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Drittplattformverbote in qualitativ
selektiven Vertriebssystemen

von RA Dr. Wendelin Moritz, Wien

E-Bay, Amazon Marketplace und Co.: Inshesondere kleine Vertragshandler im qualitativen
Selektivvertrieb sind auf bekannte Internetplattformen angewiesen, um potenzielle Kunden in den
Weiten des Internet auch tatsachlich zu erreichen. Herstellern (bzw ihren Vertriebsgesellschaften)
sind diese Drittplattformen hingegen haufig ein Dorn im Auge, woflr es unterschiedliche Grunde
geben kann. Eine Rolle spielen in der Regel das Erscheinungsbild und die Reputation der
Drittplattform, die Art der Prasentation der Produkte und der von Drittplattformen intensivierte
Preiswettbewerb zwischen den Vertragshéndlern (,intra brand*”). Dieser Beitrag geht der Frage
nach, wann ein vertragliches Drittplattformverbot ,, hdlt“ und wann es gegen Kartellrecht verstoRt.
Unter welchen Voraussetzungen darf ein Hersteller die Nutzung von Drittplattformen verbieten?

Deskriptoren: Drittplattformverbot, Internetvertrieb, Qualitativer Selektivvertrieb, Kartellrecht,
Wettbewerbsbeschrankung.

AEUV: Art 101 Abs 1; VO (EU) Nr 330/2010 der Kommission vom 20. April 2010 ber die
Anwendung von Artikel 101 Abs 3 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Européischen Union auf
Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen.

I Problemstellung
Il. Selektive Vertriebssysteme
Il Charakteristik und kartellrechtliche Einordnung der qualitativen Selektion
V. Drittplattformverbote im qualitativen Selektivvertrieb
1. Beratungsbedarf (Kosten, Funktion, richtiger Gebrauch)
a) Online-Handler als Trittbrettfahrer — Bedrohung der Beratungsleistung an sich
b) Rechtfertigung von Drittplattformverboten mit der Trittbrettfahrerproblematik?
c) Ausnahmslose Mindestberatung jedes Endverbrauchers als Rechtfertigung eines
Drittplattformverbots
d) Zwischenergebnis
2. Reputation als Warenbestandteil — ,,Aura prestigetrachtiger Exklusivitét®
a) Kein Schutz von Werbeanstrengungen
b) Reputation als Produktbestandteil
c) Abgrenzung: Reputation als Produktbestandteil vs. Reputation aufgrund hoher
Qualitat
d) Gefihrdung der ,,Aura prestigetrachtiger Exklusivitit™ durch Drittplattformen?
e) Anhéngiges Vorabentscheidungsverfahren
f) Zwischenergebnis
3. Signal fur hohe Produktqualitat
a) Marktversagen aufgrund von Informationsdefiziten
b) Signal fur hohe Produktqualitét
c) Wann ist ein Signal glaubwirdig?
d) Aufbau einer Reputation als Schutz vor Marktversagen
e) Kann die Verteidigung eines Signals fiir hohe Produktqualitét ein
Drittplattformverbot rechtfertigen?
f) Zwischenergebnis
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V. Fazit
VI. Ausblick

I. Problemstellung

Bereits seit mehreren Jahren beschaftigt sich die wettbewerbsrechtliche Praxis mit den sogenannten
Drittplattformverboten in Vertriebsvertragen: Der Hersteller (bzw Importeur) von Markenwaren
verbietet dabei den im Rahmen eines selektiven Vertriebssystems ausgewahlten autorisierten
Vertragshandlern durch entsprechende Bestimmungen in den Handlervertragen, die Markenware
zusétzlich zum stationdren Verkauf und zum eigenen Online-Shop auch (ber Internetplattformen
Dritter (zB amazon.de, ebay, etc) zu verkaufen.

Wetthewerbsrechtlich in hdéchstem Mafie brisant sind diese Verbote deshalb, weil der Verkauf von
Markenartikeln Uber Drittplattformen die Preistransparenz signifikant erhdht und somit geeignet ware,
die mit einem selektiven Vertriebssystem in der Regel verbundene Einschrankung an intra brand
Wettbewerb abzufedern. Insofern sind Drittplattformverbote, die diese Intensivierung des intra brand
Wettbewerbs verhindern, wettbewerbsrechtlich jedenfalls problematisch. Dieser Beitrag bietet einen
Uberblick (iber die relevanten Erwagungen und nimmt Bezug auf die jiingste dazu ergangene
Rechtsprechung.

Il. Selektive Vertriebssysteme

Ein selektives Vertriebsnetz zeichnet sich dadurch aus, dass sich der Anbieter einer Ware den
Abnehmern gegenuber dazu verpflichtet, die Waren nur an zugelassene Abnehmer zu verdufern, und
sich die Abnehmer ihrerseits dazu verpflichten, die Waren nicht an gewerbliche Wiederverkaufer
aullerhalb des Vertriebsnetzes (netzfremde Héandler) weiter zu verdufern, sondern nur an
Endverbraucher oder andere zugelassene Abnehmer.! Es wird vom Anbieter also ein Netz an
Vertragshandlern (zugelassenen Abnehmern) organisiert, die entweder nur gewisse Qualitatskriterien
fiir die Aufnahme in das Handlernetz erfiillen mussen (qualitativ-selektiv) oder aber tberhaupt nach
Gutdiinken des Herstellers (bzw Importeurs) ausgewahlt werden (quantitativ-selektiv).” Zwischen dem
gualitativ selektiven und dem quantitativ selektiven Vertrieb muss fur die Frage nach der Zuldssigkeit
von Drittplattformverboten unterschieden werden. Dieser Beitrag beschéaftigt sich ausschlieBlich mit
Drittplattformverboten in qualitativ selektiven Vertriebsnetzen.

lll. Charakteristik und kartellrechtliche Einordnung der qualitativen Selektion

Ein qualitativ selektives Vertriebssystem (auch ,,Fachhandelsbindung* genannt) liegt immer dann
vor, wenn in einem selektiven Vertriebssystem die Anzahl der zugelassenen Vertragshandler vom
Anbieter weder unmittelbar noch mittelbar (etwa durch Mindestumsétze) zahlenméaRig beschrankt
wird (keine quantitative Restriktion).

Nach herrschender Ansicht ist ein qualitativ selektives Vertriebssystem schon gar nicht
wettbewerbsbeschréankend im Sinne des Art 101 Abs 1 AEUV (8 1 KartG), sofern die folgenden drei
Voraussetzungen erfillt sind®:

= Die Beschaffenheit der vertriebenen Ware muss die selektive Vertriebsform erfordern und auch
jedes einzelne der angewendeten qualitativen Selektionskriterien muss mit Ricksicht auf die
Eigenschaften der vertriebenen Ware zur Wahrung ihrer Qualitat und zur Gewahrleistung ihres
richtigen Gebrauchs erforderlich, also objektiv notwendig sein.

= Die Selektionskriterien miissen einheitlich und frei von Diskriminierung angewendet werden.
= Die Selektionskriterien diirfen nicht Gber das unbedingt notwendige Mal3 hinausgehen.

Wenn all diese Kriterien vorliegen, dann wird eine Einschrdnkung des Preiswettbewerbs zugunsten
anderer Wettbewerbsfaktoren hingenommen, und zwar bereits bei der Priifung der Frage, ob tUiberhaupt
eine Wettbewerbsbeschrankung, also ein VerstoR gegen das Kartellverbot gemaR Art 101 Abs 1

! Legaldefinition in Art 1 Abs 1 lit e der Vertikal-GVO 2010.
2 Weiterfiihrend zum Selektivvertrieb: Nolte in Langen/Bunte, Kartellrecht 112, Nach Art 101 AEUV Rz 515 ff.
¥ EuGH 13.10.2011, Rs C-439/09, Rn 41 ,, Pierre Fabre*; EUGH 25.10.1977, C-26/76 ,,Metro/SABA I”’; EUGH
11.12.1980, Rs C-31/80 ,,L Oréal”’; BGH 12.5.1998, KZR 23/96 — Depotkosmetik; Leitlinien der Europdischen
Kommission fir vertikale Beschrankungen 2010/C 130/01 (,,Vertikal-LL”), Nr. 175.
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AEUV vorliegt. Eine Freistellung durch eine Gruppenfreistellungsverordnung oder aufgrund des
Vorliegens der Voraussetzungen des Art 101 Abs 3 AEUV st dann nicht mehr notwendig.
Entscheidend ist dabei insbesondere, dass die beteiligten Unternehmen ein auf die Eigenart des
Produkts oder die spezifischen Bedurfnisse seiner Vermarktung gestiitztes Interesse glaubhaft machen
kénnen und ihre Selektionskriterien unter Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit an
diesen Gesichtspunkten ausrichten, dies stets diskriminierungsfrei und nur im erforderlichen AusmaR.’

Bejaht wird ein solches Interesse regelmaRig vor allem bei dauerhaften und hochwertigen
Gebrauchsgutern (klassisches Beispiel ist die Reparatur von Kraftfahrzeugen oder der Vertrieb von
Ersatzteilen fur langlebige Gebrauchsgiiter) und bei Waren mit einer ,,Aura prestigetrichtiger
Exklusivitit“®, wobei der EuGH im Falle von Luxusgiitern zunehmend Skepsis zeigt und etwa
ausgesprochen hat, das Ziel, den Prestigecharakter zu schitzen, kénne kein legitimes Ziel zur
Beschrankung des Wettbewerbs sein und kdnne es daher nicht rechtfertigen, dass eine Vertragsklausel,
mit der ein solches Ziel verfolgt wird, nicht unter Art 101 Abs 1 AEUV falle.’

IV. Drittplattformverbote im qualitativen Selektivvertrieb

Ausgehend davon steht fest, welche Frage im Zuge der wettbewerbsrechtlichen Prifung eines
Drittplattformverbots im qualitativ selektiven Vertriebssystem — die diskriminierungsfreie Anwendung
stets vorausgesetzt — untersucht werden muss: Handelt es sich beim vertraglichen Verbot, die
Vertragsware (ber Internetplattformen Dritter zu verduBern, um ein objektives und notwendiges
Kriterium?

Je nach Beschaffenheit der in Rede stehenden Ware liegen aus Sicht eines Herstellers (Anbieters)
unterschiedliche Rechtfertigungen und Begriindungen nahe, weshalb diese Frage zu bejahen und das
vertragliche Drittplattformverbot daher als zuldssig anzusehen ist:

1. Beratungsbedarf (Kosten, Funktion, richtiger Gebrauch)

Ins Treffen gefuhrt wird zundchst, dass ein Drittplattformverbot notwendig sei, um ein
winschenswertes Mindestniveau an Beratung zu erreichen. Die Beratung kann sich auf die in Zukunft
zu erwartenden Kosten (bei langlebigen, wartungsintensiven Produkten), auf die Funktionalitat oder
den Gebrauch der Ware beziehen.

a) Online-Handler als Trittbrettfahrer — Bedrohung der Beratungsleistung an sich

Bei der Beratung besteht bekanntlich eine Trittbrettfahrerproblematik. Diese bedroht die
Beratungsleistung an sich und ermdglicht dadurch suboptimale Allokationsergebnisse
(Marktversagen). Das Aufkommen des Internetvertriebs hat die Trittbrettfahrerproblematik erheblich
verscharft: Kunden lassen sich zunéchst im Geschaft beraten, kaufen die Ware im Anschluss daran
aber im Internet zu einem giinstigeren Preis von einem Online-Handler, der sich an den Kosten der
Beratung nicht beteiligen musste, von ihr aber profitiert (sog. ,externer Effekt<).® Die
Beratungsleistung als Kostenfaktor, der nicht ausreichend Umsatz bringt, wird dadurch in Frage
gestellt. Insofern ist es konsequent, dass die Bekdmpfung des Trittbrettfahrerphdnomens im
Zusammenhang mit der erforderlichen Verkaufsberatung zu einem hochwertigen Gebrauchsgut
regelmaRig als einer der Hauptgrinde fiir die Zuldssigkeit qualitativer Selektivvertriebsbhindungen
genannt wird.®

b) Rechtfertigung von Drittplattformverboten mit der Trittbrettfahrerproblematik?

* Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht 11'2, Art 101 AEUV Rz 210.
® EuGH 11.12.1980, Rs C-31/80 ,,. Oréal ”; Hengst in Langen/Bunte, Kartellrecht 11", Art 101 AEUV Rz 212.
® EuG 12.12.1996, T-88/92 ,, GEI-Leclerc*
" EuGH 13.10.2011, Rs C-439/09 ,, Pierre Fabre*, Rn 46. Freilich ist gerade in solchen Fallen eine Freistellung
nach Art 101 Abs 3 AEUV (sollte die Vertikal-GVO nicht anwendbar sein) nicht unwahrscheinlich.
& Vgl dazu auch Nolte in Langen/Bunte, Kartellrecht 11'2, Nach Art 101 AEUV Rz 763 f.
® Vertikal-LL, Nr. 107.
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Zu prifen ist in weiterer Folge freilich, inwieweit dieses Trittbrettfahrerproblem allein dazu taugt,
ein Drittplattformverbot zu rechtfertigen: Zumindest nach Ansicht der Kommission'® scheitert dies in
der Regel daran, dass ein Drittplattformverbot nicht unerl&sslich sei: Es reiche aus, wenn der Anbieter
den zugelassenen Handlern vertraglich vorschreibe, auch ein stationdres Geschaft (mit einem gewissen
Mindestniveau an Beratung) zu filhren (sog ,,Standortklausel*)."* Dem wird in der Literatur mit guten
Grinden entgegengehalten, dass eine ,Standortklausel dem Trittbrettfahren der sogenannten
,Hybrid-Héndler* nichts entgegensetzen kann, die in giinstiger Lage (mit niedrigem Mietzinsniveau)
ein kleines Geschaft mit geringer Lagerflache und kaum Personal eréffnen, und zwar nur zu dem
Zweck, Zugang zum Vertriebsnetz zu erlangen und im Anschluss daran einen Grofiteil der Verkaufe
liber den eigenen Online-Shop, insbesondere aber iber Drittplattformen abzuwickeln.'* Die von der
Kommission zugelassene und als Losung gegen das Trittbrettfahrerproblem prasentierte
,,Standortklausel“ ist also tatséchlich nur begrenzt geeignet, Trittbrettfahrerphdnomene zu verhindern.

In hoéchstem MalRe unterbunden wirde das Phanomen wohl dann, wenn ein Mindestpreis
festgesetzt'® oder der Internetvertrieb an sich untersagt wirde. Dadurch wiirde aber der
Preiswettbewerb véllig ausgeschaltet bzw wiirden sdmtliche Vorteile des Internetvertriebs™ zunichte
gemacht. Aus diesen Grinden hat der EUGH bereits (wenig uberraschend) ausgesprochen, dass ein
Totalverbot des Internetvertriebs — von Ausnahmeféllen (Gefahrstoffe, Giftstoffe) abgesehen — in aller
Regel unverhaltnismagig und nicht notwendig ist.*®

Relevant ist — abgesehen von der strittigen, von der Kommission verneinten Unerlasslichkeit des
Drittplattformverbots — insbesondere, inwieweit ein Drittplattformverbot geeignet ware,
Trittbrettfahrerph&nomene auch tatsachlich zu unterbinden. SchlieBlich kdnnte argumentiert werden,
dass ein Trittbrettfahrer ja nicht unbedingt eine Drittplattform benétigt, um ,, Trittbrett zu fahren®, der
Vertriebskanal Internet selbst genlige ihm bereits. Dieses Argument greift jedoch zu kurz: Die
Nutzung der bekannten Drittplattformen und Internet-Marktplétze erleichtert jedem Trittbrettfahrer
sein Geschaft und die Ausniitzung der Investitionen der Konkurrenz ganz erheblich. Gerade aus Sicht
eines Hybrid-Héandlers mit gerade zu Beginn in der Regel nur geringem Bekanntheitsgrad sind die
beim Zielpublikum bekannten Drittplattformen der schnellste und effektivste Weg, die Reichweite zu
steigern und somit auBerst profitabel ,,Trittbrett zu fahren®. Deshalb kann ein Drittplattformverbot
geeignet sein, die zu erwartenden Profite des Trittbrettfahrens zu reduzieren oder zu begrenzen und
dadurch die Attraktivitét des Trittbrettfahrens zu senken.

Trotz dieser Argumente ist im Zuge einer umsichtigen Kartellrechtspraxis freilich der Standpunkt
der Kommission zu berticksichtigen, wonach die ,Standortklausel bereits ausreiche, um
Trittbrettfahrerphdnomenen vorzubeugen, und ein Drittplattformverbot somit nicht mehr unerlasslich
sein kdnne.

10 Vertikal-LL, Rn 125, Satz 4; so auch Lohse, Drittplattformverbote: Kernbeschrankungen des Internetvertriebs?
WuW 2014, 120, 123 f.
" Diese sog ,,Standortklausel* ist unbestritten zulssig: Vertikal-LL Rn 52 und 54. Strittig ist hingegen
weiterhin, ob diese sog. ,,Standortklauseln ein zulédssiges Selektionskriterium sind oder erst durch die Vertikal-
GVO freigestellt werden bzw bei zu hohem Marktanteil einer Freistellungspriifung gemaR Art 101 Abs 3 AEUV
zu unterziehen sind: Nolte in Langen/Bunte, Kartellrecht 11*2, Nach Art 101 AEUV Rn 771.
12 Treffend Nolte in Langen/Bunte, Kartellrecht 11*2, Nach Art 101 AEUV Rn 815.
3 Laut Kommission aber auch in solchen Fallen nicht unerlasslich und daher nicht zulssig, vgl zur Kritik Nolte
in Langen/Bunte, Kartellrecht 11", Nach Art 101 AEUV Rn 816.
' (Nur) insoweit nicht nachvollziehbar ist Franck, Zum Schutz des Produktimages im selektiven Vertrieb, Wuw
2010, 773, 776, wenn er meint, der Internetvertrieb misse den Vertragshandlern als Gelegenheit gestattet
werden, um die vom Trittbrettfahrerproblem bewirkten Verluste zu minimieren: Der Kunde solle zumindest die
Maglichkeit haben, im Online-Shop jenes Handlers einzukaufen, der ihn beraten hat. Franck (bersieht dabei,
dass ein Generalverbot des Internetvertriebs die Trittbrettfahrerproblematik erst gar nicht entstehen liele, freilich
nicht ohne sémtliche Vorteile des Internetvertriebs gleich mit zu erledigen, was die Kartellbehdrden und
Kartellgerichte verstandlicherweise nicht hinzunehmen bereit sind.
1> Inshesondere mehr Preiswettbewerb und eine breitere Produktauswahl, vgl Roberston, Online Sales Under the
European Commission's Block Exemption Regulation on Vertical Agreements, European Competition Law
Forum 2012, 132.
'® EUGH 13.10.2011, Rs C-439/09 ,, Pierre Fabre”, Rn 45 f.
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¢) Ausnahmslose Mindestberatung jedes Endverbrauchers als Rechtfertigung eines
Drittplattformverbots

Abgesehen von der Trittbrettfahrerproblematik wird bei vielen hochwertigen und langlebigen
Produkten auch ein Interesse des Anbieters und des Endverbrauchers bestehen, dass Letzterer vor dem
Erwerb dieser Waren beraten wird, und zwar vor jedem Erwerb."” Dabei geht es also nicht darum, dass
eine Bedrohung fir die Beratungsleistung an sich abgewendet wird (wie bei der
Trittbrettfahrerproblematik), sondern darum, dass jeder einzelne Endverbraucher ein MindestmaR an
Beratung erhélt. Zwar kann kein Endverbraucher gezwungen werden, Beratung auch tatséchlich in
Anspruch zu nehmen, allerdings bieten gerade die Websites der Vertragshéndler (samt Online-Shop)
in der Regel ein gewisses Mindestmall an Beratung, was im Vertriebsvertrag auch vorgeschrieben
werden kann. Zudem kann der Vertriebsvertrag die Vertragshandler dazu verpflichten, im
héndlereigenen Online-Shop vor jedem Online-Kauf eine Beratung im Geschéft zu empfehlen. Auf
Drittplattformen konnen in den meisten Féllen weder ein Mindestmal an Beratung noch eine solche
Empfehlung garantiert werden. Hier ist schon zweifelhaft, ob die Website des verkaufenden Héandlers
iiberhaupt noch angeklickt wird.*®

d) Zwischenergebnis

Im Ergebnis kann es bei bestimmten Produkten aufgrund ihrer Beschaffenheit (insbesondere
Geféhrlichkeit) gerechtfertigt sein, zur Sicherstellung eines Mindestmalles an Beratung
Drittplattformen zu verbieten, soweit diese jene Mindestanforderungen, die der Hersteller in
gerechtfertigter Weise an die handlereigenen Online-Shops stellt, nicht garantieren kénnen.

Zudem ist auch die Vermeidung von Trittbrettfahrerphdnomenen als Rechtfertigungsgrund in
Erwégung zu ziehen. Zumindest die Kommission nimmt dabei einen gegenlaufigen Standpunkt ein,
weil sie davon ausgeht, dass ein Drittplattformverbot dafir nicht unerlasslich sei.

2. Reputation als Warenbestandteil — Giber die ,,Aura prestigetrachtiger Exklusivitat“

Hersteller von Markenartikeln unternehmen haufig groe Anstrengungen, Reputation aufzubauen
und die eigene Ware von der Ware der Konkurrenz abzuheben. Aus Sicht der Hersteller (Anbieter) ist
daher das Bestreben nachvollziehbar, einen angemessenen Auftritt sicherzustellen, der durch den
Verkauf der Ware (ber Drittplattformen beeintréchtigt wird.

a) Kein Schutz von Werbeanstrengungen

Dieses verstdndliche Bestreben der Hersteller kann fir sich betrachtet aber kein
Drittplattformverbot rechtfertigen, schlieBlich begriindet ein subjektives Interesse des Anbieters an den
Friichten seiner Marketingaktivititen noch kein zuléssiges Selektionskriterium. Franck hat zutreffend
betont, dass es argumentativ zu kurz greift, ,,ein (marken-)rechtlich oder wirtschaftlich fundiertes
Interesse des Herstellers am Schutz des Images seiner Produkte festzustellen und hieran anknipfend
einen Vorrang dieser Interessen gegeniiber denen des Handlers an wettbewerblicher Handlungsfreiheit
zu postulieren.“® Auch das EuG hat festgehalten, dass erhebliche Werbeanstrengungen eines
Herstellers fur sich allein keinen objektiven Rechtfertigungsgrund bilden konnen, der ein
Vertriebssystem der Anwendung des Art 101 Abs 1 AEUV entziehen kénne.?

b) Reputation als Produktbestandteil

Uber dieses Interesse des Herstellers hinaus befriedigt die Reputation einer Ware allerdings in
manchen Fallen psychologische Bedirfnisse der Endverbraucher und wird dadurch zum
Produktbestandteil. Dabei erreicht das Aufladen der Ware mit einer bestimmten Eigenschaft (zB
ExKklusivitat, Luxus) ein MaR, das tber die rein funktionale Bedeutung des Produktes hinausgeht. Der

"v/gl dazu erst jiingst OLG Frankfurt a.M. 22.12.2015, 11 U 84/14 ,, Deuter“, Rn 54.
18 50 treffend OLG Frankfurt a.M. 22.12.2015, 11 U 84/14 ,, Deuter““, Rn 55.
¥ Franck, Wuw 2010, 772, 777.
2 EyG 12.12.1996, Rs. T-88/92, ,, Leclerc/Kommission “, Rn 117 f.
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Endverbraucher verschafft sich lIdentitat und kommuniziert, indem er ein bestimmtes Produkt
erwirbt.

c) Abgrenzung: Reputation als Produktbestandteil vs. Reputation aufgrund hoher Qualitét

Die Abgrenzung zwischen Waren, deren Reputation bereits zum Warenbestandteil geworden ist,
und Waren, bei denen dies noch nicht angenommen werden kann, ist freilich schwierig und héufig
lassen sich wohl Argumente fiir beide Betrachtungsweisen finden. Entscheidend muss stets eine
individuelle Prifung im Einzelfall sein. Das Ausmal} der Marketingaktivitadten des Herstellers, der
hohe Preis der Ware, der sich nicht mit anderen Faktoren (etwa mit hoher Verarbeitungsqualitt,
hoheren Kosten wegen umweltfreundlicher Produktion, etc) erkléaren lasst, sowie die Mdglichkeit, das
Produkt nach dem Erwerb der Offentlichkeit zu prasentieren, koénnen nitzliche Anhaltspunkte
liefern.® In Fallen, in denen ein geringerer Preis zu einer geringeren Nachfrage nach dem Produkt
fihrt, ist wohl jedenfalls von einem psychologischen Zusatznutzen auszugehen.?® Eine hohe Qualitat
allein reicht hingegen nicht aus, eine Produktbestandteil gewordene Reputation anzunehmen, denn
h&ufig wird eine auRerordentlich hohe Qualitdt schon fur sich genommen geeignet sein, den hohen
Preis einer Ware zu erklaren, sodass flr die Annahme eines psychologischen, identitatsstiftenden
Zusatznutzens, der aus wettbewerbsrechtlicher Sicht Schutz verdient, kein Raum mehr bleibt.
Entscheidend wird dabei auch die Kommunikation durch den Hersteller sein: Wenn der hohe Preis den
Endverbrauchern gegeniber durch deutlich hohere Verarbeitungsqualitat oder eine besondere Giite der
Rohstoffe begriindet wird (wie bei einem GroRteil der Markenartikel, etwa bei Schultaschen® oder
Funktionsrucksacken®), dann ist es mE unwahrscheinlich, dass die Reputation noch als
Warenbestandteil geltend gemacht werden kann. Schlieflich geht es bei der Aura einer
prestigetrachtigen Exklusivitdt nicht um eine Form von Reputation, die sich aus der Qualitat der
Produkte ergibt (dazu sogleich), sondern um jene Art der Reputation und Exklusivitit, die
ausschlie8lich psychologischen Zusatznutzen bringt und durch den Auftritt auf Drittplattformen
womdglich gefahrdet werden kénnte. Eine strenge Betrachtung ist daher geboten, weil diese beiden
Aspekte nur schwer zu trennen sind.?® Zu denken ist vor allem an klassische Produkte der
Luxusindustrie, von denen dem Durchschnittsverbraucher gel&ufig ist, dass der Preis nicht mehr durch
die hohe Verarbeitungsqualitat erklart werden kann (hochpreisige Uhren, Schmuck, Luxusmode,
hochpreisige Kosmetika, etc).

d) Gefihrdung der ,, Aura prestigetrdchtiger Exklusivitit* durch Drittplattformen?

Wenn nun eine bestimmte Ware als Ware identifiziert wurde, deren Reputation als
Produktbestandteil anzusehen ist, dann muss im nachsten Schritt untersucht werden, ob dieser
Produktbestandteil durch den Vertrieb der Ware tber Drittplattformen gefahrdet wird. Dabei werden
schon der optische Auftritt von Drittplattformen und deren Reputation eine Geféhrdung des
Produktbestandteils ,,Reputation nahe legen. Der Vertrieb von solchen Produkten iiber
Drittplattformen im Internet ist mit der hohen Reputation kaum in Einklang zu bringen. Allerdings gilt
dies fir sémtliche Prasentationsformen, die hinter der Reputation der Ware zuriickbleiben. Somit wird
in solchen (zweifellos nur bei wenigen Produkten (berhaupt in Frage kommenden) Fallen ein
Drittplattformverbot zwar zuldssig sein, allerdings nur als ,Teil eines Gesamtpakets®’ an
Verpflichtungen der Abnehmer, die einen angemessenen Auftritt und eine angemessene
Produktprasentation sicherzustellen vermdgen.

e) Anhangiges Vorabentscheidungsverfahren

21 Eranck, WuW 2010, 772, 778 mit lesenswerten Nachweisen aus der ékonomischen Fachliteratur.
% Franck, WuW 2010, 772, 779.
8 S0g Veblen-Effekt oder Prestigeeffekt: https://de.wikipedia.org/wiki/Veblen-Effekt.
% KG 19.9.2013, 2 U 8/09 Kart, BB 2013, 2768; OLG Karlsruhe 25.11.2009, 6 U 47/08 Kart, WuW 2010, 205.
% OLG Frankfurt a.M. 22.12.2015, 11 U 84/14 ,, Deuter*.
% 7u diesem Ergebnis gelangt auch Franck, WuW 2010, 772, 780.
%" S0 im Ergebnis auch Lohse, WuwW 2014, 120, 124.
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Im Hinblick auf die zum Teil strittige Auslegung der Entscheidung des EUGH in der Rs ,, Pierre
Fabre“® hat das OLG Frankfurt a.M.? (, Cory*) unlangst die folgenden Fragen dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

1) Konnen selektive Vertriebssysteme, die auf den Vertrieb von Luxus- und Prestigewaren
gerichtet sind und primér der Sicherstellung eines ,,Luxusimages“ der Waren dienen, einen mit
Art. 101 Abs. 1 AEUV vereinbaren Bestandteil des Wettbewerbs darstellen?

Falls die Frage zu 1) bejaht wird:

2) Kann es einen mit Art. 101 Abs. 1 AEUV vereinbaren Bestandteil des Wettbewerbs darstellen,
wenn den auf der Einzelhandelsstufe tatigen Mitgliedern eines selektiven Vertriebssystems
pauschal verboten wird, bei Internetverkdufen nach auBen erkennbar Drittunternehmen
einzuschalten, ohne dass es darauf ankommt, ob im konkreten Fall die legitimen
Qualitatsanforderungen des Herstellers verfehlt werden?

3) st Art. 4 lit b der Verordnung (EU) Nr. 330/2010 dahingehend auszulegen, dass ein den auf
der Einzelhandelsstufe tatigen Mitgliedern eines selektiven Vertriebssystems auferlegtes
Verbot, bei Internetverkdufen nach auflen erkennbar Drittunternehmen einzuschalten, eine
bezweckte Beschrankung der Kundengruppe des Einzelhandlers darstellt?

4) Ist Art. 4 lit ¢ der Verordnung (EU) Nr. 330/2010 dahingehend auszulegen, dass ein den auf
der Einzelhandelsstufe tatigen Mitgliedern eines selektiven Vertriebssystems auferlegtes
Verbot, bei Internetverkdufen nach auflen erkennbar Drittunternehmen einzuschalten, eine
bezweckte Beschrankung des passiven Verkaufs an Endverbraucher darstellt?

Die Fragen zu 3) und 4) betreffen nicht den Gegenstand dieses Beitrages, sondern ein quantitativ
selektives Vertriebssystem und stellen sich nur dann, wenn entweder die Frage zu 1) oder die Frage zu
2) verneint wird. Die Fragen zu 1) und 2) sprechen hingegen die unter Punkt c) und d) oben erdrterte
Problematik an.

f) Zwischenergebnis

Im Ergebnis spricht mE viel dafiir, ein Drittplattformverbot mit einer Reputation der Ware, die
Produktbestandteil wurde, als rechtfertigbar anzusehen, allerdings ist bei der Frage, ob die Reputation
einer Ware Produktbestandteil wurde, Zurtickhaltung angebracht. Fiir die Zukunft ist eine klarende
Entscheidung des EUGH in der Rs ,, Coty “ zu erwarten.

3. Signal fur hohe Produktqualitat

Schlielich kann ein Verbot von Drittplattformen notwendig sein, um den Endverbrauchern
glaubwiirdig eine hohe Produktqualitat zu signalisieren.

a) Marktversagen aufgrund von Informationsdefiziten

Franck® hat die zugrunde liegenden 6konomischen Erwégungen anschaulich dargestellt:
Insbesondere bei Erfahrungsgiitern — die Qualitdt der Ware zeigt sich erst im Zuge des Gebrauchs —
und Vertrauensgitern — die Qualitat bleibt tberhaupt verborgen — haben Endverbraucher wenig
Mdglichkeiten, ihre Kaufentscheidung nach der Produktqualitat auszurichten. In solchen Fallen ist es
rational, das billigste Produkt zu kaufen. Dieses Ergebnis ist in wettbewerbspolitischer Sicht aber
unerwiinscht und auch in 6konomisch-allokativer Hinsicht suboptimal, weil am Ende nur mehr
minderwertige Ware Ubrig bleibt. Es liegt ein Marktversagen vor.

b) Signal fir hohe Produktqualitét

Die Hersteller hoch qualitativer Waren sind daran interessiert, auf die Qualitatsunterschiede
zwischen ihren Produkten und den billigeren Konkurrenzprodukten hinzuweisen, also entsprechende
Signale zu senden. Aus Sicht der Endverbraucher ist dies erwiinscht, um das oben beschriebene
Marktversagen zu verhindern. Uber die Glaubwiirdigkeit eines Signals kénnen aber freilich nur die

% EUGH 13.10.2011, Rs C-439/09 ,, Pierre Fabre .
9 OLG Frankfurt a.M., Vorlagebeschluss vom 19.4.2016, 11 U 96/14 (Kart) — ,, Coty“.
* Franck, Wuw 2010, 772, 781.
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Endverbraucher selbst befinden. Schliefflich konnen auch die Hersteller der billigeren Produkte
minderer Qualitat behaupten, hohe Qualitat abzuliefern. Je eher es die Hersteller von Produkten hoher
Qualitat schaffen, diese hohe Qualitét zu signalisieren, und je eher die Hersteller minderwertiger Ware
dies nicht schaffen, desto eher kann das beschriebene Marktversagen hintangehalten werden.

¢) Wann ist ein Signal glaubwirdig?

Wesentlich ist bei der Beurteilung der Glaubwirdigkeit eines Signals, dass der Aufbau einer
Reputation als Hersteller qualitativ hochwertiger Ware erhebliche Investitionen erfordert. Die damit
verbundenen Kosten sind versunkene Kosten. Ob sie sich schlussendlich rechnen, héngt vor allem
davon ab, ob die Ware das halt, was sie verspricht: Sollte sich die Qualitdt im Nachhinein als
minderwertig herausstellen (zB im Zuge des Gebrauchs oder aufgrund schlechter Testergebnisse in
objektiven Qualitétstests), so ware die Investition in den Reputationsaufbau wirkungslos verpufft,
denn Menschen ziehen aus ihren Erfahrungen Schliisse fur die Zukunft. Dies macht die Investition
selbst zu einem glaubwiirdigen Signal hoher Produktqualitat:** Die Hersteller von minderwertiger
Ware werden diese Investition scheuen, weil sie bereits wissen, die Qualitatsversprechen nicht
einlésen zu konnen, sodass die Investition eine Ressourcenvergeudung bedeuten wirde. Nur die
Hersteller qualitativ hochwertiger Ware werden bereit sein, in den Aufbau einer entsprechenden
Reputation zu investieren und das Risiko auf sich zu nehmen, dass sich die damit verbundenen
versunkenen Kosten als Fehlinvestition erweisen. Diese Uberlegungen scheinen einigermafRen
komplex, sodass bezweifelt werden konnte, ob sie auch der Durchschnittsverbraucher anstellen wird.
Allerdings ist dem Durchschnittsverbraucher auch ohne die beschriebenen mikrodkonomischen
Uberlegungen auf intuitiver Ebene sehr wohl geldufig, dass Hersteller von qualitativ hochwertigen
Produkten, die diese mit erheblichem Aufwand als solche bewerben, ein grundlegendes Interesse
daran haben, dass ihre Produkte die Werbeversprechen einhalten.

d) Aufbau einer Reputation als Schutz vor Marktversagen

Vor diesem Hintergrund ist der Aufbau einer Reputation bei qualitativ hochwertigen Produkten
also ein Schutz gegen Marktversagen und insofern wettbewerbsrechtlich schutzwirdig. MalRnahmen
eines Herstellers, die notwendig und geeignet sind, eine hohe Produktqualitit zu signalisieren und
dieses Signal zu schiitzen, sind daher nicht als wettbewerbsbeschrankend im Sinne des Art 101 Abs 1
AEUV zu qualifizieren.

e) Kann die Verteidigung eines Signals fiir hohe Produktqualitét ein Drittplattformverbot
rechtfertigen?

Bei Drittplattformverboten, die mit der hohen Produktqualitdt und der erforderlichen Signalisation
— wie soeben beschrieben — gerechtfertigt werden, ist nun dennoch Vorsicht geboten: Ob die mihevoll
aufgebaute Reputation durch den Vertrieb der Ware uber eine Drittplattform Schaden nehmen konnte,
hangt vor allem davon ab, wie die Drittplattform von den angesprochenen Verkehrskreisen
wahrgenommen wird, welche Reputation also die Drittplattform selbst genief3t. Pauschalverbote
werden nur dann zuldssig sein, wenn ausnahmslos alle Drittplattformen die Reputation der Ware
beeintrachtigen konnten und es auch gar nicht denkbar ist, dass eine womdglich erst zu grindende
Drittplattform die Reputation der Ware nicht beeintrachtigt. Dies sollte gut begriindbar sein. Im
Zweifel sollten die verbotenen Drittplattformen daher ausdricklich angefihrt werden (auBer die
Geféhrdung der Reputation folgt bereits aus dem Wesen einer Drittplattform an sich):

— Zu E-Bay wird etwa vertreten, dass dieser Plattform ein Flohmarkt-Image anhaftet, weil die
Produkte unterschiedslos neben zahllosen Gebrauchtwaren und neuen Waren minderer Qualitat
angeboten werden.*” Dass E-Bay darauf mit der Einrichtung sog ,,Brand-Shops* reagiert hat, kann
dieses Image nicht automatisch aufbessern. Der Durchschnittsverbraucher wird E-Bay auch nach
wie vor mit Betrugsfallen und Plagiaten in Verbindung bringen®, mag dies gerechtfertigt sein
oder nicht.

31 50 auch KG 19.9.2013, 2 U 8/09 Kart.

32 OLG Karlsruhe 25.11.2009, 6 U 47/08 Kart ,, Schulranzen .

¥ 30 schon OLG Karlsruhe 25.11.2009, 6 U 47/08 Kart ,, Schulranzen “.
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— Auch Uber den Amazon Marketplace werden gebrauchte Produkte verdufiert. Amazon hat sich
zwar einen hohen Ruf an Zuverlédssigkeit erworben, allerdings werden auch dort zahlreiche
Produkte minderer Qualitdt angeboten. Die Gestaltung des Amazon-Shops lege aufierdem den
Eindruck nahe, der Kunde kaufe von Amazon, was jiingst das OLG Frankfurt a.M. betont und als
gewichtiges Argument fur die Zulassigkeit eines Verbots des Amazon Marketplace ins Treffen

gefiihrt hat: Andernfalls wiirde dem Hersteller ein netzfremder Handler ,,untergeschoben‘.

— Hingegen hat es das OLG Frankfurt a.M. als nicht zuldssig angesehen, den Vertragshandlern zu
verbieten, bei Preisvergleichsmaschinen gelistet zu sein:* Eine Produktreputation werde dadurch
nicht beeintrachtigt, weil dem Durchschnittsverbraucher klar sei, dass er U(ber diese
Suchmaschinen kein Produkt erwerben kann. Der bei den Suchergebnissen angefiihrte Link fuhre
in den meisten Féllen direkt auf die Website (samt Online-Shop) des jeweiligen Vertragshandlers.
Héufig wolle der Nutzer Uber solche Suchmaschinen auch lediglich vergleichen, wo ein konkretes
Produkt am giinstigsten erworben werden kann. Richtig ist an diesen Erwagungen zweifellos,
dass zwischen Drittplattformen wie Amazon und Preisvergleichsmaschinen insofern ein
Unterschied besteht, als Letztere nicht als Vermittler auftreten, sodass der Nutzer in der Regel auf
den Online-Shop der verschiedenen Anbieter verwiesen wird. Der Befund des
OLG Frankfurt a.M. ist dennoch zweifelhaft, weil gewissen Preisvergleichsmaschinen (wie etwa
geizhals.at) ebenfalls ein Ruf anhaftet, der mit einer hohen Produktreputation nur schwer in
Einklang zu bringen ist. Auch hier muss daher im Einzelfall die Reputation der
Preisvergleichsseite und die Vereinbarkeit mit der Reputation der Ware gepruft werden.

f) Zwischenergebnis

Im Ergebnis konnen Drittplattformen geeignet sein, das vom Hersteller aufgebaute Signal fur die
hohe Qualitét eines Produkts zu beeintrachtigen. Dies wird im Einzelfall von der Ware und von der
konkreten Drittplattform abh&ngen. Es ist dem Hersteller zuzugestehen, dagegen vorzugehen, um
dieses Signal hoher Produktqualitat zu schitzen, und zwar nicht aufgrund des subjektiven Interesses
des Herstellers, sondern weil gerade die Endverbraucher ein Interesse daran haben, qualitativ
hochwertige Ware zu erkennen und der Aufbau und die Bewahrung einer entsprechenden Reputation
(eines Signals) daftir notwendig sein kann. Insofern kann ein Drittplattformverbot Marktversagen
verhindern. Zu beachten ist aber, dass ein generelles Drittplattformverbot nur dann zuléssig, weil
unerlésslich sein kann, wenn ausnahmslos alle Drittplattformen geeignet sind, das Signal fir hohe
Produktqualitdt zu verwassern. Im Zweifelsfall sollten die rufschadlichen Drittplattformen daher
einzeln genannt und untersagt werden. Die lberwiegende Mehrheit der Hersteller wird mit dieser
Mdglichkeit zufrieden sein.

V. Fazit

Im qualitativ selektiven Vertrieb kénnen Drittplattformverbote zuldssige Selektionskriterien sein,
wobei dem Verbot einzelner Drittplattformen gegeniiber einem pauschalen Drittplattformverbot
jedenfalls der Vorzug zu geben ist.

— Objektiv notwendig kann ein Drittplattformverbot sein, um die Signalisation einer hohen
Produktqualitat sicherzustellen (Punkt 3.), wobei sorgfaltig darzulegen sein wird, dass eine hohe
Produktqualitét tatsachlich vorliegt (nur dann ist das entsprechende Signal wettbewerbspolitisch
erwiinscht), dass der Hersteller diese hohe Produktqualitdit durch den Aufbau einer
entsprechenden Reputation auch tatséchlich signalisiert und dass schlieBlich die konkret
untersagte Drittplattform diesen Anstrengungen die beabsichtigte Wirkung zu rauben geeignet ist.

— Objektiv notwendig kann ein Drittplattformverbot mE auferdem sein, um eine ,,Aura
prestigetrdchtiger Exklusivitiat® zu schiitzen, die so weit reicht, dass sie Produktbestandteil
geworden ist (Punkt 2.). In diesem Fall schiitzt das Drittplattformverbot die Interessen der
Endverbraucher, die das Produkt genau dieser Aura wegen erwerben. Eine solche Aura muss aber
Uber die aus hoher Produktqualitét resultierende Exklusivitat weit hinausgehen, es muss sich um

% OLG Frankfurt a.M. 22.12.2015, 11 U 84/14 , Deuter*, Rn 38 f. Gegenteilig OLG Schleswig 5.6.2015, 16 U
154/13.
% OLG Frankfurt a.M. 22.12.2015, 11 U 84/14 ,, Deuter*, Rn 69.
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einen ,,eigenen*, vom physischen Produkt selbst (insbesondere seiner Verarbeitungsqualitit oder
Rohstoffqualitat) losgeldsten Produktbestandteil handeln. Das Vorliegen dieser Voraussetzung
sollte im Hinblick auf die moglichen Konsequenzen (Geldbuen) streng geprift werden. Ein
Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH ist anhdngig, die bisherige Rechtsprechung
uneinheitlich.

— Objektiv notwendig kann ein Drittplattformverbot schlieBlich sein, um ausnahmslos jedem
Endverbraucher ein gewisses Mindestmal an Beratung zu ermdglichen (Punkt 1.). Dies setzt aber
voraus, dass einerseits den Vertragshandlern vorgeschrieben wird, in den handlereigenen Online-
Shops fiir ein Mindestmal® an Beratung zu sorgen oder die Beratung im stationdren Geschaft zu
empfehlen, und dass andererseits dieses Mindestmal an Beratung oder diese Empfehlung auf der
Drittplattform nicht ebenfalls vorhanden sind. AuRerdem muss es aufgrund der Beschaffenheit
der Ware sachlich gerechtfertigt sein, als Hersteller vertragliche MalRnahmen zu setzen, nur um
jeden Endverbraucher mit einem gewissen Mindestmall an Beratung bzw einer solchen
Empfehlung in gewisser Weise zu ,,zwangsbegliicken“. Zu denken ist insbesondere an eine
gerechtfertigte Vorbeugung von Unféllen bei geféhrlichen Produkten.

— SchlieBlich kann ein Drittplattformverbot geeignet sein, Trittbrettfahrerproblemen vorzubeugen
(Punkt 1.). Die Kommission sieht das freilich anders, weshalb bei dieser Argumentation sowohl
die Unerlasslichkeit als auch die Eignung des Drittplattformverbots sorgfaltig untersucht und
begriindet werden muss.

Bei allen drei moglichen Rechtfertigungswegen ist auf das jeweilige Produkt und auf die jeweilige
Drittplattform so konkret wie mdglich einzugehen. Pauschale Verbote sind riskant.

VI. Ausblick

Wenn ein Drittplattformverbot als nicht notwendiges objektives Kriterium qualifiziert wird, weil
keine der drei erwdhnten Mdglichkeiten vorliegt, dann liegt darin eine Wettbewerbsbeschrénkung, die
unter das Kartellverbot des Art 101 Abs 1 AEUV fallt. AuRerdem bewirkt dies, dass das qualitativ
selektive Vertriebssystem in seiner Gesamtheit unter Art 101 Abs 1 AEUV subsumiert werden muss.*
Fur den Hersteller ist damit aber noch nicht alles verloren: Vielmehr besteht dann aus seiner Sicht ein
dringender Bedarf nach einer Freistellung der Vertriebsvertrage vom Kartellverbot, woftr sich neben
der allgemeinen Freistellungsmoglichkeit des Art 101 Abs 3 AEUV insbesondere die Europdische
Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung Nr. 330/2010 anbietet. Welche Voraussetzungen fiir eine
solche Freistellung erfllt sein missen und inwieweit es gerade das Drittplattformverbot selbst sein
kann, das einer Freistellung entgegensteht, soll an anderer Stelle (Stichwort: ,,Drittplattformen in
quantitativ selektiven Vertriebssystemen‘‘) untersucht werden.

% Nolte in Langen/Bunte, Kartellrecht 11'2, Nach Art 101 AEUV, Rn 518 ff.
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