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Die Vieler GmbH & Co. KG, Melle, Deutschland ist die Obergesellschaft einer auf ver-
schiedenen Mérkten im Bereich des elektronischen Handels mit Konsumguterprodukten
tatigen Unternehmensgruppe (nachfolgend: ,,Vieler-Gruppe®). Die Unternechmen der
Vieler-Gruppe vertreiben die angebotenen Waren sowohl (iber einen eigenen Onlineshop
als auch Uber Internetmarktplatze sowie regelméaliig auch in eigenen stationdren Laden-
geschéften. Insgesamt beschéftigt die Vieler-Gruppe mehr als 230 Angestellte.

Die Vieler-Gruppe nutzt seit tber zehn Jahren die Vorteile des elektronischen Handelns,
um ihren Kunden zu jeder Zeit eine groRtmadgliche Auswahl an qualitativ hochwertigen
Produkten zu einem ginstigen Preis anbieten zu kdnnen. Die Unternehmen der Vieler-
Gruppe stehen in guten und Uberwiegend bereits langjéhrigen Geschéftsbeziehungen zu
ihren Lieferanten. Mit dem in den zuriickliegenden Jahren beobachteten Bedeutungsan-
stieg des elektronischen Handels sieht sich die Vieler-Gruppe in zunehmendem Malie
Vertriebsbeschrankungen durch die Hersteller der bezogenen Waren ausgesetzt. Erfor-
derlichenfalls bedarf es auch eines rechtlichen VVorgehens, um sich gegen solche verbo-
tenen Vertriebspraktiken zur Wehr zu setzen.

Angesichts der fur Onlinehéndler somit bestehenden Hindernisse begruft die Vieler-
Gruppe die Initiative der Europdischen Kommission (nachfolgend: ,,Kommission®) zur
weiteren Stérkung des elektronischen Handels innerhalb der Européischen Union und die
Durchfiihrung einer Sektoruntersuchung in diesem Bereich. Aufgrund der Vielzahl der
im Zuge der Sektoruntersuchung festgestellten Beeintrachtigungen sollte sich die Kom-
mission nach Auffassung der Vieler-Gruppe nicht darauf beschranken, die Hersteller le-
diglich zu einer Uberpriifung der eigenen Vertriebspraxis aufzufordern und nur in Ein-
zelféllen festgestellte Zuwiderhandlungen aufzugreifen und zu verfolgen.

Vielmehr bedarf es dartiber hinausgehender MalRnahmen, um den elektronischen Handel
vor UbermaRigen Einschrankungen zu schiitzen. Insbesondere ist fir einen wirksamen
Schutz des von den festgestellten Beschrankungen in besonderem Mal3e betroffenen mar-
keninternen Wettbewerbs eine Anpassung der von der Kommission verdffentlichten Leit-
linien fir vertikale Beschrankungen, ABI. vom 19.05.2010 Nr. C 130/1 (nachfolgend:
,Vertikal-Leitlinien*), an den Bedeutungszuwachs des elektronischen Handels sowohl
wettbewerbsrechtlich als auch wettbewerbspolitisch erforderlich und dringend geboten.
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A.
Ergebnisse der Sektoruntersuchung

Die Kommission verfolgt mit ihrer im Mai 2015 veroffentlichten Strategie flr einen di-
gitalen Binnenmarkt das Ziel, rechtliche Hindernisse fur den elektronischen Handel zu
beseitigen. Verbraucher und Unternehmen sollen Online-Dienste unabh&ngig von ihrer
Staatsangehdorigkeit und ihrem Wohnort nahtlos und unter Bedingungen des freien Wett-
bewerbs in Anspruch nehmen und erbringen kénnen.

Hintergrund dieser Initiative sind konkrete Anzeichen dafur, dass die Hersteller im Rah-
men ihrer Vertriebssysteme den im elektronischen Handel tatigen Unternehmen vielfal-
tige Beschréankungen auferlegen und es dadurch zu spirbaren Hindernissen fur den euro-
paweiten grenzlberschreitenden elektronischen Handel kommt.

Gestutzt auf diesen Anfangsverdacht hat die Kommission im Rahmen ihrer Strategie fur
einen digitalen Binnenmarkt eine Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel einge-
leitet. In einem ersten Schritt hat sie in diesem Zusammenhang auf der Grundlage von
Art. 17 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zur Durchfiihrung
der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrages (jetzt: Art. 101 und 102 AEUV) niedergeleg-
ten Wettbewerbsregeln, ABI. vom 14.01.2011, Nr. C 11/1, europaweit von knapp 1.800
im elektronischen Handel mit Verbrauchsgutern und digitalen Inhalten tatigen Unterneh-
men Informationen eingeholt und rund 8.000 Vertriebsvereinbarungen gepruft.

Erste Ergebnisse der Sektoruntersuchung hat die Kommission in einem am 15.09.2016
veroffentlichten Zwischenbericht der Offentlichkeit vorgestellt. Demnach hat sich die zu-
nehmende Bedeutung des elektronischen Handels grundsatzlich bestatigt. Die Kommis-
sion sieht die Vorteile des elektronischen Handels vor allem darin, dass dieser eine wich-
tige Triebkraft fur Preistransparenz und Preiswettbewerb ist und den Verbrauchern mehr
Wahlmaoglichkeiten und groRere Chancen bietet, das beste Angebot zu finden. Darliber
hinaus ermdglicht der elektronische Handel den Anbietern, die Preise der Wettbewerber
zu verfolgen und auf Preisanderungen zu reagieren.

Zugleich haben die Ermittlungen gezeigt, dass die Hersteller auf die wachsende Bedeu-
tung des elektronischen Handels mit Strategien reagiert haben, die es ihnen erlauben,
mehr Kontrolle tber den Produktvertrieb und die Markenpositionierung auszuiben. Wie
in dem Zwischenbericht detailliert ausgefuhrt wird, ist dieser Prozess vielfach mit Be-
schrankungen der im elektronischen Handel tatigen Unternehmen verbunden. Diese Be-
eintrachtigungen treten nach den Ergebnissen der Sektoruntersuchung in einer Haufigkeit
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auf, die darauf schlief3en lasst, dass eine systematische Beschrankung des elektronischen
Handels bezweckt oder zumindest bewirkt wird.

Die Kommission hat in ithrem Zwischenbericht einzelne Fallgruppen regelméaRig auftre-
tender Beschrankungen des elektronischen Handels identifiziert. Die vorliegende Stel-
lungnahme beschrankt sich darauf, zu den folgenden nach Wahrnehmung der Vieler-
Gruppe besonders wettbewerbsschadlichen Beschrankungen Stellung zu nehmen (vgl. zu
den empirischen Angaben die diesbeziiglichen Feststellungen im Zwischenbericht):

e Systematische Diskriminierung oder Benachteiligung des elektronischen Handels
durch selektive Vertriebssysteme

o Etwa jeder flinfte von der Kommission befragte Hersteller hat in den vergan-
genen zehn Jahren erstmals ein selektives Vertriebssystem eingefihrt;

o 67 % der Hersteller mit selektivem Vertriebssystem fuhrten aufgrund der
Zunahme des elektronischen Handels neue Auswahlkriterien ein;

o Fast die Halfte der Hersteller mit selektivem Vertriebssystem verwehrt
Héndlern, die ausschlielich online verkaufen, den Zugang zu ihrem Ver-
triebssystem.

e Systematische Diskriminierung oder Benachteiligung des elektronischen Handels
durch vertragliche Vertriebsbeschrankungen

o 42 % der befragten Einzelhandler unterliegen einer Preisempfehlung oder
einer Preisvorgabe des Herstellers;

o 32 % der befragten Einzelhéndler in Deutschland (EU-weit: nahezu 20 %)
unterliegen einer vertraglichen Beschrankung in Bezug auf den Verkauf auf
Online-Marktplatzen;

o Mehr als 10 % der befragten Einzelh&ndler gaben an, vertraglichen Be-
schrankungen in Bezug auf grenziiberschreitende Verkaufe zu unterliegen.

Die Vieler-Gruppe geht mit der Kommission davon aus, dass die festgestellten Beschrén-
kungen geeignet sind, grenzuberschreitende Eink&ufe und Online-Einkdufe ganz allge-
mein zu erschweren und die Verbraucher daran zu hindern, eine gréRere Angebotsvielfalt
und niedrigere Preise im elektronischen Handel zu nutzen.

Die festgestellten Beschrankungen des elektronischen Handels haben daher ein erhebli-
ches wettbewerbsschadigendes Potenzial vor allem in Bezug auf den in erster Linie be-
troffenen markeninternen Wettbewerb.
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B.
Stellungnahme zu den festgestellten
Beschrankungen des elektronischen Handels

Selektive Vertriebssysteme

Die Ermittlungen der Kommission haben ergeben, dass Hersteller auf den Bedeutungs-
zuwachs des elektronischen Handels vielfach mit der Einflihrung eines selektiven Ver-
triebssystems oder, falls ein solches Vertriebssystem bereits besteht, mit einer Anpassung
der Zulassungskriterien reagieren. Nach Wahrnehmung der Vieler-Gruppe muss davon
ausgegangen werden, dass sich dieser Trend weiter fortsetzt und die Anzahl der selek-
tiven Vertriebssysteme auf den einzelnen Mérkten deshalb weiter zunehmen wird.

Kennzeichnend fir ein selektives Vertriebssystem ist, dass der Hersteller anhand be-
stimmter Kriterien die Unternehmen auswabhlt, die seine Produkte vertreiben durfen. Dies
soll es den Herstellern ermdglichen, einen leistungsfahigen Vertrieb, ein stimmiges Mar-
kenimage und gute Verkaufsberatung bzw. Kundendienstleistungen sicherzustellen.

Nach Wahrnehmung der Vieler-Gruppe erfolgt die Einflhrung selektiver Vertriebssys-
teme vielfach mit dem primaren, wenn nicht sogar einzigen Ziel, Onlinehandlern den Zu-
gang zu dem Vertriebssystem unter Hinweis auf vermeintlich objektive Kriterien zu ver-
wehren oder zumindest eine Schlechterstellung gegeniiber ganz oder schwerpunktméafig
im stationaren Einzelhandel tatigen Unternehmen zu erreichen. Haufig erfolgt dies durch
indirekte Formen des quantitativen Selektivvertriebs, etwa durch die Verknlpfung quali-
tativer Kriterien mit der VVorgabe eines Mindestwerts in Bezug auf das jahrliche Einkaufs-
volumen.

Die Vieler-Gruppe teilt die in dem Zwischenbericht mitgeteilte Einschatzung, dass die
Hersteller diese Beschrankungen gerade auch mit dem Ziel einflihren, auf diese Weise
den markeninternen Preiswettbewerb auszuschalten (vgl. Rn. 230 des Zwischenberichts).
Einhergehend mit der Beschrdnkung des markeninternen Preiswettbewerbs fiihrt diese
Praxis zugleich auch zu einer systematischen Diskriminierung oder Benachteiligung des
elektronischen Handels gegeniiber anderen Vertriebsformen.

Diese Entwicklung macht nach Auffassung der Vieler-Gruppe nicht zuletzt wegen des
festgestellten signifikanten Anstiegs der Gesamtzahl selektiver Vertriebssysteme eine
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Anpassung der Vertikal-Leitlinien hinsichtlich der Kriterien fur die kartellrechtliche Be-
wertung von selektiven Vertriebssystemen erforderlich. Nur auf diese Weise kann ein
einseitiges Zurucktreten des Interesses an einem funktionierenden vertriebsformibergrei-
fenden markeninternen Wettbewerb hinter der Aufrechterhaltung eines kinstlich tber-
hohten Preisniveaus mittels eines systematischen Ausschlusses einzelner Handlergruppen
vom Zugang zu den Produkten verhindert werden.

Preisbindung der zweiten Hand

Nach Wahrnehmung der Vieler-Gruppe unterliegen die im elektronischen Handel tatigen
Unternehmen vielfach direkten — d. h. vertraglich vereinbarten — oder indirekten — d. h.
durch schriftliche oder mindliche Nachteilsandrohung durchgesetzten — Preisvorgaben
der Hersteller.

Aufgrund der vielféaltigen Sanktionsmoglichkeiten der Hersteller bei Unterschreitung be-
stimmter Preisuntergrenzen — von der Konditionenverschlechterung bis hin zum zeitwei-
sen oder vollstandigen Lieferstopp — bedarf es aus Sicht der Vieler-Gruppe in dem fir das
erste Quartal des Jahres 2017 angekiindigten Abschlussbericht zur Sektoruntersuchung
im Bereich des elektronischen Handels deutlicher als im Zwischenbericht eines Hinwei-
ses auf die Gefahren einer solchen Preisbindung fiir den markeninternen Wettbewerb.

Nach Wahrnehmung der Vieler-Gruppe stellt insbesondere die VVorgabe bestimmter
Preisuntergrenzen eine unmittelbare Gefahr fiir den markeninternen Wettbewerb dar, weil
— wie zutreffend in dem Zwischenbericht festgestellt wird — die Hersteller regelméaRig
einen eigenen Onlineshop betreiben und sich Onlinehandler deshalb gerade auch im
Wetthewerb gegen ihren eigenen Lieferanten durchsetzen missen. Dies kann nur gelin-
gen, wenn der Preiswettbewerb nicht durch eine Preisbindung der zweiten Hand ausge-
schaltet wird.

Vor diesem Hintergrund sollten in dem Abschlussbericht gerade auch die mitgliedstaat-
lichen Kartellbehtrden aufgefordert werden, zur Offenhaltung der Mérkte die bestehen-
den Verbote einer Preishindung der zweiten Hand konsequent durchzusetzen.
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Onlinemarktplatzverbote

Der Zwischenbericht erkennt die wettbewerbsférdernden Effekte und die damit verbun-
dene essentielle Bedeutung von Onlinemarktplatzen fur die im elektronischen Handel ta-
tigen Unternehmen ausdrticklich an. Onlinemarktplatze ermoglichen es, eine grofle An-
zahl an Kunden anzusprechen, die die angebotenen Produkte (ber die Onlinemarktplatze
nachfragen. Onlinemarktplatzen kommt deshalb eine Schlisselfunktion fur den Eintritt
in neue Mérkte zu. Beabsichtigt beispielsweise ein Internethandler Verkéufe in einem
anderen Mitgliedstaat, gelingt der Markteintritt regelmé&Rig nur, wenn die Moglichkeit
besteht, Gber Verkdufe auf Onlinemarktplatzen eine groRe Anzahl an Kunden zu errei-
chen. Neben dem Preiswettbewerb ist daher der Verkauf tber Onlinemarktplatze der
zweite wesentliche Wettbewerbsparameter, der Internethéndler tiberhaupt erst in die Lage
versetzt, sich im markeninternen Wettbewerb gegentiber den Herstellern mit eigenem On-
lineshop durchzusetzen.

Vor diesem Hintergrund sollte diese wettbewerbséffnende Funktion von Onlinemarkt-
platzen in dem Abschlussbericht nicht nur in dem Abschnitt tber rdumliche Vertriebsbe-
schrankungen, sondern auch im Abschnitt tiber Onlinemarktplatzverbote erdrtert werden.

Der Zwischenbericht geht ferner darauf ein, dass Hersteller vielfach den Vertrieb tber
Onlinemarktplatze als nachteilhaft fiir das Markenimage ansehen und diese Vertriebs-
form regelmafiig pauschal ausschlielen. Die Sektoruntersuchung hat diesbeziglich je-
doch gezeigt, dass Hersteller keine Bedenken gegen einen Vertrieb tber Onlinemarkt-
platze haben, wenn bestimmte qualitative Anforderungen erfillt sind. Hierzu zéhlt, dass
die Produkte auf eine ansprechende Weise préasentiert werden, die Identitat der Marke
gewahrt wird und die Kunden auf die Besonderheiten, Merkmale und Qualitaten der Pro-
dukte aufmerksam gemacht werden, um auf dieser Grundlage ihre Kaufentscheidung tref-
fen zu koénnen.

Dieser Befund zeigt, dass pauschale Onlinemarktplatzverbote, wie sie regelmaRig insbe-
sondere im Zusammenhang mit selektiven Vertriebssystemen ausgesprochen werden, zur
Wahrung des Herstellerinteresses an einem hochwertigen Vertrieb nicht erforderlich sind,
da den genannten qualitativen Anforderungen auch durch spezifische Regelungen unter-
halb eines Komplettverbots von Marktplatzverkdaufen entsprochen werden kann.

Dartiber hinaus flhrt ein pauschales Marktplatzverbot regelmafiig gerade bei kleinen und
mittleren Handlern sowie auf Markten, auf denen ein Handler bislang nicht oder nur in
geringem Umfang tatig ist, zu marktverschlieRenden Effekten, weil der Endverbraucher
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das Onlineangebot dieser Handler nicht auffinden kann. Um zu vermeiden, dass sich der
elektronische Handel auf die Hersteller selbst und einige groBe Handler sowie marktfih-
rende Marktplatze konzentriert, sollte aus Sicht der Vieler-Gruppe der Fokus im Ab-
schlussbericht deshalb starker darauf gerichtet werden, die Méarkte auch zugunsten kleiner
und mittlerer Internethédndler offen zu halten. Anderenfalls kommt der Komplettaus-
schluss von Marktplatzverkdufen einem generellen Ausschluss des Internetvertriebs auf
den betreffenden Mérkten gleich.

Unter dieser Pramisse kann auch dem in dem Zwischenbericht vertretenen Ansatz einer
Einzelfallprifung bei der Frage, ob ein generelles Onlinemarktplatzverbot eine be-
zweckte Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 101 Abs. 1 AEUV bzw. eine Kern-
beschrankung im Sinne von Art. 4 b) und/oder c) der Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der
Kommission vom 20.04.2010 tiber die Anwendung von Art. 101 Abs. 3 AEUV auf Grup-
pen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI. vom
23.04.2010, Nr. L 102/1 (nachfolgend: ,,Vertikal-GVO*), darstellt, gefolgt werden.

Aus Grunden der Rechtsklarheit erscheint der Vieler-Gruppe in diesem Zusammenhang
jedoch eine Anpassung der sog. ,,Logo-Klausel* in Rn. 54 der Vertikal-Leitlinien gebo-
ten. Diese Klausel hat in der gegenwértigen Fassung der Vertikal-Leitlinien folgenden
Wortlaut:

,,Befindet sich die Website des Handlers zum Beispiel auf
der Plattform eines Dritten, kdnnte der Anbieter verlangen,
dass Kunden die Website des H&ndlers nicht tber eine
Website aufrufen, die den Namen oder das Logo dieser
Plattform tragen.*

Die Klausel kénnte nach ihrem Wortlaut so verstanden werden, dass es den Herstellern
gestattet ist, den Vertrieb Uber Drittplattformen generell zu untersagen, wenn diese ihr
eigenes Logo tragen. Ein solches Verstandnis ist jedoch weder mit Art. 101 AEUV noch
mit dem Sinn und Zweck von Art. 4 c) der Vertikal-GVVO vereinbar, wenn dies faktisch
dazu fuhrt, dass der Hersteller einen wesentlichen Teil des Internetvertriebs ohne jegliche
qualitative Differenzierung untersagen kann.

Die mitgliedstaatliche Entscheidungspraxis zeigt, dass in der Rechtspraxis vor dem Hin-
tergrund der in der Sache zutreffenden Pierre Fabre-Entscheidung des Européaischen Ge-
richtshofs auch ber dessen bevorstehende Vorabentscheidung in der Rechtssache C-
230/16 hinaus ein Bedurfnis nach weiterer Rechtssicherheit besteht.
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EuGH, Urteil vom 13.10.2011, Rs. C-439/09 — Pierre
Fabre; vgl. zur mitgliedstaatlichen Entscheidungspraxis
KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09, juris — Schul-
ranzen und -rucksidcke; LG Frankfurt, Urteil vom
18.06.2014, 2-03 O 158/13, juris, Rn. 41 ff. m.w.N.; Bun-
deskartellamt, Beschluss vom 26.08.2015, Az. B2-98/11 —
Asics; Bundeskartellamt, Hintergrundpapier, Vertikale Be-
schréankungen in der Internetbkonomie, abrufbar Gber die
Internetseite des BKartA, S. 24 ff.; siehe auch: OLG Frank-
furt, Urteil vom 22.12.2015, 11 U 84/14, juris — Funktions-
riicksacke; und OLG Frankfurt, Aussetzungsbeschluss vom
19.04.2016, 11 U 96/14 (Kart), juris — Depotkosmetik I1, zur
Vorlage des Verfahrens an den EuGH (Rs. C-230/16).

Schlieflich sollte in dem Abschlussbericht im Zusammenhang mit Onlinemarktplatzver-
boten deutlicher als im Zwischenbericht klargestellt werden, dass solche Pauschalverbote
im Rahmen von selektiven Vertriebssystemen mangels einheitlicher Anwendung der qua-

litativen Anforderungen unzuléssig sind, wenn der Hersteller selbst den Betreiber des
Onlinemarktplatzes beliefert oder seine Produkte tiber den Onlinemarktplatz vertreibt.

Beschriankung grenziberschreitender Verkaufe

Im Rahmen der Sektoruntersuchung wurden auch vertraglich auferlegte r&umliche Ver-
triebsbeschrankungen untersucht. Demnach bestehen solche Beschrankungen in allen
Branchen in Gestalt von vertraglichen Totalverboten von aktiven und/oder passiven Ver-
kaufen in andere Mitgliedstaaten, Genehmigungserfordernissen oder mindlichen Auffor-
derungen zum Unterlassen solcher Verkaufe regelméRig unter Androhung von Sanktio-
nen bei entsprechenden Zuwiderhandlungen.

Der Zwischenbericht nimmt zu der kartellrechtlichen Bewertung raumlicher Vertriebsbe-
schrankungen Stellung. Insbesondere wird klargestellt, dass ein Verbot passiver Verkaufe
in andere Mitgliedstaaten eine stets verbotene Kernbeschrankung im Sinne Art. 4 b) i)
der Vertikal-GVO darstellt. Aus Sicht der Vieler-Gruppe sollte in dem Abschlussbericht
in diesem Zusammenhang ebenfalls herausgestellt werden, dass Verkaufe Gber Online-
marktplatze als passive Verk&ufe anzusehen sind.

Dartiber hinaus sollten auch die Vertikal-Leitlinien bezuglich der kartellrechtlichen Be-
wertung raumlicher Vertriebsbeschrankungen angepasst werden. Dabei sollte auch auf
das erhebliche Schadenspotenzial fiir die davon betroffenen Internethandler und Endver-
braucher eingegangen werden. Insbesondere sollte hervorgehoben werden, dass ein Ver-
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bot von passiven Verkéaufen in andere Mitgliedstaaten aufgrund der jeweils nur sehr ge-
ringen Marktzutrittsschranken regelméafiig zu sehr hohen Schaden in Gestalt eines ent-
gangenen Gewinns fuhrt.

C.
Fazit

Nach Auffassung der Vieler-Gruppe bedarf es zur Offenhaltung der Mérkte im Bereich
des elektronischen Handels und zu einem wirksamen Schutz insbesondere kleiner mittle-
rer Internethandler vor den im Rahmen der Sektoruntersuchung festgestellten Beschréan-
kungen einer Anpassung der fur die Auslegung des européischen und nationalen Wettbe-
werbsrechts insoweit maligeblichen Vertikal-Leitlinien.

Anderenfalls besteht die Gefahr der Aufrechterhaltung eines kinstlich Gberhéhten Preis-
niveaus durch die Hersteller zulasten des Interesses der im elektronischen Handel tatigen
Unternehmen und der Endverbraucher an einem funktionierenden vertriebsformabergrei-
fenden markeninternen Wettbewerb.

Die Kommission sollte sich deshalb nicht darauf beschrénken, unter Hinweis auf die zahl-
reichen festgestellten VerstoRe die Hersteller in dem Abschlussbericht lediglich zu einer
Uberpriifung der eigenen Vertriebspraxis aufzufordern und festgestellte Zuwiderhandlun-
gen nur in Einzelféllen aufzugreifen und zu verfolgen.

* * * * *
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