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Einleitung

Die tiberragende Bedeutung des Internets als Vertriebsweg ist lingst anerkannt.
Vorbei sind die Zeiten, in denen lediglich auf das Potenzial des Internets fiir
den Handel verwiesen wurde.! Der Internetvertrieb hat neben dem klassischen
Verkauf tiber Ladengeschifte seinen festen Platz eingenommen. Dabei stehen
die Ziele von Markenherstellern, die den stationdren Vertrieb als den zentralen
Faktor fiir ein positives Image ihrer Marke sehen, im offenen Widerstreit mit den
Verkaufsstrategien der Héndler, die die unbegrenzte Reichweite des Internets
als Absatzweg fiir sich nutzen wollen. Den Herstellerinteressen stehen daneben
auch die Interessen der Verbraucher an niedrigen Preisen und einer grofien Pro-
duktauswahl gegeniiber. Zudem bietet der Internetvertrieb eine grof3e Chance fiir
die Verwirklichung eines gemeinsamen europdischen Binnenmarkts. Beschrén-
kungen des Online-Handles kénnen diesem Ziel entgegenwirken. Obwohl es das
erklarte Ziel der EU-Kommission ist, durch einen landeriibergreifenden Han-
del fiir einen stindigen Wettbewerbsdruck zu sorgen,” ist es dem europiischen
Gesetzgeber bis heute nicht gelungen, im Kartellrecht eine klare Position zum
Internetvertrieb zu finden.

Nahezu alle Produkte durchlaufen auf dem Weg zum Verbraucher eine Dis-
tributionskette, innerhalb der sich die Hersteller unabhingiger Handler bedie-
nen. Dabei liegt es im Interesse der Hersteller, mittels vertraglicher Gestaltung
effiziente Vertriebswege zu schaffen und somit sicherzustellen, dass die Produkte
nach den Anforderungen des Marktes und den Bediirfnissen der Verbraucher
beworben und vertrieben werden. Allerdings kann die Gestaltung von Vertriebs-
vertrdgen auch den Wettbewerb zwischen den Marken sowie den markeninter-
nen Wettbewerb einschranken. Insbesondere bei Exklusivititsvereinbarungen
besteht in diesem Zusammenhang zudem die Gefahr der Marktabschottung.
Aber auch selektive sowie offene Vertriebsvereinbarungen kénnen zu spiirbaren
Wettbewerbsbeschrankungen fiihren.

1 Sonoch Mayr, Internetvertrieb und EG-Kartellrecht, 2006, S. 33.
Siehe dazu Mitteilung der Kommission, Ein kohirenter Rahmen zur Stirkung des Ver-
trauens in den digitalen Binnenmarkt fiir elektronischen Handel und Online-Dienste
(»Digitaler Binnenmarkt), 11.1.2012, KOM(2011) 942 endg.



Die derzeitigen kartellrechtlichen Regelungen zum Internetvertrieb sind fest
an die traditionellen Vertriebskonzepte des Selektiv- und Alleinvertriebs gekop-
pelt. Dadurch wird es den Herstellern erleichtert, den Vertrieb tiber das Internet
zu beschranken und den Héandlern spiegelbildlich erschwert, diesen Vertriebsweg
mit seinen vielfiltigen Moglichkeiten zu nutzen. Vertragliche Beschrinkungen
des Internetvertriebs werden von den Herstellern in aller Regel damit begriindet,
dass dieser Vertriebsweg dem Ansehen der Marke schade und fiir eine Erosion
der Ladengeschifte sorge. Diese Argumente miissen kritisch beleuchtet werden.
Denn es diirfte hdufig in erster Linie der intensive Preiswettbewerb im Internet
sein, dem sich die Markenhersteller nicht stellen wollen.

Die Abgrenzung zwischen freien, effizienzsteigernden Beschriankungen und
verbotenen Vertriebsbeschrankungen ohne iiberwiegenden Effizienzgewinn
richtet sich nach Artikel 101 des EU-Arbeitsweisevertrags (AEUV). Die kartell-
rechtliche Priifung erfolgt dabei stets in drei Schritten. Zunichst stellt sich die
Frage, ob eine Vertriebsvereinbarung gegen das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1
AEUV verstof3t. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH werden bestimmte
Vertriebsbeschrankungen gar nicht erst vom Kartellverbot erfasst. Soweit das
Verbot jedoch greift, kdnnen vertikale Wettbewerbsbeschrankungen von der —
im Zentrum dieser Arbeit stehenden - Gruppenfreistellung durch die Vertikal-
GVO?® profitieren. Allerdings finden sich in der Vertikal-GVO keinerlei Beziige
zum Online-Vertrieb. Nur in den begleitenden, unverbindlichen Vertikal-Leit-
linien* dufSert sich die Kommission zum Internetvertrieb. Diese stehen jedoch
teilweise im Widerspruch zur Vertikal-GVO. Scheidet eine Gruppenfreistellung
aus, bleibt fiir Hersteller die Moglichkeit einer Einzelfreistellung nach Art. 101
Abs. 3 AEUV. Diesen drei Prifungsschritten — Kartellverbot, Gruppenfreistel-
lung, Einzelfreistellung - folgt auch diese Arbeit.

Fiir rein nationale Sachverhalte richtet sich die kartellrechtliche Beurteilung
nach § 1 GWB. In aller Regel haben Vertriebsvereinbarungen jedoch grenziiber-
schreitenden Bezug. Nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GWB gilt die Vertikal-GVO zudem
auch fiir Freistellungen nach deutschem Recht. Aus Griinden der Vereinfachung
wird daher ausschliefSlich auf den EU-Arbeitsweisevertrag Bezug genommen.

Da die Moglichkeiten und kartellrechtlichen Grenzen der Beschrinkung des
Internetvertriebs bislang nicht abschlieflend geklirt sind, untersucht diese Ar-
beit die gingigen Klauseln, die Hersteller ihren Handlern zur Beschrankung des

3 Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20.4.2010, ABI. 2010 L 102/1.
4 Mitteilung der Kommission, Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen (;,Leitlinien®),
ABI. 2010 C 130/1.



Online-Verkaufs regelmaf3ig auferlegen. Dabei werden zwei Ziele verfolgt: Zum
einen soll die gegenwirtige Rechtslage umfassend dargestellt werden. Zum an-
deren erfolgt eine kritische Auseinandersetzung mit dem rechtlichen Status quo,
wobei auch Vorschlige zur Anderung der bestehenden Regeln gemacht werden.

Der Verfasser ist der Ansicht, dass der Internetvertrieb weiter gedffnet werden
muss und fordert dazu ein klares Bekenntnis der Kommission. Die gegenwirti-
gen Vorgaben der Kommission sind wettbewerbsfeindlich und schaden sowohl
Hiéndlern als auch Verbrauchern. Zudem basieren sie auf einem Konzept, das
sich lange vor der Erfindung des Internets etabliert hat und somit nicht mehr an
das aktuelle Marktumfeld angepasst ist. Der Kommission ist es nicht gelungen,
fiir einen intensiven Wettbewerbs im Internet zu sorgen. So konterkariert sie jhr
eigenes Konzept zur Etablierung eines digitalen Binnenmarkts.

A. Gang der Untersuchung

Nach einer kurzen Einfithrung in die Grundlagen des Themas Internetvertrieb
im Kartellrecht, setzt sich die Arbeit im ersten Kapitel mit Totalverboten des In-
ternetvertriebs auseinander. Sodann werden die kontrovers diskutierten Verbote
des Vertriebs iiber Online-Handelsplattformen wie eBay und Amazon unter-
sucht. Die Frage, ob Hersteller ihre Hindler verpflichten konnen, ein stationares
Ladengeschift zu unterhalten (Brick-Store-Klausel), steht im Mittelpunkt des
dritten Kapitels.

Kapitel vier widmet sich der bei Herstellern beliebten, in der Literatur gleich-
wohl kaum diskutierten Klausel, nach der die Hiandler ihre Produkte im Internet
nicht giinstiger als im Ladengeschift verkaufen diirfen. Qualitative Vorgaben fiir
den Internetvertrieb stehen im Blickpunkt des fiinften Kapitels. Thema des letz-
ten Kapitels ist eine kritische Auseinandersetzung mit der von der Kommission
tir den Alleinvertrieb gewdhlten Abgrenzung zwischen aktivem und passivem
Verkauf im Internetvertrieb. Ausblick und Zusammenfassung schlieflen die
Arbeit ab.

B. Grundlagen des Internetvertriebs

Diese Arbeit befasst sich ausschliefSlich mit dem Vertriebskartellrecht, d.h. mit
Absprachen im Vertikalverhiltnis zwischen Herstellern und Héandlern. Die Frei-
stellung wettbewerbsbeschrankender Vertriebsvereinbarungen wird maf3geblich
durch die Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung VO 330/2010 geregelt. Nach
dieser werden diejenigen ,,Gruppen® von Vereinbarungen freigestellt, die die Vo-
raussetzungen der Verordnung erfiillen. Innerhalb der Vertikal-GVO miissen die



Marktanteile der beteiligten Unternehmen unter 30 % liegen. Zudem darf die
Vertriebsvereinbarung keine der in Art. 4 aufgelisteten Kernbeschrankungen er-
titllen. Eines formalen Rechtsakts bedarf die Gruppenfreistellung nicht.

Das Prinzip der Selbstbewertung gilt seit der Verabschiedung der VO 1/2003°
auch fiir Einzelfreistellungen. Dies kommt Unternehmen zugute, die entweder
die Marktanteilsschwellen der Vertikal-GVO iiberschreiten, oder eine Klausel,
die den Tatbestand einer Kernbeschrinkung erfiillt, dennoch durchsetzen wol-
len. Nach Art. 2 VO 1/2003 liegt die Beweislast fiir das Vorliegen der Vorausset-
zungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV - der Grundlage sowohl der Vertikal-GVO
als auch der VO 1/2003 ist — allerdings bei den Unternehmen. Innerhalb des
Anwendungsbereichs der Vertikal-GVO miissen die Parteien lediglich nachwei-
sen, dass die Vereinbarung unter ebenjene Verordnung fillt.® Die Vertikal-GVO
gilt fiir alle Vertriebsvereinbarungen, unabhéngig vom zugrunde liegenden Ver-
triebssystem. Dennoch muss innerhalb der Vertikal-GVO sowie bei der Priifung
von Art. 101 Abs. 1 AEUV regelmif3ig nach der Art des Vertriebssystems diffe-
renziert werden.

I. Begriff des Selektivvertriebs

Gerade unter Herstellern hochwertiger Produkte sind selektive Vertriebssysteme
weit verbreitet. Im Selektivvertrieb verpflichten sich die Hersteller, ihre Produkte
nur an Hindler zu verkaufen, die anhand festgelegter Merkmale ausgewahlt wer-
den. Die Hindler verpflichten sich ihrerseits, nicht an sog. Systemauflenseiter zu
verkaufen (Art. 1 Abs. 1lit. e Vertikal-GVO). Nach stdndiger Rechtsprechung des
EuGH fallen sog. rein qualitative selektive Vertriebssysteme in der Regel schon
nicht unter Art. 101 Abs. 1 AEUV. Das gilt auch fiir Klauseln, die den Internet-
vertrieb betreffen.® Daher erfolgt die Priifung der Wettbewerbsbeschrankung bei
selektiven Vertriebsvereinbarungen besonders ausfiihrlich.

II. Offener Vertrieb

Mit offenem bzw. nicht-selektivem Vertrieb werden jene Vertriebssysteme be-
zeichnet, in denen die Hersteller ihre Handler nicht nach festgelegten Kriterien

5 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002, ABl. L 1 vom 4.1.2003.

Schultze/Pautke/ Wagener, Vertikal-GVO, 2011, Rn. 21.

7 Seit EuGH, Urt.v. 25.10.1977 - 26/76, Slg. 1977, 1875 (1905), NJW 1978, 480 — Metro;
dazu ndher unten Kap.2 B L.

8 EuGH,Urt.v.13.10.2011 - C-439/09, Slg. 2011, 1-9419, Ziff. 41, MMR 2012, 50 - Pierre
Fabre.
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auswihlen. Vielmehr wird die Entscheidung, ob ein Héndler beliefert wird, stets
von Fall zu Fall getroffen. Das halt die Hersteller nicht davon ab, die Handler nur
unter der Voraussetzung zu beliefern, dass diese weitgehend vom Internetver-
trieb absehen und sie tiber die Vertriebsvereinbarung entsprechend zu verpflich-
ten. Eine Privilegierung offener Vertriebssysteme innerhalb des Kartellverbots ist
nach der bisherigen Rechtsprechung nicht vorgesehen.

III. Allein- bzw. Exklusivvertrieb

Auch die in Alleinvertriebsvereinbarungen typischerweise enthaltenen Gebiets-
beschrankungen wurden bisher bei der Priifung der Wettbewerbsbeschrinkung
nach Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht privilegiert. Bei Alleinvertriebs- bzw. exklusi-
ven Vertriebsvertragen steht die Verpflichtung des Herstellers im Mittelpunkt,
in einem bestimmten Gebiet nur einen Handler zu beliefern. Im Gegenzug ver-
pflichtet sich der Hindler in aller Regel zu besonderen Werbemafinahmen und
Servicedienstleistungen. Innerhalb der Vertikal-GVO wird der Alleinvertrieb
besonders geschiitzt (Art. 4 lit. b Zift. i).°

9 Vgl hierzu ausfihrlich unten Kap. 6.





