C e p Centrum fir

Europadische Politik

cepStudie

Vertikale Beschrankungen und offene Online-
Marktplatze

Eine 6konomische und juristische Analyse fiir Markenartikel

von

Anna Beil
Iris Hohmann
Matthias Kullas

Freiburg, 31. Marz 2014

cep | Centrum fiir Europaische Politik
Kaiser-Joseph-Stral3e 266 | 79098 Freiburg
Telefon 0761 38693-0 | www.cep.eu


http://www.cep.eu/

2 cepStudie Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze

Die vorliegende Studie wurde im Auftrag des Markenverbandes e.V. erstellt. Die zum Ausdruck
gebrachten Meinungen sind die der Autoren und geben nicht die Position des Markenverbandes
wieder.

Kontakt:

Dr. Matthias Kullas

cep | Centrum fiir Europdische Politik

Fachbereichsleiter Binnenmarkt und Wettbewerbspolitik
Kaiser-Joseph-StraBe 266 — 79098 Freiburg

0761 - 386 93 236

kullas@cep.eu


mailto:kullas@cep.eu

cepStudie Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze 3

Kernpunkte

»

Gegenwartig wird diskutiert, ob Markenhersteller gegen europaisches und deutsches
Wettbewerbsrecht verstof3en, wenn ihre Online-Vertriebsbedingungen den Verkauf (ber
offene Online-Marktplatze ausschlieBen. Hintergrund der Diskussion ist, dass einige
Markenhersteller ihren Handlern untersagt haben, ihre Markenartikel auf offenen Online-
Marktplatzen oder - als Unterfall davon - auf Online-Auktionsplattformen zu verkaufen.

Einige Handler haben gegen solche Online-Vertriebsbedingungen geklagt. Die Urteile
deutscher Gerichte hierzu fielen unterschiedlich aus: In einigen Fdllen wurde es den
Herstellern erlaubt, den Vertrieb ihrer Produkte Uber Online-Auktionsplattformen zu
untersagen. Andere Gerichte sahen darin einen Versto8 gegen das Wettbewerbsrecht.

Wettbewerbsbehérden befiirchten, dass ein Nutzungsverbot von offenen Online-
Marktplatzen fir Handler von Markenartikeln insbesondere deshalb negative Auswirkungen
fur Verbraucher haben kann, weil der Intrabrand-Wettbewerb — also der Wettbewerb zwischen
Handlern derselben Marke - beschrankt wird.

Das cep meint:

»

Ein Nutzungsverbot kann zwar zu einem geringeren Intrabrand-Wettbewerb und mithin zu
einem hoheren Endkundenpreis flihren. Die Befiirchtung, dass hierdurch Nachteile fir die
Verbraucher entstehen, ist aber unbegriindet.

Das liegt daran, dass ein geringerer Intrabrand-Wettbewerb nur die Handlermarge erhoht. Der
Hersteller profitiert von einem Anstieg des Endkundenpreises dagegen nicht. Vielmehr sinken
der Umsatz und der Gewinn des Herstellers, da die Anzahl der verkauften Produkte bei einem
steigenden Endkundenpreis in der Regel sinkt.

Markenhersteller nehmen ein Vertriebsverbot tiber offene Online-Marktpldtze nur dann in ihre
Online-Vertriebsbedingungen auf, wenn sie dadurch mehr Artikel verkaufen kénnen. Die
Nutzung offener Online-Marktplatze kann fiir einen Hersteller trotz sinkender
Endkundenpreise zu einer geringeren Anzahl verkaufter Artikel fiihren. Dies kann
insbesondere dann eintreten, wenn durch die Nutzung offener Online-Marktpldtze — neben
dem Preis — auch das Produktimage der Markenartikel sinkt.

Fir viele Verbraucher ist das Produktimage wesentlicher Bestandteil der
Produkteigenschaften. Verbraucher kaufen ein Produkt nicht nur wegen seiner funktionalen
Eigenschaften, sondern auch - oder gerade — wegen seines Images. Der Hersteller hat also nur
dann ein Interesse, den Vertrieb seiner Artikel (iber offene Online-Marktplatze zu untersagen,
wenn er dadurch die Wiinsche der Verbraucher - nach einem bestimmten Produktimage -
besser erfillen kann.

Der Aufbau und die Pflege eines Produktimages sind aus 6konomischer Sicht nicht anders zu
beurteilen als die Investitionen in die funktionalen Eigenschaften eines Produktes. Denn
sowohl verbesserte funktionale Eigenschaften als auch ein verbessertes Produktimage
erhdéhen den Nutzen fiir die Verbraucher.

Markenhersteller untersagen ihren Handlern die Nutzung offener Online-Marktplédtze nicht,
weil solche Marktpldtze den Intrabrand-Wettbewerb fordern. Vielmehr untersagen sie die
Nutzung, obwoh/ offene Online-Marktplatze den Intrabrand-Wettbewerb fordern.
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Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat im Urteil Pierre Fabre (C-439/09) entschieden, dass
der ,Prestigecharakter” eines Produkts kein legitimes Ziel zur Beschrankung des Wettbewerbs
sein kann. Allerdings bezog sich der dem EuGH zugrundeliegende Fall auf ein Verbot des
Vertriebs Uber das Internet insgesamt. Der Schutz des Produktimages kann daher weiterhin
ein legitimes Ziel zur Beschrankung des Wettbewerbs sein, sofern damit nicht ein Verbot des
Vertriebs von Markenartikeln tiber das Internet insgesamt gerechtfertigt wird.

Eine Online-Vertriebsbedingung, die den Vertrieb von Markenartikeln tber offene Online-
Marktplatze generell untersagt, ist nicht mit Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar und kann
auch im Rahmen der Vertikal-GVO nicht freigestellt werden.

Ein Hersteller darf jedoch Online-Vertriebsbedingungen vorschreiben, die dem Schutz des
Produktimages dienen, z.B. Anforderungen an das Ambiente und die Prdasentation des
Markenartikels. Wenn diese Online-Vertriebsbedingungen dazu fiihren, dass der Vertrieb der
Markenartikel Giber offene Online-Marktplatze ausgeschlossen wird, dann ist dies mit Art. 101
Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar. Eine Freistellung im Rahmen der Vertikal-GVO ist ebenfalls
moglich.

Eine Online-Vertriebsbedingung, die verlangt, dass die Website des Handlers — wenn sie sich
auf einem offenen Online-Marktplatz befindet - nicht Uber eine Website aufgerufen werden
darf, die das Logo oder den Namen des offenen Online-Marktplatzes tragt (Logo-Kriterium), ist
nicht mit Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar und kann auch im Rahmen der Vertikal-GVO
nicht freigestellt werden.

Das Logo-Kriterium kann nur dann mit Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar sein, wenn es
mit der Anforderung verbunden wird, dass ein bestimmter oder alle offenen Online-
Marktplatze das Produktimage des Markenartikels beeintrachtigen. Ob das Produktimage
tatsachlich  beeintrachtigt wird, muss anhand objektiver Beweismittel wie
Marktuntersuchungen belegt werden konnen. Auch im Rahmen der Vertikal-GVO kann eine
solche Vereinbarung freigestellt werden, wenn das Logo das Produktimage beeintrachtigt.

Zudem besteht die Moglichkeit, dass die Online-Vertriebsbedingungen nach Art. 101 Abs. 3
AEUV, § 2 Abs. 1 GWB freigestellt werden kdnnen (Legalausnahme).



cepStudie Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze 5

Inhaltsverzeichnis
Kernpunkte 3
Problemstellung 6
Teil I: Okonomische Analyse 7
1 Markenartikel aus 6konomischer Sicht 7
1.1 VOITEIIE flIr VEIDIAUCKHET ..ottt ssssssssssssssessassssssssssasssessassssssasssessasssnsssssanssesssnsens 7
1.1.1 Férderung von Qualitat durch Schaffung eines Qualitatsimages... 7

Teil II: Juristische Analyse

1

Schlussfolgerungen

Literaturverzeichnis

1.1.2 Regulierung des Gemiitszustandes und Signalisierungsfunktion durch Schaffung eines

Analyse

TEEIIEN IMAGES et issssssssssesssssssssssssssssssssssssssssesssesassssssssssassssssssssssnses 10

1.1.3 Variantenvielfalt durch Schaffung eines Qualitats- und/oder ideellen Images............... 13

1.2 Risiken fir Verbraucher ... 14

Offene Online-Marktplatze aus 6konomischer Sicht 16

2.1 Vorteile fiir Verbraucher cereeeis et s s sasseseas .16

2.2 RiSIKeN fUr VErDraUCNET ... eeeeeeeeeecerecineeisssesisesissessssessssessssssssssessssesens 18
Verkaufsverbot von Markenartikeln tiber offene Online-Marktplatze — Eine 6konomische

20

3.1 Warum schranken Hersteller den Intrabrand-Wettbewerb ein? 20

3.1.1 Der Standardfall cereeei e a s a s asseseas 20

3.1.2 Sonderfall Markenhersteller ... eeeeeeisecineeiisesssessssessssssssesssssessssessssessanss 21

3.2 Liegt ein Verbot offener Online-Marktplatze im Verbraucherinteresse? 23

25

Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB .26

1.1 Erfordernis eines selektiven Vertriebssystems zur Wahrung von Qualitdt und Gebrauch ..... 27

1.3 Diskriminierungsverbot

Freistellung nach der Vertikal-GVO..

1.2 Auswahl der Handler anhand qualitativer Kriterien 33
..39

1.4 Erforderlichkeit der konkreten Kriterien zur Wahrung des Produktimages ........c.coceeeeeeerereneenns 41
48

2.1 Verstol3 gegen die Kernbeschrankung des Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO 49
2.2 Verstol3 gegen die Kernbeschrankung des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO 51
Legalausnahme nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 AbS. T GWB.......cccrerrenrecneeenecieeiseeseciseceseesesasssanens 56
58

60




6 cepStudie Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze

Problemstellung

Gegenwartig wird diskutiert, ob Markenhersteller in Konflikt mit dem europadischen und deutschen
Wettbewerbsrecht geraten, wenn ihre Online-Vertriebsbedingungen den Verkauf liber offene
Online-Marktplatze ausschlieBen. Hintergrund der Diskussion ist, dass einige Markenhersteller
ihren Handlern untersagt haben, ihre Markenartikel generell auf offenen Online-Marktplatzen oder
- als Unterfall davon - auf Online-Auktionsplattformen zu verkaufen. Die Hersteller, die eine solche
Regelung eingefiihrt haben, begriinden dies insbesondere damit, dass eine solche Regelung zum
Schutz des Produktimages notwendig sei.

Einige Handler haben gegen solche Online-Vertriebsbedingungen geklagt. Die Urteile deutscher
Gerichte hierzu fielen unterschiedlich aus: In einigen Fallen wurde es den Herstellern erlaubt, den
Vertrieb ihrer Produkte (ber Online-Auktionsplattformen zu untersagen. Andere Gerichte sahen
darin einen Verstol3 gegen das Wettbewerbsrecht. Der Europdische Gerichtshof (EuGH) hat
hiertber bisher noch nicht entschieden.

Die unterschiedlichen Urteile sind insbesondere darauf zuriickzufiihren, dass sich die gesetzlichen
Vorgaben und die relevante EuGH-Rechtsprechung im Wesentlichen auf den stationdren Handel
beziehen. Diese missen dann auf den Online-Handel lbertragen werden. Zudem ist nicht klar, ob
die von der Rechtsprechung fiir solche Falle entwickelten Grundsdtze das Produktimage von
Markenartikeln schiitzen.

Die Beantwortung der Frage, ob ein Verbot des Verkaufs von Markenartikeln auf offenen Online-
Marktplatzen einen Wettbewerbsverstol3 darstellt, wurde durch den EuGH nochmals erschwert, da
dieser 2011 in seinem Urteil Pierre Fabre darauf hinweist, dass der ,Prestigecharakter (...) kein
legitimes Ziel zur Beschrankung des Wettbewerbs sein”’ kann. Unklar bleibt jedoch, ob der EuGH
damit seine bisherige Rechtsprechung korrigieren wollte oder ob er nur in dem konkret
behandelten Fall, ndmlich dem vollstandigen Ausschluss des Verkaufs von Markenartikeln tiber das
Internet, das Produktimage nicht als Rechtfertigungsgrund anerkennen wollte. Insbesondere ist
unklar, welche Konsequenzen dieses Urteil fiir den Schutz des Produktimages von Markenartikeln
hat. Sollte das Produktimage nicht mehr geschiitzt werden, hatte das fiir viele Markenhersteller
sehr weitreichende Konsequenzen und kdnnte dazu flihren, dass insbesondere der Vertrieb von
Luxusartikeln wie Parfums deutlich erschwert wird.

Auch das Bundeskartellamt beschaftigt sich mit der Frage, ob ein Verkaufsverbot fiir Markenartikel
auf offenen Online-Marktpldatzen einen Wettbewerbsversto3 darstellt. Zum einen ermittelt das
Bundeskartellamt gegen einige Hersteller, die eine solche Regelung in ihre Online-
Vertriebsbedingungen aufgenommen haben. Zum anderen hat sich der Arbeitskreis Kartellrecht
des Bundeskartellamts auf einer Tagung im Jahr 2013 ausfiihrlich mit diesem Thema beschaftigt.>

Die Frage, ob ein Vertriebsverbot fir Markenartikel Gber offene Online-Marktpldtze einen
Wettbewerbsverstol3 darstellt, wird im Folgenden aus zwei Perspektiven analysiert: In Teil | wird die
Frage, ob ein solches Verbot zu einem Nachteil fiir Verbraucher fiihrt, aus 6konomischer Sicht
beantwortet. Diese Analyse kann als Richtschnur fiir die zukiinftige Rechtsetzung dienen. In Teil Il
wird die Frage, ob ein solches Verbot einen Wettbewerbsversto3 darstellt, aus juristischer Sicht
gepruft.

" EuGH Urteil Pierre Fabre vom 13.10.2011, Rs. C-439/09, Rn. 46.
2 Siehe hierzu Bundeskartellamt (2013).
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Teil I: Okonomische Analyse

Um die Folgen eines Verbots offener Online-Marktplatze fiir Handler von Markenartikeln beurteilen
zu konnen, ist es notwendig die Vorteile und die Risiken von Markenartikeln bzw. offenen Online-
Marktplatzen zu kennen. Denn ein Verbot des Verkaufs von Markenartikeln auf offenen Online-
Marktplatzen wird dazu flihren, dass die Vorteile offener Online-Marktplatze fir Verbraucher
vielleicht teilweise verloren gehen. Dem missen jedoch mdglicherweise Vorteile von
Markenartikeln gegeniibergestellt werden, die auf offenen Online-Marktpldtzen nicht oder nur
eingeschrankt zum Tragen kommen kénnen. Im folgenden Kapitel 1 werden Markenartikel und im
anschlieBenden Kapitel 2 offene Online-Marktplatze aus 6konomischer Sicht betrachtet. In Kapitel
3 wird analysiert, ob ein Vertriebsverbot fiir Markenartikel Gber offene Online-Marktplatze per
Saldo negative Auswirkungen fiir die Verbraucher haben kénnte.

1 Markenartikel aus okonomischer Sicht

Im folgenden Kapitel werden die Vorteile und Risiken von Markenartikeln fiir Verbraucher
dargestellt.

1.1 Vorteile fiir Verbraucher

Verbraucher kaufen Markenartikel nicht nur deshalb, um sie einer bestimmten Verwendung
zuzufiihren. Nur flr diesen Fall waren Markenartikel meist zu teuer und Verbraucher wiirden auf
glinstigere Produkte zurilickgreifen. Viele Verbraucher bevorzugen Markenartikel, weil sie sich von
diesen einen Zusatznutzen versprechen: Dieser kann entweder in einer besseren Qualitat des
Markenartikels liegen, so dass das Produkt z.B. komfortabler zu benutzen ist oder eine langere
Lebensdauer zu erwarten ist. Der Zusatznutzen kann aber auch dadurch entstehen, dass
Markenartikel einen ideellen Nutzen vermitteln. Nicht zuletzt filhren Markenartikel dazu, dass die
Variantenvielfalt zunimmt. Auch dies hat fiir Verbraucher Vorteile. Im Folgenden werden die
Vorteile von Markenartikeln flir Verbraucher dargestellt.

1.1.1 Forderung von Qualitdt durch Schaffung eines Qualitatsimages

Bei vielen Produkten ist der Hersteller vor dem Kauf besser liber die Eigenschaften eines Produktes
- beispielsweise die Qualitdat — informiert als der potentielle Verbraucher, es liegt also eine
asymmetrische Informationsverteilung zwischen Hersteller und Verbraucher vor. Um sein
Informationsdefizit abzubauen, muss sich der Verbraucher vor dem Kauf umfassend Uber alle
unterschiedlichen Eigenschaften der zur Wahl stehenden Produkte informieren. Dies ist bei
manchen Produkten zu aufwendig oder auch unmoglich. Wenn die asymmetrische
Informationsverteilung bestehen bleibt, kommt es zu volkswirtschaftlichen Wohlfahrtsverlusten.?

Wie stark die asymmetrische Informationsverteilung ausgepragt ist, hangt von der Art des Gutes
ab. Bei manchen Giitern, sogenannten ,Suchgiitern” oder ,Inspektionsgitern” (hierzu gehéren
beispielsweise Blicher oder CDs), ist es flir Verbraucher kostenglinstig méglich, deren Qualitat vor
dem Kauf festzustellen.* Somit ist es fur Verbraucher moglich und auch nicht zu aufwendig, ihr
Informationsdefizit abzubauen. Bei sogenannten ,Erfahrungsgiitern” dagegen, wie Kleidung oder
elektronischen Gerdten, kdnnen Verbraucher die Leistungseigenschaften erst durch eigene
Erfahrungen nach dem Kauf feststellen, weil es entweder zu aufwendig ist, sie vor dem Kauf
festzustellen, oder weil es gar nicht moglich ist. Zu aufwendig ist es dann, wenn es sich bei den

3 Vgl. Pindyck/Rubinfeld (2005), S. 800.
4 Kosten fur die Information entstehen hier in der Regel durch die Zeit, die ein Verbraucher damit verbringt, sich zu
informieren. Denn diese Zeit kann er nicht fir andere Dinge, wie Einkommenserzielung oder Erholung nutzen.
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nicht haufig gekauften Giitern um billige Produkte handelt. So lohnt es sich fiir Verbraucher
beispielsweise bei einem Pinsel nicht, sich vor dem Kauf ausreichend Uber die Qualitdat zu
informieren, weil die Informationskosten nicht im Verhaltnis zum Preis des Produkts stehen. Bei
teuren Erfahrungsgiitern wie Computern werden Verbraucher zwar versuchen, sich so gut wie
moglich zu informieren. Jedoch sind diese Giter technisch kompliziert, so dass es Verbrauchern oft
zu aufwendig oder schlicht nicht moglich sein wird, die Qualitat ausreichend einzuschatzen.
Werden diese Glter hdufig gekauft, kdnnen Verbraucher die Qualitdt der Guter durch
Ausprobieren herausfinden, so dass die asymmetrische Informationsverteilung zumindest nicht
lange bestehen bleibt. Werden diese Gliter jedoch nicht hdufig gekauft, bleibt die asymmetrische
Informationsverteilung bestehen. Eine dritte Kategorie von Gltern sind ,Vertrauensgiiter”. Bei
diesen kénnen Verbraucher die Qualitat weder vor noch nach dem Kauf ausreichend einschatzen.
Vertrauensgliter sind beispielsweise Glter, deren Konsum potentielle Gefahren - zB.
gesundheitliche Gefahren — mit sich bringt, die jedoch nur als Langzeitschaden bei wenigen
Verbrauchern auftreten. Ein Beispiel hierfiir sind Kosmetikprodukte. Vertrauensgiiter sind meistens
stark gesetzlich reguliert, um Verbraucher zu schiitzen. Anzumerken ist, dass man Giiter meistens
nicht streng in diese Kategorien einteilen kann, sondern es viele Produkte gibt, die Such-
Erfahrungs- und Vertrauenskomponenten enthalten.* AuBerdem kann die Unterscheidung
zwischen den Produkten von Verbraucher zu Verbraucher aufgrund unterschiedlicher persoénlicher
Erfahrungen verschieden sein.®

Wohlfahrtsverluste aufgrund asymmetrischer Informationsverteilung bestehen zum einen bei
Produkten, bei denen der Abbau des Informationsdefizits flir Verbraucher méglich und wenig
aufwendig ist, so dass die Verbraucher ihn vornehmen, also insbesondere bei Suchgiitern. Der
Wohlfahrtsverlust entsteht dadurch, dass Verbraucher bei diesen Giitern Informationskosten
aufwenden missen, um die asymmetrische Informationsverteilung abzubauen. Der hier
entstehende Wohlfahrtsverlust setzt sich folgendermal3en zusammen: Der Verbraucher hat erstens
einen Wohlfahrtsverlust in Hohe der aufgewendeten Informationskosten. Meistens ist dies die Zeit,
die er damit verbringt, sich die notwendigen Informationen zu beschaffen. Da einige Verbraucher -
beispielsweise Verbraucher mit wenig Freizeit — die Informationskosten scheuen, werden sie vom
Kauf des Produktes absehen. Daraus resultiert der zweite Wohlfahrtverlust, der darauf
zurlickzuflihren ist, dass die insgesamt verkaufte Menge durch die Suchkosten niedriger ist als
ohne Suchkosten.

Zum anderen bestehen Wobhlfahrtsverluste durch die asymmetrische Informationsverteilung bei
Produkten, bei denen der Abbau des Informationsdefizits fiir Verbraucher nicht méglich oder zu
aufwendig ist, also bei Erfahrungsgitern und Vertrauensgtitern. Bei diesen Produkten weil} der
Verbraucher vor dem Kauf nicht, welche Qualitat ein Gut hat. Aus diesem Grund ist er hochstens
bereit, einen Preis zu zahlen, der der durchschnittlichen Qualitat entspricht.” Hersteller, die eine
hohere als die durchschnittliche Qualitat anbieten wiirden, kdnnen ihre Glter zu diesem Preis nicht
mehr absetzen. Gliter mit Gberdurchschnittlicher Qualitat werden somit vom Markt verschwinden.
Bemerkt der Verbraucher nun, dass die durchschnittliche Qualitat der Produkte sinkt, passt er auch
seine Zahlungsbereitschaft nach unten an. Das flihrt dazu, dass noch mehr Produkte mit héherer
Quialitat nicht mehr angeboten werden kénnen. Im Extremfall endet dieser Prozess damit, dass sich
nur noch Produkte mit sehr niedriger Qualitat auf dem Markt befinden, sogenannte ,Lemons®".°

5 Vgl. Kaseberg (2013), S. 33, 37; Vahrenkamp (1991), S. 15, 30; Sinn (2003), S. 281, 286.

6Vgl. Haucap (1998), S. 197.

7 Hier wird davon ausgegangen, dass die Produktionskosten und mithin die Preise mit zunehmender Qualitat steigen.

8 Vgl. Sinn (2003), S. 282: Als Lemons werden in Amerika Gebrauchtwagen mit Defekten bezeichnet. Die Theorie wurde
von Ackerlof (1970) am Beispiel von Gebrauchtwagen mit Defekten entwickelt.
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Durch das Lemon-Problem besteht ein Wohlfahrtsverlust, weil Produkte mit hoherer Qualitat nicht
mehr angeboten werden. Dadurch haben weder Verbraucher einen Nutzen durch solche Produkte
noch kénnen Unternehmen mit diesen Gewinne machen. Es geht also die gesamte Wohlfahrt, die
diese Produkte generieren wiirden, verloren.

Der Aufbau einer Marke durch den Hersteller ist ein Selbstregulierungsmechanismus des Marktes,
der sowohl die Suchkosten reduzieren als auch das Lemon-Problem abschwachen kann.

Die Marke ermoglicht es dem Hersteller, Qualitdtssignale auszusenden, indem sie Informationen
blndelt, sog. Signaling. Fir die Hersteller hoherer Qualititen besteht ein Anreiz, solche
Quialitatssignale auszusenden, die Verbrauchern zeigen sollen, dass die Hersteller Produkte
hoherer Qualitat verkaufen.'® Vertrauen die Verbraucher auf diese Informationen, reduziert das ihre
Suchkosten und fiihrt dazu, dass das Lemon-Problem abgeschwdcht wird. Denn Verbraucher
konnen dann Produkte héherer Qualitat erkennen und sind bereit, einen héheren Preis dafiir zu
zahlen. Ein solches Signaling wirkt allerdings nur dann, wenn es glaubwirdig ist."" Denn
Verbraucher wissen, dass Hersteller einen Anreiz haben, Signale guter Qualitdt auszusenden, dann
aber doch minderwertige Qualitat anzubieten. Verbraucher werden also nicht jedem Signal
vertrauen.

Hier kann der Aufbau einer Marke Abhilfe schaffen, der zu einem Vertrauensaufbau beim
Verbraucher fiihrt. Der Vertrauensaufbau geschieht zum einen durch wiederholtes Signaling:
Machen die Verbraucher wiederholt positive Erfahrungen mit einem Hersteller und kénnen ihn
zudem leicht identifizieren, so werden sie ihre Qualitatserwartungen fiir diesen Hersteller nach
oben korrigieren. Sie gehen dann davon aus, auch kiinftig eine hohe Qualitat von diesem Hersteller
zu erhalten. Der Hersteller baut sich also eine Reputation hinsichtlich der Qualitat seiner Produkte
auf.'? Verbraucher kénnen bei einem Markenhersteller daher eher darauf vertrauen, dass er seine
Lieferanten mit besonderer Sorgfalt auswahlt. Denn nur so kann der Markenhersteller sicher sein,
keine rechtlichen Vorgaben oder soziale und 6kologische Standards zu verletzen. Wiirde so etwas
irgendwann ans Licht kommen, wirde er seine Reputation verlieren.

Zum anderen kann der Hersteller das Vertrauen des Verbrauchers auch durch eine Selbstbindung
gewinnen. Um eine solche aufzubauen, fiihrt er gezielt Aktionen durch, die ihn spater zu einer
bestimmten Verhaltensweise zwingen. Werden also hohe Investitionen in den Aufbau einer Marke
getatigt, beispielsweise viel Geld flir Werbung ausgegeben, verpflichten diese den Hersteller zum
Anbieten hoher Qualitét, da die Investitionen sonst wertlos wiirden.™

Der Selbstbindungsmechanismus ist dann wirksam, wenn sich der Hersteller nach der
Selbstbindung schlechter stellen wiirde, wiirde er doch - entgegen seines Versprechens -
qualitativ minderwertige Produkte verkaufen. Denn in diesem Fall wissen Verbraucher, dass es sich
fur Anbieter schlechter Qualitat nicht lohnen wiirde, eine hohere Qualitat durch das Aussenden
des gleichen Signals vorzutduschen. Der Selbstbindungsmechanismus wirkt also wie eine
,Qualitdtsgarantie” fir den Verbraucher, da der Hersteller es sich nicht leisten kann, durch eine
niedrige Qualitdt, seine mit hohen Kosten aufgebaute Reputation zu verlieren.”” Damit der

9 Vgl. z.B. Fritsch/Wein/Ewers (2007), S. 284 ff. sowie Kenning/Wobker (2012), die empirisch bestatigten, dass eine
Unsicherheit von Kunden tber die Qualitdt von Produkten zu einem Kaufverzicht — und somit zum Lemon-Problem -
fihren kann.

19Vvgl. Vahrenkamp (1991), S. 54.

" Vgl. Woratschek/Roth (2004), S. 359 ff.

12V/gl. Woratschek/Roth (2004), S. 357 ff.

3Vgl. Haucap (1998), S. 183-201.

4 Vgl. Woratschek/Roth (2004), S. 357 ff.

5 Vgl. Tochtermann (2004), S. 2618.
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Selbstbindungsmechanismus wirksam ist, missen die Aufwendungen so hoch sein, dass sie sich
nur bei Wiederholungskaufen von Verbrauchern amortisieren. Denn wiirden sie sich schon bei
einmaligen Kaufen amortisieren, ware es fiir den Hersteller die optimale Strategie, minderwertige
Produkte zu verkaufen.'®

Die Selbstbindung ist auBerdem nur dann wirksam, wenn die Verbraucher uber die
SelbstbindungsmaBnahmen informiert sind. Es missen also auch fiir die Selbstbindung Signale
ausgesendet werden.'” Das bedeutet, dass Hersteller und Handler nicht nur viel in das Produkt
investieren mdissen, sondern die Verbraucher auch darauf hinweisen missen, dass sie viel
investiert haben. Das geschieht folgendermal3en: Durch die getatigten Investitionen in die Marke,
die notig sind, um die Selbstbindung zu erreichen, schafft sich der Hersteller einen immateriellen
Wert, der sich darin ausdriickt, dass er beispielsweise durch Marketingaufwendungen ein
bestimmtes Produktimage aufbaut. Dieses Produktimage, das anzeigen soll, dass es sich um ein
qualitativ _hochwertiges Produkt handelt - im Folgenden ,Qualitatsimage” - zeigt den
Verbrauchern das auch tatsachlich an; aber nicht, weil sie dem Hersteller blind vertrauen, sondern
weil dieses Qualitdatsimage bewirkt, dass die Verbraucher Uber die Selbstbindung informiert sind.
Allein die Tatsache, dass der Hersteller in das Qualitatsimage investiert hat, signalisiert den
Verbrauchern glaubwiirdig, dass der Hersteller selbst ein Interesse hat, hohe Qualitat zu liefern.™

Durch eine Marke — genauer gesagt durch das Qualitatsimage der Marke — hat ein Hersteller also
die Moglichkeit, Verbrauchern anzuzeigen, dass sein Produkt qualitativ hochwertig ist. Dadurch
kann eine Marke zum einen Suchkosten von Verbrauchern senken und zum anderen bewirken,
dass qualitativ hochwertigere Produkte auf dem Markt bestehen bleiben konnen.” Nur wenn die
Hersteller den Verbrauchern die Qualitat ihrer Produkte vermitteln konnen, kann es — neben dem
Preiswettbewerb — zu einem Qualitatswettbewerb zwischen den Markenartikeln kommen, der es
Verbrauchern ermdglicht, sich die Markenartikel mit dem besten Verhaltnis von Preis und Qualitat
auszusuchen. Die Markenhersteller anderer Markenartikel verschwinden vom Markt. Es wird also
eine volkswirtschaftlich effiziente Selektion ermoglicht.?°

1.1.2 Regulierung des Gemiitszustandes und Signalisierungsfunktion durch Schaffung
eines ideellen Images

Neben dem Vorteil, dass Markenhersteller einen Qualitatswettbewerb ermoglichen, kénnen sie
noch einen weiteren Beitrag zur volkswirtschaftlichen Wohlfahrt leisten. Denn im Gegensatz zu
Nicht-Markenartikeln kann der Konsum eines Markenartikels zum funktionalen Nutzen (eine Jacke
halt warm und schiitzt vor Regen) zuséatzlich noch einen ideellen Nutzen stiften.?' Dies ist moglich,
da ein Produkt vom Hersteller und vom Handler mit einem bestimmten Attribut — beispielsweise
Entspannung, Sportlichkeit oder Attraktivitdit — aufgeladen werden kann, das sich durch den
Konsum auf den Verbraucher lbertragt. Der Verbraucher fiihlt sich dann entspannt, sportlich oder
attraktiv oder signalisiert diese Eigenschaften gegeniiber Dritten. Der ideelle Nutzen erganzt somit
den funktionalen Nutzen.?> Um einen Markenartikel mit einem bestimmten Attribut aufzuladen,
sind in der Regel umfangreiche MarketingmafBnahmen notwendig.”

6 Vgl. Franck (2010), S. 772, 782.

7Vgl. Woratschek/Roth (2004), S. 359.

8 Vgl. Franck (2010), S. 772, 782.

9Vgl. auch Kenning/Wobker (2012), die empirisch bestatigten, dass Kunden auf Marken zuriickgreifen, wenn sie unsicher
Gber die Qualitat von Produkten sind und dass Marken somit das Lemon-Problem reduzieren kénnen.

20V/gl. Schoenheit (2004), S. 3.

21 Vgl. Tochtermann (2004), S. 2616.

22\/gl. Bruhn (2004), S. 33.

2 Vgl. Bruhn (2004), S. 24.
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Ein Produkt, das mit einem Attribut aufgeladen wurde, verfiigt dann lber ein ideelles Image. Das
ideelle Image ist aus Sicht des Verbrauchers Teil des Produktes und ein wesentlicher Grund,
weshalb er das Produkt erwerben mdéchte. Im Moment des Konsums lbertragt sich das ideelle
Image auf den Verbraucher und stiftet einen ideellen Nutzen. Der Aufbau und die Pflege eines
ideellen Images sind aus 6konomischer Sicht nicht anders zu beurteilen als die Investitionen in die
funktionalen Eigenschaften eines Produktes,** hierzu zahlt insbesondere die Qualitat. Denn sowohl
verbesserte funktionale Eigenschaften als auch ein ideelles Image, erh6hen den Nutzen, den der
Konsum eines Produktes stiftet.

Ob ein Verbraucher ein Produkt kauft, hdngt somit nicht nur vom Preis und den funktionalen
Eigenschaften des Produktes ab, sondern auch davon, ob und welchen ideellen Nutzen ein Produkt
liefert. Abbildung 1 stellt die verschiedenen Kauffaktoren grafisch dar.

Abbildung 1: Kauffaktoren

Kauffaktoren
4 | " -
Funktionale
. Eigenschaften
Preis (insbesondere Ideelles Image
Qualitat) |
L

Der ideelle Nutzen, den das ideelle Image eines Markenartikels stiftet, kann auf drei Arten
entstehen:* Erstens kann das ideelle Image eines Markenartikels genutzt werden, um den
Gemitszustand des Verbrauchers zu regulieren. Der Konsum des Markenartikels hilft dem
Verbraucher, Schwankungen im Gemitszustand auszugleichen. So kann der Konsum eines
Markenartikels den Verbraucher entspannen, wahrend der Konsum eines anderen Markenartikels
den Verbraucher aktiviert.?

Zweitens kann das ideelle Image dem Verbraucher helfen, sein Prestige zu férdern.?” Dies setzt zum
einen voraus, dass der Artikel in der Offentlichkeit konsumiert wird (sog. demonstrativer Konsum).
Zum anderen missen Dritte Uber das ideelle Image und/oder den Wert des Artikels informiert sein.
Der Nutzen fiir den Verbraucher ergibt sich daraus, dass andere seinen (guten) finanziellen Status
kennen.

Drittens kann ein Verbraucher daraus einen Nutzen ziehen, dass er durch den Konsum eines
Produktes in der Offentlichkeit seiner Umwelt etwas (iber sich signalisiert und sich damit seiner

24Vgl. Coscelli/Buettner/Vergé/Winter (2008), S. 2.
25 Vgl. Fischer/Hieronimus/Kranz (2002), S. 20.

26 Vgl. Scheier/Held (2009), S. 161f.

27Vgl. Tochtermann (2004), S. 2616.
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bevorzugten Referenzgruppe zuordnet.?® In diesem Fall dient der demonstrative Konsum eines
Artikels der Uberwindung einer Informationsasymmetrie.?® Hierbei geht man davon aus, dass sich
Menschen gern mit Menschen der gleichen Referenzgruppe umgeben, da diese dhnliche
Einstellungen, Werte und Interessen haben.*® Die Wahrscheinlichkeit, solche Menschen zu treffen,
erhoht sich, wenn Menschen 6ffentlich signalisieren, zu welcher Referenzgruppe sie gehoren. Der
offentliche Konsum eines Markenartikels lasst Riickschliisse auf die Einstellungen, Werte und
Interessen des Verbrauchers und mithin die Gruppenzugehérigkeit zu. Ahnlich wie beim
Qualitatsversprechen wird durch den o6ffentlichen Konsum eines Markenartikels ein Signal
gesendet, um die Informationsasymmetrie zwischen zwei Individuen zu iberwinden. Verbraucher
nutzen also den Konsum von Markenartikeln in der Offentlichkeit, um Signale auszusenden. Diese
Signale erhdhen die Wahrscheinlichkeit, einen Menschen der gleichen Referenzgruppe zu treffen.
Besonders in einem anonymen oder kulturell heterogenen Umfeld ist dies eine vielversprechende
Strategie. Daher kommt Haucap (7998) zu dem Schluss, dass ,der demonstrative Konsum von
Markenartikeln (...) unter bestimmten Bedingungen wohlfahrtsteigernd wirken”®' kann.

Oft reguliert das ideelle Image eines Markenartikels den Gemiuitszustand und sendet gleichzeitig
ein bestimmtes Signal — vorausgesetzt der Markenartikel wird in der Offentlichkeit konsumiert und
Dritte sind Uber dessen ideelles Image informiert -, so dass die drei Vorteile eines ideellen Images
nur selten losgelost voneinander auftreten.?? Abbildung 2 stellt grafisch dar, wie die drei
Bestandteile des ideellen Images zu einem ideellen Nutzen fihren.

Abbildung 2: Ideeller Nutzen

Ideeller Nutzen
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Im vorherigen Unterkapitel 1.1.1 wurde gezeigt, dass Markenartikel durch Schaffung eines
Quialitatsimages Informationsasymmetrien hinsichtlich der Qualitat eines Artikels abbauen kénnen.
Welche Funktion eines Markenartikels im Vordergrund steht — Einschatzung der Qualitat oder die
Erzeugung eines zusatzlichen ideellen Nutzens — hdangt vom jeweiligen Markenartikel ab. Je
weniger gut ein Verbraucher die Qualitat eines Produktes einschatzen kann, desto wichtiger ist die
Funktion der Uberwindung von asymmetrisch verteilten Informationen. Je besser ein Verbraucher
die Qualitdt eines Markenartikels einschatzen kann, desto weniger wichtig wird diese Funktion

28\V/gl. Haucap (1998), S. 203.

2 Diese Informationsasymmetrie hat nichts mit dem in Kapitel | Abschnitt 1.2.1 dargestellten Problem gemein, dass
Verbraucher die Qualitdt einiger Produkte nicht einschatzen kdnnen.

30vgl. Scheier/Held (2009), S. 151.

31 Haucap (1998), S. 229.

32 Vgl. Fischer/Hieronimus/Kranz (2002), S. 20.
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jedoch. Stattdessen gewinnt das ideelle Image und mithin der ideelle Nutzen relativ an Bedeutung.
Fischer et al. (2002) haben die Bedeutung des ideellen Nutzens im Verhaltnis zum Nutzen durch
eine bessere Einschatzung der Qualitat furr verschiedene Produktmarkte untersucht.* Sie kommen
zu dem Ergebnis, dass Designerbrillen, Mittelklassewagen und Champagner einen relativ hohen
ideellen Nutzen stiften. Bei Kompaktwagen, Pauschalreisen oder Waschmaschinen steht hingegen
die Einschdtzung der Qualitat im Vordergrund.

Alles in allem wird deutlich, dass Markenartikel zusatzlich zum funktionalen Nutzen einen ideellen
Nutzen stiften kdnnen, indem sie

e Verbrauchern helfen, den Gemiitszustand zu regulieren, oder
e Dritte liber den (guten) finanziellen Status des Verbrauchers informieren oder
e Dritten Signale Uber die Einstellungen, Werte und Interessen des Verbrauchers senden.

In allen drei Fallen konsumieren Verbraucher den Markenartikel nicht nur zur funktionalen
Bediirfnisbefriedigung, sondern konsumieren dariiber hinaus noch das ideelle Image des Artikels.

1.1.3 Variantenvielfalt durch Schaffung eines Qualitdts- und/oder ideellen Images

Markenartikel ermdglichen nicht nur einen Qualitatswettbewerb oder stiften einen ideellen
Nutzen. Markenartikel bieten noch einen dritten Vorteil flir Verbraucher: Die Variantenvielfalt
nimmt durch Markenhersteller zu.

Die Anzahl der Varianten - im Folgenden als Tiefe des Programms** bezeichnet - wird durch die
verschiedenen Produkte innerhalb einer Produktlinie bestimmt.** Deutlich wird dies am Beispiel
der Produktlinie Tafelschokolade: ~Wahrend eine Handelsmarke im  Schnitt finf
Geschmacksvarianten im Sortiment hat, haben Markenhersteller zum Teil UGber 20
Geschmacksvarianten im Sortiment.*® Eine hohe Variantenvielfalt hat fir Verbraucher den Vorteil,
dass sie eine Variante wahlen konnen, die ihren Praferenzen am besten entspricht. Bei Produkten,
die regelmaBig konsumiert werden, haben Verbraucher zudem die Méglichkeit der Abwechslung,
was ihren Nutzen ebenfalls erhht.

Das tiefere Produktprogramm von Markenherstellern ist zum einen darauf zurlickzufiihren, dass
Markenhersteller bestrebt sind, ihre Produkte durch besondere funktionale Ausstattungsmerkmale
von anderen Produkten - die ein dhnliches funktionales Bedurfnis befriedigen - abzugrenzen.’’
Zum anderen ist das tiefere Produktprogramm darauf zuriickzufiihren, dass Markenhersteller
leichter neue Produkte einflihren kdnnen als andere Hersteller. Denn neue Produkte sind fiir die
Verbraucher mit Unsicherheit verbunden, da Verbraucher bei der Bewertung dieser Produkte nicht
auf Erfahrungen zuriickgreifen konnen. Wie in Teil | Kapitel 1.1.1 dargestellt, Gberwinden
Markenartikel durch die mit ihnen verbundene Qualitdtserwartung diese Informationsasymmetrie.
Da Verbraucher die Qualitat neuer Markenartikel besser einschatzen kénnen, sind sie von Anfang
an bereit, einen héheren Preis fiir neue Produkte zu zahlen. Es lohnen sich also Investitionen in die
Entwicklung innovativer Produkte durch die schon existierende Marke mehr als bei Nicht-
Markenartikeln. Eine Marke fordert somit auch Innovationen.®

Da Markenartikel mit bestimmten Attributen aufgeladen werden kénnen, ergibt sich zudem die
Maoglichkeit, dass verschiedene Hersteller Produkte mit unterschiedlichem ideellen Image

33 Vgl. Fischer/Hieronimus/Kranz (2002), S. 29f.

34 Im Gegensatz dazu gibt die Programmbreite die Anzahl der Produktlinien eines Herstellers an.
%5 Vgl. Meffert/Burmann/Kirchgeorg (2012), S. 389 f.

3 Vgl. Tochtermann (2004), S. 2617.

37Vgl. Ruppelt (2004), S. 2628.

38 Vgl. Tochtermann (2004), S. 2617.
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anbieten.* So konnen verschiedene Markenhersteller Produkte anbieten, die zwar dasselbe
funktionale Bediirfnis befriedigen, sich jedoch im Attribut — also dem vermittelten Gemiitszustand
und/oder dem gesendeten Signal - unterscheiden. So gibt es Schokoriegelvarianten, die sich
insbesondere durch das Attribut unterscheiden, mit dem sie aufgeladen wurden.”® Ein
Schokoriegel steht fiir Pause, ein anderer fur Durchbeif3en und ein dritter fir einen Tagtraum. Dies
erhoht die Variantenvielfalt, so dass jeder Verbraucher den Artikel mit dem gewtinschten Attribut
kaufen kann.

Wird es somit einem Markenhersteller erschwert, seine Marke aufzubauen, kann das negative
Auswirkungen auf die Variantenvielfalt und die Innovationen haben, da sich die Einflihrung neuer
Varianten oder innovativer Produkte nicht mehr lohnt. Weniger Variantenvielfalt und weniger neue
innovative Produkte flihren zu einem niedrigeren Wettbewerb zwischen den Markenartikeln
verschiedener Hersteller (Interbrand-Wettbewerb).*

1.2 Risiken fiir Verbraucher

Markenartikel konnen einerseits Marktversagen beheben** oder schlicht Verbraucherwiinsche
befriedigen®’. Andererseits bergen Markenartikel auch Risiken fir den Wettbewerb. Das Risiko
eines verminderten Wettbewerbs lasst sich auf zwei Ursachen zurtickfihren.

Erstens konnen Markenhersteller durch Markenartikel Marktmacht aufbauen.* Dies ist moglich, da
Markenhersteller ihre Artikel gegen Artikel anderer Hersteller, die das gleiche funktionale Beddirfnis
befriedigen, abgrenzen kénnen.* Dies geschieht beispielsweise durch die Aufladung eines Artikels
mit einem bestimmten Attribut. Verbraucher sehen dann Artikel, die das gleiche funktionale
Bediirfnis befriedigen, nicht mehr als enge Substitute an, da sie ein unterschiedliches ideelles
Image haben. Die Hersteller von Markenartikeln kénnen so Preiserh6hungen vornehmen, ohne
dass alle Verbraucher zu einem glinstigeren Hersteller wechseln, da einige Verbraucher den Artikel
- trotz des hoheren Preises — anderen Artikeln vorziehen.*® Gewinne sind jedoch nur von kurzer
Dauer, da bei hohen Gewinnen neue Hersteller in den Markt eintreten. Zudem besteht die Gefahr,
dass ein Hersteller mit einer neuen Variante auch dann in den Markt eintritt, wenn die restlichen
Unternehmen keine Gewinne erzielen. Da bei der Schaffung eines ideellen Images Werbekosten
anfallen - also Kosten, die unabhdngig von der Produktionsmenge anfallen -, steigen die Preise
der Markenartikel mit jedem Hersteller, der neu in den Markt eintritt. In diesem Fall fiihrt der
Markteintritt zu héheren Endkundenpreisen. Es existiert somit ein Zielkonflikt zwischen einem
niedrigen Preis flr Markenartikel einerseits und einer hohen Variantenvielfalt anderseits. Das
Marktergebnis muss nicht dem gesamtwirtschaftlichen Optimum entsprechen. Vielmehr zeigen
modelltheoretische Uberlegungen, dass die Werbeausgaben zur Differenzierung eines Produktes
tendenziell zu hoch sind.*’

Zweitens wird in der Literatur auf die mogliche Gefahr hingewiesen, dass (Marken-) Hersteller
Marktzutrittsschranken aufbauen kénnen. So kdnnen Hersteller zum einen viele verschiedene
Varianten eines Produktes anbieten, um die Absatzmenge eines potentiellen Konkurrenten zu
begrenzen.*® Dies kann dazu fiihren, dass neue Hersteller nicht mehr in den Markt eintreten.* In

3 Vgl. auch Franck (2010), S. 772, 778.

40Vgl. Scheier/Held (2009), S. 160.

41vgl. Ahlert/Schefer (2012), S. 17 f.

42 Siehe hierzu Teil | Kapitel 1.1.1 und 1.1.2.

43 Siehe hierzu Teil | Kapitel 1.1.2 und 1.1.3.

4 Vgl. Tirole (1989), S. 284.

4 Vgl. Knieps (2008), S. 185.

6 Dieses Argument ist jedoch wenig Gberzeugend, da in Kapitel 1.1. gezeigt wurde, dass Attribute einen Nutzen stiften.
47Vgl. Knieps (2008), S. 199.

48 Vgl. Schmalensee (1978) sowie Omori/Yarrow (1882).
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diesem Fall profitieren die Verbraucher zwar von der gro8en Variantenanzahl. Der Interbrand-
Wettbewerb bleibt jedoch geringer als bei Markteintritt eines neues Wettbewerbers. Es ware
zudem zufdllig, wenn die Anzahl der Varianten dem gesellschaftlichen Optimum entsprechen
wirde. An dieser Stelle sei erwahnt, dass es auch regulatorisch nicht méglich ist, dieses Optimum
zu erreichen.

Zum anderen weist die Literatur darauf hin, dass Markenhersteller Marktzutrittsschranken errichten
kdnnen, indem sie hohe Werbeausgaben tatigen. Ein Hersteller, der neue Werbeausgaben tatigt,
muss dann selbst eine gewisse Werbeschwelle (iberschreiten, um von den Verbrauchern
Uberhaupt wahrgenommen zu werden. Dies erschwert neuen Herstellern den Markteintritt.>
Allerdings erleichtert die zunehmende Bedeutung von Handelsmarken neuen Herstellern den
Markteintritt, da Handelsmarken die Markteintrittskosten senken.’’

49Vgl. Scherer/Ross (1990), S. 404 ff.
50Vgl. Scherer/Ross (1990), S. 406.
51 Vgl. Ruppelt (2004), S. 2629.
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2 Offene Online-Marktpldtze aus 6konomischer Sicht

Online-Marktpldtze fungieren als Vermittler oder Intermedidre zwischen Verbrauchern und
Handlern, indem sie potenzielle Transaktionspartner zusammenbringen. So wie in der Welt jenseits
des Internets Intermedidre — wie Einkaufszentren, Messen, Bérsen oder klassische Marktplatze -
Verbraucher und Handler zusammenfiihren, lGbernehmen diese Aufgabe im Internet Online-
Marktplatze.”* Es gibt viele verschiedene Arten von Online-Marktplatzen. So kann ein Online-
Marktplatz lediglich Informationen (iber Produkte bereitstellen oder aber zusdtzlich die
Méoglichkeit bieten, Kaufvertrage direkt Gber das Internet abzuschlieen. Im Folgenden werden
Online-Marktplatze betrachtet, auf denen Kaufvertrage direkt Uber das Internet abgeschlossen
werden. Auch kann es Online-Marktplatze auf allen Ebenen der Wertschopfungskette geben,
wobei im Folgenden nur Business-to-Consumer (B2C)-Beziehungen betrachtet werden.

Weiterhin kann zwischen offenen und geschlossenen Online-Marktpldtzen differenziert werden.
Geschlossene Online-Marktplatze sind in der Nutzergruppe beschrankt, wahrend offene Online-
Marktplatze sowohl auf Anbieter- als auch auf Nachfragerseite fiir alle Teilnehmer frei zuganglich
sind. Es findet also keine Konzentration auf bestimmte Zielgruppen statt.>®* Im Folgenden werden
nur offene Online-Marktplatze betrachtet.

2.1 Vorteile fiir Verbraucher

Offene Online-Marktpldtze kdnnen im Gegensatz zu eigenen Online-Shops von Handlern Such-
bzw. Informationskosten®* von Verbrauchern senken, weil Verbraucher dort unmittelbar auf eine
Vielzahl von Produkt-, Preis- und Handlerinformationen zugreifen kdnnen. Dadurch wird ihnen der
Vergleich verschiedener Produkte erleichtert. Das wiederum erhoht die Markttransparenz. Eine
bessere Markttransparenz bedeutet, dass Verbraucher das Angebot besser (iberblicken kénnen
und Uber mehr flr eine Transaktion notwendige Informationen verfligen.> Dadurch wird es fir
Hersteller und Handler schwieriger, ihren Gewinn durch Preisaufschlage zu erhéhen. Die erhéhte
Markttransparenz fiihrt also zu niedrigeren Endkundenpreisen und mehr Wettbewerb.*® Hierbei
kommt es erstens zu scharferem Wettbewerb zwischen Produkten von verschiedenen Marken
(Interbrand-Wettbewerb), durch den die Hersteller der Markenartikel niedrigere Preisaufschlage
durchsetzen kénnen. Zweitens kommt es zu starkerem Wettbewerb zwischen Artikeln derselben
Marke (Intrabrand-Wettbewerb), durch den die Handler dieser Markenartikel niedrigere
Preisaufschlage durchsetzen kénnen. Um einem hoheren Wettbewerb standhalten zu kdnnen,
missen Hersteller und Handler verstarkt effizient und innovativ sein.”” Der stdrkere
Wettbewerbsdruck durch offene Online-Marktplatze férdert also auch Innovationen.

Die hohere Markttransparenz fihrt auflerdem dazu, dass Verbraucher, da sie einen besseren
Uberblick Gber die auf dem Markt befindlichen Produkte haben, leichter Produkte auswahlen
kdnnen, die ihren individuellen Bediirfnissen am nachsten kommen. Verbraucher sehen sich also
einer gréBeren Produktauswahl gegeniliber®® und kénnen sich ein Produkt aussuchen, das am
besten zu ihnen passt. Das erhoht den Nutzen der Verbraucher. Anzumerken ist, dass
Preissuchmaschinen im Internet die Markttransparenz und somit den Wettbewerb und die
Produktauswahl auf dieselbe Weise erh6hen wie offene Online-Marktplatze. Preissuchmaschinen

52Vgl. Haucap/Wenzel (2011), S. 2.

53 Vgl. Clement/Schreiber (2013), S. 171 ff.

% Vgl. dazu oben in Teil | Kapitel 1.1.1.

5 Vgl. Clement/Schreiber (2013), S. 220.

%6 Auch empirische Studien zeigen, dass durch elektronische Markte Kosten und Preise sinken und somit die Wohlfahrt
steigt (vgl. Rach/Tschopel (2011), S. 24 mit weiteren Nachweisen).

57Vgl. Bundeskartellamt (2013), S. 10.

%8 Vgl. Frontier Economics Ltd. (2008), S. 1.



cepStudie Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze 17

vergleichen im Gegensatz zu hier betrachteten offenen Online-Marktplatzen nur die Preise von
verschiedenen Produkten und Handlern. Zum Kauf wird der Verbraucher dann aber auf die Seite
des jeweiligen Online-Shops weitergeleitet. Preissuchmaschinen werden zum Vergleich
herangezogen, weil sie das ndchste Substitut zu offenen Online-Marktplatzen sind, das die
Verbraucher stattdessen nutzen konnen. Um Vorteile aufzuzeigen, die wirklich nur offenen Online-
Marktplatze bieten, ist es somit notwendig, zu Uberprifen, ob nicht auch Preissuchmaschinen
dieselben Vorteile bieten.

Beim Kauf eines Gutes in einem Online-Shop eines Handlers kann es zwischen dem Verbraucher
und dem Handler zu Vertrauensproblemen kommen. Kennen die Parteien sich nicht und handelt
es sich um eine einmalige Transaktion, hat der Handler beispielsweise einen Anreiz, dem
Verbraucher nach Vertragsschluss ein minderwertiges Gut zu liefern, um seinen eigenen Gewinn zu
erhéhen. Oder er hat einen Anreiz, die Daten des Verbrauchers nicht vertraulich zu behandeln,
sondern weiterzuverkaufen. Da der Verbraucher weil3, dass der Handler einen Anreiz zu solchem
sog. ,opportunistischem Verhalten nach Vertragsschluss” hat, vertraut er ihm nicht. Zweifelt der
Verbraucher also daran, dass ein Bestellvorgang reibungslos ablauft, der Bezahlprozess sicher ist
oder die Qualitat des Gutes der vom Handler angegebenen Qualitat entspricht, wird er entweder
VorsichtsmalBnahmen gegen opportunistisches Verhalten des Verkdufers nach Vertragsschluss
treffen. Das verursacht Transaktionskosten. Oder der Verbraucher schlie3t die Transaktion gar nicht
ab und sucht nach einem Handler, dem er vertrauen kann. Das verursacht Suchkosten. Die
Vertrauensprobleme fiihren also entweder zu héheren Transaktions- oder zu héheren Suchkosten
fur Verbraucher. Offene Online-Marktpldtze kdnnen solche Vertrauensprobleme {iberwinden,
indem sie als vertrauensschaffende Intermedidre fungieren und dadurch opportunistisches
Verhalten nach Vertragsschluss verhindern, wodurch Verbraucher Transaktions- oder Suchkosten
sparen. So kénnen offene Online-Marktplatze den Verbrauchern Sicherheiten wie die Benutzung
sicherer Zahlungsmethoden anbieten. Oder Verbraucher kénnen auf einem offenen Online-
Marktplatz das Bewertungsprofil des Handlers einsehen und herausfinden, ob der Handler seine
Transaktionen bisher serios abgewickelt hat und ob seine Artikel der angegebenen Qualitat
entsprachen. Da die Kontrolle (iber die Daten zentral beim Betreiber des offenen Online-
Marktplatzes liegt, schatzen die Verbraucher diese Informationen als glaubwiirdig ein. Denn
erstens mussen sie so nicht dem einzelnen Handler vertrauen, sondern dem Betreiber des offenen
Online-Marktplatzes. Und zweitens konnen die Verbraucher darauf vertrauen, dass der Handler sich
auch bei ihrem individuellen Vertragsschluss konform verhalten wird, wenn er eine gute
Bewertung hat. Denn die Kosten flir einen Reputationsverlust auf einem offenen Online-Marktplatz
wirden fiir den Handler den Gewinn bei einem einmaligen Vertragsbruch tbersteigen.*

Dass ein offener Online-Marktplatz Vertrauen zwischen Verbrauchern und Handlern schafft, macht
es auch leichter fur Verbraucher von einem ihnen bekannten Handler auf einen ihnen
unbekannten Handler umzusteigen, wenn dieser das Produkt guinstiger anbieten kann. Offene
Online-Marktplatze senken also die Wechselkosten. Das erhoht die volkswirtschaftliche Wohlfahrt,
weil bei dem Handler gekauft wird, der effizienter produziert. Anzumerken ist, dass
Preissuchmaschinen auch als vertrauensschaffende Intermedidare zwischen Handlern und
Verbrauchern fungieren kénnen, wenn sie ein eigenes Bewertungssystem anbieten. Jedoch haben
sie begrenztere Moglichkeiten als offene Online-Marktplatze, Verbrauchern Sicherheiten
anzubieten, weil die Transaktion selbst dort nicht abgewickelt wird.

Des Weiteren fordern offene Online-Marktpldtze grenziiberschreitende Transaktionen und
somit den Binnenmarkt. Das liegt daran, dass offene Online-Marktplatze Informations-, Vertrauens-

% Clement/Schreiber (2013), S. 222 ff., 233 ff. und 260.
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und Sprachbarrieren senken.®® Es fallt Verbrauchern dadurch leichter, auf einem auslandischen
offenen Online-Marktplatz ein Produkt von einem auslandischen Hersteller zu kaufen, als den Kauf
in einem eigenen Online-Shop eines auslandischen Handlers vorzunehmen.

Offene Online-Marktpldtze senken zudem Marktzutrittsschranken. Zum einen werden
Marktzutrittsschranken fiir neue Handler gesenkt. Diese konnen sehr schnell eine groBe Anzahl
potentieller Kunden erreichen, ohne erhebliche Investitionen in den Aufbau eines eigenen Online-
Shops tatigen zu missen. Handler kénnen hierbei von der Bekanntheit des offenen Online-
Marktplatzes profitieren. Die Senkung der Marktzutrittsschranken fir Handler starkt den
Intrabrand-Wettbewerb, weil kleine Handler mit bereits etablierten Handlern in Wettbewerb treten
konnen.®" Zum anderen werden Marktzutrittsschranken fiir kleine Hersteller gesenkt, denen durch
offene Online-Marktpladtze ein kostenglinstiger Vertriebskanal fiir neue, innovative Produkte zur
Verfligung steht. Offene Online-Marktpldtze vereinfachen auch die Herausbildung neuer Markte fir
stark spezialisierte Nischenprodukte oder auch Sammelprodukte wie bestimmte Kunstobjekte, die
sonst nicht existieren wirden, weil die Kaufer der Produkte weit verstreut sind.®? Es ist also nicht
nur so, dass Verbraucher sich durch die h6here Markttransparenz einer grof3eren Produktauswahl
gegeniiber sehen, sondern offene Online-Marktpldatze ermdglichen es Herstellern tatsachlich,
Verbrauchern eine grofBere Produktvielfalt anzubieten. Anzumerken ist hier, dass
Preissuchmaschinen genauso wie offene Online-Marktpldtze bewirken kénnen, dass neue Handler
und Hersteller sehr schnell eine gro3e Anzahl an Verbrauchern erreichen, jedoch miissen Hersteller
und Handler dafiir Investitionen in den Aufbau eines eigenen Online-Shops tatigen.

Offene Online-Marktplatze férdern auch insgesamt die Teilnahme von Verbrauchern und Handlern
am Online-Handel. Denn Verbraucher finden auf offenen Online-Marktplatzen niedrigere Preise
sowie eine groflere Produktauswahl vor, Handler kdnnen dort kostenglinstig eine Vielzahl
potentieller Kunden erreichen und die offenen Online-Marktplatze schaffen auch das nétige
Vertrauen zwischen beiden Parteien. Es kann vorkommen, dass Verbraucher und Handler nur
aufgrund dieser Vorteile Gberhaupt am Online-Handel teilnehmen und somit in den Genuss der
Vorteile des Online-Handels - wie niedrigere Transaktionskosten - kommen. Auch
Preissuchmaschinen fordern die Teilnahme von Verbrauchern und Handlern am Online-Handel,
mit den Einschrankungen, dass sie zum einen etwas begrenztere Moéglichkeiten haben, Vertrauen
zwischen Verbrauchern und Handlern zu schaffen und zum anderen Hersteller und Handler
zundchst Investitionen in einen eigenen Online-Shop tatigen miissen, um eine Vielzahl an
Verbrauchern zu erreichen.

2.2 Risiken fiir Verbraucher

Ein offener Online-Marktplatz ist fiir Verbraucher umso attraktiver, je mehr Handler dort ihre
Produkte anbieten. Auch fiir Handler wird der offene Online-Marktplatz attraktiver, wenn dort
mehr Verbraucher Produkte nachfragen. In einer solchen Situation spricht man von
Netzwerkeffekten, einer Form von positiven externen Effekten: Durch zusatzliche Nutzer eines
offenen Online-Marktplatzes wird flr jeden Nutzer der anderen Marktseite des offenen Online-
Marktplatzes ein Zusatznutzen generiert, ohne dass dafiir direkt eine Zahlung erfolgt. Aufgrund der
Netzwerkeffekte kommt es zu einer Konzentration vieler Verbraucher und Handler auf einem
Marktplatz. Auch in der Welt aullerhalb des Internets sind solche Effekte anzutreffen, z.B. auf
Borsen und Messen. Im Internet jedoch ist die Konzentration z.B. aufgrund fehlender raumlicher
Entfernungen oder Beschrankungen — wie wenn die Messe voll ist — und niedrigerer zeitlicher

0 Vgl. Schweda/Rudowicz (2013), S. 592 f.
1 Vgl. Schweda/Rudowicz (2013), S. 592.
62 Vgl. Frontier Economics Ltd. (2008), S. 11.
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Suchkosten wesentlich starker ausgepragt. Dadurch kann es zu einer hohen Marktkonzentration
kommen. Das bedeutet, dass sich nur wenige Betreiber von offenen Online-Marktplatzen auf dem
Markt befinden, die dadurch eine hohe Marktmacht besitzen. Das kann positive und negative
Auswirkungen auf die volkswirtschaftliche Wohlfahrt haben. Befinden sich viele Handler und
Verbraucher auf einem Marktplatz, ist das einerseits positiv, weil dann die Netzwerkeffekte - also
der Zusatznutzen, den jede Marktseite von der jeweils anderen Marktseite erhalt — groer sind.
Andererseits kann die Marktmacht der Betreiber der offenen Online-Marktplatze auch dazu fiihren,
dass diese hohe Gewinnaufschldge realisieren kdnnen, indem sie beispielsweise hohe Gebulhren
von Handlern dafiir verlangen, dass diese ihre Produkte auf dem offenen Online-Marktplatz
anbieten dirfen. Solche Gebilhren geben die Handler dann teilweise in Form von hoéheren
Endkundenpreisen an die Verbraucher weiter. Eine hohe Marktmacht — bis hin zur Gefahr der
Monopolbildung - kann also zu niedrigerer volkswirtschaftlicher Wohlfahrt und hoheren
Endkundenpreisen fiihren.> Anzumerken ist, dass diese Gefahr genauso bei Preissuchmaschinen
besteht, wenn sie Gebihren verlangen, damit die Produkte von Handlern dort aufgefunden
werden.

Tabelle 1: Zusammenfassung der Vorteile und Risiken fiir Verbraucher von Markenartikeln
sowie offenen Online-Marktpldtzen

Markenartikel Offene Online-Marktplatze
Vorteile Reduzierung von \ Reduzierung von \

Suchkosten von Suchkosten von

Verbrauchern Verbrauchern

Uberwindung des Lemon- Starkung des

Problems Binnenmarkts

Stiftung eines ideellen Starkung Schaffung von Vertrauen
Nutzens flir Verbraucher > zwischen Verbrauchern

des
Interbrand- und Handlern Starkung des

Starkung des

Intrabrand-
Qualitatswettbewerbs Wetl';be- Senkung von und
. werbs :
zwischen den Marken lf\./.la:ll(jc.zﬁclnttsscgranken Interbrand-
Ur Handler un
Hohere Variantenvielfalt merstaller Wettbewerbs
Forderung von Férderung von
Innovationen j Innovationen
Erhéhung der
Produktauswahl fiir
Verbraucher j
Risiken Aufbau von Marktmacht von Aufbau von Marktmacht von Betreibern
Markenherstellern von offenen Online-Marktplatzen

83 Vgl. Haucap/Wenzel (2011), S. 3 ff.
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3 Verkaufsverbot von Markenartikeln iiber offene Online-Marktplatze -
Eine 6konomische Analyse

Nachdem in den beiden vorangegangenen Kapiteln die Vorteile und Risiken von Markenartikeln
bzw. offenen Online-Marktplatzen fiir Verbraucher erlautert wurden, werden nun die Folgen fiir die
Verbraucher analysiert, die ein Verkaufsverbot von Markenartikeln lber offene Online-Marktplatze
haben kann. Hierbei wird gemal3 der aktuellen Diskussion davon ausgegangen, dass ein
Markenhersteller seinen Handlern im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems®* untersagt, seine
Artikel auf offenen Online-Marktpldtzen zu verkaufen. Weiterhin gestattet ist der Verkauf Uber
einen eigenen Online-Shop, der jedoch bestimmte Kriterien insbesondere hinsichtlich der
Produktprasentation erfiillen muss. Inwiefern ein solches Verbot mit dem Wettbewerbsrecht
vereinbar ist, wird im zweiten Teil dieser Studie diskutiert.

Der Arbeitskreis Kartellrecht des Bundeskartellamtes (2013) schreibt in seinem Hintergrundpapier,
dass ein Nutzungsverbot von offenen Online-Marktpldtzen fiir Handler von Markenartikeln
insbesondere deshalb negative Auswirkungen flir Verbraucher haben kann, weil der Intrabrand-
Wettbewerb gedampft wird.®> Dadurch konnten Verbraucher schlechter gestellt werden. Im
Folgenden wird daher untersucht, ob ein Nutzungsverbot von offenen Online-Marktplatzen fir
Handler von Markenartikeln Nachteile fiir die Verbraucher hat.

Hierzu miissen zwei Fragen beantwortet werden. Erstens muss geklart werden, warum (Marken-)
Hersteller Giberhaupt den Verkauf von (Marken-) Artikeln (iber offene Online-Marktplatze verbieten.
Wenn diese Frage beantwortet ist, kann zweitens geklart werden, ob die Hersteller damit im
Interesse der Verbraucher handeln oder ein gegenlaufiges Interesse verfolgen.

3.1 Warum schrianken Hersteller den Intrabrand-Wettbewerb ein?

Grundsatzlich haben Hersteller ein Interesse an einem harten Intrabrand-Wettbewerb. Dieser
Standardfall wird im ersten Unterkapitel dargestellt. Im anschlieBenden Sonderfall wird dargestellt,
dass es zum Aufbau und Erhalt des Qualitdtsimages und/oder des ideellen Images notwendig sein
kann, dass Markenhersteller ihren Handlern Vertriebsvorgaben machen und dadurch den
Intrabrand-Wettbewerb einschranken. Im Folgenden wird der Begriff Produktimage verwendet,
der sowohl das Qualitatsimage als auch das ideelle Image umfasst.

3.1.1 Der Standardfall

Hersteller haben keineswegs per se ein Interesse daran, den Intrabrand-Wettbewerb® zu
beschranken. In der Regel ist das Gegenteil der Fall: Geht man davon aus, dass ein intensiver
Wettbewerb auf Handlerebene zu einem niedrigeren Endkundenpreis fiihrt, wodurch mehr
Verbraucher das Produkt kaufen, ist das fliir einen Hersteller von Vorteil.®” Der Vorteil fir den
Hersteller ist schlicht darauf zuriickzufiihren, dass ein zunehmender Intrabrand-Wettbewerb allein
zu einem Sinken der Handlermarge - also dem Unterschied zwischen dem Endkunden- und dem
Handler(einkaufs)preis - fiihrt. Die Herstellermarge - also der Unterschied zwischen dem
Handlerpreis und den Produktionskosten — wird davon nicht beriihrt. Vielmehr fihrt ein
zunehmender  Intrabrand-Wettbewerb  beim  Hersteller aufgrund des niedrigeren

64 Zur Erlduterung eines selektiven Vertriebssystems siehe Kasten 1.

85 \V/gl. Bundeskartellamt (2013), S. 25.

% Wie sich im nachsten Kapitel zeigen wird, handelt es sich beim Standardfall nicht um Markenhersteller. Daher ist der
Begriff ,Intrabrand-Wettbewerb” nicht korrekt. Vielmehr misste von einem ,Wettbewerb auf Handlerebene” gesprochen
werden. Da im Folgenden immer wieder auf den Standardfall verwiesen wird, wird hier trotzdem der Begriff , Intrabrand-
Wettbewerb” verwendet. Dadurch sind Parallelen zwischen dem Standardfall und dem Sonderfall leichter zu erkennen.

57 Die folgende Darstellung basiert zu gro3en Teilen auf Coscelli/Buettner/Vergé/Winter (2008), S. 3 f.
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Endkundenpreises zu einem steigenden Umsatz bei gleichbleibender Herstellermarge. Der Gewinn
des Herstellers steigt somit. In diesem einfachen Beispiel hat ein Hersteller mithin kein Interesse an
einem Verbot offener Online-Marktplatze, da dies den Intrabrand-Wettbewerb einschrankt.

Diese Uberlegung gilt unabhingig von der Marktmacht eines Herstellers. Selbst ein Monopolist
wirde unter den genannten Bedingungen einen starken Intrabrand-Wettbewerb férdern.®® Unter
solchen Bedingungen hatte also selbst ein Monopolist kein Interesse an einem Verkaufsverbot
seiner Artikel Giber einen offenen Online-Marktplatz, da dies seinen Gewinn schmalern wiirde.

3.1.2 Sonderfall Markenhersteller

Trotz der positiven Auswirkungen eines harten Intrabrand-Wettbewerbs fiir die Hersteller, erlegen
insbesondere Markenhersteller ihren Handlern Vertriebsvorgaben auf und schranken damit den
Intrabrand-Wettbewerb ein. Dies ist insbesondere dann notwendig, wenn die Kaufentscheidung
der Verbraucher nicht mehr nur vom Preis abhdngt — wie im Standardfall unterstellt -, sondern
auch von den Vertriebsanstrengungen der Handler.%® Dies ist bei Markenartikeln regelmaBig der
Fall.

Markenhersteller sind insbesondere beim Aufbau und der Pflege des Produktimages auf die
Vertriebsanstrengungen der Handler angewiesen. So kann der Handler zum einen einen Beitrag
zum Qualitatsimage leisten, indem er den Verbrauchern signalisiert, dass der Hersteller durch
Investitionen in seine Marke eine Selbstbindung aufgebaut hat. Hierfiir ist es beispielsweise
wichtig, dass die Handler das Produkt angemessen prasentieren und in einem angemessenen
Umfeld verkaufen. Denn das verursacht Kosten und zeigt somit an, dass Investitionen in das
Produkt getatigt wurden. Zum anderen kann der Handler durch seine Vertriebsanstrengungen
einen Beitrag zum ideellen Image leisten. Wenn ein Hersteller mochte, dass sein Produkt ein
bestimmtes ideelles Image er- oder behalt, kann er das zwar teilweise selbst — beispielsweise durch
Werbung, Sponsoring bestimmter Veranstaltungen oder Produktdesign - erreichen. Teilweise ist er
jedoch auch darauf angewiesen, dass die Handler das fiir ihn ibernehmen. So kann ein Handler
beispielsweise durch entsprechende Hintergrundbilder in seinem Online-Shop oder durch das
Produktsortiment seines Online-Shops zum Image eines Artikels beitragen. Nur wenn die
Vertriebsaktivitditen von Herstellern und Handlern aufeinander abgestimmt sind, kann ein
Produktimage effizienter ,produziert” werden.

Ein Handlerbeitrag zum Aufbau des Produktimages ist zwingend notwendig, da einige
Verbraucher - die Uber andere (Werbe-)MalBnahmen nicht erreicht werden kdnnen - durch den
Handler erst liber das Produktimage informiert werden. Auch wenn Verbraucher schon Uiber das
Produktimage informiert sind, ist ein Handlerbeitrag notwendig, denn solche Verbraucher kénnten
durch ein unangemessenes Ambiente oder eine unangemessene Produktprasentation am
Produktimage zweifeln. Dadurch kann das Produktimage zerstért werden. Damit ein Produktimage
vermittelt werden kann, ist sowohl eine Kontinuitat des Markenauftritts als auch ein glaubwiirdiges
Verhalten des Markenherstellers auf allen Ebenen der Markenpolitik notwendig. Fiir eine solche
Markenfiihrung benétigt der Markenhersteller insbesondere auch die Entscheidungshoheit Gber
Vertriebswege und VermarktungsmaBnahmen.”®

Dies gilt insbesondere fiir das Qualitdtsimage. Denn um eine hohe Qualitat eines Markenartikels
sicherstellen zu kénnen, muss der Hersteller den gesamten Produktionsprozess des Artikels
kontrollieren. Dies betrifft neben den eigenen Produktionsstitten insbesondere die

%8 Vgl. Coscelli/Buettner/Vergé/Winter (2008), S. 3f.
%9 Siehe hierzu Teil | Kapitel 1.2.2.
70vgl. Greipl (2012), S. 211.



22 cepStudie Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze

Produktionsstatten und verwendeten Rohstoffe der Zulieferer. Nur wenn der Verbraucher
Uberzeugt ist, dass ein Hersteller alle Teile seines Produkts auf seine Qualitat - beispielsweise die
Verwendung von gesundheitsgefahrdenden Stoffen - hin kontrolliert, wird er von der Qualitat des
Produktes Uberzeugt sein. Flir den Verbraucher ist lediglich der letzte Schritt der
Wertschopfungskette — der Verkauf durch den Handler — beobachtbar. Ein Hersteller, der den
Verkauf seiner Artikel beim Handler nicht kontrolliert, steht daher im Verdacht, auch den restlichen
Produktionsprozess nicht ausreichend zu kontrollieren. Zweifeln Verbraucher aus diesem Grund an
der Qualitat von Produkten, beschadigt dies das vom Hersteller aufgebaute Qualitatsimage. Auch
wenn ein Produkt unangemessen prasentiert wird, kann der Verbraucher an der Qualitat des
Vertriebs und dadurch auch an der Qualitat des Produktes zweifeln.”!

Dies gilt aber auch fiir das ideelle Image. Das ideelle Image entsteht in den Képfen der Verbraucher
durch eigene Erfahrungen und Glaubensvorstellungen, die einerseits durch WerbemalRnahmen
und andererseits durch Erlebnisse beim Kauf des Produkts beeinflusst werden. Unstimmigkeiten
zwischen dem ideellen Image und dem Vertrieb konnen die Verbraucher daher irritieren und ein
Markenimage zerstoren.

Die Handler leisten ihren Beitrag zum Produktimage jedoch nicht freiwillig, denn ein Handler spart
Kosten, indem er den damit verbundenen Aufwand meidet und stattdessen von den
Anstrengungen der anderen Handler profitiert (Trittbrettfahrerverhalten). Denn dadurch hat er
niedrigere Vertriebskosten als die anderen Handler und kann das Produkt zu einem niedrigeren
Preis anbieten. Somit hat er einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber den anderen Handlern. Wenn
jedoch alle Handler diese - individuell rationale - Strategie verfolgen, wird kein Handler mehr
einen Beitrag zum Produktimage leisten. Durch den niedrigeren Preis, der durch das
Trittbrettfahrerverhalten der Handler entsteht, leidet also das Produktimage.’”® Um sicherzustellen,
dass jeder Handler seinen Beitrag zum Produktimage leistet, bend6tigt ein Hersteller daher ein
selektives Vertriebssystem (zur Erlauterung eines selektiven Vertriebssystems siehe Kasten 1).

17
14.
ff.

2Vgl. Ahlert/Schefer (2012),

71 Vgl. Ahlert/Schefer (2012), S.
73Vgl. auch Inderst (2013), S. 5
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Kasten 1: Vereinbarung zwischen Hersteller und Handler

Hersteller, die ihre Gliter an Verbraucher verkaufen wollen, benétigen hierfir in der Regel Handler.
Dazu schlieRen die Hersteller mit den Handlern einen Vertrag, in dem die Verkaufs- oder
Bezugsbedingungen, z.B. das Mindestabnahmevolumen bei einem Verkauf geregelt werden. Der
Vertrag ist eine ,vertikale Vereinbarung“, weil der Hersteller und der Handler auf zwei
verschiedenen Stufen der Produktions- oder Vertriebskette eines Gutes tatig sind. SchlieBt der
Hersteller dagegen einen Vertrag mit einem anderen Hersteller, also z.B. mit einem Konkurrenten,
der auf derselben Stufe tatig ist, spricht man von einer , horizontalen Vereinbarung®.

Oft haben Markenhersteller ein Interesse daran, dass ihre Markenartikel auf eine bestimmte Art
und Weise prasentiert und verkauft werden. Deshalb legt der Hersteller in einer Vereinbarung mit
seinen Handlern bestimmte Kriterien fest, z.B. Vorgaben in welchem Ambiente der Markenartikel
prasentiert werden muss. Solche Vereinbarungen stellen ein ,selektives Vertriebssystem® dar,
wenn sich einerseits die Hersteller verpflichten, ausschlielich Handler auszuwahlen, die diese
Kriterien erfiillen und sich andererseits die Handler verpflichten, die Giter nicht an Handler zu
verkaufen, die dem selektiven Vertriebssystem nicht angehoren.?

L Art. 1 Abs. 1it. a Verordnung (EU) Nr. 330/2010.
2Art. 1 Abs. 1 lit. e Verordnung (EU) Nr. 330/2010.

Alles in allem zeigt dies, dass Markenhersteller ein selektives Vertriebssystem bendétigen, um das
Produktimage ihrer Artikel effizient aufzubauen. Berticksichtigt man hierbei die Uberlegungen des
Standardfalls (Unterkapitel 3.1.1), wird deutlich, dass eine Einschrankung des Intrabrand-
Wettbewerbs flir Markenhersteller keinesfalls eine gewlinschte Begleiterscheinung eines selektiven
Vertriebssystems ist. Vielmehr ist die Einschrankung des Intrabrand-Wettbewerbs ein notwendiges
Ubel eines selektiven Vertriebssystems. Dies kann erklaren, weshalb nicht alle Markenhersteller
ihren Handlern Vertriebsbedingungen auferlegen. Denn in einigen Fdllen kann der negative
wettbewerbsbeschrankende Effekt eines selektiven Vertriebssystems fiir den Hersteller starker
wiegen als der verkaufsfordernde Effekt.

3.2Liegt ein Verbot offener Online-Marktplatze im Verbraucherinteresse?

Im vorherigen Unterkapitel 3.1 wurde gezeigt, dass Hersteller ein selektives Vertriebssystem zum
Aufbau und Erhalt des Produktimages bendtigen. In einem Hintergrundpapier des Arbeitskreises
Kartellrecht wird die Befiirchtung geduflert, dass ein Verbot der Nutzung offener Online-
Marktplatze per Saldo Nachteile fiir Verbraucher mit sich bringen wiirde. Konkret wurde die
Beflirchtung geduBlert, dass der geringere Intrabrand-Wettbewerb zu héheren Endkundenpreisen
fuhren kénnte.”* Zu kldren ist daher, ob die Hersteller bei dem Nutzungsverbot offener Online-
Marktplatze fir Handler die Interessen der Verbraucher beriicksichtigen.

Geht man davon aus, dass das Verbot der Nutzung offener Online-Marktplatze tatsachlich — wie
vom Bundeskartellamt beflirchtet - zu einem geringeren Intrabrand-Wettbewerb flihrt und mithin
die Endkundenpreise steigen,’ folgt daraus jedoch noch nicht, dass dies gegen die Interessen der
Verbraucher gerichtet ist. Dass ein Hersteller bei einem solchen Verbot nicht auf Kosten der

74Vgl. Bundeskartellamt (2013), S. 25.
75 Ob dies tatsachlich so ist, ist fraglich, da Preissuchmaschinen die Funktion von offenen Online Marktplatzen zu grof3en
Teilen Gbernehmen kdnnen.
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Verbraucher die Preise erhohen mdéchte, zeigt sich daran, dass der hohere Endkundenpreis allein
auf die hohere Handlermarge zuriickzufiihren ware. Der Hersteller wiirde davon nicht profitieren.
Vielmehr wiirde die Anzahl der insgesamt verkauften Artikel sinken, da die Nachfrage auch vom
Preis abhangt. Es ist somit nicht vorstellbar, dass ein Hersteller die Nutzung offener Online-
Marktplatze untersagt, um hohere Endkundenpreise durchzusetzen.

Vielmehr nehmen Markenhersteller ein Verbot offener Online-Marktplatze nur dann in ihre
Vertriebsbedingungen auf, wenn sie dadurch mehr Artikel verkaufen kdnnen. Die Nutzung offener
Online-Marktpldtze muss fur einen Hersteller also trotz sinkender Endkundenpreise zu einem
geringeren Umsatz fuhren. Dies ist dann der Fall, wenn die Nutzung offener Online-Marktplatze
dazu fiihrt, dass neben dem Preis auch das Produktimage eines Artikels sinkt.”® Flr Verbraucher,
die dem Produktimage einen hohen Stellenwert beimessen, hat dies zur Folge, dass sie ein solches
Produkt trotz des niedrigeren Preises nicht mehr nachfragen. Der Hersteller hat dann ein Interesse
die Nutzung offener Online-Marktpldatze zu untersagen, weil er dadurch die Winsche der
Verbraucher besser erfillen kann. Er wird offene Online-Marktpldtze also nur dann verbieten, wenn
er glaubt, dass der Mehrwert fiir die Verbraucher einen damit verbundenen mdéglichen Preisanstieg
Ubersteigt.

Diese grundsatzlichen Uberlegungen zeigen, dass Hersteller beim Verbot offener Online-
Marktplatze keine gegen Verbraucher gerichteten Interessen haben. Die im Hintergrundpapier des
Arbeitskreises Kartellrecht geduBerte Beflirchtung, dass die Endkundenpreise dadurch steigen
kénnten, muss daher relativiert werden.”” Zwar ist es denkbar, dass die Endkundenpreise durch ein
Verbot der Nutzung offener Online-Marktpldtze ansteigen. Obige Darstellung zeigt jedoch, dass
dies aus Verbrauchersicht durch ein héheres Produktimage kompensiert wird. Anderenfalls haben
Hersteller keinen Anreiz, ein Vertriebsverbot liber offener Online-Marktplatze vorzuschreiben.

Somit lasst sich festhalten, dass einige Markenhersteller ihren Handlern die Nutzung offener
Online-Marktplatze nicht deshalb untersagt haben, weil solche Marktplatze den Intrabrand-
Wettbewerb fordern. Vielmehr haben sie es ihnen untersagt, obwohl offene Online-Marktplatze
den Intrabrand-Wettbewerb fordern.

76 Es geht hier nicht um die Bestimmung der Preiselastitzitdt, da im beschriebenen Fall nicht nur der Preis sinkt, sondern
auch das Produktimage. Die Produkte sind somit nicht mehr vergleichbar. Eine Betrachtung der Preiselasizitat ist hier
auch deshalb nicht angebracht, da die geringeren Preise allein zu Lasten der Handler gehen. Fiir den Hersteller bleibt der
Preis unverandert. Nur die nachgefragte Menge dndert sich.

’7Vgl. Bundeskartellamt (2013), S. 25.



cepStudie Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze 25

Teil ll: Juristische Analyse

Gegenwartig wird verstarkt diskutiert, ob Markenhersteller und Handler, die eine Vereinbarung
schlieBen, die dazu flhrt, dass Markenartikel nicht auf offenen Online-Marktpldtzen verkauft
werden konnen, in Konflikt mit dem europdischen und deutschen Wettbewerbsrecht geraten. Der
Wettbewerb konnte dadurch beeintrachtigt werden, dass die Handler - aufgrund der
Vereinbarung - nicht mehr alle Méglichkeiten nutzen kénnen, um die Markenartikel des Herstellers
Uber das Internet zu verkaufen.

Im Folgenden wird - unabhangig von einem konkreten Fall - dargestellt, welche Bestimmungen
des Wettbewerbsrechts verletzt sein kdnnten und unter welchen Voraussetzungen eine solche
Vereinbarung noch mit dem Wettbewerbsrecht vereinbar ist. Ob das Wettbewerbsrecht tatsachlich
verletzt ist, hangt allerdings von einer konkreten Priifung im Einzelfall ab, die hier nicht
vorgenommen werden kann.

Eine Vereinbarung zwischen Markenherstellern und Handlern, die auf ein Verbot des Verkaufs auf
offenen Online-Marktplatzen hinauslauft, stellt eine vertikale Vereinbarung in einem selektiven
Vertriebssystem dar.’”® Eine solche Vereinbarung konnte eine Wettbewerbsbeschrankung
darstellen und damit gegen das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB verstol3en. Der
EuGH hat entschieden,” dass selektive Vertriebssysteme ausnahmsweise mit dem Kartellverbot
vereinbar sind, wenn der Markenhersteller und die Handler ein sog. qualitatives selektives
Vertriebssystem in Form der einfachen Fachhandelsbindung®® vereinbart haben. Im folgenden
Kapitel 1 wird analysiert, ob eine Vereinbarung, die Kriterien enthalt, die auf ein Verbot des
Verkaufs von Markenartikeln auf offenen Online-Marktplatzen hinauslaufen, die Voraussetzungen
des qualitativen selektiven Vertriebssystems in Form der einfachen Fachhandelsbindung erfiillen
und damit nicht gegen das Wettbewerbsrecht verstof3en.

Gelangt man zu dem Ergebnis, dass ein solches selektives Vertriebssystem eines Markenherstellers
eine Wettbewerbsbeschrankung darstellt, wird in Kapitel 2 untersucht, ob eine solche
Vereinbarung dennoch mit dem Wettbewerbsrecht vereinbar ist, da sie nach einer
Gruppenfreistellungsverordnung der EU-Kommission freigestellt ist.?' In Betracht kommt eine
Freistellung nach der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Vereinbarungen und
abgestimmte Verhaltensweisen (im Folgenden: Vertikal-GVO).?? Die EU-Kommission hat Leitlinien
erlassen, die Grundsatze fir die Anwendung der Vertikal-GVO enthalten.® Die Leitlinien sind nur
fur die Kommission verbindlich, nicht aber fir Gerichte und Behorden.®* Sie gelten aber als
,Orientierungshilfe” fiir Unternehmen, die vertikale Vereinbarungen priifen.®

In dem Fall, dass eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung nicht nach der Vertikal-GVO
freigestellt werden kann, ist sie dennoch mit dem Wettbewerbsrecht vereinbar, wenn die
Voraussetzungen fiir eine Legalausnahme nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB vorliegen. Die
Voraussetzungen der Legalausnahme werden in Kapitel 3 dargestellt.

78 Zu vertikaler Vereinbarung und selektivem Vertriebssystem vgl. Kasten 1 in Teil | Kapitel 3.1.2.

79 EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 20; EuGH Urteil L'Oréal vom 11.12.1980, Rs. C-31/80, Rn. 16.
80 Fllger, in: Immenga/Mestmacker, IV. Abschnitt, Art. 2 Rn. 40.

81Vgl. § 2 Abs. 2 GWB.

82 Verordnung (EU) Nr. 330/2010.

83 Ziff. 1 Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

84Vgl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 29.

85 Ziff. 3 Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).
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1 Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB

Eine Vereinbarung, die auf ein Verbot des Verkaufs von Markenartikeln auf offenen Online-
Marktplatzen hinauslauft, kdnnte gegen das Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB
verstoBen. Dies ist der Fall, wenn eine Vereinbarung zwischen Unternehmen dazu fiihrt, dass der
Wettbewerb beschrankt wird.

Eine Vereinbarung zwischen Markenherstellern und Handlern, die Kriterien enthdlt, die zu einem
Verbot des Verkaufs tber offene Online-Marktplatze fiihren, stellt eine vertikale Vereinbarung in
einem selektiven Vertriebssystem dar. %

Der AEUV enthilt keine Definition einer Wettbewerbsbeschrankung. Nach Auffassung des EuGH
und weiten Teilen der Literatur kann eine Wettbewerbsbeschrankung insbesondere dann
vorliegen, wenn die Handlungsfreiheit der Beteiligten oder eines Dritten eingeschrankt wird.®” Der
EuGH hat entschieden, dass eine Vereinbarung, die ein selektives Vertriebssystem begriindet,
grundsatzlich den Wettbewerb beeinflusst®® und somit eine Wettbewerbsbeschrankung darstellt.®
Ausnahmsweise sind selektive Vertriebssysteme ein mit dem Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1
AEUV, § 1 GWB vereinbarer ,Bestandteil des Wettbewerbs“®°, wenn der Markenhersteller und die
Handler ein sog. qualitatives selektives Vertriebssystem in Form der einfachen
Fachhandelsbindung®' vereinbart haben.?? Denn ein solches qualitatives selektives Vertriebssystem
schrankt zwar den Preiswettbewerb ein,?® aber es starkt den Interbrand-Wettbewerb zwischen
verschiedenen Herstellern.®* Ein solches qualitatives selektives Vertriebssystem liegt nach dem
EuGH vor, wenn

- ,die Eigenschaften des fraglichen Erzeugnisses zur Wahrung seiner Qualitdt und zur
Gewabhrleistung seines richtigen Gebrauchs ein selektives Vertriebssystem erfordern”®,

- ,die Auswahl der Wiederverkaufer aufgrund objektiver Gesichtspunkte qualitativer Art
erfolgt, die sich auf die fachliche Eignung des Wiederverkdufers, seines Personals und
seiner sachlichen Ausstattung beziehen”®,

- die Voraussetzungen fiir die Auswahl ,einheitlich fiir alle in Betracht kommenden
Wiederverkaufer festgelegt und ohne Diskriminierung angewendet werden”®” und

- ,die aufgestellten Kriterien nicht iber das hinausgehen, was erforderlich ist"*®.

Bei der Beurteilung, ob die obenstehenden Voraussetzungen eingehalten sind, ist das
Verbraucherinteresse zu beriicksichtigen.*

Selbst wenn alle diese Voraussetzungen erfillt sind, konnen selektive Vertriebssysteme dennoch
nicht mit Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar sein, wenn aufgrund der Haufung von selektiven

86 Zu vertikaler Vereinbarung und selektivem Vertriebssystem vgl. Kasten 1 in Teil | Kapitel 3.1.2.

87 Vgl. EuGH Urteil Deere vom 28.05.1998, Rs. C-7/95, Rn. 87; Weil3, in: Calliess/Ruffert, Art. 101 Rn. 96; Rittner/Kulka (2008),
§ 7 Rn. 41; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 101 Rn. 122; Kling/Thomas (2007), § 4 Rn. 67.

88 EuGH Urteil AEG-Telefunken vom 25.10.1983, Rs. C-107/82, Rn. 33.

8 Vgl. EuGH Urteil Pierre Fabre vom 13.10.2011, Rs. C-439/09, Rn. 39.

% EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 20; EuGH Urteil L"Oréal vom 11.12.1980, Rs. C-31/80, Rn. 15.

91 Elfger, in: Immenga/Mestmacker, IV. Abschnitt, Art. 2 Rn. 40.

92 EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 20; EuGH Urteil L'Oréal vom 11.12.1980, Rs. C-31/80, Rn. 15, 16.
93 EuGH Urteil Pierre Fabre vom 13.10.2011, Rs. C-439/09, Rn. 39, 40.

94 Vgl. Weils, in: Calliess/Ruffert, Art. 101 Abs. 1 AEUV, Rn. 208.

95 EuGH Urteil L'Oréal vom 11.12.1980, Rs. C-31/80, Rn. 16.

9 EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 20.

97 EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 20.

98 EuGH Urteil L'Oréal vom 11.12.1980, Rs. C-31/80, Rn. 16.

9 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 106.
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Vertriebssystemen kein Raum mebhr fiir andere Vertriebssysteme bleibt oder es zu einer Erstarrung
der Preisstruktur kommt, die nicht durch andere Wettbewerbsfaktoren des Intra- oder Interbrand-
Wettbewerbs ausgeglichen werden.'®

Im Folgenden wird genauer untersucht, ob ein selektives Vertriebssystem zwischen
Markenherstellern und Handlern, das Kriterien enthalt, die auf ein Verbot des Verkaufs auf offenen
Online-Marktpldtzen hinauslaufen, die vier Voraussetzungen der einfachen Fachhandelsbindung
erfullen und somit mit dem Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar ist.

1.1 Erfordernis eines selektiven Vertriebssystems zur Wahrung von Qualitat und Gebrauch

Ein selektives Vertriebssystem ist nur dann mit Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar, wenn es
fir die Markenartikel auch wirklich benétigt wird. Der EuGH hat deshalb in der Rechtssache L"Oréal
klargestellt, dass ,die Eigenschaften des fraglichen Erzeugnisses zur Wahrung seiner Qualitdt und
zur Gewabhrleistung seines richtigen Gebrauchs ein selektives Vertriebssystem erfordern”
mussen.’® Zu beurteilen ist daher, ob bei Markenartikeln generell von der Erforderlichkeit eines
selektiven Vertriebssystems ausgegangen werden kann. Dies ist der Fall, wenn Markenartikel
besondere Eigenschaften zur Wahrung der Qualitdt und zur Gewahrleistung des Gebrauchs
aufweisen. Im Folgenden werden zur Beantwortung dieser Frage die Rechtsprechung und die
juristische Literatur analysiert.

Die Rechtsprechung und die Literatur beschaftigen sich mit der Frage, ob unter die Ziele, die ein
selektives Vertriebssystem rechtfertigen kdnnen - nach der Rechtsprechung zu L’Oréal die
Wahrung der Qualitdt und die Gewahrleistung des richtigen Gebrauchs'® auch das
Produktimage fdllt. Zu den Eigenschaften eines Produkts zahlen sowohl die materiellen
Eigenschaften als auch das Produktimage. Das Produktimage lasst sich in Anlehnung an den
Aufsatz von Franck (2070)'® in das ideelle Image und das Qualitatsimage aufteilen.'® In der
folgenden Abbildung 3 wird der Unterschied zwischen den materiellen Produkteigenschaften und
dem Produktimage dargestellt.

190 Vgl. EuGH Urteil Metro Il vom 22.10.1986, Rs. C-75/84, Rn. 40; EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 22.10.1986, Rs. T-88/92,
Rn. 171.

19T EuGH Urteil L"Oréal vom 11.12.1980, Rs. C-31/80, Rn. 16.

102 EyGH Urteil L'Oréal vom 11.12.1980, Rs. C-31/80, Rn. 16.

103 Zur Aufteilung des Produktimages siehe auch Teil | Kapitel 1.1 dieser Studie.

104 Zum Quialitatsimage und zum ideellen Image siehe auch Teil | Kapitel 1.1.1 und Kapitel 1.1.2.
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Abbildung 3: Materielle Produkteigenschaften und Produktimage'”

Produkteigenschaften
Hierunter fallen solche Merkmale eines
Erzeugnisses, die fir den Verbraucher - neben
dem Preis - eine wesentliche Rolle bei der Kauf-
entscheidung  spielen.  Produkteigenschaften
lassen sich in zwei Kategorien einteilen:

/
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eigenschaften, die ein Produkt durch
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durch  MarketingmalBnahmen  erhalten. Es werden
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Hierunter fallen die Produkteigenschaften, die ein Verbraucher mit
dem Produkt assoziiert. Ein Produkt kann ein Image insbesondere
zwei

erworben hat. Die materiellen
Produkteigenschaften werden somit

i AW

insbesondere durch den Produkt- Unterkategorie 1: Unterkategorie 2:
entwurf, die Konstruktion des Qualitdtsimage Ideelles Image
Produkts, die Auswahl der Rohstoffe Das Qualitatsimage entsteht Das ideelle Image entsteht,
oder die Art der Verarbeitung dadurch, dass Markenhersteller wenn Markenhersteller einen
bestimmt. den Verbrauchern die Markenartikel mit einem
Hochwertigkeit des Produkts Attribut, wie Entspannung oder
signalisieren. Dies fiihrt dazu, Sportlichkeit, aufladen. Das
dass Verbraucher den Attribut ist damit zur
materiellen Produkteigen- Produkteigenschaft geworden,
schaften allein aufgrund des das die Verbraucher mit dem
Markennamens eine  hohe Produkt erwerben wollen.
Qualitat zuschreiben. Dieses Attribut Ubertragt sich
durch den Konsum auf den
Verbraucher.
4 Ein steigendes Qualitdtsimage wirkt sich
positiv auf die materiellen Produkteigen-
schaften aus (siehe Teil | Kapitel 1.1.1).
\4 \ 4

Stiften einen funktionalen Nutzen

Stiftet einen ideellen Nutzen

Der EuGH bzw. das EuG'® hat bei verschiedenen Arten von Produkten wie Presseerzeugnissen'?’,

Unterhaltungselektronik'® oder Luxuskosmetika'® anerkannt, dass deren Eigenschaften ein
selektives Vertriebssystem erfordern kénnen. Aus der Rechtsprechung des EUGH'"® ergibt sich, dass
insbesondere Produkte mit bestimmten materiellen Produkteigenschaften ein selektives
Vertriebssystem rechtfertigen kénnen. Dies qilt fiir ,hochwertige und technisch hoch entwickelte

195 In Anlehnung an Franck (2010); vgl. auch Teil | Kapitel 1.1.

1% Das EuG ist statt dem EuGH fiir bestimmte Klagearten im ersten Rechtszug zustandig (Art. 256 AEUV).

197 EuGH Urteil Binon/AMP vom 03.07.1985, Rs. C-243/83, Rn. 32.

198 EuGH Urteil AEG-Telefunken vom 25.10.1983, Rs. C-107/82, Rn. 33 ff.

199 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92.

10 EuGH Urteil AEG-Telefunken vom 25.10.1983, Rs. C-107/82, Rn. 33; EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76,
Rn. 20.
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Erzeugnisse”, fur die ein Fachhandel aufrecht erhalten werden muss.'"" Der Fachhandel soll
Dienstleistungen'? flr diese Produkte sicherstellen, wie eine fundierte Beratung und einen
sachgerechten Service.'”® Darunter sollen keine einfachen Produkte fallen, sondern nur solche, die
aufgrund ihrer Beschaffenheit nur Uber den Fachhandel angeboten werden konnen.'* Der
Fachhandel kann durch solche Dienstleistungen dann dazu beitragen, dass das Produkt z.B.
fachgemall aufbewahrt oder angewendet wird. Damit kann der Fachhandel den richtigen
Gebrauch des Produkts sicherstellen und gleichzeitig dessen Qualitat erhalten.

Zu klaren ist, ob Markenartikel die geforderten materiellen Produkteigenschaften aufweisen. In der
Literatur werden Markenartikel, sofern es sich um ,Marken-Endprodukte” handelt, als Beispiel fir
hochwertige und technisch komplexe Produkte genannt."”® Teilweise wird allerdings argumentiert,
dass Verbraucherprodukte grundsatzlich keine hochwertigen und technisch hochentwickelten
Produkte darstellen, da sie normalerweise weder komplex sind, noch eine fundierte Beratung
bendtigen.''® Markenartikel zeichnen sich dadurch aus, dass sie in der Regel eine hohe Qualitat, ein
hohes Qualitatsimage und auch ein hohes ideelles Image aufweisen.'"” Markenartikel stellen daher
zwar Ublicherweise hochwertige Produkte dar, allerdings handelt es sich nicht zwingend um
technisch hochentwickelte Produkte. Hinzu kommt, dass selbst wenn es sich um hochwertige und
technisch hochentwickelte Markenartikel handelt, nicht jeder Markenartikel einen Fachhandel fiir
Dienstleistungen wie Beratung und Service erfordert.

Somit ist ein selektives Vertriebssystem fiir einen Markenartikel erforderlich, wenn es sich bei dem
Artikel um ein hochwertiges und technisch hochentwickeltes Produkt handelt, das einen
Fachhandel fir bestimmte Dienstleistungen bendtigt.'® Ob Markenartikel ein selektives
Vertriebssystem aufgrund ihrer materiellen Produkteigenschaften erfordern, hdangt somit vom
konkreten Einzelfall ab.

Bei den Kriterien, die auf ein Verbot des Verkaufs von Markenartikeln auf offenen Online-
Marktplatzen hinauslaufen, geht es in erster Linie nicht darum, fiir hochwertige und technisch
hochentwickelte Produkte solche Dienstleistungen anzubieten, sondern um die Erhaltung eines
Produktimages. Da der Fachhandel fiir hochwertige und technisch hochentwickelte Produkte laut
der Rechtsprechung des EuGH in Metro 1" und AEG-Telefunken ' ausdriicklich nur ein Beispiel ist,
wann ein selektives Vertriebssystem gerechtfertigt ist, muss es somit noch andere Griinde geben.

Der EuGH bzw. das EuG hat festgestellt, dass auch die Erhaltung des Produktimages ein selektives
Vertriebssystem rechtfertigen kann. So entschied das EuG im Urteil Leclerc/Givenchy'' bzw. im
nahezu identisch gelagerten Fall Leclerc/Yves Saint Laurent'?? (beide im Folgenden: Leclerc), dass
die Eigenschaften der Produkte zur Wahrung ihrer Qualitat und zur Gewdhrleistung ihres richtigen
Gebrauchs nicht nur ,materielle Eigenschaften” umfassen, sondern auch ,die besondere
Vorstellung, die die Verbraucher mit ihnen verbinden, namentlich ihre ,Aura von Luxus”.'?* Nach

" EuGH Urteil AEG-Telefunken vom 25.10.1983, Rs. C-107/82, Rn. 33; vgl. auch EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-
26/76, Rn. 20.

12 EuGH Urteil AEG-Telefunken vom 25.10.1983, Rs. C-107/82, Rn. 33.

113 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 12.

14 Entscheidung der Kommission vom 16.01.1992 Yves Saint Laurent Parfums, EU Amtsblatt vom 18.01.1992, Nr. L 12/24,
S. 28.

5 Vgl. Schultze/Pautke/Wagener (2010), Rn. 211.

116 Vgl. Schweda/Rudowicz (2013), S. 590.

"7 Naheres zu Markenartikel, siehe Teil | Kapitel 1.

118 So auch KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 12.

119 EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 20.

120 EyGH Urteil AEG-Telefunken vom 25.10.1983, Rs. C-107/82, Rn. 33.

121 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92.

122 EyuG Urteil Leclerc/Yves Saint Laurent vom 12.12.1996, Rs. T-19/92.

123 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, T-88/92, Rn. 109.
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dieser Entscheidung kann ein Fachhandel auch erforderlich sein, um das ,hohe Ansehen einer
Marke” und die Ergebnisse der ,Werbeanstrengungen” sicherzustellen sowie die ,Aura der
prestigetrachtigen Exklusivitat” fir die Verbraucher aufrechtzuerhalten, insbesondere indem eine
Prasentation der Produkte sichergestellt wird, die dem Ansehen der Marke gerecht wird.'*
Allerdings rechtfertigen erhebliche Werbeanstrengungen fir sich allein noch kein Vertriebssystem,
sondern es missen auch die Interessen der Verbraucher bericksichtigt werden.'” Das EuG hat
entschieden, dass die Verbraucher ein Interesse daran haben, dass Luxusartikel angemessen
prasentiert werden und daher kénnen Kriterien, die auf die Bewahrung eines Luxusimages zielen,
ein Vertriebssystem erfordern.’ Nach Leclerc kann daher ein selektives Vertriebssystem auch
erforderlich sein, um das Produktimage zumindest bei einem Luxusartikel, z.B. durch eine
angemessene Prdsentation, zu erhalten. Allerdings wird bei diesen Urteilen nicht eindeutig
unterschieden, welche Kategorie von Produktimage - Qualitdtsimage oder ideelles Image -
gemeint ist, obwohl Luxusartikel in der Regel beide Kategorien des Produktimages aufweisen.
Wahrscheinlich ist, dass es sich um das ideelle Image handelt, wonach der Markenartikel mit einem
Attribut wie Luxus aufgeladen wird, jedoch ist nicht auszuschlie8en, dass auch das Qualitdtsimage
gemeint ist.'”’

Im Urteil Copad/Dior aus dem Markenrecht hat sich auch der EUGH mit dem Image von Produkten
im Zusammenhang mit selektiven Vertriebssystemen auseinandergesetzt. Der EuGH hat
festgestellt, dass ein selektives Vertriebssystem zum ,Ansehen” und damit zur Wahrung der
Juxuridsen Ausstrahlung” von Prestigeprodukten beitragen kann.'?® Denn eine Schadigung der
luxuriosen Ausstrahlung kénne auch die Qualitat des Produkts beeintrachtigen.'? Der EuGH beruft
sich in seinen Ausfiihrungen auch auf die Aussagen der Generalanwaltin, wonach sich die Qualitat
von Prestigeprodukten nicht nur nach ,materiellen Eigenschaften” bestimmen soll, sondern auch
nach dem ,Prestigecharakter”.’® Die Generalanwaltin selbst spricht davon, dass der ,Markenruf”
bei Luxus- und Prestigeprodukten fiir die Qualitdt von Bedeutung ist."*' Der EuGH erkennt in
diesem markenrechtlichen Urteil an, dass ein selektives Vertriebssystem zu dem Produktimage von
Prestigeprodukten beitragen kann.*> Um das Produktimage zu erhalten, kann daher auch ein
selektives Vertriebssystem erforderlich sein. Der EUGH und die Generalanwaltin sprechen hier von
der luxuridsen Ausstrahlung von Prestigeprodukten, wodurch der Eindruck erweckt wird, dass
hiermit das ideelle Image gemeint sein kdnnte. Allerdings bezieht sich die Generalanwaltin auf den
Markenruf, der im Markenrecht auch mit dem Qualitatsimage in Verbindung gebracht wird.'
Daher kann auch in diesem Urteil nicht eindeutig gesagt werden, auf welche Kategorie des
Produktimages sich der EuGH bezieht.

In seinem Urteil Pierre Fabre'* hatte der EuGH darliber zu entscheiden, ob der Prestigecharakter
von Kosmetikprodukten ein selektives Vertriebssystem rechtfertigt, das Kriterien enthalt, die auf
ein vollstandiges Verbot des Verkaufs tber das Internet'* hinauslaufen. Der EuGH hat festgestellt,

124 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, T-88/92, Rn. 110.

125 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, T-88/92, Rn. 111, 112.

126 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, T-88/92, Rn. 113.

127 Allerdings ordnet das KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 13, das Urteil Leclerc/Givenchy vom
12.12.1996, Rs. T-88/92, unter das ideelle Image ein.

128 EuGH Urteil Copad/Dior vom 23.04.2009, Rs. C-59/08, Rn. 29.

129 EuGH Urteil Copad/Dior vom 23.04.2009, Rs. C-59/08, Rn. 26.

130 EuGH Urteil Copad/Dior vom 23.04.2009, Rs. C-59/08, Rn. 24.

131 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott vom 03.12.2008, C-C0005/08, Rn. 31; Vgl. auch EuGH Urteil Parfums
Christian Dior vom 04.11.1997, Rs. C-337/95, wonach im Markenrecht die Schadigung des Rufs einer Marke fiir den
Markeninhaber ein Grund sein kann, um sich dem weiteren Vertrieb des Produkts zu widersetzen.

132 EuGH Urteil Copad/Dior vom 23.04.2009, Rs. C-59/08, Rn. 29.

133 vgl. Volker/Elskamp, (2010), S. 64, 68.

134 EuGH Urteil Pierre Fabre vom 13.10.2011, Rs. C-439/09.

135 EuGH Urteil Pierre Fabre vom 13.10.2011, Rs. C-439/09, Rn. 42.
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dass ,das Ziel den Prestigecharakter zu schiitzen, [kann] kein legitimes Ziel zur Beschrankung des
Wettbewerbs sein” kann.™® Im Fall Pierre Fabre kann daher der Schutz des Prestigecharakters eines
Produkts auch kein selektives Vertriebssystem erfordern. Allerdings begriindet der EuGH diese
Entscheidung nicht. Das Urteil Iasst daher einige Fragen offen. Unklar ist, ob der EUGH mit dem
~Prestigecharakter” das gesamte Produktimage meinte, nur das Qualitatsimage, nur das ideelle
Image oder gar nur Teile des ideellen Images.'” Der Generalanwalt hat in seinen Schlussantragen
zum Fall Pierre Fabre auf die Urteile Leclerc und Copad/Dior hingewiesen, wonach das
Produktimage ein selektives Vertriebssystem erfordern kann.'*® Dies lasst vermuten, dass der EUGH
auch im Urteil Pierre Fabre, wie in den Urteilen Leclerc und Copad/Dior, nicht eindeutig zwischen
ideellem Image und Qualitatsimage unterschieden hat. Unklar ist auch, warum der EuGH den
Prestigecharakter nicht mehr als Rechtfertigung fiir ein selektives Vertriebssystem ansieht, obwohl
in der friiheren Rechtsprechung zu Leclerc und Copad/Dior das ,Ansehen” von Prestigeprodukten
geschiitzt wurde. Das Urteil lasst auch offen, ob der EuGH nur den Schutz des Prestigecharakters
von Markenartikeln nicht mehr anerkennt oder auch von Luxusartikeln. Zudem steht nicht fest, ob
der Prestigecharakter nur dann nicht mehr als Rechtfertigung fiir ein selektives Vertriebssystem
dienen soll, wenn der Verkauf (iber das Internet insgesamt verboten wird, oder ob dies auch gelten
soll, wenn der Internetkauf nur beschrankt wird. Das Urteil Pierre Fabre kdnnte - von seinem reinen
Wortlaut her — so ausgelegt werden, dass es das Ziel, das Produktimage zu schiitzen, generell nicht
mehr als legitimes Ziel ansieht, um den Wettbewerb zu beschranken, und damit im Widerspruch
zur vorherigen Rechtsprechung des EuGH/EuG steht. Folgt man dieser Auslegung der
Rechtsprechung zu Pierre Fabre, wiirde der Schutz des Produktimages eines Markenartikels auch
die Einrichtung eines selektiven Vertriebssystems fiir den Vertrieb des Markenartikels nicht mehr
rechtfertigen.

Das Produktimage ist jedoch aus 6konomischen Griinden schiitzenswert. Dies wird in Teil |
Kapitel 1 dargelegt. Eine Auffassung, die das Produktimage generell nicht mehr als legitimes Ziel
zur Rechtfertigung einer Wettbewerbsbeschrankung ansieht, ist daher abzulehnen. Auerdem ist
unwahrscheinlich, dass der EuGH das Produktimage insgesamt nicht mehr als schiitzenswert
anerkennen will, da er anderenfalls ohne Begriindung die frilhere Rechtsprechung zu Leclerc und
zu Copad/Dior komplett aufheben wiirde. Fest steht somit lediglich, dass der EuGH den
Prestigecharakter und damit zumindest Teile des Produktimages nicht mehr als Rechtfertigung fiir
ein selektives Vertriebssystem behandelt, das den Verkauf liber das Internet komplett verbietet.'*
Denn nur Uber diesen Fall hat der EuGH hier entschieden.

Die Rechtsprechung des EuGH zu den Urteilen Copad/Dior und Pierre Fabre sowie des EuG zu den
Urteilen Leclerc unterscheidet also nicht eindeutig zwischen beiden Kategorien des
Produktimages. Zumindest kann ein selektives Vertriebssystem nach den Urteilen zu Leclerc und
Copad/Dior aus Griinden des Produktimages erforderlich sein. Allerdings erkennt der EUGH in dem
Urteil Pierre Fabre zumindest den ,Prestigecharakter” nicht mehr als Rechtfertigung fiir ein
selektives Vertriebssystem an, wenn der Verkauf Uber das Internet insgesamt verboten wird. Der
Schutz des Produktimages konnte aber auch nach Pierre Fabre noch gelten, wenn ein selektives
Vertriebssystem nur Kriterien vorsieht, die auf ein Verbot des Verkaufs (iber offene Online-
Marktplatze hinauslaufen, nicht aber ein komplettes Verkaufsverbot liber das Internet.

Das KG Berlin hat sich — zwei Jahre nach dem Urteil Pierre Fabre — mit einem selektiven
Vertriebssystem fiir Schulranzen beschéftigt, das Kriterien enthalt, die zu einem Verkaufsverbot auf

136 EUGH Urteil Pierre Fabre vom 13.10.2011, Rs. C-439/09, Rn. 46.

137 Zu den verschiedenen Aspekten des ideellen Images s. Teil | Kapitel 1.1.2.
138 Schlussantrage des Generalanwalts Mazak, C-C043/09, Rn. 44 und 51.

139 So wohl auch Bonacker (2011).
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offenen Online-Marktplatzen fihren.' Das KG Berlin erkennt in seinem Urteil an, dass das
Produktimage ein selektives Vertriebssystem erfordern kann.'*' Im Gegensatz zum EuGH/EuG
unterscheidet das KG Berlin dabei, in Anlehnung an den Aufsatz von Franck (2070)'*, zwischen
Qualitatsimage und ideellem Image.'* Das KG Berlin prift zum einen, ob durch Investitionen in das
Produktimage, wie Werbemalinahmen, eine besonders hohe Qualitdit der materiellen
Produkteigenschaften signalisiert wird'** und beschreibt somit das Qualitatsimage. Das KG Berlin
kommt auch ausdriicklich zu dem Schluss, dass ,die Signalisierung einer hohen Produktqualitat
[kann] ein selektives Vertriebssystem grundsatzlich rechtfertigen” kann.' Zum anderen prift das
KG Berlin, ob fiir den Markenartikel ein Image geschaffen wurde, das zum Produktelement
geworden ist'*, und beschreibt damit das ideelle Image. Das KG Berlin kommt auch beim ideellen
Image zu dem Schluss, dass dieses ein selektives Vertriebssystem rechtfertigen kann.'” Zumindest
das KG Berlin unterscheidet daher zwischen beiden Kategorien des Produktimages: dem
Quialitatsimage und dem ideellem Image. In beiden Fillen kann ein Vertriebssystem erforderlich
sein.

Die Rechtsprechung des EuGH/EuG unterscheidet nicht eindeutig zwischen dem Qualitatsimage
und dem ideellen Image. Eine solche Unterscheidung trifft lediglich das KG Berlin. Geht man davon
aus, dass der EuGH im Urteil Pierre Fabre nur dann den Schutz des Produktimages nicht mehr
anerkennt, wenn damit ein Verbot des Verkaufs im Internet insgesamt gerechtfertigt werden soll,
ist nach der deutschen und der europaischen Rechtsprechung somit zumindest nicht
auszuschlieBen, dass ein selektives Vertriebssystem sowohl gerechtfertigt sein kann, um das
Qualitatsimage, als auch um das ideelle Image zu erhalten, wenn dieses Kriterien enthalt, die zu
einem Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen fiihren. Das ideelle Image setzt
allerdings voraus, dass dieses zu einer Produkteigenschaft geworden ist, die der Verbraucher mit
dem Produkt erwerben mochte.

Zu klaren ist noch, ob der Erhalt eines Produktimages nur dann ein selektives Vertriebssystem
rechtfertigen kann, wenn es sich um das Produktimage von Luxusartikeln handelt oder ob dies
auch moglich ist, wenn es sich um das Produktimage von Markenartikeln handelt. Die
Rechtsprechung des KG Berlin bezieht sich auch auf Markenartikel, wohingegen es bei der
Rechtsprechung des EuGH zu Lerclerc und Copad/Dior nur um Luxusartikel geht. Unklar ist, ob sich
der EuGH im Urteil Pierre Fabre auf Markenartikel oder nur auf Luxusartikel bezieht. Die deutsche
Rechtsprechung hat im Urteil des LG Berlin im Fall zu Schulranzen — der Vorgangerinstanz des KG
Berlin — entschieden, dass ein Schulranzen kein ,Prestigeobjekt” ist, sondern nur ein ,notwendiger
Gebrauchsgegenstand” und daher keine Produkteigenschaft aufweist, die ein selektives
Vertriebssystem erfordert.'® Das KG Berlin scheint diese Sichtweise nicht mehr zu teilen, da es
anerkennt, dass auch bei Schulranzen zumindest das Qualitatsimage beeintrachtigt werden kann
und damit ein selektives Vertriebssystem gerechtfertigt ist. Dies ist sachgerecht, denn es ist nicht
nachvollziehbar, warum beim Produktimage zwischen Luxusartikeln und den (Ubrigen
Markenartikeln unterschieden werden soll. Denn auch bei Markenartikeln investieren die Hersteller

140 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart. Auch das OLG Karlsruhe hat entschieden, dass ein selektives
Vertriebssystem erforderlich ist, das Kriterien enthélt, die auf ein Verbot des Verkaufs auf Online-Auktionsplattformen
hinauslaufen, sich dabei aber nicht speziell auf das Produktimage bezogen, vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.11.2009,
Az.6 U 47/08, Rn. 58 ff.

141 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 14.

142\Vgl. Franck (2010), S. 772, 778 ff.

143 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 13.

144 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 14, Franck (2010), S. 772, 781.

145 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 14.

146 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 14.

147 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 13.

148 |G Berlin, Urteil vom 10.03.2009, Az. 16 O 729/07 Kart, Rn. 37.
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in den Aufbau und den Erhalt des Produktimages, da die Verbraucher dieses Image schatzen.'®

Auch das OLG-Karlsruhe vertritt in einem vergleichbaren Fall zu Schulranzen die Ansicht, dass auch
Produkte, die keine Luxusartikel darstellen, ein Vertriebssystem erfordern kénnen.’® Das OLG
Karlsruhe flihrt zutreffend aus, dass nicht primar an der Eigenschaft als Luxusartikel angeknipft
werden sollte, sondern daran, ob das selektive Vertriebssystem ein mit dem Kartellverbot
vereinbarer ,Bestandteil des Wettbewerbs” ist.®' Demnach sind Markenartikel nicht von
vornherein ausgeschlossen.'?

Somit kann - abhdngig vom konkreten Einzelfall - auch bei Markenartikeln ein selektives
Vertriebssystem erforderlich sein, um das Produktimage zu erhalten, sofern damit nicht der Verkauf
Uber das Internet insgesamt ausgeschlossen wird.

1.2 Auswahl der Hindler anhand qualitativer Kriterien

Der EuGH hat erstmals im Urteil Metro | festgelegt, dass ein selektives Vertriebssystem mit Art. 101
Abs. 1 AEUV vereinbar ist, wenn ,die Auswahl der Wiederverkdufer aufgrund objektiver
Gesichtspunkte qualitativer Art erfolgt, die sich auf die fachliche Eignung des Wiederverkaufers,
seines Personals und seiner sachlichen Ausstattung beziehen”.'>* Bei einem solchen qualitativen
selektiven Vertriebssystem in Form der einfachen Fachhandelsbindung miissen demnach die
Hersteller die Handler ausschlieBlich anhand objektiver qualitativer Kriterien auswahlen.

Objektive Kriterien liegen vor, wenn deren Erfiillbarkeit nicht von der subjektiven Sicht des
Herstellers abhdngt und somit von ihm auch nicht im Einzelfall anders ausgelegt werden kann.'*
Dies hdngt hauptsachlich von der konkreten Ausgestaltung des Kriteriums ab und wird im
Folgenden nicht ndher untersucht. Qualitative Kriterien sind Anforderungen an die Ausgestaltung
des Vertriebs, die sich auf die fachliche Eignung des Handlers, seines Personals und seine sachliche
Ausstattung beziehen. Daher geht es um Anforderungen an die Art und Weise des Vertriebs.'** Die
betreffenden Produkte sind ,Bezugspunkt zur Beurteilung der Kriterien”'*S,

Zudem missen die qualitativen Kriterien von quantitativen Kriterien und Kriterien der
qualifizierten Fachhandelsbindung abgegrenzt werden, die beide nicht mit Art. 101 Abs. 1 AEUV,
§1 GWB vereinbar sind." Quantitative Kriterien liegen vor, wenn die Anzahl der Handler
unmittelbar begrenzt wird, z.B. indem fiir ein bestimmtes Gebiet nur ein Handler zugelassen wird,
oder mittelbar begrenzt wird, z.B. indem nur solche Handler zugelassen werden, die die
vorgegebene Mindestumsatz- oder Mindestabsatzgro3e erfiillen.”® Kriterien der qualifizierten
Fachhandelsbindung liegen vor, wenn der Handler zusatzliche, nicht mehr durch die Eigenart des
Produkts begriindbare Verpflichtungen Gbernimmt.”® Dazu zdhlen insbesondere die Pflicht zur
Teilnahme an Werbeveranstaltungen oder die Pflicht, eine bestimmte Menge der Produkte auf
Lager zu halten.'®

Bei qualitativen Kriterien fallen unter Anforderungen an die fachliche Eignung des Handlers und
seines Personals insbesondere Kriterien, die sich auf die Schulung der Verkdufer und den im

149 Siehe Teil | Kapitel 3.

150 OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08, Rn. 62.

151 OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08, Rn. 62.

152 OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08, Rn. 62.

153 EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs- C-26/76, Rn. 20.

154 Rdsner (2010), S. 1114, Dieselhorst/Luhn, (2008), S. 1306 ff.

155 So wohl auch OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 65 und Dieselhorst/Luhn
(2008), S. 1306.

156 Rdsner (2010), S. 1114.

57 Ellger, in: Immenga/Mestmacker, IV. Abschnitt, Art. 2, Rn. 40.

158 Ellger, in: Immenga/Mestmacker, IV. Abschnitt, Art. 2, Rn. 40.

159 Ellger, in: Immenga/Mestmacker, IV. Abschnitt, Art. 2, Rn. 40.

160 Vgl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 214; EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 39.
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Ladengeschaft des Handlers angebotenen Service beziehen.’' Zu den Anforderungen an die
sachliche Ausstattung des Handlers zahlt die Ausstattung des Ladengeschafts.’s? Das Urteil Metro |
aus dem Jahr 1977 zu den Anforderungen an die Handler bezog sich auf Kriterien fur den
stationdren Handel und muss daher auf die Anforderungen des Online-Handels (ibertragen
werden. Dabei ist anerkannt, dass die Anforderungen, die fiir den stationaren Handel zuldssig sind,
auch fir den Online-Handel moglich sein miissen, da die Hersteller ein Interesse daran haben, dass
ihre Produkte online und offline auf die gleiche Weise vertrieben werden.'®®* Da sich die sachliche
Ausstattung des stationdren Handels u.a. auf die Ladeneinrichtung, die Schaufenster und die
Lage'®* des Ladengeschafts bezieht, fallt unter die Ausstattung des Online-Handels das Gesamtbild
und die Umgebung der Website, auf der die betreffenden Produkte prasentiert werden.'® Ein
Kriterium kann einen Bezugspunkt zum Produkt aufweisen, wenn das Kriterium einen Bezug zum
Produktimage hat, da das Produktimage als Produkteigenschaft einzustufen ist.’®® Zu klaren ist, ob
es sich bei den Kriterien, die im Zusammenhang mit dem Verbot des Verkaufs von Markenartikeln
auf offenen Online-Marktplatzen diskutiert werden, um solche qualitativen Kriterien handelt.

Kriterium 1: Angemessenes technisches und optisches Ambiente

Um Markenartikel auch im Online-Handel angemessen prasentieren zu kdnnen, schreiben
Markenhersteller in ihren Online-Vertriebsbedingungen Anforderungen an das technische und
optische Ambiente vor.’®” Es geht hier insbesondere darum, Anforderungen an das Umfeld zu
stellen, in dem die Markenartikel angeboten werden. Zu den optischen Anforderungen zéhlt z.B.,
dass der Eindruck eines Fachgeschafts vermittelt wird. AulBerdem zahlt dazu die Anforderung, dass
in der Umgebung, in der der Markenartikel auf der Handler-Website angeboten wird, keine
gebrauchten oder gefalschten Produkte'®, keine Nachahmungen des Markenartikels'®® oder keine
Nicht-Markenartikel angeboten werden. Auch die Anforderungen, dass dort allgemein keine
Auktionen stattfinden sollten oder dass der Markenartikel von Konkurrenzprodukten klar
abzugrenzen ist, gehéren hierzu.

Mit diesem Kriterium wird daher die Anforderung aufgestellt, dass der Markenartikel nicht neben
bestimmten Produkten oder neben Auktionen verkauft werden darf. Es werden somit
Anforderungen an die Umgebung des Markenartikels im Online-Handel aufgestellt. Im Urteil
Leclerc hat das EuG festgestellt, dass es sich bei Kriterien, die Anforderungen an die duf3ere
Umgebung des Geschifts, die ortliche Lage und andere Geschéfte in der Umgebung stellen, um
qualitative Kriterien handelt.’” In diesem Urteil hat das EuG ebenfalls festgestellt, dass es untersagt
werden kann bestimmte Produkte, in diesem Fall Nahrungs- und Reinigungsmittel, ,in der Nahe”
von Luxusartikeln zu verkaufen.'”' Anforderungen an die Umgebung des Markenartikels betreffen
somit die Ausstattung des Online-Handlers.

Bezugspunkt der Kriterien miisste zudem der betreffende Markenartikel sein. Das Produktimage
des Markenartikels kdnnte leiden, wenn dieser in der Umgebung von qualitativ minderwertigen
Produkten verkauft wird oder wenn dort allgemein Auktionen stattfinden. Auf einigen offenen
Online-Marktplatzen, insbesondere auf Online-Auktionsplattformen, werden zumindest auch
gebrauchte Produkte verkauft, die oftmals von Privatverkdufern angeboten werden. Nach dem

11 Vgl. auch Ziff. 175 Leitlinien fir vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

62 Weils, in: Calliess/Ruffert, Art. 101 Rn. 210.

163 Vgl. Dieselhorst/Luhn (2008), S. 1306 ff., LG Mannheim, Urteil vom 14.03.2008, Az. 7 O 263/07, Rn. 61, 65.
164 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 129 ff.

165 Franck (2010), S. 772, 774.

166 Siehe Teil Il Kapitel 1.1.

167 Vgl. die Anforderungen im Fall Schulranzen des OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart.
168 Gefalschte Produkte sind Produkte, die einen Markenartikel kopieren.

1% Nachahmungen von Markenartikeln sind Produkte, die einem Markenartikel ahnlich sind.

170 EuG Urteil Leclerc/Givenchy, Rs. T-88/92, Rn. 129.

71 EuG Urteil Leclerc/Givenchy, Rs. T-88/92, Rn. 139.
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OLG Karlsruhe richten sich Online-Auktionsplattformen an ,Schnappchenjager”, die auf der Suche
nach einem maglichst glinstigen Angebot sind. Dadurch entsteht laut OLG Karlsruhe das Image
eines Flohmarktes.'””? Das Produktimage des Markenartikels konnte daher leiden, wenn der
Markenartikel in Verbindung mit qualitativ minderwertigen Produkten gebracht wird oder wenn in
seiner Umgebung Auktionen stattfinden. Das Produktimage des Markenartikels kdnnte zudem
beeintrachtigt werden, wenn auf dem offenen Online-Marktplatz Nachahmungen des
Markenartikels angeboten werden.'”® Eine Gefahr fiir das Produktimage kénnte auch bestehen,
wenn der Markenartikel neben Nicht-Markenartikeln verkauft wird, durch die das Image eines
Discounters vermittelt werden kann. Die Gefahr der Beeintrachtigung des Produktimages durch
den Verkauf Uiber einen Discounter scheint auch der EuGH zu sehen. Denn im markenrechtlichen
Urteil Copad/Dior hat er entschieden, dass der Verkauf von Luxusartikeln tber einen Discounter
deren Prestigecharakter schadigen kann.'”* Das Verbot des Verkaufs von Konkurrenzprodukten in
der Ndhe des betreffenden Markenartikels konnte das Produktimage lediglich dadurch
beeintrachtigen, dass das Besondere des Markenartikels nicht mehr hervorgehoben werden kann,
wenn es neben gleichwertigen Produkten verkauft wird. Diese optischen Anforderungen kniipfen
daher an dem Produktimage von Markenartikeln an.

In Online-Vertriebsbedingungen werden auch Anforderungen an das technische Ambiente
gestellt. Zu den Anforderungen zdhlen insbesondere die Benutzerfreundlichkeit der Website, auf
der der Markenartikel verkauft wird und ein Hinweis, dass es sich um eine Website eines
Vertriebshandlers des Markenartikels handelt.'”®

Unter die Benutzerfreundlichkeit fallen Anforderungen, wie ein Ubersichtlicher und schneller
Aufbau der Website. Der Hinweis auf den Vertriebshandler sorgt insbesondere dafiir, dass
Verbraucher darauf vertrauen, auf dieser Website Originalware aus dem Hause des Herstellers zu
erhalten. Beide Anforderungen knilipfen daher daran an, dass die Umgebung, in der der
Markenartikel verkauft wird, dem Produktimage entspricht.

Bei den obigen Anforderungen an das optische und technische Ambiente handelt es sich somit
durchgehend um qualitative Kriterien.

Kriterium 2: Angemessene Prasentation des Markenartikels

Die Markenhersteller stellen in ihren Online-Vertriebsbedingungen aber nicht nur Anforderungen
an das Ambiente, sondern auch an eine angemessene Prasentation des Markenartikels. Hierzu
zahlt insbesondere, dass eine genaue Ansicht des Produkts mdglich ist, z.B. durch hochauflésende
Bilder oder eine 360 Grad-Darstellung.'”® Ebenfalls darunter fallen Anforderungen, dass bei dem
konkreten Markenartikel keine Auktionen moglich sind. Diese Anforderungen dienen der
Prasentation des Markenartikels und knlpfen an das Produktimage an. Somit handelt es sich um
qualitative Kriterien.

172 OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 83; so auch Rosner (2010), S. 1114.

173 Einige offene Online-Marktplatze und Markenhersteller haben eine unverbindliche Vereinbarung unterzeichnet, die es
ermdglichen soll, dass die Markenhersteller auf markenverletzende Produkte auf offenen Online-Marktpldtzen hinweisen
kénnen und die offenen Online-Marktpldtze im Gegenzug MaBBnahmen ergreifen, wie das entsprechende
markenverletzende Produkt aus dem Angebot zu nehmen, vgl. Memorandum of Understanding vom 04.05.2011.
Dadurch wird aber nicht ausgeschlossen, dass Nachahmungen auf offenen Online-Marktplatzen auftauchen kénnen.

174 EuGH Urteil Copad/Dior vom 23.04.2009, Rs. C-59/08, Rn. 37. Schultze/Pautke/Wagener halt es aufgrund dieses Urteils
sogar fir moglich, dass der Verkauf iber Discounter insgesamt in einem selektiven Vertriebssystem ausgeschlossen
werden kann, vgl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 229.

175 Vgl. die Anforderungen des OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart.

176 Vgl. Kuirten (2013), S. 286; Rosner (2010), S. 1114,
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Kriterium 3: Sortimentsbreite und —tiefe

Um den Verbrauchern eine Ubersicht Uber die Marke bieten zu kdnnen, schreiben
Markenherstellern ihren Handlern vor, eine Sortimentsbreite und —tiefe bereitzuhalten. Dabei muss
das Sortiment, das der Handler im stationdren Handel bereithalt, auch online angeboten werden.
Allerdings ist die Sortimentsbreite und -tiefe von einer Verpflichtung zur Lagerhaltung
abzugrenzen. Der EuGH hat im Fall Metro | entschieden, dass die Verpflichtung zur Lagerhaltung
kein qualitatives Kriterium darstellt."””” Die Sortimentsbreite und -tiefe bezieht sich jedoch nicht
darauf, eine bestimmte Produktanzahl auf Lager zu halten, sondern auf die Bereithaltung
verschiedener Produkte derselben Marke, um ein Produktspektrum prasentieren zu kénnen. Die
Bereithaltung einer solchen Sortimentsbreite und —tiefe stellt daher ein qualitatives Kriterium dar'”®
und kann zum Produktimage des Markenartikels beitragen.

Kriterium 4: Informationen zu den Kaufmodalitaten und Anforderungen an Serviceleistungen

Um die Verbraucher moglichst umfassend (ber die Produkte und die Kaufmodalititen zu
informieren, schreiben die Markenhersteller vor, dass der Handler-Shop beispielsweise folgende
Hinweise bereithalten muss: Verfligbarkeit der Produkte, Lieferzeit, Bezahlmdglichkeiten,
Rickgabemoglichkeiten, die Uber das gesetzliche Widerrufsrecht (§ 312d BGB) hinausgehen,
Versandkosten, Bestatigungsemail, sobald der Kauf getatigt wurde, Servicehotline bei Fragen zum
Produkt und zu den Kaufmodalitaten. Damit der Verbraucher die Produkte zeitnah erhalt,
schreiben Markenhersteller vor, dass eine schnelle Lieferung der Produkte gewahrleistet werden
muss.'”® Diese Anforderungen dienen der umfassenden Information des Verbrauchers und der
Bereithaltung von Serviceleistungen. Sie beziehen sich daher auch auf das Personal und die
sachliche Ausstattung des Handlers. Zudem konnen sie zum Produktimage beitragen. Somit
handelt es sich auch bei diesen Anforderungen um qualitative Kriterien.

Kriterium 5: Logo oder Name eines offenen Online-Marktplatzes

Eine weitere Anforderung ist, dass Hersteller verlangen, dass die Website des Handlers — wenn sie
sich auf einem offenen Online-Marktplatz befindet - nicht liber eine Website aufgerufen werden
darf, die das Logo oder den Namen eines offenen Online-Marktplatzes tragt (,Logo-Kriterium”).
Eine vergleichbare Anforderung nennt auch die Kommission in ihren Leitlinien zur Vertikal-GVO.'®°

Diese Anforderung kann dazu beitragen, dass der Kaufer den Handler, bei dem er das Produkt kauft
sofort wahrnimmt.”®" Mit dem Logo von Online-Marktplatzen vergleichbar ist die Diskussion um
Firmenschilder, die das EuG im Urteil Leclerc gefiihrt hat.’® Das EuG hat entschieden, dass die
Verwendung von Firmenschildern untersagt werden kann, mit denen die Verbraucher eine
,Beschrankung der Ausstattung oder der Dienstleistungen” verbinden.’®® Demnach kdénnen
Firmenschilder verboten werden, sofern diese dem Luxusimage schaden.'® Allerdings darf nach
dem EuG das Verbot der Firmenschilder nicht dazu fiihren, dass ein ansonsten geeigneter Handler
ausgeschlossen wird, ohne dass ,wirklich die Gefahr einer Beeintrachtigung des Images dieser
Produkte besteht”.'®® Die Gefahr einer Beeintrachtigung des Images muss durch objektive

77 EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 39.

178 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 63. Dies scheint auch die Kommission so
zu sehen, vgl. Ziff. 175 Leitlinien fir vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

179 Vgl. OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart.

180 Ziff. 54 Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

181 Die erleichtert die Kommunikation zwischen Handler und Kaufer bei Fragen zum Markenartikel oder der Bestellung
von Ersatzteilen.

182 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 149 ff.

183 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 149.

'8 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 150.

185 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 155.
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Beweismittel wie Meinungsumfragen oder Marktuntersuchungen belegt werden kénnen.'® Ein
qualitatives Kriterium liegt nach dem EuG daher nur vor, wenn das Firmenschild das Image des
Produkts beeintrachtigen kann. Diese Anforderungen an das Firmenschild lassen sich auf das Logo-
Kriterium Ubertragen. Zwar geht es beim Urteil Leclerc um das Firmenschild eines Handlers und
nicht um das Logo eines Betreibers eines offenen Online-Marktplatzes. Allerdings ist auf einem
offenen Online-Marktplatz das Image auch von dessen Betreiber abhdngig und nicht nur vom
Handler.

Daher ist ein Kriterium, das nur aussagt, dass die Website des Handlers nicht von einer Website
aufgerufen werden darf, die das Logo oder den Namen eines offenen Online-Marktplatzes tragt,
kein qualitatives Kriterium. Ein solches Kriterium wiirde dazu fiihren, dass faktisch der Verkauf auf
allen offenen Online-Marktplatzen ausgeschlossen wird, ohne dass zwingend das Produktimage
beeintrachtigt wird. Denn mit einem solchen Kriterium wiirde auch der Verkauf auf offenen Online-
Marktplatzen ausgeschlossen, von denen keine Beeintrachtigung des Produktimages ausgeht.'®’
Wenn der Verkauf auf offenen Online-Marktplatzen generell das Produktimage schadigen wiirde,
musste dies eine Ursache haben, die dann als konkretes Kriterium in die Online-
Vertriebsbedingungen aufgenommen werden kdnnte. Ein qualitatives Kriterium liegt daher nur
vor, wenn das Logo-Kriterium um die Anforderung erweitert wird, dass das Produktimage wirklich
beeintrachtigt werden kann. Dies kann entsprechend dem Urteil Leclerc durch objektive
Meinungsumfragen oder Marktuntersuchungen ermittelt werden. Denn anderenfalls wird nicht an
das Produktimage angeknipft.

Kriterium 6: Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen

Einige der vorgenannten qualitativen Kriterien 1 bis 5 oder andere qualitative Kriterien konnen
bereits dazu flihren, dass der Verkauf auf bestimmten oder allen offenen Online-Marktplatzen
ausgeschlossen wird, wenn dort z.B. die Anforderungen an die Sortimentsbreite und -tiefe nicht
erfillt werden kdnnen. Im Folgenden geht es um das ausdriickliche Verbot des Verkaufs auf
offenen Online-Marktplatzen. Hierbei werden folgende Fallkonstellationen diskutiert.

Fall 1: Es wird der Verkauf von Markenartikeln auf offenen Online-Marktplatzen untersagt.

Fall 2: Der Verkauf von Markenartikeln auf bestimmten oder allen offenen Online-
Marktplatzen wird entweder untersagt, weil sie die in den Online-Vertriebsbedingungen
aufgefiihrten qualitativen Kriterien (vgl. beispielsweise Kriterien 1 bis 5) nicht erfiillen oder
weil sie das Produktimage der Markenartikel aus einem anderen Grund beeintrachtigen.

Fall 1: Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen

Mit der genauen Frage, ob es sich bei diesem Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen
im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems um ein qualitatives Kriterium handelt, haben sich
bislang weder der EuGH noch die deutschen Gerichte beschéftigt. Die Leitlinien der Kommission
zur Vertikal-GVO sprechen das Verbot offener Online-Marktpldtze zwar nicht ausdriicklich an,
allerdings erwdhnt die Kommission dort, dass der Handler ,Plattformen Dritter” nur im Einklang mit
den Anforderungen nutzen darf, die er mit dem Hersteller fir das Internet vereinbart hat.'® Dies
spricht dafir, dass die Kommission das Verbot von offenen Online-Marktpladtzen als Anforderung
einstuft, flr die eine Freistellung nach der Vertikal-GVO erfolgen kann.'® Dies bedeutet jedoch
noch nicht, dass die Kommission ein solches Verbot auch als qualitatives Kriterium einstuft, das mit
Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar ist.

18 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 153.

187 Vigl. KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az. 2 U 8/09 Kart, S. 16, das es zumindest fir ,vorstellbar” halt, dass es
JInternetplattformen Dritter” gibt, die auf ein qualitdtsbewusstes Publikum zielen.

188 Ziff. 54 Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

189 So auch Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 775 und Rosner (2010), S. 1114.
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Zu klaren ist, ob es bei dem Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktpldtzen um eine
Anforderung an die Ausgestaltung des Online-Handels geht. Es konnte hier darum gehen, dass
eine Anforderung an die Art und Weise des Verkaufs gestellt wird, namlich dass nicht Gber offene
Online-Marktplatze verkauft werden darf.’® Mit dem Verbot des Verkaufs auf offenen Online-
Marktplatzen wird allerdings keine Anforderung daran gestellt, ,wie” der Verkauf dort ausgestaltet
sein muss, sondern es wird eine Anforderung an das ,ob” eines Verkaufs auf offenen Online-
Marktplatzen gestellt. Das Verbot fiihrt somit nicht dazu, dass die Art und Weise des Verkaufs
ausgestaltet wird. Zudem fehlt der Bezugspunkt zum Produkt. Wenn der Verkauf auf offenen
Online-Marktplatzen generell das Produktimage schadigen wirde, misste dies eine Ursache
haben, die dann als konkretes Kriterium in die Online-Vertriebsbedingungen aufgenommen
werden konnte. Somit handelt es sich bei dem Verbot des Verkaufs auf offenen Online-
Marktplatzen allein nicht um ein qualitatives Kriterium.

Fall 2: Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktpldtzen als Folge von qualitativen Kriterien
oder einer Beeintrachtigung des Produktimages

Auch mit dieser konkreten Fragestellung hat sich der EuGH bislang nicht beschéftigt. Das LG
Berlin™' (1. Instanz) bzw. des KG Berlin™? (2. Instanz) und das OLG Karlsruhe'® mussten tber die
Fragestellung des Verbots des Verkaufs auf Online-Auktionsplattformen, da diese bestimmte
qualitative Kriterien nicht erfiillen, entscheiden. Das LG Berlin verneinte in 1. Instanz ein
qualitatives Kriterium.* Die nachsthoéhere Instanz, das KG Berlin, vertrat allerdings eine andere
Rechtsauffassung und ging hier von einem qualitativen Kriterium aus.'® Letztere Ansicht vertrat
auch das OLG Karlsruhe. Die deutsche Rechtsprechung entschied somit uneinheitlich. Allerdings
kann in Online-Vertriebsbedingungen festgelegt werden, dass in der Umgebung des Produkts oder
beim Produkt selbst keine Auktionen stattfinden dirfen. Hierbei handelt es sich um qualitative
Kriterien (siehe Kriterium 1 und 2). Das Verbot des Verkaufs auf bestimmten oder allen Online-
Auktionsplattformen ist dann nur eine Klarstellung und somit ebenfalls ein qualitatives Kriterium.

Diese Argumentation fir Online-Auktionsplattformen kann auf das Verbot des Verkaufs auf
bestimmten oder allen offenen Online-Marktpldtzen als Folge von qualitativen Kriterien, die ein
bestimmter oder alle offenen Online-Marktplatze derzeit nicht erfiillen kdnnen, Ubertragen
werden. Denn hierbei handelt es sich ebenfalls nur um eine Klarstellung, dass dieser bestimmte
oder alle offenen Online-Marktplatze derzeit bestimmte qualitative Kriterien nicht erfiillen kdnnen.
SchlieBlich kann nichts anderes gelten, ob die Markenhersteller nur die qualitativen Kriterien
aufstellen und damit bestimmte oder alle offenen Online-Marktplatze faktisch ausschliefen oder
ob, auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit, darauf hingewiesen wird, dass bestimmte
oder alle offenen Online-Marktplatze diese Voraussetzungen derzeit nicht erfiillen kdnnen.
Bezugspunkt zum Produkt ist auch hier das Produktimage. Es handelt sich somit bei dem Verbot
des Verkaufs (iber bestimmte oder alle offenen Online-Marktplatze in Folge von qualitativen
Kriterien, die sie derzeit nicht erfiillen kdnnen, um ein qualitatives Kriterium.

Auch bei der Anforderung, dass der Verkauf von Markenartikeln auf offenen Online-Marktplatzen
untersagt wird, weil sie das Produktimage der Markenartikel beeintrachtigen — obwohl sie die in
den Online-Vertriebsbedingungen aufgefiihrten qualitativen Kriterien erfiillen — handelt es sich um
ein qualitatives Kriterium. Denn dieser Fall ist vergleichbar mit dem Fall, in dem das Logo-Kriterium

1% Nach Dieselhorst/Luhn (2008), S. 1306 ff. begriindet dies bereits ein qualitatives Kriterium. A.A. Schweda/Rudowicz
(2013), S. 590.

191 LG Berlin, Urteil vom 10.03.2009, Az. 16 O 729/07 Kart.

192 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az. 2 U 8/09 Kart. Allerdings wurde in der Berufung beim KG Berlin der Fall
konkretisiert, dass nicht auf ,Internetportalen Dritter” verkauft werden darf, S. 2.

193 OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart.

194 LG Berlin, Urteil vom 10.03.2009, Az. 16 O 729/07 Kart, Rn. 38.

195 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az. 2 U 8/09 Kart. Allerdings waren die Kriterien nicht diskriminierungsfrei.
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(Kriterium 5) aufgestellt wird, um das Produktimage nicht zu beeintrachtigen. Ob das
Produktimage tatsachlich beeintrachtigt ist, kann auch hier entsprechend dem Urteil Leclerc durch
objektive Meinungsumfragen oder Marktuntersuchungen ermittelt werden.'®

Somit handelt es sich bei dem Kriterium 6 Fall 1 nicht um ein qualitatives Kriterium. Allerdings liegt
bei Kriterium 6 Fall 2 ein qualitatives Kriterium vor.

1.3 Diskriminierungsverbot

Die aufgestellten Kriterien 1 bis 6 dirfen nicht diskriminierend sein. Damit das selektive
Vertriebssystem mit Art. 101 Abs. T AEUV, § 1 GWB vereinbar ist, muss laut EuGH sichergestellt sein,
dass die Voraussetzungen fiir die Auswahl ,einheitlich fiir alle in Betracht kommenden
Wiederverkdufer festgelegt und ohne Diskriminierung angewendet werden”.'” Eine
Diskriminierung ist gegeben, wenn eine unbillige Behinderung oder eine unterschiedliche
Behandlung ohne sachlich gerechtfertigten Grund vorliegt.'®

Eine unbillige Behinderung oder eine unterschiedliche Behandlung kénnte insbesondere gegeben
sein, wenn der Hersteller in einem selektiven Vertriebssystem unterschiedliche Anforderungen an
den stationaren Handel und den Online-Handel stellt, die nicht durch die beiden verschiedenen
Vertriebswege begriindet sind oder sonst sachlich gerechtfertigt sind. Eine unterschiedliche
Behandlung kann insbesondere vorliegen, wenn der Hersteller zum Schutz des Produktimages
eines Markenartikels Anforderungen an den Online-Handel stellt, aber keine entsprechenden
Anforderungen im stationdren Handel vorschreibt, obwohl Uber beide Vertriebswege das
Produktimage beeintrachtigt werden kann.’ Denn das Produktimage des Markenartikels wird
sowohl gepragt von den stationaren Verkaufsraumen als auch von der Darstellung im Internet.>®
Zwar hat der EuGH im Urteil Cartier®' entschieden, dass ein selektives Vertriebssystem nicht
Juckenlos” aufgebaut sein muss. Liicken in einem selektiven Vertriebssystem konnen entstehen,
wenn der Hersteller einzelne Handler in der EU beliefert, obwohl er mit ihnen keinen selektiven
Vertriebsbindungsvertrag abgeschlossen hat.?** Liicken im selektiven Vertriebssystem sind aber
nur zulassig, wenn sie auf einer ,nachvollziehbaren und willkiirfreien Vertriebspolitik” beruhen.?®

Die Anforderungen an den Online-Handel und an den stationdren Handel sollten sich daher
entsprechen, da ansonsten die Gefahr einer Diskriminierung besteht.

Fiir die in Teil Il Kapitel 1.2 aufgestellten qualitativen Kriterien im Online-Handel zum Ambiente der
Markenartikel (Kriterium 1), zur Prasentation der Markenartikel (Kriterium 2), zur Sortimentsbreite
und -tiefe (Kriterium 3), zu den Kaufmodalitdten und Serviceleistungen (Kriterium 4) und zum Logo
oder Namen eines offenen Online-Marktplatzes, sofern dieses mit der Anforderung verbunden ist,
dass die Gefahr fiir eine Beeintrachtigung des Produktimages besteht (Kriterium 5) missten
entsprechende Kriterien im stationaren Handel aufgestellt werden konnen. Entsprechende
qualitative Kriterien im stationaren Handel sind insbesondere eine ansprechende Ausstattung der
Verkaufsraume, ein reprdsentatives Mitbewerberumfeld, eine angemessene Prdsentation der
Produkte, eine Sortimentsbreite und -tiefe, Beratung und Serviceleistungen durch das

19 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 153.

197 EuGH Urteil Metro | vom 25.10.1977, Rs. C-26/76, Rn. 20.

1% Vgl. LG Mannheim, Urteil vom 14.03.2008, Az. 7 O 263/07, Rn. 45.

199 Vgl. den Fall Schulranzen des KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az 2 U 8/09 Kart, S. 16 ff, wo zwar auch vergleichbare
Anforderungen an den stationdren Handel gestellt wurden, aber der Hersteller Ausnahmen zugelassen hat.

200 ygl. LG Mannheim, Urteil vom 14.03.2008, Az. 7 O 263/07, Rn. 60.

201 EuGH Urteil Cartier vom 13.01.1994, Rs. C-376/92, Rn. 28.

202 ygl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 249.

203\/gl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 66; KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az. 2 U 8/09 Kart,
S.18.
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Verkaufspersonal sowie Anforderungen an das Firmenschild. Bei all diesen Anforderungen handelt
es sich um anerkannte qualitative Kriterien des stationdaren Handels.?** Ein Hersteller, der solche
qualitativen Kriterien sowohl im stationdren Handel als auch im Online-Handel vorschreibt, kann
somit Diskriminierungen vermeiden.

Auch fiir das Kriterium 6 Fall 2 sind entsprechende Vorgaben im stationdren Handel méglich. Das
Verbot des Verkaufs auf bestimmten oder allen offenen Online-Marktplatzen, weil sie die in den
Online-Vertriebsbedingungen aufgefiihrten qualitativen Kriterien nicht erfiillen, kann eine
Entsprechung in den jeweiligen qualitativen Kriterien des stationaren Handels finden. Bei einer
Beeintrachtigung des Produktimages, obwohl die qualitativen Kriterien erfiillt werden, gilt auch
hier der Vergleich zur Rechtsprechung Leclerc,®® wonach Geschifte ausgeschlossen werden
kdnnen, wenn von ihnen eine Beeintrachtigung des Produktimages ausgeht.

Bei dem Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen (Kriterium 6 Fall 1), handelt es sich
nach der hier vertretenen Ansicht nicht um ein qualitatives Kriterium. Selbst wenn in dem Verbot
des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen nach anderer Auffassung ein qualitatives Kriterium
gesehen werden kann, ist fraglich, ob ein solches Kriterium eine Entsprechung im stationdren
Handel aufweisen kann.

Die deutschen Gerichte haben sich bislang hauptsachlich mit der Entsprechung von Online-
Auktionsplattformen mit dem stationdaren Handel beschaftigt, nicht aber allgemein mit offenen
Online-Marktplatzen.?®® Nach Auffassung des LG Muinchen | und des KG Berlin werden Online-
Auktionsplattformen immer wieder mit Flohmarkten verglichen.?”” Nach dem LG Minchen |
kdnnen Hersteller den Handlern auch untersagen, dass ihre Produkte auf Flohmarkten angeboten
werden.?® Geht man davon aus, dass Online-Auktionsplattformen tatsachlich mit Flohmarkten
vergleichbar sind, gibt es daher eine Entsprechung im stationdren Handel fir das Verbot von
Online-Auktionsplattformen. Es ist jedoch unwahrscheinlich, dass diese Entsprechung auch auf
offene Online-Marktplatze insgesamt (ibertragen werden kann.*® Der Vergleich zwischen
Flohmarkten und Online-Auktionsplattformen scheint nicht zuletzt darauf zurlickzufiihren zu sein,
dass beide Verkaufsarten das Image haben, dass es dem Verbraucher sowohl bei der Versteigerung
als auch beim Handeln auf dem Flohmarkt darum geht, durch geschicktes Taktieren einen
maoglichst giinstigen Preis zu erzielen (,Schndppchenjager“?°). Bei offenen Online-Marktplatzen
kann aber generell nicht davon ausgegangen werden, dass es hauptsachlich um eine
Schnadppchenjagd geht. Offene Online-Marktplatze sind daher nicht generell mit Flohmarkten zu
vergleichen.

Zu Uberlegen ist, ob offene Online-Marktplatze mit klassischen Marktplatzen, Einkaufszentren®'

oder Kaufhdusern verglichen werden kénnen. Auch auf klassichen Marktplatzen werden Produkte
verschiedener Verkdufer in einem gemeinsamen Rahmen angeboten. Allerdings sorgt der
Marktplatz selbst nur fiir den aufleren Rahmen und ist nicht eingebunden in den Verkaufsprozess,
wie dies teilweise bei offenen Online-Marktplatzen der Fall ist. Wenn man dennoch von einer
Vergleichbarkeit ausgeht, erscheint ein Verbot des Verkaufs auf Marktplatzen zumindest nach dem
LG Minchen | moglich, da diese davon ausgehen, dass der Verkauf auf ,Wochen- und

204\gl. Kirchhoff, in: Wiedemann,§ 10 Rn. 283; Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 223.

205 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 149 ff.

206 Allerdings wurde in der Berufung beim KG Berlin der Fall zu Schulranzen konkretisiert, dass nicht auf ,Internetportalen
Dritter” verkauft werden darf, vgl. KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az. 2 U 8/09 Kart, S. 2.

207 LG Minchen |, Urteil vom 24.06.2008, Az. 33 O 22144/07, Rn. 43; KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az. 2 U 8/09 Kart,
S.15.

208 G Miinchen |, Urteil vom 24.06.2008, Az.: 33 O 22144/07, Rn. 43.

209 Vgl. KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az. 2 U 8/09 Kart, S. 16.

219 OLG Karlsruhe, Urteil vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 83.

211 Vgl. Haucap/Wenzel (2011), S. 2.
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Flohmarkten” untersagt werden kann.?'> Der Vergleich mit Einkaufszentren oder Kaufhausern ist
problematisch, da auf offenen Online-Marktpldtzen oftmals auch gebrauchte Produkte verkauft
werden, in Einkaufszentren oder Kaufhausern typischerweise nicht. Zudem ist zumindest bei
Kaufhausern der Verkaufer fiir den Kaufer meist direkt erkennbar, bei offenen Online-Marktplatzen
erkennt der Kaufer dies oft erst, wenn er ein bestimmtes Produkt bereits ausgewadhlt hat.
Einkaufszentren stellen auch nur den duBeren Rahmen, sind aber nicht in den Verkaufsprozess
eingebunden. Den Verkauf (ber Einkaufszentren oder Kaufhdusern in einem selektiven
Vertriebssystem zu verbieten, erscheint jedenfalls aufgrund der Rechtsprechung des EuG zu
Leclerc*”® schwer vorstellbar. Danach darf ein selektives Vertriebssystem nicht zu restriktiv
gehandhabt werden. Jedenfalls dlrfen keine Vertriebsformen ausgeschlossen werden, die
geeignet waren, Produkte angemessen zu prasentieren.?’* Abhangig vom jeweiligen Markenartikel
ist es zumindest nicht auszuschlieen, dass Einkaufszentren oder Kaufhduser zu einer
angemessenen Prdsentation der Produkte geeignet sind. Insbesondere kdnnen in Kaufhdusern
abgegrenzte Fachabteilungen eingerichtet werden und dafiir gesorgt werden, dass die
Markenartikel von anderen Produkten wie ,Nahrungs- und Reinigungsmittel” getrennt prasentiert
werden.?"” Zu liberlegen ist auch, ob offene Online-Marktplatze mit Discountern verglichen werden
kdnnen. Denn es ist durchaus maoglich, dass Nicht-Markenartikel wie beim Discounter auch auf
offenen Online-Marktplatzen angeboten werden, allerdings flihren auch Discounter typischerweise
keine gebrauchten Produkte. Der EuGH hat im markenrechtlichen Urteil Copad/Dior entschieden,
dass der Verkauf von Luxusartikeln UGber einen Discounter deren Prestigecharakter schadigen
kann.?'® Aufgrund dieses Urteils scheint es daher denkbar, dass der Verkauf Gber Discounter
insgesamt ausgeschlossen werden kann.?'” Allerdings wird auch der Vergleich mit Discountern
zumindest nicht auf alle offenen Online-Marktplatze zutreffen, da auch solche offenen Online-
Marktplatze denkbar sind, die Gberwiegend hochwertige Produkte verkaufen.?'®

Da nicht auf allen offenen Online-Marktpldtzen die gleiche Art von Produkten vertrieben wird, z.B.
ist es moglich, dass auf einem offenen Online-Marktplatz nur hochwertige Produkte angeboten
werden, auf einem anderen hingegen auch gebrauchte Produkte, kann es daher auch kein genaues
Pendant im stationdren Handel fiir alle offenen Online-Marktplatze geben. Im stationdren Handel
gibt es damit keine Entsprechung fiir das Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen.
Somit ist das Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen (Kriterium 6 Fall 1) weder
diskriminierungsfrei noch — wie bereits in Teil Il Kapitel 1.2 festgestellt — ein qualitatives Kriterium.

1.4 Erforderlichkeit der konkreten Kriterien zur Wahrung des Produktimages

Die in Teil Il Kapitel 1.2 aufgestellten Kriterien, die ein Verbot des Verkaufs von Markenartikeln auf
offenen Online-Marktplatzen bewirken kénnen, missen auch erforderlich sein. Der EUGH hat
erstmals im Urteil L"Oréal festgestellt, dass solche Kriterien nur mit dem Kartellverbot des Art. 101
Abs. 1 AEUV vereinbar sind, wenn ,die aufgestellten Kriterien nicht Gber das hinausgehen, was
erforderlich ist”.*"® Die aufgestellten Kriterien verfolgen das Ziel, das Image eines Produkts zu

212 G Minchen |, Urteil vom 24.06.2008, Az.: 33 O 22144/07, Rn. 43.

213 Vgl. EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92.

214Vgl. EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 116.

215 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 139.

216 EuGH Urteil Copad/Dior vom 23.04.2009, Rs. C-59/08, Rn. 37; Schultze/Pautke/Wagener halt es aufgrund dieses Urteils
fir moglich, dass der Verkauf Giber Discounter insgesamt in einem selektiven Vertriebssystem ausgeschlossen werden
kann, vgl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 229.

217 Vgl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 229.

218\/gl. KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, Az. 2 U 8/09 Kart, S. 16.

219Vgl. EuGH Urteil L"Oréal vom 11.12.1980, Rs. C-31/80, Rn. 16.
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schiitzen.? Daher wird nun gepriift, ob die Kriterien tiber das hinausgehen, was erforderlich ist,
um ein Produktimage zu schitzen.

Wie in Teil | Kapitel 3 gezeigt, bewirkt die Aufstellung der Kriterien, die auf ein Verbot des Verkaufs
von Markenartikeln auf offenen Online-Marktplatzen hinauslaufen, zweierlei: Es ist einerseits
denkbar, dass die Endkundenpreise durch ein solches Verbot ansteigen, weil der Intrabrand-
Wettbewerb durch offene Online-Marktplatze gestarkt wird.?>’ Andererseits kann das
Produktimage steigen, was aus Verbrauchersicht die hoheren Preise kompensiert. Das
Produktimage erhoht die volkswirtschaftliche Wohlfahrt, weil durch das Qualitdtsimage der
Qualitatswettbewerb zwischen den Marken gestarkt wird und weil das ideelle Image den
Verbrauchern einen zusatzlichen ideellen Nutzen stiftet, auf den sie sonst verzichten missten.???
Hierbei ist die Gefahr, dass die Endkundenpreise nach einem Verkaufsverbot von Markenartikeln
auf offenen Online-Marktplatzen steigen, ohne dass es zu einem Mehrwert fir die Verbraucher in
Form eines hoheren Produktimages kommt, unbegriindet. Denn es liegt stets im
Verbraucherinteresse, wenn ein Markenhersteller das Image eines Markenartikels schiitzt. Das liegt
daran, dass der Hersteller nur dann ein Interesse daran hat, den Verkauf auf offenen Online-
Marktpldtzen zu untersagen, wenn er dadurch die Wiinsche der Verbraucher besser erfiillen
kann.??* Die kartellrechtliche Rechtfertigung der von dem Markenhersteller aufgestellten Kriterien
zum Schutz des Produktimages beruht daher darauf, dass die positiven Wirkungen fiir Verbraucher
durch die Starkung des Produktimages die negativen Wirkungen einer eventuellen Schwachung
des Intrabrand-Wettbewerbs iberwiegen.?** Das bedeutet, dass ein Kriterium dann erforderlich ist,
wenn es kein milderes Mittel gibt, um das Produktimage zu schiitzen. MaBgeblich ist also, ob ohne
die Aufstellung des konkreten Kriteriums das Produktimage weniger gut geschiitzt werden kdnnte.
Dies wird nun fiir die Kriterien aus Teil Il Kapitel 1.2 gepriift.

Kriterium 1: Angemessenes technisches und optisches Ambiente

Wie in Teil Il Kapitel 1.2 beschrieben, geht es bei diesem Kriterium insbesondere darum, dass
Anforderungen an das Umfeld gestellt werden, in dem die Markenartikel auf dem offenen Online-
Marktplatz angeboten werden. Solche Anforderungen an das Umfeld kénnen deshalb erforderlich
sein, weil es auf offenen Online-Marktplatzen zu negativen Effekten?> kommen kann, die das
Produktimage beeinflussen: Alle Handler, die Produkte auf einem offenen Online-Marktplatz
anbieten, sowie auch der Betreiber des offenen Online-Marktplatzes beeinflussen das
Produktimage der auf dem offenen Online-Marktplatz angebotenen Produkte aus der Sicht der
Verbraucher. Hierbei wirkt sich erstens das Produktimage der Produkte, die Handler auf dem
offenen Online-Marktplatz verkaufen, auf das Image anderer dort angebotener Produkte aus.
Zweitens wirkt sich das Ambiente des offenen Online-Marktplatzes auf das Produktimage der auf
dem offenen Online-Marktplatz angebotenen Produkte aus.

Die Produkte, die andere Handler auf dem offenen Online-Marktplatz verkaufen, kdnnen zum
einen das Qualitatsimage eines Markenartikels beeinflussen: Bieten Handler z.B. Plagiate oder
minderwertige Produkte an, wirkt sich das als negativer Effekt auf das Qualitdtsimage aller
Produkte aus, die auf dem offenen Online-Marktplatz angeboten werden: Haben Verbraucher auf
einem offenen Online-Marktplatz beispielsweise negative Erfahrungen mit der Qualitat von
Produkten gemacht - weil sie dort minderwertige Produkte, Plagiate oder Nachahmungen des
Markenartikels gekauft haben -, sind sie nur noch bereit, niedrigere Preise fiir dort angebotene

220 Sjehe dazu oben in Teil Il Kapitel 1.1.

221 Siehe dazu oben in Teil | Kapitel 2.1.

222 Sjehe dazu oben in Teil | Kapitel 1.1.

223 Sjehe dazu oben in Teil | Kapitel 3.2.

224\gl. Franck (2010), S. 772, 783 f.

225 Genauer gesagt ,negativen externen Effekten”.
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Produkte zu zahlen. Es kann sich somit, wenn auf offenen Online-Marktpldatzen minderwertige
Produkte, Plagiate oder Nachahmungen verkauft werden, die Einschatzung der Verbraucher
bezuglich der Qualitat aller dort verkauften Produkte &@ndern. Das kann ein aufgebautes
Qualitatsimage schadigen.?¢

Mit diesem Argument kdnnen Kriterien gerechtfertigt werden, die verbieten, dass minderwertigere
Produkte als der eigene Markenartikel auf demselben offenen Online-Marktplatz verkauft werden
oder dass Markenartikel auf einem offenen Online-Marktplatz verkauft werden, auf dem Probleme
mit Plagiaten oder Nachahmungen bestehen. In seinem Urteil Copad/Dior entschied der EuGH,
dass der Verkauf von Luxusartikeln Uber einen Discounter aufgrund der von Discountern
Ublicherweise vertriebenen Produkte deren Prestigecharakter schadigen kann.?”” Ein Verbot des
Verkaufs von Konkurrenzprodukten kann mit diesem Argument jedoch nicht gerechtfertigt
werden, weil Konkurrenzprodukte den Eindruck von Verbrauchern tber die Qualitdt der auf dem
offenen Online-Marktplatz angebotenen Artikel nicht beschadigen. Auch gebrauchte Produkte, die
oft durch Private verkauft werden, beschadigen nicht den Eindruck der Verbraucher lber die
Qualitat der Artikel, da Verbraucher gebrauchte und neue Produkte unterscheiden. Auch der EuGH
stellte in seinem Urteil ,Portakabin” fest, dass der Verkauf von Gebrauchtwaren unter einem
Markennamen im Internet eine etablierte Form des Handels ist, die dem Durchschnittsverbraucher
vertraut ist.??®

Die Produkte, die andere Handler auf dem offenen Online-Marktplatz verkaufen, kénnen zum
anderen auch das ideelle Image eines Markenartikels beeinflussen: Werden auf einem offenen
Online-Marktplatz beispielsweise sehr viele Produkte verkauft, die ein vollkommen anderes ideelles
Image vermitteln als der Markenhersteller mit seinem Markenartikel vermitteln mochte oder
werden dort Nicht-Markenartikel verkauft, die gar kein ideelles Image vermitteln sollen, kann sich
das als negativer Effekt auch auf das ideelle Image des Markenartikels auswirken. Da das ideelle
Image dem Produkt meistens nicht direkt anhaftet, sondern subjektiv durch Werbemal3inahmen
oder durch die Produktprasentation in den Kopfen der Verbraucher verankert wird, muss es
standig gepflegt werden und es ist sehr einfach, es wieder zu zerstéren.?* Auch wenn auf dem
offenen Online-Marktplatz Nachahmungen des Markenartikels verkauft werden, kann dies das
ideelle Image des Markenartikels negativ beeinflussen, wenn die Nachahmungen das ideelle Image
des Markenartikels nicht vermitteln.

Mit diesem Argument kann ein Kriterium gerechtfertigt werden, das verlangt, dass Markenartikel
nicht neben Nicht-Markenartikeln verkauft werden sowie nicht neben Markenartikeln oder
Nachahmungen, die ein anderes ideelles Image vermitteln als die Markenartikel. Auch im Urteil
Leclerc entschied das EuG in Bezug auf den stationdren Handel, dass es dem Luxusimage von
Luxuskosmetika schaden kann, wenn diese neben Nahrungs- oder Reinigungsmitteln verkauft
werden.?° Konkurrenzprodukte kdnnen nur dann dem ideellen Image schaden, wenn sie ein ganz
anderes ideelles Image vermitteln und es sich somit nur bezlglich der materiellen Eigenschaften
um Konkurrenzprodukte handelt. Der Verkauf gebrauchter Produkte auf demselben offenen
Online-Marktplatz kann dann dem ideellen Image schaden, wenn es sich um gebrauchte Produkte
derselben Marke handelt und diese auf dem offenen Online-Marktplatz nicht angemessen
prasentiert werden. Jedoch ist hierbei wie oben entgegenzuhalten, dass Verbraucher neue und
gebrauchte Produkte durchaus unterscheiden konnen.

226 Zur Zerstorung des Qualitatsimages vergleich auch oben in Teil | Kapitel 3.1.2.

227 \gl. EuGH Urteil Copad/Dior vom 23.04.2009, Rs. C-59/08, Rn. 31 f.

228\/gl. EuGH Urteil Portakabin vom 08.07.2010, Rs. C-558/08, Rn. 130.

229 \/gl. beispielsweise Handelsblatt Nr. 56 vom 20.03.2014: ,Wenn Gber Marken gelacht wird” sowie oben in Teil | Kapitel
3.1.2.

20 ygl. EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, T-88/92, Rn. 139.
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AuBerdem kann nicht nur die Produktauswahl anderer Handler, sondern auch das Ambiente des
offenen Online-Marktplatzes an sich — wie der Aufbau, die grafische Darstellung des offenen
Online-Marktplatzes, die Benutzerfreundlichkeit der Website oder die Tatsache, dass dort
allgemein Auktionen moglich sind - als negativer Effekt das Produktimage der auf dem offenen
Online-Marktplatz angebotenen Produkte beeinflussen. Man kdnnte zwar dagegen argumentieren,
dass Verbraucher die offenen Online-Marktplatze, deren Aufbau und deren Aussehen meist gut
kennen und daher zwischen diesen und zwischen dem eigentlichen Produkt differenzieren. Jedoch
wird hier libersehen, dass nicht nur wichtig ist, ob die Verbraucher die offenen Online-Marktplatze
kennen, sondern auch, was sie mit ihnen in Verbindung bringen. Es lasst sich beispielsweise nicht
vermeiden, dass eine nicht hochwertige grafische Darstellung - also z.B. eine bestimmte
Bilderauswabhl, die eher suggerieren soll, dass auf dem offenen Online-Marktplatz ,Schnappchen”
zu finden sind - sich auch auf das Qualitdtsimage der einzelnen Produkte (bertragt. Genauso
wenig lasst sich vermeiden, dass das ideelle Image eines Produkts beschadigt werden kann, wenn
der Aufbau oder die grafische Darstellung des offenen Online-Marktplatzes das Attribut, mit dem
der Markenartikel durch MarketingmaBnahmen des Herstellers aufgeladen wurde, gerade nicht
vermittelt, sondern vielleicht das Gegenteil.

Mit dieser Argumentation kann ein Kriterium gerechtfertigt werden, das verlangt, dass das
gesamte Umfeld der Markenartikel, also auch der gesamte offene Online-Marktplatz,
beispielsweise in Bezug auf seine grafische Darstellung, das Ambiente eines Fachgeschifts haben
muss. Ein Fachgeschaft kann zum einen Hochwertigkeit und somit das Qualitdatsimage vermitteln.
Zum anderen kann z.B. ein Sportfachgeschaft das Attribut der Sportlichkeit und somit das ideelle
Image vermitteln. Um das Qualitatsimage zu schiitzen, kann weiterhin verlangt werden, dass der
offene Online-Marktplatz benutzerfreundlich sein muss und dass der Verbraucher schnell auf die
Website des Handler-Shops gelangen muss. Denn um das Qualitdtsimage zu erhalten, ist ein
qualitativ hochwertiger Zugang zum Produkt notwendig. Ein solcher liegt nach Schultze/Pautke
(2009) beispielsweise auch nicht vor, wenn der Handler-Shop auf dem offenen Online-Marktplatz
erst nach mehreren Klicks erreicht wird.?' Wenn auf dem offenen Online-Marktplatz Auktionen
maoglich sind, richten sich diese Angebote nach dem OLG Karlsruhe an ,Schndppchen”-Jager®2
Das konnte dem offenen Online-Marktplatz ein ,Schndppchen“-Image verleihen, was das
Quialitatsimage eines dort verkauften Produkts negativ beeinflussen kann. Werden dort auch
gebrauchte Produkte verkauft, kann das dem offenen Online-Marktplatz nach dem OLG-Karlsruhe
ein ,Flohmarkt-Image” verleihen.?® Rdsner (2070) merkt an, dass kein ansprechendes
Markenumfeld geschaffen werden kann, wenn auf einer Online-Auktionsplattform ein ,Flohmarkt-
Image” vorherrscht, von dem sich der Hersteller durch die Errichtung eines selektiven
Vertriebssystems gerade abgrenzen will.>* In seinem Urteil Portakabin stellte der EUuGH fest, dass es
dem Image einer Marke schaden kann, wenn ein Handler gebrauchte Artikel dieser Marke neben
anderen gebrauchten Produkten verkauft, und dieser Verkauf der anderen Waren angesichts der
Prasentationsweise oder der schlechten Qualitat des Verkaufs ,erheblich das Image herabzusetzen
droht, dass der Markeninhaber rund um seine Marke” aufgebaut hat.?** Hieraus folgt, dass das
Produktimage einer Marke beschadigt werden kann, wenn Produkte dieser Marke neben schlecht
prasentierten gebrauchten Produkten anderer Marken verkauft werden.

Kriterien 2 bis 4: Angemessene Prasentation des Markenartikels, Sortimentsbreite und -tiefe,
Informationen zu den Kaufmodalitaten und Anforderungen an Serviceleistungen

21Vqgl. Schultze/Pautke (2009), S.1381-1383.

22\/gl. auch OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 85.
233 So auch OLG Karlsruhe, Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 85.
24\Vgl. Résner (2010), S. 1114-1125,S. 10f.

235 Vgl. EuGH Urteil Portakabin vom 08.07.2010, Rs. C-558/08, Rn. 137.
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Bei den Kriterien 2 bis 4 geht es im Gegensatz zu Kriterium 1 nicht um das Umfeld, das der offene
Online-Marktplatz bietet, sondern um Anforderungen, die der Hersteller an den Handler-Shop
stellt. Solche Kriterien kdnnen zum einen erforderlich sein, um das Qualitdtsimage nicht zu
beeintrachtigen. Zum anderen konnen sie erforderlich sein, um das ideelle Image nicht zu
beeintrachtigen.

Das Qualitatsimage kann auf offenen Online-Marktpldtzen — auBBer aus den schon bei der Priifung
des Kriterium 1 genannten Griinden - auch aus folgendem Grund beeintrachtigt werden: Auf
offenen Online-Marktpldtzen kann es fiir Handler, die eine hohe Produktqualitdt anbieten,
schwieriger als in einem eigenen Online-Shop sein, sich von Handlern unterscheidbar zu machen,
die eine niedrige Produktqualitat anbieten. Das ist dann der Fall, wenn alle Handler auf einem
offenen Online-Marktplatz die Moglichkeit haben, Produkte anzubieten, ohne erhebliche
Investitionen in den Aufbau eines eigenen Online-Shops tatigen zu missen.?*® Dadurch ist es
schwieriger, eine Selbstbindung aufzubauen.?” Denn der Selbstbindungsmechanismus kann nur
dann funktionieren, wenn die Verbraucher tber die SelbstbindungsmaBnahmen informiert sind.
Da aber keine hohen Investitionen und Werbeausgaben nétig sind, um ein Produkt auf einem
offenen Online-Marktplatz anzubieten, kann das Angebot eines Produkts auf einem offenen
Online-Marktplatz, Verbrauchern als Signal stattdessen anzeigen, dass der Hersteller keine hohen
Investitionen getatigt habe und somit gar keine Selbstbindung aufgebaut habe. Das kann den
Verbrauchern also ein niedriges Qualitdtsimage vermitteln. Das konnte Verbraucher zweifeln
lassen, ob sich der Hersteller durch Investitionen in das Produkt selbst gebunden hat, eine hohe
Qualitat anzubieten. Offene Online-Marktplatze konnen also ein aufgebautes Qualitdtsimage
schadigen.

Mit diesem Argument kdnnte ein Kriterium gerechtfertigt werden, das nur offene Online-
Marktplatze zuldsst, bei denen es moglich ist, hohe Investitionen in den Aufbau des Handler-Shops
zu tatigen und dies den Verbrauchern auch zu signalisieren. Insbesondere kénnen mit diesem
Argument die Kriterien 2 bis 4 gerechtfertigt werden. Denn eine angemessene Prdsentation eines
Markenartikels auf der Handler-Website, die Bereithaltung einer gewissen Sortimentsbreite und -
tiefe sowie Anforderungen an Serviceleistungen sind Signale, die Verbrauchern anzeigen kénnen,
dass hohe Investitionen in den Aufbau des Online-Shops notwendig waren. Auch Rdsner (2070)
weist darauf hin, dass durch Anforderungen an die technische und inhaltliche Produktprasentation
die Handler-Website zur Erhaltung des Luxusimages einer Marke beitragt.*® Anzumerken ist, dass
die Aufstellung solcher Kriterien nicht zu einem Ausschluss offener Online-Marktpldtze fiihren
muss, wenn es moglich ist, auf diesen die Kriterien zu erfiillen.

Das ideelle Image kann auf offenen Online-Marktpldtzen — auBer aus den schon bei der Priifung
des Kriterium 1 genannten Griinden - auch dann beeintrachtigt werden, wenn der offene Online-
Marktplatz nicht die notwendigen Moglichkeiten bietet, um das ideelle Image aufzubauen und zu
pflegen. Zum Schutz des ideellen Images ist daher zum einen das Kriterium erforderlich, das
Anforderungen an die angemessene Prasentation des Markenartikels stellt (Kriterium 2). Auch im
Urteil Leclerc entschied das EuG, dass ein Kriterium erforderlich ist, das verlangt, dass
Luxuskosmetika in einer anspruchsvollen Weise prasentiert werden.”* Auch das OLG-Karlsruhe
entschied in seinem Urteil zu Schulranzen, dass eine unzureichende Prasentation der Marken das
Produktimage beeintrachtigen kann, weil die Prasentation dann keinen eigenen Beitrag zum
Aufbau und/oder zur Wahrung des Markenimages leistet, sondern das beim Kunden vorhandene

6\/gl. Clement/Schreiber (2013), S. 215.

237 Siehe dazu oben in Teil | Kapitel 1.1.1.

28\Vqgl. Résner (2010), S. 9.

239 Vgl. EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 139.
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Markenimage ausnutzt.>*° AuBBerdem kann es zur Vermittlung des ideellen Images erforderlich sein,
dass Verbraucher ein gewisses Produktspektrum prasentiert bekommen, da ein einzelnes Produkt
ein ideelles Images nicht immer alleine vermitteln kann.?*' Anforderungen an die Bereithaltung
einer bestimmten Sortimentsbreite und -tiefe (Kriterium 3) kdnnen daher erforderlich sein, um das
ideelle Image zu schiitzen. Hierbei kann zum einen verlangt werden, eine gewisse Auswahl an
beispielsweise Sportartikeln bereitzuhalten, um das Attribut der Sportlichkeit zu vermitteln. Zum
anderen kann verlangt werden, dass ausschlieBlich bestimmte Produkte angeboten werden,
beispielsweise ausschlie3lich Fu3ballartikel, um ein FuBBballer-image vermitteln zu kdnnen. Werden
die Fu3ballartikel zwischen allen anderen Sportartikeln angeboten, ist das gerade nicht moglich.

Das Produktimage - also sowohl das Qualitdtsimage als auch das ideelle Image - kann auch
beeintrachtigt werden, wenn auf offenen Online-Marktplatzen ein Markenartikel nicht in der Weise
prasentiert werden kann, dass der Verbraucher beim Kauf eines Markenartikels den Markennamen
und damit den Markenhersteller als denjenigen ansieht, der hinter dem Artikel steht. Die Herkunft
des Artikels muss also vermittelbar sein. Ist sie das nicht, kann der Markenname - der neben der
Produktprasentation fiir die Vermittlung des Produktimages essentiell ist - das Produktimage
schlechter vermitteln.

Kriterium 5: Logo oder Name eines offenen Online-Marktplatzes

Das Kriterium, wonach Hersteller verlangen kénnen, dass die Website des Handlers — wenn sie sich
auf einem offenen Online-Marktplatz befindet - nicht Giber eine Website aufgerufen werden darf,
die das Logo oder den Namen des offenen Online-Marktplatzes tragt (,Logo-Kriterium”), ist — wie in
Teil Il Kapitel 1.2 festgestellt — nur ein qualitatives Kriterium, wenn es um die Anforderung erweitert
wird, dass das Produktimage wirklich beeintrachtigt werden kann. Fraglich ist, ob das Kriterium —
wenn es im Zusammenhang mit einer solchen Anforderung steht — auch erforderlich ist, um das
Produktimage zu schiitzen.

Das Logo steht fiir das Image des offenen Online-Marktplatzes und somit fiir alles, was die
Verbraucher mit dem offenen Online-Marktplatz verbinden. Daher kann das Logo - genau wie die
auf dem offenen Online-Marktplatz verkauften Produkte und das Ambiente des offenen Online-
Marktplatzes - sowohl das Qualitatsimage als auch das ideelle Image der auf dem offenen Online-
Marktplatz angebotenen Produkte beeinflussen. Bringen die Verbraucher etwas mit dem offenen
Online-Marktplatz in Verbindung, das nach den obigen Uberlegungen das Image eines
Markenartikels beeintrachtigen kann (siehe dazu oben bei den Ausfiihrungen zu Kriterium 1), ist
das Logo-Kriterium erforderlich, um das Produktimage zu schiitzen. Auch wenn es aufgrund des
Logos des offenen Online-Marktplatzes nicht moglich ist, das Produkt angemessen zu prasentieren
(siehe dazu oben bei den Ausfiihrungen zu den Kriterien 2 bis 4), ist das Logo-Kriterium
erforderlich, um das Produktimage zu schiitzen.

Wie oben dargestellt** ist die Diskussion um das Logo-Kriterium vergleichbar mit der Diskussion
um Firmenschilder, die das EuG in seinem Urteil Leclerc gefuihrt hat.**®* Das EuG hat entschieden,
dass ein Kriterium, das ein Firmenschild verbietet, weil es in den ,Augen der Verbraucher dem
Ansehen der Marke offensichtlich schadet”, zum Schutz des Luxusimage von Luxuskosmetika
erforderlich ist.>** Auch das EuG sieht es also nur dann als erforderlich an, ein Firmenschild zu

240\/gl. OLG Karlsruhe entschied in seinem Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 84

241 Auch das OLG Karlsruhe entschied in seinem Urteil Schulranzen vom 25.11.2009, Az. 6 U 47/08 Kart, Rn. 84, dass eine
unzureichende Sortimentsbreite und -tiefe das Markenimage beeintrachtigen kann, da durch Einzelangebote ein
Markenimage weniger gut gewahrt werden kann.

242 Siehe oben in Teil Il Kapitel 1.2.

243 Vgl. EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 149 ff.

244 \Vgl. EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 150.
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verbieten, wenn das Produktimage tatsachlich beeintrachtigt wird. Ob das Produktimage
tatsachlich beeintrachtigt wird, ist so objektiv wie mdglich zu ermitteln. Im Zweifel muss der
Hersteller Gerichten oder Behdrden — analog zur Rechtsprechung Leclerc — Beweismittel wie
Meinungsumfragen oder Marktuntersuchungen vorlegen.?*

Kriterium 6: Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen

Ein konkretes Verbot, Markenartikel auf einem offenen Online-Marktplatz zu verkaufen, ist — wie in
Teil 1l Kapitel 1.2 festgestellt - dann ein qualitatives Kriterium, wenn das Verbot ein blo3e
Klarstellung ist, die besagt, dass ein bestimmter oder alle offenen Online-Marktplatze die
aufgestellten qualitativen Kriterien nicht erflillen kénnen oder wenn die Gefahr besteht, dass ein
offener Online-Marktplatz das Produktimage aus einem anderen Grund beeintrachtigt. Diese
Uberlegungen gelten analog fiir die Erforderlichkeit. Das bedeutet, ein Verkaufsverbot auf offenen
Online-Marktplatzen ist dann erforderlich, wenn es sich als bloBe Konsequenz aus anderen
aufgestellten erforderlichen Kriterien ergibt**® oder wenn das Produktimage tatsachlich
beeintrachtigt wird. Ob das Produktimage tatsachlich beeintrachtigt wird, ist hierbei — genau wie
beim Logo-Kriterium - so objektiv wie mdglich und im Zweifel durch Meinungsumfragen oder
Marktuntersuchungen zu ermitteln.

245 EuG Urteil Leclerc/Givenchy vom 12.12.1996, Rs. T-88/92, Rn. 153.
246 So auch Dieselhorst/Luhn (2008), 1308 f.
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2 Freistellung nach der Vertikal-GVO

Kommt man zu dem Ergebnis, dass die Kriterien, die ein Verbot des Verkaufs von Markenartikeln
auf offenen Online-Marktplatzen bewirken kénnen, eine Wettbewerbsbeschrankung nach Art. 101
Abs. 1 AEUV, § 1 GWB darstellen, bedeutet das nicht automatisch, dass die Vereinbarung deshalb
gegen das Wettbewerbsrecht verstof3t. Vielmehr ist es trotzdem maoglich, dass die Vereinbarung
nach der Gruppenfreistellungsverordnung fiir vertikale Vereinbarungen und abgestimmte
Verhaltensweisen (im Folgenden: Vertikal-GVO?*") ausnahmsweise freigestellt und somit mit dem
Wettbewerbsrecht vereinbar ist.

Nach der Vertikal-GVO kdnnen Vereinbarungen freigestellt werden, die

- qualitative selektive Vertriebssysteme mit einfacher Fachhandelsbindung begriinden,
wenn die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme von der Wettbewerbsbeschrankung nach
der EuGH-Rechtsprechung Metro | und L'Oréal nicht (alle) gegeben sind, oder

- qualitative selektive Vertriebssysteme mit qualifizierter Fachhandelsbindung begriinden,
bei denen die Handler zusatzliche Verpflichtungen eingehen, die (ber die Eigenart des
Produkts hinausgehen, wie die Beteiligung an WerbemafBnahmen des Herstellers** oder

- quantitative selektive Vertriebssysteme begriinden, bei denen die Anzahl der Handler, die
der Hersteller beliefert, begrenzt ist.>*

Eine Freistellung nach der Vertikal-GVO ist nur moglich, sofern insbesondere die
Marktanteilsschwellen des Herstellers oder des Handlers nicht Uberschritten werden (Art. 3
Vertikal-GVO). Ob dies zutrifft, hangt vom konkreten Einzelfall ab und kann daher im Folgenden
nicht untersucht werden. Auerdem kann nur freigestellt werden, sofern keine Beschrankung des
Wettbewerbs in besonderen Bereichen durch sog. Kernbeschrankungen (Art. 4 Vertikal-GVO) oder
nicht-freigestellte Beschrankungen (Art. 5 Vertikal-GVO) vorliegen.

Die EU-Kommission hat Leitlinien erlassen, die Grundsdtze fiir die Beurteilung vertikaler
Vereinbarungen und insbesondere fiir die Anwendung der Vertikal-GVO enthalten (im Folgenden:
Leitlinien).”® Sie sollen als ,Orientierungshilfe” fir Unternehmen gelten, die vertikale
Vereinbarungen prifen.' An die Leitlinien gebunden ist allerdings nur die Kommission, nicht aber
die nationalen Gerichte und Behorden.??

Beim Verbot, Markenartikel auf offenen Online-Marktplatzen zu vertreiben, oder bei Kriterien, die
ein Verbot des Verkaufs von Markenartikeln auf offenen Online-Marktplatzen bewirken, konnte
eine Kernbeschrankung nach Art. 4 lit. b oder Art. 4 lit. c Vertikal-GVO vorliegen. Art. 4 lit. ¢ Vertikal-
GVO st fir vertikale Vereinbarungen innerhalb von selektiven Vertriebssystemen maf3geblich,
wahrend Art. 4 lit. b Vertikal-GVO bei selektiven und nicht-selektiven Vertriebssystemen zur
Anwendung kommt.>3

247 \erordnung (EU) Nr. 330/2010.

248 Fllger, in: Immenga/Mestmacker (2012), IV. Abschnitt, Art. 2 Rn. 40.

249 Fllger, in: Immenga/Mestmacker (2012), IV. Abschnitt, Art. 2 Rn. 40.

250 7iff. 1 Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

251 Ziff. 3 Leitlinien fir vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

252 Vgl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 29.

23 Vgl. Schweda/Rudowicz (2013), S. 590; Hoffmann, in: Dauses (2013), § 2. Art. 101 AEUV, Rn. 259 f.; KG Berlin, Urteil vom
19.09.2013, 2 U 8/09 Kart.
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2.1 VerstoB gegen die Kernbeschrankung des Art. 4 lit. c Vertikal-GVO

Nach Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO liegt eine Kernbeschrankung vor, wenn eine vertikale Vereinbarung
unmittelbar oder mittelbar ,die Beschrankung des aktiven oder passiven Verkaufs an
Endverbraucher durch auf der Einzelhandelsstufe tatige Mitglieder eines selektiven
Vertriebssystems” bezweckt. Aktiver Verkauf ist die aktive Ansprache einzelner Kunden, wahrend
passiver Verkauf die Erledigung unaufgeforderter Bestellungen von Kunden meint.>* Das Angebot
eines Produkts auf einem offenen Online-Marktplatz ist hierbei genau wie eine eigene Website
eines Handlers** als passiver Verkauf anzusehen.”® Da aber von Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO
Beschrankungen sowohl des aktiven als auch des passiven Verkaufs als Kernbeschrankung
angesehen werden, ist der Unterschied hier nicht von Bedeutung.

Des Weiteren verbietet Art. 4 lit. c Vertikal-GVO, dass die vertikale Vereinbarung unmittelbar oder
mittelbar eine Beschrankung des Verkaufs an Endverbraucher durch Handler auferlegt. Dabei sollte
es nach Ziffer 56 der Leitlinien den Héandlern freistehen, mit Hilfe des Internets an alle
Endverbraucher zu verkaufen (,o0b” des Verkaufs). Wenn der Hersteller in den Genuss der Vertikal-
GVO kommen mochte, darf er beispielsweise keine typischen Kunden- oder
Gebietsbeschrankungen aufstellen, wie sie auch Art. 4 lit. b Vertikal-GVO verbietet,*” aber auch
keine sonstigen Beschrankungen in der Werbung oder im Verkauf Gber das Internet.>*®

In Abgrenzung hierzu darf der Hersteller jedoch nach Ziffer 54 der Leitlinien im selektiven Vertrieb
Quialitatsanforderungen an den Online-Vertrieb stellen (,wie” des Verkaufs), um zu gewahrleisten,
dass die Online-Vertriebstatigkeit des Handlers mit seinem Vertriebsmodell in Einklang steht.*° Die
Kriterien, die Qualitdatsanforderungen fiir den Online-Vertrieb auferlegen, miissen hierbei den
Bedingungen fiir den stationdren Handel gleichwertig sein.®® Die Anforderungen an den Online-
Vertrieb sind nach Ziffer 56 der Leitlinien dann gleichwertig mit solchen flrr den stationdren
Handel, wenn sie zwar nicht identisch sind, aber mit ihnen dieselben Ziele verfolgt und
vergleichbare Ergebnisse erzielt werden. Die Frage, ob es maoglich ist, im stationaren Handel
vergleichbare Kriterien aufzustellen wie die Kriterien im Online-Handel, die den Verkauf eines
Markenartikels auf offenen Online-Marktplatzen ausschlieBen, wurde oben in Teil Il Kapitel 1.3 im
Rahmen der Voraussetzung ,Diskriminierungsverbot” schon beantwortet, weshalb hierfiir nach
oben verwiesen wird.

Findet ein konkretes Kriterium eine Entsprechung im stationdaren Handel, muss trotzdem jede
Qualitatsanforderung im Einzelfall gerechtfertigt sein.?' Dazu muss das schutzwiirdige Interesse
des Herstellers gegen das Interesse der Verbraucher am Intrabrand-Wettbewerb, der durch
Beschrankungen des Verkaufs an Endverbraucher eingeschrankt wird, abgewogen werden.?%

Zundchst muss also Uberpriift werden, ob das konkrete untersuchte Kriterium Uiberhaupt eine
Quialitatsanforderung darstellt. Liegt eine Qualitatsanforderung vor, die auch eine Entsprechung im
stationaren Handel hat, kommt es dann auf die Abwdgung im Einzelfall an. Qualitatsanforderungen
an den Online-Vertrieb liegen vor, wenn der Hersteller Vorgaben fiir die Prasentation, das Angebot

254 7iff. 51 Leitlinien fur vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

255 Ziff. 52 Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen (2010/C 130/01).

26 Vgl. LG Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart, Rn. 25f; a.A. fur Internet-Auktionsplattformen:
Dieselhorst/Luhn (2008), S. 1310 f.

257 Siehe dazu unten in Teil Il Kapitel 2.2.

258 \gl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 786.

29Vqgl. Ellger, in: Immenga/Mestmacker (2012), IV. Abschnitt, Art. 4, Rn. 55.

260 Vgl. Ellger, in: Immenga/Mestmacker (2012), IV. Abschnitt, Art. 4, Rn. 91.

261V/gl. LG Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart Rn. 31.

262 \/gl. Schweda/Rudowicz (2013), S. 596.



50 cepStudie Vertikale Beschrankungen und offene Online-Marktplatze

und den Vertrieb des Produkts macht.?* Dazu gehéren beispielsweise qualitative Vorgaben in
Bezug auf die Gestaltung und die Benutzerfreundlichkeit der Website, das Serviceangebot des
Betreibers oder die Darstellung eines Sortiments.’®* Bei den in Teil Il Kapitel 1.2 aufgestellten
Kriterien, die das technische und optische Ambiente (Kriterium 1), die Prasentation des
Markenartikels (Kriterium 2), die Vorgaben an die Sortimentsbreite und -tiefe (Kriterium 3) sowie
die Informationen zu den Kaufmodalitaten und Anforderungen an Serviceleistungen (Kriterium 4)
betreffen, handelt es sich daher um Qualitatsanforderungen.?®> Ob das konkrete Verbot, auf
offenen Online-Marktplatzen zu verkaufen (Kriterium 6), oder das Verbot, die Website des Handlers
- wenn sie sich auf der Plattform eines Dritten befindet — (iber eine Website aufzurufen, die den
Namen oder das Logo dieser Plattform tragt (Kriterium 5; im Folgenden: ,Logo-Kriterium®),
Qualitatsanforderungen darstellen, wird unterschiedlich beurteilt.

In Ziffer 54 der Leitlinien vertritt die Kommission die Auffassung, dass ein Hersteller verlangen darf,
dass seine Handler fur den Online-Vertrieb der Produkte Plattformen Dritter nur im Einklang mit
den Voraussetzungen, die zwischen dem Hersteller und seinen Handlern fir die Nutzung des
Internets vereinbart wurden, nutzen. Als Beispiel fiihrt die Kommission hier die sogenannte ,Logo-
Klausel” an: ,Befindet sich die Website des Handlers zum Beispiel auf der Plattform eines Dritten,
konnte der Anbieter verlangen, dass Kunden die Website des Handlers nicht iber eine Website
aufrufen, die den Namen oder das Logo dieser Plattform tragen.” Dies legt nahe, dass die
Kommission im Logo-Kriterium eine Qualitatsanforderung sieht.?® Auch das KG Berlin sieht in
seiner Entscheidung zu Schulrucksacken darin, dass der Vertrieb (iber eine Online-
Auktionsplattform ausgeschlossen wird, eine Qualitdtsanforderung an den Vertrieb.?*

Dagegen legte das LG Kiel in seiner Entscheidung zu Digitalkameras®®? Ziffer 54 der Leitlinien
dahingehend aus, dass die Kommission ,lediglich klarstellen wollte”, dass der Hersteller
Quialitatsanforderungen an die Verwendung des Internets zum Weiterverkauf seiner Waren stellen
kann. Derartige Qualitatsanforderungen miissten aber stets gerechtfertigt sein. Das Logo-Kriterium
sei jedoch nie gerechtfertigt, da der Hersteller kein erkennbares Interesse daran habe, den Verkauf
unter fremden Logos zu untersagen. Das einzige Interesse, dass das LG Kiel grundsatzlich erkennen
kdnne, sei, ,eine fehlerhafte Zuordnung der betroffenen Ware” zu dem Betreiber des offenen
Online-Marktplatzes zu verhindern. Im Fall eines Handler-Shops auf einem bekannten offenen
Online-Marktplatz sei ,eine solche Fehlzuordnung durch den Kunden jedoch fernliegend”.?®® Auch
Schweda/Rudowicz (20713) sehen in dem Logo-Kriterium keine Qualitdtsanforderung, sondern
geradezu ,den Prototyp” einer nach Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO unzuldssigen mittelbaren
Beschrankung des Verkaufs an Endverbraucher.?”°

Der Auffassung, dass Hersteller — au3er eine fehlerhafte Zuordnung der betroffenen Produkte zum
Betreiber des offenen Online-Marktplatzes zu verhindern — kein erkennbares Interesse daran
haben, den Verkauf unter fremdem Logo zu untersagen, ist nicht zuzustimmen. Wie in Teil Il Kapitel
1.2 ausgefiihrt, haben Hersteller dann ein Interesse daran, wenn das Logo das Produktimage des
Markenartikels beeintrachtigt. Das Logo-Kriterium ist deshalb — wie in Teil |l Kapitel 1.2 ausgefiihrt
- dann ein qualitatives Kriterium, wenn die Gefahr besteht, dass das Produktimage durch das Logo
tatsachlich beeintrachtigt wird. Auch fiir ein konkretes Verbot, Markenartikel auf einem offenen

263 \Vgl. Lettl (2010), S. 807 - 822.

264 \/gl. Wiring (2010), S. 661.

265 Vgl. dazu auch oben in Teil Il Kapitel 1.2 zu der Frage, ob es sich um qualitative Kriterien handelt.
266 \/gl. Wiring (2010), S. 661.

267\/gl. KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 25.

268 | G Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart.

269V/gl. LG Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart,, Rn. 31.

270 Vgl. Schweda/Rudowicz (2013), S. 597 f.
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Online-Marktplatz zu verkaufen, gilt das in Teil Il Kapitel 1.2. gesagte: Ein solches Verbot ist dann
ein qualitatives Kriterium, wenn es entweder als blof3e Klarstellung anzusehen ist, die besagt, dass
ein bestimmter oder alle offenen Online-Marktpldtze die aufgestellten Qualitdtsanforderungen
nicht erfiillen kdnnen oder wenn die Gefahr besteht, dass ein offener Online-Marktplatz das
Produktimage aus einem anderen Grund beeintrachtigt. Jedoch stellen das allein stehende Verbot,
auf offenen Online-Marktplatzen zu verkaufen, sowie das Logo-Kriterium, wenn keine Gefahr der
Beeintrachtigung des Produktimages besteht, keine qualitativen Kriterien dar.

Es kommt daher fiir alle anderen aufgefiihrten Kriterien auf3er diesen beiden auf eine Abwagung
im Einzelfall zwischen den schutzwiirdigen Interessen des Herstellers und dem Schutz des
Intrabrand-Wettbewerbs an. Schweda/Rudowicz (2013) sind der Meinung, dass Kriterien, die den
Verkauf auf offenen Online-Marktplatzen faktisch vollstandig ausschlieBen, nie gerechtfertigt sind,
da sie gravierende Auswirkungen auf den Intrabrand-Wettbewerb haben. Denn sie versperren
vollstandig den Nutzen, den offene Online-Marktplatze Verbrauchern und kleinen Handlern
stiften.””! AuBerdem bestehen zwischen den Mdoglichkeiten, die Handler fir die Gestaltung von
Handler-Shops auf offenen Online-Marktplatzen haben, keine spiirbaren Unterschiede zu
herkommlichen Online-Shops.?”?

Dieser Auffassung ist nicht zuzustimmen. Erstens bestehen viele Vorteile der offenen Online-
Marktplatze auch bei Preissuchmaschinen, womit fraglich ist, wie ,gravierend” die Auswirkungen
auf den Wettbewerb tatsachlich sind, wenn ein Handler nicht mehr auf einem offenen Online-
Marktplatz verkaufen darf.?’* Zweitens kommt es bei der Beurteilung, ob ein Markenartikel auf
einem offenen Online-Marktplatz genauso gut prasentiert werden kann wie auf einem offenen
Online-Marktplatz, nicht nur auf Moglichkeiten an, die der offene Online-Marktplatz fir die
Produktprasentation in einem Handler-Shop bietet. Sondern es kommt auch auf das Ambiente an,
das der offene Online-Marktplatz bietet, sowie auf die Frage, was auf dem offenen Online-
Marktplatz flr weitere Produkte verkauft werden.?’* Drittens wurde in Teil | Kapitel 3 gezeigt, dass
der Hersteller den Intrabrand-Wettbewerb nur einschrankt, wenn das im Interesse der Verbraucher
liegt, d.h. wenn das durch einen héheren Nutzen der Verbraucher, durch eine héhere Qualitat der
Produkte und/oder durch ein hoheres ideelles Image ausgeglichen wird. Die Auffassung von
Schweda/Rudowicz (2013) lGibersieht also, dass auch bei Kriterien, die offene Online-Marktplatze
faktisch vollsténdig ausschlieBen, der Nutzen der Verbraucher durch eine hdohere Qualitat der
Produkte und durch die Vermittlung eines ideellen Images die Einschrankung des Intrabrand-
Wettbewerbs ausgleichen kann.?* Beziiglich des Logo-Kriteriums ist darauf hinzuweisen, dass es
nur dann gerechtfertigt sein kann, wenn das Produktimage tatsachlich beeintrachtigt wird.’¢

2.2 VerstoB3 gegen die Kernbeschrankung des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO

Nach Art. 4 lit. b Vertikal-GVO liegt eine Kernbeschrankung vor, wenn eine vertikale Vereinbarung
unmittelbar oder mittelbar die Beschrankung des Gebiets oder der Kunden, in das oder an die ein
an der Vereinbarung beteiligter Handler verkaufen darf, bezweckt und wenn keine der vier in Art. 4
lit. b Vertikal-GVO aufgezdhlten Ausnahmen einschldgig ist. Im vorliegenden Fall kommt hdchstens
die Ausnahme des Art. 4 lit. b, 1. Spiegelstrich Vertikal-GVO in Betracht, die unter bestimmten
Voraussetzungen Beschrankungen des aktiven Verkaufs zuldsst. Da es sich beim Angebot eines

271 Zu Vorteilen von offenen Online-Marktplatzen siehe oben in Teil | Kapitel 2.1.

272 \gl. Schweda/Rudowicz (2013), S. 596.

273 Siehe hierzu oben in Teil | Kapitel 2.1.

274 Siehe hierzu ausfihrlich oben in Teil Il Kapitel 1.4.

275 In Teil | Kapitel 3.2 wird gezeigt, dass die Vorteile fuir Verbraucher die Nachteile tibertreffen.
276 \Vgl. dazu bereits ausfihrlich oben in Teil Il Kapitel 1.4.
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Produkts auf einem offenen Online-Marktplatz jedoch um einen passiven Verkauf handelt, ist diese
nicht einschlagig.?”’

Es liegt also dann eine Kernbeschrankung nach Art. 4 lit. b Vertikal-GVO vor, wenn eine
Beschrankung des Gebiets oder der Kunden gegeben ist, in das oder an die der Handler verkaufen
darf. Allerdings kann der Hersteller, wie die Kommission in Ziffer 54 der Leitlinien klarstellt, auch im
nicht-selektiven Vertrieb Qualitdtsanforderungen an den Online-Vertrieb stellen, die aber auch hier
nicht weitergehen diirfen als die Anforderungen, die der Hersteller an den stationaren Handel
stellt.?’® Wie bei selektiven Vertriebssystemen stellt sich daher auch hier im Einzelfall die
Abwagungsfrage, ob noch eine zuldssige Qualitdtsanforderung oder schon eine unzuldssige
Beschrankung vorliegt. Beziiglich der Frage, welche der Kriterien aus Teil Il Kapitel 1.2 eine
Quialitatsanforderung darstellen und beziiglich der Abwagung wird auf das vorherige Kapitel 2.1
verwiesen. Im Folgenden wird daher nur untersucht, ob eine Gebietsbeschrankung oder eine
Kundenbeschrankung vorliegt.

Eine Gebietsbeschrankung ist eine raumliche, an der Ansassigkeit der Verbraucher orientierte
Abgrenzung von Kundengruppen.?”® Auf offene Online-Marktplatze haben jedoch Verbraucher aus
allen Gebieten Zugriff, sie sind sogar weltweit von jedermann nutzbar.?®® Wird daher der Verkauf
auf offenen Online-Marktplatzen beschrankt, kniipft diese Beschrankung nicht an der raumlichen
Ansassigkeit der Verbraucher an, womit keine Gebietsbeschrankung vorliegt.

Eine Kundenbeschrankung liegt vor, wenn der Handler an ein oder mehrere individuell
bezeichnete Kunden oder an eine ganze Kundengruppe nicht verkaufen darf.?®' Eine
Kundengruppe (friiher: Kundenkreis) ist eine eigenstandige, nach abstrakten Kriterien abgrenzbare
Zusammenfassung von Kunden aus der Gesamtheit aller Kunden.?® Jedoch liegt nicht nur dann
eine Kundenbeschrankung vor, wenn der Handler an eine Kundengruppe gar nicht mehr
verkaufen darf, sondern auch schon bei einer beliebigen Art der Einschrankung der Verkaufsfreiheit
des Handlers an eine bestimmte Kundengruppe.?®® Eine Kundenbeschrankung liegt somit vor,
wenn ein Handler durch das Verkaufsverbot auf offenen Online-Marktplatzen einen Markenartikel
an eine bestimmte Kundengruppe nicht mehr oder nur noch unter Einschrankungen verkaufen
darf. Das wird unterschiedlich beurteilt.

Das OLG Minchen vertrat in seiner Entscheidung zu Sportartikeln®* die Auffassung, dass das
Verbot des  Verkaufs von Produkten  auf  Online-Auktionsplattformen keine
Kundenkreisbeschrankung darstellt und begriindete das folgendermaflen: Alle Kunden, die
Uberhaupt im Internet einkaufen, stellen einen Kundenkreis dar. Innerhalb dieser Gruppe kénnen
die Kunden von Online-Auktionsplattformen jedoch nicht abgegrenzt werden. Verkaufsaktionen
auf Online-Auktionsplattformen richten sich gerade nicht an einen bestimmten Kundenkreis,

277 Siehe dazu oben in Teil Il Kapitel 2.1.

278 \Vgl. Schweda/Rudowicz (2013), S. 590, 600: Dieses Gleichwertigkeitskriterium ist auch hier heranzuziehen, weil
Qualitatsanforderungen in nicht-selektiven Vertriebssystemen nicht weitergehen kdnnen als Qualitatsanforderungen in
selektiven Vertriebssystemen. Denn in nicht-selektiven Vertriebssystemen bt der Hersteller weniger Kontrolle tGiber den
Vertrieb aus, wodurch Qualitatsanforderungen schwieriger zu rechtfertigen sind.

279Vgl. Ellger, in: Immenga/Mestmacker (2012), IV. Abschnitt, Art. 4 Rn. 41.

20\/gl. Dieselhorst/Luhn (2008), S. 1310.

281 Vgl. Schultze/Pautke/Wagener (2011), Rn. 595: Insbesondere die englische Fassung von Art. 4 lit. b Vertikal-GVO macht
deutlich, dass es ausreicht, wenn schon an einen einzigen Kunden nicht mehr verkauft werden darf, da sie nur von einer
Kundenbeschrdankung und nicht von einer Kundengruppenbeschrankung spricht.

22 Vgl. LG Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart, Rn. 25.

23 Fllger, in: Immenga/Mestmacker (2012), IV. Abschnitt, Art. 4 Rn. 43.

284 OLG Miinchen, Urteil vom 02.07.2009, Az. U(K) 4842/08.
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sondern vielmehr an die anonyme Allgemeinheit. Die Kunden von Online-Auktionsplattformen
kénnen auBerdem auch tiber andere Online-Vertriebsformen erreicht werden.?>

Das KG Berlin sah in seiner Entscheidung zu Schulranzen®¢ ebenfalls die Internetkunden als die

relevante Kundengruppe an und hielt die Kunden, die auf Online-Auktionsplattformen einkaufen,
nicht fiir eine separate Kundengruppe. Jedoch bejahte es bei dem Verbot des Verkaufs von
Produkten auf Online-Auktionsplattformen trotzdem eine Kundenbeschrankung, weil nicht nur
dann eine solche vorliegt, wenn der Verkauf an eine Kundengruppe komplett ausgeschlossen wird,
sondern auch dann, wenn die Kundengruppe beschrankt wird. Das sei der Fall, weil es dem
Hersteller gerade darauf ankomme, dem Handler den ,Absatz an diejenigen Internetkunden zu
untersagen, die sich Uber das Warenangebot insbesondere im Hinblick auf das Preis-
Leistungsverhaltnis” zunachst bei einer Online-Auktionsplattform informieren und danach ihre
Kaufentscheidung treffen.?®’

Das LG Kiel war in seiner Entscheidung zu Digitalkameras®® derselben Meinung und stitzte sich
dabei auf die folgenden Erwdgungen: Nach Ziffer 52 der Leitlinien vertritt die Kommission die
Auffassung, dass bestimmte Beschrankungen (ber die Nutzung des Internets als
Verkaufsbeschrankungen behandelt werden sollen, da Uber das Internet im Vergleich zum
stationdren Handel ,mehr oder andere Kunden schnell und effektiv angesprochen werden
kdnnen”. Das LG Kiel legte diese Ziffer dahingehend aus, dass eine Kundenbeschrankung vorliegt,
wenn die Vereinbarung Handler daran hindert, mehr und andere Kunden zu erreichen.? Fiir die
Annahme einer Kundenbeschrdankung sei es unerheblich, ob Kunden, die in erster Linie liber offene
Online-Marktplatze einkaufen, eine eigenstindige Kundengruppe darstellen. Auch sei nicht
erforderlich, dass der Verkauf an eine Kundengruppe vollstandig ausgeschlossen werde. Es komme
nur darauf an, ,ob die Ansprache von Kunden wesentlich erschwert” werde. Das LG Kiel
untersuchte also, ob Handler daran gehindert werden, mehr und andere Kunden zu erreichen,
wenn sie ihre Produkte nicht auf offenen Online-Marktplatzen verkaufen diirfen. Das bejahte das
LG Kiel, mit der Begriindung, dass auf offenen Online-Marktplatzen eine hohere Kundenreichweite
besteht. °

Der Auffassung, dass auf offenen Online-Marktpldtzen eine hohere Kundenreichweite besteht als
auf einem eigenen Online-Shop eines Handlers, ist wie oben gezeigt®®' zuzustimmen. Zum einen,
weil Handler von der Bekanntheit des offenen Online-Marktplatzes profitieren kénnen und
dadurch, ohne Investitionen in einen eigenen Online-Shop vornehmen zu missen, mehr
Verbraucher erreichen kénnen. Es kann vorkommen, dass Handler nur aus diesen Griinden am
Online-Handel teilnehmen. Zum anderen, weil durch die Existenz von offenen Online-Marktplatzen
mehr Verbraucher Uberhaupt am Online-Handel teilnehmen, da offene Online-Marktplatze
niedrigere Preise und eine groBere Produktauswahl bieten sowie Vertrauen schaffen. Jedoch ist
anzumerken, dass auch Preissuchmaschinen eine hohe Kundenreichweite haben. Auch dort
konnen Handler von der Bekanntheit der Preissuchmaschinen profitieren und Verbraucher konnen
nach niedrigen Preisen suchen und finden eine groBe Produktauswahl vor. Jedoch kdnnen
Preissuchmaschinen aus zwei Griinden weniger Verbraucher erreichen als offene Online-
Marktplatze. Zum einen missen Handler in einen eigenen Online-Shop investieren, was sie davon
abhalten kann, am Online-Handel teilzunehmen. Zum anderen kdnnen Preissuchmaschinen keine

25\/gl. OLG Miinchen, Urteil vom 02.07.2009, Az. U(K) 4842/08, Rn. 33 ff.
286 KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart.

287 \gl. KG Berlin, Urteil vom 19.09.2013, 2 U 8/09 Kart, S. 24.

288 | G Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart.

29 Vgl. LG Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart, Rn. 25.
220V/gl. LG Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart, Rn. 27.

291 Siehe Teil | Kapitel 2.1.
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Verbraucher erreichen, die auf Sicherheitsmechanismen bei der Transaktion selbst Wert legen.
Diese konnen nur offene Online-Marktplatze anbieten.>?

Das LG Kiel ist der Auffassung, dass es unerheblich ist, ob Preissuchmaschinen ebenfalls eine hohe
Kundenreichweite haben. Es komme namlich entscheidend darauf an, dass ein grof3er Teil der
Verbraucher tatsachlich nicht tGber Preissuchmaschinen, sondern lber ,die ihnen bekannten und
vertrauten” offenen Online-Marktpldtze im Internet einkaufe.?* Hierbei verkennt das LG Kiel
jedoch, dass es okonomisch gerade nicht auf tatsachliche Gewohnheiten von Verbrauchern
ankommen kann, weil neue, innovative Marktteilnehmer sonst keine Chance haben, ebenfalls gute
Einkaufsmaoglichkeiten flir Verbraucher zu entwickeln und die Verbraucher so den offenen Online-
Marktplatzen abzuwerben. Diese Chance ist notwendig, um einen funktionierenden Wettbewerb
sicherzustellen. Es kann also nur auf die Méglichkeiten ankommen, die die Preissuchmaschinen
bieten.

Nach dem LG Kiel besteht eine hohere Kundenreichweite auch deswegen, weil iber offene Online-
Marktplatze Verbraucher besser erreicht werden, die ihre Einkdufe tiber Smartphones tatigen. Das
liege daran, dass flir offene Online-Marktplatze entwickelte Apps leicht zu bedienen seien. Es
komme auch hier entscheidend darauf an, dass viele Kunden liber diese Apps ihre Internetkdufe
tatigen.?®* Auch hierbei verkennt das LG Kiel, dass es gerade nicht auf tatsachliche Gewohnheiten
von Verbrauchern ankommen kann, sondern dass andere Marktteilnehmer eine Chance haben
missen, ebenfalls gute Apps zu entwickeln.

Auch wenn diese beiden Argumente des LG Kiel daher fehlgehen, ist nicht von der Hand zu weisen,
dass offene Online-Marktpldtze aus den oben genannten Griinden — namlich, dass mehr Handler,
ohne Investitionen in einen eigenen Online-Shop tatigen zu miissen, am Online-Handel
teilnehmen und dass mehr Verbraucher, die auf Sicherheitsmechanismen Wert legen, die nur
offene Online-Marktplatze anbieten kdnnen, am Online-Handel teilnehmen - zu einer hoheren
Kundenreichweite flihren. Folgt man daher der Auslegung des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO durch das
LG Kiel, liegt bei einem Verbot, auf offenen Online-Marktpldtzen zu verkaufen, eine
Kundenbeschrdankung vor. Auch Kriterien, die faktisch dazu fiihren, dass ein Markenartikel nicht
mehr auf offenen Online-Marktplatzen verkauft werden darf, haben dieselben Auswirkungen.

Herrlinger (2074) kritisierte die Auffassung des LG Kiel. Er ist der Meinung, dass das Verbot eines
Verkaufs auf offenen Online-Marktpldtzen keine Kundenbeschrankung darstellt. Das begriindet er
erstens mit dem Wortlaut des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO: Dass in Art. 4 lit. b Vertikal-GVO von einer
Beschrankung der Kundengruppe, an die ein Handler ,verkaufen darf”, die Rede ist, zeige, dass das
Wort ,Beschrankung” gerade nicht im Sinne einer Erschwerung zu verstehen sei, sondern im Sinne
eines Verbots, bestimmte Kunden oder Kundengruppen zu beliefern. Ein Verbot auf offenen
Online-Marktplatzen zu verkaufen sei jedoch nur eine Beschrankung der Vertriebsmaoglichkeiten
und gerade kein Verbot, bestimmte Kunden oder Kundengruppen zu beliefern. Zweitens fiihre
eine Beschrankung der Vertriebsmaoglichkeiten nicht dazu, dass der Handler daran gehindert
werde, ,mehr und andere Kunden” zu erreichen, da er grundsatzlich an alle Kunden verkaufen
dirfe. Ansonsten waren zahllose MaBnahmen, die zu einer Verringerung der Kundenzahl fiihren,
wie hohere Herstellerabgabenpreise, Lieferengpdsse oder schlechtere Produkte, als
Kernbeschrankung zu qualifizieren. Drittens zeige der Sinn und Zweck des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO,
dass nur ein Verbot, bestimmte Kunden oder Kundengruppen zu beliefern, eine Kernbeschrankung
darstellen kdnne. Denn der Zweck der Vorschrift sei, Marktabschottungen oder —aufteilungen zu

292 Sjehe Teil | Kapitel 2.1.
23 Vgl. LG Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart, Rn. 28.
294Vgl. LG Kiel, Urteil vom 08.11.2013, Az. 14 O 44/13 Kart, Rn. 28.
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verhindern, um den Binnenmarkt zu verwirklichen. Bei einem Verbot des Verkaufs auf offenen
Online-Marktplatzen liege aber keine Marktaufteilung vor. Allerdings ist Herrlinger trotzdem der
Auffassung, dass eine Kundenbeschrankung vorliegen kann, wenn dem Handler der Online-
Vertrieb vollstandig untersagt wird, mit der Begriindung, dass der Handler dann gehindert wird,
+mehr und andere Kunden” zu erreichen. Denn dann seien die Kunden auflerhalb des stationaren
Einzugsgebiets flir Handler faktisch nicht erreichbar.

Herrlingers Argumentation Uberzeugt nicht. Erstens ist der Wortlaut des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO
gerade nicht eindeutig. Es geht nicht aus dem Wortlaut hervor, dass nur ein Verbot, an bestimmte
Kunden oder eine bestimmte Kundengruppe zu verkaufen, eine Kernbeschrankung darstellen soll.
Denn Art. 4 lit. b Vertikal-GVO spricht von einer ,Beschrankung der Kundengruppe” und gerade
nicht von einem ,Verbot des Verkaufs an eine Kundengruppe”. Zweitens sind die von Herrlinger
genannten Falle von z.B. hoheren Herstellerabgabepreisen, die zu einer geringeren Kundenzahl
fihren, nach der Auslegung des LG Kiel gerade nicht als Kernbeschrankung anzusehen, da hier
nicht die Kundenreichweite beschrankt wird. Sondern es werden immer noch alle Kunden erreicht,
nur mochten manche Kunden das Produkt nicht mehr kaufen, da es ihnen zu teuer ist. Drittens
sieht Herrlinger selbst den vollstandigen Ausschluss des Online-Vertriebs mit der Begriindung als
Kundenbeschrankung an, dass in diesem Fall die Handler daran gehindert werden, ,mehr und
andere Kunden” zu erreichen. Folgt man aber der Auffassung, dass eine Kundenbeschrankung
vorliegt, wenn die Handler daran gehindert werden, mehr und andere Kunden zu erreichen, muss
man mit dem LG Kiel zu dem Ergebnis kommen, dass dies auch durch das Verbot des Verkaufs auf
offenen Online-Marktplatzen zu bejahen ist. Denn offene Online-Marktpldtze erhohen genau wie
das Internet selbst die Kundenreichweite — wenn auch weniger stark. Es kommt daher — wenn man
dem LG Kiel folgt — auf die Abwagung im Einzelfall an.?*®

2% Siehe dazu oben in Teil Il Kapitel 2.1.
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3 Legalausnahme nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB

Kommt man zu dem Ergebnis, dass die Kriterien, die zu einem Verbot des Verkaufs von
Markenartikeln auf offenen Online-Marktplatzen fiihren, nicht durch die Vertikal-GVO freigestellt
werden konnen, flihrt dies noch nicht automatisch zu einem Versto3 gegen das Wettbewerbsrecht.
Denn eine wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung, die nicht nach der Vertikal-GVO freigestellt
werden kann, zB. weil die Marktanteilsschwellen Uberschritten wurden oder eine
Kernbeschrankung vorliegt®®, ist dennoch mit dem Wettbewerbsrecht vereinbar, wenn die
Voraussetzungen fiir eine Legalausnahme nach Art. 101 Abs. 3 AEUV, § 2 Abs. 1 GWB vorliegen. Die
Legalausnahme soll Vereinbarungen ermdglichen, bei denen der wirtschaftliche Vorteil starker ins
Gewicht fallt als die Wettbewerbsbeschrankung.?®’

Legalausnahme bedeutet, dass die Vereinbarung bei Vorliegen der Voraussetzungen automatisch
freigestellt ist, ohne dass eine vorherige Entscheidung durch eine Wettbewerbsbehdrde
erforderlich ist.*® Das Unternehmen, das sich auf die Legalausnahme beruft, muss daher selbst
prifen (sog. ,Selbsteinschatzung”**) und gegebenenfalls nachweisen, ob deren Voraussetzungen
vorliegen.*® Als Interpretationshilfe dienen die von der Kommission aufgestellten Leitlinien zur
Anwendung der Legalausnahme.**' In den Leitlinien wird erlautert, wie die Kommission die
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV auslegt, allerdings sind Gerichte und Behdrden nicht
daran gebunden.3%

Die Freistellung einer Vereinbarung, die unter die Vertikal-GVO féllt, kann auch entzogen werden,
wenn die Voraussetzungen der Legalausnahme des Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht vorliegen.*® Die
Wettbewerbsbehdrde muss in diesem Fall nachweisen, dass die Vereinbarung nicht mit den
Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV vereinbar ist.

Damit die Legalausnahme greift, muss die Vereinbarung alle folgenden Voraussetzungen erfiillen:

- Verbesserung der Warenerzeugung/-verteilung oder Férderung des
technischen/wirtschaftlichen Fortschritts (Effizienzgewinne),

- angemessene Gewinnbeteiligung der Verbraucher,
- Unerlasslichkeit der Vereinbarung zur Verwirklichung der Effizienzgewinne und
- keine Ausschaltung des Wettbewerbs.

Effizienzgewinne sind tatsachlich ,spiirbare objektive Vorteile” der Wettbewerbsbeschrankung, die
die damit verbundenen Nachteile iberwiegen.’® Bei dieser Abwdagung zwischen den Vor- und
Nachteilen missen insbesondere die Art und das Ausmald der Effizienzgewinne berlicksichtigt
werden.*® Effizienzgewinne werden im Fall des Verkaufsverbots von Markenartikeln auf offenen
Online-Marktpldtzen durch den Schutz des Produktimages generiert. Denn es besteht die Gefahr,
dass sich das Produktimage auf offenen Online-Marktplatzen schwerer pflegen lasst.*® Das

2% \/gl. EuGH Urteil Pierre Fabre vom 13.10.2011, Rs. C-439/09, Rn. 57. Allerdings ist bei Vorliegen einer Kernbeschrankung
regelméafBig davon auszugehen, dass auch die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV nicht vorliegen, vgl. Ellger, in:
Immenga/Mestmacker, Abschnitt IV, Allgemeines, Rn. 13.

297 7iff. 33 Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08).

2%8 Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

299 Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff (2009), § 2 Rn. 198.

300 Art. 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

301 | eitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08).

302 7iff. 4 Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08).

303 Art. 29 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 1/2003.

304 EuGH Urteil Consten und Grundig vom 13.07.1966, Rs. C-56 und 58/64, Slg. 1966, S. 397.

305 Ziff. 96 Leitlinien zur Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 EG-Vertrag (2004/C 101/08).

306 \Vgl. dazu bereits Teil Il Kapitel 1.4.
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Produktimage kann Probleme asymmetrisch verteilter Informationen I6sen und mithin
Marktversagen beheben.?”” Verbraucher werden angemessen am Gewinn beteiligt, wenn die
Vorteile fiir Verbraucher, die sich aus der wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung ergeben,
mogliche Nachteile ausgleichen.3*® Wie in Teil | Kapitel 3.2 gezeigt wird, ist dies stets zu erwarten,
da ein Hersteller ein Verbot des Verkaufs von Markenartikeln auf offenen Online-Marktplatzen nicht
aussprechen wiirde, wenn die Vorteile fiir Verbraucher nicht die Nachteile (iberwiegen wiirden.

Die wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung musste zudem unerldsslich zur Verwirklichung der
Effizienzgewinne sein. Dabei ist zu prifen, ob die Effizienzgewinne auch durch weniger
wettbewerbsbeschrankende Moglichkeiten erreicht werden kénnen, als durch die vorliegende
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung.’® Die Markenhersteller miissten daher darlegen
kdnnen, dass es fir sie kein anderes, milderes Mittel gibt, um die verfolgten Effizienzgewinne fiir
die Kriterien, die auf ein Verbot des Verkaufs auf offenen Online-Marktplatzen hinauslaufen, zu
erreichen®® AuBerdem ist eine Legalausnahme nur zuldssig, wenn durch die
wettbewerbsbeschrankende Vereinbarung nicht fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden
Produkte der Wettbewerb ausgeschaltet wird. Damit soll erreicht werden, dass auf jedem Markt in
der EU ein funktionsfahiger Wettbewerb erhalten bleibt.?"

Ob die Markenhersteller belegen kdnnen, dass die vier Voraussetzungen der Legalausnahme
kumulativ vorliegen, hangt somit vom konkreten Einzelfall ab.

307 Siehe hierzu Teil | Kapitel 1.1.1 und 1.1.2.

308 Kling/Thomas (2007), § 4 Rn. 186 f.

309 Kling/Thomas (2007), § 4 Rn. 188.

310\/gl. zur Erforderlichkeit dieser Kriterien Teil Il Kapitel 1.4.
311 Kling/Thomas (2007), § 4 Rn. 189.
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Schlussfolgerungen

Gegenwadrtig wird diskutiert, ob Markenhersteller gegen europaisches und deutsches
Wettbewerbsrecht verstoBen, wenn ihre Online-Vertriebsbedingungen den Verkauf lber offene
Online-Marktpldtze ausschlieBen. Hintergrund der Diskussion ist, dass einige Markenhersteller
ihren Handlern untersagt haben, ihre Markenartikel auf offenen Online-Marktplatzen oder - als
Unterfall davon - auf Online-Auktionsplattformen zu verkaufen.

Einige Handler haben gegen solche Online-Vertriebsbedingungen geklagt. Die Urteile deutscher
Gerichte hierzu fielen unterschiedlich aus: In einigen Fallen wurde es den Herstellern erlaubt, den
Vertrieb ihrer Produkte lber Online-Auktionsplattformen zu untersagen. Andere Gerichte sahen
darin einen Verstofl3 gegen das Wettbewerbsrecht.

Wettbewerbsbehoérden befilirchten, dass ein Nutzungsverbot von offenen Online-Marktplatzen fir
Handler von Markenartikeln insbesondere deshalb negative Auswirkungen fiir Verbraucher haben
kann, weil der Intrabrand-Wettbewerb - also der Wettbewerb zwischen Handlern derselben Marke
- beschrankt wird.

Ein Nutzungsverbot kann zwar zu einem geringeren Intrabrand-Wettbewerb und mithin zu einem
hoheren Endkundenpreis flihren. Die Beflirchtung, dass hierdurch Nachteile fiir die Verbraucher
entstehen, ist aber unbegriindet. Das liegt daran, dass ein geringerer Intrabrand-Wettbewerb nur
die Héndlermarge erhoht. Der Hersteller profitiert von einem Anstieg des Endkundenpreises
dagegen nicht. Vielmehr sinken der Umsatz und der Gewinn des Herstellers, da die Anzahl der
verkauften Produkte bei einem steigenden Endkundenpreis in der Regel sinkt.

Markenhersteller nehmen ein Vertriebsverbot lber offene Online-Marktpldtze nur dann in ihre
Online-Vertriebsbedingungen auf, wenn sie dadurch mehr Artikel verkaufen kénnen. Die Nutzung
offener Online-Marktpldtze kann fir einen Hersteller trotz sinkender Endkundenpreise zu einer
geringeren Anzahl verkaufter Artikel fiihren. Dies kann insbesondere dann eintreten, wenn durch
die Nutzung offener Online-Marktpldtze - neben dem Preis - auch das Produktimage der
Markenartikel sinkt.

Fir viele Verbraucher ist das Produktimage wesentlicher Bestandteil der Produkteigenschaften.
Verbraucher kaufen ein Produkt nicht nur wegen seiner funktionalen Eigenschaften, sondern auch
- oder gerade - wegen seines Images. Der Hersteller hat also nur dann ein Interesse, den Vertrieb
seiner Artikel iber offene Online-Marktplatze zu untersagen, wenn er dadurch die Wiinsche der
Verbraucher — nach einem bestimmten Produktimage - besser erfiillen kann.

Der Aufbau und die Pflege eines Produktimages sind aus 6konomischer Sicht nicht anders zu
beurteilen als die Investitionen in die funktionalen Eigenschaften eines Produktes. Denn sowohl
verbesserte funktionale Eigenschaften als auch ein verbessertes Produktimage erhéhen den
Nutzen fir die Verbraucher. Markenhersteller untersagen ihren Handlern die Nutzung offener
Online-Marktplatze nicht, weil solche Marktplatze den Intrabrand-Wettbewerb férdern. Vielmehr
untersagen sie die Nutzung, obwoh/ offene Online-Marktpldtze den Intrabrand-Wettbewerb
fordern.

Der Europadische Gerichtshof (EuGH) hat im Urteil Pierre Fabre (C-439/09) entschieden, dass der
+Prestigecharakter” eines Produkts kein legitimes Ziel zur Beschrankung des Wettbewerbs sein
kann. Allerdings bezog sich der dem EuGH zugrundeliegende Fall auf ein Verbot des Vertriebs liber
das Internet insgesamt. Der Schutz des Produktimages kann daher weiterhin ein legitimes Ziel zur
Beschrankung des Wettbewerbs sein, sofern damit nicht ein Verbot des Vertriebs von
Markenartikeln Gber das Internet insgesamt gerechtfertigt wird.
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Eine Online-Vertriebsbedingung, die den Vertrieb von Markenartikeln Uber offene Online-
Marktplatze generell untersagt, ist nicht mit Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar und kann
auch im Rahmen der Vertikal-GVO nicht freigestellt werden.

Ein Hersteller darf jedoch Online-Vertriebsbedingungen vorschreiben, die dem Schutz des
Produktimages dienen, zB. Anforderungen an das Ambiente und die Prasentation des
Markenartikels. Wenn diese Online-Vertriebsbedingungen dazu fiihren, dass der Vertrieb der
Markenartikel Uber offene Online-Marktpldtze ausgeschlossen wird, dann ist dies mit Art. 101
Abs.1 AEUV, § 1 GWB vereinbar. Eine Freistellung im Rahmen der Vertikal-GVO ist ebenfalls
moglich.

Eine Online-Vertriebsbedingung, die verlangt, dass die Website des Handlers — wenn sie sich auf
einem offenen Online-Marktplatz befindet — nicht liber eine Website aufgerufen werden darf, die
das Logo oder den Namen des offenen Online-Marktplatzes tragt (Logo-Kriterium), ist nicht mit
Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar und kann auch im Rahmen der Vertikal-GVO nicht
freigestellt werden.

Das Logo-Kriterium kann nur dann mit Art. 101 Abs. 1 AEUV, § 1 GWB vereinbar sein, wenn es mit
der Anforderung verbunden wird, dass ein bestimmter oder alle offenen Online-Marktplatze das
Produktimage des Markenartikels beeintrachtigen. Ob das Produktimage tatsachlich beeintrachtigt
wird, muss anhand objektiver Beweismittel wie Marktuntersuchungen belegt werden kdnnen.
Auch im Rahmen der Vertikal-GVO kann eine solche Vereinbarung freigestellt werden, wenn das
Logo das Produktimage beeintrachtigt.

Zudem besteht die Moglichkeit, dass die Online-Vertriebsbedingungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV,
§ 2 Abs. 1 GWB freigestellt werden kdnnen (Legalausnahme).
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