WRP - Wettbewerb in Recht und Praxis 11/2017

-~

Dr. Peter J. Schroder

EpITORIAL

Die Legalisierung pauschaler Plattform-
verbote - eine Gefahr fir die Wettbewerbs-

freiheit?

Die Digitalisierung hat den Einzelhandel revolu-
tioniert. Die vollstindig verdnderten Wettbe-
werbsverhdltnisse in der Branche haben nicht
wenige Einzelhandelsunternehmen in eine Krise
gestiirzt. Insbesondere kleineren Einheiten fallt
es haufig schwer, sich auf die neuen Marktbedin-
gungen mit bisher unbekannten Vertriebskané-
len einzustellen. So verstdrken sich Konzentrati-
onstendenzen. Umso wichtiger ist es, dass alle
Marktteilnehmer die neuen Moglichkeiten des
Internethandels nutzen konnen, wenn sie dies
wollen. Dabei spielen Verkaufsplattformen eine
besondere Rolle. Sie werden in Deutschland von
iber 60 Prozent der Handler als Online-Ver-
triebskanal genutzt.

Dies hat auch das Bundeskartellamt erkannt und
ist erfolgreich gegen pauschale Plattformverbote,
die Hersteller in selektiven Vertriebssystemen
gegeniiber Héindlern ausgesprochen haben, vor-
gegangen (BKartA, Fallbericht Adidas vom 27.06.
2017 - B3-137/12). Auch die Rechtsprechung
hat zum Teil entsprechende vertikale Beschran-
kungen untersagt (OLG Schleswig, 05.06.2014 -
16 U Kart 154/13, WRP 2014, 1112 m.Anm.
Telle; LG Frankfurt a. M., 18.06.2014 - 2-03 O
158/13, MMR 2014, 777 und LG Frankfurt a. M.,
31.07.2014 - 2-03 O 128/13, NZKartR 2015,
243; abweichend: OLG Frankfurt a.M., 22.12.
2015 - 11U 84/14, WRP 2016, 515). Die dadurch
gewonnenen Handlungsspielraume der Handler
werden nun aber aus Europa bedroht.

Die EU-Kommission stellte im Mai 2017 fest,
dass auch pauschale Marktplatzverbote nicht als
Kernbeschrankungen zu werten seien (Ab-
schlussbericht iiber die Sektoruntersuchung zum
elektronischen Handel, COM (2017) 229 final,
Rn. 41). Das bisher in Deutschland vorherrschend
anerkannte Regel-Ausnahme-Verhéltnis wurde
damit umgekehrt: Nach Auffassung der Kommis-
sion sind Plattformverbote nun grundsatzlich zu-
lassig.

Die Markenartikelindustrie hat die neuen Mog-
lichkeiten sofort erkannt und seitdem in grofem
Umfang pauschale Plattformverbote gegeniiber
ihren Handelspartnern ausgesprochen. Ob dieses
Vorgehen zulissig ist, wird die anstehende Ent-
scheidung des EuGH in der Sache Coty/Akzente
(anhédngig unter C-230/16; Vorlagebeschluss,
OLG Frankfurta. M., 19.04.2016 - 11 U 96/14
(Kart), WuW 2016, 314) zeigen. Der Generalan-
walt hat allerdings bereits ganz im Sinne der
Kommission argumentiert (EuGH-Pressemittei-
lung Nr.89/17 vom 26.07.2017): Eine per se kar-
tellrechtswidrige Kernbeschrankung konne er
bei pauschalen Plattformverboten nicht erken-
nen. Den realen Marktverhaltnissen entspricht
diese Bewertung aber nicht.

Auch die Sektoruntersuchung der Kommission
(COM (2017) 229 final, Rn. 504 d)) hat gezeigt,
dass Marktplatzverkaufe fiir Handler von kleiner
und mittlerer GroBe verhdltnismaBig wichtig

sind. 46 Prozent der kleinen europdischen Hind-
ler wickeln danach ihre Verkdufe auch tiber
Plattformen ab. Héaufig finden sie nur so den Zu-
gang zum Kunden und werden daher von Markt-
platzverboten besonders hart getroffen. Dies
raumt auch die Kommission ein. Fir diese Hand-
ler bedeutet ein Plattformverbot damit zwar nicht
ausdriicklich, aber de facto eine Beschrankung
der Kundengruppe und des passiven Verkaufs.
Unerheblich ist, dass solche Beschrankungen bei
den Marktteilnehmern unterschiedlich wirken.
Wenn ein Hersteller in seiner Vertriebsvereinba-
rung Regelungen verwendet, die sich fiir einen
signifikanten Teil seiner Vertragspartner als Ge-
biets- oder Kundengruppenbeschrankungen aus-
wirken, haben diese Vorgaben als Kernbeschrén-
kung zu gelten. Eine abweichende Auffassung
verkennt die wettbewerbsokonomische Bedeu-
tung der europdischen Vorgaben.

AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass bei pau-
schalen Plattformverboten die von der Kommis-
sion entwickelten Voraussetzungen zuldssiger
selektiver Vertriebssysteme regelmaBig nicht
vorliegen. Pauschale Verbote gehen namlich fast
immer tber das erforderliche MaB hinaus und
sind damit unverhdltnismdBig, weil Hersteller
als milderes Mittel auch konkrete Vorgaben fiir
eine grundsatzlich zuldssige Plattformnutzung
aufstellen konnen.

Zwar kann allein der Schutz des Luxusimages
eines Produkts ein selektives Vertriebssystem
nicht rechtfertigen (EuGH, 13.10.2011 - C-439/
09, WRP 2011, 1577, 1581 - Pierre Fabre). Aber
selbst dieses umstrittene Ziel wire durch ent-
sprechende Vorgaben fiir die Plattformnutzung
erreichbar. Zur Gewahrleistung eines angemesse-
nen Verkaufsumfelds kann der Hersteller z.B.
ausschlieBlich die Nutzung von Plattformen ge-
statten, auf denen hochwertige Markenware an-
geboten wird. Entsprechend konkretisierte Vor-
gaben sind machbar, kénnen produktabhingig
sinnvoll sein und wiirden auBerdem den Wettbe-
werb im hochkonzentrierten Plattformmarkt in-
tensivieren. Die durch Plattformen realisierte
Preistransparenz und der damit verbundene opti-
mierte Preiswettbewerb blieben erhalten. Es
bleibt zu hoffen, dass der EuGH diese Chancen
erkennt.

In jedem Fall hat auch die herstellerfreundlichste
Interpretation des geltenden Kartellrechts Gren-
zen, die wohl auch der Generalanwalt anerkennt:
Wenn Hersteller selbst Plattformen fiir den Ver-
trieb nutzen oder mit Plattformen als ,autorisier-
te Hiandler“ zusammenarbeiten, werden im Ubri-
gen ausgesprochene pauschale Plattformverbote
nicht diskriminierungsfrei angewandt und sind
damit grundsitzlich unzuldssig. Auch die EU-
Kommission hélt entsprechende Praktiken daher
fiir problematisch. Immerhin ein Lichtblick!
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