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der Mitteilung der Kommission vom 09.07.2021 — C(2021) 5026
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Einleitung

Als eine der zentralen Ausprigungen der digitalen Revolution dringt das
Internet in viele Teile unseres téglichen Lebens vor. In wirtschaftlicher Hin-
sicht bildet der Internethandel einen neuen Vertriebsweg, mit dem sich neue
Geschiéftsfelder und neue Vermarktungsstrategien erdffnen; Herstellern und
Handlern entstehen vielfiltige Gestaltungsmoglichkeiten fiir den Vertrieb.
Herkémmliche Geschéftsmodelle und Vertriebsformen werden damit vor
neue Herausforderungen und in einem intensivierten Wettbewerb grundsitz-
lich auf den Priifstand gestellt. Fand der Handel zuvor nur offline in der
realen Welt statt, kommt nun der Onlinehandel in der virtuellen Welt hinzu.

Die skizzierte Entwicklung betrifft vor allem Markenhersteller, die oft-
mals dem Endverbraucher nicht selbst ihre Produkte unmittelbar zum Ver-
kauf anbieten, sondern sich bestehender Handlerstrukturen bedienen und
ihre Produkte iiber den GroB3-, Einzel- und Fachhandel vertreiben. Zum Ver-
trieb ihrer Produkte kooperieren die Hersteller bzw. Markeninhaber mit auf
nachgelagerten Marktstufen titigen, grundsitzlich wirtschaftlich unabhin-
gigen Unternehmen. Thre sog. zugelassenen Handler binden die Hersteller
allein vertraglich und schlieBen mit ihnen hierzu vertikale Vertriebsverein-
barungen. Anders als dic Koordinierung von Wettbewerbern auf demselben
Markt betreffen solche Vereinbarungen das Verhiltnis zwischen Unterneh-
men verschiedener Marktstufen (Vertikalverhéltnis). Durch die Vielzahl
gleichartiger Vertikalvereinbarungen mit unterschiedlichen Handlern ent-
stehen Vertriebssysteme. Die Vertriebssysteme erstrecken sich zum Teil auch
iiber mehrere Marktstufen hinweg. Insbesondere wenn sie als selektive Ver-
triebssysteme ausgestaltet sind, fordern die Hersteller von den gebundenen
Héandlern beispielsweise eine bestimmte Prasentation der Markenprodukte
im Ladenlokal durch geschultes Fachpersonal oder auch hindlerseitig ge-
geniiber dem Endkunden angebotene Service- und Zusatzleistungen als Be-
dingungen fiir die Belieferung mit den gewiinschten Produkten. Solche Vor-
gaben schrinken die Héndler in ihrer Handlungsfreiheit ein, da sie unter
anderem mit umfassenden Investitionen in die Ausstattung ihres Ladenlo-
kals und die Schulung ihrer Mitarbeiter verbunden sind. Die angestrebte
Amortisation dieser Investitionen und die iibliche Gewinnerzielungsabsicht
zwingen sie, beim Weiterverkauf der gebundenen Waren ein gewisses Preis-
niveau nicht zu unterschreiten. Zwar sind sie dadurch grundsitzlich auch vor
einem ,,Preiskampf* anderer Handler geschiitzt, die dieselben Vorgaben be-
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riicksichtigen miissen, vertikale Vertriebsvereinbarungen schrianken so je-
doch den markeninternen Wettbewerb, den Wettbewerb der Handler unter-
einander, e¢in und gehen damit regelmaBig mit Wettbewerbsbeschrankungen
einher. Kommt es zu solchen Wettbewerbsbeschrankungen, bediirfen sie ei-
ner Rechtfertigung, ansonsten sind die Vereinbarungen kartellrechtswidrig.
Eine kartellrechtliche Freistellung vertikaler Beschriankungen rechtfertigt
sich dabei allein aufgrund konomischer Uberlegungen: Der zu Lasten des
markeninternen Wettbewerbs befeuerte Markenwettbewerb, also der Wett-
bewerb der Hersteller untereinander, soll zu effizienten Vertriebsstrukturen
und optimierter Giiterallokation fithren, die wiederum gesamtwirtschaftli-
che Effizienzvorteile zur Folge haben konnen, an denen letztendlich auch die
Verbraucher partizipieren. Grundlegende Uberlegungen hierzu hat die sog.
Chicago School angestellt, die sowohl in der amerikanischen Judikatur als
auch in der europdischen Gesetzgebung zum Teil auch unter Einfluss jiin-
gerer Ansitze wie den Post-Chicago-Economics Beriicksichtigung gefunden
haben'.

In einem umsatzmaBig stagnierenden Einzelhandel sticht der Internethan-
del mittlerweile als stark wachsender Bereich hervor und hat den (Katalog-)
Versandhandel in seiner urspriinglichen Form weit hinter sich gelassen. Das
Umsatzwachstum des Internethandels geht bei ansonsten stagnierenden
Umsitzen auf Kosten des herkdmmlichen, vor allem stationdren Einzelhan-
dels’. Der Wettbewerb auf den saturierten Markten des Einzelhandels inten-
siviert sich vor allem durch die mit dem Hinzutreten des Internetvertriebs als
neuem Vertriebsweg erweiterten Moglichkeiten bei der Vertriebsgestaltung.
Hindler konnen mehr potentielle Kunden sowohl einfacher als auch auf
mehreren Kanélen ansprechen und ihnen ihre Produkte zum Verkauf anbie-
ten. Konsumenten profitieren etwa von der erhohten Markttransparenz. Sie
sind nicht mehr vom Angebot der in der unmittelbaren Umgebung anséassi-
gen Geschifte vor Ort abhéngig; die gewiinschten Produkte lassen sich viel-
mehr rund um die Uhr iiberregional bestellen®. Der Wettbewerb orientiert
sich damit noch starker an den Konsumpriferenzen der Konsumenten. Zu-
gleich fiihrt ihre neu gewonnene Auswabhlfreiheit den Anbietern die Hetero-
genitit der Priferenzen ihrer Nachfrager vor Augen. Aufgrund der erweiter-
ten und transparenteren Zuginge und Auswahlmoglichkeiten, die sich den
Kunden auf den gesittigten Miarkten bieten, konnen sie bei umfassender
Verfiigbarkeit der Produkte tendenziell verbesserte Leistungen zu glinstige-

! Siehe hierzu unter 2. Teil A.V. und 2. Teil C.I1.

? Siehe hierzu unter 1. Teil C.1.1.

3 Die Uberbriickung von Distanzen mit Hilfe des Internets ist ein klassisches Internet-
phianomen, vgl. Cairncross, The Death of Distance. Im Internethandel duBert es sich vor
allem darin, dass Konsumenten nicht mehr auf das Warenangebot in ihrer unmittelbaren
Umgebung beschrinkt sind.
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ren Preisen verlangen und handeln dementsprechend. Die Digitalisierung
macht dies sichtbar und wirkt zugleich als Katalysator fiir Verdnderung®.
Damit einher geht das Aufbrechen bestehender Vertriebsstrukturen, wo-
durch im Wettbewerb vormals erfolgreiche Vertriebsmethoden oder auch
Marktteilnehmer vom Markt verdrangt werden konnen.

Mit den neu gewonnen Chancen und Moglichkeiten des Internethandels
sind also auch Risiken und Bedrohungen fiir den Status quo verbunden,
weshalb insbesondere Hersteller und Héndler um ihre jeweiligen Marktpo-
sitionen furchten. Hersteller von Markenartikeln beflirchten, dass sie im
Rahmen des Internetvertriebs die Kontrolle iiber ihre Vertriebswege verlie-
ren und dies zu einer ,,Verramschung® ihrer Markenprodukte fithren kénnte’.
Vor allem das Markenprestige leide, da es iber das Internet nicht ausreichend
transportiert werden konne: Die Produkte wiirden nicht mehr in einem dem
Markenimage entsprechenden Umfeld zusammen mit den vom Hersteller
vorgesehenen Zusatzleistungen angeboten, sondern schlicht im Internet be-
stellt und vom jeweiligen Zustelldienst geliefert. Zudem intensiviert sich
durch das Vorhandensein von Preisvergleichs- und Preissuchmaschinen so-
wie Auktions- und Handelsplattformen, wie Amazon Marketplace, eBay,
Rakuten, etc., der Preiswettbewerb. Dieser fithrt dazu, dass die erzielbaren
Preise oftmals hinter den Vorstellungen der Markenhersteller zuriickbleiben.
Dabei ist zu beachten, dass der Preis zum Teil auch als Indiz fiir Qualitdt und
das Produktimage angesehen wird.

Markenhersteller versuchen daher grotenteils den von ihnen noch immer
favorisierten Vertrieb iiber den stationdren Handel zu fordern, indem sie
ihren Handlern spezifische Beschrankungen fiir den Internetvertrieb aufer-
legen. Dies wird zum Teil auch 6ffentlich und eindeutig kommuniziert’. Die
Beschrankungen reichen von dem Versuch, den Internetvertrieb vollstindig
auszuschlieBBen, iiber das Verbot des Weiterverkaufs iiber Internethandels-
plattformen und Rabattmodelle, die den Internetvertrieb gezielt benachtei-
ligen, bis hin zu spezifischen Qualititsanforderungen an den Internetver-
trieb. Neben dem Schutz von Markenimage und Markenprestige fiihren die
Markenhersteller zur Begriindung ihres Vorgehens aullerdem die Gefahr des
Trittbrettfahrens (free-riding) durch den Internethandel ins Feld: Verbrau-
cher konnten die umfassenden Beratungsleistungen von Fach- und Einzel-
hiandlern in Anspruch nehmen, aber im Anschluss kostengiinstiger im Inter-
net bestellen. Hiandler, die Beratungs- und andere Zusatzleistungen gerade

* Lotter, brand eins 04/2015, 37 (41 f.).

> Vgl. Tdubner, brand eins 01/2014, 52 (56); KG Berlin, Urt. v.19.09.13 — 2 U 8/09
Kart = WRP 2013, 1517 (1520) Rn. 38 — Schulranzen und -rucksdicke.

®Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v.13.11.2013 — VI-U (Kart) 11/13 — Badarmaturen =
WuW/E DE-R 4117 (4118); BKartA, Fallbericht v. 13.12.2011 — B5-100/10 — Sanitdrar-
maturen im Internet, S. 1 f. = ZVertriebsR 2012, 66.
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nicht anbieten, konnen auf diese Weise entstehende Kostenvorteile zum Teil
an ihre Kunden weitergeben. Wenn immer mehr Héandler daraufhin davon
absehen, die Zusatzleistungen anzubieten, kann dieses Verhalten im Ergebnis
dazu fiihren, dass niemand mehr die vom Hersteller vorgesehenen Zusatz-
leistungen anbietet und sein Vertriebssystem nicht mehr funktioniert.

Es entsteht ein Interessengeflecht: Die Hersteller mochten den Vertrieb
threr Produkte moglichst allein nach ihren eigenen Vorstellungen organisie-
ren und haben dabei vor allem das Image ihrer Marken bzw. ihrer Produkte
und die optimale Marktdurchdringung sowie die Verhinderung ruindsen
Preiswettbewerbs unter ihren zugelassenen Héndlern vor Augen. Demge-
geniiber erhoffen sich die Handler, einerseits ein moglichst attraktives Pro-
dukt — beste Qualitdt zum besten Preis — verkaufen zu konnen und im Wett-
bewerb in gewisser Weise vor anderen Handlern geschiitzt zu sein, anderer-
seits jedoch maximale Handlungsfreiheit bei dem Absatz der Produkte zu
haben, um eine moglichst hohe Marge realisieren zu konnen. SchlieBlich
wiinscht sich der Endverbraucher ebenfalls ein attraktives Produkt, zugleich
aber Auswahlfreiheit hinsichtlich des Vertriebsweges, je nach seinen Kon-
sumpriferenzen. Von seinen individuellen Priferenzen abhidngig ist auch, ob
er das Produkt zum niedrigsten Preis erwerben will oder bereit ist, einen
hoheren Preis zu zahlen, um sich dessen mutmaBlicher Qualitit zu vergewis-
sern oder demonstrativ zu konsumieren. Es ergeben sich in dem (vereinfach-
ten) Dreieck Hersteller-Handler-Endverbraucher somit eine Reihe von Ziel-
konflikten, die es zu beriicksichtigen gilt. In der rechtlichen Bewertung ver-
tikaler Vertriebsvereinbarungen geht es vor dem beschriebenen Hintergrund
vor allem darum, sie am Allgemeininteresse an einem moglichst unverfélsch-
ten Wettbewerb zu messen und die Zielkonflikte bestmoglich aufzulosen.

Neben der rechtlichen Problematik ist die wettbewerbspolitische Dimen-
sion der Thematik unverkennbar: Viele Kommunen sind mit den Auswir-
kungen zunehmender Leerstdnde von Einzelhandelsgeschéften konfrontiert;
es ist von einer ,,Verodung der Innenstidte”” die Rede. In diesem Zusam-
menhang werden Schreckensszenarien wie der Untergang des stationdren
Handels heraufbeschworen, den vor allem die aggressive Expansionspolitik
von global agierenden Grokonzernen wie Amazon® herbeifiihrt. Interessen-
vertreter von Markenherstellern und Fachhandel kritisieren die wettbe-
werbspolitische Haltung des Bundeskartellamts, nach der das Internet als
Vertriebsweg offen und weitgehend frei von Beschrankungen zu halten ist’.

" DStGB, Positionspapier v. 31.08.2020, S. 1, der neben dem Online-Handel die Coro-
na-Pandemie als Ursache fiir die SchlieBung von bis zu 50.000 Einzelhandelsstandorten
ansieht.

# Vgl. hierzu Froitzheim, brand eins 05/2014, 96 (98 ff.); Lotter, brand eins 04/2015, 37
(39).

’ BKartA, Vertikale Beschrinkungen in der Internetdkonomie, S. 28.
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Dies sei ,,hersteller- und handlerfeindlich® und das Kartellamt selbst sei der
,Totengriber des Fachhandels“'. Teilweise wird das Bundeskartellamt auch
als ,,Brandbeschleuniger des Fachhandelssterbens®!' bezeichnet. Dieser Hal-
tung gegeniiber steht insbesondere die Uberlegung, dass es im Wettbewerb
keinen Bestandsschutz geben kann, und insbesondere auch kein Schutz vor
wettbewerbskonformem Handeln anderer Marktteilnehmer existiert. Inno-
vation zieht zwangslaufig Verdnderungen bis hin zur Verdrangung ehemals
bestehender Zustdnde nach sich. Diese Entwicklung folgt Schumpeters Prin-
zip der ,,schopferischen Zerstorung“'?. Seinem dynamischen Wettbewerbs-
modell zufolge revolutioniert der Innovationswettbewerb die Wirtschafts-
struktur unaufhorlich von innen heraus, zerstort die alte Struktur und schafft
eine neue"”. Fortschritt und Innovation gehen also niemals ohne die Verin-
derung vorherrschender Zustéinde und eine mindestens teilweise Zerstorung
bestehender Strukturen einher. In wettbewerbspolitischer Hinsicht sind im
Hinblick auf Beschriankungen des Internetvertriebs somit sowohl die Inno-
vationskraft des Internets als auch die weiteren wirtschaftlichen Auswirkun-
gen des Internetvertriebs zu beachten.

Die Freistellung vertikaler Vertriebsbeschrankungen rechtfertigt sich auf-
grund der mit ihnen mutmaBlich verbundenen gesamtwirtschaftlich tber-
wiegend positiven Effekten. Diese 6konomische Bewertung soll jedoch nicht
allein die Wirksamkeit der Vereinbarungen rechtfertigen, sondern mogli-
cherweise auch ihre Durchsetzung gegen Dritte zum Schutz bestehender Ver-
triebssysteme. Ankniipfungspunkte fiir die Durchsetzung von Vertikalver-
einbarungen nicht nur gegentiber Vertragspartnern sondern auch gegeniiber
nicht am Vertrag beteiligten Dritten ergeben sich auf den Gebieten des Mar-
ken- und Lauterkeitsrechts. Okonomische Uberlegungen im Hinblick auf
vertikale Vertriebsvereinbarungen sind nicht nur im Kartellrecht relevant:
Auch im Zusammenhang mit einer moglichen Drittwirkung sind die Vor-
und Nachteile sowohl vertikaler Vertriebssysteme als auch einer Durchset-

' Vgl. die ,,Selfie-Demo* von markt-intern — https://www.avp.de/fileadmin/user_uploa
d/PDF/Pressemeldungen/Selfie-Beilage 205-290.pdf (zuletzt abgerufen: 15.03.2021); auf-
gegriffen von Tietz, DER SPIEGEL 25/2014, 72; wvgl. auch finanzen.net-Artikel
v.02.07.2014 — https://www.finanzen.net/nachricht/aktien/nun-doch-bei-amazon-co-adi
das-macht-bei-online-beschraenkungen-rueckzieher-3693051 (zuletzt abgerufen: 15.03.
2021).

"' Kuntze-Kaufhold, ZVertriebsR 2015, 23 (27).

12 Schumpeter, Capitalism, socialism and democracy, S. 81 ff.; die Idee der ,,schopferi-
schen Zerstorung® findet sich zuvor bereits bei Nietzsche, Also sprach Zarathustra,
S.125f. als allgemeines Prinzip: ,,Und wer ein Schopfer sein mufl im Guten und Bosen:
wahrlich, der muB3 ein Vernichter erst sein und Werte zerbrechen. Also gehort das hochste
Bose zur hochsten Giite: diese aber ist die schopferische.

B Schumpeter, Capitalism, socialism and democracy, S.83; vgl. auch Froitzheim,
brand eins 05/2014, 96 (98); hierzu unter 2. Teil A.IV. 1.
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zung gegen Dritte abzuwiagen. Insbesondere im Lauterkeitsrecht ist dabei die
Frage zu untersuchen, ob durch einen iiber das Vertragsrecht hinausgehen-
den Schutz eine unerwiinschte Verdinglichung schuldrechtlicher Vertrags-
bezichungen eintreten kann.

A. Aktueller Forschungsstand

Als Ausgangspunkt fiir die Untersuchung soll der aktuelle Forschungsstand
kurz umrissen werden.

L Zuldssigkeit von Beschrdinkungen

Beschriankungen des Internetvertriebs — insbesondere in selektiven Vertriebs-
systemen — sind mit der gesteigerten Bedeutung des Internetvertriebs mehr
und mehr in die Diskussion geraten. Diskussionsbedarf ergab sich vor allem
aus den fehlenden expliziten Regelungen zum Internetvertrieb der Verord-
nung (EG) Nr.2790/1999". Doch auch die neue, im Jahre 2010 in Kraft
getretene Vertikal-GVO enthélt keine Regelungen zu Beschriankungen des
Internetvertriebs. Diese finden sich allein in den Vertikal-Leitlinien®.
Umstritten ist, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Totalverbot des
Internetvertriebs moglich ist'. Zu dieser Frage ist ein Urteil des Gerichtshofs
der Europiischen Union (EuGH) ergangen, das der Moglichkeit eines To-
talverbots des Internetvertriebs sehr zuriickhaltend gegeniibersteht und die
Grenzen dafiir sehr eng zieht". Diese Rechtsprechung wird in der Literatur
kritisiert, insbesondere im Hinblick auf die geringe Auseinandersetzung des
Gerichtshofs mit der Mdglichkeit, dass ein solches Verbot zum Schutz des
Markenprestiges erforderlich sein kann und moglicherweise in manchen Fal-
len schon gar nicht unter das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV fallt'®.
Zudem hat sich der Bundesgerichtshof (BGH) dafiir ausgesprochen, dass es

' Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember 1999 tiber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen Verein-
barungen und aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen, ABl. EG Nr.L 336
v.29.12.1999, S. 21-25 (,,Vertikal-GVO a.F.“).

> Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen, ABL EU Nr.C 130
v.19.05.2010 (,,Vertikal-Leitlinien®), S.1 (13ff., 16) Rn.51ff., 64, vgl. auch S.1 (37)
Rn. 179.

' Fiir weitreichende Beschriankungsmoglichkeiten Bauer, WRP 2003, 243; Ruess/Slo-
pek, WRP 2009, 1021 (1028 f.); kritisch Haslinger, WRP 2009, 279.

" EuGH, Urt. v.13.10.2011 — C-439/09 — Pierre Fabre Dermo-Cosmétique = Slg. 2011,
1-9419.

"% Pfeffer, MarkenR 2012, 365 (368); Palzer, EWS 2011, 220 (220 ff.).
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dem Hersteller zumindest beim Vertrieb von Luxusparfums moglich sein
kann, sich zu weigern, Handler, die die Produkte allein iiber das Internet
verkaufen, mit den Produkten zu beliefern”. In Deutschland auf hochstrich-
terlicher Ebene (noch) ungeklart ist die Frage nach dem Verbot des Verkaufs
von gebundener Ware iiber Internethandelsplattformen wie Amazon oder
eBay. Hierzu gibt es umfangreiche, allerdings divergierende — auch oberge-
richtliche — Rechtsprechung in Deutschland®. Dabei ist unter anderem strit-
tig, ob den Vertikal-Leitlinien® eine Aussage hierzu entnommen werden
kann. Das Bundeskartellamt hat bereits Verfahren im Zusammenhang mit
dieser Rechtsfrage gefithrt und dem pauschalen Verbot des Vertriebs iiber
Internethandelsplattformen eine Absage erteilt”. Der EuGH hat sich Ende
des Jahres 2017 in einem Urteil dafiir ausgesprochen, dass ein solches Dritt-
plattformverbot in rein qualitativ-selektiven Vertriebssystemen unter Um-
stainden nicht dem Kartellverbot unterfillt und im Ubrigen auch keine Kern-
beschrankung im Sinne der Vertikal-GVO darstelle”. In der jiingeren Zeit
kommt zudem die Diskussion um die sog. Rabattspreizung und Funktions-
rabatte auf. Die Rabatte sollen dabei indirekt das Anbieten von Zusatzleis-
tungen durch die zugelassenen Handler entlohnen. Hierbei ist vor allem frag-
lich, ob die Rabattstaffelung derart ausgestaltet sein kann, dass Héandler, die
iiber das Internet vertreiben, ebenso die Moglichkeit haben miissen, Rabatte
im vollen Umfang zu erhalten wie stationdre Handler. Das Bundeskartellamt
hat hier ebenfalls erfolgreich Verfahren gegen umsatzabhingige Rabatte ge-
flhrt*.

Y BGH, Urt. v.04.11.2003 — KZR 2/02 = NJW-RR 2004, 689 — Depotkosmetik im
Internet = GRUR 2004, 351.

" OLG Frankfurt a.M., Urt. v.22.12.2015 - 11 U 84/14 (Kart) = NZKart 2016, 84 —
Funktionsrucksdcke; OLG Schleswig, Urt. v.05.06.2014 — 16 U Kart 154/13 = WRP 2014,
1112 (1113) — Verkauf iiber Internetplattformen; KG Berlin, WRP 2013, 1517 (1523) —
Schulranzen und -rucksdicke; OLG Miinchen, Urt. v.02.07.2009 — U (K) 4842/08 =
GRUR-RR 2009, 394 — Sportartikel; OLG Karlsruhe, Urt. v.25.11.2009 — 6 U 47/08
Kart = GRUR-RR 2010, 109 — Schulranzen; LG Berlin, Urt. v.24.07.2017 — 16 O 412/07
Kart = K&R 2008, 321; LG Mannheim, LG Mannheim, Urt. v. 14.03.2008 — 7 O 263/07
Kart = K&R 2008, 388.

*' Dort Kommission, Vertikal-Leitlinien, S. 1 (14) Rn. 54.

* BKartA, Beschl. v.26.08.2015-B2-98/11 = WuW 2016, 198 = BeckRS 2016, 09244 —
Asics; Fallbericht v. 19.08.14 — B3-137/12 — adidas, abrufbar unter: https://www.bundeskar
tellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Fallberichte/Kartellverbot/2014/B3-137-12.p
df?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen: 15.03.2021); hierzu insbesondere un-
ter 3. Teil B.1.5.b).

» FuGH, Urt. v.06.12.2017 — C-230/16 = WRP 2018, 33 (35) Rn. 30 — Coty Germanyl!
Parfiimerie Akzente.

* BKartA, Fallbericht v.23.12.2013 — B7-11/13 — Bosch Siemens Hausgerdte; hierzu
insbesondere unter 3. Teil C.1.2.b).
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Sowohl bei der rechtlichen als auch bei der 6konomischen Betrachtung
vertikaler Vertriebsvereinbarungen stehen sich zwei Extrempositionen ge-
geniiber, zwischen denen es aber auch vermittelnde Positionen gibt, die cher
der einen oder anderen Position ndher stehen. Die eine Seite sieht in Ver-
triebssystemen vor allem forderungs- und schutzwiirdige Systeme, mit denen
sich das von den Verbrauchern gewiinschte Prestige der Markenprodukte
schaffen, sichern und schiitzen ldsst. Die damit gleichzeitig verbundene Stei-
gerung des Qualitdtswettbewerbs zwischen den Marken fiihre bei einem
groB3zigigen laissez faire-Ansatz stets zu Effizienz- und Wohlfahrtsgewin-
nen®. Dieser ersten Position steht auf der anderen Seite Skepsis gegeniiber.
Selektive Vertriebssysteme seien demnach hochstens als ambivalent einzu-
stufen. Die Skepsis néhrt sich vor allem daraus, dass die Auswirkungen der
Beschriankungen bzw. des vollstindigen Ausschlusses des Intrabrand-Wett-
bewerbs auf den Wettbewerb auf dem jeweiligen Markt schwer zu bestimmen
sind und so eine grundsétzlich positive Auswirkung selektiver Vertriebssys-
teme nicht belegt werden kann®. Diese zweite Position verwahrt sich somit
gegen eine zu groBzigige Freistellung vertikaler Wettbewerbsbeschrankun-
gen.

1I. Durchsetzung von Vertriebsbindungssystemen gegen Dritte

Abhingig von der Einstufung selektiver Vertriebssysteme und Alleinver-
triebsvereinbarungen als in erster Linie positiv oder eben ambivalent gestal-
tet sich auch Art und Umfang ihrer Durchsetzung gegen Dritte. Wahrend
manche Autoren solche Vertriebssysteme umfassend mit Hilfe des Marken-
und Lauterkeitsrechts gegen das Einbrechen Dritter in die Vertriebsstruk-
turen absichern mochten und die einschlagigen Vorschriften dementspre-
chend auslegen”, verweisen andere auf die Relativitat der Schuldverhiltnisse
und die grundsétzlich nur zwischen Hersteller und Héndler bestehenden Ver-
tragsbeziehungen, die Dritte nicht binden®. Wiederum andere sehen in dem
Schutz von Kontrollnummernsystemen die Auflosung des Widerspruchs

» Ahlert, BFuP 64 (2012), 573 (577 ft.); vgl. Ahlert, in: Vielfalt durch Gestaltungsfrei-
heit im Wettbewerb, S. 7 (7 ff.); in rechtlicher Hinsicht: Kuntze-Kaufhold, WuW 2014, 476.

* Martinek, ZVertriebsR 2013, 3 (12ff.); ders., ZVertriebsR 2013, 61 (63); Rey/Vergé,
in: Handbook of Antitrust Economics, S.353 (385f.); vgl. auch MiKoWettbR/Kerber/
Schwalbe, Grundl. Rn. 132.

¥ Fiir das Markenrecht: Sack, GRUR Int. 2010, 198 (199 ff.); fiir das Lauterkeitsrecht:
Fezer, GRUR 1990, 551 (565 {f.); ders., WRP 1993, 63 (73 f.); ders., GRUR 1999, 99 (102).

# GK-UWG/Dornis, §4 Nr.4 Rn. 203; Emmerich, in: FS f. Erdmann, S. 561 (567 ff.);
HaedickelNemeczek, in: FSf. Bornkamm, S.353 (358ff.); GK-UWG/Peifer, 2. Aufl.
(2013), §4 Nr.10 Rn.309; Sosnitza, WRP 2009, 373 (374ff.); ders., GRUR 2018, 255
(260f.).
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zwischen dem Grundsatz der Relativitit der Schuldverhéltnisse und dem
Schutz von Vertriebsbindungen tliber das Vertragsrecht hinaus®.

111 Vorliegende Untersuchungen

In den vergangenen Jahren haben mehrere Autoren Untersuchungen im Zu-
sammenhang mit der Thematik ,,Beschrankungen des Internetvertriebs in
vertikalen Vertriebsvereinbarungen® veroffentlicht, die zu den vorstehend
skizzierten Diskussionen beitragen. Dabei beschiftigen sich Hachmeister™,
Neubauer’ und Widmann™ in erster Linie mit der kartellrechtlichen Zuléssig-
keit moglicher Beschrinkungen. Gegeniiber den anderen beiden Untersu-
chungen hat Widmann eine andere StoBrichtung, denn er stellt sich die Frage,
wie das Produktimage durch Vertriebsbindungen in zuldssiger Weise ge-
schiitzt werden kann. Kumkar® und Querndt** fokussieren sich demgegen-
iber auf den Vertrieb iiber Internethandelsplattformen, jeweils aber mit un-
terschiedlichen Schwerpunkten: Wahrend Kumkar sich auf Grundlage der
Analyse 6konomischer Auswirkungen von Internethandelsplattformen ins-
besondere mit Vertikalbeschrankungen auf Plattformen und der Zuléssigkeit
von Drittplattformverboten beschiftigt, nimmt Querndt die Zuldssigkeit ei-
nes Verkaufsverbots liber die Auktionsplattform eBay im Rahmen selektiver
Vertriebssysteme — auch im Rahmen von Markenlizenzen — und die marken-
rechtlichen Auswirkungen eines Vertriebs liber eBay in den Blick. Klein™
untersucht kartellrechtliche Schranken fiir den Internetvertrieb im Rahmen
von Franchisevereinbarungen. Des Weiteren sind Untersuchungen verof-
fentlicht worden, die sich mit vertikaler Preisbindung (sog. ,,Preisbindung
der zweiten Hand*) auseinandersetzen®.

Bereits in den 2000er Jahren erschienen zudem Arbeiten, die die kartell-
rechtliche Bewertung selektiver Vertriebssysteme und bzw. oder den marken-
und lauterkeitsrechtlichen Schutz von Vertriebsbindungssystemen nach der
damals geltenden Rechtslage zum Gegenstand haben?.

* Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, S. 601 f.

* Hachmeister, Internetvertrieb und Kartellrecht (2017).

' Neubauer, Internetvertrieb im Kartellrecht (2014).

2 Widmann, Schutz des Produktimages durch Vertriebsbindungen im EU-Kartellrecht
(2019).

* Kumkar, Online-Mirkte und Wettbewerbsrecht (2016).

* Querndt, Selektivvertrieb und eBay-Versteigerungen (2017).

¥ Klein, Franchising und der Vertrieb tiber das Internet (2016).

* Hiibener, Vertikale Mindestpreisbindungen im US- und EU-Recht (2016); Toncar,
Die Rule of Reason-Analyse vertikaler Mindestpreisbindungen im US-Kartellrecht
(2013); Walter, Die Preisbindung der zweiten Hand (2017).

7 Becker, Der Schutz selektiver Vertriebssysteme vor AuBlenseitern unter Beriicksich-
tigung der neuen Rechtsprechung des BGH (2003); Beutelmann, Selektive Vertriebssys-
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B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich sowohl mit den zuldssigen Beschrin-
kungen des Internetvertriebs in vertikalen Vertriebsvereinbarungen als auch
mit der Durchsetzung und Wirkung von Vertriebssystemen im Verhiltnis
gegeniiber Dritten. Das Ziel der Untersuchung ist dabei ein angemessener
Ausgleich zwischen den Interessen des Markeninhabers bzw. Herstellers, sei-
ner Héandler und den Endverbrauchern. Einerseits besteht auf Seiten der
Hersteller bzw. zu einem gewissen Teil auch der Handler ein Interesse an
Aufbau und Erhalt des gewiinschten Markenimages und gegebenenfalls auch
an der Schaffung von Markenprestige bei dem Vertrieb prestigetrachtiger
Markenprodukte. Andererseits haben Verbraucher ein Interesse an Qualitit
und Wettbewerbspreisen sowie gegebenenfalls an dem sog. ,,Prestige®*.
SchlieBlich besteht das Interesse der Allgemeinheit an einem moglichst
freien, unverfilschten Wettbewerb. Im Ergebnis muss also ein Ausgleich zwi-
schen Privatautonomie und Wettbewerbsfreiheit gefunden werden.

Hierzu stellt die vorliegende Arbeit nach der Bestimmung wesentlicher
Begriffe und der Darstellung relevanter Grundlagen, einschlieBlich der
Grundsitze fiir die kartellrechtliche Bewertung vertikaler Wettbewerbsbe-
schrankungen (1. Kapitel), Wettbewerbsbeschrankungen in vertikalen Ver-
triebsvereinbarungen aus 6konomischer Sicht auf den Priifstand (2. Kapitel).
Die 6konomische Bewertung vertikaler Vertriebsvereinbarungen findet auf
der Grundlage der Wettbewerbstheorie statt. Dabei werden mogliche Im-
plikationen fiir das Recht untersucht und es wird der Frage nachgegangen,
wie sich insbesondere der Internetvertrieb und seine gesteigerte Bedeutung in
diesem Zusammenhang auswirken. Im Anschluss daran erfolgt die Priifung
moglicher Beschrinkungen des Internetvertriebs anhand der geltenden kar-
tellrechtlichen Vorgaben (3. Kapitel). Hierbei ist zwischen dem Totalverbot
des Internetvertriebs (A.), dem Verbot des Vertriebs tiber Verkaufs- und Auk-
tionsplattformen Dritter (B.), der Preis- oder Rabattdifferenzierung nach
dem Vertriebsweg (C.), dem Ausschluss von Preissuchmaschinen und Preis-
vergleichsportalen (D.) sowie weiteren Beschriankungen (E.) zu unterschei-
den. Das Kapitel schlie8t mit der Entwicklung eines eigenen Ansatzes fiir die
Gestaltung selektiver Vertriebssysteme im Einklang mit den geltenden
Rechtsvorschriften (F.) und — im Rahmen des Fazits und Ausblicks (G.). —
eigenen Erwagungen zu der bevorstehenden Reform der Vertikal-GVO.

teme im europdischen Kartellrecht (2004); Mayr, Internetvertrieb und EG-Kartellrecht
(2006); Rosner, Marken- und wettbewerbsrechtlicher Schutz selektiver Vertriebsbindungs-
systeme (2004), Unglaub, Der selektive Vertrieb von Parfum und Luxuskosmetika im Kar-
tell-, Wettbewerbs- und Markenrecht (2001).

% Hierzu sogleich unter 1. Teil A.II.
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