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A. Einleitung

Seit ihrer Einflihrung vor fast 20 Jahren haben die Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung
(Vertikal-GVO)* und die dazugehdorigen Leitlinien? zentrale Bedeutung fir die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung vertikaler Vereinbarungen erlangt. In ihrer bestehenden Form lauft die
Vertikal-GVO planmaRig am 31. Mai 2022 aus. Bereits im November 2018 hat die Europdische
Kommission daher ein 6ffentliches Konsultationsverfahren zur Erneuerung der EU-Wettbe-
werbsregeln im Vertikalbereich eingeleitet.?

Seit dem erstmaligen Inkrafttreten der Vertikal-GVO hat das Internet die Art und Weise, wie
Waren und Dienstleistungen vertrieben werden, grundlegend verandert.* Der Online-Handel
hat sich als zusatzlicher bedeutender Vertriebskanal etabliert, der eine Reduktion der Trans-
aktionskosten und eine erhdhte Transparenz mit sich bringt und es auch kleineren Einzelhand-
lern ermoglicht, ihre Reichweite auf dem Markt zu vergréRern. Zugleich hat der mit der Digi-
talékonomie einhergehende umfassende Wandel des Vertriebs auch neue Anbieter und neue
Formen vertraglicher Beschrankungen hervorgebracht. Bei Betrachtung aller Produktgruppen
wird zwar nach wie vor ein GrofSteil der Umsatze im stationdren Einzelhandel erwirtschaftet.
Der Onlinehandel weist jedoch eine starkere Wachstumsrate auf, wobei die Verbreitung des
Onlinehandels und die Wachstumsraten in verschiedenen Produktgruppen unterschiedlich
hoch ausfallen.> Im Jahr 2018 wurden nach Angaben des HDE im B2C-E-Commerce-Markt in
Deutschland mindestens EUR 53,3 Mrd. netto — und damit mindestens EUR 4,4 Mrd. mehr als
im Vorjahr — umgesetzt.® Hiervon entfielen mehr als EUR 20 Mrd. allein auf den fiihrenden
Marktplatz Amazon.’

Zwar sind die grundlegenden Erkenntnisse zu Schadensszenarien sowie moglichen Effizienz-
vorteilen vertikaler Beschrankungen vielfach auf die Digitaloékonomie Gbertragbar.t Gednderte

L Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 Giber die Anwendung von Artikel 101 Ab-
satz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarun-
gen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABIEU 2010 L 102/1.

2 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen vom 19. Mai 2010, ABIEU 2010 C 130/01
(,Vertikal-LL").

3 Zum Verfahren siehe https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/initiatives/ares-2018-5068981 de.

4 Bereits im Jahr 2013 waren vertikale Beschrinkungen in der Internetdkonomie dementsprechend Gegenstand
der Tagung des Arbeitskreises Kartellrecht. Die Beitrdge der Referenten und das Hintergrundpapier sind ab-
rufbar auf der Website des Bundeskartellamts.

5Vgl. hierzu Bundeskartellamt, Fallbericht vom 09. November 2018, B2-106/18 — Karstadt/Kaufhof.

6 Quelle: HDE, abrufbar unter einzelhandel.de/presse/zahlenfaktengrafiken/861-online-handel.

7 Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 17. Juli 2019, B2 — 88/18 — Amazon.

8 Fiir die 6konomischen und rechtlichen Grundlagen vertikaler Wettbewerbsbeschriankungen wird auf das aus
Anlass des Arbeitskreises Kartellrecht im Jahr 2013 veroffentliche Hintergrundpapier verwiesen.
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wirtschaftliche Rahmenbedingungen, neuartige Geschaftsmodelle und neue vertragliche Ge-
staltungen werfen jedoch eine Vielzahl von Anwendungsfragen auf. Dementsprechend hat
sich die Fallpraxis der europadischen Wettbewerbsbehdrden und Gerichte in den letzten Jahren
erheblich weiterentwickelt. Zusatzliche Erkenntnisse hat auch die von der Europdischen Kom-
mission durchgefiihrte Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel (,,Sektoruntersuchung
e-commerce”) gebracht.® Vor diesem Hintergrund gibt die Uberarbeitung der Vertikal-GVO
Anlass, sich vertieft mit der Frage zu befassen, inwieweit der Rechtsrahmen einer Anpassung
an die Digitalokonomie bedarf. Betrachtet werden sollen dabei drei groflere Themenfelder:

Gednderte Aufgabenverteilung und neue Akteure im Online-Vertrieb

Eine Anpassung des Rechtsrahmens kann zunachst aufgrund einer gedanderten Aufgabenver-
teilung und aufgrund neuer Akteure im Online-Vertrieb gefordert sein (Abschnitt B.). Die er-
leichterten Moglichkeiten eines Internetangebots aber auch das Streben nach mehr Einfluss
auf den Vertrieb fliihren dazu, dass Hersteller heute haufiger selbst unmittelbar im Verkauf an
Endkunden tatig werden und dabei mit ihren Handlern in Wettbewerb treten. Dies wirft ver-
mehrt Fragen nach der — vertikalen oder horizontalen — Natur der Zusammenarbeit auf. Dar-
Uber hinaus hat das Erstarken des Online-Handels neue Akteure mit teils erheblicher Markt-
macht entstehen lassen: Digitale Plattformen agieren als Vermittler (,,Intermediare”), die Kun-
den auf der Suche nach Waren — aber auch nach Dienstleistungen — mit einem passenden
Anbieter zusammenbringen. Wenn solche Intermediare auf dem Markt erfolgreich sind, sor-
gen Netzwerkeffekte haufig dafiir, dass sie eine bedeutende GroRRe erlangen und als ,Gatekee-
per” unverzichtbar werden kénnen. Die Einordnung dieser Vermittler wirft zahlreiche Fragen
auf. Zentral ist dabei die Abgrenzung zwischen Intermedidren, die (nur) Anbieter einer Ver-
mittlungsleistung sind, und solchen, die als Abnehmer und eigene Vertriebsstufe angesehen
werden kénnen. Weitere Probleme stellen sich bei Hybridplattformen, die Dritten Transakti-
onen mit Endkunden ermdoglichen und daneben zugleich selbst als Einzelhandler fungieren.

Beurteilung typischer und neuartiger Wettbewerbsbeschrinkungen im Online-Vertrieb

Fragen nach einer Weiterentwicklung der Vertikal-GVO folgen auch aus den spezifischen
Wettbewerbsbeschrankungen, die in den letzten Jahren im Online-Vertrieb zu beobachten
waren (Abschnitt C.). Dies gilt auf der einen Seite fur Restriktionen, die von Herstellern bzw.
Lieferanten ausgehen und die wettbewerblichen Spielrdaume der Handler einschranken. Hier-

9 Alle Unterlagen zur Sektoruntersuchung e-commerce sind abrufbar unter https://ec.europa.eu/competi-
tion/antitrust/sector inquiries e commerce.html.
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bei handelt es sich teilweise um ,altbekannte” Praktiken wie vertikale Preisbindung und se-
lektive Vertriebssysteme, die angesichts der Umbriiche im Vertrieb eine neue Relevanz erhal-
ten. Daneben treten internetspezifische Restriktionen wie Marktplatz-Verbote, , brand-bid-
ding restrictions” und Doppelpreissysteme. Diese haben zwar zu behérdlichen Verfahren und
gerichtlichen Entscheidungen, nicht jedoch zu einer abschlieBenden rechtlichen Beurteilung
gefiihrt. Gleiches gilt flir die auf der anderen Seite in den Blick zu nehmenden Beschrankun-
gen, die von Intermedidren wie Marktplatzen oder Buchungsportalen ausgehen. Prominentes
Beispiel sind die sogenannten MFN- oder Preisparitatsklauseln, mit denen Plattformen die
Preissetzungsfreiheit der auf ihnen vertretenen Anbieter beschranken.

Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit in dynamischen Mdrkten

SchlieBlich haben die teilweise neuartigen Fragestellungen der Digitaldkonomie und die ver-
starkte Fallpraxis der letzten Jahre gewisse Schwachen in der ,,Mechanik” des aktuellen Rege-
lungsrahmens aufgezeigt (Abschnitt D.). Dies betrifft etwa die zentrale Bedeutung, welche die
Vertikal-GVO der formalen Marktanteilsschwelle zumisst. Es stellt sich auch die Frage, ob die
sogenannten Kernbeschrankungen, bei denen eine Wettbewerbsschadlichkeit unabhangig
von der Marktstellung der beteiligten Unternehmen vermutet wird, einerseits hinreichend of-
fen sind, um neue Sachverhalte zu erfassen, und den Unternehmen andererseits ausreichend
Rechtssicherheit gewahren. Problematisch ist dabei auch, inwiefern sie es ermoglichen, un-
terschiedlichen Bedingungen in verschiedenen Mitgliedstaaten gerecht zu werden. Ubergrei-
fend ist zu diskutieren, ob im aktuellen System ein angemessener Ausgleich zwischen Rechts-
sicherheit und Einzelfallgerechtigkeit erzielt wird oder aber eine ibermaRige Starrheit des Re-
gelungsrahmens dazu fihrt, dass dieser sachwidrige Antworten auf neue Fragen gibt und zu
»Alles oder Nichts“-Entscheidungen fihrt. Denn die bestehenden , Ventile” fiir eine Einzelfall-
betrachtung, insbesondere das Instrument des Entzugs der Vorteile der Freistellung, haben
sich in der Praxis als wenig funktionsfahig erwiesen. Es stellt sich die Frage, wie diese ange-
passt werden kénnen, um mehr Flexibilitdt zu ermdoglichen. Alternativ kdnnte auch dariiber
nachgedacht werden, ob nicht mehr als 15 Jahre nach dem Ubergang zum System der Legal-
ausnahme und dem Prinzip der Selbsteinschatzung auf das formale Instrument einer Freistel-
lungsverordnung verzichtet und als Orientierungshilfe flr die Praxis allein auf das flexiblere
und konkretere Instrument der Leitlinien zuriickgegriffen werden kann.
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B. Geanderte Aufgabenverteilung und neue Akteure im Online-Vertrieb

Der erstarkende Online-Handel hat die Vertriebslandschaft nachhaltig verandert. Neben den
klassischen Mitgliedern der Vertriebskette sind neue Akteure entstanden. Plattformen bieten
ihre Dienste an, um zwischen verschiedenen Nutzergruppen ein Geschaft zu vermitteln. Mit
Blick auf diese Intermediare ist allerdings nicht eindeutig, welche Rolle sie innerhalb (oder
auBerhalb) der von der Vertikal-GVO gedanklich zugrunde gelegten traditionellen Vertriebs-
kette einnehmen. Haufig sind die Intermediare keine klassischen Wiederverkadufer, sondern
vermitteln lediglich die Transaktionen zwischen Anbietern und Abnehmern einer Ware oder
Dienstleistung. Es stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen sie nur als An-
bieter von Vermittlungsdienstleistungen oder auch als Abnehmer von Waren/Dienstleistun-
gen qualifiziert werden kénnen (unter 1.1). Auch im Ubrigen hat sich die Rollenverteilung in
der Vertriebskette durch das Erstarken des Onlinehandels verandert. Die Hersteller engagie-
ren sich zunehmend im Direktvertrieb und werden —neben den Handlern —auf Einzelhandels-
ebene aktiv. Die im Rahmen der Liefervereinbarung getroffenen Absprachen mit den Handlern
strahlen damit auch auf das Wettbewerbsverhaltnis auf Einzelhandelsebene aus. Es stellt sich
die Frage, wie kiinftig mit den zunehmenden horizontalen Aspekten vertikaler Vereinbarun-
gen umgegangen werden soll (unter 1.2.). SchlieBlich ist auch das bekannte Instrument des
Handelsvertreters in neuen Auspragungen anzutreffen. Klarungsbediirftig ist insoweit, unter
welchen Voraussetzungen Plattformen als ,echte” Handelsvertreter ihres Auftraggebers zu
qualifizieren sein kdnnen, so dass ihnen auferlegte Verpflichtungen bereits nicht unter
Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen (unter II.).

I Anwendungsbereich der Vertikal-GVO — Begriff der vertikalen Vereinbarung

Die Vertikal-GVO findet nur auf vertikale Vereinbarungen Anwendung, bei denen die beteilig-
ten Unternehmen auf unterschiedlichen Ebenen der Produktions- oder Vertriebskette tatig
sind. Die Urheber der Vertikal-GVO hatten dabei klassische zwei- oder dreistufige Vertriebs-
systeme, bestehend aus dem Anbieter (typischerweise Hersteller oder GrofRhandler) einer
Ware oder Dienstleistung und verschiedenen Abnehmern® (typischerweise GroRhandler oder
Einzelhdndler), vor Augen. In dieser Struktur lassen sich die in der Vertikal-GVO vorgesehenen
Rollen ,Anbieter” und ,,Abnehmer” in der Regel deutlich zuordnen. Eine weitere Rolle , Inter-
mediar” ist in der Vertikal-GVO nicht ausdriicklich vorgesehen. Fiir Plattformen ergeben sich
fiir die Zuordnung zu den traditionellen Kategorien einige Schwierigkeiten.

10 Hierzu zdhlen gemiR Art.1 Abs. 1 lit. h) Vertikal-GVO auch Unternehmen, die Waren/Dienstleistungen fiir
Rechnung eines anderen Unternehmens verkaufen.
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1. Intermedidre als Teil der Vertriebskette

Die Frage, auf welcher Stufe der Vertriebskette sich die an einer Vereinbarung beteiligten Un-
ternehmen befinden, ist fir die Beurteilung nach der Vertikal-GVO von einiger Bedeutung. Die
Einordnung als Anbieter oder Abnehmer — und damit die Perspektive auf die Rolle und die
Vereinbarung — ist nicht nur maligeblich fir die Marktabgrenzung und die Ermittlung der
Marktanteile, sie kann auch dariiber entscheiden, ob eine Wettbewerbsbeschrankung durch
die Vertikal-GVO freigestellt ist oder nicht.*

Plattformen — Anbieter von Vermittlungsdienstleistungen oder Verkdufer ,fiir Rechnung“?

Viele Plattformen ermoglichen den Kauf der Produkte direkt tber die Website der Plattform??
und tGbernehmen auch zusatzliche Funktionen, wie beispielsweise die Zahlungs- und Liefe-
rungsabwicklung. Beispiele hierfir sind die Ticketing-Plattform CTS-Eventim oder auch Hotel-
buchungsportale wie booking und HRS. In solchen Fallen kann es mitunter schwierig sein, ab-
zugrenzen, ob es sich bei den Plattformen nur um Anbieter von Vermittlungsdienstleistungen
oder auch um Weiterverkdufer der Produkte (d.h. Abnehmer iSd. Vertikal-GVO) handelt.

Im Verfahren betreffend HRS hat das OLG Diisseldorf mit Blick auf die Preisparitatsklauseln,
die das Portal den (ber sie anbietenden Hotelbetreibern auferlegt hat, auf den Vermittlungs-
markt abgestellt. Das Gericht stellte dabei in Frage, ob die Vertikal-GVO auf den Sachverhalt
Uberhaupt Anwendung findet. Zwar erbringe das Hotelportal Vermittlungsdienstleistungen
gegeniiber den Hotels, sodass beide auf unterschiedlichen Ebenen der Vertriebskette tatig
seien. Allerdings regelten die in Frage stehenden Preisparitatsklauseln weder die Bedingungen
fiir den Bezug der Vermittlungsdienstleistungen noch fiir den Weiterverkauf dieser Dienstleis-
tung durch die Hotelunternehmen.®® In einer spateren Entscheidung hat das OLG Diisseldorf
die Anwendbarkeit der Vertikal-GVO jedoch bejaht und das Hotelportal nicht als Anbieter ei-
ner Vermittlungsleistung, sondern als unechten Handelsvertreter der Hotels beim Vertrieb ih-

rer Hotelzimmer angesehen.!

11 Zum Beispiel handelt es sich nur um eine Kernbeschrankung, wenn der Anbieter den Abnehmer bei der Fest-
setzung seines Verkaufspreises einschrankt (Art. 4 lit. a) Vertikal-GVOQ). Der umgekehrte Fall ist nicht geregelt.

12 Teilweise treten Sie ,,im Namen und im Auftrag” der Anbieter auf.

1350 zum Beispiel im Falle von Hotelbuchungsportalen, vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 9. Januar 2015, VI
Kart 1/14 (V), juris Tz. 123 ff. — HRS-Bestpreisklausel

14 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 4. Dezember 2017, VI-U (Kart) 5/17, juris Tz.30 ff. — Expedia.
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Im Fall CTS/Eventim hatte das angebotene Leistungsbindel des Ticketsystems von CTS neben
der technischen Systemanbindung als Transaktionsplattform eine bedeutende Vertriebsfunk-
tion. Diese kam insbesondere durch die vereinbarte Stellung von CTS als Kommissionarin oder
Handelsvertreterin im Sinne des HGB bei der Vermittlung der aus dem Ticketsystem stammen-
den Eintrittskarten zum Ausdruck. Zwar stellte das Bundeskartellamt fiir die Zwecke der
Marktmachtermittlung allein auf den Vermittlungsmarkt ab. Gleichwohl schloss es nicht aus,
dass das Ticketsystem von CTS Eventim fiir die Zwecke der Vertikal-GVO und flir mit dem Prin-
zipal vereinbarte Wettbewerbsbeschrankungen zulasten der nachgelagerten Vertriebsebene
als Abnehmer im Sinne der Vertikal-GVO zu behandeln sein kénnte.*

Diese Falle zeigen die Schwierigkeit und die Bedeutung der Abgrenzung zwischen Anbieter-
plattformen und Abnehmerplattformen. Zentrale Bedeutung dirfte insoweit dem Grad der
unmittelbaren Mitwirkung an (dem Abschluss) der Transaktion und der Ubernahme der
(rechtlichen oder tatsachlichen) Verantwortung fiir die Transaktion zukommen. Die eigene
Einordnung in den Geschéaftsbedingungen oder Vereinbarungen kann Indizwirkung haben,
letztlich kommt es aber auf die Funktion der Plattform im konkreten Kontext an. ¢ Ferner hat
sich in der Praxis gezeigt, dass weitere Kriterien ebenfalls relevant sein kénnen, sich isoliert
betrachtet aber nur bedingt zur trennscharfen Abgrenzung eignen. Soweit die Plattform zwin-
gend in die Transaktion eingebunden ist, z. B. die Zahlungsabwicklung oder die Logistik tiber-
nimmt, konnte dies darauf hinweisen, dass die Plattform als Weiterverkaufer tatig ist. Soweit
Plattformen freiwillige Leistungen, z. B. after-sales Services anbieten, ist die Beurteilung am-
bivalent. Einerseits driicken sie hierdurch ein erhohtes Interesse an den einzelnen Transakti-
onen aus. Andererseits konnen diese Services auch allein dazu dienen, die Beliebtheit der
Plattform zu steigern.

2. Umgang mit horizontalen Wettbewerbsverhaltnissen

Die Internetékonomie hat nicht nur dazu gefihrt, dass mit den Intermediaren neue Akteure
hinzugekommen sind. Die erleichterte Moglichkeit, Endkunden zu erreichen, hat auch die Rol-
lenverteilung und die Wettbewerbsverhaltnisse untereinander verandert. Friiher waren auf
Einzelhandelsebene im Wesentlichen nur Handler tatig, sodass diese nicht im Wettbewerb zu
den Herstellern standen. Dies spiegelt sich auch im Leitbild der Vertikal-GVO wieder, wonach

15 Bundeskartellamt, Beschluss vom 4. Dezember 2017, B 6-132/14-2, Tz. 107 — CTS Eventim Exklusivitéit.

16 Zur Unterscheidung verschiedener Plattformtypen siehe auch Bundeskartellamt, Arbeitspapier des Think
Tanks Internet zur Marktmacht von Plattformen und Netzwerken vom 09. Juni 2016 (,, Think Tank Papier®),
B6-113/15, abrufbar auf der Website des Bundeskartellamts,
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der direkte Vertrieb der Hersteller an Endkunden eher die Ausnahme war. Inzwischen betrei-
ben jedoch viele Hersteller eigene Online-Shops und zum Teil auch stationare Geschafte (sog.
Direktvertrieb). Daneben sind auf Einzelhandelsebene auch einige Plattformen (bspw. Ama-
zon) tétig, die die Transaktionen nicht nur flr die Handler vermitteln, sondern daneben selbst
als Einzelhdndler Waren anbieten (sog. Hybridplattformen).

Beiden Konstellationen ist gemein, dass neben dem Vertikalverhaltnis (Hersteller-Handler
bzw. Plattform-Handler) zwischen den an der Vereinbarung Beteiligten auch ein Wettbe-
werbsverhaltnis auf Einzelhandelsebene besteht.

a)  Hersteller als Wettbewerber der Handler

Auf Vereinbarungen zwischen Wettbewerbern findet die Vertikal-GVO grundsatzlich keine An-
wendung (Art. 2 Abs. 4 Satz 1 Vertikal-GVO). Vielmehr sind diese nach den Leitlinien tGber ho-
rizontale Vereinbarungen'’ zu beurteilen, wobei fir die ,vertikalen Elemente” einer solchen
Vereinbarung aber die Vertikal-LL herangezogen werden kénnen.!® Eine pauschale (Riick-)Aus-
nahme sieht Art. 2 Abs. 4 Satz 2 Vertikal-GVO fiir den sog. Dualvertrieb vor, d.h. fiir Konstella-
tionen, in denen zwar der Anbieter zugleich Hersteller und Handler der Waren oder Dienst-
leistungen, der Handler aber nur auf Handelsebene tétig ist. Zum Zeitpunkt der Entstehung
dieser Regelung war der Dualvertrieb weit weniger verbreitet, sodass der Vertrieb Giber Hand-
ler flr die Hersteller wesentlich bedeutender war.* Vor diesem Hintergrund ging die Europa-
ische Kommission davon aus, dass die potentiellen Auswirkungen der Vertikalvereinbarung in
der Regel die etwaigen Auswirkungen zwischen den Vertragsparteien Gberwiegen wiirden.?°

Viele Liefervereinbarungen enthalten Regelungen, die im Horizontalverhaltnis kartellrechtlich
zumindest bedenklich waren. So sind die fur die Durchflihrung einer Vertikalvereinbarung aus-
getauschten Informationen in der Regel umfangreicher als jene, die zwischen Wettbewerbern
ausgetauscht werden dirfen. Dies betrifft beispielweise produktgenaue Rickmeldungen tber
Abverkaufsmengen. Auch im Hinblick auf den Austausch Giber unverbindliche Preisempfehlun-
gen oder die Abstimmung Uber den Zeitraum und Dauer von Angebotskampagnen stellt sich

17 Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tiber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf Vereinbarungen lber horizontale Zusammenarbeit (,,Horizontal-LL“), ABIEU 2011
C11/01.

18 Europaische Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, 2010 C 130/01 (,,Vertikal-LL“), Tz. 27.

19 Zur Entwicklung siehe Européische Kommission, commission staff working document vom 10. Mai 2017
(,Staff Working Paper”), Tz. 178 ff.

20 y/g|. Européische Kommission, Vertikal-LL, Tz. 28.
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die Frage, inwieweit die im reinen Vertikalverhaltnis grundsatzlich zuldssigen Verhaltenswei-
sen aufgrund des horizontalen Wettbewerbsverhaltnisses den Charakter von Kartellen errei-
chen kdnnen.

Sollen Vereinbarungen zwischen direktvertreibenden Herstellern und ihren Héndlern pauschal
von der Vertikal-GVO profitieren?

Es sprechen gute Griinde dafiir, dass die dem Art. 2 Abs. 4 Vertikal-GVO zugrundeliegende
Annahme, wonach die Beschrankung des Wettbewerbs zwischen direktvertreibenden Herstel-
lern und Handlern in aller Regel nur geringe Auswirkungen hat, nicht mehr uneingeschrankt
gilt. Der Direktvertrieb erlangt zunehmend Bedeutung fiir die Hersteller und steigert damit
auch die Anreize fiir horizontale Koordination. Die pauschale Regelung des Art. 2 Abs. 4 Verti-
kal-GVO gilt hingegen unabhangig vom tatsachlichen Umfang des Direktvertriebs des Herstel-
lers. Vor diesem Hintergrund scheint es angezeigt, neue Abgrenzungsregeln fiir den Umgang
mit dem Dualvertrieb zu finden.

b) Hybridplattformen als Wettbewerber der Handler - Ein Fall des dualen Vertriebs?

Ein wesentlicher Teil des Angebots von (Marktplatz-)Plattformen besteht darin, die direkte
Interaktion bzw. Transaktion zwischen verschiedenen Nutzergruppen (z.B. Handlern und End-
kunden) zu ermdoglichen — sie bieten Vermittlungsdienstleistungen an. In dieser Hinsicht kann
man durchaus von einem Vertikalverhaltnis zwischen den Plattformen und ihren jeweiligen
Nutzergruppen sprechen. Soweit Plattformen neben ihren Vermittlungsdiensten aber auch
selbst als Einzelhdandler auftreten, stehen sie in einem Wettbewerbsverhaltnis zu den Hand-
lern, die ihre Waren (ber die Plattform verkaufen.

Erfasst Art. 2 Abs. 4 Satz 2 Vertikal-GVO auch Hybridplattformen?

Auf den ersten Blick erscheint auch in dieser Konstellation die Riickausnahme des Dualver-
triebs gem. Art. 2 Abs. 4 Satz 2 Vertikal-GVO anwendbar. Denn in der Regel besteht nur auf
Einzelhandelsebene ein Wettbewerbsverhaltnis, weil nur die Plattformen auf ,vorgelagerter
Ebene” Vermittlungsdienstleistungen anbieten. Dies hatte zur Folge, dass auch Vereinbarun-
gen zwischen Hybridplattformen und den ihnen angeschlossenen Handlern von der Freistel-
lung der Vertikal-GVO profitieren kénnten.

Die Konstellation unterscheidet sich jedoch in einem wesentlichen Punkt, namentlich der
Identitdt des gehandelten Produktes/der Dienstleistung, vom klassischen Dualvertrieb. Im Du-
alvertrieb nutzt der Hersteller zwei verschiedene Vertriebskanale fiir den Absatz desselben

11
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Produkts — er verkauft es direkt an die Endabnehmer oder er schaltet einen Handler ein. Hyb-
ridplattformen betreiben jedoch zwei parallele Geschaftsmodelle: Einerseits vermitteln sie fir
den Handler den Verkauf — diese Vermittlungsdienstleistung gibt der Handler jedoch nicht an
die Endkunden weiter. Andererseits verkaufen sie in Konkurrenz zu den angeschlossenen
Handlern selbst Produkte — diese haben sie aber nicht auf vorgelagerter Stufe hergestellt. Es
kann daher nicht davon ausgegangen werden, dass Art. 2 Abs. 4 Vertikal-GVO auch diese
Konstellation privilegiert. Die Fallpraxis hat gezeigt, dass diesen Vereinbarungen ganz erhebli-
che horizontale Wettbewerbsbeschrankungen innewohnen kénnen.

Ein Praxisbeispiel bietet das 2013 vom Bundeskartellamt gefihrte Verfahren gegen Amazon:
Die Plattform untersagte den auf dem Marketplace tatigen Handlern, die Produkte, die sie auf
Amazon Marketplace anbieten, an anderer Stelle im Internet (d.h. auf anderen Internet-
Marktplatzen und eigenen Online-Shops) glinstiger anzubieten. Das Bundeskartellamt sah hie-
rin auch eine Preisvereinbarung zwischen Wettbewerbern und damit eine Kernbeschrankung.
Dem Zugang zum Marketplace lagen keine rein vertikalen Vereinbarungen zugrunde, da Ama-
zon und die Dritthandler direkte Wettbewerber auf den betroffenen Handelsmarkten seien.
Es handele sich daher auch um eine horizontale Handelskooperation. Das Verfahren wurde
eingestellt, nachdem Amazon die Preisparitatsklausel europaweit beseitigt hatte.?!

Il.  Handelsvertreterprivileg

Neben dem , klassischen” zweistufigen Vertrieb und dem Direktvertrieb greifen viele Herstel-
ler auch auf den Einsatz von Handelsvertretern zurlick. Hierbei werden Dritte beauftragt, die
Waren und/oder Dienstleistungen im Namen und im Auftrag des Anbieters zu vertreiben. Die
Einschaltung eines Handelsvertreters kann Herstellern die ErschlieBung neuer Vertriebsge-
biete oder eine gezielte Vermarktung neue Produkte ermoglichen, ohne eine (oft ressourcen-
intensive) unternehmenseigene Vertriebsstruktur aufbauen zu missen.

Im Regelungsgeflige der Vertikal-GVO gelten Handelsvertreter nach der Legaldefinition des
Art. 1 Abs. 1 lit. h) als Abnehmer. Grundsatzlich ist das Kartellrecht auch auf Vereinbarungen
zwischen Handelsvertretern und ihren Prinzipalen anwendbar. Wenn jedoch der Handelsver-
treter keine oder nur unwesentliche vertragsspezifische und auch sonst keine Risiken tragt,

21 Bundeskartellamt, Fallbericht vom 9. Dezember 2013, B6-42/12 — Amazon.
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die mit marktspezifischen Investitionen oder mit den ihm vom Prinzipal (ibertragenen Tatig-
keiten verbunden sind,? ist das Kartellverbot nicht anwendbar (sog. ,Handelsvertreterprivi-
leg”).2 Die Privilegierung beruht auf dem Gedanken, dass der Prinzipal zur Risikotragung auf
nachgelagerter Vertriebsebene in der Regel nur bereit sein diirfte, wenn er die Geschaftsstra-
tegie und die hiermit verbundenen Vertriebsmodalitaten wie Preis, Vertriebsgebiet etc. vor-
geben kann. Die Handelsvertreter werden folglich als ,verlangerter Arm“ des Prinzipals ange-
sehen. Die in diesem Rahmen vereinbarten Beschrankungen der unternehmerischen Freiheit
der Handelsvertreter sind der Konstellation immanent und kénnen hingenommen werden.

Kénnen Intermedidre vom Handelsvertreterprivileg profitieren?

In der heutigen Praxis stellt sich vor allen Dingen die Frage, ob bzw. unter welchen Bedingun-
gen auch die Beziehung zu den ,neuen Intermedidren” wie Buchungsportalen, Marktplatzen
oder sonstigen Vermittlungsplattformen vom Handelsvertreterprivileg profitieren kann.

Zwar konnten solche Intermediare auf den ersten Blick als ,echte” Handelsvertreter angese-
hen werden, ist doch ein traditionell sehr wichtiges Kriterium, dass der Handelsvertreter kein
Eigentum an den Produkten erwirbt bzw. die Dienstleistungen nicht selber erbringt sowie
selbst keine vertragsbezogenen Investitionen tragt.? Dies trifft in der Regel auch auf Interme-
didre zu. Deren Geschaftsmodelle weichen jedoch von dem traditionellerweise mit Handels-
vertretern in Verbindung gebrachten Typus (kleiner Handler fiir groRen Hersteller) ab: Sie ver-
fligen Uber eine erhebliche Verhandlungsmacht, da sie haufig wesentlich groBer sind als die
Anbieter, die ihre Vermittlungsdienstleistungen in Anspruch nehmen. Ublicherweise richten
sich daher auch — anders als beim abhangigen Handelsvertreter — etwaige Verhaltensbe-
schrankungen vom Intermediar gegen den Hersteller.? Ferner dienen die Intermedidre in der
Regel einer Vielzahl von Anbietern, sodass sie kein integraler Bestandteil der Vertriebsaktivi-
taten des Anbieters sein dirften.? Sie tragen erhebliche marktspezifische Risiken (Investitio-
nen in die Software, die Plattform, insbesondere in das eigene Marketing und after sales),
ohne dass diese Kosten unmittelbar von den Anbietern ibernommen werden. Auch haben die
Anbieter keinerlei Entscheidungsbefugnis lber die strategische geschaftliche Ausrichtung des

22 Man spricht in diesem Zusammenhang von ,,echten” Handelsvertretern. Die wesentlichen Kriterien ergeben
sich aus den Tz. 12-18 der Vertikal-LL.

23 Dies gilt aber nur fiir Beschrdnkungen, die den Markt fiir die Produkte des Geschiftsherrn betreffen, vgl. Eu-
ropdische Kommission, Vertikal-LL Tz. 13 ff; EuGH, Urteil vom 14.Dezember 2006, C-217/05, Tz. 43 — CEEES;
EuGH, Urteil vom 24. Oktober 1995, C-266/93, Tz. 19 — Bundeskartellamt/Volkswagen.

24 Europaische Kommission, Vertikal-LL Tz. 16.

25 7u Beschrankungen, die von Intermedidren ausgehen siehe unter C. Il.

26 Aus diesem Grund ordnete das OLG Diisseldorf Hotelportale wie Expedia als unechte Handelsvertreter ein,
vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 4. Dezember 2017, VI-U (Kart) 5/17, juris Tz. 31 — Expedia.
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Intermediars. SchlieBlich handelt es sich bei einigen Intermedidaren um vertikal integrierte
Konzerne, die neben dem Marktplatzangebot selbst Waren vertreiben (bspw. Amazon Mar-
ketplace, CTS Eventim).
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C. Wettbewerbsbeschrankungen im Online-Vertrieb

Die Entwicklung des e-commerce hat u.a. eine erhdhte (Preis-)Transparenz fiir verschiedene
Produkte und Einzelhdndler zur Folge,?” was grundsatzlich den Wettbewerbsdruck sowohl auf
die Hersteller- als auch auf Handlerseite erhoht. Die Fallpraxis hat gezeigt, dass einige Akteure
hierauf mit neuen (und alten) Formen restriktiver Praktiken reagieren, umihre jeweiligen Mar-
gen zu sichern.?® Mit Blick auf verschiedene verbreitete Beschrankungen durch Hersteller/Lie-
feranten hat es in den letzten Jahren eine ganze Reihe teils hochstrichterlicher Entscheidun-
gen gegeben; dennoch sind viele Fragen offen (unter I.). Auf der anderen Seite sind zuneh-
mend auch Beschrankungen, die Plattformen ihren Nutzern auferlegen, in den Fokus der be-
hordlichen Praxis und wissenschaftlichen Auseinandersetzung geraten (unter Il.).

. Rechtssicherheit hinsichtlich verbreiteter Beschrankungen durch Hersteller

Fiir eine Reihe verbreiteter Beschrankungen, die von Herstellern bzw. Lieferanten ausgehen,
wird diskutiert, ob sie zumeist wettbewerbsschéadlich sind und (weiterhin) als Kernbeschran-
kungen — und damit nicht nach der Vertikal-GVO freigestellt — angesehen werden sollten. Das
betrifft insbesondere die vertikale Preisbindung (unter I.1.), bestimmte Internetvertriebsver-
bote (unter 1.2.), das Verbot mit dem Markennamen zu werben (,,brand-bidding restrictions®,
unter 1.3.) sowie die unterschiedliche Behandlung von Onlineverkaufen und Verkdufen im sta-
tiondren Ladengeschaft (,,dual pricing”, unter 1.4.).

1.  Vertikale Preisbindung

Die Europdische Kommission hat im Rahmen ihrer Sektoruntersuchung e-commerce festge-
stellt, dass die vertikale Preisbindung zu den am weitesten verbreiteten Wettbewerbsbe-
schrankungen im Online-Handel gehort.?

Die vertikale Preisbindung bildet seit jeher einen der Schwerpunkte der Fallpraxis des Bundes-
kartellamts. Seit 2010 hat das Bundeskartellamt mehr als zehn entsprechende Verfahren ab-
geschlossen und Buflgelder verhangt.>°

27 Europaische Kommission, Abschlussbericht Giber die Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel vom
10. Mai 2017 (,,Abschlussbericht SU e-commerce”), Tz. 11.

28 Europaische Kommission, Abschlussbericht SU e-commerce Tz. 15.

2% Europaische Kommission, Abschlussbericht SU e-commerce, Tz. 28 ff.

30 Betroffen waren u.a. folgende Branchen: FahrradgroRhandel, Herstellung und Vertrieb von Kleidung, Mébel,
Spielzeug, Bier, StiRwaren, Matratzen, Kosmetik und Navigationsgerate, vgl. Bundeskartellamt, Tatigkeitsbe-
richt 2017/18, S. 59, 76; Tatigkeitsbericht 2015/16, S. 58, 61 f., 108 sowie Tatigkeitsbericht 2013/14, S. 59, 61.

15



Hintergrundpapier - Arbeitskreis Kartellrecht, 10.10.2019

% Bundeskartellamt

In einigen dieser Falle richteten sich die wettbewerbsbeschrankenden MaRnahmen gerade
(auch) gegen preisaggressive Online-Handler und schrankten damit die Entstehung neuer, in-
novativer Vertriebsmodelle ein.

Die Europdische Kommission ist im Nachgang zur Sektoruntersuchung e-commerce ebenfalls
wieder gegen vertikale Preisbindung tatig geworden.3! Im Juli 2018 bebulte sie die Elektro-
nikhersteller Pioneer, Asus, Philips und Denon & Marantz.?2 Die Unternehmen hatten die Ver-
kaufspreise der Handler mittels Preisiiberwachungs-Software tiberwacht und bei Unterschrei-
ten der herstellerseitigen Preisempfehlung Druck auf die Handler ausgelibt. In dem Verfahren
stellte die Kommission fest, dass die den Wettbewerb zwischen Handlern beschrankende Wir-
kung der Preisbindung sich durch den flachendeckenden Einsatz von Pricing Software ver-
starkte.

Vertikale Preisbindung als Kernbeschrinkung beibehalten?

Die wettbewerbsékonomische und kartellrechtliche Beurteilung der vertikalen Preisbindung
ist seit jeher umstritten. Derzeit gilt die Preisbindung der zweiten Hand gemal Art. 4 lit. a)
Vertikal-GVO als Kernbeschrankung, die nicht von der Freistellung der Vertikal-GVO profitiert.
Eine Einzelfreistellung im Rahmen des Art. 101 Abs. 3 AEUV bleibt bei entsprechenden Effizi-
enzvorteilen jedoch grundsatzlich moglich.

Die Praxis der letzten Jahre bietet einige Belege fiir die Wettbewerbsschadlichkeit vertikaler
Preisbindung, etwa als Mittel zur Absicherung eines horizontalen Herstellerkartells,** zur
Durchsetzung hoherer Herstellerabgabepreise und zur indirekten Koordinierung auf Handler-
ebene* sowie zur Begrenzung neuer (Online-) Vertriebswege.3® Im Internet kann ein flachen-
deckender Einsatz von Preissetzungsalgorithmen dafiir sorgen, dass vertikale Preisbindung
sich starker auswirkt. Der Einsatz von Preisanpassungssoftware ist sowohl auf Hersteller- als
auch auf Handlerseite weit verbreitet. Nach den Feststellungen der SU e-commerce beobach-
tet etwa die Halfte der befragten Einzelhdandler systematisch die Online-Preise der Wettbe-
werber. Mehr als die Halfte dieser Einzelhdandler und auch Hersteller nutzen hierfiir neben

31 Zuletzt hatte die Européische Kommission im Jahre 2003 den Hersteller Yamaha bebuRt, vgl. Européische
Kommission, Entscheidung vom 16. Juli 2003, COMP/37.975 — PO/Yamaha.

32 Europiische Kommission, Entscheidungen vom 24. Juli 2018, AT.40182 — Pioneer, AT.40465 — Asus, AT.40181
— Philips und AT.40469 — Denon & Marantz.

33 S0 beispielsweise im Verfahren Réstkaffee, vgl. Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2015/16, S. 58.

34Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2015/16, S. 58.

35Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2013/14, S. 61 f. und Tatigkeitsbericht 2015/16, S. 62.
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leicht zugdngliche Online-Such- und Preisvergleichstools auch spezielle Preisiiberwachungs-
software (sog. ,Spiders"). Diese Software durchkdmmt das Internet und sammelt — teilweise
ein Echtzeit — groRe Mengen preisbezogener Informationen. Fast 80 % der Nutzer solcher
Preisliberwachungssoftware passen ihre Preise an die der Wettbewerber an.?® Bindet ein Her-
steller den Verkaufspreis eines preisaggressiven Handlers auf einem kiinstlich erhohten Ni-
veau, passen die Preisalgorithmen die Preise anderer Handler flir Produkte desselben Herstel-
lers, aber in der Folge auch anderer Hersteller, graduell hieran an.

Ergénzung der Guidance?

Angesichts der weiterhin vorgetragenen Unsicherheiten (iber die Reichweite des Preisbin-
dungsverbots und mogliche Falle einer Einzelfreistellung kénnte es sinnvoll sein, die europai-
schen Leitlinien in diesem Bereich zu erganzen.’” Dabei kdnnten auch zusatzliche konkrete
Fallgruppen gebildet werden, in denen eine Einzelfreistellung als wahrscheinlich erscheint.
Entsprechende Forderungen werden etwa fiir Fallkonstellationen erhoben, in denen Verbund-
gruppen kleinerer Einzelhdndler beim Betrieb einer einheitlichen Plattform unter gleicher
Marke eine einheitliche Preisstrategie verfolgen, um gegeniber groRen Plattformen Uber-
haupt konkurrenzfahig zu sein.

2.  Wettbewerbsbeschrankungen im Rahmen des selektiven Vertriebs

Im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems legen Hersteller Kriterien fest, die die Einzel-
handler erfiillen miissen, um Teil des Vertriebsnetzes zu werden und untersagen gleichzeitig
alle Verkaufe an nicht autorisierte Einzelhdandler. Diese Vertriebsgestaltung erfreut sich wach-
sender Beliebtheit — insbesondere liel sich in den letzten 10 Jahren beobachten, dass nicht
nur Hersteller von Luxusprodukten oder komplexen technischen Produkten ihren Vertrieb ver-
mehrt umstellen.?® Vor diesem Hintergrund war diese Vertriebsform vielfach Gegenstand
wettbewerbsrechtlicher Diskussionen. Dabei wird teilweise die grundsatzliche Frage aufge-
worfen, ob die relativ weitgehende Freistellung selektiver Vertriebssysteme im geltenden
Recht noch angemessen ist (unter 1.2.a)). Zumeist macht sich die Diskussion jedoch an konkre-
ten Beschrankungen, insbesondere ausdriicklichen oder faktischen Internetvertriebsverboten
(unter 1.2.b) und Verboten beziiglich der Nutzung bestimmter Intermedidre wie Marktplatzen

oder Preisvergleichsseiten (unter 1.2.c) fest.

36 Europiische Kommission, Staff Working Paper Tz. 602 ff.

37 vgl. etwa die Konkretisierungen in: Bundeskartellamt, Hinweise zum Preisbindungsverbot im Bereich des sta-
tionaren Lebensmitteleinzelhandels, Juli 2017, abrufbar auf der Website des Bundeskartellamts.

38 Europédische Kommission, Abschlussbericht SU e-commerce Tz. 15 lit. ii).
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a) Kartellrechtliche Bewertung selektiver Vertriebssysteme

Die Beliebtheit des Selektivvertriebs diirfte sich daraus erklaren, dass er den Unternehmen
viele kartellrechtskonforme Gestaltungsmoglichkeiten eréffnet, um den Vertrieb zu steuern.
Abhdngig vom Vorgehen des Herstellers bei der Auswahl der Selektionskriterien kann das se-
lektive Vertriebssystem den Wettbewerb erheblich beschrianken, ohne dem Verbot des
Art. 101 AEUV zu unterfallen.

Das Kartellrecht erkennt an, dass selektive Vertriebssysteme ein effizientes Vertriebsmittel
sein konnen, das den Wettbewerb fordert.® Nach der sog. ,Metro-Rechtsprechung” des
EuGH* findet das Verbot des Art. 101 AEUV keine Anwendung auf eine Vereinbarung des se-
lektiven Vertriebs, wenn die Eigenschaften des fraglichen Erzeugnisses zur Wahrung seiner
Qualitat und zur Gewahrleistung seines richtigen Gebrauchs ein solches Vertriebsnetz erfor-
dern und die Auswahl der Wiederverkaufer anhand objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art
erfolgt, die einheitlich festgelegt und ohne Diskriminierung angewendet werden.

Dariber hinaus sind auch selektive Vertriebssysteme, die nicht den Metro-Kriterien geniigen
— unabhangig von der Art des Produkts und der Art der Auswahlkriterien — nach der Vertikal-
GVO vom Kartellverbot freigestellt, solange die Vertragsparteien einen Marktanteil von je-
weils 30 % nicht Giberschreiten und die Vereinbarung keine Kernbeschrankungen enthalt.*

Generelle Freistellung selektiver Vertriebssysteme unter Vertikal-GVO gerechtfertigt?

Die grundsétzliche Uberlegung, dass ein infolge des Selektivvertriebs gesteigerter Qualitéts-
wettbewerb die Nachteile einer dadurch eintretenden Dampfung des Preiswettbewerbs tiber-
wiegen kann, wird allgemein geteilt. Allerdings gibt es in der Praxis einige Anzeichen, dass die
vermehrte Einfilhrung selektiver Vertriebssysteme auch dazu dienen kann, preisaggressive
Handler zu Gberwachen bzw. zu sanktionieren und das Preisniveau zu kontrollieren, ohne
wirklich Qualitatsziele zu verfolgen.* Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die ge-
nerelle Freistellung selektiver Vertriebssysteme noch sachgerecht ist oder ob auch die Verti-
kal-GVO bestimmte Anforderungen an die Erforderlichkeit eines solchen Systems stellen
sollte. Insoweit ist auch von Bedeutung, dass die aktuellen Leitlinien fur den Fall wettbewerbs-
beschrankender selektiver Vertriebssysteme, die von der Beschaffenheit des betreffenden

39 Siehe hierzu auch Européische Kommission, Vertikal-LL Tz. 175.

40 EuGH, Urteil vom 25. Oktober 1977, C-26/76 — Metro.

41 Européische Kommission, Vertikal-LL Tz. 176.

4250 auch Europdische Kommission, Abschlussbericht SU e-commerce Tz. 24 ff.
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Produkts nicht erfordert sind oder zu restriktive Auswahlkriterien vorsehen, mit dem Entzug
der Vorteile der GVO drohen,* dies in der Praxis aber keinen realistischen Weg darstellt (siehe
unten), so dass auch eindeutig GberschieBende Systeme freigestellt bleiben.

b)  Ausschluss des Internetvertriebs

Nach den Vertikal-Leitlinien ist es Herstellern grds. erlaubt, reine Internethdndler von selek-
tiven Vertriebssystemen auszuschliellen, indem sie als Selektionskriterium voraussetzen, dass
der Handler zumindest einen physischen Verkaufspunkt (,brick-and-mortar store”) betreibt.*

Aufnahme faktischer Internetvertriebsverbote als Kernbeschrdnkung in Vertikal-GVO?

Gegenliber zugelassenen Handlern ist es Herstellern allerdings untersagt, den Vertriebskanal
Internethandel vollstandig abzuschotten. Flir Mitglieder selektiver Vertriebssysteme ergibt
sich dies aus Art. 4 lit. c) Vertikal-GVO, wonach die Beschrankung des aktiven oder passiven
Verkaufs an Endverbraucher eine Kernbeschrankung darstellt. Auch aulRerhalb selektiver Ver-
triebssysteme gelten absolute Internetvertriebsverbote als Kernbeschrankung. Denn Internet-
verkdufe gelten nach den Vertikal-Leitlinien als Passivverkaufe,* sodass ein absolutes Verbot
des Internetvertriebs eine Gebiets- oder Kundenkreisbeschrankung gemaf Art. 4 lit. b) Verti-
kal-GVO darstellt.

Im Fall Pierre Fabre des EuGH hatte der Kosmetikhersteller die autorisierten Handler verpflich-
tet, bestimmte Produkte ausschlieRlich in einem physischen Ladenlokal in Anwesenheit eines
diplomierten Pharmazeuten zu verkaufen. Diese Vorgaben schlossen faktisch den Onlinever-
trieb aus. Nach Auffassung des EuGH kann es zwar legitime Bediirfnisse fiir solche Beschran-
kungen geben. Das Argument der Notwendigkeit einer individuellen Beratung des Kunden
und seines Schutzes vor einer falschen Anwendung der Produkte lieR er jedoch im konkreten
Fall nicht gelten. Den daneben geltend gemachten Schutz des Luxusimages des Produktes sah
er — jedenfalls fiir das in Rede stehende Totalverbot — nicht als schiitzenswerten Belang an.*

Die Frage, inwieweit die Gefahrlichkeit des Produkts und der damit einhergehende Beratungs-
bedarf ein Onlinevertriebsverbot rechtfertigt, ist auch Gegenstand eines laufenden Rechts-
streits um den Vertrieb von als vom Hersteller als besonders gefdhrlich eingestuften Geraten,
z. B. schweren Motorsadgen durch den Gartengeratehersteller Stihl in Frankreich. Dieser sah

43 Europiische Kommission, Vertikal-LL Tz. 176.

4 Europdische Kommission, Vertikal-LL Tz. 54.

45 Europdische Kommission, Vertikal-LL Tz. 52.

46 EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, C-439/09 — Pierre Fabre.
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vor, dass autorisierte Handler die Gerate nicht ohne eine ,personalisierte Lieferung” d.h. die
Ubergabe und Einweisung durch den Handler, an Erstkiufer verkaufen diirfen. Die personali-
sierte Lieferung der Gerate macht einen direkten Kontakt zwischen dem Kaufer und dem
Handler erforderlich, was faktisch zu einem Ausschluss des Onlinevertriebs fiihrt. Die franzo-
sische Autorité de la concurrence verhangte im Oktober 2018 ein Buligeld in Hohe von
EUR 7 Mio. gegen den Hersteller und begriindete dies u.a. damit, dass Wettbewerber keinen
personlichen Beratungsbedarf fiir Motorsagen vorsahen und zudem nicht alle Gerate so ge-
fahrlich seien, dass sie eine persénliche Ubergabe erforderten.” Das Bundeskartellamt hatte
hier ebenso wie die schwedische und schweizerische Wettbewerbsbehérde im Rahmen seines
Aufgreifermessens von der Einleitung eines Verfahrens abgesehen.

Jedenfalls soweit eine Vertriebsbeschrankung den Internetvertrieb faktisch vollstandig aus-
schlieBt ohne an qualitative Voraussetzungen anzuknlpfen, ware die Erganzung einer spezifi-
schen Kernbeschrankung in die Vertikal-GVO denkbar. So wiirde die Bedeutung des Absatzka-
nals Internet hervorgehoben und klargestellt, dass absolute Internetverbote auch innerhalb
zulassiger selektiver Vertriebssysteme unzuldssig sind.

c)  Verbot der Nutzung bestimmter (Online-)Intermedidre

Eine besonders umstrittene Rolle bei Internetvertriebsbeschrankungen durch Hersteller spie-
len das Verbot des Verkaufs Gber (Dritt-) Verkaufsplattformen wie Amazon oder ebay oder
der Listung auf Preisvergleichsseiten wie idealo.de. Einerseits wird geltend gemacht, dass
diese Verbote dem legitimen Interesse der Sicherung eines qualitativ hochwertigen Vertriebs
dienten. Andererseits kann mit ihnen die Auffindbarkeit der Handler wesentlich erschwert
und der Online-Wettbewerb faktisch auf wenige groRe Anbieter und/oder die Online-Shops
der Hersteller selbst beschrankt werden.

Der EuGH hat durch seine Entscheidung in Sachen Coty* insoweit nur teilweise Klarheit ge-
schaffen. Hintergrund der Entscheidung war eine Zivilklage der Parfiimerie Akzente GmbH ge-
gen ein Drittplattformverbot des Kosmetikherstellers Coty vor dem Oberlandesgericht Frank-
furt. Mit Blick auf die als Luxuswaren qualifizierten Kosmetikartikel entschied der EuGH, dass
ein selektives Vertriebssystem, welches primar der Sicherstellung des Luxusimages dieser Wa-
ren dient, bei Erflllung der sonstigen Metro-Voraussetzungen mit Artikel 101 Abs. 1 AEUV

47 Autorité de la concurrence, Entscheidung vom 24. Oktober 2018, n° 18-D-23. Im Januar 2019 hob die Cour
d‘appel im einstweiligen Verfahren die sofortige Vollziehung der BuRgeldentscheidung vorlaufig auf, Cour
d’appel de Paris, ordonnance de sursis a execution vom 23. Januar 2019, N° RG 18/26546.

48 EuGH, Urteil vom 6. Dezember 2017, C-230/16 — Coty.
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vereinbar sein kann. Zudem kénne im Rahmen solcher Vertriebssysteme das Verbot der Nut-
zung von Drittplattformen fir die Wahrung des Markenimages erforderlich und damit ge-
rechtfertigt sein. Ein Drittplattformverbot kdnne zudem grundsatzlich auch nach der Vertikal-
GVO freigestellt sein. Es stelle jedenfalls keine die Freistellung ausschlieRende Kernbeschran-
kung im Sinne des Art. 4 lit. b) oder lit. c) Vertikal-GVO dar. Die angefochtene Klausel verbiete
namlich weder generell die Nutzung des Internets als solches noch seien die Nutzer von Dritt-
plattformen innerhalb der Gruppe der Online-Kaufer als eigene Kundengruppe abgrenzbar.
Zudem blieben die Handler weiterhin im Internet auffindbar, weil es ihnen unter bestimmten
Bedingungen weiterhin freistehe, Gber das Internet auf Plattformen und mittels Online-Such-
maschinen Werbung zu vertreiben.

Das Bundeskartellamt war demgegentiber im Fall ASICS* in Bezug auf ein generelles Verbot
der Unterstitzung von Preissuchmaschinen der Auffassung, dass jedenfalls der Schutz des
Markenimages von Sportschuhen kein legitimes Ziel sei, das ein solches Verbot rechtfertigt.
Dieses fuhre zu einer wesentlichen Beschrankung der Einzelhandler im Online-Handel, weil es
unabhangig von der konkreten Ausgestaltung der Preisvergleichsmaschine gelte. Zudem stelle
das generelle Verbot der Unterstlitzung von Preisvergleichsmaschinen eine Kernbeschran-
kung im Sinne des Artikels 4 lit. c) Vertikal-GVO dar, weil hierdurch die Auffindbarkeit der
Handlerangebote deutlich erschwert und zumindest passive Verkaufe an Endkunden wesent-
lich eingeschrankt wiirden. Der Bundesgerichtshof hat diese Auffassung des Bundeskartell-
amts bestatigt. Insbesondere sei im konkreten Fall nicht gewahrleistet, dass Kunden in prak-
tisch erheblichem Umfang Zugang zum Online-Angebot der Handler hatten.>® Ein Widerspruch
zur Coty-Entscheidung des EuGH besteht nach seiner Auffassung nicht: Diese beruhte mal3-
geblich auf den Umstdanden des Einzelfalls (Luxusprodukt, isoliertes Drittplattformverbot, ge-
ringe Bedeutung von Drittplattformen fiir den Handel im EU-Durchschnitt), der sich erheblich
von denjenigen im Fall ASICS (gdngige Markenprodukte, Biindel verschiedener Internetbe-
schrankungen, grolRe Bedeutung von Preissuchmaschinen und Drittverkaufsplattformen fir
die Auffindbarkeit von Handlern in Deutschland) unterschied.

Ubertragbarkeit der Coty-Grundsétze auf andere (hochwertige) Markenprodukte?

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs verdeutlicht, dass auch nach der Coty-Entscheidung
noch viele Themen offen geblieben sind. Fraglich ist, ob man entsprechend der Auffassung der

4 vgl. Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2015/16, S. 60f.
50 BGH, Urteil vom 12.Dezember 2017, KVZ 41/17 — ASICS.
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Europdischen Kommission®! die Aussagen des EuGH auf andere (hochwertige) Markenpro-
dukte Ubertragen kann, da sie sich auf Luxusprodukte beziehen und der EuGH selbst keine
Definition vorgenommen hat. Ein pauschales Plattformverbot ist jedenfalls zum Schutz des
Images von Markenprodukten nicht erforderlich, da dieses regelmaRig durch konkrete Quali-
tatsanforderungen an den Plattformvertrieb hinreichend geschiitzt werden kann. Zwar ist
nicht ausgeschlossen, dass daneben im Einzelfall andere Aspekte der Sicherung der Vertriebs-
qualitat eine Rolle spielen (etwa der Beratungsbedarf in Bezug auf das Produkt). Insbesondere
bei Produkten, die von Herstellern auf breiter Basis vermarktet werden, dirfte die Erforder-
lichkeit von Pauschalverboten aber zweifelhaft sein. Dies gilt erst recht dann, wenn der Her-
steller den Handlern den Vertrieb iber eine Plattform untersagen will, die ihrerseits vom Her-
steller als Vertriebspartner autorisiert ist.>?

Klarungsbedurftig bleibt auch nach dem Coty-Urteil, ob ein Plattformverbot in bestimmten
Fallen eine Kernbeschrankung nach Art. 4 Vertikal-GVO darstellen kann.

Konkrete Marktbedingungen bei der Beurteilung von Plattformverboten beriicksichtigen?

Ob der Internetvertrieb durch das Verbot wesentlich beschrankt wird oder die Kunden trotz-
dem in praktisch erheblichem Umfang Zugang zu den Online-Angeboten der Handler haben,
dirfte mit Blick auf die insoweit betroffenen Einzelhandelsmarkte maligeblich von den kon-
kreten Marktgegebenheiten und Verbraucherpraferenzen im jeweiligen Mitgliedsstaat ab-
hangen und kann daher im Einzelfall zu regional unterschiedlichen Einschatzungen flihren. Die
Sektoruntersuchung e-commerce hat eindricklich gezeigt, dass die Entwicklung des Online-
vertriebs und die Rolle von Intermedidren wie Marktplatzen oder Vergleichsseiten in den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich ausgepragt ist.>* Es dlrfte ebenfalls eine
Frage des Einzelfalls sein, ab wann die verringerte Auffindbarkeit eines Handlers aufgrund von
generellen Plattformverboten und mehreren Internet-Beschrankungen zu einer Verkaufsbe-
schrankung i.S.d. Artikel 4 lit. c) Vertikal-GVO fiihrt. Es stellt sich die Frage, wie die Bertiicksich-
tigung solcher regionalen Besonderheiten sichergestellt werden kann.

51 Europiische Kommission, Competition policy brief April 2018, EU competition rules and marketplace bans:
Where do we stand after the Coty judgment? S. 4, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/publica-
tions/cpb/2018/kdak18001enn.pdf.

52 vgl. Verfahren Bundeskartellamt, Fallbericht vom 24. Oktober 2013, B7-1/13-35 — Sennheiser.

53 Europdische Kommission, Staff Working Paper Tz. 452 ff.
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3. Brand-bidding restrictions

Regelungen, mit denen Hersteller ihren Handlern die Nutzung des Markennaments fiir die On-
line-Werbung untersagen (sog. brand-bidding restrictions), haben die Wettbewerbsbehorden
ebenfalls beschaftigt.

Die Europdische Kommission verhangte jliingst gegen den Bekleidungshersteller Guess ein
BuRRgeld wegen vertikalen Beschrankungen gegeniiber autorisierten Grof3- und Einzelhdndlern
in seinem selektiven Vertriebssystem.>* Guess beschrankte u.a. die Suchmaschinenwerbung
durch das Verbot, Guess-Markennamen und -Warenzeichen fiir die Zwecke der Suchmaschi-
nenwerbung — insbesondere auf Google AdWords — zu nutzen. Dies sei nicht im Sinne der
Coty-Rechtsprechung des EuGH gerechtfertigt, da das Verbot keinem legitimen Ziel wie dem
Schutz des Markenimages diene. Vielmehr beschranke es die Moglichkeit der autorisierten
Handler, Guess-Produkte online zu bewerben und somit letztendlich an Kunden zu verkaufen.
Die Europaische Kommission sah hierin eine bezweckte Wettbewerbsbeschrankung, weil das
Verbot keinen anderen Zweck verfolgen kdnne als die Wettbewerbsdampfung im Onlinehan-
del und die Senkung der Werbekosten fiir Guess (keine Konkurrenz bei AdWords Auktionen).

Im ASICS-Verfahren des Bundeskartellamts untersagte der Laufschuhhersteller seinen autori-
sierten Handlern, die Markenzeichen von ASICS auf Internetseiten Dritter zu verwenden. Darin
sah das Bundeskartellamt eine Kernbeschrankung im Sinne des Art. 4 lit. c) Vertikal-GVO.*

Zurlickhaltender zeigte sich die Britische Consumer and Markets Authority in ihrer DCT Market
Study in Bezug auf digitale Vergleichsinstrumente, weil die wettbewerblichen Wirkungen die-
ser Klauseln in dem Sektor von den konkreten Marktgegebenheiten abhingen.s¢

Vor dem Hintergrund der Fallpraxis stellt sich die Frage, ob brand-bidding restrictions als Kern-
beschrankung in die Vertikal-GVO aufgenommen werden sollten.

4, Doppelpreissysteme

Nach den Vertikal-Leitlinien ist es Herstellern verboten, demselben (Hybrid-)Einzelhdndler un-
terschiedliche GroRhandelspreise fiir dasselbe Produkt zu berechnen abhangig davon, ob das

54 Europdische Kommission, Entscheidung vom 17. Dezember 2018, AT 40.428 — Guess.
55 Bundeskartellamt, Entscheidung vom 26. August 2015, B2-98/11 Tz. 304 ff. — ASICS.
56 CMA, Digital comparison tools market study, Final report, September 2017, Tz. 5.29.
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Produkt online oder offline weiterverkauft werden soll.>” Diese strikte Haltung zu sogenannten
Doppelpreissystemen hat in den letzten Jahren einige Diskussionen hervorgerufen.

Doppelpreissysteme als Kernbeschrénkung beibehalten?

Nach Auffassung des Bundeskartellamts in den Fallen Gardena, Bosch Siemens und LEGO kon-
nen Doppelpreissysteme dhnlich wirken wie absolute Internetvertriebsverbote.*® Flir Hybrid-
handler kdnnen sie einen Anreiz schaffen, ihre Online-Verkaufe zu reduzieren oder ganz ein-
zustellen. Daher erscheint die Qualifizierung als Kernbeschrankung begriindet. Eine — flr die
Gruppenfreistellung erforderliche — generelle Vermutung, dass die wettbewerbsfordernden
Aspekte Uberwiegen, erscheint jedenfalls nicht gerechtfertigt.>®

Neue Kriterien flir die Berlicksichtigung stationdrer Verkaufsanstrengungen?

Doppelpreissysteme wurden von den betroffenen Unternehmen in den o.g. Verfahren als ein
potenziell effizientes Instrument gegen das Trittbrettfahren verteidigt. Sie sind der Ansicht,
dass diese dabei helfen konnen, trotz mutmaRlicher Kostenunterschiede zwischen Online- und
Offline-Handel ein Level-Playing Field zwischen den Vertriebswegen zu schaffen. Tatsachlich
ist nicht auszuschlielRen, dass eine Differenzierung je nach den tatsachlichen Kosten und Ver-
kaufsbemiihungen Hybridhandler dazu ermutigen wiirde, Investitionen in stationare Kunden-
dienstleistungen zu tatigen, die einen Mehrwert bieten. Die Leitlinien sehen daher bereits die
Moglichkeit einer fixen Vergltung vor. Es ware zu erwagen, die Voraussetzungen fir eine zu-
lassige Anreizsetzung weiter zu konkretisieren.

Il.  Neuartige Beschrankungen durch Intermedidre/Plattformen

Neben den herstellerseitigen Beschrankungen wurden auch Beschrankungen diskutiert, die
von Intermedidren wie Marktplatzen oder Buchungsportalen ausgehen. Diese nutzen ihre
zunehmende Bedeutung, um die Vertriebsbedingungen zu ihren Gunsten zu beeinflussen.

1. Paritatsklauseln

Eine typische Internetvertriebsbeschrankung, die Plattformbetreiber den Anbietern auferle-
gen, sind Preisparitatsklauseln (auch als MFN — most-favoured-nation Klauseln bezeichnet).

57 Europdische Kommission, Vertikal-LL Tz. 52 lit. d).

8 Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 28. November 2013 — Gardena; Pressemitteilung vom 23. Dezember
2013 — Haushaltsgerdte und Pressemitteilung vom 18. Juli 2016 — Lego.

5959 Auch die Niederlindische ACM erachtet Doppelpreissysteme als Kernbeschriankung, vgl. Autoriteit Consu-
ment & Markt, Leidraad Afspraken tussen leveranciers en afnemers, S. 6 f., Beispiel 3.
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Diese sehen vor, dass ein auf der Plattform tatiger Anbieter seine Produkte oder Dienstleis-
tungen an anderer Stelle nicht zu einem glinstigeren Preis / zu glinstigeren Konditionen / in
besserer Qualitat anbieten darf als auf der betreffenden Plattform.

Weite Paritdtsklauseln als Kernbeschrdnkung?

Dass sog. weite Paritatsklauseln, die sich auch auf die Preissetzung auf allen anderen Plattfor-
men beziehen, den Wettbewerb zwischen Plattformbetreibern beschranken, ist inzwischen
allgemein anerkannt. Sie kdnnen zu hoheren Plattformgebiihren und letztlich zu hoheren End-
kundenpreisen fiihren. Denn fiir den Endkunden kann es sich nicht mehr in entsprechenden
Preisunterschieden niederschlagen, wenn verschiedene Plattformbetreiber vom Anbieter un-
terschiedlich hohe Transaktionsgebiihren verlangen. Es besteht daher das Risiko eines hohe-
ren Geblihrenniveaus, weil sich der Anreiz der Plattformbetreiber reduziert, gegeneinander
mit niedrigeren Provisionsraten zu konkurrieren. Darliber hinaus konnen Preisparitatsklauseln
Wettbewerbsvorst6lRe und Markteintritte neuer Plattformen beschranken, weil sie verhin-
dern, dass ein neuer Plattformbetreiber mittels niedrigerer Preise Marktanteile hinzugewinnt.
SchlieBlich kdnnen Preisparitatsklauseln auch den Wettbewerb zwischen verschiedenen Ver-
triebskandlen oder zwischen den einzelnen Anbietern beschranken.

Die vom Bundeskartellamt behandelten Falle betrafen Amazon, HRS und Verivox.%® Die briti-
sche CMA griff weite Paritatsklauseln von Plattformen fiir Auto- und Hausratsversicherungen
auf, wahrend bei der Europaischen Kommission Falle im Bereich E-Books (Apple, Amazon) und
Flugbuchungssysteme (Amadeus, Sabre) anhadngig waren bzw. sind.

Vor dem Hintergrund der erheblich wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen und der Haufig-
keit ihrer Verwendung ware zu Uberlegen, weite Preisparitdtsklauseln als Kernbeschrankung
in die Vertikal-GVO aufzunehmen.

Rechtfertigung fiir enge Paritdtsklauseln?

Demgegenliber sind sog. ,enge” Paritatsklauseln (bislang) in der Praxis nur selten aufgetreten.
Im Vergleich zu ,,weiten” sollen sog. ,enge” Preisparitatsklauseln die Wettbewerbsbeschran-
kung abmildern, indem der Anbieter zwar auf dritten Plattformen einen glinstigeren Preis set-
zen kann, nicht jedoch auf seiner eigenen Website. Dennoch kann die enge Paritatsklausel
unter bestimmten Umstanden eine dhnliche wettbewerbsbeschrankende Wirkung entfalten,

60 Siehe Bundeskartellamt, Tatigkeitsbericht 2013/14, S. 91, 119 sowie Tatigkeitsbericht 2015/16, S. 98, 129 f.
und Bundeskartellamt, Pressemitteilung vom 17. Juli 2019, B2 — 88/18 — Amazon.
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und zwar dann, wenn die anbietereigene Website einen bedeutenden Vertriebskanal aus-
macht, der Anbieter aber zusatzlich mehrere Plattformen nutzt bzw. nutzen will. Insbesondere
wenn mehrere Plattformbetreiber enge Paritatsklauseln verwenden, muss der Anbieter auf
der eigenen Website stets den hochsten Preis setzen, den er auf einer der von ihm genutzten
Plattformen setzt. Hierdurch werden die Anreize des Anbieters reduziert, seine Preise zwi-
schen Plattformen zu differenzieren. Entsprechend sinken die Anreize der Plattformbetreiber
zum Wettbewerb um niedrigere Provisionen. Zugleich entfallt die Moglichkeit, dass Anbieter
Kostenvorteile ihres eigenen Online-Direktvertriebs an die Endkunden weitergeben und damit
auch eine preisdisziplinierende Wirkung auf die Plattformen ausiiben.

Das Bundeskartellamt hat Ende 2015 booking.com auch die Verwendung enger Preisparitats-
klauseln untersagt. Im Beschwerdeverfahren hob das OLG Disseldorf im Juni 2019 jedoch die
Entscheidung auf. Zwar hat das Gericht die Wettbewerbsbeschrankung betatigt, erachtete je-
doch die Preisparitatsklausel als fiir die Funktionsweise eines Vergleichsportals notwendig und
damit vom Kartellverbot ausgenommen.5!

2. Exklusivitat

Neben Paritatsklauseln kénnen auch Exklusivitatsverpflichtungen den Wettbewerb zwischen
Plattformen einschranken. Im Jahr 2017 stellte das Bundeskartellamt fest, dass die vom
Konzertveranstalter und Ticketsystem-Anbieter CTS Eventim den Konzertveranstaltern aufer-
legten Exklusivitatsvereinbarungen erhebliche marktabschottende und wettbewerbsbe-
schrankende Wirkung hatten.®? CTS wurde in diesem Verhaltnis als Anbieter der Vermittlungs-
dienstleistung angesehen. Da eine Gruppenfreistellung aufgrund der hohen Marktanteile
nicht in Frage kam, konnte offen bleiben, ob die Exklusivitatsvorgaben ein Wettbewerbsver-
bot im Sinne des Art. 5 Abs. lit. a) Vertikal-GVO darstellten. Argumente fir eine Einzelfreistel-
lung hatte CTS nicht vorgetragen. Die spezifische Situation von Exklusivitatsvereinbarungen,
die von Plattformen, d.h. auf mehrseitigen Markten, abgeschlossen werden, wird in Vertikal-
GVO und Leitlinien bisher nicht behandelt. Grundsatzlich ist aber davon auszugehen, dass sich
Exklusivitatsbindungen in Plattformmarkten starker wettbewerbsbeschrankend auswirken, da
zu dem herkdémmlichen kostenseitigen Verdrangungseffekt eine weitere Verdrangungswir-
kung hinzutritt: Die Verhinderung des Multi-Homing flihrt dazu, dass andere Plattformen ent-
sprechend geringere Netzwerkeffekte realisieren und somit fiir alle weiteren Nutzer weniger

61 OLG Diisseldorf, Pressemitteilung Nr. 18/2019 vom 04. Juni 2019. Das Bundeskartellamt hat hiergegen Nicht-
zulassungsbeschwerde beim Bundesgerichtshof eingelegt.

62 Das Oberlandesgericht Diisseldorf hat die Entscheidung bestatigt, Beschluss vom 20. Marz 2019, Az. VI-Kart
2/18 (V). Zur Schadenstheorie auch OECD (2018) Rethinking Antitrust Tools for Multi-Sided Platforms, S. 205.
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attraktiv werden. Vor diesem Hintergrund dirfte auch zu diskutieren sein, fir welchen Zeit-
raum Intermediare ihre Abnehmer zulassigerweise zur Exklusivitat verpflichten kénnen sollen.
Wegen der selbstverstarkenden (indirekten) Netzwerkeffekte und der Schnelllebigkeit digita-
ler Markte besteht das Risiko, dass der Markt nach fiinfjahriger Exklusivitdt analog Art. 5 lit. a)
Vertikal-GVO bereits gekippt sein konnte.

3.  Einfluss auf Preissetzung

Erortert werden auch andere Fallgestaltungen, bei denen die Plattformen Einfluss auf die
Preissetzung der angeschlossenen Unternehmen nehmen.

Das primar diskutierte Beispiel hierfiir ist der Fahrdienst Uber, der kostenpflichtige Fahrdienst-
leistungen mittels Smart-Phone App vermittelt. In Landern ohne staatliche (Taxi-)Preisvorgabe
wird der Fahrpreis von Uber fiir die angeschlossenen Fahrer mittels eines Preisalgorithmus
dynamisch festgelegt (abhadngig von Fahrzeugklasse, Distanz, Nachfrageschwankungen) und
Uber die App abgerechnet. Hiervon geht ein festgelegter Prozentsatz wiederum als Vermitt-
lungsprovision an Uber. Nach eigener Darstellung handelt es sich bei den Uber-Fahrern nicht
um Arbeitnehmer von Uber, sondern um selbststandige Unternehmer.%® Folglich kime eine
Koordination zwischen den Fahrern lber die Plattform (Hub & Spoke) in Betracht. Naher lie-
gen dirfte allerdings eine Form der vertikalen Preisbindung zwischen Vermittlungsplattform
und Fahrer.® Indes konnte angesichts von Effizienzen, geringen Marktanteilen auf den lokalen
Endkundenmarkten und attraktiven Endkundenpreisen die Voraussetzungen fir eine Freistel-
lung gegeben sein.

Unbedenklich diirfte es sein, wenn Plattformen Preisempfehlungen fiir ihre hauptsachlich pri-
vaten Nutzer abgeben (z.B. Airbnb.com oder Mitfahrplattformen wie blablacar.com). Diese
dient in der Regel der Orientierung, weil die Preiskalkulation den meisten Privatanbietern
mangels Erfahrung und Skalierbarkeit ihres Angebots schwerfallen dirfte. Zudem erfolgt die
endgliltige Preissetzung in der Regel durch den Nutzer. Kritischer kénnte dieses Konzept zu
betrachten sein, wenn sich zunehmend professionalisierte Anbieter auf der Plattform bewe-
gen.

63 Vgl. Hierzu das Verfahren in den USA Meyer v. Kalanick, 174 F. Supp. 3d 817 (S.D.N.Y. 2016.
64 Zur Diskussion siehe im Einzelnen Rottmann/Géhsl, WuW 2019, 348-355.
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D. Angemessener Ausgleich zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit in dy-
namischen Markten

Gruppenfreistellungsverordnungen bewegen sich naturgemall im Spannungsfeld zwischen
Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit. Sie sollen einerseits den Unternehmen die Selbst-
veranlagung erleichtern, indem sie verbindliche Regeln (safe harbours) flir Vereinbarungen
schaffen, bei denen die wettbewerbsférdernden Effekte die etwaigen wettbewerbsbeschran-
kenden Wirkungen lberwiegen. Um Rechtssicherheit fir moéglichst viele Vereinbarungen zu
schaffen, miissen die Regelungen einen moglichst weiten Anwendungsbereich abdecken. Um-
gekehrt dirfen Gruppenfreistellungsverordnungen nicht dazu fiihren, dass Vereinbarungen,
bei denen die wettbewerbsschadlichen Auswirkungen etwaige Effizienzen Giberwiegen, zu Un-
recht von der Freistellung profitieren und der Uberpriifung durch die Wettbewerbsbehérden
(zunachst) entzogen sind.

Dementsprechend hat die Vertikal-GVO den Anspruch, nur solche vertikale Vereinbarungen
freizustellen, von denen , mit hinreichender Sicherheit angenommen werden kann, dass sie
die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfillen”.%> Die Anwendungspraxis der letzten
Jahre zeigt jedoch, dass dies nicht immer gelingt und die Mechanismen zur Typisierung und
Abweichung im Einzelfall einer Uberarbeitung bediirfen (unter I.). Weitergehend kénnte auch
dariiber nachgedacht werden, ob hinreichende Rechtssicherheit nicht auch durch das flexib-
lere und entwicklungsoffenere Instrument der Leitlinien gewdhrt werden kdnnte (unter IL.).

. Probleme und Anpassungsbedarf der bestehenden Mechanismen

Die Europaische Kommission hat in der Vertikal-GVO mit dem System der Marktanteilsschwel-
len einerseits (unter 1.) und der Kernbeschrankungen andererseits (unter 2.) zwei zentrale
Mechanismen implementiert, um diejenigen vertikalen Vereinbarungen typisierend zu be-
stimmen, bei denen wegen Uberwiegender Vorteile fiir den Wettbewerb eine pauschale Frei-
stellung gerechtfertigt scheint. Dieses System zeigt vor dem Hintergrund der tiefgreifenden
Umbriiche in der Vertriebswelt aber deutliche Schwachen. Zwar besteht daneben auch ein
LVentil” fir Einzelfalle, indem die Europdische Kommission und die Wettbewerbsbehorden
der Mitgliedstaaten die Vorteile der Gruppenfreistellung entziehen konnen. Dieser Mechanis-
mus ist in der Praxis aber bisher ohne Wirkung geblieben (unter 3.).

65 Vgl. Vertikal-GVO, Erwagungsgrund 5.
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1. Marktanteilsschwellen

Die Wahrscheinlichkeit, dass die effizienzsteigernden die etwaigen wettbewerbswidrigen Aus-
wirkungen vertikaler Vereinbarungen lGberwiegen, hangt mafigeblich von der Marktposition
der Vertragsparteien — und damit dem Wettbewerbsdruck, dem sie ausgesetzt sind — ab. Die
Vertikal-GVO legt als Naherungswert fiir Marktmacht die kritische Marktanteilsschwelle bei
30 % fest. Zwar kann oberhalb dieser Safe-Harbour Schwelle nicht automatisch davon ausge-
gangen werden, dass die Vereinbarungen den Wettbewerb beschranken und die Vorausset-
zungen der Einzelfreistellung nicht erfiillen. Gleichwohl spielt die Marktanteilshéhe und deren
Berechnung fiir die Praxis eine entscheidende Rolle, da ein Unterschreiten der Schwelle den
Safe-Harbour 6ffnet.

Schwierigkeiten bei der Marktabgrenzung bei Plattformmdrkten

Bei der Beurteilung vertikaler Beziehungen zwischen Plattformen und ihren Nutzern kann es
wegen der Zwei- bzw. Mehrseitigkeit und der unklaren Anbieter-/Abnehmereigenschaft be-
sonders schwierig sein, den relevanten Markt fir die Anwendung der Marktanteilsschwelle zu
bestimmen. Im Falle einer Vertriebsplattform wiirde die Berechnung des Marktanteils grund-
satzlich auf jedem Markt basieren, auf dem sie die (iber die Plattform verkauften Produkte
ykauft”. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die Vertriebsplattform auf der
Nachfrageseite mit anderen Formen des (Offline-)Vertriebs im Wettbewerb steht, d.h. ob
diese in die Marktabgrenzung mit einzubeziehen sind. Auch bei der Bestimmung der Markt-
anteile von Anbieterplattformen muss festgestellt werden, ob der relevante Markt auf die Er-
bringung von Plattformdienstleistungen beschrankt ist oder ob — und in welchem Umfang —
andere Anbieter von Dienstleistungen, z.B. in der Offline-Welt, berticksichtigt werden mussen.
Denkbar wére insoweit, in den Leitlinien klarzustellen, dass die Marktanteile auch ausschlieR-
lich auf Grundlage des Marktes fir Plattformdienste berechnet werden kénnen.

Neue Referenzwerte fiir Marktmachtermittlung von Plattformen erforderlich?

Gemal Art. 7 Vertikal-GVO wird der Marktanteil des Anbieters anhand des ,, Absatzwerts“, d.h.
des Umsatzes, berechnet. Eine umsatzbasierte Marktanteilsberechnung stol3t bei der wettbe-
werblichen Beurteilung von Internetplattformen an ihre Grenzen. Denn in vielen Fallen ist zu-
mindest eine Seite der Plattform fiir den Nutzer unentgeltlich, sodass eine rein wertmaRige
Berechnung den Wettbewerb von unentgeltlichen oder werbefinanzierten Leistungen auller
Acht lieRBe. Auch sind fiir die Marktmacht weitere Faktoren wie der Zugang zu Daten, Netzwer-
keffekte oder Multi-Homing von besonderer Bedeutung.
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Folglich stellt sich die Frage, ob ergdnzend zu den umsatzbasierten Marktanteilen andere
guantitative Kennzahlen als Referenz fiir die Marktmacht herangezogen werden kdnnten. Von
Bedeutung dirften beispielsweise die Zahl der vermittelten Transaktionen und die Nutzerzah-
len sein. Insbesondere fir die Nutzerzahlen bieten sich verschiedenen Verfahren der Bemes-
sung an. In der Fallpraxis des Bundeskartellamts hat sich beispielsweise der sog. ,,unique visi-
tor” — eine oft im Markt standardmaRig erhobene Kennzahl — als praktikabel erwiesen.%

Vermeidung unangemessener Ergebnisse, insbesondere auf oligopolistischen Mdrkten?

Die Regelungstechnik in der Vertikal-GVO fihrt schon bei knapper Unterschreitung der Markt-
anteilsschwelle notwendigerweise zur Freistellung. Dieser Alles-oder-Nichts Effekt kann in
Markten mit hoher Konzentration und/oder starker Verbreitung von Vertikalbeschrankungen
nicht unbedingt in angemessenen Ergebnissen resultieren. Dies gilt insbesondere auf oligopo-
listischen Markten mit 2 bis 4 groRen Akteuren, wo die jeweiligen Marktanteile der Oligopo-
listen rund um oder knapp unter 30% schwanken kdénnen. Selbst wenn alle groRen Anbieter
identische Praktiken anwenden, kénnen alle oder die meisten von der Gruppenfreistellung
profitieren.®’

Um willklrliche Ergebnisse und mogliche Marktverzerrungen zu vermeiden, sieht die Vertikal-
GVO vor, dass die kumulativen Auswirkungen dhnlicher vertikaler Beschrankungen genauer
untersucht werden kénnen und ermoglicht den Wettbewerbsbehérden den Entzug der Vor-
teile der Gruppenfreistellung nach Art. 29 VO 1/2003% sowie der Kommission die Nichtanwen-
dung gemal} Art. 6 Vertikal-GVO.® Die Erfahrung zeigt jedoch, dass diese Instrumente keine
praktische Relevanz haben (unter 3.). Neben der Scharfung der Entzugsinstrumente ware in
diesem Zusammenhang die Einflihrung einer zusatzlichen Oligopolschwelle denkbar.

2.  Kernbeschrinkungen

Es gibt Wettbewerbsbeschrankungen, bei denen nicht generell davon ausgegangen werden
kann, dass unterhalb der 30 %-Schwelle etwaige Effizienzgewinne die Beschrankungen des
Wettbewerbs Uberwiegen. Vor diesem Hintergrund enthalt Art. 4 Vertikal-GVO eine Liste mit

66 7ahl der unterschiedlichen Endgerite, die —innerhalb eines bestimmten Zeitraums — mindestens einmal mit
einem Webangebot in Kontakt getreten ist. Diese Kennzahl kann als Indikator fir den Umfang des Nutzerkrei-
ses eines Webangebots gewdhlt werden. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass Endgeradte nicht mit Nutzern
gleichzusetzen sind (ein Nutzer kann unterschiedliche Endgerate nutzen, ein Endgerat kann von mehreren
Nutzern genutzt werden), siehe hierzu bereits ausfiihrlich Bundeskartellamt, Think Tank Papier, S. 75 f.

57 Siehe Fille des Bundeskartellamtes in den Bereichen Hotelbuchung und Laufschuhe.

58 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und
82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln (,VO 1/2003).

59 Vgl. hierzu auch Europdische Kommission, Vertikal-LL Tz. 74f. sowie 179 fiir selektive Vertriebssysteme.
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,Kernbeschrankungen”, die selbst dann nicht gruppenweise freigestellt sind, wenn die Markt-
anteile der beteiligten Unternehmen weniger als 30 % betragen.

Erfasst enges Versténdnis von Kernbeschréinkungen wettbewerblich problematisches Verhal-
ten u.U. nicht?

Da die Kernbeschrankungen in Fallen, bei denen die Marktanteile der beteiligten Unterneh-
men unter 30 % liegen, mangels wirksamer Instrumente zum Entzug der Freistellung praktisch
den einzigen Weg zu einer vertieften Priifung darstellen, steht ihre Reichweite regelmaRig im
Zentrum der Diskussionen um neuartige Beschrankungen. Dabei sind die Kernbeschrankungen
zwar einerseits relativ abstrakt formuliert und waren damit fir eine Weiterentwicklung und
Ausdifferenzierung grundsatzlich offen. Da es sich um generelle Regeln handelt, die unabhan-
gig von den Umstanden des Einzelfalls gelten und die haufig mit ,bezweckten” Beschrankun-
gen im Sinne des Art. 101 Abs. 1 AEUV gleichgesetzt werden,” wird andererseits vielfach ein
enges Verstandnis gefordert. So hatte z. B. das OLG Dusseldorf weite Paritatsklauseln nicht als
Kernbeschrankung i.S.d. Vertikal-GVO angesehen, obwohl sie faktisch einer vom Handler ini-
tiierten vertikalen Preisbindung gleichkommen.” In Bezug auf die internetbezogenen Be-
schrankungen kommt hinzu, dass es flr diese bisher keine explizite Regelung gibt, sondern die
Malstabe aus den Regeln zur Beschrankung des Gebiets oder der Kundengruppen (Art. 4 lit. b
und lit. ¢ Vertikal-GVO) entwickelt wurden. Dabei ist selbst die Grundannahme, dass der Onli-
nevertrieb regelmaBig eine Form des passiven Verkaufs darstellt,”? umstritten geblieben. Es
konnte deshalb sinnvoll sein, liber einen eigenen Tatbestand klarzustellen, dass weite Pari-
tatsklauseln sowie der Ausschluss oder die wesentliche Beschrankung des Onlinevertriebs die
Freistellung nach der Vertikal-GVO entfallen lassen.

Es bleibt aber das grundsatzliche Problem, dass liber Kernbeschrankungen neue Gefahrdungs-
lagen nicht erfasst werden kénnen, wenn fir eine entsprechende ,,Eingruppierung” zunachst
eine hinreichende Erfahrung und Fallpraxis verlangt wird. Dies verdeutlicht das Beispiel der
Paritatsklauseln. Auch kiinftig erweiterte Kernbeschrankungen sind damit noch kein vollstan-
diger Ersatz fur eine effektive Moglichkeit, die Vorteile der Freistellung im Einzelfall zu entzie-
hen. Zudem zeigt die sehr unterschiedliche Entwicklung des Onlinevertriebs in den Mitglied-
staaten der EU, dass es auch moglich sein muss, Vertragsbestimmungen aufzugreifen, die auf-
grund der Marktstruktur in manchen Staaten erhebliche Nachteile fiir den Wettbewerb mit
sich bringen, wahrend sie in anderen Staaten faktisch keine groRe Bedeutung haben. So hilft

70 Vgl. aber die getrennte Priifung in EuGH, Urteil vom 13. Oktober 2011, C-439/09 — Pierre Fabre.
71 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 4. Dezember 2017, VI-U (Kart) 5/17, juris Tz. 36 — Expedia.
72 Vgl. Europédische Kommission, Vertikal-LL Tz. 52.
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es den Handlern und Verbrauchern in Deutschland wenig, dass ein Verbot der Nutzung hier
ganz wesentlicher Vertriebsplattformen in anderen Mitgliedstaaten vielleicht nicht die gleiche
Bedeutung fiir die Auffindbarkeit der Handler und die Auswahl der Verbraucher hat.

3.  Regeln zum Entzug der Gruppenfreistellung

Theoretisch kann die Europaische Kommission die Vertikal-GVO fir bestimmte vertikale Ver-
einbarungen durch Verordnung fiir nicht anwendbar erkldren, wenn parallele Netze dhnlicher
vertikaler Beschrankungen mehr als 50% des relevanten Marktes abdecken, (Art. 6 Vertikal-
GVO). Tatsachlich ist dieses Verfahren jedoch sehr schwerfallig und hat die Kommission das
Instrument dementsprechend noch nie genutzt.

Daneben kénnen die Europdische Kommission oder die Wettbewerbsbehdrden der Mitglied-
staaten die Vorteile der Gruppenfreistellung entziehen, wenn sie in einem bestimmten Fall
feststellen, dass eine freigestellte Vereinbarung Wirkungen hat, die mit Art. 101 Abs. 3 AEUV
unvereinbar sind (Art. 29 VO 1/2003). Dieser Mechanismus ist jedoch ebenfalls nicht funkti-
onsfahig. Die Kommission hat dieses Instrument nur in einem einzigen Fall eingesetzt. 73 Auch
die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten machen von dem Instrument keinen Ge-
brauch. Ihnen wird diese Moglichkeit durch die strenge Voraussetzung erschwert, dass sich
die wettbewerblichen Auswirkungen in rdaumlicher Hinsicht auf das (Teil-)Gebiet des Mit-
gliedsstaats beschranken missen. Flr das Bundeskartellamt bedeutet dies beispielsweise,
dass ein Entzug der Vorteile bereits dann ausscheidet, wenn — wie insbesondere bei digitalen
Geschaftsmodellen nicht selten — der deutschsprachige Raum betroffen ist. Diese Anforde-
rung weicht von den allgemeinen Regeln fiir die Fallverteilung und dem allgemeinen dezent-
ralen Ansatz im ECN ab und behindert eine wirksame Anwendung von Art. 29 VO 1/2003. Zu-
dem waren die Wettbewerbsbehorden auch deshalb bislang zurilickhaltend, von dieser Moég-
lichkeit Gebrauch zu machen, weil der Mal3stab fiir die Darlegung einer Unvereinbarkeit mit
Art. 101 Abs. 3 AEUV unklar ist. SchlieRlich halten sich auch die Wirkungen dieser aufwandigen
Verfahren in Grenzen, weil der Entzug nur ex nunc, d. h. fir die Zukunft, wirkt und auf den
Einzelfall bzw. die Parteien des konkreten Verfahrens beschrankt ist.

73 Die Entscheidung wurde vom EuGH bestétigt, vgl. EuGH, Entscheidung vom 1. Oktober 1998, C-279/95-P —
Langnese-Iglo.
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Méglichkeiten zur Erleichterung des Entzugsverfahrens?

Es stellt sich daher die Frage, inwieweit die Regelungen zum Entzug der Freistellung leichter
handhabbar und effizienter gestaltet werden kénnen, um Wettbewerbsbehorden zu erlau-
ben, in besonderen Einzelfdllen auch unterhalb der 30 %-Marktanteilsschwelle einzugreifen.

l. Verzicht auf Vertikal-GVO?

Die vorstehenden Ausflihrungen haben gezeigt, dass die rasanten Veranderungen der Digital-
und Plattformdkonomie fiir erheblichen Anpassungsbedarf bei der Vertikal-GVO gesorgt ha-
ben.

Perspektivisch konnte sich die Weiterentwicklung eher beschleunigen als verlangsamen. Es ist
daher nicht auszuschlielRen, dass die Regelungen einer reformierten Vertikal-GVO in absehba-
rer Zukunft erneut hinter den neuen Entwicklungen zuriickbleiben. Da der Uberarbeitungs-
prozess einer Verordnung langwierig ist, besteht das Risiko, dass die Vertikal-GVO kurz nach
der Uberarbeitung wieder veraltet ist — eine Verkiirzung des Uberarbeitungsintervalls er-
scheint kaum realistisch. Gleichzeitig hat sich in den 20 Jahren seit Bestehen der Vertikal-GVO
eine umfangreiche Fallpraxis entwickelt, die durch die Leitlinien der Europaischen Kommission
gebilindelt und konkretisiert wird.

Hinzu kommt, dass die Vertikal-GVO in der Fallpraxis den Fokus weg von einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise von Vertikalvereinbarungen hin zu einer formal-rechtlichen verschiebt.
Dasin Art. 101 AEUV eigentlich 6konomisch angelegte Priifschema der wettbewerbsbeschran-
kenden und effizienzférdernden Auswirkungen von Vertikalvereinbarungen wird durch die
Vertikal-GVO im Ergebnis in ein formal-rechtliches Prifschema Uberfihrt. Entscheidungser-
heblich (und entsprechend strittig) sind dabei regelmaRig rechtliche Detailfragen, z.B. zur Aus-
legung der Reichweite von Kernbeschrankungen oder zu den genauen Berechnungsmodalita-
ten von Marktanteilen, die im Einzelfall wenig bis keine 6konomische Relevanz haben und da-
mit entsprechend geringe Beitrage zur ,richtigen” Entscheidung im Einzelfall leisten. Demge-
genliber spielt die primarrechtliche Analyse nach Art. 101 AEUV faktisch nur eine sehr geringe
Rolle. Vertikalvereinbarungen, die nicht durch die Vertikal-GVO freigestellt sind, erfillen in
der Anwendungspraxis nur in den seltensten Fallen die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3
AEUV. Bildlich gesprochen teilt die Vertikal-GVO Vertikalvereinbarungen anhand formeller Kri-
terien in ,schwarz” und , weiR“ ein und hinterlasst dabei nur einen sehr kleinen Graubereich,
der noch einer Wirkungsanalyse zuganglich bleibt.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob anstelle einer Uberarbeitung der Vertikal-GVO
auch auf eine gesetzliche Regelung verzichtet werden kénnte und sich die Unternehmen und
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Wettbewerbsbehdrden stattdessen an — regelmaRig zu Uberarbeitenden — Leitlinien orientie-
ren. Dies hitte den Vorteil, dass starre , Alles-oder-Nichts“-Entscheidungen und Uberreichwei-
ten (nicht gerechtfertigte Freistellungen) vermieden wiirden. Es wiirde aber insbesondere fir
Unternehmen, die sich bisher sicher unter der 30 %-Grenze sehen, mit einem Verlust von
Rechtssicherheit einhergehen. Die Stellungnahmen der Stakeholder im Rahmen des Konsulta-
tionsverfahrens der Europdischen Kommission sprechen sich jedenfalls in groRer Mehrheit fur
den Erhalt der Vertikal-GVO aus.”

74 Einen Summary Report der Eingaben sowie die einzelnen Stellungnahmen sind unter https://ec.eu-
ropa.eu/info/law/better-regulation/initiatives/ares-2018-5068981/public-consultation_en veréffentlicht.
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