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Gerechtigkeitsliicken des Vertriebskartellrechts

Diskussionspapier zum Selektivvertrieb

Die MEISTERKREIS Mitglieder sind an der Schnittstelle zwischen Kultur und Wirtschaft aktiv.
Hinter einem erfolgreichen Geschaftsmodell, das auf Kreativitat, handwerklichem Kénnen und
technischer Fertigungskunst beruht, stehen kontinuierliche Innovation, unermidliche
Qualitatsanstrengungen, hoch qualifizierte Mitarbeiter und ein starker Export. Die
MEISTERKREIS Mitglieder streben in allem, was sie tun, nach hochster Qualitat: von ihren
Produkten und Dienstleistungen bis zu dem Erlebnis, das sie ihren Kunden bieten.

Den Prinzipien von Freiheit und Kreativitdt verpflichtet, sehen die Mitglieder des
Meisterkreises die Entwicklung des deutschen Vertriebskartellrechts mit Sorge. Wo bis 2005
eine Missbrauchsaufsicht ausreichte, werden heute immer starker Handlungsspielraume
verengt. Das fihrt zum Verlust an Kreativitdt und gefahrdet gerade kleine und mittlere
Unternehmen, die sich ihre Marktposition in einem Qualitatswettbewerb erobern wollen.
Insbesondere die Aussagen und Verfahren des Bundeskartellamtes im Spannungsfeld
Onlinehandel und Selektivvertrieb sieht der Meisterkreis mit Sorge.

Mit den nachfolgenden Bemerkungen und Beobachtungen will der Meisterkreis eine
Diskussion anstof3en. Wie es scheint, stimmen die rechtlichen Eckdaten im Selektivkartellrecht
nicht mehr. Das ist nicht nur ein Auftrag an den Gesetzgeber. Wie die jlingsten Falle des
Vorgehens gegen Plattformverbote im Selektivvertrieb deutlich machen, ist auch im Vollzug
des GWB durch das Bundeskartellamt gegeniliber selektiven Vertriebssystemen ein
Paradigmenwechsel angezeigt.

Korrekturbedarf erkennt der Meisterkreis auf drei Ebenen:

e dem rechtlichen Rahmen des Vertriebskartellrechts
e der Sicht auf den Selektivvertrieb
e der Bewertung von Plattformverboten.

Erste Impulse fiir eine Neuorientierung zu diesen drei Themen werden vermutlich von der
EuGH-Entscheidung im Verfahren C-230/16 ausgehen, mit der noch in 2017 zu rechnen ist.
Diese drei Themen sind allerdings nur Symptome fiir eine insgesamt problematische
normative Rahmensetzung im Vertriebskartellrecht. Hier kdampfen die Betroffenen mit
strukturellen Gerechtigkeitsliicken, die in diesem Papier nachgezeichnet werden.




Kurz-Zusammenfassung

Die friihere Trennung zwischen horizontalen und vertikalen
Wettbewerbsbeschrankungen hatte sich als sachlich richtig bewadhrt. Die
Missbrauchsaufsicht des Bundeskartellamts im Vertikalbereich erfasste nur wenige
Einzelfalle und liel8 keine strukturellen Wettbewerbsprobleme erkennen. Vor diesem
Hintergrund steht die Ausdehnung des Kartellverbots des § 1 GWB in den
Vertikalbereich unter dem latenten Verdikt der Verfassungswidrigkeit wegen
Verstofles gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Dem ist im Bereich des
autonomen deutschen Kartellrechts nur durch eine verfassungskonforme Auslegung
zu begegnen. Danach sind die unionsrechtlichen Vorgaben zur Entscharfung des
Kartellverbots — Nichtanwendung, Gruppenfreistellung und Einzelfreistellung — als
normativ verbindliche Schrankensetzungen des Kartellverbots zu interpretieren und zu
handhaben. In den jingsten Online-Fdllen des Bundeskartellamtes hatte diese
Sichtweise vermutlich zu anderen Ergebnissen gefiihrt; insbesondere in Bezug auf die
Einordnung des Selektivvertriebs.

Dabei sind die Schranken der Gruppenfreistellung und Einzelfreistellung jeweils fir sich
wegen ihrer Unklarheiten problematisch; die Gruppenfreistellung wegen der
schematischen Ankniipfung an die Marktanteilsgrenze von 30% und der Offenheit des
Bedarfsmarktkonzeptes und die Einzelfreistellung wegen der engen
Tatbestandsvoraussetzungen, die eine Funktion als ,rule of reason” verhindern.
Unabhangig davon ist die gegenwartige Gleichbehandlung von horizontalen und
vertikalen KartellverstoRen in einem einheitlichen BuBgeldrahmen mit dem
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebot schwer vereinbar. Bis zu einer
gesetzgeberischen Korrektur missten Richtlinien des Bundeskartellamtes dem
unterschiedlichen Gewicht von Kartellverstoflen Rechnung tragen und so das
gesetzliche Defizit an normativer Differenzierung wenigstens teilweise kompensieren.

Die Verfolgungsfalle des Bundeskartellamtes im Vertikalbereich konzentrieren sich in
den letzten Jahren auf herstellerseitige Beschrankungen des Onlinehandels. Hierbei
macht sich das Bundeskartellamt die Sichtweise der Internet-Industrie zu eigen, dass
der Online-Handel wegen des von ihm ausgehenden Preisdrucks den Wettbewerb zum
Wohle der Verbraucher fordert und dass Beschrankungen des Onlinehandels a priori
unter dem Verdacht eines VerstoRes gegen das Kartellverbot stehen. Insoweit bleiben
regelmalig Marktstrukturprobleme im Onlinehandel unbericksichtigt und ein
moglicher Anspruch der Hersteller auf kartellrechtsautonome Absatzkonzepte
unbeachtet.

Einen kartellrechtlichen Rechtfertigungsdruck muss der Selektivvertrieb trotzdem
nicht flrchten. Er basiert auf dem Konzept der Uberpriften und autorisierten
Absatzstatte, das sich problemlos so lange auf den Onlinehandel Gbertragen lasst, wie
der Handler das Warenangebot und die Prdsentation seines E-Shops selbst und
eigenverantwortlich gestaltet. Ein Plattformverkauf lasst sich unter den gegenwartigen




Marktbedingungen der ,branded platforms“ wie Amazon und Ebay damit nicht
vereinbaren, weil diese (marktbeherrschenden) Unternehmen auf ihren Marktplatzen
die autonome Prasentation handlergefiihrter Shops nicht zulassen. Daran andert auch
die vom Bundeskartellamt unterstellte Funktion der Verkaufsplattformen als
Steigbligelhalter fiir den Internet-Vertrieb nichts, weil es diese Funktion nicht gibt und
nicht geben kann. Wenn es Uberhaupt eine Chance fir kleine und mittlere
Handelsunternehmen gibt, so liegt sie in einer Marktsegmentierung, in der selektiv
vertriebene (Marken-) Produkte dem Zugriff der Plattformen entzogen sind. Das lage
auch im Interesse der Verbraucher, die sich gegenwartig im Onlinehandel einer
unklaren Angebots- und Verantwortungslage mediarer Anbieter und einer Flut von
Falschungen gegenilbersehen.

Ahnlich problematisch ist die derzeitige Auslegung der schwarzen Klauseln der
Gruppenfreistellungsverordnung, die gegen ihre Funktion als Auffangtatbestande zur
Freistellung als Grund-Verbotsnormen im Bereich des Onlinehandels interpretiert
werden. Hierzu geben zwar die Leitlinien der Kommission mit ihrer verfehlten
Ubernahme der Unterscheidung zwischen aktivem und passiven Vertrieb und der
ebenfalls verfehlten Gleichsetzung von Onlinehandel und passivem Vertrieb Anlass.
Diese Unterscheidung ist jedoch nicht malRgeblich und sie bestimmt auch nicht die
weiteren Leitlinien-Vorgaben der EU-Kommission. Die Ausrichtung der schwarzen
Klauseln auf ,Hardcore“-VerstéRe zwingt vielmehr zu einer weniger normativen als
vielmehr rechtstatsichlichen Uberpriifung von Online-Handelsbeschriankungen.

Eine 6konomische Wirdigung der Wettbewerbssituation kleinerer und mittlerer
Handler im Onlinehandel zeigt, dass diese in einem allein auf den Preiswettbewerb
ausgerichteten Umfeld keine Chance haben und dass sich diese Situation nur noch
weiter verscharft, wenn sie sich auf einer fremdgesteuerten Verkaufsplattform
bewegen. Herstellerseitige Beschrankungen des Plattformhandels sind vor diesem
Hintergrund nicht als relevante Wettbewerbsbeschriankungen und schon gar nicht als
,Hardcore“-VerstoRe zu sehen. Sie er6ffnen umgekehrt neue Geschaftschancen und
fallen weder unter den Tatbestand des Artikel 4 b) noch des Artikel 4 c) Vertikal-GVO.




. Der rechtliche Rahmen

1. Die Ausdehnung es deutschen Kartellrechts in den Vertikalbereich

Die vom Bundeskartellamt gegen selektive Vertriebsbinder eingeleiteten Verfahren
finden ihre gesetzliche Grundlage in der Vorschrift des § 1 GWB in der seit Juli 2005
geltenden Fassung nach der 7. Kartellrechtsnovelle. Mit dieser Umstellung wurde die
bis dahin geltende Zweiteilung des deutschen Kartellrechts in ein im Horizontalbereich
geltendes Kartellverbot und eine Missbrauchsaufsicht des Bundeskartellamts
aufgegeben. Das bis  dahin nur im Bereich  der  horizontalen
Wettbewerbsbeschrankungen  geltende  Kartellverbot  wurde  auch  auf
Austauschvertrage im Vertikalbereich ausgedehnt, wo bis dahin lediglich eine
Missbrauchsaufsicht galt.

Diese wesentliche Gesetzanderung erfolgte ausschlieBlich und ausdricklich aus
Griinden der Anpassung des deutschen Kartellrechts an das europaische Kartellrecht.
Die Gesetzesbegriindung halt dazu Folgendes fest:

,Die Angleichung an das europdische Recht erfasst auch die Behandlung vertikaler
Wettbewerbsbeschrinkungen. Nach europdischem Recht (Art. 81 EG) unterliegen
vertikale Vereinbarungen, die den Wettbewerb beschrinken (Vertriebsbindung)
ebenso wie horizontale Vereinbarungen einem Verbot mit legaler Ausnahme. Im
bisherigen GWB sind dagegen so genannte Inhaltsbindungen (fiir Preise und
Konditionen) per se verboten; andere Vertriebsbindungen sind grundsdtzlich erlaubt,
unterliegen aber einer Missbrauchsaufsicht. Die bisherige deutsche Systematik ist zwar
wettbewerbspolitisch sachgerecht und fiihrt auch zu praktisch befriedigenden
Ergebnissen. Angesichts des erweiterten Vorrangs des europdischen Rechts wird jedoch
zuktinftig im Grundsatz das europdische Modell  fiir  vertikale
Wettbewerbsbeschriinkungen iibernommen, um die Einheit des Wettbewerbsrechts zu
bewahren.

Ahnlich duRerte sich die Monopolkommission in ihrem Gutachten zur 7. GWB-Novelle
unter Ziffer 12:

»Zwar diirfte Einigkeit dariiber bestehen, dass insbesondere die Missbrauchskontrolle
fiir vertikale Vereinbarungen ausreicht und einem allgemeinen Verbotsprinzip, das
sowohl horizontale als auch vertikale Wettbewerbsbeschrénkungen erfasst, iiberlegen
ist. Auch hat sich die Monopolkommission bei der 6. GWB-Novelle mit guten Griinden
fiir die Beibehaltung der Einzelfreistellungstatbestdnde und gegen eine Generalklausel
nach dem Muster des Art. 81 Abs. 3 EGV ausgesprochen. Vor dem Hintergrund des
neuen europdischen Rechtsrahmens, insbesondere dem erweiterten Vorrang des Art.
81 EGV und den entsprechenden Verfahrensregeln, liberwiegen aber die Vorteile einer
Anpassung des deutschen Rechts deren Nachteile.”

Die grundlegende Kartellrechtsdanderung der 7. Kartellrechtsnovelle war insbesondere
nicht durch Probleme beim Selektivvertrieb beeinflusst. Eine Auswertung samtlicher

1 BTDrS 15/3640, S. 21.




Tatigkeitsberichte des Bundeskartellamts im Zeitraum 1987 bis 2010? zeigt sehr
deutlich, dass das Bundeskartellamt im Rahmen seiner Missbrauchsaufsicht allenfalls
gegen Einzelfille von Preis- und Konditionenbindungen, missbrauchlichen
Franchisesystemen, AusschliefSlichkeitsbindungen und problematischen
Lizenzverhdltnissen ~ vorgegangen ist, niemals aber gegen  selektive
Vertriebsbindungssysteme.

Obwohl eine 23-jahrige Praxis der Missbrauchsaufsicht des Bundeskartellamts
nachweislich nicht einen Fall missbrauchlicher Vertriebsbindungen hervorgebracht
hat, wurden mit der 7. Kartellrechtsnovelle die beiden Eckpfeiler des Selektivvertriebs
verboten. Seit Juli 2005 verstoBt jeder Vertriebsbinder, der seine Abnehmer vertraglich
auf die Einhaltung von Qualitatskriterien verpflichtet und ihnen das Verbot des
Weiterverkaufs an nicht-systemangehorige Wiederverkaufer auferlegt, prima facie
gegen das Kartellverbot.

2. Teil-Verfassungswidrigkeit des neuen § 1 GWB

In der Ausdehnung des Kartellverbots auf den Vertikalbereich liegt ein
unverhaltnismaliger Eingriff in die Grundrechte sowohl der vertriebsbindenden
Hersteller als auch der systemangehoérigen Handler. Betroffen sind sowohl die
Berufsausibungsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG als auch der Eigentumsschutz aus Art.
14 Abs. 1 GG. Auf Herstellerseite ist insbesondere das Eigentumsgrundrecht verletzt.
Denn im Bereich des Art. 14 Abs. 1 GG ist sowohl der Schutz des Sacheigentums an den
vom Hersteller produzierten und zum Verkauf angebotenen Waren als auch der Schutz
des geistigen  Markeneigentums®  betroffen. Mit dem Verbot von
Vertriebsbeschrankungen wiirde eine Grundfunktion des Eigentums, die freie
Verfligungsbefugnis des Rechtstragers (ber das Eigentumsgut, substantiell
beeintrachtigt.?

Fir den Eingriff in die Grundrechtspositionen aus Art. 12 Abs. 1 und aus Art. 14 Abs. 1
GG gilt zwar jeweils ein Gesetzesvorbehalt, der im Bereich des Eigentumsschutzes
sogar als Ausgestaltungsbefugnis des inhaltsbestimmenden Gesetzgebers konstruiert
ist. Dieser Gesetzesvorbehalt dndert aber nichts daran, dass gesetzgeberische Eingriffe
in die Grundrechtspositionen aus Art. 12 und 14 GG, wie sie nunmehr durch § 1 GWB

2 Tatigkeitsbericht 1987/1988, BTDrs. 11/4611, S. 30-35; Tatigkeitsbericht 1989/1990, BTDrs. 12/847, S. 33-37;
Tatigkeitsbericht 1991/1992, BTDrs. 12/5200, S. 40-43; Tatigkeitsbericht 1993/1994, BTDrs. 13/1660, S. 35-36;
Tatigkeitsbericht 1995/1996, BTDrs. 13/7900, S. 41-43; Tatigkeitsbericht 1997/1998, BTDrs. 14/1139, S. 45;
Tatigkeitsbericht 1999/2000, BTDrs. 14/6300, S. 49, 50; Tatigkeitsbericht 2001/2002, BTDrs. 15/1226, S. 52, 53;
Tatigkeitsbericht 2003/2004, BTDrs. 15/5790, S. 41, 42; Tatigkeitsbericht 2005/2006, BTDrs. 16/5710, S. 39;
Tatigkeitsbericht 2007/2008, BTDrs. 16/13500, S. 38; Tatigkeitsbericht 2009/2010, BTDrs. 17/6640, S. 43.
3vgl. BVerfG U.v. 22.05.1970, 1 BvL 9/75 — Weinbergsrolle.

4 Spezifisch zum Thema des Internethandles und der Pierre Fabre-Entscheidung des EuGH hilt der frithere
Prasident des Bundesverfassungsgerichts Prof. Udo di Fabio im FAZ-Beitrag , Netzwirtschaft” kritisch folgendes
fest: “Grundrechte des Unternehmens spielten wie hdufig auf der Anklagebank des Wettbewerbsverstofies
keine Rolle”,




erfolgen, an den Anforderungen des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes zu messen
sind.”

Danach miussen Grundrechtseingriffe sowohl geeignet sein (Wahl der Mittel) die
verfolgten Gemeinwohlziele zu erreichen als auch erforderlich in dem Sinne, dass kein
gleich wirksames, milderes Mittel fiir die angestrebte Zweckerreichung in Betracht
kommt, als auch verhaltnismaRig im Sinne einer ausgewogenen Zweck-/Mittel-
Relation.®

Hier ist bereits fraglich, ob sich der Zweck der Angleichung des deutschen Kartellrechts
an das EU-Kartellrecht als ein Gemeinwohlziel verstehen ldsst, denn ein halbes
Jahrhundert standen das EU-und das deutsche Kartellecht problemlos nebeneinander.
Einen rechtlichen Harmonisierungszwang gibt es auch nicht und andere
Mitgliedstaaten verfolgen weiterhin ihre nationalen Kartellrechtsordnungen.

Aber selbst wenn man die Anpassung an das EU-Kartellrecht noch als
verfassungskonformes Gemeinwohlziel akzeptiert, so muss doch weiterhin der
dadurch bewirkte Eingriff in Grundrechtspositionen der deutschen Unternehmer
weiterhin in einer ausgewogenen Zweck-/Mittel-Relation stehen. Genau daran fehlt es
aber. Denn die Geschichte des deutschen Kartellrechts und die dokumentierte
Missbrauchsaufsicht des Bundeskartellamtes zeigen eindrucksvoll, dass es im Bereich
des vertikalen Guteraustausches Uber Jahrzehnte keine Probleme gab, die die
Ausdehnung des Kartellverbotes in den Vertikalbereich hatten rechtfertigen kénnen.
Gemessen am VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz ist die Vorschrift des § 1 GWB teilweise
verfassungswidrig.

3. Anderung der Wettbewerbspolitik

Hinweise auf ein verfassungsrechtliches Problembewusstsein des Bundeskartellamtes
sind den Fallberichten zum neuen Schutzgut ,,E-Commerce” nicht zu entnehmen.’” Das
Vorgehen des Bundeskartellamts lasst keine Sensibilitat fir die Problematik der
moglichen Verfassungswidrigkeit des neuen § 1 GWB und die darauf gestiitzten
Verfolgungsaktivitaten von Vertriebsbindern erkennen.

Der Meisterkreis fordert diese Sensibilitat ein. Er verweist darauf, dass es bis heute zu
den ehernen Grundsdtzen der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum

5vgl. BVerfG 58, 137, 70, 278, 72, 66 fir den Eigentumsschutz und BVerfG 25, 1 sowie 25, 44 und 30, 292 fir
die Berufsaustibungsfreiheit.
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7 Das Bundeskartellamt engagiert sich einerseits unter dem Stichwort ,Doppelpreisverbot” gegen differenzierte
Konditionen der Hersteller fiir den Online und Offline Bereich und zum anderen gegen (meist direkt auf die
Marktpldtze von Amazon und Ebay zielende) Plattformverbote flir autorisierte Fachhadndler in selektiven
Absatzsystemen. Vgl. zum ,Doppelpreisverbot” die Fallberichte des Bundeskartellamts zu Dornbracht (B5-
100/10), Bosch Siemens Hausgerate, BSH (B7-11/13) und Gardena (B5-144/13) sowie zum Ausschluss von
Plattformen die Fallberichte zu Sennheiser (B7-1/13-35), adidas (B3-137/12), Asics (B2-98/11) und Ford, Opel
und PSA (B9-28/15-1; B9-28/15-2; B9-28/15-3).




kartellrechtlichen Diskriminierungsverbot gehort, dass der Hersteller seine
geschaftliche Tatigkeit und sein Absatzsystem nach eigenem Ermessen so gestalten
kann, wie er dies fir wirtschaftlich sinnvoll und richtig erachtet.® Sowohl fir eine
unterschiedliche Behandlung des Offline- und Online-Handels als auch fiir den
Ausschluss von Plattformen wie Amazon oder Ebay gibt es sachliche Griinde. Weder erbringt
der Online-Handel vergleichbare Kundendienst- und Marken-Reprdsentationsleistungen wie
der stationdre Fachhandel, noch entspricht die Sortimentsgestaltung und Verkaufsumgebung
eines Online-Marktplatzes in irgendeinem relevanten Faktor dem Niveau eines stationaren
Fachhandelsgeschafts. Online- und Offline-Handel sind weder gleich, noch sind sie
gleichwertig.® Beides qua Verwaltungsdefinition (das Bundeskartellamt ist eine auf den
Gesetzesvollzug verpflichtete Behorde) als gleich zu behandeln, verkennt nicht nur das
Prinzip der Gewaltenteilung, sondern auch den verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz.
Danach ist Gleiches gleich und Ungleiches entsprechend der Ungleichheit'® ungleich zu
behandeln.

8Vgl. BGH U.v. 06.10.2015, KZR 87/13 — Porsche Tuning; U. v. 31.01.2012, KZR 65/10 — Werbeanzeigen, Rn 29;
U.v.11.10.2006, GRUR 2007, 172 — Lesezirkel I, Rn 18; U.v. 15.07.2004, KZR 17/03 — Sparberaterin;
U.v.16.12.1986, GRUR 1987, 459, 462 - Belieferungsunwirdige Verkaufsstatten IlI; U.v. 15.04.1986, GRUR 1986,
750, 753 f — EH-Partnervertrag; U.v. 08.03.1983, GRUR 1983, 396, 397 _ Modellbauartikel IIl; U.v. 18.03.1981,
610, 611 — SB-Verbrauchermarkt; v. 10.10.1978, GRUR 1979, 177, 178; Zeitschriften Grossisten; v. 24.02.1976,
GRUR 1976, 711, 712 f - BedienungsgroBhandler; v. 27.09.1962, BGHZ 38, 90, 102 — Grote Revers.

% Das sieht auch das Bundeskartellamt, das sich in der Auseinandersetzung mit den Leitlinien der Kommission
am Aquivalenzprinzip als Instrument zur Beurteilung von Beschrinkungen des Online-Handels stort: In
Anbetracht der Unterschiede im Zustandekommen und der Abwicklung von Verkdufen im Ladengeschdft und
Verkdufen liber das Internet ist es vielfach schwierig oder auch unméglich, fiir ein Element des einen
Vertriebskanals ein im anderen Vertriebskanal ein passendes Aquivalent zu finden. Dies gilt insbesondere, wenn
es sich um Vertriebsbedingungen handelt, die sich auf spezifische Funktionalitdten des Internetvertriebs
beziehen, fiir die sich im stationdren Vertrieb kein korrespondierendes Element finden Iésst. Dann kann die
notwendige Gesamtbetrachtung (,insgesamt gleichwertige Kriterien“) bei Anwendung des Aquivalenzprinzips
nicht erfolgen.” (Bundeskartellamt, Beschluss v. 26.08.2015 im Verfahren B2-98/11 (Asics) Rn 572).

10 Dje Sektorenuntersuchung der Kommission ldsst daran keinen Zweifel mehr. In einem Factsheet vom 15.
September 2016 (im Internet abrufbar unter , https://ec.europa.eu/germany/news/kartellrecht-kommission-
ver%C3%B6ffentlicht-erste-ergebnisse-der-sektoruntersuchung-zum_en“) hebt die Kommission funf zentrale
Feststellungen zum Online-Handel hervor, die die Besonderheiten des Online-Handels gegeniiber dem
stationdren Handel kennzeichnen:

(1)
(2)
(3)
(4)
(5)

Hohe Preistransparenz verstarkt den Preiswettbewerb
Verstarkter Direktvertrieb durch die Hersteller
Ausweitung des selektiven Vertriebs

Zunahme der vertraglichen Verkaufsbeschrankungen
Trittbrettfahrer.

Wahrend man noch den verstarkten Eigenhandel der Hersteller, die Ausweitung des Selektivvertriebs und
die Zunahme der vertraglichen Verkaufsbeschrankungen lediglich als Reaktionen auf den Online-Handel
ansehen kann, handelt es sich mindestens bei dem verstarkten Preisdruck und der Trittbrettfahrerei um
Wesensmerkmale des Online-Handels. Das hat zur Folge, dass im Online-Handel die anderen
Wettbewerbsparameter der Innovationskraft und der Qualitdt in den Hintergrund treten.
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4. Die normative Gleichsetzung von horizontalen und vertikalen Beschrankungen

Mit der Ubernahme des Modells des EU-Kartellrechts in das deutsche GWB ist auch ein
Geburtsfehler des EU-Kartellrechts in Deutschland Gesetz geworden; die einheitliche
Regulierung von horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen in einer
Norm. Diese Unterschiedlichkeit ware kein Problem, wenn es im europdischen
Kartellrecht nicht eine, sondern zwei Grundnormen gibe; eine Norm fir die
horizontalen und eine Norm fir die vertikalen Wettbewerbsbeschrankungen.
Nachdem dies jedoch nicht der Fall ist, ist das europdische Vertriebskartellrecht vor
allem damit beschaftigt, das als Generalklausel formulierte und damit tendenziell
allumfassende Kartellverbot zu reduzieren wund auf einen Kernbereich
zurlickzudrangen.

Im Verantwortungsbereich der Kommission erfolgte die Beschrankung des
Kartellverbots nach Schaffung der entsprechenden Grundlagen tiber die VO 19/65 EG
zunachst vor allem Uber den Erlass von Gruppenfreistellungsverordnungen.! Hierbei
stellte die Kommission vor allem Exklusivitatsvereinbarungen, wie sie bereits
Gegenstand der Grundig/Consten-Entscheidung des Gerichtshofs gewesen waren!?
von der Anwendung des Kartellverbots frei.

Mit dem Griinbuch von 1996 und der Mitteilung zur Umsetzung der Ergebnisse des
Grinbuchs vom 30.09.1998 wurden die Erfahrungen mit den bisherigen
Gruppenfreistellungsverordnungen zum Alleinvertrieb, zum Alleinbezug und zu
Franchisesystem verarbeitet und in einen groReren theoretischen Rahmen zur
kartellrechtlichen Bewertung vertikaler Beschrankungen eingebracht. Die Bewertung
vertikaler Beschrankungen ging dahin, dass nicht von einer gleichwertigen Ambivalenz
vertikaler Beschrankungen auszugehen ist, sondern von einem Vorrang der
wettbewerbsférdernden gegeniiber den wettbewerbsbeschrankenden Effekten.t3

Dieser neue Ansatz erlaubte einen Paradigmenwechsel und eine substantielle
Ausdehnung der bisherigen Freistellungspolitik, wie sie in der ersten GVO 2790/99 zur
Umsetzung kam. Hiervon erfasst wurden auch selektive Vertriebssysteme, denen die
Kommission bereits im Griinbuch und der Folgemitteilung zum Grinbuch mit der
Absicht zur Freistellung vorrangig wettbewerbsférdernde Effekte zugeschrieben

11 Bereits die GrundVO des Rates Nr. 19/65 vom 02.03.1965 mit der Ermichtigung zur Gruppenfreistellung
enthielt in Art. 1 eine ausdriickliche Regelung zur Freistellung von Exklusivitdtsabreden. Der Katalog der
Freistellungstatbestiande wurde seither standig erweitert, bis die Kataloglosung ganzlich aufgegeben wurde;
vgl. VO 67/67 (EWG) v. 22.03.1967, Art. 1, 2;; VO 1983/83 (EWG) v. 22.06.1983, Art. 1, 2; VO 1984/83 (EWG) v.
22.06.1983; VO 123/85 (EWG) v. 12.12.1984, Art. 1 — 5; VO 4087/88 (EWG) v. 30.11.1988, Art. 1-4; VO 2790
(EG) v. 22.11.1999, Art. 2,3; VO 330/10 (EG) v. 20.04.2010, Art. 2,3.

12 ygl. den ersten Bericht Wettbewerbspolitik (First Report on Competition Policy) vom April 1972, Rn. 45 ff.

13 vgl. zuletzt den Erwdgungsgrund Nr. 6 fiir die GVO 330/10: Bestimmte Arten von vertikalen Vereinbarungen
konnen die wirtschaftliche Effizienz innerhalb einer Produktions- oder Vertriebskette erhdhen, weil sie eine
bessere Koordinierung zwischen den beteiligten Unternehmen ermdglichen. Insbesondere kénnen sie dazu
beitragen, die Transaktions- und Vertriebskosten der beteiligten Unternehmen zu verringern und deren Umsatze
und Investitionen zu optimieren.




hatte.'* Die beiden GVOs 2790/99 und 330/10 greifen selektive Vertriebssysteme in
Art. 1 Abs. 1 lit e) und Art. 4 lit b), c) und d) ausdrticklich auf und unterstreichen damit
die Notwendigkeit einer Ausnahme vom Kartellverbot fiir den Selektivvertrieb.

5. Der unsichere Zugang zur Freistellung

a) Gruppenfreistellung

Deutsche Hersteller von Markenartikeln und insbesondere die Mitglieder des
Meisterkreises leiden zudem unter den Unklarheiten einer Marktabgrenzung nach
dem Bedarfsmarktkonzept. Fir den Zugang zur Gruppenfreistellung nach der GVO
330/10 kommt es auf ein Unterschreiten der Schwelle von 30% Marktanteil auf dem
relevanten Produktmarkt an. Setzt sich aber die Tendenz zu einer Marktabgrenzung
nach der Preisgruppe und nicht mehr nach der Produktfunktion fort,> dann miissen
Hersteller im High-End-Bereich, die sich bisher auf einer schmalen Spitze der Pyramide
gesehen mit entsprechend geringem Marktanteil haben, pl6otzlich mit einer
Marktfuhrerschaft und wesentlich héheren Marktanteilen rechnen. Der Zugang zur
Gruppenfreistellung ware dann versperrt.

b) Einzelfreistellung

Auch der Zugang zur Einzelfreistellung nach § 2 Abs. 1 GWB ist unklar und vom
Tatbestand her so eng gesteckt, dass diese Norm jedenfalls nicht die Funktion eines
Gegenpols zu einem tendenziell iberschieBenden Kartellverbot (rule of reason) erfillt.
Das liegt einmal an der sehr sprachlichen Fassung der Voraussetzung der
»Unerlasslichkeit”, die nicht nur einen scharfen Prifungsmalistab, sondern auch eine
Beweislast des Unternehmers nahelegt.’® Zum anderen folgt die Funktionslosigkeit
und Unklarheit des Einzelfreistellungstatbestandes am Tatbestandsmerkmal der
»angemessenen Beteiligung der Verbraucher”. Denn eigentlich misste man davon
ausgehen konnen, dass bereits ein im Einzelfall freistellungsfahiges
Wettbewerbsverhalten als wettbewerbliche Alternative (auch) zu einer Intensivierung
des Wettbewerbs auch im Sinne des Verbrauchers fiihrt. Der Nachweis einer

14 vgl. Griinbuch Rn 18, 261-265; Mitteilung der Kommission tber die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln
auf vertikale Beschrankungen v. 30.09.1998 (KOM(1998)544 endg.) Seite 36. Die Kommission sah seinerzeit
Gefahren des Selektivvertriebs vor allem bei zahlreichen gleichartigen Systemen in einem Markt und bei der
Kombination mit anderen Formen vertikaler Beschrankungen.

15 vgl. exemplarisch OLG Frankfurt vom 22.12.2015, 11 U 84/14 (Kart) — Deuter: ,Entgegen der Auffassung der
Beklagten kénne dabei die Funktionsruckséicke von Discountern wie E. oder F., die zu einem Bruchteil des Preises
angeboten werden wie die Produkte der Beklagten, nicht als zum selben sachlich-relevanten Markt gehérig
angesehen werden.

16 Dje Beweislast des Unternehmers, der sich auf die Freistellung beruft, gilt einheitlich fiir Art. 101 Abs. 3 AEUV
und fuir § 2 Abs. 1 GWB. Sie ist seit dem 01.05.2005 in Art. 1 Abs. 2 der VO 1/2003 quasigesetzlich verankert.
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angemessenen Verbraucherbeteiligung ist nicht nur schwer zu fiihren, er ist auch
entbehrlich.

6. Der undifferenzierte und unverhaltnismaBige BuBgeldrahmen

Die Probleme der neuen Gleichsetzung von horizontalen und vertikalen
KartellverstoBen setzen sich im BufRgeldrecht fort und erhalten dort eine fir die
Betroffenen unertragliche Brisanz. Die BulRgeldvorschriften des § 81 Abs. 1 Nr. 1, Abs.
2 Nr. 1 GWB differenzieren nicht zwischen schweren und minder schweren Fillen'” von
KartellverstéBen oder nach VerstofRen im Vertikal- oder Horizontalbereich. Vielmehr
kommt fir alle KartellverstoBe, die unter die Generalklausel des Europdischen
Kartellrechts nach Art. 101 Abs. 1 AUV oder unter die Generalklausel das § 1 GWB
fallen, nach § 81 Abs. 4 S. 2 GWB fir Unternehmen ein einheitlicher BuRgeldrahmen
zur Anwendung, der nur nach der Hochstgrenze bestimmt ist.

Diese Hochstgrenze ist mit 10% vom weltweiten Gesamtumsatzumsatz auf schwerste
KartellverstéRe zugeschnitten.’® Gegen diesen Regelungsansatz sind von Anfang an
verfassungsrechtliche Bedenken wegen VerstolRes gegen den Bestimmtheitsgrundsatz
nach Art. 103 Abs. 2 GG vorgebracht worden.'® Diesen Bedenken hat teilweise bereits
der Bundesgerichtshof insoweit Rechnung getragen, als er — gegen den Ansatz des
Bundeskartellamts — in der Entscheidung , Grauzementkartell“ vom 26.02.2013%° die
10%-Grenze nicht als Kappungsgrenze, sondern als BuBgeldrahmen angesehen hat.
Damit war eine Verortung minder schwerer VerstéRe in der Ndhe dieser Grenze
unmoglich geworden.

Damit sind jedoch die verfassungsrechtlichen Bedenken nicht beseitigt. Die
Vorschriften des deutschen BuBgeldrechts verletzen immer noch das
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG, weil es fir mogliche Betroffene nach wie
vor vollig unmoglich ist, das fir ,,ihren” VerstoB fallige BulRgeld auch nur ansatzweise
vorauszusehen und vorauszusagen. Genau das wird jedoch nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts vom Strafgesetzgeber verlangt. Danach missen sich
Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestande durch den Normadressaten
schon aus dem Gesetz selbst erkennen und durch Auslegung ermitteln und
konkretisieren lassen.?! Fiir die Sanktionen gilt das entsprechend in der Weise, dass in

7 Die Vorschrift des § 81 Abs. 4 S. 6 GWB formuliert lediglich den Grundsatz, dass bei der Festsetzung der
Geldbufie sowohl die Schwere der Zuwiderhandlung als auch deren Dauer zu beriicksichtigen sind.

18 y/gl. die amtliche Begriindung zur 7. Kartellnovelle in BTDrS. 15/5049, S. 67: ,,...um eine wirkungsvolle
Ahndung der besonders gravierenden Verstéfse gegen Wettbewerbsvorschriften zu erméglichen.”

19 vgl. die ausfiihrliche Erlduterung von Dannecker/Biermann in Immenga/Mestmacker, GWB-Kommentar, 5.
Aufl. 2014, § 81 Rnrn 341 ff.

20 Az. KRB 20/12.

21 ygl. BVerfGE 105, 135, 153.
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einem vom Schuldprinzip geprdgten System die Sanktionen gerecht auf den
Tatbestand und das in ihm vertypte Schuldrecht abgestimmt sein miissen.??

Genau an einem solchen System fehlt es, wie oben?? ausfiihrlich dargelegt, inzwischen
im deutschen Kartellrecht. Denn mit der 7. Kartellnovelle wurde im Jahre 2005 das bis
dahin grundlegende Prinzip der Unterscheidung zwischen vertikalen und horizontalen
Verstolen aufgehoben. Diese Unterscheidung, die sogar durch unterschiedliche
Abschnitte im ersten Teil des GWB zum Ausdruck kam, wurde durch Zusammenfassung
in der Generalklausel des § 1 GWB eingeebnet. Dabei blieb der Wortlaut dieser
Generalklausel weitgehend erhalten. Nur fir die Bestimmung des Geltungsbereichs
wurde der friihere Text

,Vereinbarungen zwischen miteinander in Wettbewerb stehenden
Unternehmen”

auf
,Vereinbarungen zwischen Unternehmen”

verkiirzt. Diese Form der gesetzestechnischen Einbindung flihrte notwendig zur
Vereinnahmung der vertikalen Beschrankungen in das Unwerturteil gegentiber
horizontalen Beschrankungen.

Zwar hat der deutsche Gesetzgeber in der ausdriicklichen Anknipfung an die
»,Verbundnetz-l1“-Entscheidung des Bundesgerichtshofes? fur  vertikale
Beschrankungen im Bereich von Austauschvertragen eine Prifung des
»anzuerkennenden Interesses” im Sinne eines Filters vorgeschrieben:

,Danach unterfallen Austauschvereinbarungen unter Wettbewerbern mit
wettbewerbsbeschridnkendem Inhalt dem § 1, wenn fiir die beschréinkende Abrede kein
das Austauschverhdltnis férderndes anzuerkennendes Interesse gefunden werden
kann.>®

Diese Zurlicknahmen des Kartellverbots und Anwendungsvorgaben fiir das
Kartellverbot sind jedoch in die BufRgeldtatbestidnde des § 81 Abs. 1 und Abs. 2 GWB
nicht eingeflossen. Sie sind auch in der Praxis des Bundeskartellamtes — jedenfalls bei
den prominenten Fillen des Vorgehens gegen Plattformverbote oder
Doppelpreissysteme?® — nicht mehr sichtbar.

Vor diesen Hintergrund ist die Bulgeldvorschrift des § 81 GWB insoweit
verfassungswidrig, als sie undifferenziert an die Generalklauseln des § 1 GWB und des
Art. 101 Abs. 1 AEUV ankniipft und damit auch im BuRgeldrecht die Unklarheit und
Unbestimmtheit einer Generalklausel fortschreibt, welche vollig unterschiedliche

22 \/g|. BVerfGE aaO.

23 vgl. die Erlduterungen zur Gleichsetzung von vertikalen Beschrinkungen unter Ziffer IV 4.

24 U.v. 18.02.2003, KVR 24/01.

25 Vgl. Amtl. Begriindung in BtDrS 3640/15, S. 24.

26 y/g|. die Nachweise in Fn 1 sowie die Fallberichte des Bundeskartellamts zu Dornbracht (B5-100/10), zu BSH
(B7-11/13) und zu Gardena (B5-144/13).
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Sachverhalte und mit einem génzlich unterschiedlichen Unrechtsgehalt unter einer
Regel zusammenfasst. Mindestens im BuRgeldrecht ist aus verfassungsrechtlichen
Grinden die friihere Unterscheidung zwischen horizontalen und vertikalen
Wettbewerbsbeschrankungen wiedereinzufiihren.

Die Wiedereinfihrung getrennter Tatbestdande fiir WettbewerbsverstoRe im
Horizontal- und Vertikalbereich ist mindestens im Bereich des BuRgeldrechts ist auch
aus VerhaltnismaRigkeitsgriinden geboten. Denn aufgrund der gesetzestechnischen
yIntegration” des Vertikalbereichs besteht andernfalls die stiandige Gefahr der
Ubersanktionierung allein deshalb, weil im neuen normativen Rahmen des § 1 GWB
die Besonderheiten vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen mit ihrer Vermutung
primar wettbewerbsférdernder Effekte keine Beriicksichtigung finden.
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1. Der Blick auf den Selektivvertrieb

1. Angriffe auf den Selektivvertrieb

Die  Netzindustrie verfolgt die Beseitigung des Selektivvertriebs als
wirtschaftspolitisches Kernziel. Denn der Selektivvertrieb schliet regelmaRig die
groBen Plattformen des Online-Handels vom Zugriff auf selektiv vertriebene Ware aus
und das stort den Anspruch von Amazon & Co. als Universalanbieter tatig zu sein. Vor
dem Hintergrund eines Ausschlusses vom Handel zeichnet sich die von der
Netzindustrie betriebene 6ffentliche Debatte dadurch aus, dass mit einseitigen Daten
und einer suggestiven Sprache partikulare merkantile Interessen als
Gemeinwohlinteressen verkauft werden:

Ebay hat bereits im Jahre 2009 eine ,,Nutzerinitiative” (,,Grassroot Campaign®) lanciert,
die auf eine Petition gegen Beschrankungen des Online-Handels im Rahmen des
Selektivvertriebs gerichtet war.?’ Dabei fallt sofort auf, dass die Initiative eben nicht
von den Nutzern ausging, sondern von Ebay. Die englische Bezeichnung ,Grassroot
Campaign” ist dabei vollig verfehlt. Denn hier hat die PR-Abteilung eines
Weltunternehmes eine irregefiihrte Offentlichkeit fiir die eigenen Zwecke
mobilisiert.?®

Nicht anders verhlt es sich mit dem amerikanischen Verband CCIA?°, der von seinem
Heimatsitz in Washington aus inzwischen eine europdische Niederlassung in Brissel
betreibt. Das von der CCIA im Jahre 2014 aufgelegte Positionspapier ,,Embracing the
Internet Opportunity” ist als rein europaisches Papier3® aufgemacht, offenbart seine

27 Wir, die Unterzeichner, sprechen uns gegen Versuche einiger Markeninhaber und Hersteller aus, den Verkauf
und Wiederverkauf ihrer Produkte im Internet einzuschrénken.

Diese Markeninhaber versuchen, in immer stdrkerem MafSe den Verkauf von Luxusgiitern, aber auch
alltdglichen Artikeln, wie Kinderspielzeug, elektronischen Geréten, Rasenméhern und Kinderwagen, auf Online-
Marktpldtzen und anderen Websites zu blockieren. Wenn wir solche Beschrénkungen stoppen wollen, muss jetzt
gehandelt werden! (...)

Wir fordern daher die zustdndigen Stellen in der EU auf, das europdische Wettbewerbsrecht zu éndern, um
unfairen Beschrdnkungen fiir den Verkauf im Internet einen Riegel vorzuschieben und Markeninhaber dazu zu
verpflichten, alle Vereinbarungen zur Beschrinkung des Vertriebs ihrer Produkte offenzulegen. In einer Zeit, in
der die Kaufkraft der Verbraucher aufgrund der gegenwdrtigen Finanz- und Wirtschaftskrise immer stdrker
unter Druck gerdit, sollten die Politiker in Europa entschiedene MafSnahmen zur Stdrkung des Wettbewerbs und
des freien Handels innerhalb der Europdischen Union ergreifen. Wir fordern die politischen Parteien in ganz
Europa auf, sich fiir das Recht auf freies Kaufen und Verkaufen im Internet einzusetzen.”

28 Am 17.09.2009 hat Ebay nach eigenen Angaben den europdischen Institutionen in Briissel eine
Unterschriftenliste von 750.000 Unterzeichnern der Petition vorgelegt. Vgl. Pressemitteilung vom gleichen
Tage; im Internet herunterzuladen unter , http://presse.Ebay.de/pressrelease/2222".

2% CCIA steht ,,Computer and Communications Industry Association”.

30 In dem Papier ist nur die Briisseler Adresse angegeben. Der Text prasentiert sich als von
europaischer Herkunft: Our goal should be for Europe to gain maximum benefit from the Internet. Europe
can best preserve its social and industrial fabric by embracing the Internet.” (....) “A large number of
successful Internet companies and initiatives have been launched by Europeans. These include commercial
entrepreneurs such as Pierre Omidyar (Founder, Ebay), Jan Koum (Founder, Whatsapp), Sergey Brin (Founder,
Google), Niklas Zenstrom (Founder, Skype) as well as technologists behind the Internet and worldwide web such
as Louis Pouzin, Robert Caillau, Tim Berners-Lee.”
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amerikanische Herkunft nur demjenigen, der das Kiirzel ,,CCIA“ zu lesen weil} und setzt
zur Durchsetzung von Monopolinteressen auf die Beseitigung des Selektivvertriebs.3!

Dagegen ist die ,Choice in E-Commerce“-Kampagne des deutschen Bundesverbandes
Online Handel (BVOH)3? zunichst nur insofern irrefiihrend, als sie mit einem englischen
Titel und einer englischsprachigen Webseite auftritt. Inzwischen setzt allerdings der
BVOH auch in der Sache auf Irrefiihrung. Er hat jliingst im Zusammenhang mit dem
Vorlagebeschluss des OLG Frankfurt zu den Themen Luxusmarken, Selektivvertrieb
und Plattformverbot3® die angeblichen Ergebnisse einer europaweiten Umfrage
prasentiert, deren gegen den Selektivvertrieb gerichteter Impetus schon dadurch
diskreditiert ist, dass die vom BVOH dazu publizierten Zahlen offenkundig nicht
stimmen.3* Dafur ist der Angriff des BVOH auf den Selektivvertrieb umso drastischer
aufgemacht:

»Vertriebsbeschréinkungen stoppen

Eine erschreckend hohe Zahl von Herstellern ist der Ansicht, dass der Verkauf ihrer
Produkte nur im Laden stattfinden darf. Nicht online. Insbesondere nicht (iber
Marktplétze. Oder nur zu vorgegebenen Preisen. Viele dieser Beschrénkungen sind
illegal. Doch die Politik schaut weg.“

2. Das Bundeskartellamt als Gehilfe der Netzwirtschaft

Die Angriffe der Netzwirtschaft gegen den Selektivvertrieb hat sich das
Bundeskartellamt in den letzten Jahren mindestens teilweise zu eigen gemacht. Als
Folge dieser Politik und im Gegensatz zur Regelungsfreiheit der Netzwirtschaft sehen
sich die Highend-Unternehmen und Markenartikler in Deutschland einem immer
engmaschiger werdenden Netz von kartellrechtlicher Beschrankung, Kontrolle und
Verfolgung unterworfen._Insbesondere ging das Bundeskartellamt in den letzten

31 European and national authorities should also take effective measures against ‘online platform bans’. In
their relationship with resellers, some brand owners prohibit them to offer and sell their products on online
marketplaces. This often constitutes outright discrimination against specific online marketplaces which are key
to reaching a broader customer base. Action is needed to prevent these practices from undermining consumer
choice and commerce in Europe.”

3232 N3heres im Internet unter: http://www.choice-in-ecommerce.org/the-petition/sign-the-petition/.

33 Beschluss vom 19. April 2016, Az. 11 U 96/14 (Kart).

34 Die Pressemitteilung des BVOH vom 5. Juli 2016 titelt absichtlich reiRerisch: ,, Europaweite Umfrage
belegt: Tausende kleiner und mittelstandischer Onlinehandler stehen vor der Insolvenz — tiber

10.000 Unternehmen mussten Mitarbeiter entlassen®. Ein niherer Blick in das Datenmaterial der
,Umfrage” (die als simple und anonyme Online-Umfrage methodischen Anspriichen der Marktforschung auch

ansonsten nicht im mindesten gerecht wird) offenbart dann, dass sich die Umfrage auf lediglich 7.033
Teilenehmer stiitzt, von denen etwa 10% mit einer Insolvenz, dem Schlieen von Online-shops oder der
Entlassung von Personal rechnen — nicht 10.000, sondern 700 ist also die relevante Zahl. Naheres im Internet
unter http://www.choice-in-ecommerce.org/onlinehandel-in-gefahr/ergebnisse-umfrage/.
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Jahren gegen sogenannte ,Plattformverbote” vor. Diese Fille3 stehen beispielhaft fir
eine Entwicklung verscharfter Verfolgung vermeintlicher KartellverstéBe im
Vertriebskartellrecht. Im Ausgangspunkt beurteilt das Bundeskartellamt Plattformen
allgemein, d.h. ohne Ansicht der Marktstrukturen und der konkret betroffenen
Anbieter allein aus Handler- und Verbrauchersicht:

,Der Internethandel bringt erhebliche Wettbewerbsimpulse mit sich. Im Wesentlichen
sind dies die Absenkung der Transaktionskosten auf allen Marktstufen, insbesondere
die Reduzierung der Suchkosten der Endkunden, sowie die VergréfSerung der
(geographischen) Reichweite der Hdindler. Der Endverbraucher wird in die Lage
versetzt, Angebote zeitsparender und kostenglinstiger hinsichtlich Qualitdt und Preis
zu vergleichen, als dies im stationdren Handel méglich ist, und kann dariiber hinaus
auch wesentlich mehr Angebote bei seinem Vergleich einbeziehen. Die Suche wird ihm
zusdtzlich erleichtert durch internetspezifische Suchméglichkeiten wie etwa
Suchmaschinen, Preisvergleichsseiten oder Online-Marktpldtze, die in der Regel einen
unmittelbaren Vergleich der Angebote der auf ihrer Plattform tédtigen Hdndler
ermdéglichen. 3¢

Mit diesem sehr theoretischen und abstrakten Ansatz verstellt sich das
Bundeskartellamt den Blick auf die Realitditen des Online-Handels. Weder die oben
erOrterten gefahrlichen Marktstrukturen, noch die bedrohlichen
Wettbewerbsbedingungen fir kleine und mittelgroRe Handler finden Beachtung. Zwar
hat sich das Bundeskartellamt inzwischen auch mit dem Thema der Marktmacht von
Plattformen beschaftigt?” und damit unter den européischen Kartellbehérden
federfiihrend ein wichtiges Thema besetzt. Auch dieses Papier beschaftigt sich jedoch
nur theoretisch mit Modellen zur Beurteilung der Marktmacht von Plattformen als
Organisationsmodell und widmet sich gerade nicht der brisanten Frage nach der Rolle
von Amazon und Ebay im deutschen Online-Handel.

Die Ursache fiir diese Politik ist leicht zu identifizieren. Gegenwartig interpretiert das
Bundeskartellamt das Gemeinwohl in der deutschen Wettbewerbsordnung einseitig
im Sinne der Verbraucherwohlfahrt und die Verbraucherwohlfahrt wiederum einseitig
im Sinne einer Foérderung des Preiswettbewerbs.3® Das wirkt sich vor allem im
Konsumgitersektor aus. Die Interessen der Hersteller von Konsumgiitern am Erhalt
ihrer Marken und Wettbewerbsfahigkeit bleiben damit ebenso unberiicksichtigt, wie

35 Vorgehen gegen die Unternehmen Sennheiser, Adidas, Ford, PSA, Opel und ASICS im Wege von
Verwaltungsverfahren zur Beanstandung bestimmter, auf den Ausschluss offener Verkaufsplattformen,
gerichteter Vertragsklauseln in den jeweiligen Vertriebsvertragen mit Vertragshandlern. Vgl. die Fallberichte
des BKartA v. 24.10.2013 zum Az. B7-1/13-35 (Sennheiser), v. 27.06.2014 zum Az. B3-137/12 (Adidas), v.
15.12.2015 zu den Az B9-28/15-1, B9-28/15-2, B9-28/15-3 (Ford, PSA und Opel) und v. 25.01.2016 zum Az. B2-
98/11 (ASICS) — im Internet veroffentlicht auf den Seiten des BKartA unter www.bundeskartellamt.de.

36 Auszug aus dem Asics-Fallbericht vom 25. Januar 2016 zum Az B2-98/11.

37 Arbeitspapier des Think Tanks ,,Marktmacht von Plattformen und Netzwerken” vom Juni 2016 - im Internet
veroffentlicht auf den Seiten des BKartA unter www.bundeskartellamt.de.

38 vgl. Hintergrundpapier des BKartA vom 10. Oktober 2013 , Vertikale Beschrinkungen in der
Internetbkonomie”, Seite 12, 16.
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die Interessen der Verbraucher an einem Qualitats- und Innovationswettbewerb der
Anbieter oder die Interessen der Verbraucher in ihrer Rolle als Arbeitnehmer.

Das fiihrt notwendig zu unvollstandigen Marktanalysen. So ist z.B. ganz konkret das
Vorgehen des Bundeskartellamtes gegen Plattformverbote im Selektivvertrieb bis
heute dadurch gekennzeichnet, dass auf der Grundlage theoretischer Marktmodelle in
die Vertragsverhaltnisse von Markenherstellern eingegriffen wird, wahrend die realen
Marktstrukturen und Wettbewerbsbedingungen des Online-Handels, die die
betroffenen Hersteller in die jeweiligen Plattformverbote getrieben haben,
unbericksichtigt bleiben. Der Meisterkreis fordert, dass diese Debatte zukiinftig
anders gefuhrt wird. Die realen Marktverhaltnisse und die Geschaftsmodelle der
tatsachlich betroffenen Plattformen diirfen nicht mehr unberiicksichtigt bleiben.

3. Der Selektivvertrieb im Zeitalter der digitalen Revolution

Der Meisterkreis weist diese Angriffe gegen den Selektivvertrieb im Online-Handel als
unsachlich und unberechtigt zuriick. Im Zeitalter der digitalen Revolution hat der
Selektivvertrieb vor allem eine Antwort auf die gegenwartigen Probleme des Online-
Handels: er ist eine qualitatsorientierte und sichere Alternative zum Massengeschaft.

Mit seinen Wurzeln im stationdren Fachhandel zielt der Selektivvertrieb auf ein System
ausgewahlter Absatzstatten, die anhand eines Katalogs von qualitativen, gelegentlich
auch quantitativen, Kriterien Gberprift und dann zum Absatz der Markenprodukte des
Vertriebsbinders zugelassen (autorisiert) werden. Rechtliche Grundlage des Systems
ist ein Vertrag, der sicherstellt, dass der einmal ausgewahlte Handler die
Qualitatskriterien des Herstellers dauerhaft erfiillt und dass die ihm lGberlassene Ware
entweder nur an Letztverbraucher oder andere systemangehorige Handler verauBert
wird. In einer schwacheren Variante steuert der Vertriebsbinder die Auswahl der
Absatzstatten Uber einen zwischengeschalteten GroRRhandler und in einer noch
schwacheren Alternative steuert der Vertriebsbinder die Auswahl seiner Absatzstatten
nur Uber die Verkaufskonditionen. In wettbewerblicher Hinsicht dampft der
Selektivvertrieb zwar den Preiswettbewerb (intra-brand-Wettbewerb), aber er
eroffnet neue Angebotsalternativen und intensiviert damit den inter-brand-
Wettbewerb.3°

Gerade fiir High-End-Unternehmen wie die Mitglieder des Meisterkreises, aber auch
fir andere Markenartikler, ist der Selektivvertrieb das einzig adaquate
Vertriebsmodell. Wer sich in seinem Geschaftsmodell an einer Spitzenqualitat
orientiert, muss sich in einem Markt bewegen, in dem Qualitdt Relevanz hat und in

39 vgl. Leitlinien der EU-Kommission zur GVO 330/10 Nr. 174-188.

16



dem sie glaubwiirdig auch vom Handel kommuniziert wird. Diese Leistungen erbringen
die GroRRbetriebsformen des Handels nicht, sondern typischerweise die Mittelstandler
oder die vom Aussterben bedrohten inhabergefiihrten Fachhandler.

Fir den Online-Handel orientiert sich der Selektivvertrieb in Deutschland an der
stationdaren Absatzstatte, in der der Handler seine Produktkompetenz durch
kundengerechte Sortimentsauswahl und ein attraktives Markenportfolio unter Beweis
stellt. Eine attraktive Lage, eine produktbezogen hochwertige Ausstattung und fachlich
geschultes Verkaufspersonal runden das Bild einer markenaffinen und
markenkonformen Vertriebsleistung ab. Dieses Modell wird von der Mehrzahl der
Vertriebsbinder in der Voraussetzung des Betriebs einer zulassungsfahigen stationaren
Absatzstatte fur die Autorisierung zum Online-Handel in doppelter Funktion sowohl als
Eintrittstir als auch als Balanceinstrument genutzt. Es dient der Existenzsicherung des
stationdren Handels gegeniiber einem potentiell ibermachtigen*® Online-Handel.

Mit seinem Modell der ausgewahlten und gepriften Verkaufsstatte richtet der
Selektivvertrieb im Online-Handel sein Augenmerk auf die vom Handler betriebene
eigene Webseite. Nur hier werden in direkter Lieferbeziehung vom Hersteller zum
Handler High-End-Produkte und Hersteller-Markenprodukte zum Verkauf angeboten
und nur hier eréffnet sich dem Verbraucher auch die Markenwelt des Herstellers mit
einer vollstandigen Sortimentsubersicht, mit den authentischen
Produktbeschreibungen im Rahmen einer typischen Hersteller-Cl und vor allem mit der
Sicherheit einer genuin herstellergesteuerten Belieferungskette. Hinter dem Online-
Shop auf der autorisierten Webseite steht die Identitdt des realen stationaren
Handelsgeschafts, das in der Tradition des deutschen Handelsrechts mit dem guten
Namen des Inhabers fiir Qualitdit birgt und im Schadensfall die klare
Haftungsverantwortung sicherstellt.

Zugleich steht der Selektivvertrieb schon immer fiir eine kooperative Vermarktung von
Markenprodukten. Der Hersteller investiert in die Marke und in die Werbung und der
Handel investiert in die Qualitat vor Ort im Vertrauen auf die Sogwirkung der Marke.
Dieses Modell funktioniert auch im Internet, wo gerade die Hersteller von High-End
und Luxusprodukten, das Internet fiir eine neue Dimension des Marktauftritts zu
nutzen wissen (Herstellerseiten, Social Media, Suchmaschinenwerbung, elektronisch
abrufbare Fachhandelsliste nach PLZ, digitale Bausteine fir den Aufbau der
Handlerseiten, fertige Markencorner, Extranet als laufende elektronische

4Der Online-Handel arbeitet strukturell mit einer geringeren Kostenquote, weil die Lager- und Logistikkosten
die Kosten fiir die Miete eines Ladenlokals und das Verkaufspersonal nicht erreichen. Dass der Online-Handel in
Deutschland mit 41,7 Mrd. EURO (Quelle HDE) derzeit ,,nur” eine Quote von unter 10 % des gesamten
Einzelhandelsumsatzes in Héhe von 472,4 Mrd. EUR (Quelle www.statist.com) erreicht, hat seine Ursache in
der stationdaren Dominanz des Lebensmittel-Einzelhandels. So liegt nach HDE-Angaben die Online-Quote bei
den FMGCs immer noch bei nur 1%.
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Informationsquelle, etc.). Das fuhrt zur Absenkung der Investitionskosten und des
Investitionsrisikos fuir hdndlerbetriebene Online Shops.*!

Diesen Rahmen missen auch kleinere und mittlere Anbieter nicht flirchten. Denn er
entzieht sie dem ruindsen Plattform- und Preiswettbewerb und er schafft einen neuen
Markt flir qualitativ hochwertige Vertriebsleistungen im Internet als Alternative zum
Verdrangungswettbewerb des Online-Massenmarkts.*? Dieses Modell eines modernen
Selektivvertriebs liegt als Alternative im dreifachen Interesse der Verbraucher. Zuerst,
weil es Sicherheit vor Betrug und Produktfalschung bietet, dann, weil es in seiner
strukturellen Ausrichtung eine Balance zwischen Offline- und Online-Handel herstellt
und zuletzt, weil Verbraucher, wenn die Grundbedirfnisse befriedigt sind, ein
objektives Interesse an einer Angebotsalternative der Qualitdt haben, die sich nicht am
Preiswettbewerb ausrichtet. Der selektive Online-Handel ist sicher. Der autorisierte
Fachhandler verbirgt Qualitat, Originalitat, Markenauswahl und Einkaufssicherheit.

Genau diese Elemente gehen jedoch gegenwartig im Massengeschaft des Online-
handels verloren. Denn die Netzwirtschaft ist nicht deshalb eine , Netz“-wirtschaft,
weil sie sich iber das Internet organisiert. Sie ist es auch wegen ihrer standig dichter
werdenden Vernetzung. Der Online-Handel zeichnet sich insoweit durch eine immer
groBere Intransparenz aus. Fir den reinen Online-Handel stehen neue
Geschaftsmodelle wie die Suchmaschinenwerbung, die Plattformvermarktung,
Affiliates, Preissuchmaschinen, das Linking auf fremde Seiten und die Ubernahme von
fremden Inhalten durch das Framing auf eigene Seiten. Diese Aktivitaten haben zur
Konsequenz, dass die Trennungslinie zwischen Werbung und Verkaufsangeboten
verschwimmt, dass fremde und eigene Inhalte nicht mehr voneinander zu trennen sind
und dass die Verantwortlichkeiten auf Anbieterseite verschwimmen.*3

41 Dieses Risiko wird véllig unterschitzt. Nach einem in der Fachéffentlichkeit breit diskutierten Thesenpapier
des Instituts fir Handelsforschung KoIn (EHI) vom 27.05.2014 werden bis 2020 70% der traditionellen
Handelsgeschafte vom Markt verschwinden und 90% der Online-Pure-Player. Auch der amerikanische
Interessenverband CCIA thematisiert die hohen Investitionskosten und wirbt mit einer Herabsetzung dieser
Kosten fiir einen Online-Shop bei Plattformlésungen auf immer noch EUR 50.000,--. Der Online-Handel ist
keineswegs , jedermann” zuganglich und seine Wettbewerbsbedingungen lassen nur groRen Anbietern eine
Chance.

42 50 ausdriicklich jiingst das OLG Miinchen in einem Urteil vom 20. Oktober 2016 (U 2267/16 Kart): Entgegen
der Auffassung der Antragsgegnerin werden kleine und mittlere Héndler durch das faktische Verbot der
Nutzung der Plattform www.amazon.de auch nicht besonders belastet. Es ist eher davon auszugehen, dass
kleinere und mittlere Héndler davon profitieren, wenn die Produkte nur iiber die eigenen Webseiten der
Vertragshdndler und nicht iber www.amazon.de angeboten werden und der Preisdruck dadurch weniger hoch
ist.”

43 Als Beispiel fiir die Auflésung vom Verantwortlichkeiten im Online-Handel ist Amazon zu nennen: Amazon
verwendet fiir ein bestimmtes Produkt das immer gleiche Bild, das Amazon aus verschiedenen Angeboten
auswahlt; Amazon Ubt die Kontrolle dariiber aus, ob Angebotstexte und Produktbeschreibungen von spateren
Anbietern verdndert werden, Amazon vermischt die Lagerbestande seiner Plattformanbieter und Amazon zeigt
auf seiner Suchmaschine nicht nur die vom Nutzer gesuchten Produkte, sondern auch andere Produkte, die
nach der Datenauswertung dieses Nutzers ebenfalls von Interesse sein kénnten.
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Vor diesem Hintergrund ist das Organisationsmodell des Selektivvertriebs, das von der
bekannten und gepriiften stationdren Absatzstatte in der persdnlichen Verantwortung
eines einzelnen Fachhandlers ausgeht und auf dieser Basis fiir den Online-Handel
ebenfalls eine personlich betriebene und vom Hersteller zugelassene Webseite als
(einzige) Absatzstatte vorsieht, vor allem ein Gutesiegel fir den Verbraucher. Damit
wird garantiert, dass -

e das jeweilige Online-Angebot eine stationdre Wurzel hat,

e es unter einer einzigen und personlichen Verantwortung eines bestimmten
Handlers steht und

e in einem direkten Bezug zum Hersteller der angebotenen Waren steht.
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Plattformverbote

1. Der unionsrechtliche Rahmen

Innerhalb der EU sehen sich vor allem deutsche Markenartikler und die Mitglieder des
Meisterkreises, die innerhalb ihres Selektivvertriebes Verkaufsplattformen
ausschlieBen, erheblichen rechtlichen Angriffen ausgesetzt. Gestiitzt auf die Pierre
Fabre-Entscheidung des EuGH** und das Vorgehen des Bundeskartellamtes gegen die
Plattformverbote von Sennheiser, adidas, Asics, Opel, PSA und Ford sehen einzelne
Gerichte®* und eine Reihe von Autoren in der juristischen Publizistik* in diesen
Absatzbeschrankungen des Online-Handels einen schwerwiegenden Kartellverstol3.
Grund hierflr ist erneut eine unklare Rechtslage; diesmal im Bereich der
Gruppenfreistellung von vertikalen Beschrankungen des Online-Handels.

Diese Rechtsunsicherheit hat ihre eigentliche Ursache darin, dass die beiden
Gruppenfreistellungen der Kommission zu vertikalen Beschrankungen, die VO 2790/99
und die VO 330/10, das Thema des Internetvertriebs ausklammern. Wenn es richtig ist,
dass damit urspriinglich ein groRtmoglicher Freiraum fiir die Entwicklung dieses
Wirtschaftszweiges geschaffen werden sollte, so ist die Internet-Regelungsliicke im
EU-Kartellrecht heute duRerst schmerzlich. Nationale Kartellbeh6rden kénnen gegen
den Geist des Gemeinsamen Marktes Alleingange®’ durchfiihren und Grundfragen
mussen noch zu einer Zeit vom Europdischen Gerichtshof geklart*® werden, wo dieser
Vertriebskanal bereits eine Sektorenuntersuchung Kommission rechtfertigt.

4 EuGH v. 13.10.2011, C-439/09 — Pierre Fabre.

4 OLG Schleswig v. 05.06.2014, 16 U Kart 154/13 — Kameras und LG Frankfurt v. 18.06.2014, 2-03 O 158/24 —
Deuter sowie vom 31.07.2014, 2-03 O 128/13 — Coty.

46 Es handelt sich dabei um Anwilte der Internetwirtschaft, die diesen Hintergrund bei ihren Publikationen

nicht offenlegen: Vgl. Mager/v. Schreitter (Amazon), Vertikale Wettbewerbsbeschrankungen und das Internet:
Schutz des Verbrauchers oder Behinderung effizienter Vertriebsstrukturen?, NZKart 2015,62, 69 ff. Rudowicz
(Ebay), Plattformverbote in selektiven Vertriebssystemen, in NZKart 2014, 253; Schweda/Rudowitz (Ebay),
Verkaufsverbote Gber Online-Handelsplattformen und Kartellrecht, WRP 2013, 590 ff; Spieker (Akzente),
Kartellrechtliche Zuldssigkeit des Verbots eines Weitervertriebs iber Auktionsplattformen, in GRUR-RR 2009,
81 ff.

47 In zwei Hintergrundpapier vom 10. Oktober 2013, Vertikale Beschrankungen in der Internetékonomie” und
vom 1.10.2015 , Digitale Okonomie — Internetplattformen zwischen Wettbewerbsrecht, Privatrecht und
Verbraucherschutz” entwickelt das Bundeskartellamt einen von den Leitlinien der Kommission deutlich
abweichenden Ansatz zur Beurteilung von Beschrankungen des Online-Handels und setzt diesen Ansatz auch in
Verfahren gegenuber Sennheiser, Adidas, Asics und PSA/Opel/Ford durch.

8 Im derzeit anhingigen Vorlageverfahren des OLG Frankfurt zum EuGH (C-230/16) geht es um die
grundsatzliche Rechtfertigung des Selektivvertriebs fur Luxusmarken, um die Zulassigkeit von
Plattformverboten und um die Anwendbarkeit der schwarzen Klauseln in Art. 4 b) und 4 c) der Vertikal-GVO auf
den Selektivvertrieb im Online-Handel.
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2. Der verfehlte Leitlinien-Ansatz der EU-Kommission

Die Leitlinien der Kommission zur Vertikal-GVO helfen in diesem Szenario der
Rechtsunsicherheit nicht weiter.

a) Keine Bindungswirkung flr Dritte

Im Bereich des Online-Regelungsverzichts innerhalb der Vertikal-GVO kdnnen die
Leitlinien der Kommission eine Verordnungsregelung nicht ersetzen. Sie entfalten
namlich eine Bindungswirkung nur fir die Kommission, nicht aber flir andere Organe
der EU oder fir die nationalen Kartellbehérden entfalten. Damit ist Rechtssicherheit
nicht herzustellen.

b) Online-Handel als passiver Vertrieb

Zudem ist der von Kommission in den Leitlinien gewahlte Regelungsansatz (iber den
Begriff des ,passiven Vertriebs“*® nicht tiberzeugend. Zwar mag es richtig sein, dass
man die Eroffnung einer Webseite mit einem Verkaufsangebot, auf das
Internetkunden von aullen zugreifen, als passiven Verkauf behandelt.

aa) Diese Form des passiven Internetvertriebs ist wirtschaftlich jedoch vollig
irrelevant. Denn fur jeden Online-Handler stellt sich das Internet zwar grundsatzlich als
attraktives Medium dar, weil damit theoretisch eine unbegrenzte Kundenzahl erreicht
werden kann. Aus umgekehrter Perspektive ergibt sich daraus jedoch auch die
Notwendigkeit, aus einer unbegrenzten Zahl konkurrierender Angebote irgendwie
hervorzustechen. Diese Notwendigkeit hat dazu gefiihrt, dass sich das Online-
Marketing als eigene Disziplin mit ganz eigenen Instrumenten und einer hohen
wirtschaftlichen Bedeutung entwickelt hat.

Der Betrieb einer Internetseite zu Zwecken des Online-Handels erfolgt in der Realitat
nicht passiv, sondern aktiv. Er wird stets von zahlreichen aktiven Online-
Marketingaktivitdten begleitet. Allein in Deutschland wurden 2015 5,7 Mrd. EUR fir
Onlinemarketing ausgegeben.®® Bereits 2013 gaben 82% der deutschen
Handelsunternehmen an, E-Mail-Werbung zu betreiben oder zu planen,”' 81%
betrieben oder planten eine Suchmaschinenoptimierung ihrer Webseite und 70%
waren bereits mit einer Suchmaschinenwerbung aktiv.>> Vor diesem Hintergrund
stimmen die rechtliche Einordnung und die Lebenswirklichkeit des Online-Handels

nicht Uberein.

bb) Die Einordnung des Internethandels als ,passiver Vertrieb” geht jedoch nicht
nur an der Lebenswirklichkeit des Online-Handels vorbei, sie ist auch rechtlich verfehlt:

4 |n der Leitlinie Nr. 52 heiBt es: ,,Eine eigene Website wird in der Regel als Form des passiven Verkaufs angesehen,
da damit den Kunden ein angemessenes Mittel zur Verfiigung gestellt wird, den Héndler zu erreichen.”

50 |AB Adex Benchmark 2015, S. 15.

51 Artegic-Umfrage ,,Online Dialogmarketing im Retail 2016, S. 14; Umfragezeitraum 07/13-09/13.

52 Ebenda.
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Die Unterscheidung zwischen aktiven und passiven Verkdufen hat ihre historische
Wurzel in der Grundig/Consten-Entscheidung der Kommission von 19643 sowie,
daraus fortgeschrieben, in der Freistellung von Exklusivitdtsabreden in den
verschiedenen Gruppenfreistellungsverordnungen hat, die den GVOs 2790/99 und
330/10 vorausgingen.>® In dieser Funktion kennzeichnet der Begriff der passiven
Verkdufe einen Bereich, in dem Beschrankungen grundsatzlich verboten sind. Das
erfolgt in Abgrenzung zur Freistellung von Gebiets- oder Kundenschutzabreden, soweit
sie sich auf aktive Verkiufe beschrinken.>®> Danach dient die Abgrenzung zwischen
aktiven und passiven Verkdaufen weiterhin rechtlich gesichert der Abgrenzung
zwischen einer verbotenen Gebiets- oder Kundengruppenbeschrankung nach Art. 4 lit
b) Vertikal GVO und einem erlaubten Verbot aktiver Verkdufe zum Schutz exklusiv
zugewiesener Gebiete oder Kundengruppen nach Art. 4 lit b) i GVO.

Die Abgrenzung aktive/passive Verkaufe lauft aber im Grundmodell des stationaren
Selektivvertriebs ins Leere. Denn dort ist ein Exklusivitatsschutz weder vorgesehen
noch sinnvoll. Eine Kundenaufteilung gibt es nicht, weil prinzipiell alle Kunden von allen
Handlern bedient werden. Eine Gebietsaufteilung gibt es nicht, weil bereits die
Bindung an die stationdre Absatzstatte einen relativen Gebietsschutz vermittelt und
im Ubrigen die Querlieferungsklausel des Art. 4 lit. d) Vertikal-GVO zur Folge hat, dass
innerhalb selektiver Vertriebssysteme ein , Geoblocking” nationaler Absatzmarkte
nicht stattfindet.>®

Unabhangig davon wiirde es den derzeitigen Streit um Plattformverbote nicht geben,
wenn die kartellrechtliche Beurteilung von Online-Handelsbeschrankungen tatsachlich
von der Unterscheidung zwischen aktiven und passiven Verkdaufen abhinge. Denn dann
konnten die Nutzer von Plattformverboten darauf verweisen, dass die Kooperation
eines Handlers mit Verkaufsplattformen dem Bereich des aktiven Verkaufs
zuzurechnen ist.

53 Abl. 1964, 2545/45.

54 vgl. die Nachweise oben in Fn 12.

55 vgl. ausfihrlich Faull/Nikpay, a.a.0. Rn 909 - 911.

56 Die zum Geoblocking im Mai 2016 veroffentlichte Untersuchung der Kommission ,,Mystery shopping survey
on territorial restrictions and geo-blocking in the European Digital Single Market” weist Preisdifferenzierungen
zwischen den Mitgliedstaaten auch bei gdngigen Artikeln der Haushaltselektronik und im Computersektor auf,
die Uber Plattformen oder groRe, international operierende Einzelhandelsketten vertrieben werden (aaO S. 150
ff). In der gesamten Untersuchung findet der Selektivvertrieb als Ursache von Geoblocking keine Erwahnung.
Vielmehr zeigen sich deutliche Unterschiede zwischen materiellen und immateriellen Gutern (Waren und
Dienstleistungen) und bei den materiellen Giitern wiederum groRe Unterscheide zwischen einzelnen
Produktgruppen und nach der Intensitdt des Online-Handels fiir diese Produktgruppen (aaO S. 156 ff). Im
Internet abrufbar unter
http://ec.europa.eu/consumers/consumer_evidence/market_studies/docs/geoblocking_final_report_2016_en.
pdf.
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3. Freistellung und Verbot

Die  Thematik des Internethandels ist in den beiden Vertikal-
Gruppenfreistellungsverordnungen (GVO) der Kommission 2790/99 und 330/10 nicht
verarbeitet. Dieser Regelungsverzicht fliihrt zu dem Ergebnis, dass nach der Grundregel
der Freistellung jegliche Beschrankungen des Internethandels bis hin zum Totalverbot
freigestellt sind, solange nur die Beteiligten unter der Marktanteilsschwelle von 30 %
bleiben. Will man gleichwohl normativ auf Beschrankungen des Internethandels
zugreifen, bleibt deshalb nur der Weg liber die sog. ,schwarzen Klauseln” des Art. 4
Vertikal-GVO.

In Art. 4 Vertikal GVO sind als Ausnahme zum Grundsatz der Freistellung bestimmte
Formen vertikaler Beschrankungen erfasst, die trotz der Freistellung verboten bleiben
sollen. Schon aus dieser Regel/Ausnahme-Mechanik ist abzuleiten, dass es sich dabei
um besonders schwerwiegende Beschrankungen handeln muss. Diese Annahme
bestatigt sich anhand des Begriffs der ,,bezweckten Wettbewerbsbeschrankung®, der
als Oberbegriff nicht nur tGber allen Einzelfdllen des Art. 4 Vertikal-GVO steht, sondern
als Tatbestandsvoraussetzung auch den Anwendungsbereich absteckt. Nach der
Rechtsprechung des EuGH ist die , bezweckte Wettbewerbsbeschrankung” nicht (wie
der Wortlaut nahelegt) durch eine subjektive Willensrichtung, sondern durch ihre
objektive Gefahrlichkeit gekennzeichnet. Es handelt sich hierbei um typischerweise so
schidliche Aktivitdten, dass man im Einzelfall auf eine Uberpriifung der konkreten
Auswirkungen verzichten kann.>” Aus diesem Grunde werden die Tatbestinde des Art.
4 Vertikal-GVO auch als Liste der ,hardcore”-VerstoRe im Vertriebskartellrecht
angesehen.>®

Ob Beschrankungen des Online-Handels so schadlich sind, dass man sie unter die
Begriffe der ,, bezweckten Wettbewerbsbeschrankung” oder des ,,hardcore” VerstoRes
bringen kann, ist mindestens zweifelhaft. Denn einerseits hat das Internet als
Vertriebskanal immer noch eine deutlich geringere wirtschaftliche Relevanz als der
stationare Handel.>® Zum anderen ist, wie oben dargelegt, der Online-Handel aufgrund
der hohen Investitionskosten und der allein auf den Preis ausgerichteten
Wettbewerbsparameter fir kleine und mittlere Handler eher gefihrlich als attraktiv.®°
Fir Plattformverbote, die das Grundmodell des Absatzes Uber eine eigene Webseite

57 Vgl. EuGH U.v. 13.12.2012, C-226/11 — Expedia, Rn 35-36; U.v. 14.03.2013, C-32/11 — Allianz Hungaria, Rn 35;
EuGH U.v. 11.09.2014, C-67/13 P — Carte Bancaire, Rn 49-52; U.v. 19.03.2015, C-286/13 - Dole Food, Rn 116;
U.v. 26.11.2015, C-345/14 — SIA “Maxima Latvija”, Rn 18-20.

%8 Vgl. statt aller: Faul/Nikpay, The EU Law of Competition, 3 rd. Ed. Oxford 2014, Rn 9.88 ff (“Hardcore
Restrictions under Article 4 of the BER”); Wiedemann/Seeliger, Handbuch des Kartellrechts, 3. Aufl. Miinchen
2016, § 11 Rn 140 (sog. hardcore restrictions).

9 Nach einer vom HDE herausgegebenen GFK-Studie ,Online Monitor 2015“ erreicht der Online Handel nur ein
Finftel des Umsatzes im Gesamtmarkt von Non-Food FMCGs.

80 vgl. nochmals OLG OLG Miinchen U. v. 20.10.2016 (U 2267/16 Kart): Entgegen der Auffassung der
Antragsgegnerin werden kleine und mittlere Héndler durch das faktische Verbot der Nutzung der Plattform
www.amazon.de auch nicht besonders belastet. Es ist eher davon auszugehen, dass kleinere und mittlere
Hdndler davon profitieren, wenn die Produkte nur (iber die eigenen Webseiten der Vertragshdndler und nicht
liber www.amazon.de angeboten werden und der Preisdruck dadurch weniger hoch ist.”
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nicht antasten und nur eine ganz bestimmte Form des Online-Handels ausschlieBen,
gilt jedenfalls eine Vermutung, dass sie bereits die Schadlichkeitshiirde der bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung nicht Gberwinden und deshalb von der Grundregel der
Freistellung profitieren. Orientiert man sich an den Verhaltnissen der
marktmachtigsten Plattform von Amazon, so nehmen Plattformverbote dem Online-
Handel lediglich eine sehr teure®! und wettbewerblich hochgefihrliche®? Zusatzoption
zum Vertrieb Uber eine eigene Website. Das wirkt sich auf den Wettbewerb im
Einzelhandel nicht so gewichtig aus, dass sich von einer ,bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung” sprechen lasst.

4. Grundmodell der kontrollierten Absatzstatte

Bei den Angriffen gegen Plattformverbote wird — auch vom Bundeskartellamt -
regelmallig der Umstand verkannt, dass ein Verbot des Verkaufs Uber
Verkaufsplattformen notwendig aus der Verantwortung des Handlers fir die
Verkaufsumgebung und der Beschrankung des Verkaufs iber auf die vom Hersteller
geprifte und autorisierte Absatzstatte folgt. Anders ist Selektivvertrieb nicht machbar.
Bei Verkaufsplattformen steht der Vertriebsbinder aber mit dem Plattformbetreiber in
keiner Rechtsbeziehung und hat somit keinen Einfluss auf die Warenauswahl und die
virtuelle Verkaufsumgebung. Seine Qualitatskriterien kann er also auf Plattformen
weder zur Geltung bringen noch kontrollieren.

5. Keine ,Hardcore“-Beschriankungen unter Art. 4 Vertikal-GVO

a) Keine Kundengruppenbeschrankung nach Art. 4 b)

Soweit geltend gemacht wird, dass Plattformverbote den Tatbestand der
Kundengruppenbeschrankung im Sinne des Art. 4 b) der Vertikal GVO erfiillen,
scheitert dies daran, dass eine Kundengruppe im Sinne dieser Vorschrift trennscharf
erfasst sein muss und dass die Kunden von Verkaufsplattformen im Internet genau
diese Bedingung nicht erfillen:

Das Erfordernis einer trennscharfen Abgrenzung ergibt sich bereits aus der
historischen Ableitung dieser Hardcore-Klausel, die an die verbotene Marktaufteilung
zwischen Wettbewerbern nach Gebieten oder Kunden anknipft. Eine Aufteilung muss
trennscharf sein. Sie folgt weiterhin aus dem Wortlaut des Art. 4 b), der fir die
angesprochenen vertraglichen Beschrankungen die Formulierung ,liefern darf”
verwendet und damit letztlich ein Verbot fiir den Bereich anspricht, in den der Handler
nicht liefern darf.

61 Amazon fordert auf seinem Marketplace von Drittanbietern eine Verkaufsprovision von 15% vom Umsatz.
52 Wie oben bereits dargelegt, sind die Anbieter auf dem Marketplace von Amazon nicht nur dem reinen
Preiswettbewerb, sondern auch noch dem Wettbewerb ihres Geschaftspartners Amazon ausgesetzt, der das
kartellrechtlichen Gebot zum Geheimwettbewerb ignoriert.
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Dass Plattform-Kunden sich nicht trennscharf von anderen Internet-Nutzern
abgrenzen lassen, ist offensichtlich.®3 Aber selbst wenn man hier einmal nur diejenigen
Kunden in den Blick nehmen wollte, die in ihrem Einkaufsverhalten eine besondere
Plattformpraferenz zeigen, so scheiterte dieser Ansatz am tatsachlichen Verhalten der
deutschen Online-Einkdaufer. Dem Online-Einkauf geht namlich nicht, — wie
gelegentlich behauptet wird - in den meisten Fallen der Besuch einer Plattform,
sondern der Besuch einer Suchmaschine voraus.%

b) Keine Beschrankung des passiven Vertriebs nach Art. 4 b) i)

Nach Art. 4 b) i Vertikal-GVO fallen Beschrdankungen des aktiven Verkaufs an
bestimmte Kundengruppen oder in bestimmte Gebiete nicht unter den Katalog der
Hardcore-Beschrankungen, die trotz Gruppenfreistellung verboten sind. Daraus ergibt
sich im Umkehrschluss, dass Beschrankungen des passiven Verkaufs an bestimmte
Kundengruppen oder in bestimmte Gebiete verboten sind. Auch diese Hardcore-
Bestimmung kommt auf Plattformverbote im Selektivvertrieb nicht zur Anwendung.
Denn bei der Plattformnutzung handelt es sich um eine aktive Vertriebsmallnahme,
die sich vom Betrieb einer eigenen Website durch den Abschluss eines Vertrages,
durch die stindige Datenlieferung an den Betreiber der Plattform und durch die
zahlreichen aktiven Werbemalinahmen der Plattform unterscheidet.

Unabhangig davon kommt die Abgrenzung zwischen aktiven und passiven Verkaufen
in ihrer historischen Entwicklung nur im Bereich von Exklusivitatsvereinbarungen zur
Anwendung,®> weshalb auch bereits die Anwendbarkeit des Art. 4 b) i Vertikal-GVO auf
Plattformverbote im Selektivvertrieb in Frage steht.

c) Keine Beschrankung auBerhalb berechtigter Qualitatskriterien nach Artikel 4 c)

Das Bundeskartellamt hat die Verfahren zur Beanstandung von Plattformverboten auf
die Regelung des Art. 4 c¢) Vertikal-GVO gestiitzt.®® Es handelt sich hierbei um eine
Spezialvorschrift flir den Selektivvertrieb, die jegliche Beschrankungen des aktiven und
passiven Verkaufs an Endverbraucher als KartellverstoR behandelt und als einzige
Ausnahme davon das Verbot des Verkaufs (iber andere als die zugelassene
Niederlassung zuldsst. Da Plattformverbote die Moglichkeiten des aktiven Verkaufs an
Endverbraucher beschranken, greift Art. 4 c) hier nach seinem Wortlaut tatsachlich ein.

83 Das OLG Miinchen hat diesen Sachverhalt noch einmal ausfiihrlich analysiert, bevor zu einer entsprechenden
Feststellung gekommen ist. Vgl. OLG Miinchen, U. v. 02.07.2009, U (K) 4842/08.

64 Vgl. dazu oben die statistischen Angaben und Nachweise in Fn 22.

85 Ausgangspunkt ist die Grundig/Consten-Entscheidung der Kommission von 1964 (Abl. 1964, 2545/45). Sie
hatte die Freistellung von Exklusivitatsabreden in den verschiedenen Gruppenfreistellungsverordnungen, die
den GVOs 2790/99 und 330/10 vorausgingen, zur Folge. In dieser Funktion kennzeichnet der Begriff der
passiven Verkaufe einen Bereich, in dem Beschrankungen grundsatzlich verboten sind. Das erfolgt in
Abgrenzung zu grundsatzlich zulassigen Gebiets- oder Kundenschutzabreden, soweit sie sich auf aktive
Verkaufe beschranken. Danach dient die Abgrenzung zwischen aktiven und passiven Verkdufen weiterhin
rechtlich gesichert der Abgrenzung zwischen einer verbotenen Gebiets- oder Kundengruppenbeschriankung
nach Art. 4 lit b) Vertikal GVO und einem erlaubten Verbot aktiver Verkaufe zum Schutz exklusiv zugewiesener
Gebiete oder Kundengruppen nach Art. 4 lit b) i GVO.

%6 vgl. die Nachweise in Fn 1.
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Es ist aber sehr zweifelhaft, ob man hier nach dem Wortlaut gehen kann, denn er ist
erkennbar missgliickt. Die Regelung verbietet durch ihre sehr weite Fassung den
Einsatz anerkannter Qualitatskriterien, wie z.B. die Sortimentsfihrungspflicht oder
eine bestimmte Form der Warenprasentation, da sich diese Pflichten mindestens
mittelbar auf die Moglichkeiten zu aktiven oder passiven Verkaufen an Endverbraucher
auswirken. So ergibt sich z.B. auch aus der Definition des Selektivvertriebs in Art. 1 Abs.
1 e) Vertikal-GVO, dass der Hersteller im Selektivvertrieb seine Absatzmittler anhand
Lfestgelegter Merkmale” auswahlen kann und es ergibt sich aus der Historie des
Selektivvertriebs, dass sich solche Merkmale fast immer irgendwie beschrankend auf
die Verkaufsmoglichkeiten auswirken.

Tatsachlich orientiert sich das Bundeskartellamt bei seinem Vorgehen gegen
Plattformverbote auch gar nicht am Wortlaut des Art. 4 c Vertikal GVO. Das
Bundeskartellamt |6st sich vielmehr in seiner Betrachtungsweise vom konkreten
Norminhalt und nimmt eine eigene Grundabwagung nach Effizienzgesichtspunkten
vor. Diese Abwagung zielt auf die Erfassung und Unterbindung ,Gberschielender” per-
se Verbote ohne Ansehung des Einzelfalls. In der am ausfiihrlichsten und sorgfaltigsten
begriindeten Entscheidung, dem Asics-Feststellungsbescheid vom 26. August 2015,%”
liest sich unter Rn 25 das wie folgt:

»In Anbetracht der wettbewerblichen Bedeutung und der effizienzsteigernden
Potentiale des Internets zugunsten des Verbrauchers muss das Bundeskartellamt ein
besonderes Augenmerk darauf richten, insoweit , (iberschiefSende” Beschrinkungen
des Internethandels zu verhindern. Dabei wird es oftmals erforderlich, eine Abgrenzung
vorzunehmen zwischen ,echten” Qualitdtsanforderungen im Sinne eines effizienteren
Vertriebs, die nach der Vertikal-GVO grundsdtzlich freigestellt sind, auch wenn sie den
Internetvertrieb der Hdndler beschrinken, und solchen Vorgaben, die sich bei
objektiver Betrachtung aufgrund ihrer (iberschieflenden wettbewerbsbeschrénkenden
Wirkungen als unzuldssige Beschrénkungen des Online-Vertriebs erweisen kénnten.
Letzteres kommt vor allem in Betracht, wenn es sich um Per-se-Verbote
internetspezifischer Vertriebs- oder Suchformate unabhéngig von ihrer jeweiligen
Ausgestaltung handelt, die als wesentlich fiir die Hdndlerreichweite und die
Angebotstransparenz fiir die Endkunden anzusehen sind.”

Fir einen solchen Ansatz kommt es nicht darauf an, ob die Griinde des
Bundeskartellamts iberzeugen oder nicht Gberzeugen, sondern darauf, ob sie im
Einklang mit den Vorgaben der Vertikal-GVO stehen. Das ist bereits deshalb nicht der
Fall, weil die Vertikal-GVO eine Abwagung nach Effizienzgesichtspunkten bereits
vorgenommen hat und in ihrem Anwendungsbereich nicht nochmals fiir die
Einzelfallentscheidung eroffnet.

Wendet man sich vor diesem Hintergrund nochmals der Frage nach der Anwendbarkeit
des Art. 4 c) Vertikal-GVO zu, so kommt der Funktion dieser Norm als Tatbestand eines
oHardcore“-VerstoBes unter dem allgemeinen Filter der ,bezweckten
Wettbewerbsbeschrankung” zentrale Bedeutung zu. Denn danach sind nur ganz

7 Az. B2-98/11.
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schwere Falle, mit so gravierenden Auswirkungen auf den Wettbewerb erfasst, dass es
auf normalerweise zu untersuchende Spirbarkeit im Einzelfall nicht mehr ankommt.

Das Verbot des Verkaufs (iber Drittplattformen gegeniber Handlern, die mindestens
ein eigenes stationdres Geschaft und einen eigenen Online-Shop im Internet
betreiben, erreicht dieses Gewicht nicht. Denn fiir die meisten Fachhandler im
Selektivvertrieb, die die Masse des Marktes darstellen, sind die allein auf den
Preiswettbewerb reduzierten Parameter des Plattformhandels nicht attraktiv und
keine ernsthafte kaufmannische Vertriebsoption.

Gegenlber Handlern, die Verkaufsplattformen als alleinige Option fir lhren
Internetauftritt ansehen, ist das Plattformverbot aufgrund einer Abwagung mit den
Grundregeln des Selektivvertriebs als wettbewerbskonform anzusehen. Wiirde man
namlich diese Form des Online-Handels als alleiniges Vertriebsmodell ebenfalls
zulassen, lage entweder eine kartellrechtswidrige Diskriminierung derjenigen Handler
vor, die fiir ihren Webshop Qualitatsvorgaben zu beachten haben, oder man miusste
auf Internetqualitatskriterien ganzlich verzichten. Nach der Marktrealitat der
interessanten und fiihrenden Plattformen Amazon und Ebay gibt es dort nur ihre
eigenen Formate und keinen Raum fir die Ausgestaltung individueller Webshops im
Selektivvertrieb.
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