ob der Vertreter fur einen oder mehrere Auftraggeber tatig wird. Wenn namlich der Auf-
traggeber trotz Einsatz eines Agenten oder eines Kommissionars die wesentlichen Risiken, welche mit
dem Absatz einer Ware oder Dienstleistung verbunden sind, weiterhin tragt, ist es gerechtfertigt, dass
er die zentralen Entscheidungen im Rahmen der Geschaftsstrategie treffen darf. Insbesondere betrifft
dies auch die Bestimmung des Preises oder des Absatzgebietes. In solchen Konstellationen ist dem-

nach die Risikoverteilung zwischen Geschéaftsherrn und Handelsvertreter zu untersuchen.

In der Schweiz existieren im Gegensatz zur EU weder spezielle Rechtsquellen noch eine gefestigte
Praxis zum kartellrechtlichen Umgang mit Vertretungsverhaltnissen.> Bundesverwaltungsgericht und
Bundesgericht gehen in ihrer jungsten Rechtsprechung zumindest von einer sinngemassen Anwendung
des Handelsvertreterprivilegs aus, ohne jedoch formell das européische Recht zu bernehmen oder

eine eigene Dogmatik zu entwickeln.” Zur genaueren Klarung der Rechtslage in der Schweiz kann indes

68 SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, Art. 4 Abs. 1 N 24, in: Z&ch et al. (Hrsg.), DIKE-KG Kommentar, 2018.
89 WEKO RPW 2020/2, S. 632, Rz. 65, AdBlue.
70vgl. BGE 148 11 321, E. 6.5 f.
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auf die Rechtsprechung der Weko bzw. dessen Sekretariats abgestellt werden. Im Folgenden werden
— soweit ersichtlich — die Grundsétze einer schweizerischen Praxis zu Vertretungsverhaltnissen heraus-

gearbeitet.

Festzuhalten ist, dass die Weko sich klar dazu bekennt, dass gewisse Vertretungsverhaltnisse abhangig
von der Risikoverteilung der Geschaftsrisiken auch in der Schweiz von der Anwendung des Kartellrechts
auszunehmen sind. Folglich ist auch der in der EU herrschende Risikoansatz zur Qualifikation der wirt-
schaftlichen Selbststandigkeit im Grundsatz zu ibernehmen, wobei die rechtlichen und wirtschaftlichen
Bedingungen der Schweiz zu bericksichtigen sind. Die Weko deutet wiederholt an, dass es auch in der
Schweiz auf die Gesamtbetrachtung der Verteilung der geschaftlichen Risiken ankommt. Insofern ist es
fur die Bestimmung der wirtschaftlichen Selbststandigkeit nicht entscheidend, ob eines der in den Leit-
linien aufgezahlten Risiken vom Beauftragten Ubernommen wird, sondern es hat stets noch eine Ge-
samtbetrachtung zu erfolgen. Damit wird ausserdem ausgedriickt, dass die Tragung eines Risikos auch

durch eine entsprechende Entschadigung kompensiert werden kann.”!

Zusammenfassend kann fur das Schweizer Recht somit auf die Ausfihrungen zum EU-Recht verwiesen
werden, sowohl bezuglich Risikoverteilung als auch bezuglich Kompensationsmdglichkeit.

542 Kartellrechtliche Grenzen

5.4.2.1 Kartellrechtliche Grenzen bei der echten Agentur

Bei Vorliegen einer echten Agentur ist nicht mehr von zwei wirtschaftlich selbststadndigen Unternehmen
im Sinne des Kartellrechts auszugehen. Folglich kommt eine Kartellabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG nicht
mehr in Betracht und aus Art. 5 KG ergeben sich keine kartellrechtlichen Grenzen — die Anwendbarkeit
von Art. 7 KG bleibt davon unberihrt.

5.4.2.2 Kartellrechtliche Grenzen bei der unechten Agentur

54.2.21 Allgemeine kartellrechtliche Grenzen

Bei Vorliegen der unechten Agentur stehen sich Hersteller/Importeur und Vertriebspartner als zwei wirt-
schaftlich selbststdndige Unternehmen im Sinne des Kartellrechts gegeniber und der Handlervertrag
ist eine Vereinbarung nach Art. 4 Abs. 1 KG. Wird im Handlervertrag weiter (i) die Moglichkeit einer
Vertragspartei eingeschrankt, sein Marktverhalten bzw. wirtschaftliche Entscheidungen selbststandig
festzulegen und (ii) bewirkt oder bezweckt dies (iii) eine Wettbewerbsbeschrankung, ist Art. 4 Abs. 1

KG erfillt und der Vertrag ist auf eine unzulassige Kartellabrede gem. Art. 5 KG zu untersuchen.

71 Zum Ganzen: WEKO RPW 2020/2, S. 632 ff., Rz. 65, AdBlue; SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, Art. 4 Abs. 1 N 24, in: Z&ch et al. (Hrsg.), DIKE-
KG Kommentar, 2018; WEKO RPW 2013/4, S. 481 f., Rz. 34, Costa Kreuzfahrten; MARQUARD CHRISTEN/HADI MIRzAI, Handelsvertreterverhaltnisse
im Kartellrecht, Rz. 15 mit Hinweisen in: Jusletter 15. Oktober 2018; WEKO RPW 2016/1, S. 67 ff., Rz. 98, Online Buchungsplattformen fiir Hotels;
WEKO RPW 2017/4, S. 696 ff., Rz. 50, Vertrieb ausléndischer Zeitschriften in der Schweiz.
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Nach Art. 5 KG sind Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistun-
gen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren, unzulassig. Die Beseiti-
gung des Wettbewerbs wird vermutet bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen
(vertikale Abreden) Uber Mindest- oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertrdgen uber die
Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlos-

sen werden (sog. harte Kartellabreden mit passivem Verkaufsverbot, Art. 5 Abs. 4 KG).

Die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs kann widerlegt werden, indem bewiesen wird, dass
auf dem betroffenen Markt weiterhin ein wirksamer Restwettbewerb besteht. In den meisten Fallen ge-
lingt dieser Beweis des Gegenteils denn auch, da auf den meisten Markten nicht nur der Preis, sondern
auch andere Wettbewerbsparameter massgebend sind — mangels einer Abrede Uber alle relevanten
Wettbewerbsparameter, kann jedoch nicht von einer Beseitigung des Wettbewerbs ausgegangen wer-
den. In diesem Fall ist zu untersuchen, ob eine Abrede den Wettbewerb erheblich im Sinne von Art. 5
Abs. 1 KG beeintrachtigt.

Ob eine Abrede zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs fuhrt, beurteilt sich nach qua-
litativen und quantitativen Elementen, wobei eine Gesamtbetrachtung zu erfolgen hat: eine qualitativ
schwerwiegende Beeintrachtigung kann trotz quantitativ geringfugiger Auswirkungen erheblich sein und
umgekehrt.» Das Bundesgericht erklarte, dass sich die Erheblichkeit einer Abrede vorzugsweise aus
qualitativer Kriterien abzuleiten sei; gewisse Abreden sind daher schon aufgrund ihres Gegenstandes
und ohne Beriicksichtigung quantitativer Elemente erheblich. In Fallen von Art. 5 Abs. 4 KG, bei denen
die Beseitigungsvermutung widerlegt wurde, wird seit dem Gaba-Entscheid des Bundesgerichts auf-
grund der ausgepragten qualitativen Schadlichkeit von Preis- und Gebietsabreden grundsatzlich von
einer Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG ausgegangen.”

Die VertBek (Art. 15) konkretisiert weiter in welchen Fallen die Weko bei selektiven Vertriebssystemen

von einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs ausgeht:

— die Beschrankung der Gebiete oder der Kundinnen und Kunden, in bzw. an die die Mitglie-
der des selektiven Vertriebssystems die Vertragswaren oder -dienstleistungen aktiv oder

passiv verkaufen durfen, mit Ausnahme

o der Beschrankung des aktiven Verkaufs durch Mitglieder des selektiven Vertriebs-
systems und durch ihre Direktkundinnen in ein Gebiet oder an eine Kundengruppe,
das bzw. die der Anbieterin vorbehalten ist oder von der Anbieterin héchstens flnf

Alleinvertriebshandlerinnen exklusiv zugewiesen wurde;

72 Vgl. BGE 129 Il 18 E. 8.3.3 ff.; vgl. MANI REINERT/BARBARA WALCHLI, Art. 5 Abs. 2 N 574 ff., in: Amstutz/Reinert (Hrsg.)
73 Vgl. Vert-Bek Ziff. 12 Abs. 1 lit. b.
74 BGE 14311297 E. 5.6.
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o der Beschrankung des aktiven oder passiven Verkaufs durch Mitglieder des se-
lektiven Vertriebssystems und durch ihre Kundinnen an nicht zugelassene Hand-

lerinnen in dem Gebiet, in dem das selektive Vertriebssystem betrieben wird;

o der Beschrankung des Niederlassungsorts der Mitglieder des selektiven Ver-

triebssystems;

o der Beschrankung des aktiven oder passiven Verkaufs an Endverbraucherinnen
und Endverbraucher durch auf der Grosshandelsstufe tatige Mitglieder des selek-
tiven Vertriebssystems;

o der Beschrankung der Moglichkeit, Teile, die zur Weiterverwendung geliefert wer-
den, aktiv oder passiv an Kundinnen zu verkaufen, die diese Teile fur die Herstel-

lung derselben Art von Waren verwenden wirden, wie sie die Anbieterin herstellt;

— die Beschrankung von Querlieferungen zwischen Mitgliedern des selektiven Vertriebssys-

tems, die auf derselben Handelsstufe oder unterschiedlichen Handelsstufen tatig sind;

— die Beschrankung des aktiven oder passiven Verkaufs an Endverbraucherinnen und End-
verbraucher durch auf der Einzelhandelsstufe tatige Mitglieder des selektiven Vertriebssys-

tems.

54.22.2 Grenzen mit Bezug auf die Preisbindung zweiter Hand

Beim Kfz-Vertrieb im Agenturmodell erhalten die Agenten des Herstellers/Importeurs eine fixe Provision
pro verkauftem Kfz, welche Ublicherweise in Hohe eines prozentualen Anteils eines dem Hersteller/Im-
porteur fix zukommenden Grundpreises des Kfz berechnet wird. Es stellt sich die Frage, unter welchen
Umsténden ein solches provisionsbasiertes unechten Agentursystem eine unzuldssige Beschrankung

des Wettbewerbs darstellt.

542221 Grundsatz zu Preisbindung zweiter Hand

Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des Wettbewerbs vermutet bei einer direkten oder indi-
rekten Preisfestsetzung im vertikalen Verhaltnis, d.h. wenn Kfz-Hersteller/Importeure und Vertriebs-
partner vertraglich den Verkaufspreis bzw. einen Mindestverkaufspreis (fur den Weiterverkauf) der Kfz
festlegen.” Die Preisfestsetzung kann dabei direkt oder indirekt erfolgen. Als indirekte Preisabreden
kommen insbesondere Abreden Uber Preiselemente infrage, d.h. bspw. Abreden Gber Margen oder
Rabatte, sowie Anreizsysteme zur Wahrung eines bestimmten Preisniveaus, etwa indem Rabatte oder
Kostenerstattungen vom Wiederverkaufspreis abhangig gemacht werden. Weiter werden auch Dro-
hungen, Einschichterungen, Warnungen, Strafen, Lieferverzégerungen im Zusammenhang mit der

Durchsetzung eines bestimmten Preisniveaus unter Art. 5 Abs. 4 KG subsumiert.”

75 Vgl. BANGERTER/ZIRLICK, Art. 5 N 474, in: Z&ch et al. (Hrsg.).
76 Vgl. Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Rz. 187.
77T BANGERTER/ZIRLICK, Art. 5 N 481, in: Z&ch et al. (Hrsg.).
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Kein Fall einer Preisbindung zweiter Hand liegt vor, wenn Hersteller/Importeure und unechte Agenten
Hoéchstpreise festlegen. Dies jedoch nur unter dem Vorbehalt, dass Héchstpreise in der Praxis sich nicht
wie (unzuldssige) Mindest- oder Festpreise auswirken, weil ein Grossteil der unechten Agenten den
Hoéchstpreis anwendet.” Ein als Hochstpreis bezeichneter Preis fallt indes unter Art. 5 Abs. 4 KG, wenn
der Hochstpreis derart niedrig angesetzt wird, dass es wirtschaftlich nicht mdéglich oder sinnvoll ist, die-
sen zu unterschreiten.” Keine verponte Wirkung hat ein Héchstpreis nur dann, wenn dem unechten
Agenten ein Preisgestaltungsspielraum nach unten bleibt;* dieser Gestaltungsspielraum muss gross
genug sein, um mit anderen unechten Agenten in einen wirksamen Preiswettbewerb treten zu kénnen.#
Im Ubrigen kommt es nicht darauf an, ob ein Hdchstpreis tatsachlich explizit vereinbart wurde — ein
solcher liegt auch dann vor, wenn einzelne Preisbestandteile vereinbart werden, die zusammengeflgt

einen Hochstpreis ergeben.

Betreffend Provisionszahlungen ist den Leitlinien der EU zu entnehmen, dass jede unmittelbare oder
mittelbare Verpflichtung, die den unechten Agenten daran hindern oder einschranken wirde, seine Pro-
vision mit dem Kunden zu teilen, unabhangig davon, ob es sich um eine feste oder eine variable Provi-
sion handle, eine Kernbeschrankung im Sinne von Art. 4 lit. a der Vertikal-GVO ist. Dem unechten
Agenten soll es daher freigestellt sein, den vom Kunden tatsachlich zu zahlenden Preis zu senken, ohne
dass dadurch das Einkommen des Auftraggebers geschmalert wirde.s In diesem Zusammenhang hatte
die Kommission unter dem alten Regime der ex-ante Freistellung von vertikalen Vereinbarungen in der
Sache Eirpage denn auch festgehalten: ,Durch die Festsetzung der Bezugspreise fiir die von Eirpage
angebotenen Funkrufdienste wird der Preiswettbewerb unter Vertretern nicht ausgeschlossen. Diese
sind oft bereit, Nachldsse auf ihre Provision zu gewédhren, um sich Geschéfte zu sichern, und praktizie-
ren dadurch im Ergebnis glinstigere Bezugspreise.” Die an die Vertreter gerichtete Provision betrug in
diesem Fall zwischen 10 und 30 %, je nach Anzahl der erfolgreichen Kundenvermittiungen bzw. Ver-

tragsabschlisse.s

542222 Klare Falle einer Preisbindung zweiter Hand

An dieser Stelle ist zundchst nochmals darauf hinzuweisen, dass beim Vertrieb Uber echte Agenten
mangels Anwendbarkeit von Art. 5 KG unabhangig von der Ausgestaltung des Preis- und Provisionen-
systems keine kartellrechtliche unzuldssige Abrede vorliegen kann. Im Fokus des Kartellrechts mit Be-

zug auf die Preisbindung zweiter Hand ist einzig der Vertrieb Uber unechte Agenten.s

78 BANGERTER/ZIRLICK, Art. 5 N 497, in: Zach et al. (Hrsg.).

70 Vgl. SEELIGER, § 11 Rz. 146 in fine und Rz. 156, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 3. Auflage, Minchen 2016; VEELKEN, Vertikal-VO
Rz. 181, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht EG/Teil 1 Kommentar zum Européischen Kartellrecht, 4. Auflage, Minchen 2007; HENGST,
Art. 101 AEUV Rz. 271 sowie NOLTE, Nach Art. 101 AEUV Rz. 464 in: Langen/Bunte, Kartellrecht Kommentar Band 2 Europaisches Kartellrecht,
KoéIn 2018.

80 NoLTE, Nach Art. 101 AEUV Rz. 464 in: Langen/Bunte, Kartellrecht Kommentar Band 2 Europaisches Kartellrecht, KIn 2018.

81 Beschluss der Kommission in der Sache 1V/32.737— Eirpage; vgl. BANGERTER/ZIRLICK, Art. 5 N 114, in: Z&ch et al. (Hrsg.).

82 SEELIGER, § 11 Rz. 156, in: Wiedemann.

83 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Rz. 192.

84 Beschluss der Kommission in der Sache 1V/32.737- Eirpage.

8 \gl. 5.4.2.1.
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Eine Preisbindung zweiter Hand liegt bei unechter Agentur sodann offensichtlich vor, wenn der Herstel-
ler/Importeur mit dem unechten Agenturmodell — direkt oder indirekt — bezwecken und implementieren
will, dass die Endkundenpreise fur die von ihm hergestellten/importierten Kfz auf dem Markt gleich sind.
In diesem Fall I1dge eine vertikale Abrede Uber Festpreise vor, die vermutungsweise den Preiswettbe-
werb (zwischen den Vertriebspartnern) beseitigt und grundsatzlich zu einer erheblichen Beeintrachti-
gung des wirksamen Wettbewerbs fuhrt (Art. 5 Abs. 1 KG)..s Der im Ergebnis gleiche Fall, bei dem klar
eine unzulassige Preisbindung zweiter Hand vorliegt, ist, wenn der Hersteller seinen Vertriebspartnern
— direkt oder indirekt — verbietet, den Endkundenpreis zulasten seiner Provision herabzusetzen.

Zweitens ist klar von einer unzulassigen vertikalen Preisabrede auszugehen, wenn die Provision pro
verkauftem Kfz an die unechten Agenten von den Herstellern/Importeuren derart tief angesetzt wird,
dass die unechten Agenten praktisch keine wirtschaftlich sinnvolle Moéglichkeit erhalten, mit anderen
Markenhandlern in den Preiswettbewerb zu treten. Denn in diesem Fall wird der Preis Uber die beiden
Preiselemente des (i) Listenpreises (zuhanden des Herstellers) und der (ii) Provision (zuhanden des
Vertriebspartners) am gesamten Markt harmonisiert, da den Vertriebspartnern faktisch keine andere
Wahl bleibt, als die Kfzdem Endkunden inkl. voller Provision — und damit zu gleichen Preis — anzubieten.
Ob eine solche versteckte Preisfestsetzung vorliegt, kann betriebswirtschaftlich nachgewiesen werden,

indem Kosten fur den Verkauf eines Kfz und die Provision pro Kfz einander gegeniibergestellt werden.

542223 Grundsatze zur Provisionshéhe bei unechten Agenten

Grundsatzlich und abstrakt ausgedrickt: Um die Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 4 KG bzw. die grund-
satzliche Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG im Vertriebsmodell Gber unechte Agenten ausschliessen
zu koénnen, ist erforderlich, dass die Vertriebspartner erstens die Mdglichkeit haben, miteinander in

Preiswettbewerb zu treten und zweitens dies auch tun.

Die untere Grenze, bei der wie eben gesehen kein Preiswettbewerb stattfindet bzw. stattfinden kann,
ist, wenn die Provision die Kosten des unechten Agenten sowie einen minimalen Margenanspruch des
unechten Agenten nur knapp deckt. Dies fihrt zu einem unzulassigen Festpreis.s” Auf der anderen Seite
des Spektrums ist festzulegen, ab welcher Provisionshdhe gesichert von wirksamem Wettbewerb aus-
gegangen werden kann. Hierfur kann ohne weiteres auf die Margenverhaltnisse im klassischen Ver-
triebsmodells Uber Wiederverkaufer abgestellt werden, denn diese ermoglichen bzw. fihren wahrnehm-
bar zu Preiswettbewerb zwischen den unechten Agenten. Entspricht oder Ubersteigt die Provision des
unechten Agenten demnach die bisher bestehenden frei verfigbaren Margen, d.h. der Differenz zwi-
schen Listen- und Handlerpreis, liegt wirksamer Wettbewerb vor. Art. 5 Abs. 4 bzw. Art. 5 Abs. 1 KG

sind zumindest aufgrund der Provisionshéhe nicht erfillt.

Vor dem Hintergrund, dass die Hersteller/Importeure mit dem Umstieg auf den Vertrieb tber die unechte
Agentur beabsichtigen, Vertriebskosten zulasten der Vertriebspartner zu senken, bleibt fraglich, wo zwi-

schen den beiden Fixpunkten des (i) harmonisierenden Hochstpreises einerseits und (ii) der

8 \gl. 5.4.2.2.1; vgl. BGE 143 11 297 E. 5.6.
87Vgl. 5.4.2.2.2.2
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wettbewerbsfreundlichen frei verfiigbaren Marge andererseits die untere Grenze der Provisionshéhe
liegt, ab welcher kein wirksamer Preiswettbewerb mehr gegeben ist, sodass die Kombination aus Lis-

tenpreis (zuhanden des Herstellers) und Provision zu einem Festpreis flhrt.

Klar ist zunachst Folgendes: auf einem optimalen Markt ergabe sich die kartellrechtskonforme Provisi-
onshdhe ausschliesslich aus Angebot und Nachfrage am Kfz-Vertriebsmarkt — normative Uberlegungen
oder Grundsétze zur Provisionshdhe waren weder ndtig noch sind solche vom Kartellrecht bezweckt.
Da allerdings die Hersteller marktmachtig bzw. die unechten Agenten von den Herstellern abhangig
sindss und mithin weder ein optimaler noch ein sonst wie funktionsfahiger Markt besteht, welcher eine
Provisionshéhe nach marktwirtschaftlichen Grundsatzen hervorbringen kénnte, sind in diesem Zusam-
menhang normative Ansatze notwendig, wobei — soweit ersichtlich — keine Rechtsprechung hierzu exis-
tiert.

Um die Provisionshohe, bei welcher weiterhin wirksamer Wettbewerb zwischen den unechten Agenten
besteht, annahernd eingrenzen zu kdnnen, sind im Falle der Umstellung auf den Vertrieb mittels unech-

ten Agenturen vor allem folgende Parameter naher zu betrachten:

— Frei verfiigbare Marge im klassischen Kfz-Vertrieb als Benchmark. Zunachst ist das Margenni-
veau im klassischen Kfz-Vertrieb zu ermitteln und als Benchmark heranzuziehen, denn nur bei
diesem ist vermutungsweise von einem wirksamen Preiswettbewerb auszugehen mit der Kon-
sequenz, dass nur dieses Margenniveau einen geeigneten Ausgangspunkt zur Ermittlung einer

unteren Grenze der Provisionshohe zulasst.

— Verédnderung in der Kostenverteilung zwischen Agenten und Hersteller/Importeur. Sollte der
Hersteller/Importeur im Zuge der Umstellung auf ein Vertriebssystem mit unechten Agenten
Kosten Ubernehmen, die der Handler bisher trug, hat es keinen Einfluss auf den wirksamen
Preiswettbewerb, wenn die Provision (vormals Marge) im gleichen Verhaltnis herabgesetzt wird.
Denn fur den Preiswettbewerb entscheidend ist, welcher Teil der Provision dem unechten Agen-
ten zur freien Verfugung steht und nicht zur Kostendeckung aufgewendet werden muss. Bleibt
der frei verfugbare Teil der Provision bzw. Marge stabil, kann davon ausgegangen werden, dass

auch die Mdglichkeit, in Preiswettbewerb zu treten, erhalten bleibt.

— Indikator: Durchschnittshbhe des bisher gewéhrten Rabatts. Wird die Provision bzw. Marge ef-
fektiv verringert, sodass auch der frei verfigbare Anteil der Provision zur Gewahrung von Ra-
batten verkleinert wird, ist fraglich, welches die untere Grenze der Provisionshéhe ist, ab wel-

cher nicht mehr von wirksamem Preiswettbewerb auszugehen ist.

Vorausgeschickt sei, dass das Bestehen eines wirksamen Preiswettbewerbs nur im Einzelfall
aufgrund empirischer Analysen erfolgen kann. Im Sinne einer pragmatischen ex-ante Wrdi-
gung der Provisionshohe bietet jedoch die bisher durchschnittlich gewahrte Rabatthéhe (Diffe-

renz zwischen Endkunden-Listenpreis und tatsachlich erzieltem Verkaufspreis) im klassischen

88 \/gl. 5.5 ff.
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Vertriebssystem wertvolle Erkenntnisse. Denn der durchschnittliche Rabatt zeigt in einer aggre-
gierten Gesamtsicht, bis zu welcher Hohe die unechten Agenten durchschnittlich bereit waren,

ihre frei verfugbare Marge im Sinne des Preiswettbewerbes fur Rabatte zu verwenden.

Liegt die Provision unterhalb oder gleichauf mit der frei verfiigbaren Marge abzlglich durch-
schnittlicher Rabatthdéhe, ist dies ein starkes Indiz fir eine Beseitigung des Preiswettbewerbes
zwischen den unechten Agenten. Denn der durchschnittliche unechte Agent hatte ab dem ent-
sprechenden Verkaufspreis keinen Raum flr weitere Rabatte gesehen bzw. weitere Rabatte
gewahrt — betreffend Provisionshohe heisst dies, dass die unechten Agenten bei einer Provision
in entsprechender Hohe keine Rabatte gewahren wirden und der Verkaufspreis sich entspre-
chend stabilisieren wirde.

Je weiter die Provision Uber der frei verfugbaren Marge abztglich durchschnittlicher Rabatthéhe
festgelegt wird, je eher kann davon ausgegangen werden, dass die unechten Agenten genu-
gend Preisgestaltungsspielraum behalten, um miteinander in wirksamen Preiswettbewerb zu
treten. Das heisst umgekehrt auch, dass eine Provision, welche nur knapp Uber der frei verflg-
baren Marge abzuglich durchschnittlicher Rabatthdhe liegt, mit Bezug auf den wirksamen Preis-
wettbewerb kritisch bleibt.

Schliesslich beliebt zu erwdhnen, dass auch andere — typischerweise komplexere — Methoden,
wie bspw. die Ermittlung der Kreuzpreiselastizitdt am Kfz-Markt, bei der die Preissensitivitat der
Kunden ermittelt wird, als Indikatoren herangezogen werden kénnten. Fur die kartellrechtliche
ex-ante Wirdigung zu den Anforderungen der Provisionshéhe wird aus pragmatischen Grin-
den darauf verzichtet, auf komplexere Methoden einzugehen. Denn erstens ist davon auszuge-
hen, dass die Erkenntnisse zum wirksamen Preiswettbewerb aus anderen Methoden nahe an
den Erkenntnissen aus der durchschnittlichen Rabatthdhe liegen wirden, und zweitens liegt es
im Untersuchungsfall an der Weko, mittels eigener wie geeigneter Methoden den wirksamen
Preiswettbewerb im Einzelfall aus einer ex-post Sicht zu analysieren — ein konkreteres Antizi-
pieren solcher Analysen ist mangels Rechtsprechung sowie Einzelfall weder mdglich noch

zweckmassig.

54.223 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 1 KG

Wie gesehen fihrt eine zu tief angesetzte Provision zu einem Festpreis gemass Art. 5 Abs. 4 KG und
damit im Fall der Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung in Anwendung der Gaba-
Rechtsprechung zur grundsatzlich erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung nach Art. 5 Abs. 1 KG.
Die oben dargelegten Parameter geben eine konkrete Orientierung, wie hoch die Provision sein muss,
um nicht den Tatbestand der Preisbindung zweiter Hand i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG zu erflllen.

In Anwendung der genannten Parameter ist bei einer Provisionshdhe, welche unterhalb oder gleichauf
mit frei verflUgbaren Margen abzuglich durchschnittlicher Rabatthdhe liegt, tendenziell von der Anwen-
dung von Art. 5 Abs. 4 KG auszugehen — zumindest ist dessen Anwendung stark indiziert. Liegt die

Provisionshdhe allerdings Uber diesem Niveau, wird die Anwendung Art. 5 Abs. 4 KG weniger eindeutig,
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denn in diesem Fall kdnnte ein gentigender Preisgestaltungsspielraum der unechten Agenten bestehen;
insbesondere ist jedoch nicht auszuschliessen, dass die Weko dies dennoch als Preisabrede beurteilen

wird, da es sich um Abreden handelt, die den Preis beeinflussen..

Zu bertcksichtigen ist allerdings, dass in jedem Fall, indem trotz sehr knapp bemessener Provision nicht
von einem Festpreis i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG ausgegangen wird — unabhangig von der Anwendung der
vorgeschlagenen Parameter —, trotzdem aufgrund der Provisionshéhe eine erhebliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG vorliegen kann. Denn eine Ablehnung der Anwendung von
Art. 5 Abs. 4 KG schliesst nicht aus, dass der Wettbewerbsparameter ,Preis* innerhalb von Art. 5

Abs.1 KG untersucht werden kann.

Fahrt die Provision zwar nicht zu einem Festpreis, aber ist diese dennoch so knapp bemessen wird,
dass die Wettbewerbsintensitat zwischen den unechten Agenten erheblich reduziert ist, kann eine er-
hebliche Beeintrachtigung i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG vorliegen. Dies umso mehr, als dass in diesem Fall
erstens die qualitative Erheblichkeit gegeben sein dirfte — der Parameter ,Preis“ hat kartellrechtlich
einen Uberragenden Stellenwert — und zweitens, als dass auch die quantitative Erheblichkeit gegeben
sein durfte, denn der Hersteller/Importeur flihrt die knapp bemessene Provision vermutungsweise in

seinem gesamten Vertriebsnetz ein.

Zusammengefasst hat die Provision somit sowohl den Anforderungen von Art. 5 Abs. 4 KG als auch

den Anforderungen von Art. 5 Abs. 1 KG zu entsprechen.

55 Marktmachtmissbrauch

5.5.1 Marktmachtmissbrauch und seine Relevanz im Automobilvertrieb

Die zweite Sdule des Kartellrechts bildet die Missbrauchskontrolle aus Art. 7 KG: ,Marktbeherrschende
und relativ marktmachtige Unternehmen verhalten sich unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer
Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder Austbung des Wettbewerbs behin-

dern oder die Marktgegenseite benachteiligen.*

Art. 7 KG schitzt zum einen aktuelle und potentielle Konkurrenten des marktbeherrschenden oder re-
lativ marktmachtigen Unternehmens vor einer Behinderung in der Aufnahme und Ausubung des Wett-
bewerbs (Behinderungsmissbrauch); zum anderen soll die Marktgegenseite, d.h. Abnehmer oder Lie-
feranten, vor einer ausbeutenden Verhaltensweisen solcher Unternehmen geschitzt werden (Ausbeu-

tungsmissbrauch).s

Bei der Gestaltung von Vertragen fur den Vertrieb von Waren und Dienstleistungen sind deswegen nicht
nur die durch Art. 5 KG gesetzten Grenzen zu beachten, denn auch das unilaterale Verhalten eines

Herstellers oder Abnehmers unterliegt bei Vorliegen von Marktbeherrschung oder relativer Marktmacht

89 BBI 1995 569.
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kartellrechtlichen Grenzen. Insbesondere der traditionelle Automobilvertrieb tUber autorisierte Marken-
handler ist von einem Abhangigkeitsverhaltnis zwischen Herstellern und Handlern gepragt: Die Auto-
mobilhersteller unterhalten Uberwiegend selektive Vertriebssysteme, innerhalb welcher die Neuwagen
nur Uber zugelassene Handler vertrieben werden, welche die meist umfangreichen Standards in Sachen

Verkaufsflache, Showroom, Personal etc. erfiillen missen.#

Im Kontext des Automobilvertriebs steht somit der Ausbeutungsmissbrauch im Vordergrund — die Auto-
handler sind Marktgegenseite der Autohersteller/Importeure, die unter Umstédnden marktbeherrschend
bzw. relativ marktmachtig sind. Insbesondere die vorliegend einzuordnende Umstellung von einem se-
lektiven Vertriebssystem auf ein Agentursystem ist im Lichte des Ausbeutungsmissbrauchs zu analy-
sieren, werden doch Rechte und Pflichten der Autohandler neu festgelegt bzw. Risiken neu verteilt.
Gleichzeitig planen einige Hersteller im Zuge der Umstellung auch, ihre Fahrzeuge dual zu vertreiben;
in dieser Konstellation kénnen sich Autohandler und Hersteller als Konkurrenten gegentiberstehen, wo-

mit auch Falle von Behinderungsmissbrauchen relevant werden kénnten.

5.5.2  Marktbeherrschung der Automobilhersteller nach Art. 4 Abs. 2 KG

5.5.2.1 Begriff der Marktbeherrschung

Die kartellrechtlichen Schranken aus Art. 7 KG sind ausschliesslich von marktbeherrschenden oder re-
lativ marktmachtigen Unternehmen zu beachten. Im Folgenden wird zunachst gepruft, ob es marktbe-
herrschende und als dann, ob es relativ marktmachtige Unternehmen gibt. Als marktbeherrschendes
Unternehmen gelten gemass Art. 4 Abs. 2 KG Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang unabhéangig

zu verhalten.

Zur Bestimmung der Marktmacht ist in einem ersten Schritt der sog. relevante Markt abzugrenzen, auf
dem die Marktstellung des zu beurteilenden Unternehmens analysiert werden soll; der relevante Markt
ist dabei in sachlicher, réumlicher und zeitlicher Hinsicht abzugrenzen. Die Weko stellt zur Definition
des relevanten Marktes aus Art. 11 Abs. 3 der Verordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen (VKU) ab: Der sachliche Markt umfasst demnach alle Waren oder Leistungen, die von
der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaft und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als
substituierbar angesehen werden (lit. a);»z der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlich relevanten Markt umfassenden Ware oder Leistungen anbietet
(lit. b)es. Der zeitlich relevante Markt umfasst den Zeitraum bzw. Saison, wahrend welcher die relevanten
Waren im relevanten Gebiet nachgefragt werden — diese Marktabgrenzung ist bei Produkten wie

9 Jirgen Dispan, Branchenanalyse Kraftfahrzeuggewerbe, August 2021, S. 42.

91Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. g Verordnung (EU) 2022/720 der Kommission vom 10. Mai 2022 iiber die Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen; vgl.

92 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 30, in: Z&ch et al. (Hrsg.).

93 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 92, in: Z&ch et al. (Hrsg.)
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vorliegend Automobile, die das ganze Jahr hinweg angeboten und nachgefragt werden, ohne Bedeu-

tung und wird nicht weiter untersucht.s

Auf dem relevanten Markt ist sodann die Marktstellung des zu beurteilenden Unternehmens zu analy-
sieren. Hat ein Unternehmen einen besonderen Verhaltensspielraum, der es ihm erlaubt die relevanten
Wettbewerbsparameter (Preis, Qualitadt, Konditionen etc.) ohne Ricksicht auf Konkurrenten oder die
Marktgegenseite festzulegen, liegt ein Fall von Marktbeherrschung vor. Ob diese Mdglichkeit sich un-
abhéangig zu verhalten besteht, beurteilt sich danach, ob der aktuelle Wettbewerber (Marktanteile), der
potenzielle Wettbewerb (Marktzutrittsschranken) oder die Stellung der Gegenseite (Ausweichmdglich-
keiten im vertikalen Verhaltnis) es erlauben, das wettbewerbliche Verhalten des fraglichen Marktbeherr-

schers zu disziplinieren.

Wahrend die Weko bei Marktanteilen von 60 % die Marktbeherrschung regelmassig bejaht bzw. bei
Marktanteilen von unter 20 % regelmassig verneint; wird bei Marktanteilen zwischen 20 % und 60 %

vertieft untersucht, ob Faktoren bestehen, welche eine Marktbeherrschung begriinden kdnnten.s

5.5.2.2 Vertreib von Neuwagen — Sales
55221 Sachlich relevanter Markt

Der sachlich relevante Markte wird auch im Automobilvertrieb (Sales) aus Sicht der Endabnehmer ab-
gegrenzt. Im Automobilvertrieb hat sich in der Schweiz (wie in der EU oder in Deutschland) eine Markt-
abgrenzung in verschiedene Fahrzeugsegmente etabliert; unterschieden werden demnach Markte fur
Microwagen (z.B. Smart Fortwo), Kleinwagen (z.B. VW Polo), Untere Mittelklasse (z.B. VW Golf), Obere
Mittelklasse (z.B. Mercedes C-Klasse), Oberklasse (z.B. Mercedes E-Klasse), Luxusklasse (z.B. Mer-

cedes S-Klasse) und Nutzfahrzeuge.e
55222 Raumlich relevanter Markt

Far den Vertrieb von Neuwagen wird in der Schweiz von einem nationalen Markt ausgegangen. Be-
grundet wird die nationale Marktabgrenzung vor allem mit den Verwaltungs- und Transportkosten, die
ein Import von Automobilen verursacht sowie der divergierende Rechtsrahmen flr die Zulassung von
Neuwagen. Des Weiteren verhindern die bestehenden selektiven Vertriebsnetze, dass unabhangige

Neuwagenverkaufer den Intrabrand-Wettbewerb intensivieren.s

94 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 116, in: Z&ch et al. (Hrsg.)
95 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 226, in: Z&ch et al. (Hrsg.)
9 Vgl. Erlauterungen zur KFZ-Bek Rz. 6 m.w.H. zur Rechtsprechung.

97 BVGer B-3332/2012 vom 13. November 2015, E. 7.2.3 f.
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5.5.2.3 Vertrieb von Service- und Wartungsdienstleistungen — After-Sales

5.5.2.3.1 Sachlich relevanter Markt

Fir den Vertrieb von Service- und Wartungsdienstleistungen (After-Sales) ist vorab zu klaren, ob dieser
zusammen mit dem Markt fur den Neuwagen-Vertrieb ein Systemmarkt bildet oder ob der After-Sales-

Markt einen eigenstandigen (Spot-)Markt bildet.

Gemass der Systemmarkttheorie wird von einem Primarmarkt und einem diesem nachgelagerten Se-
kundarmarkt ausgegangen, wobei die ermittelte Marktstellung eines Unternehmens auf dem Haupt-
markt auch fur den Sekundarmarkt gilt; beherrscht ein Unternehmen demnach den Hauptmarkt, be-
herrscht es auch den nachgelagerten Zweitmarkt und umgekehrt.es Die WEKO geht von Systemmarkten
aus, wenn sich ein Unternehmen auf einem nachgelagerten Sekundarmarkt nicht unabhangig verhalten

kann, weil das Verhalten auf dem Sekundarmarkt sich auch auf den Primarmarkt auswirken wirde.»

Die Weko geht im Einklang mit der Auffassung in der EU davon aus, dass der Markt fur Kfz-Service-
und Wartungsdienstleistungen nicht systemisch mit dem Kfz-Neuwagenvertrieb verbunden ist und damit
einen eigenen Markt bildet. Lediglich im Flottengeschéaft, wo die Kosten fur Service und Wartung fir die
betreffenden gewerblichen Kunden ein wesentlicher Parameter sind, kdnnte ein Systemmarkt beste-

hen.1o

Der After-Sales-Markt wird weiter von der Weko bzw. ihrem Sekretariat markenspezifisch abgegrenzt,
denn aus Sicht der Endkunden sind zugelassene Werkstatten einer bestimmten Marke oder auf be-
stimmte Marken spezialisierte Werkstatte nicht substituierbar mit den zugelassenen Werkstatten ande-
rer Marken bzw. mit auf andere Marken spezialisierte Werkstatte. Dies entspricht wiederum der Auffas-

sung der europdischen Kommission. 1o

In der Schweizer Rechtsprechung besteht weder eine bundesgerichtliche noch eine einheitliche kanto-
nale Praxis zur Marktabgrenzung im Vertrieb von Kfz-Service- und Wartungsdienstleistungen: Die Han-
delsgerichte Zirich 2 und Berns gingen in ihren Entscheiden nicht von einem markenspezifisch abzu-
grenzenden After-Sales-Markt aus — das Kantonsgericht Luzern hingegen ging in einem aktuelleren
Entscheid um vorsorgliche Massnahmen von einer markenspezifischen Abgrenzung des After-Sales

Markts aus.

Insgesamt Uberzeugt die vom Kantonsgericht Luzern festgehaltene Marktabgrenzung mehr als die an-

derslautenden Entscheide. Zum einen entschied das Kantonsgericht Luzern unter Berlicksichtigung der

98 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 30, in: Z&ch et al. (Hrsg.).

%9 RPW 2011/1, S. 80 Rz. 24, Service- und Wartungsabonnemente fiir Aufziige; kritisch zur Systemmarkttheorie: STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2
N 81 ff., in: Zach et al. (Hrsg.).

100 Schlussbericht des Sekretariats der Weko vom 1. Mai 2018, 22-0449: Amag-Vertriebsnetz, Rz. 196.

101 Schlussbericht des Sekretariats der Weko vom 1. Mai 2018, 22-0449: Amag-Vertriebsnetz, Rz. 197 f.

102 Entscheid HG ZH vom 17. Dezember 2014, in: RPW 2014/4 S. 829, E. 7.2.4.

103 Entscheid HG BE vom 26. Marz 2018, in: RPW 2018/2 S. 489, E. 12.4.5.

104 Entscheid KG LU vom 29. Oktober 2019, in: RPW 2019/4 S. 1386 f., E. 7.7. ff.
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Erwagungen des Sekretariats der Weko in Sachen Amag-Vertriebsnetz. Zum anderen folgt es einer
aktuelleren und passenderen héchstrichterlichen Rechtsprechung aus Deutschland, die den Personen-
wagenmarkt betrifft — genauer die Marken Jaguar und Land Rover's (demgegenuber stellten die Ent-
scheide aus Zurich und Bern noch auf einen Entscheid zur Marke MAN aus dem Nutzfahrzeugmarkt
ab):

,Hinsichtlich der Tatigkeit von Vertragswerkstatten komme es fiir die Marktabgrenzung auf dem vorgelagerten
Ressourcenmarkt darauf an, ob freie Werkstatten, die Arbeiten an Personenwagen einer bestimmten Marke
durchfihren wollen, eine wirtschaftlich sinnvolle Méglichkeit haben, diese Tatigkeit auch ohne den Status einer
Vertragswerkstatt des jeweiligen Herstellers auszuiiben. Sei dies nicht der Fall, so sei der Hersteller hinsichtlich
des Zugangs zu Instandstellungs- und Wartungsdienstleistungen flr seine Marken marktbeherrschend und der
vorgelagerte Ressourcenmarkt markenspezifisch abzugrenzen (Rz. 22). Es liege nicht fern, dass zwischen Werk-
stattleistungen fiir Nutzfahrzeuge und solchen fiir (hochpreisige) Personenwagen speziell der Marke "Jaguar"
hinsichtlich der Anspriiche, Erwartungen und Gepflogenheiten der Fahrzeugeigentiimer auf dem Endkunden-
markt Unterschiede bestiinden. So kénnten die (privaten) Eigentimer eines Personenwagens der Marke "Jaguar"
etwa gesteigerten Wert darauflegen, ihr Fahrzeug auch nach Ablauf der Garantiefrist von einer "Jaguar"-Vertrags-
werkstatt warten und instandhalten zu lassen, auch wenn sie dafiir hdhere Preise bezahlen miissen als in einer
freien Werkstatt. Bei Nutzfahrzeugen, die zum Teil in Flotten gehalten wiirden und bei denen der Kostenaspekt

fiir die (gewerbsmassigen) Eigentiimer eine grossere Rolle spiele, kénne dies anders sein (Rz 24).“1%

Zu den Voraussetzungen der wirtschaftlich sinnvollen Méglichkeit freier Garagen aussert sich der deut-
sche BGH wie folgt:

,Eine wirtschaftlich sinnvolle Mdglichkeit, als freie Werkstatt Arbeiten an Personenkraftwagen der Marken Jaguar
und Land Rover auszufiihren, hat die Klagerin aber nur dann, wenn sie die realistische Erwartung haben kann,
eine auskdmmliche Anzahl entsprechender Auftrage zu erhalten. Hierfiir ist die Fahigkeit zur ordnungsgemafen
Auftragserfiillung eine notwendige, aber nicht ohne weiteres hinreichende Voraussetzung. Bedeutung hat neben
der spezifischen Leistungsfahigkeit einer Werkstatt und den hierflr notwendigen Vorbedingungen auch die Frage,
in welchem Male eine freie Vertragswerkstatt erwarten kann, dass Eigentimer von Fahrzeugen der Marken Ja-
guar und Land Rover sie fir die Erbringung einer Werkstattleistung in Betracht ziehen. Auch Befindlichkeiten der
Kundschaft, die eher emotional bedingt sind, kdnnen die Wettbewerbschancen eines Unternehmens beeinflussen
(vgl. BGH, Urteil vom 6. Oktober 2015 - KZR 87/13, NZKart 2015, 535 Rn. 55 - Porsche-Tuning - zu den Voraus-
setzungen einer unternehmensbedingten Abhangigkeit) und sind daher bei der Beantwortung der Frage mit zu
berlcksichtigen, ob eine freie Werkstatt, die Arbeiten an Personenkraftwagen der Marken Jaguar und Land Rover
durchfiihren will, eine wirtschaftlich sinnvolle Méglichkeit hat, diese Tatigkeit auch ohne den Status einer Ver-
tragswerkstatt des Herstellers auszuliben, mit Vertragswerkstatten der Marken Jaguar und Land Rover also aus-

sichtsreich in Konkurrenz treten kann.“%”

Zusammenfassend kann die markenspezifische Marktabgrenzung im After-Sales-Markt aufgrund allge-
meiner Erwagungen weder ausgeschlossen noch angenommen werden; es hat stets die Prifung des
Einzelfalls zu erfolgen. Dennoch kann tendenziell davon ausgegangen werden, dass die zugelassenen
Garagen — v.a. bei Premium-Marken — aus Sicht der Kundschaft fir Servicearbeiten an Kfz der entspre-
chenden Marke allein aufgrund ihres Status und des damit vermittelten Vertrauens in Kompetenz, Qua-

litdt und Kundenservice, die nahliegende Wahl sind.

105 Entscheide des Bundesgerichtshofs ZR 41/14 vom 26. Januar 2016 Rz. 27 ff.; KZR 48/15 vom 23.1.2018 Rz. 31 ff.
106 Entscheid KG LU vom 29. Oktober 2019, in: RPW 2019/4 S. 1386 f., E. 7.7. ff.
107 Entscheid des Bundesgerichtshofs KZR 48/15 vom 23.1.2018 Rz. 29.
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55.23.2 Raumlich relevanter Markt

In rdumlicher Hinsicht grenzt die Weko den Servicemarkt entsprechend den EU-Grundlagen den Markt

national ab.ws

5.5.2.4 Fazit zu den relevanten Markten

Es bestehen eigenstandige Méarkte fur Sales und After-Sales; beide Markte werden national abgegrenzt.
Der Vertrieb von Service- und Wartungsdienstleistungen wird zudem markenspezifisch abgegrenzt — es

bestehen demnach in der Schweiz gleich viele After-Sales Vertriebsmarkte wie Automarken.

5.5.2.5 Marktstellung der Hersteller

55.2.5.1 Marktstellung Sales

Die Analyse der Marktstellung ist fir jedes Marktsegment und jeden Hersteller individuell zu vorzuneh-
men. Die Weko stellte in einer Untersuchung zum Neuwagen-Vertrieb in der Schweiz fest, dass die
Amag-Marken — diese stellen ein Unternehmen i.S.d. Kartellrechts dar — einen Marktanteil von 37 % im
Segment der unteren Mittelklasse und ca. 35 % im Segment der oberen Mittelklasse aufweisen. Auf-
grund des intensiven Wettbewerbs in samtlichen Marktsegmenten des Neuwagenvertriebs verneinte
die Weko allerdings trotz starker Marktstellung eine marktbeherrschende Stellung der Amag.

Auch aus heutiger Sicht Uberzeugt das Ergebnis, zumal einerseits keine wesentlichen Konzentrations-
bewegungen stattgefunden haben und andererseits neue Wettbewerber in den Schweizer Markt einge-
treten sind. Die Untersuchung der Weko zeigt, dass im Bereich des Neuwagenvertriebs die (relativ)
hohe Marktanteile nicht massgebend zur Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung beitragen,
denn selbst bei hohen Marktanteilen ist der Druck, den andere bestehende Hersteller sowie potenzielle

in den Markt eintretende Hersteller austiben, zur wettbewerblichen Disziplinierung ausreichend.

55.2.5.2 Marktstellung After-Sales

Unternehmen, die auf dem Markt fur Service- und Wartungsdienstleistungen einer bestimmten Marke
tatig sein wollen, missen vom Markenunternehmen in deren Werkstattnetz aufgenommen werden und
somit die entsprechende Vertrage abschliessen kénnen. Konsequenz der markenspezifischen Abgren-
zung des After-Sales Marktes, bei dem davon ausgegangen wird, dass jede Marke einen eigenen Markt
far den Vertrieb von Service- und Wartungsdienstleistungen bildet, ist, dass die Unternehmen auf dem
Markt fur Service- und Wartungsdienstleistungen einer bestimmten Marke hierflr einzig dem entspre-
chenden Markenunternehmen gegenuberstehen. Denn nur dieses kann den Status einer zugelassenen
Garage vergeben und entsprechende Servicepartnervertrage abschliessen. Mangels Konkurrenten bei
der Vergabe des Status einer zugelassenen Garage flr eine bestimmte Marke, ist jede Marke, bei der

108 \/gl. Schlussbericht des Sekretariats der Weko vom 1. Mai 2018, 22-0449: Amag-Vertriebsnetz, Rz. 199.

Seite 45 von 68



eine markenspezifische Abgrenzung des After-Sales Marktes erfolgt, auf dem After-Sales Markt markt-

beherrschend.

553 Relative Marktmacht

5.5.3.1 Vorbemerkung

Marktbeherrschende Unternehmen sind automatisch auch relativ marktmachtig. Aus diesem Grund ist
in Fallen, in denen von Marktbeherrschung — insbes. bei einer markenspezifischen Abgrenzung des

After-Sales Marktes — auszugehen ist, die Frage nach einer relativen Marktmacht hinfallig.

5.5.3.2 Begriff der relativen Marktmacht

Relativ marktméchtig sind Unternehmen, von dem andere Unternehmen beim Angebot oder bei der
Nachfrage einer Ware oder Leistung in einer Weise abhangig sind, dass keine ausreichenden und zu-

mutbaren Moglichkeiten bestehen, auf andere Unternehmen auszuweichen (Art. 4 Abs.2°s KG).

Zur relativen Marktmacht gibt es bisher noch keine Behdrdenpraxis oder Rechtsprechung, da Art. 4 Abs.
2 KG zur relativen Marktmacht erst seit Anfang 2022 in Kraft ist. Dennoch hat sich die Lehre schon
seit der Kartellrechtsrevision 2003 mit diesem Konzept auch in der Schweiz auseinandergesetzt, denn
far einen wesentlichen Teil der Lehre und Kartellrechtsexperten galt die relative Marktmacht mit jener

Revision als eingefihrt.

Die Weko hat einerseits im Fall CoopForte' erste Grundsatze zu einer schweizerischen Dogmatik
punkto relative Marktmacht festgehalten und andererseits in einem aktuellen Merkblatt einige Hinweise
auf die Auslegung der Tatbestandselemente ,ausreichend® und ,zumutbar” gegeben. Prinzipiell sei das
Vorliegen von ausreichenden und zumutbaren Ausweichmdglichkeiten demnach im Einzelfall und nicht

generell-abstrakt zu beurteilen.i

5.5.3.3 Ausweichmdglichkeiten

Bei der Beurteilung von ausreichenden Ausweichmdglichkeiten ist zu ermitteln, ob das vermeintlich ab-
hangige Unternehmen auf objektiv gleichwertige Lieferanten oder Abnehmer ausweichen kénnte. Ob-
jektiv gleichwertig bedeutet, dass zunachst die relevanten Charakteristiken sowohl der Vertragsware
bzw. vertraglichen Dienstleistung als auch der Vertragskonditionen (bspw. Lieferfristen, Menge etc.) und

des Geschéftspartners (bspw. Reputation, Marktanteile etc.) zu ermitteln sind. Hiernach kann erst

199 Entscheid KG LU vom 29. Oktober 2019, in: RPW 2019/4 S. 1386 f., E. 7.9. ff.
10 RPW 2005/1, 146 ff. Coop Forte.

11 Merkblatt und Formular des Sekretariats der Weko: Relative Marktmacht vom 6. Dezember 2021, Rz. 8.

Seite 46 von 68



bestimmt werden, ob andere Lieferanten oder Abnehmer am Markt bestehen, welche die Geschéaftsbe-
ziehung mit dem relativ marktmachtigen Unternehmen ersetzen kénnen und ob diese ausreichend

sind.2

5.5.3.4 Zumutbarkeit

Bei der Zumutbarkeit ist eine subjektive Betrachtung vorzunehmen und aus Sicht des vermeintlich ab-
hangigen Unternehmens zu ermitteln, ob Griinde bestehen, welche einen Wechsel zu den grundsatzlich
ausreichend bestehenden (objektiven) Ausweichunternehmen verhindern. Die Zumutbarkeit setzt vo-
raus, dass die Umstellung auf einen anderen Geschaftspartner wirtschaftlich tragbar ist und nicht zu

einer wesentlichen Verminderung der Wettbewerbsfahigkeit des abhangigen Unternehmens fuhrt.

5.5.3.5 Keine selbstverschuldete Abhangigkeit

Nicht schitzenswert und mit dem Konzept der relativen Markmacht vereinbar sind selbstverschuldete
Abhangigkeitsverhaltnisse — es geht einzig darum strukturelle Abhangigkeitsverhaltnisse zu erfassen,
nicht jedoch darum wirtschaftlich und wettbewerblich nicht Uberlebensfahige Strukturen zu schitzen.
Eine selbstverschuldete Abhangigkeit liegt vor, wenn sich ein Unternehmen mit eigenen strategischen
Entscheidungen auf einzelne Geschéaftsbeziehungen konzentriert hat und damit sog. ,Klumpenrisiken®

einging.

Umgekehrt liegt kein Selbstverschulden vor, wenn die Abhangigkeit mindestens zu einem Teil auch auf
den (relativ marktmachtigen) Geschaftspartner zurlckzufiihren ist. Dies ist insbesondere der Fall, wenn
auch das marktméachtige Unternehmen ein Interesse daran hat, dass der Geschéaftspartner seinen Be-

trieb in besonderem Mass auf die Geschéaftsbeziehung mit ihm ausrichtet. s

554 Relative Marktmacht in der Autobranche

5.5.4.1 Ausgangslage

Der Vertrieb von Neuwagen und Kfz-Service- und Wartungsdienstleistungen erfolgt innerhalb selektiver
Vertriebssysteme. Um als Vertriebspartner zugelassen zu werden, verpflichten sich die betreffenden

Unternehmen die Standards der Hersteller bzw. Importeure zu erfullen, was mit gewissen Investitionen

112 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 280 f., in: Z&ch et al. (Hrsg.); Merkblatt und Formular des Sekretariats der Weko: Relative Marktmacht vom
6. Dezember 2021, Rz. 8.

113 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 282, in: Z&ch et al. (Hrsg.); Merkblatt und Formular des Sekretariats der Weko: Relative Marktmacht vom 6.
Dezember 2021, Rz. 8.

114 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 284, in: Zach et al. (Hrsg.); Merkblatt und Formular des Sekretariats der Weko: Relative Marktmacht vom 6.
Dezember 2021, Rz. 8.

115 STAUBLE/SCHRANER, Art. 4 Abs. 2 N 285 f., in: Zach et al. (Hrsg.)
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verbunden ist. Investiert werden muss v.a. in Verkaufsraumlichkeiten, \Werkstattbetrieb, Personal und

IT-Systeme.

5.5.4.2 Ausweichmdglichkeiten von Vertriebspartnern

554.2.1 Vertrieb von Neuwagen — Sales

Der Sales-Vertrag zwischen einem Vertriebspartner und einem Hersteller charakterisiert sich ganz
grundsatzlich dadurch, dass der Vertriebspartner eine gewisse Anzahl an Kfz des Herstellers geliefert
bekommt bzw. sich dazu verpflichtet eine gewisse Anzahl an Kfz des Herstellers zu verkaufen (Umsatz-
ziele). Die Vertriebspartner sind dabei oft auf mehreren sachlichen Markten' aktiv, denn die meisten

Markenhersteller haben eine Modellpalette, welche die verschiedenen Teilmarkte abdeckt.

Da es eine Vielzahl an Kfz-Herstellern auf dem Markt gibt, welche eine breiten Modellpalette (von
Kleinstwagen bis Oberklasse bzw. Nutzfahrzeuge) herstellen, und diese auch selektive Vertriebsnetz-
werke in der Schweiz betreiben, kann davon ausgegangen werden, dass objektiv ausreichend Aus-
weichmoglichkeiten bestehen. Die anhaltende Konzentration vieler vormals unabhangiger Hersteller in
grosse Konzerne verringert jedoch die Zahl der Ausweichmdglichkeiten. Zudem sind auch die qualitati-
ven sowie quantitativen Eigenschaften der Ausweichmoglichkeit zu bertcksichtigen, welche den Kreis
der Ausweichmaoglichkeiten weiter einschranken kénnen: So ist das Ausweichen auf einen Hersteller,
dessen Absatz nach Stlckzahlen deutlich geringer ist als der Absatz des bisherigen Herstellers wohl
objektiv aus quantitativen Grinden nicht méglich, da dieser Wechsel keine vergleichbaren bzw. ausrei-
chende Gewinnaussichten vermittelt. Ausserdem ist wohl auch z.B. der Wechsel aus dem Niedrigpreis-
Segment (z.B. Dacia) auf einen Hersteller von Luxusautos (z.B. Bentley), etwa aufgrund der weitaus

héheren Anforderungen an die Markenprasentation, also aus qualitativen Grinden, nicht maglich.

Fraglich ist allerdings, ob zwischen den beiden Extremen des Niedrigpreis- und Luxussegments weitere
Abstufungen bzw. objektiv zu berticksichtigende grundlegende Unterschiede zwischen den Marktseg-
menten oder auch Marken bestehen. So kdnnten die verschiedenen Geschéfts- und Vertriebsstrategien
mit den entsprechend divergierenden Implikationen fur ihr selektives Vertriebsnetz bzw. die einzelnen
Vertriebspartner von Volumenhersteller (bspw. VW) und Premiumherstellern (bspw. BMW) zu einer Ein-
schrankung der Ausweichmdglichkeiten fliihren, sodass etwa Markenvertreter von Premiumherstellern
objektiv nur auf den Wechsel in die Vertriebsstruktur anderer Premiumhersteller wechseln kénnten. Sol-

che Falle sind nicht auszuschliessen und waren im Einzelfall zu beurteilen.

Schliesslich ist noch zu beriicksichtigen, ob angesichts der Tendenz die Zahl der Vertriebspartner zu
verringern andere Markenhersteller effektiv interessiert daran sind, neue Partner in ihr Vertriebsnetz-
werk aufzunehmen, was nicht der Fall ist, wenn ein Handler sich bereits erfolglos an prinzipiell infrage
kommende Hersteller im Hinblick auf die Aufnehme in deren Vertriebsnetz gewendet hat."” Das verrin-

gert die Zahl der Ausweichmoglichkeiten zusatzlich; mangels eines entsprechenden Marktes fur die

16 vgl. 5.5.2.2.1.

17 Merkblatt und Formular des Sekretariats der Weko: Relative Marktmacht vom 6. Dezember 2021, Rz. 10.
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Neuaufnahme von Handlern in das Vertriebsnetz kann nicht von einer tatsachlich gegebenen Ausweich-

moglichkeit gesprochen werden.

55422 Vertrieb von Service- und Wartungsdienstleistungen — After-Sales

Der Servicepartnervertrag charakterisiert sich dadurch, dass der Servicepartner ins Werkstattnetz des
Herstellers aufgenommen wird. Dies bedeutet v.a., dass eine Garage sich gegen aussen als zugelas-
sener Servicebetrieb prasentieren kann. Inhaltlich kann der Servicepartner hierdurch etwa Garantiear-
beiten, Arbeiten im Rahmen von oftmals beim Kauf abgeschlossenen langfristigen Servicepaketen und
Arbeiten im Rahmen von Ruckrufaktionen flr den entsprechenden Hersteller vornehmen. Ausserdem

werden die zugelassenen Servicebetriebe oftmals mehrmals taglich mit Ersatzteilen beliefert.

Die meisten Hersteller unterhalten neben einem selektiven Vertriebsnetzwerk flir den Absatz ihrer Kfz
auch ihr eigenes Werkstattnetzwerk; insofern kann auch fur den After-Sales Bereich davon ausgegan-

gen werden, dass objektiv ausreichend Ausweichmaoglichkeiten bestehen.

Bei der markenspezifischen Abgrenzung des After-Sales ist es anders: dort kann nicht auf eine andere
Marke ausgewichen werden, da damit gerade in andere Markte ausgewichen werden musste, womit
nicht von objektiven Ausweichmoglichkeiten gesprochen werden kann.

5.5.4.3 Zumutbarkeit des Ausweichens auf andere Marken

554.3.1 Vertrieb von Neuwagen — Sales

Die Unzumutbarkeit eines Wechsels auf einen anderen Hersteller kann insbesondere aufgrund von
spezifischen Investitionen in eine Marke und der Umstellungskosten vorliegen. Je nach Hersteller wer-
den namlich Verkaufsrdumlichkeiten in einer Art und Weise gestaltet, wie sie der Corporate Identity
einer Marke entspricht. Dies fuhrt nicht selten — insbesondre bei Premium- oder Luxusmarken — zu
hohen Investitionen in Aussen- und Innengestaltung des Showrooms. Diese Investitionen missen lang-
fristig Uber den Verkauf von Kfz des entsprechenden Herstellers amortisiert werden kénnen. Ein Wech-
sel zu einem anderen Hersteller kdme damit — wenn Uberhaupt — nur in Frage, wenn die Gewinnaus-
sichten vergleichbar sind und keine Umstellungskosten entstinden. Weitere wesentliche markenspezi-
fische Investitionen betreffen das markenspezifisch geschulte Verkaufspersonal oder auch die marken-

spezifische IT-Infrastruktur.

Ein Wechsel zu einem anderen Hersteller kann daher durch hohe Umstellungskosten, welche v.a. in
den eben genannten Investitionen in Verkaufsraumlichkeiten- und Verkaufspersonal oder IT-Infrastruk-

tur begriindet sind, unzumutbar sein. Umstellungskosten sind in jedem Fall dann unzumutbar, wenn sie

118 Vgl. Nothdurft, § 20 Rz. 34, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kartellrecht Kommentar — Band 1 Deutsches Kartellrecht, 13. Auflage.
119 V/gl. Patrick Krauskopf/Christian Miiller, Abhé&ngigkeitsverhaltnisse im Kfz-Gewerbe, Gutachten des Zentrums fiir Wettbewerbs- und Handelsrecht

vom 18. Méarz 2014, Rz. 46.
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existenzbedrohend sind.™0 Schliesslich kann auch ein treuer Kundenstamm eines Vertriebspartners zur

Unzumutbarkeit des Ausweichens auf eine andere Marke flihren.

554.3.2 Vertrieb von Service- und Wartungsdienstleistungen — After-Sales

Auch beim Vertrieb von Service- und Wartungsdienstleistungen sind die Investitionskosten und Umstel-
lungskosten hauptsachliche Grinde zur Annahme einer Unzumutbarkeit. Denn auch fir den Service
braucht es den Herstellerangeben entsprechende Werkstatten inkl. des dazugehdrigen Inventars, d.h.
Spezialwerkzeug, Ersatzteilestock, IT-Infrastruktur etc. Hinzu kommt eine zeit- und kostenintensive Um-

schulung des Personals.

Haufig kdnnte die Unzumutbarkeit aber jedenfalls mit der Analyse des Kundenbestandes bzw. der Kun-
denstruktur und des damit wegfallenden Umsatzes gegeben sein: Der Uberwiegende Grossteil der Kun-
den des Servicepartners einer gewissen Marke besitzen Kfz der entsprechenden Marke. Davon sind
die meisten Kunden der entsprechenden Garage gerade aus dem Grund, dass die Garage ein zugelas-
sener Servicepartner ist. Denn in dieser Eigenschaft kann die Garage Garantiearbeiten, Arbeiten im
Rahmen von Servicepaketen oder im Rahmen von Rickrufaktionen erbringen — was massgeblich zum
Umsatz der Garage beitragen kann. Des Weiteren setzen die Kunden eines Servicepartners auch ein
gesteigertes Vertrauen in den Status als zugelassener Servicepartner. Die Folge des Wechsels in ein
anderes Werkstattnetz ist regelmassig ein wesentlicher Verlust des Kundenstammes'z — die Folgen

sind jedenfalls im Einzelfall zu analysieren.

Betreffend Umsatzriickgang hat die Weko im Fall CoopForte festgehalten, dass ein Umsatzriickgang

von 30% oder mehr existenzbedrohend und damit abhangigkeitsbegriindend ist.z

555 Kartellrechtliche Grenzen

5.5.5.1 Grundsatzliches

Marktbeherrschende und relativ marktmachtige Unternehmen verhalten sich gemass Art. 7 Abs. 1 KG
unzuldssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Ausibung des Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite benachteiligen. Art. 7

Abs. 2 KG enthalt eine beispielhafte Auflistung missbrauchlicher Verhaltensweisen:

— die Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen (z. B. die Liefer- oder Bezugssperre);

—  die Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen;

120 patrick Krauskopf/Christian Miiller, Abhéngigkeitsverhaltnisse im Kfz-Gewerbe, Gutachten des Zentrums fiir Wettbewerbs- und Handelsrecht
vom 18. Méarz 2014, Rz. 44 und Rz. 48 m.w.H.

21 Vgl. Oberlandesgericht Wien 27 Kt 5/18i-43, S. 36.

122 \/gl. Oberlandesgericht Wien 27 Kt 5/18i-43, S. 80.

123 Patrick Krauskopf/Christian Miiller, Abhéngigkeitsverhaltnisse im Kfz-Gewerbe, Gutachten des Zentrums fiir Wettbewerbs- und Handelsrecht

vom 18. Marz 2014, Rz. 42 m.w.H.
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— die Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschaftsbedingungen;

— die gegen bestimmte Wettbewerber gerichtete Unterbietung von Preisen oder sonstigen Geschéaftsbedin-
gungen;

— die Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung;

— die an den Abschluss von Vertragen gekoppelte Bedingung, dass die Vertragspartner zusatzliche Leis-

tungen annehmen oder erbringen;

— die Einschrankung der Mdglichkeit der Nachfrager, Waren oder Leistungen, die in der Schweiz und im
Ausland angeboten werden, im Ausland zu den dortigen Marktpreisen und den dortigen branchentblichen
Bedingungen zu beziehen.

Vor diesem Hintergrund ist einerseits die Umstellung von einem Vertragshandlersystem zu einem Agen-
turmodell an sich, sowie die sich daraus ergebenden Implikationen bzw. potenzielle Verhaltensweisen

zu analysieren.

5.5.5.2 Einzelfragen

55.5.2.1 Vorbemerkung: Relevanz der Unterscheidung in echte und unechte Agentur

Formell hat die Unterscheidung eines Vertriebspartners als echter oder unechter Agent keine Auswir-
kungen auf die Anwendbarkeit von Art. 7 KG und die sich daraus ergebenden kartellrechtlichen Grenzen
— dies im Gegensatz zum Abredetatbestand (Art. 5 KG), der bei Vorliegen eines echten Agenten nicht

anwendbar ist.

Mit Bezug auf die Unterscheidung in echte und unechte Agenten und die hierfir relevante Risikovertei-
lung riicken allerdings beim Wechsel von Vertragshandlern auf ein Agentur-Vertriebssystem im Rahmen

von Art. 7 KG die Themen Investitionen, Risikokompensierung und Provision in den Vordergrund:

— Werden die bisher nicht vollstdndig amortisierten Investitionen der Handler in eine Marke beim
Wechsel ins Agentursystem berlcksichtigt?

— Falls der Agent formell noch Risiken tragt: Ist die Kompensierung bzw. der Preis der Risikotra-
gung kartellrechtlich angemessen? Oder alternativ: Ist die an den Agenten entrichtete Provision
im Lichte aller Risiken, Kosten und Leistungen, die der Agent fir den Verkauf von Kfz tréagt bzw.

erbringt, angemessen?

5.5.5.2.2 Umstellung von Vertragshandler- zu Agenturmodell

Als erstes ist die Frage zu stellen, ob die Umstellung von einem Vertragshandler- zu einem Agenturmo-
dell (echt oder unecht) gegen den Willen des Vertragshandlers an sich kartellrechtlich zulassig ist. Diese
Systemumstellung ist v.a. unter dem Aspekt der Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger

unangemessener Geschaftsbedingungen zu analysieren (Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG). Ferner kdnnte auch
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die Verweigerung von Geschaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG) sowie die Diskriminierung von
Handelspartnern (Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG) eine Rolle spielen.

5.5.5.2.21 Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschéaftsbe-
dingungen

Das Element der Erzwingung ergibt sich schon allein aus der besonderen Verhandlungsmacht, die ein

marktbeherrschendes oder relativ marktmachtiges Unternehmen besitzt — ,erzwingen® ist insofern

gleichbedeutend mit ,durchsetzen®.'?* Geschéftsbedingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG sind

alle Rechte und Pflichten, welche sich aus den Vertragen zwischen den Vertragsparteien ergeben.

Far die Beurteilung der Unangemessenheit von Preisen wird danach gefragt, ob der Preis offensichtlich
unbillig bzw. unverhaltnismassig erscheint. Dies wird in der Praxis insbesondere dann angenommen,
wenn der Preis weit Uber bzw. unter den effektiven Kosten liegt. Zu berlcksichtigen sind jedenfalls auch
die Preise der Konkurrenz sowie die Preisentwicklung. Zur Anwendung gelangen ausserdem Modelle,
von denen das Vergleichsmarktkonzept und die Kostenmethode am relevantesten sind: So werden
beim Vergleichsmarktkonzept die Preise in einem vergleichbaren Markt verglichen und bei der Kosten-
methode wird ausgehend von den Herstellungs- bzw. Vertriebskosten inkl. Gewinnmarge auf den an-

gemessenen Preis geschlossen.

Die Unangemessenheit einer Geschaftsbedingung ist dann zu bejahen, wenn das marktmachtige Un-
ternehmen seinen Vertragspartner in unbilliger und unverhaltnismassiger Weise tibermassig bindet, d.h.
wenn die wirtschaftliche Handlungsfreiheit starker eingeschrankt wird, als es die berechtigten Interessen
des marktméachtigen Unternehmens erfordern. Es ist demnach im Sinne einer Abwagung danach zu
fragen, ob nicht eine weniger weitgehende Beschrankung der Handlungsfreiheit ausreicht — dies kann
z.B. mittels Vergleichs mit den Vertragskonditionen bei vergleichbaren Geschaften bzw. Interessenla-

gen analysiert werden.'2®

In diesem Zusammenhang stellt sich nun die Frage, ob es grundsatzlich unangemessen ist, die bishe-
rigen Vertragshandler von Wiederverkaufern, die in eigenem Namen und auf eigene Rechnung tatig
werden, zu Agenten, die im Namen und auf Rechnung des Herstellers/Importeurs tatig werden, zu ma-
chen. Der Verkauf einer Ware oder Dienstleistung in einem Agenturmodell ist eine vertriebsstrategische
Entscheidung des Herstellers. Bei einem Neubeginn ist der Hersteller frei, seine Vertriebsorganisation
auszuwahlen. Bei der Anderungen vom Handler- zum Agentensystem nicht in jedem Fall.

Zu beachten mit Blick auf den Wechsel des Systems ist allerdings folgendes: Der Wechsel von einer
Vertragshandler- in eine Agenturstruktur fuhrt dazu — hiervon wird ausgegangen —, dass die Hersteller
mit dem Wechsel Vertriebskosten einsparen, indem die Provision bei der Agentur pro verkauftem Kfz
deutlich niedriger ist als die Marge pro verkauftem Kfz beim Vertragshandler. Sollten die bisherigen

Handler im Vertrauen auf den Bestand des Vertragshandlersystems und damit auch auf den Bestand

124 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 368, in: Z&ch et al. (Hrsg.).
125 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 376 ff., in: Z&ch et al. (Hrsg.).
126 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 412 ff., in: Z&ch et al. (Hrsg.).
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der bisher erzielten Margen Investitionen in eine Marke getatigt haben, kann der Hersteller nicht ohne
weiteres die Ertragsmoglichkeiten substanziell einschrédnken ohne die Investitionen des Handlers ange-

messen im Agenturmodell zu berlcksichtigen.

Dies geht denn auch — im Kontext der marktspezifischen Risiken — aus den aktualisierten Leitlinien der
Europaischen Kommission hervor, wenn sie festhalt: ,Um die marktspezifischen Investitionen zu ermit-
teln, die vom Auftraggeber im Fall des Abschlusses eines Handelsvertretervertrags mit einem seiner
unabhéngigen Héndler, der bereits am relevanten Markt tétig ist, zu erstatten sind, muss der Auftrag-
geber die hypothetische Situation eines Handelsvertreters zugrunde legen, der noch nicht am relevan-
ten Markt tétig ist, um zu beurteilen, welche Investitionen fiir die Art der vom Handelsvertreter aus-
zufiihrenden Tétigkeit von Belang sind.“? Dies bedeutet im Kontext der Beurteilung der Angemessen-
heit von Geschéftsbedingungen, dass die markenspezifischen Investitionen im Agenturmodell vom
Handler beim Wechsel ins Agenturmodell bzw. der Ausarbeitung der entsprechenden Vertragskonditi-
onen zu berucksichtigen sind, ansonsten eine unzulassiger Verhaltensmissbrauch nach Art. 7 KG vor-

liegen kdnnte.

Anders formuliert: Der Hersteller kann die Ertragsmdglichkeiten der Agenten nicht wesentlich einschran-
ken, ohne sich gleichzeitig wesentlich an den — schon angefallenen wie auch kommenden — marken-
spezifischen Vertriebskosten bzw. Investitionen zu beteiligen; andernfalls besteht eine grosse Wahr-
scheinlichkeit, dass Geschaftsbedingungen und/oder Preise unangemessen sind. Denn der formelle
Umstieg von Vertragshandler zur Agentur bzw. von Marge zu Provision rechtfertigt materiell keine dras-
tische Reduzierung der Ertragsmdglichkeit der Agenten, ohne dass die markenspezifischen Investitio-
nen in den Vertrieb ausgeglichen werden, ansonsten nichts anderes als eine maskierte Margenreduk-

tion zulasten der Agenten vorlage.

5.5.5.22.2 Verweigerung der Geschaftsbeziehung

Die Verweigerung einer Geschaftsbeziehung nach Art. 7 Abs. 2 lit. a KG kann auch auf indirektem Wege
erfolgen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die vom marktmachtigen Unternehmen vorgelegten
Vertragskonditionen derart unangemessen sind, dass faktisch von einer Geschéaftsverweigerung aus-

gegangen werden muss. 2

Entsprechend der vorangegangenen Ausfihrungen zu den unangemessenen Preisen und Geschafts-
bedingungen kann in diesem Kontext erganzt werden, dass auch eine versteckte Netzbereinigung mit-
tels Vorlage unangemessener und aus Sicht der Agenten wirtschaftlich nicht tragbarer Konditionen oder

Preise nicht zulassig sein kann.

5.5.5.223 Diskriminierung von Handelspartnern

Eine Diskriminierung von Handelspartnern i.S.v. Art. 7 Abs. 2 lit. b KG liegt vor, wenn gleiche Handels-

partner ungleich behandelt (direkte Diskriminierung) bzw. ungleiche Handelspartner gleichbehandelt

127 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Rz. 39.

128 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 205, in: Z&ch et al. (Hrsg.).
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(indirekte Diskriminierung) werden. Die Diskriminierung muss zudem zu einer Wettbewerbsbehinderung
bzw. zu einer Benachteiligung der Marktgegenseite fuhren und darf nicht durch legitimate business

reasons gerechtfertigt sein.'»

Im Zusammenhang mit den beim Systemwechsel von Vertragshandler zu Agenten vom Hersteller zu
berlcksichtigenden Investitionskosten bedeutet dies, alle Agenten und deren markenspezifischen In-
vestitionen nach den gleichen Grundsatzen zu entschadigen sind. Daraus ergibt sich aber nicht, dass
alle bisherigen Handler, die Investitionen getatigt haben, vom Hersteller Entschadigungen erhalten und
alle die keine Investitionen hatten nicht entschadigt werden. Vielmehr ergibt sich daraus ein Anspruch
aller Agenten, unter finanzieller Mitwirkung des Herstellers in die neusten Standards investieren zu kon-
nen. Andernfalls kénnte eine Diskriminierung von Handelspartnern vorliegen, da die Erfullung der neus-
ten Standards mit einiger Wahrscheinlichkeit auch zu einem Wettbewerbsvorteil fihrt bzw. die Nichter-

fullung neuster Standards einen Wettbewerbsnachteil bedeuten kdnnte.

55523 Provision

5.5.5.2.3.1 Kartellrechtliche Angemessenheit

Das wohl zentrale Thema im Zusammenhang mit dem Agenturmodell ist, ob die vom Hersteller ange-
botenen Provision pro verkauftem Kfz als angemessen im Sinne des Kartellrechts angesehen werden
kann. Naturgemass hat der Hersteller ein Interesse daran, dass die Handlerprovision mdglichst gering
ist, wahrend der Handler einerseits seine Kosten decken muss und andererseits eine mdglichst hohe
Provision erzielen mochte. Da es den Herstellern bzw. Importeuren aufgrund ihrer Marktmacht moglich
ist, die Verhandlungen zur Provision zu dominieren, besteht das Risiko, dass sie in lhren Vertragen

unangemessene Provisionen durchsetzen.

Das Risiko einer unangemessenen Provision ist im Kontext der unechten Agentur erhéht, da in dieser
Konstellation nicht alle wesentlichen Risiken beim Hersteller verbleiben. Die Provision muss demnach
nicht nur die Kosten und Margenanspriche im Zusammenhang mit den einzelnen Kaufgeschaften ab-
decken, sondern auch die allgemeinen Vertriebskosten bzw. nicht Gbernommenen Risiken angemessen
abdecken, soweit diese Risiken nicht anderweitig kompensiert werden.

Eine allgemeine Aussage, wann eine Provision als unangemessen gilt, kann nicht gemacht werden;
jedenfalls ist eine knapp die Kosten deckende Provision als missbrauchlich zu werten. Fir den ange-
messenen Margenanteil innerhalb der Provision, kann als Ausgangspunkt aber sicherlich die im Rah-
men des Vertragshandlersystems erzielte Marge herangezogen werden. Verglichen werden musste hier
das Verhaltnis zwischen der durchschnittlich erzielten Marge pro verkauftem Kfz sowie die vom Handler
durchschnittlich getragenen Vertriebskosten pro verkauftem Kfz. Bleibt dieses Verhaltnis innerhalb des
Agentursystems stabil, ist nicht von Unangemessenheit auszugehen. Kommt es beim Agenten aller-
dings zu einer wesentlichen Veranderung des Kosten/Provision-Verhaltnisses, muss tendenziell von

einer kartellrechtlich unangemessenen Provision ausgegangen werden. Denn, wie bereits erwahnt, die

129 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 287 ff., in: Z&ch et al. (Hrsg.).
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formelle Umstellung auf Agenten bzw. Provisionen rechtfertigt nicht eine substanzielle Einschrankung
der Ertragsmdglichkeiten der Handler. Was zahlt, sind die materiellen Implikationen der Umstellung —

und dieser ergibt sich aus einer Analyse der neuen Kostenstruktur.

5.5.5.23.2 Diskriminierung

Unzuldssig ware sodann eine Diskriminierung von Handelspartnern bei der Hohe der Provision; so gilt
auch hier, dass gleichartige Vertriebspartner Anspruch auf dieselbe Provision haben und verschiedene
Provisionshéhen bei den Agenten durch die mangelnde Gleichartigkeit der Agenten gerechtfertigt sein

muss.

Die Vereinbarung verschiedener Provisionshdéhen ist demnach nicht per se unzulassig, sondern hat aus
sachlichen Griinden — sog. legitimate business reasons — zu erfolgen. Zu bertcksichtigen ist auch, dass
unterschiedliche Provisionshéhen auf das Verhandlungsgeschick der Marktgegenseite zurtickzufiihren

sein kénnen, was kartellrechtlich zulassig ist.o

Betreffend eine Diskriminierung bei der Provisionshéhe kénnen die Erkenntnisse aus Lehre und Recht-
sprechung herangezogen werden — denn die Provision des Agenten ist materiell vergleichbar mit dem
Rabatt des Wiederverkaufers auf den Listenpreis des Kfz. Eine hdhere Provision im Kontext des Auto-
mobilvertriebs Uber ein selektives Handlernetzwerk ist demnach einerseits durch besondere wirtschaft-
liche Leistungen» und andererseits durch evtl. Kosteneinsparungen aufseiten des Herstellers'sz sachlich
zu begrinden. Unzulassig ware eine Systematik der Provisionshéhe, welche gewisse Agenten struktu-
rell und ohne Riicksicht auf wirtschaftliche Leistung oder Kosteneinsparungen bevorzugen, da nur diese
die Voraussetzungen zur Gewahrung héherer Rabatte erfillen und somit vom System profitieren — dies

ware als unzulassige Diskriminierung einzustufen. s

55524 Doppelfunktion als Vertragshandler- und Agent bzw. gemischter Vertrieb der Modell-
palette

Die Praxis zeigt, dass einige Hersteller/Importeure ihre Elektro-Kfz-Modellpalette in einem Agenturmo-
dell vertreiben, wahrend die librige Modellpalette Vertragsgegenstand der Wiederverkaufervertrags zwi-
schen Handler und Hersteller bleibt — derselbe Handler ist demnach je nach Modell als Agent oder
Verkaufer tatig. Es stellt sich folgend die Frage nach der kartellrechtlichen Zulassigkeit einer solchen

Doppelfunktion bzw. einer solche gemischten Vertriebsstrategie.

5.5.5.24.1 Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschéaftsbe-
dingungen

Zunachst ist wiederum die grundsatzliche kartellrechtliche Zuldssigkeit einer gemischten Vertriebsstra-

tegie festzuhalten — der Hersteller ist frei seine Produkte zu vertreiben, wie er es fur richtig halt. Dies gilt

130 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 331, in: Z&ch et al. (Hrsg.).
131 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 305, in: Z&ch et al. (Hrsg.).
132 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 332, in: Z&ch et al. (Hrsg.).
133 \/gl. RPW 2004/2, S. 439 f., Rz. 144, Swisscom ADSL.

Seite 55 von 68



auch fir den Fall, dass er gewisse Produkte im Vertragshandler- und andere im Agenturmodell vertrei-

ben mdchte, m.a.W. muss er sich grundsatzlich nicht fur all seine Produkte auf ein Modell festlegen.

Problematisch kénnte der gemischte Vertrieb dann werden, wenn der Handler den Verkauf der im Agen-
turmodell vertriebenen Modelle in gewissermassen mit seiner Marge aus dem Vertragshandlergeschaft
quersubventionieren muss, da die Provision im Agenturmodell zu gering ist. Denn beim gemischten
Vertrieb ist zu beachten, dass der Hersteller beim Absatz seiner im Agenturmodell vertriebenen Modelle
in der Regel von den bereits vom Handler getatigten markenspezifischen Investitionen profitiert. Kon-
sequenterweise sind die bereits ergangenen sowie noch zu tatigenden markenspezifischen Investitio-
nen, welche auch dem Vertrieb der Agentur-Kfz-Modelle dienen, angemessen zu entschadigen bzw. in

der Provision angemessen zu berucksichtigen.

Wiederum ist in diesem Zusammenhang auf die Leitlinien der Europaischen Kommission zur Vertikal-
GVO hinzuweisen: ,Der Auftraggeber miisste marktspezifische Investitionen tragen, die erforderlich
sind, um auf dem relevanten Markt tétig zu werden; dies schliel3t Investitionen ein, die auch differen-
zierte Produkte betreffen, die auBerhalb des Anwendungsbereichs des Handelsvertretervertrags ver-
trieben werden, aber nicht ausschlie8lich mit dem Verkauf solcher differenzierter Produkte zusam-
menhéngen.“ Kartellrechtlich bedeutet dies im vorliegenden Kontext, dass die markenspezifischen
Investitionen auch beim gemischten Vertrieb angemessen zu berucksichtigen sind, ansonsten eine un-

zulassiger Missbrauch nach Art. 7 KG vorliegen kdnnte.

55.5.24.2 Diskriminierung

Weiter kdnnte eine Diskriminierung von Handelspartnern vorliegen, wenn nicht alle Handelspartner bzw.
Agenten die gleiche Mdglichkeit erhalten, die komplette Modellpalette des Herstellers, d.h. sowohl die
Vertragsprodukte bzw. Kfz aus dem Handelsvertrag als auch jene aus dem Agenturvertrag zu vertrei-
ben. Es besteht einerseits kein kartellrechtlicher Anspruch die komplette Modellpalette vertreiben zu
dirfen, andererseits sind die Voraussetzungen nach welchen ein Handler sowohl als Wiederverkaufer
als auch als Agent tatig sein kann sachlich und fur alle Handler gleich auszugestalten. Unzulassig ist
jedenfalls — wie bei der Provisionshdéhe — wenn die Voraussetzungen zum Vertrieb der gesamten Mo-

dellpalette strukturell gewisse Handler ohne sachlichen Grund bevorzugen und andere benachteiligen. s

55.5.243 Koppelung

Ein weiteres Augenmerk gilt der Frage, ob der Hersteller beim gemischten Vertrieb den Abschluss von
Wiederverkaufer- und Agenturvertrag miteinander koppeln darf. Kartellrechtlich unzulassig ist eine (i)
Koppelung von (ii) getrennten Gitern, mittels welcher (iii) Unternehmen in der Austibung oder Aufnahme
des Wettbewerbs behindert werden bzw. die Marktgegenseite benachteiligt wird und (iv) dies in Abwe-

senheit einer sachlichen Rechtfertigung fur die Koppelung.'s

134 Vgl. hierzu auch Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden.

135 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, C (2022) 3006 final, Rz. 39.
136 vgl. 5.5.5.2.3.2.

137 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 493, in: Z&ch et al. (Hrsg.).
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Die entscheidende Frage im Falle des Vertriebs von Kfz ist, ob die Handler — Marktgegenseite der Her-
steller/Importeure — durch die Koppelung der beiden Vertriebsvertrage benachteiligt werden. Dies
musste im Einzelfall untersucht werden, wobei entscheidend ist, welche zusatzliche Kosten- und Pflich-
ten dem Agenten bei einer Koppelung beider Vertrdge miteinander entstehen und, ob dies zu einer
Benachteiligung fihrt. Unzulassig erscheint eine ,diskriminierende” Koppelung; dies ware der Fall, wenn
die Koppelung aufgrund der Vertriebskonditionen eine Gruppe von Agenten strukturell benachteiligt.
Schliesslich ware in jedem Fall die sachliche Rechtfertigung fir eine Koppelung beider Vertrage mitei-
nander zu prufen. So kdnnte etwa ein legitimes Interesse des Herstellers daran bestehen, dass alle
Agenten im Vetriebsnetz die gesamte Modellpalette anbieten. Ob diese Rechtfertigung allerdings schon

reicht, ist im Einzelfall anhand der durch die Koppelung entstehenden Benachteiligung zu beurteilen.

55.5.2.5 Einschréankung Occasionsgeschaft durch Hersteller

Hinweise aus der Europaischen Union zeigen, dass Hersteller/Importeure in Einzelfallen dazu geneigt
sind, dass Occasionsgeschaft komplett an sich zu ziehen. M.a.W. soll es dem Agenten nicht mehr még-
lich sein, beim Kauf eines Neuwagens das Occasion Fahrzeug des Kunden als Anzahlung anzuneh-
men. Der Kauf des Occasion Fahrzeugs wird neu vom Hersteller ibernommen und Uber diesen abge-
wickelt. Infolgedessen kann der Handler (i) keine Occasion Fahrzeug zur Anzahlung (bei Verkauf von
Neuwagen) mehr annehmen und (ii) damit ein Occasionsgeschéaft betreiben. Es stellt sich folgend die
Frage nach der kartellrechtlichen Zulassigkeit einer solchen Einschrankung des Occasionsgeschaft.

5.5.5.2.5.1 Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschéaftsbe-
dingungen

Die Unangemessenheit einer Geschéaftsbedingung ist dann zu bejahen, wenn das marktmachtige Un-

ternehmen die wirtschaftliche Handlungsfreiheit des Vertragspartners starker eingeschrankt wird, als es

die berechtigten Interessen des marktmachtigen Unternehmens erfordern. Es ist demnach im Sinne

einer Abwagung danach zu fragen, ob nicht eine weniger weitgehende Beschrankung der Handlungs-

freiheit ausreicht — dies kann z.B. mittels Vergleichs mit den Vertragskonditionen bei vergleichbaren

Geschaften bzw. Interessenlagen analysiert werden. '3

Das Occasionsgeschaft bedeutet fir Agenten eine wichtige Einnahmequelle und ist elementarer Be-
standteil des Geschaftsmodells. Die Vorgabe des Herstellers, dieses Geschaft komplett aufzugeben
und dem Hersteller zu Uberlassen stellt grundsatzlich eine Einschrankung der wirtschaftlichen Hand-
lungsfreiheit des Agenten dar. In diesem Zusammenhang stellt sich nun die Frage, ob es grundsatzlich
unangemessen ist, den Agenten das Occasionsgeschéaft zu verbieten und dieses selbst zu Gberneh-

men.

Grundsatzlich ist nicht klar ersichtlich, inwiefern die Einschrankung (oder Verbot) des Occasionsge-
schaft gegenlber dem Agenten den berechtigten Interessen des marktmachtigen Herstellers dienen.
Schliesslich dient das Eintauschgeschaft den Handlern in Bezug auf den Verkauf von Neuwagen (und

dient damit den Interessen des Herstellers/Importeurs). Ebenso wenig erscheinen weniger

138 STAUBLE/SCHRANER, Art. 7 N 412 ff., in: Z&ch et al. (Hrsg.).
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einschrankende Massnahmen des markmachtigen Herstellers moglich. Folglich diirfte davon auszuge-
hen sein, dass ein Verbot des Occasionsgeschéaft des Herstellers/Importeurs gegentber dem Agenten

kartellrechtlich als problematisch anzusehen ist. 1z

5.5.5.25.2 Diskriminierung

Weiter kdnnte eine Diskriminierung von Handelspartnern vorliegen, wenn nicht alle Handelspartner bzw.
Handler die gleiche Mdglichkeit erhalten, das Occasionsgeschéaft zu betreiben. Es besteht einerseits
kein kartellrechtlicher Anspruch auf Betreibung eines Occasionsgeschafts, andererseits sind die Vo-
raussetzungen, nach welchen ein Agent beim Occasionsgeschéaft eingeschrankt wird, sachlich und fir
alle Agenten gleich auszugestalten. Unzuldssig ist jedenfalls — wie bei der Provisionshéhe — wenn die
Voraussetzungen zur Einschrankung des Occasionsgeschafts strukturell gewisse Agenten ohne sach-
lichen Grund bevorzugen und andere benachteiligen.

55.5.2.6 Einschréankung Leasinggeschaft durch Hersteller

Die Entwicklungen in der Européischen Union zeigen, dass Hersteller in Einzelféllen dazu Ubergehen,
Vertriebspartnern die Zusammenarbeit mit einer bestimmten Leasinggesellschaft vorzuschreiben.
M.a.W. soll es dem Agenten nicht mehr mdglich sein, in Bezug auf das Leasinggeschaft mit einer Lea-
singgesellschaft (i.d.R. ein Finanzinstitut) seiner Wahl zusammenzuarbeiten. FUr den Agenten ist die
Zusammenarbeit mit einer Leasinggesellschaft notwendig, um Leasingdienstleistungen gegentber
Kunden anzubieten. Durch die Zusammenarbeit mit der Leasinggesellschaft ergeben sich i.d.R. fur
beide Parteien Vorteile, sofern des zum Abschluss von Leasinggeschaften kommt. Es stellt sich folglich
die Frage nach der kartellrechtlichen Zulassigkeit einer solchen Einschrankung der Zusammenarbeit
mit einer bestimmten Leasinggesellschaft.

5.5.5.2.6.1 Erzwingung unangemessener Preise oder sonstiger unangemessener Geschéaftsbe-
dingungen

Die Zusammenarbeit mit einer bestimmten Leasinggesellschaft bedeutet fir Agenten grundsatzlich eine
mogliche Einnahmequelle. Die Vorgabe des Herstellers gegenuber dem Agenten, mit einer bestimmten
Leasinggesellschaft zusammenzuarbeiten stellt grundsétzlich keine erhebliche Einschrankung der wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit des Agenten dar, schliesslich kann der Agent nach wie vor das Leasing-
geschaft anbieten. In diesem Zusammenhang stellt sich allerdings die Frage, ob es unter bestimmten
Voraussetzungen unangemessen ist, den Vertragshandlern die Zusammenarbeit mit einer bestimmten

Leasinggesellschaft vorzuschreiben.

Zunachst ist nicht ersichtlich, inwiefern die Zusammenarbeit mit einer bestimmten Leasinggesellschaft
den berechtigten Interessen des marktmachtigen Herstellers dienen. Gerade bei unabhangigen Lea-
singgesellschaften durften derartige Interessen des markmachtigen Herstellers fehlen. Weiter sind die

Konditionen zu berticksichtigen, welche die Leasinggesellschaft gegenliber dem Agenten anbietet. Sind

139 Weitere bzw. konkretere Abklarungen zu Entwicklungen im Occasionsgeschaft sind nicht Gegenstand dieses Gutachtens, da vorliegend grund-
satzlich ausschliesslich der Markt fiir den Vertrieb von Neuwagen behandelt wurde.

10v/gl. 5.55.2.3.2.
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die Konditionen der vom Hersteller vorgegebenen Leasinggesellschaft gleichwertig, wie diejenigen, wel-
che der Agent bei der Leasinggesellschaft seiner Wahl erhalt, dirfte keine unangemessene Geschafts-
bedingung vorliegen. Sind die Konditionen der vom Hersteller vorgegebenen Leasinggesellschaft
schlechter, wie diejenigen, welche der Agent bei der Leasinggesellschaft seiner Wahl erhalt, durfte aber
eine unangemessene Geschaftsbedingung vorliegen. Im letzteren Fall ware folglich die vom Hersteller

vorgegebene Zusammenarbeit mit einer bestimmten Leasinggesellschaft kartellrechtlich unzuléssig.

5.5.5.26.2 Diskriminierung

Weiter kdnnte eine Diskriminierung von Handelspartnern vorliegen, wenn nicht alle Handelspartner bzw.
Handler die gleiche Mdglichkeit erhalten, die Zusammenarbeit mit Leasinggesellschaften frei zu gestal-
ten. Es besteht einerseits ein kartellrechtlicher Anspruch auf die freie Wahl bzgl. Zusammenarbeit mit
Leasinggesellschaften, andererseits sind die Voraussetzungen, nach welchen ein Agent bei Zusam-
menarbeit mit Leasinggesellschaften eingeschrankt wird, sachlich und fur alle Agenten gleich auszuge-
stalten. Unzulassig ist jedenfalls — wie bei der Provisionsh6he — wenn die Voraussetzungen zur Zusam-
menarbeit mit Leasinggesellschaften strukturell gewisse Agenten ohne sachlichen Grund bevorzugen

und andere benachteiligen.

55.5.2.7 Herabsetzung Standards

Hinweise aus der Europaischen Union zeigen, dass Hersteller in Einzelfdllen dazu geneigt sind, die
Standards herabzusetzen, um damit evtl. eine geringere Provisionshdhe zu rechtfertigen. M.a.W. sollen
zunachst den Agenten gegenlber tiefere Standards implementiert werden. Sodann sollen die tieferen
Standards bspw. dazu benutzt werden, um die Provisionshéhe der Agenten zu reduzieren. Es stellt sich
folgend die Frage nach der kartellrechtlichen Zul&ssigkeit einer solchen Herabsetzung der Standards.

5.5.5.2.7.1 Diskriminierung

In solchen Konstellationen kdnnte eine Diskriminierung von Handelspartnern vorliegen, wenn nicht bei
allen Handelspartnern bzw. Handler die gleichen Standards zur Anwendung kommen. Es besteht einer-
seits ein kartellrechtlicher Anspruch auf Gleichbehandlung bzgl. Standards, andererseits sind die Vo-
raussetzungen, nach welchen bei Agenten die Standards festgelegt werden, sachlich und fir alle Agen-
ten gleich auszugestalten. Unzuldssig ist jedenfalls — wie bei der Provisionsh6he — wenn die Voraus-
setzungen zur Einschrankung der Standards strukturell gewisse Agenten ohne sachlichen Grund be-

vorzugen und andere benachteiligen.2

1vgl. 5.5.5.2.3.2.
12\/gl. 5.55.2.3.2.
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5.6 Handelsrechtliche Aspekte nach schweizerischem Obligationenrecht

5.6.1 Anwendbares Recht

Agent ist gemass Art. 418a OR, wer die Verpflichtung tbernimmt, dauernd fur einen oder mehrere Auf-
traggeber Geschafte zu vermitteln oder in ihrem Namen und fir ihre Rechnung abzuschliessen, ohne
zu den Auftraggebern in einem Arbeitsverhaltnis zu stehen. Unterschieden wird zwischen Vermittlungs-
und Abschlussagent: Der Vermittlungsagent beschrankt sich darauf, dem Auftraggeber eine Gelegen-
heit zum Vertragsabschluss nachzuweisen, also zu vermitteln. Demgegenuber schliesst der Abschlus-

sagent Vertrage fir den Auftraggeber als direkter Stellvertreter ab.

Far das untersuchte Agenturmodell im Kfz-Vertrieb kann zunachst festgehalten werden, dass die Best-
immungen zum Agenturvertrag Anwendung finden. Denn das Agenturmodell ist effektiv darauf ausge-
legt, dass der Handler dauernd fiir mindestens einen Hersteller Geschafte in dessen Namen und auf
dessen Rechnung abschliesst, ohne Angestellter des Herstellers zu sein und insofern in einem Arbeits-

verhaltnis zu stehen.

Ob die Handler Vermittlungs- oder Abschlussagenten sind, entscheidet sich anhand der im Vertriebs-
vertrag vereinbarten Vertragsabschlussprozesse mit den Endkunden — denkbar ist beides. Die Unter-
scheidung ist insofern von Relevanz, als dass gemass Art. 418b i.V.m. Art. 412 Abs. 1 OR auf den
Vermittlungsagenten ergénzend die Bestimmungen Uber den Maklervertrag (Art. 412 ff. OR) und den
Auftrag (Art. 394 ff. OR) gelten resp. gemass Art. 418b i.V.m. Art. 425 Abs. 2 OR auf den Abschlussa-
genten ergadnzend die Bestimmungen Uber die Kommission (Art. 425 ff. OR) und den Auftrag (Art. 394
OR).

5.6.2  Pflichten der Hersteller gemass Agenturvertragsrecht

Gemass Art. 418f Abs. 1 OR hat der Auftraggeber alles zu tun, um dem Agenten die Auslbung einer
erfolgreichen Tatigkeit zu ermdglichen. Er hat ihm insbesondere die nétigen Unterlagen zur Verfugung
zu stellen. Diese Bestimmung ist das Schweizer Pendant zum deutschen § 86a HGB.s Gemass
Art. 418n OR hat der Agent — soweit nicht anders vereinbart — keinen Anspruch auf Ersatz fur die im
regelmassigen Betrieb seines Geschaftes entstandenen Kosten und Auslagen, wohl aber fir solche,
die er auf besondere Weisung des Auftraggebers oder als dessen Geschaftsfihrer ohne Auftrag auf
sich genommen hat, wie Auslagen fir Frachten und Zélle. In Zusammenhang mit diesen Bestimmungen
ist zu erdrtern, wie es sich im Falle des Kfz-Vertriebs verhalt.

Zunachst durfte klar sein, dass der Hersteller nach Art. 418f OR dem Handler jegliche Dokumente,
welche Marketing- und Verkaufszwecken dienen, zur Verfugung zu stellen hat — es handelt sich hierbei
um die schon aus dem klassischen Vertrieb bekannten Dokumente wie Prospekte, Broschiren etc.
Unter dem Aspekt der Unterstitzungspflicht fallt — im Sinne einer technologieneutralen Auslegung —

sodann auch die Kostenubernahme bzw. die Zurverfugungstellung der digitalen Infrastruktur; es handelt

143 THEODOR BUHLER, Ziircher Kommentar Teilband V 2f Der Agenturvertrag, Ziirich 2000, S. 99.
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sich hierbei insbesondere um Software betreffend Produktprasentation und Vorfihrung der Produkte,
Internetauftritt oder Bestellungsaufnahme und -weiterleitung. Weiter erfasst sind Vorfihrwagen sowie

die vom Hersteller verlangten Investitionen in die Corporate-Identity.+

Im Sinne einer Negativ-Abgrenzung betreffend Umfang der Unterstitzungspflicht ist auf Art. 418n OR
zu verweisen: Der Hersteller/Importeur hat demnach keine Unterstitzung zu leisten, soweit Kosten aus
dem gewohnlichen Geschéftsbetrieb anfallen. Im Kontext des Automobilvertriebs heisst dies, dass alle
Kosten, die dem Handler unabhangig vom Kfz-Vertrieb einer bestimmten Marke anfallen, nicht vom
Hersteller zu tragen sind. Zu denken ist dabei gewissermassen an die Grundausstattung eines Kfz-

Handlers, d.h. Verkaufsrdumlichkeiten, (neutrales) Mobiliar, allgemeine digitale Buroinfrastruktur etc.

Sowohl Art. 418f als auch Art. 418n OR sind dispositiver Natur, womit die Parteien aus obligationen-
rechtlicher Sicht in den Schranken der allgemeinen vertragsrechtlichen Bestimmungen frei bleiben, Kos-

tentragung und Unterstutzungspflicht individuell zu vereinbaren.

5.6.3  Provisionshéhe nach Agenturvertragsrecht

Gemass Art. 418g Abs. 2 OR hat der Agent Anspruch auf die vereinbarte oder, mangels Abrede, auf
die Ubliche Provision fur alle Geschéfte, die mit Kunden dieses Gebietes oder Kundenkreises wahrend
des Agenturverhaltnisses abgeschlossen werden. Diese Bestimmung ist das Gegenstiick zu § 87b Abs.
1 des deutschen HGB.

Aus dem Agenturvertragsrecht geht demnach hervor, dass die massgebliche Provisionshéhe in erster
Linie die vereinbarte Provisionshdhe ist. Nur mangels Vereinbarung wird auf eine sog. ,ubliche® Provi-
sion abgestellt. Analog zum deutschen Recht erfolgt zur Ermittlung einer Gblichen Provisionshéhe etwa
ein Branchenvergleich, bei dem die Provisionshdhe bei sachlich und raumlich dhnlichen Geschéaften
untersucht wird; alternativ wird auch — falls vorhanden — auf tatsachlich praktizierte Verbandstarife ab-
gestellt.»s Fur die Ubliche Provisionshdhe gem. Art. 418g OR auf den Kfz-Vertriebsmarkt kdnnen die zu
kartellrechtlichen Unangemessenheit angestellten Uberlegungen analog herangezogen werden. Denn
diese versuchen die ,angemessene” (statt Ubliche) Provision auch anhand eines aussagekraftigen Re-
ferenzmarktes zu erértern, womit die Frage der kartellrechtlichen ,Angemessenheit“ sowie der obligati-

onenrechtlichen ,Ublichkeit* der Provisionshéhe methodologisch vergleichbar zu beantworten sind.

Schliesslich steht dem Agenten bei der Beendigung des Vertragsverhaltnisses eine angemessene Ent-
schadigung (bis zu einem Nettojahresverdienst) zu, wenn der Agent durch seine Tatigkeit den Kunden-
kreis des Auftraggebers wesentlich erweiterte und dem Auftraggeber aus der Geschaftsverbindung mit
der geworbenen Kundschaft auch nach Auflésung des Agenturverhaltnisses erhebliche Vorteile erwach-
sen (Art. 418u OR).

144 \/gl. hierzu auch das deutsche Recht 4.1.

145 \/gl. THEODOR BUHLER, Ziircher Kommentar Teilband V 2f Der Agenturvertrag, S. 99 und S. 145.
146 \/gl. THEODOR BUHLER, Ziircher Kommentar Teilband V 2f Der Agenturvertrag, S. 106 f.; vgl. 4.2.
47 vgl. 5.5.5.2.3.1
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6 Orientierungshilfe fur KFZ-Vertriebspartner

Die nachfolgende Orientierungshilfe soll KFZ-Vertriebspartnern helfen, die kartellrechtlichen Verhal-
tensweisen als unechter und echter Agent einzuschatzen. Das empfohlene Vorgehen fir KFZ- Ver-

triebspartnern ist das folgende:

Echter oder unechter

Agent?
siehe: 6.1 -6.4
Unechter Agent Echter Agent
Risiko Schutz vor Schutz vor
Wettbewerbsabrede Marktmachtmissbrauch Marktmachtmissbrauch
siehe: 6.5 siehe 6.6 siehe 6.6

6.1 Einstufung echte vs. unechte Agentur

Frage: Wie kann ich als KFZ-Vertragshandler feststellen, ob ich gemass Agenturvertrag als
echter oder unechter Agent beurteilt werde?

Antwort: Fir die Beurteilung, ob ein KFZ-Vertragshandler gemass Agenturvertrag als echter oder un-

echter Agent gilt, kann insbesondere auf die Risikoverteilung abgestellt werden:

e Soll ich als KFZ-Vertragshandler gemass Agenturvertrag keine oder nur ganz unbedeutende

Risiken tragen, gelte ich als echter Agent.

e Sollich als KFZ-Vertragshandler gemass Agenturvertrag alle oder wichtige Risiken tragen, gelte

ich als unechter Agent.

6.2 Kartellrechtliche Konsequenzen echte vs. unechte Agentur

Frage: Spielt es aus kartellrechtlicher Sicht eine Rolle, ob ich ein echter oder unechter Agent
bin?

Antwort: Ja, aus kartellrechtlicher Sicht, spielt die Kategorisierung als echter bzw. unechter Agent eine
Rolle:
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o Bei Vorliegen einer echten Agentur ist nicht von zwei wirtschaftlich selbststandigen Unterneh-
men im Sinne des Kartellrechts auszugehen. Folglich kommt eine Kartellabrede nicht mehr in
Betracht. Die Anwendbarkeit von Art. 7 KG (Marktmachtmissbrauch) bleibt davon bei Vertrags-

anderungen unberlhrt.

o Bei Vorliegen der unechten Agentur stehen sich Hersteller/Importeur und Vertriebspartner als
zwei wirtschaftlich selbststandige Unternehmen im Sinne des Kartellrechts gegeniber und der
Handlervertrag ist eine Vereinbarung. Folglich kommt sowohl eine Kartellabrede nach Art. 5 KG

als auch Marktmachtmissbrauch nach Art. 7 KG in Betracht.

6.3 Risikoverteilung echte vs. unechte Agentur

Frage: Welche Risiken trage ich als echter Agent geméass Agenturvertrag?

Antwort: Notwendige Voraussetzung fir ein echtes Agentursystem ist, dass ich als echter Agent keine

der nachfolgenden Risiken trage oder jedenfalls nur in unerheblichem Umfang:
Vertragsspezifische Risiken
o Eigentumsrisiken einschl. Finanzierungsrisiken
o Lieferrisiken einschliesslich Kosten fur An- und Auslieferung
e Lagerrisiken einschliesslich Kosten fir Unterbringung und Diebstahlsicherung
e Zahlungsausfallrisiken (auch Delkredererisiko)
o Gewahrleistungsrisiken
o Werbepflichten
Beispiele flir marktspezifische Risiken
¢ Investitionen in Ausristung und Raumlichkeiten
¢ Werbekosten
e |T-Investitionen
e Personalausbildungskosten
Risiken aus anderen verlangten Tétigkeiten
e Ubergabetatigkeiten

e Logistikaufgaben
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6.4

Auslieferungsinspektion

Verkauf anderer Produkte im Handelsgeschéaft etc.

Vertragsklauseln echte vs. unechte Agentur

Frage: Welche Vertragsklauseln gemass Agenturvertrag sind typisch fiir einen unechten
Agenten?

Antwort: Gegen die Einordnung als echte Agentur sprechen die folgenden Klauseln in Agenturvertra-

gen:

Der Agent Ubernimmt aufgrund der Vereinbarung die Haftung dafir, dass die Kunden ihren

vertraglichen Verpflichtungen gegeniiber den Herstellern/Importeuren nachkommen.

Der Agent wird durch die Regelungen des Vertriebsvertrages dazu verpflichtet, einen Verwah-
rungsvertrag fir Fahrzeuge, die der Hersteller/Importeur an Kunden verkauft, zu schliessen.

Hierdurch wird namlich das Haftungsrisiko des Agenten erhdht.

Der Agent haftet verschuldensunabhangig fir Schaden an Lagerfahrzeugen, die dem Hersteller

gehoren.

Der Agent haftet verschuldensunabhangig fir Schaden an Fahrzeugen, die bei der Lieferung

entstanden sind.

Der Agent muss auf eigene Kosten ein Lager unterhalten.

Der Agent wird verpflichtet, die Auslieferungsinspektionen auf eigene Kosten auszufihren.

Der Agent muss die an die Kunden verkauften Fahrzeuge auf eigene Kosten ausliefern.

Der Vertriebsvertrag sieht vor, dass der Agent sich finanziell an Werbemassnahmen des Her-

stellers beteiligen muss.

Der Agent wird verpflichtet, die Kosten fur Schulungen seiner Mitarbeiter, die von dem Hersteller

vorgeschrieben werden, zu tragen.

Unter Umstanden kann auch bereits die Verpflichtung zum Abschluss eines Servicevertrages
mit dem jeweiligen Hersteller/Importeur dazu fihren, dass die Voraussetzungen der echten
Agentur nicht gegeben sind. Allerdings hangt dies massgeblich von einer Marktabgrenzung im

Einzelfall ab.
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6.5 Risiko Wettbewerbsabrede flur unechte Agenten

Frage: Welche Risiken bzgl. Wettbewerbsabrede muss ich als unechter Agent besonders be-
achten?

Antwort: Besondere Vorsicht ist bei den Themen Preisbindung und Provision geboten:

e Preisbindung: Eine Preisbindung zweiter Hand liegt vor, wenn der Hersteller mit dem unechten
Agenturmodell — direkt oder indirekt — bezwecken und implementiert will, dass die Endkunden-

preise fur die von ihm hergestellten Kfz auf dem Markt gleich sind.

e Provision: Ist die Provision zwar kein Festpreis, aber dennoch so knapp bemessen durch den
Hersteller, dass die Wettbewerbsintensitat zwischen den unechten Agenten erheblich reduziert

ist, kann eine erhebliche Beeintrachtigung i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG vorliegen.

6.6 Risiko Marktmachtmissbrauch fur echte und unechte Agenten

Frage: Unter welchen Voraussetzungen ist die Umstellung auf des Agenturmodell (echt oder
unecht) zuldassig bzw. unzulassig?

Antwort: Die Umstellung auf des Agenturmodell (echt/unecht) ist grundsatzlich zulassig. Kartellrecht-
lich problematisch ist die Umstellung aber dann, wenn folgende Grundsatze vom Hersteller verletzt wer-
den:

o Die markenspezifischen Investitionen missen beim Wechsel ins Agenturmodell (echt/unecht)
bzw. der Ausarbeitung der entsprechenden Vertragskonditionen berucksichtigt werden.

o Die Vertragskonditionen, die vom marktmachtigen Unternehmen vorgelegt werden, durfen nicht
derart unangemessen sind, dass faktisch von einer Geschaftsverweigerung ausgegangen wer-

den muss.

o Der Hersteller muss alle Agenten (echt/unecht) und deren markenspezifischen Investitionen
nach den gleichen Grundséatzen entschadigen.

Frage: Welche Voraussetzungen sind bei der Festlegung der Provision im unechten Agentur-
modell zu beachten?

Antwort: Mit Bezug auf die Festlegung der Provision im unechten Agenturmodell sind folgende Punkte
zu beachten:

e Die Provision muss nicht nur die Kosten und Margenanspriche im Zusammenhang mit den
einzelnen Kaufgeschaften abdecken, sondern auch die allgemeinen Vertriebskosten bzw. nicht

Ubernommenen Risiken angemessen abdecken, soweit diese Risiken nicht anderweitig
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kompensiert werden.

e Zudem gilt, dass gleichartige unechte Agenten grundsatzlich Anspruch auf dieselbe Provision
haben und daher verschiedene Provisionshdhen der unechten Agenten gerechtfertigt sein mus-

sen.

Frage: Unter welchen Voraussetzungen ist im unechten Agenturmodell ein gemischter Ver-
trieb zulassig bzw. unzulassig?

Antwort: Ein gemischter Vertrieb im unechten Agenturmodell ist grundsétzlich zulassig. Kartellrechtlich
problematisch ist der gemischte Vertrieb aber dann, wenn vom Hersteller/Importeur Folgendes nicht

beachtet wird:

o Der Handler muss den Verkauf der im unechten Agenturmodell vertriebenen Modelle mit seiner
Marge aus dem Vertragshandlergeschaft quersubventionieren, da die Provision im Agenturmo-

dell zu gering ist.

¢ Die markenspezifischen Investitionen des Handlers sind auch beim gemischten Vertrieb ange-

messen zu berlcksichtigen.

o Die Voraussetzungen zum Vertrieb der gesamten Modellpalette dirfen nicht strukturell gewisse
unechten Agenten ohne sachlichen Grund bevorzugen und andere benachteiligen.

Frage: Unter welchen Voraussetzungen ist im unechten Agenturmodell dem Hersteller/Impor-
teur erlaubt, das Occasionsgeschift des unechten Agenten einzuschranken?

Antwort: Eine Einschrankung oder gar ein Verbot des Occasionsgeschéafts durch den Hersteller/Impor-

teur sind kartellrechtlich kritisch zu beurteilen:

e Ein Verbot des Occasionsgeschaft durch den Hersteller/Importeur gegenuber dem unechten
Agenten durfte kartellrechtlich unzuldssig sein.

e Die Voraussetzungen zur Einschrankung des Occasionsgeschéfts durfen nicht strukturell ge-

wisse unechte Agenten ohne sachlichen Grund bevorzugen und andere benachteiligen.

Frage: Unter welchen Voraussetzungen ist im unechten Agenturmodell dem Hersteller/Impor-
teur erlaubt, das Leasinggeschift des unechten Agenten einzuschranken?

Antwort: Eine Einschrankung des unechten Agenten, die Leasinggesellschaft frei zu wahlen, ist kar-

tellrechtlich kritisch zu beurteilen:
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¢ Sind die Konditionen der vom Hersteller/Importeur vorgegebenen Leasinggesellschaft schlech-
ter, wie diejenigen, welche der unechte Agent bei der Leasinggesellschaft seiner Wahl erhalt,
ist die Vorgabe des Herstellers/Importeurs zur Zusammenarbeit mit ,seiner” Leasinggesell-

schaft kartellrechtlich unzulassig.

e Die Voraussetzungen zur Zusammenarbeit mit Leasinggesellschaften dirfen nicht strukturell
gewisse unechte Agenten ohne sachlichen Grund bevorzugen und andere benachteiligen

Frage: Unter welchen Voraussetzungen ist im unechten Agenturmodell die Herabsetzung der
Standards durch den Hersteller/importeur zuldssig?

Antwort: Die Herabsetzung der Standards durch den Hersteller/Importeur ist grundsatzlich zulassig:

o Es gibt jedoch gewisse kartellrechtlichen Schranken zu bertcksichtigen.

e Die Voraussetzungen zur Herabsetzung der Standards dirfen nicht strukturell gewisse unechte

Agenten ohne sachlichen Grund bevorzugen und andere benachteiligen
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