Mey Drittplattformverbote

Paul Mey”

Behinderung des Internetabsatzes durch
Drittplattformverbote

Abstract

Dieser Beitrag behandelt die kartellrechtliche Bewertung sog. Drittplattform-
verbote: Bei solchen verbieten Markenhersteller ihren Vertriebshindlern, ihre
Produkte auf Drittplattformen wie Amagon Marketplace zu vertreiben. Die
kartellrechtliche Problematik liegt datin, dass so der Angebotswettbewerb auf
Plattformmairkten reduziert wird, deren Rolle im weltweiten Vertrieb von
Produkten exponentiell zunimmt. Der Beitrag nimmt zunichst eine Unter-
scheidung nach den méglichen Vertriebssystemen vor und arbeitet dabei die
kartellrechtlichen FEinzelaspekte des Themas heraus. Vor allem wird ein
Schwerpunkt auf die Frage gelegt, wie der Imageschutz von Markenprodukten
moglicherweise die Beschrinkung des Wettbewerbs auf Plattformmarkten
rechtfertigen kann. Dabei wird auch die einschligigce E#GH-Rechtsprechung
aus Pierre Fabre und jingst Coty Germany behandelt.

* Der Verfasser hat Unternehmensjura an der Universitit Mannheim studiert. Nachdem er
im siebten Fachsemester den Studiengang ,,Unternehmensjurist, LL.B.“ abgeschlossen hat,
strebt er nun im Rahmen des Aufbaustudiengangs der Universitit Mannheim das Erste
Staatsexamen an. Seinen universitiren Schwerpunkt hat er im Kartellrecht absolviert. Der
Beitrag entstand als Bachelorarbeit im Rahmen eines kartellrechtlichen Seminars bei Prof.
Dr. Jens-Uwe Franck, LL.M. (Yale) im Frihjahrssemester 2018.
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A. Einfithrung

Online-Plattformen haben in der jlingeren Vergangenheit die digitale Wirtschaft
erheblich beeinflusst und bergen immense Vorteile fiir Verbraucher und
Unternehmer.! Verbraucher profitieren von geringeren Transaktionskosten,
mehr Transparenz, einer gréfleren Auswahl an Angeboten und einem daraus
resultierenden geringeren Preisniveau.? Unternehmer profitieren ebenfalls von
geringeren Transaktionskosten und gerade kleinere und mittlere Unternehmen
profitieren von geringeren Marktzutrittsschranken, da sie so ihre Produkte ein-
facher grenziiberschreitend anbieten kénnen.

Trotz dieser immensen Vorteile stellt der Handel iiber Online-Plattformen ein
Risiko fur Markenhersteller dar. Diese haben unter Umstinden erhebliche
Investitionen in den Aufbau eines Markenimages oder eines Vertriebssystems
getitigt, das eine ausreichende Qualititssicherung gewihrleisten soll. Dies sei
am Beispiel des Schmuckherstellers Swarovski verdeutlicht: Zum einen hat
Swarovski einen selektiven Vertrieb mit ausgewihlten Juwelieren aufgebaut, die
eine fachminnische Beratung in vorgeschriebener Produktprisentation gewihr-
leisten sollen, was bei Online-Plattformen nur eingeschrinkt oder gar nicht
moglich ist.* Zum anderen lebt Swarovski von seinem Luxusimage, welches
besonderen Schaden etleiden wiirde, wenn Swarovski-Produkte nun zu einem
niedrigeren Preisniveau auf Plattformen wie eBay angeboten wiirden.

Die Hersteller haben also mit Drittplattformverboten reagiert. Den Hindlern in
ihren Vertriebsketten verbieten sie, ihre Produkte auf Drittplattformen von
Intermedidren anzubieten, wie eBay oder Amazon Marketplace.b

Die wirtschaftliche Relevanz von Dirittplattformverboten sei an dem Ergebnis

der Sektoruntersuchung zum elektronischen Handel der Europdischen Kom-

U Europdischen Kommission, Online-Plattformen im digitalen Binnenmarkt, 25.5.2016,
COM(2016) 288 final, S. 2.

2 Bundeskartellamt, Hintergrundpapier v. 10.10.2013, Vertikale Beschrinkungen in der
Internetdkonomie, 10.10.2013, S. 16 f., abrufbar unter: https://www.bundeskartell
amt.de/SharedDocs/Publikation/DE/Diskussions_Hintergrundpapier/Bundeskattella
mt%20-%20Vertikale%20Beschr%C3% A4nkungen?%20in%20der%20Internet%C3%
Bo6konomie.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 17.12.2018).

3 Enropdische Kommission (Fn. 1), S. 13; Bundeskartellamt (Fn. 2), S. 17.

4Vgl. zu Swarovski unter: http:/ /retailpartner.swarovski.com/Content.Node/index.php
(zuletzt abgerufen am 17.12.2018); siche auch NZZ (0.V.), Das Geheimnis der
funkelnden Kristalle, 3.4.2002, abrufbar unter: https://www.nzz.ch/article814UF-
1.382482 (zuletzt abgerufen am 17.12.18).

5 Vgl. Swarovski (Fn. 4); sieche auch NZZ (Fn. 4.).

6 Seeliger, in: Wiedemann, Handbuch des Kartellrechts, 3. Aufl. 2016, § 11 Rn. 192.
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mission veranschaulicht: Drittplattformverbote stellten 2017 18 % der Ver-

triebsbeschrinkungen innerhalb Europas dar; in Deutschland waren es sogar
32%.7

Je nachdem wie weit man den Begriff ,,Drittplattformverbot® fasst, kann man
darunter auch das Verbot der Nutzung von Preissuchmaschinen verstehen. Da
sich dieser Beitrag aber auf das Verbot der Nutzung von Online-Marktplitzen
fixiert, wird auf diese Thematik nicht eingegangen. Soweit in diesem Beitrag
von Drittplattformen die Rede ist, sind damit Online-Marktplitze wie e¢Bay
gemeint.

Um die Frage beantworten zu kdnnen, ob und in welchen Grenzen Dritt-
plattformverbote kartellrechtlich zuldssig sind, muss unterschieden werden, ob
das Verbot Teil cines selektiven (B.) oder nicht-selektiven (C.) Vertriebs ist.8
Bei den selektiven Vertriebssystemen ist fraglich, ob das Verbot eine Wettbe-
werbsbeschrinkung darstellt, die unter das Verbot des Art. 101 I AEUV bzw.
§1 GWB fillt (B. 1.).9 Innerhalb dieses Schrittes wird dieser Beitrag schwer-
punktmiBig darauf eingehen, ob und unter welchen Bedingungen das Image
eines Produktes ein Verbot objektiv rechtfertigen kann (B. I. 1.). Sofern das
etwaige Verbot eine Wettbewerbsbeschrinkung darstellt, ist fraglich, ob dann
eine Gruppenfreistellung méglich ist (B. I1.). Wird dies verneint, stellt sich die
Frage nach einer Einzelfreistellung (B. II1.).10

B. Selektiver Vertrieb

Zunichst sei die Rechtslage im selektiven Vertrieb dargestellt.

Selektiver Vertrieb ist in Art. 1 Abs. 1 lit. e Vertikal-GVO legaldefiniert und
zeichnet sich dadurch aus, dass die Hindler, im Folgenden Wiederverkiufer ge-
nannt, anhand festgelegter Merkmale ausgewihlt werden und sich verpflichten,
die betreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht an Hindler zu verkaufen,
die innerhalb des vom Anbieter fiir den Betrieb dieses Systems festgelegten
Gebiets nicht zum Vertrieb zugelassen sind.

7 Europdischen Kommission, Abschlussbericht tiber die Sektoruntersuchung zum elektro-
nischen Handel, 10.5.2017, COM(2017) 229 final, Rn. 40.

8 Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht II, 5. Aufl. 2014, §1 GWB
Rn. 331.

9 Kling/ Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 19 Rn. 133.

10 Ebd., Rn. 134.
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I. Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrinkung

Beziiglich der Anwendbarkeit des Kartellverbots muss zwischen quantitativ
und qualitativ selektiven Vertriebssystemen unterschieden werden. Quantitative
Vertriebssysteme beinhalten mengenmifige Beschrinkungen fir die Wieder-
verkdufer, qualitative beschrinken hingegen die Art und Weise des Wiederver-
kaufs.!! Quantitativ selektive Vertriebssysteme fallen grundsitzlich unter das
Kartellverbot, qualitativ selektive nur, wenn sie bestimmte Voraussetzungen
nicht erfillen.!?

Nach stindiger Rechtsprechung des E#GH und Auffassung der Kommission
kénnen Vorgaben in qualitativ selektiven Vertriebssystemen ein mit Art. 101
Abs. 1 AEUV vereinbarer Bestandteil des Wettbewerbs sein, wenn die sog.
»Metro-Kriterien® erfillt sind: Erstens miissen die Wiederverkiufer aufgrund
objektiver Kriterien qualitativer Art ausgewihlt werden, die diskriminierungsfrei
angewandt werden. Zweitens muss die Beschaffenheit des fraglichen Produkts
einen selektiven Vertrieb erfordern, um die Qualitit und die Gewihrleistung
des richtigen Gebrauchs des Produktes zu wahren. Drittens dirfen die
aufgestellten Kriterien nicht iiber das Erforderliche hinausgehen.!?

1. Das Drittplattformverbot als objektives Kriterium qualitativer Art

Es stellt sich also zunichst die Frage, ob Drittplattformverbote objektive
Kriterien qualitativer Art im Sinne der Metro-Kriterien sind, die einheitlich und
unterschiedslos angewandt werden.

Objektive Kiriterien sind Anforderungen, deren Erfillbarkeit nicht einer Aus-
legung durch den Hersteller zuginglich, sondern unabhingig von seiner indivi-
duellen Sicht zu beurteilen sind.'* Ein allgemeines, fir alle Wiederverkdufer
geltendes Verbot, Waren nicht tber Online-Marktplitze zu verkaufen, ist ein
klares, unabhingig vom Herstellerwillen bestimmbares Verbot und damit ein

1 Kling/ Thomas, Kartellrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 Rn. 191.

12 Hengst, in: Langen/Bunte, Europiisches Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, Art. 101 AEUV
Rn. 215; Krauff, in: Langen/Bunte, Deutsches Kartellrecht, 13. Aufl. 2018, § 1 Rn. 296.
13 EuGH, Utt.v. 25.10.1977, C-26/76, Metro SB-Grofmdrkte ./. Kommission der Euro-
paischen Gesellschaften, Rn. 20; Urt. v. 11.12.1980, C-31/80, L.’O#éal ./. PV BA ,,De Nieuwe
AMCK* Ra. 16; Utrt. v. 25.10.1983, C-107/82, AEG-Telefunken ./. Kommission der Euro-
paischen Gesellschaflen, Ra. 35; EuG, Utt. v. 27.2.1992, T-19/91, Société d’hygiene dermatolo-
gique de Vichy ./. Kommission der Eunropdischen Gesellschaften, Ro. 65; Europdische Kommission,
Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen, ABL. EU 2010 Nr. C 130, Rn. 175.

14 Dieselhorst/ Lubn, Kartellrechtliche Zulidssigkeit der Untersagung des Vertriebs uber
eBay, WRP 2008, 1306 (1307).
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objektives Kriterium.!5

Des Weiteren miissten Plattformverbote Kriterien qualitativer Art sein. Dafiir
miussten sie Anforderungen an die ,,Art und Weise“!6 des Vertriebs sein, das
heilt an die fachliche Eignung des Wiederverkiufers, seines Personals und
seiner sachlichen Ausstattung.!” Deutsche Instanzgerichte haben sich bereits
mit der Frage, was Kiriterien qualitativer Art sind, auseinandergesetzt, allen
voran das LG Berlin'® und das OLG Karlsruhe'®. Beide kamen zu gegensitzlichen
Ergebnissen.?0 Dementsprechend ist immer noch umstritten, ob Plattform-
verbote Kriterien qualitativer Art sind.

a) Uberwiegende Ansicht

Sowohl ein Teil der Rechtsprechung als auch der iberwiegender Teil der
Literatur sehen ein Plattformverbot als qualitatives Kriterium an.?! Das OLG
Karlsrube hatte in Bezug auf die Entscheidung des .G Ber/in dargelegt, dass das
zentrale qualitative Merkmal des Wiederverkiufers die Art und Weise sei, wie er
Markenprodukte prisentiere, anbiete und vertreibe.?2 Die sachliche Ausstattung
eines Wiederverkdufers im Sinne der Metro-Kriterien, welche im stationiren
Handel Eigenschaften wie bspw. die GréBe der Schaufenster umfasse, beziche
sich im Internet auf das Gesamtbild und die Umgebung einer Website, auf der
die Produkte platziert werden.?? Dementsprechend sei der Vertrieb eines
Wiederverkiufers auf Online-Marktplitzen ein Qualititsmerkmal von thm.2*

15 Dieselhorst/ Lubn (Fn. 14), S. 1307; Kumkar, Online-Mirkte und Wettbewerb, 2017,
S. 322,

16 Ebd.

17 EuGH, Utt. v. 25.10.1977, C-26/76, Metro SB-Grofimdirkte ./. Kommission der Europi-
schen Gesellschaften, Ru. 20.

18 I.G Berlin, BB 2009, 1381 (1381-1383).

19 OLG Karlsrube, WuW 2010, 205 (205-214).

20 Bejahend: OLG Karlsrube, WuW 2010, 205 (Rn. 59); verneinend: LG Ber/in, BB 2009,
1381 (Rn. 38).

2V OLG Frankfurt, NZKart 2016, 84 (85 ff.); OLG Karlsruhe, WuW 2010, 205 (205-214);
mit anderem Ergebnis: KG, WuW/E DE-R 4019 (4023 und 4026); Franck, Zum Schutz
des Produktimages im selektiven Vertrieb, WuW 2010, 772 (774); Gayk, Selektivvertrieb
im Internet, in: Oberender, Wettbewerbsprobleme im Internet, 2015, S.52 (64);
DPeeperkorn/ Heimann, Keine Neuigkeiten fur Drittplattformverbote. Die Bedeutung des
»Pierre Fabre“-Urteils des EuGH fiir den Onlinevertrieb, GRUR 2014, 1175 (1178);
Kirchhoff, in: Wiedemann (Fn. 6), § 11 Rn. 400.

22 OL.G Karlsrube, WaW 2010, 205 (Rn. 59).

23 Franck (Fn. 21), S. 774.

24 Ebd.
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b) Teilweise vertretene Ansicht

Dagegen wird vertreten, dass ein Drittplattformverbot kein Kriterium quali-
tativer Art sei und deshalb die Metro-Kriterien nicht anwendbar seien.?>
Qualitative Kriterien missten unmittelbar an die Beschaffenheit des Produktes
ankntpfen. Dies sei nicht der Fall bei einem generellen Verbot fiir Online-
Mirkte, da der Verkauf iiber solche keine Verbindung zu bestimmten Produkt-

eigenschaften aufweise.2

¢) Stellungnabme

Der Vergleich zum stationdren Handel ist wichtig und relevant, um abzu-
grenzen, wann qualitative Kriterien vorliegen. Wenn im stationiren Handel
konkrete Vorgaben beziiglich der Schaufenstergréf3e oder der Produktprisen-
tation zum Imageschutz zuldssig sind,?” kann im Internethandel nichts anderes
gelten.?8 Die Website eines Online-Marktplatzes oder eines Online-Héindlers ist
die digitale Variante eines Schaufensters. In dieser Hinsicht ist der ersten An-

sicht zuzustimmen.

Zudem leuchtet es nicht ein, warum ein Kriterium nur dann qualitativer Art
sein soll, wenn es unmittelbar an die Beschaffenheit der Sache ankniipft. Das
LG Berlin hatte in seiner knappen Entscheidung bei dieser Formulierung auf
keine Quelle verwiesen.?? Vertreter dieser Auffassung haben diese Formulie-
rung mit Verweis nur auf dieses Urteil aufgegriffen.’? Die Metro-Kriterien
selbst, wie sie vom ExGH entwickelt wurden, enthalten diese Formulierung
nicht.3! Vielmehr ist erst bei der zweiten Voraussetzung zu prifen, ob die Be-
schaffenheit des Produktes ein selektives Vertriebssystem erfordert. Deshalb ist
es dogmatisch sinnvoller, so zu subsumieren, dass auch Kriterien, die nicht
unmittelbar an die Produktbeschaffenheit ankniipfen, qualitativer Art sind.
Sodann kdnnen sie aber unter Umstinden keinen selektiven Vertrieb erfordern.
Damit ist es vorzugswiirdig, Drittplattformverbote als qualitative Kriterien zu
schen.

2> L.G Berlin, BB 2009, 1381 (Rn. 38); Bundeskartellamt, Fallbericht v. 19.8.2014, B3-
137/12, Adidas gibt pauschale Verkaufsverbote uber Online-Marktplitze auf, S. 3 £
Baron, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyer-Lindemann, Kartell-
recht, 3. Aufl. 2016, 7. Teil, B. Rn. 273; Spieker, Anmerkung zu OLG Minchen, Urt. v.
2.7.2009, U (K) 4842/08, GRUR-RR 2009, 394 (397).

26 .G Berlin, BB 2009, 1381 (Rn. 38); Spieker (Fn. 25), S. 397.

27 Kirchhoff, in: Wiedemann (Fn. 6), § 11 Rn. 358 ff.

28 Vel. Europdische Kommission (Fn. 13), Rn. 56.

29 LG Berlin, BB 2009, 1381 (Rn. 38).

30 Spieker (Fn. 25), S. 397.

31 Siehe die Auflistung in Fn. 13.
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d) Diskriminierungsfreie Anwendung

Des Weiteren muss das Plattformverbot diskriminierungsfrei angewendet wer-
den, damit ein objektives Kriterium qualitativer Art vorliegt. Der Hersteller darf
keinen Wiederverkdufer unmittelbar oder mittelbar aus unsachlichen Griinden
benachteiligen oder bevorteilen. Eine Diskriminierung liegt bspw. vor, wenn
der Hersteller seine Produkte selbst iber Online-Marktplitze vertreibt, deren
Benutzung er seinen Wiederverkdufern untersagt. Eine Diskriminierung kann
aber auch dann bejaht werden, wenn der Hersteller seine Produkte tiber Dis-
counter vertreibt. So hatte das KG in seiner ,,Schulranzen-Entscheidung® eine
Wettbewerbsbeschrinkung bejaht, weil der Hersteller seine Produkte selbst
Uber einen Discounter vertrieb, wihrend er seinen Wiederverkdufern den Ver-
trieb iiber eBay untersagte .32

Ferner liegt eine Diskriminierung vor, wenn der Hersteller das Verbot unein-
heitlich anwendet, er also bestimmten Wiederverkdufern den Vertrieb iber
Online-Marktplitze etlaubt und anderen nicht.

2. Erforderlichkeit — Imageschutz als Rechtfertigung?

Als zweite Voraussetzung der Metro-Kriterien muss die Beschaffenheit des
Produktes das selektive Vertriebssystem erfordern. Ein Drittplattformverbote
musste also als Teil des selektiven Vertriebs erfordetlich sein.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob der Imageschutz eines Produktes ein
Drittplattformverbot rechtfertigen kann. Denn, wie anfangs bereits ausge-
fuhrt,33 halten die Markenhersteller Plattformverbote vor allem fir erforderlich,
um ihr Image zu schiitzen. Die Erforderlichkeit darf jedoch nicht lediglich aus
Herstellersicht beurteilt werden. Sinn und Zweck des Kartellrechts ist es gerade,
die Funktionsfihigkeit von Mirkten und Wettbewerb im 6ffentlichen Interesse,
also vor allem dem Interesse der Konsumenten, zu gewihrleisten.* Das Verbot
muss also aus Sicht der Marktgegenseite, der Verbraucher, erforderlich sein.
Dies hat das E«#G auch treffend in Leclerc formuliert.35

Kartellrechtlich ergeben sich zwei Méglichkeiten, um die Erforderlichkeit tiber
Imageschutz zu begrinden. Zum einen kann bei Produkten das ihnen anhat-
tende Image den Charakter eines Produktbestandteils erlangen, indem es

psychologische und soziale Geltungsbedtrfnisse des Konsumenten befriedigt.

32 KG, WuW/E DE-R 4019 (4023, 4026).
33 Siehe dazu oben A.

3 Franck (Fn. 21), S. 777.

3 EuG, GRUR Int 1998, 149 (Rn. 117 £).
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Zum anderen kann es als Marktmechanismus fungieren, mit dem hohe Pro-
duktqualitit signalisiert wird.?¢ Der erste Fall betrifft am hidufigsten das Luxus-
image, der zweite Fall das hier sog. Qualitdtsimage.

a) Keine Rechtfertigung maiglich anfgrund Pierre Fabre?

Bevor auf die verschiedenen Méglichkeiten eingegangen wird, wie Drittplatt-
formverbote aufgrund Imageschutz erforderlich sein kénnten, muss geklirt
werden, ob eine solche Rechtfertigung tGberhaupt mdoglich ist. Nach Pierre
Fabred war dies lange Zeit fraglich.

Der ExGH hatte in Pierre Fabre entschieden, dass Regelungen in selektiven
Vertriebssystemen, die de facto ein Totalverbot des Internetvertriebs bewirken,
nicht durch den Schutz eines prestigetrichtigen Markenimages gerechtfertigt
werden konnen.38 Pierre Fabre hat weiterhin Relevanz fiir ein Totalverbot des
Internets. Fraglich ist, ob diese Relevanz auch bei Drittplattformverboten ge-
geben ist. In Randnummer 46 seiner Entscheidung erklirte der E#GH:

wDas Ziel, den Prestigecharakter zu schiitzen, kann kein legitimes Ziel Zur Beschrinkung
des Wetthewerbs sein und kann es daber nicht rechtfertigen, dass eine V'ertragsklaunsel, niit
der ein solches Ziel verfolgt wird, nicht unter Art. 101 1 AEUV faill.«40

Durch diese ungliickliche Formulierung schuf der Gerichtshof unabsichtlich mehr
Rechtsunsicherheit, da unklar war, wie diese zu verstehen ist. In der , Post-
Pierre-Fabre-Ara“4! ab 2011 wurde in Literatur und Praxis ausgiebig diskutiert,
wie weit diese Formulierung zu verstehen sei.

aa) Universelle Auslegung

Vertreter der universellen Auslegung sind der Ansicht, die Ausfithrungen des
EuGH seien universal zu verstehen, womit eine Rechtfertigung tber den
Schutz von Luxusimage nicht méglich sei.*? Einzelne Stimmen in der Literatur

36 Franck (Fn. 21), S. 778.

37 EuGH, Utt. v. 13.10.2011, C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ./. Président de
P Autorité de la concurrence, Ministre de I'Economie, de I'Tndustrie et de | "Enmploi.

38 Ebd., Rn. 46.

39 Kling/ Thomas (Fn. 9), § 5 Rn. 198 ff.

4 EuGH, Urt. v. 13.10.2011, C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ./. Président de
L Auntorité de la concurrence, Ministre de I'Economie, de 'Industrie et de | "Emploi, Rn. 46.

4 Verwendet von Robrfien, Internetvertrieb in der EU 2018 ff. — Online-Vertriebs-
vorgaben von Asics tiber BMW bis Coty, ZVertriebsR 2017, 274 (279).

42 Bonacker, Tille zur Regulierung des Internethandels in selektiven und sonstigen
Vertriebssystemen, GRUR-Prax 2012, 4 (5); Baron, in Loewenheim/Meessen/
Riesenkampff/Kersting/Meyet-Lindemann (Fn. 25), 7. Teil, B. Rn. 273; Newbaner, An-
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gingen sogar so weit, dass eine Rechtfertigung iiber Imageschutz im Ganzen
nicht moglich sei.* Vertreten wurde dies im Hintergrund der vorher ergan-
genen Leclerc-Entscheidung des E#G.4* Demnach konnte lediglich der Schutz
des Luxusimages gerechtfertigt sein.®> In Pierre Fabre dricke der E#GH aus,
dass er diese Ansicht ablehne und sogar Vertriebsbeschrinkungen zum Schutz
des Luxusimages keinen selektiven Vertrieb rechtfertigen kénnten.*¢ Auch das
Bundeskartellamt vertrat diese weite Auslegung in seinem ASICS-Beschluss.4?

bb) Eingeschrinkte Auslegung

Die Gegenansicht will den E#GH nur im Kontext der Entscheidung verste-
hen.*8 Die isolierte Betrachtung erwecke zwar den Eindruck, die Ausfithrungen
des E#GH secien universell zu verstehen. Der E#GH nehme aber mit seiner
Formulierung Bezug auf den vorherigen Absatz. Dort fithre er aus, dass mit
den Wettbewerbsbeschrinkungen auf verhiltnismillige Weise legitime Ziele
nach den Metro-Kriterien verfolgt werden missen. Damit meine er also, dass
ein Totalverbot des Internetvertriebs aufgrund des Imageschutzes unverhiltnis-
mafig sei.4?

Auch sei merkwiirdig, dass der E#GH die bisherige Entscheidungspraxis der
europiischen Gerichte, die gegensitzlich war, in einem so kurzen Absatz ein-

fach Uber Bord wirft, ohne sich niher tGber diese Rechtsprechungsinderung zu

merkung zur Entscheidung des KG Betlin - Utteil vom 19.09.2013 (2 U 8/09; EuZW
2013, 873) - Zur Frage des Verbotes des Warenvertriebs tiber eBay, EuZW 2013, 879
(880); Rudowicz, Plattformverbote in selektiven Vertriebssystemen: Kritische Ausein-
andersetzung mit dem Urteil des KG in der Sache Sternjakob, NZKart 2014, 253 (2506);
Telle, Besprechung zu einer Entscheidung des LG Frankfurt, Urteil vom 31.07.2014 —
2-03 O 128/13 - Plattformverbot fir Luxusparfums, NZKart 2015, 229 (229 ff.).

4 Neubaner, Internetvertrieb im Kartellrecht, 2014, S. 77 ff.; Rudowicz (Fn. 42) S. 256.

# EuG, GRUR Int 1998, 149 (Rn. 110 £.).

4 Ebd., Rn. 114.

46 So Rudowicz (Fn. 42), S. 257.

47 Bundeskartellamt, Beschl. v. 26.8.2015, BeckRS 2016, 09244 — ASICS; deutlich wird
dies auch in seinem Hintergrundpapier v. 10.10.2013 (Fn. 2), S. 24 ff.

¥ OLG Frankfurt, NZKart 2016, 84 (86), Lubberger, Plattformverbote verboten?, WRP
2015, 14, (16 und 18); Nolte, Vertriebskanal Internet: Grenzen der Steuerungshoheit des
Lieferanten und die Notwendigkeit von Vertragsstandards, BB 2014, 1155 (1161);
DPeeperkeorn/ Heimann (Fa. 21), S. 1177.

49 Lubberger (Fn. 48), S. 16; Peeperkorn/ Heimann (Fn. 21), S. 1177.

50 EuGH, Utt. v. 28.1.1986, C-161/84, Pronuptia de Paris ./. Pronuptia de Paris Irmgard
Schillgallis, Rn. 17 und 27; Urt. v. 23.4.2009, C-59/08, Copad ./. Christian Dior couture
Rn. 27 f; E«G, GRUR Int 1998, 149 (Rn. 110 f.).
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duBern, wie er es in der Vergangenheit des Ofteren tat.5!

cc) Beendigung der Post-Pierre-Fabre-Ara: Coty Germany

Die aus Pierre Fabre folgende Auslegungsunsicherheit hat der E#GH durch seine
Entscheidung Coty Germany’? beendet:

In Coty Germany musste sich der ExGH mit der Zuldssigkeit von Drittplatt-
formverboten zum Schutz des Luxusimages befassen. Die Entscheidung hat
weitreichende Folgen fir die Bewertung von Drittplattformverboten.

Relevant ist an dieser Stelle jedoch, dass der E#GH sich in Coty Germany auch
zu seinen Ausfithrungen in Pierre Fabre geduBlert hat. Zunichst geht der Gerichts-
hof auf seine bisherige Rechtsprechung zu Luxuswaren ein.>? Sodann stellt er
fest, dass diese Rechtsprechung nicht durch Prerre Fabre entkriftet werde.>
Weiter fiuhrt er aus, dass Randnummer 46 von Pierre Fabre im Kontext der
damaligen Entscheidung zu sehen sei und nicht den Schluss zulasse, dass der
Imageschutz eine Wettbewerbsbeschrinkung nicht mehr rechtfertigen kénne.

Der EuGH erteilt damit der Auffassung, eine Rechtfertigung tiber Imageschutz
sei nicht moglich, eine deutliche Absage. Da diese Auffassung aber gerade auf
den Ausfithrungen des E#GH in Randnummer 46 von Pierre Fabre fulite, die
der E#GH nunmehr entkriftet hat, wurde ihr jeglicher argumentativer Boden
entzogen. Dementsprechend ist die erstgenannte Ansicht, die Pierre Fabre uni-
versell ausgelegt hat, im Hinblick auf Coty Germany nun unvertretbar.

Eine Rechtfertigung iber Imageschutz ist nach wie vor méglich. Dies fithrt nun
zu den einzelnen Varianten, wie Imageschutz gerechtfertigt werden kénnte.

b) Das Image als Produktbestandteil — das Luxusimage

Hersteller kénnen durch Investitionen im Marketing ihr Produkt mit einer
Konnotation (bspw. Freiheit, Luxus, 6kologische Nachhaltigkeit) aufladen, die
vom Nachfrager geschitzt wird. Das Image des Produktes wird damit zur
Produkteigenschaft, einem Bestandteil, den der Kunde mit erwirbt.>¢

51 So auch OLG Frankfurt, NZKart 2016, 84 (86); Kumkar (Fn.15), S.315; Gayk
(Fn. 21),S. 71.

*? ExGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente.

53 Ebd., Rn. 25-29.

54 Ebd., Rn. 30.

55 Ebd., Rn. 35.

56 Franck (Fn. 21), S. 778.
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Der ExGH hatte schon in seiner markenrechtlichen Rechtsprechung fest-
gestellt, dass auch der Prestigecharakter eines Produktes Qualitits- und Pro-
duktmerkmal sein kann.57 Er hatte also anerkannt, dass ein Produkt nicht nur
materielle, sondern auch immaterielle Eigenschaften haben kann.

In Coty Germany hat der EuGH nun auf diese markenrechtliche Rechtsprechung
verwiesen und damit klargestellt, dass sie bei Plattformverboten eine entspre-
chende Geltung hat. Der E#GH sicht das Luxusimage damit als immaterielle
Produkteigenschaft.’8 Leidet dieses Image, stellt dies dementsprechend auch
eine Verschlechterung der Warenqualitit dar.

aa) Begrindungsansatz des E«GH in Coty Germany

Der Ex#GH duBert sich in Coty Germany dazu, ob er ein Plattformverbot auf-
grund des Schutzes des Luxusimages flr erforderlich hilt.5? Er bejaht dies mit
zwei Griinden:

Zum einen sei das Verbot erforderlich, um die von den Verbrauchern ge-
schitzte Exklusivitdt zu wahren. Wiirde das betroffene Produkt gemeinsam mit
»Waren aller Art® auf Drittplattformen angeboten, wire eine Aufrechterhaltung

des Luxusimages erschwert.60

Zum anderen erlaube das Verbot dem Hersteller zu tberpriifen, ob seine
Qualititsanforderungen eingehalten werden. Mangels vertraglicher Beziehung
zwischen Hersteller und Betreiber der Drittplattform sei ihm dies ohne Verbot
nicht moglich.¢! Die fehlende Méglichkeit, vom Betreiber der Drittplattform
die Einhaltung der Qualititsvorgaben zu verlangen, berge eine Gefahr der Ver-
schlechterung des Luxusimages.62

Im Exrgebnis hilt der E#GH Dirittplattformverbote fiir mit dem Binnenmarkt
vereinbar, wenn sie diskriminierungsfrei, zum Schutz des Luxusimages und ver-
hiltnismiBig angewendet werden.63

Auch wenn zu begriiien ist, dass der E#GH endlich Position zu Plattformver-

boten bezogen hat, lisst seine kurze Begrindung zu winschen tbrig. Zum

57 EnGH, Utt. v. 23.4.2009, C-59/08, Copad ./. Christian Dior coutnre, Rn. 24.

58 EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 46.
5 Ebd., Rn. 37 ff.

6 Ebd., Ra. 50.

o1 Ebd., Rn. 47 ff.

6 Ebd,, Rn. 49.

6 Ebd,, Rn. 58.
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einen geht er nicht auf diverse Begriindungsansitze ein, die vorher in Literatur
und Rechtsprechung diskutiert wurden. Zum anderen geht er nur marginal
darauf ein, inwiefern Plattformverbote aus Verbrauchersicht erfordetlich sein
kénnten. Bevor also zur Begriindung des Ex#GH Stellung genommen wird,
seien zunichst die anderen Begriindungsansitze kurz dargestellt.

bb) Andere diskutierte Begriindungsansitze

In der Literatur wird zum einen die sog. Trittbrettfahrerproblematik dis-
kutiert. Eine Gefahr von Drittplattformen lige darin, dass sich Kunden im
stationdren Handel ausfiihrlich beraten lieBen und sodann die Ware im Internet
auf Drittplattformen kaufen wiirden. Langfristig hitte dies zur Folge, dass die
Wiederverkdufer im stationdren Handel Investitionen in Beratung, Service und
Markenimage unterlassen wiirden, da sich im stationdren Handel diese Kosten
nicht amortisieren.®> Dies stellt auch eine Gefahr fiir das Luxusimage datr. Das
Trittbretfahrerproblem hat grole Relevanz und wird noch beim Qualitdtsimage
eine Rolle spielen.66

Diskutiert werden auch negative Abstrahlungseffekte des Plattformimages.
Plattformen wie ¢Bay werde ein ,,Flohmarkt-Image“?7 nachgesagt. Auf ihnen
wirden neben gebrauchten Waren auch Filschungen angeboten werden.% Der
Kunde sei sich dieses Images bewusst und wiirde es negativ mit dem jeweiligen
Hersteller assoziieren, sodass dieses negative Image auf ihn abstrahlen kénnte.®

Auch wird angefiihrt, das Luxusimage basiere auf der Hochpreisigkeit der
Ware. Werde diese zu einem geringeren Preisniveau auf Online-Marktplitzen
angeboten, leide folglich das Luxusimage.”

% So bspw. bei Franck (Fn. 21), S. 776; Kumkar (Fn. 15), S. 277; grundlegend zum Tritt-
brettfahrerproblem: Telser, Why Should Manufacturers Want Fair Trade?, The Journal
of Law & Economics 1960, 86 (91).

5 Kumtkar (Fn. 15), S. 277.

% Siehe dazu unten B. I. 2. ¢).

67 OLG Karlsrube, WuW /E DE-R 2789 (2797) = OLG Karlsruhe, WuW 2010, 205 ff;
KG, WuW/E DE-R 4019 (4026); Neubaner (Fn. 43), S. 67 £.; Rasner, Aktuelle Probleme
der Zulissigkeit von Selektivvertriebssystemen vor dem Hintergrund der Reform der
Vertikal-GVO, WRP 2010, 1114 (1121).

98 .G Miinchen, Urt. v. 24.6.2008, BeckRS 2009, 07108, Rn. 5 ¢).

0 KG, EuZW 2013, 873 (876).

70 Kuntze-Kaufhold, Vertriebsverbote fir Internetplattformen kénnen zur Vielfalt im
Wettbewerb beitragen. Anmerkung zu KG Betlin, Urt. v. 19.9.2013, 2 U 8/09 Katt -
Schulranzen und -rucksicke (WUW/E DE-R 4019), WuW 2014, 476 (479).
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Zugunsten der Verbraucher wird angefiihrt, durch das Luxusimage kénnten
psychologische, an Status ankniipfende Bedirfnisse der Verbraucher erfillt
werden.” Der Konsum ermégliche dem Konsumenten, sich eine Identitit zu
verschaffen und diese seinen Mitmenschen zu kommunizieren; dieses ,,de-
monstrative Konsumverhalten® kénne soziale Beziechungen begriinden und so
wohlfahrtsférdernd wirken.”2

cc) Stellungnahme

Beztiglich der Abstrahlungswirkung des Plattformimages muss auf die individu-
elle Plattform eingegangen werden. Wihrend ¢Bay in der Tat bei Konsumenten
ein schlechtes Image hat, kann dies von Amazon nicht gesagt werden.” Ein
pauschales Verbot wird mit diesem Argument nur schwer begriindbar sein.

Ebenso wenig kann die Hochpreisigkeit als Argument herhalten. Zwar orien-
tieren sich Verbraucher am Preis und erkennen Luxuswaren gerne daran, es ist
aber nur einer der Wege, wie Verbraucher ein Luxusimage wahrnehmen
kénnen. Verbraucher kénnen auch an der luxuriésen Gestaltung des Vertriebs-
weges oder der Ware selbst diese als solche wahrnehmen.

Uberzeugender ist es, darauf einzugehen, dass der Verbraucher Luxuswaren
aufgrund des demonstrativen Konsumverhaltens schitzt. Dies wurde bei
,Frauenkosmetik® bspw. empirisch belegt.” Hier wire es kontraintentional,
wenn das Kartellrecht verbieten wiirde, das Luxusimage zu schiitzen, eben ge-
rade weil der Verbraucher dieses so schitzt und es braucht, um seine Geltungs-
bediirfnisse zu stillen.

Mit der fehlenden vertraglichen Bindung nennt der E#GH sein stirkstes
Argument. Die Krux des Plattformvertriebs liegt darin, dass die Gestaltung der
Plattform dem Betreiber obliegt. Der Hersteller kann dem Betreiber keine
vertraglichen Vorgaben machen, sondern nur seinem Wiederverkdufer, der auf
die Prisentation auf der Plattform nur minimalen oder keinen Einfluss hat.

Alternativ kann er seinem Wiederverkaufer nur den Vertrieb tber die Plattform

" Franck (Fn. 21), S. 778.

72 Ebd.; vertiefend zum ,,demonstrativen Konsumverhalten®: Haucap, Werbung und
Marktorganisation, 1998, S. 203-217; 1eblen, The Theory of the Leisure Class (Great
Minds Series), New York 1998, Kap. 4 S. 68 ff.

3 Vgl. 1bi research, Online-Marktplitze als Vertriebskanal, 2015 S. 37 (43), abrufbar
unter: https://www.ecommerce-leitfaden.de/studien/item/online-marktplaetze-als-ver
triebskanal/ (zuletzt abgerufen am 17.12.2018).

74 Chao/ Schor, Empirical tests of status consumption: Evidence from women's cos-
metics, Journal of Economic Psychology 1998, 107 (109-112 und 114-121).
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verbieten oder abstrakte Vorgaben an die Produktpridsentation machen, die
faktisch dann wie ein Verbot wirken. Fiir den Hersteller fithrt also in der Praxis
kein Weg am Plattformverbot vorbei, wenn er eine luxuridse Gestaltung ge-
wihtleisten will. Ohne Verbot ist er der Abstrahlungswirkung von Plattformen
mit schlechtem Image ausgesetzt.

Der Plattformvertrieb stellt damit eine Gefahr fir das Luxusimage dar. Da
dieses Luxusimage aber, wie bereits gezeigt, fiit den Verbraucher von hoher
Bedeutung ist, erfordert sein Schutz ein Plattformverbot.

¢) Eine Frage der Abgrenzung: was ist eine Luxcusware?

Es bleibt noch die Frage, wann ein Luxusimage votliegt. Der E#GH selbst
spricht in Coty Germany von Luxuswaren, die ein Luxusimage haben, lisst aber
offen, wie er eine Luxusware definiert.”> Vereinzelt wird in der Literatur vet-
treten, er definiere Luxuswaren in Randnummer 25 seines Urteils,’s das kann
aber nicht iberzeugen. Er verweist hierbei nur auf seine bisherige markenrecht-
liche Rechtsprechung, worauf auch der Wortlaut schlieBen ldsst.”? Der ExGH
hatte also nicht die Intention, in Randnummer 25 eine Definiton vorzunehmen.
Und selbst wenn man darin eine Definition sihe, wire es eine unzureichende
Definition, die mehrere Kernelemente offenldsst. Wann lige bspw. der luxu-
riose Charakter einer Ware vor? Eine Definition von Luxuswaren steht damit

noch aus.

Die pauschale Verwendung dieses Begriffes erweckt auch den Eindruck, der
EuGH meine eine abgrenzbare Produktkategorie. Dass das nicht richtig sein
kann, zeigt die Tatsache, dass auch normale Produkte des tiglichen Bedarfs
luxuriés sein kénnen (bspw. japanisches Edel-Mineralwasser). Fernab von
Produktkategorien ist eine Luxusware demnach als eine Ware zu definieren, die
ein Luxusimage hat. Es bleibt jedoch noch immer die Frage offen, wann ein
Luxusimage vorliegt.

Der ExGH liefert in Coty Germany mit der von den Verbrauchern geschitzten
Exklusivitit einen guten Startpunkt.” Die Ware muss exklusiv in luxuriéser
Weise vertrieben werden, das heiB3t nicht iber alle Vertriebswege erwerbbar
sein, sondern tber selektiv ausgewihlte Vertriecbswege, die luxurids gestaltet

5 EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 29.

76 Robrfen, Vertriebsvorgaben im E-Commerce 2018: Praxistiberblick und Folgen des
,»Coty“-Urteils des EuGH, GRUR-Prax 2018, 39 (41).

7" EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 25.

78 Siehe http://www.fillico.com/fa/01/index.html (zuletzt abgerufen am 17.12.2018).
7 EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 50.
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sind. Ferner muss sie sich im Hochpreissegment ihrer Produktkategorie be-
finden.8 Da der Verbraucher Luxuswaren vor allem aufgrund des ,,demons-
trativen Konsumverhaltens® schitzt, muss der Konsum oder zumindest der
Erwerb der Sache beobachtbar sein.®! Auch zeichnen sich Luxuswaren dadurch
aus, dass sie disponibler Natur sind. Der ideelle Wert, den der Verbraucher der
Sache zumisst, muss den materiellen Wert der Sache erheblich iibersteigen.s?
Diese Luxuseigenschaften treten erst zu Tage, wenn der Hersteller offen damit
wirbt, das Luxusimage also im Marketing eingesetzt wird.

Eine Ware, die diese Voraussetzungen erfillt, hat ein Luxusimage, das zur tat-
bestandlichen Privilegierung der Metro-Kriterien herangezogen werden kann.

d) Ausweitung auf andere Imageformen

In der Literatur wurde vorgeschlagen, dass Hersteller ihr Produkt nicht nur mit
der Konnotation Luxus aufladen kénnen, sondern auch mit anderen, vergleich-

baren Imageformen.®3 In Frage kommen bspw. ,Erotik oder ,,6kologische
Nachhaltigkeit®.

Daftr ist zunichst festzustellen, dass nicht ersichtlich ist, warum nur das
Luxusimage eine immaterielle Eigenschaft sein sollte. Bei der schier unend-
lichen Menge an Marken, die existieren und alle jeweils unterschiedliche Reize
ansprechen, ist dieser Gedanke nicht abwegig. Auch der Ex#GH zeigt sich in
Coty Germany diesem Gedanken gegentiber offen, dadurch dass er seine marken-
rechtliche Rechtsprechung beziiglich immaterieller Produkteigenschaften nun
auch bei Drittplattformverboten anerkennt.84

Um die Erforderlichkeit bei diesen Imageformen ebenfalls bejahen zu kénnen,
miussen sie aus Verbrauchersicht erforderlich sein. Beim Luxusimage ergibt sich
dies aus den psychologischen Geltungsbedurtnissen, die der Verbraucher hat.
Das jeweilige Image miisste ein psychologisches Bedtrfnis befriedigen, das als
ebenso schiitzenswert erachtet wird. Des Weiteren muss der Handel Gber Dritt-

plattformen dieses Image in dhnlicher Weise gefdhrden wie beim Luxusimage.

80 Franck (Fn. 21), S. 779.

81 Ebd., S. 780.

82 Ebd.

83 Ebd., S. 778; so auch Beil/ Hobmann/ Kullas, cepStudie: Vertikale Beschrinkungen und
offene Online-Marktplitze, 2014, S. 10 £, als ,ideelles Image” bezeichnet, abrufbar
unter: http://www.markenverband.de/publikationen/studien/cep-Studie%20Vertikale
%20Beschraenkungen%20und%20offene’%200nline-Marktplactze.pdf

(zuletzt abgerufen am 17.12.2018).

8¢ EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 25.
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Erfillt eine Imageform beide Voraussetzungen, so kann sie ein Drittplattform-
verbot objektiv rechtfertigen.

¢) Das Qualititsimage als Marktmechanisnins

Neben dem Luxusimage kénnen Produkte noch ein Image haben, das hohe
Qualitdt ausstrahlt. Das Qualititsimage unterscheidet sich vom Luxusimage
dahingehend, dass es nicht Produktbestandteil ist. Stattdessen stellt es einen
Marktmechanismus dar: Diese Imageform funktioniert als Qualititssignal an
die Marktgegenseite, das Informationsasymmetrien reduziert und damit einer
adversen Selektion vorbeugt.8>

Die adverse Selektion wurde zuerst von Akerlof beschrieben.8¢ Bei Erfahrungs-
und Vertrauensgiitern weil3 der Verbraucher vorher nicht, ob das fragliche
Produkt gut ist und seine Versprechungen einhilt. Deswegen ist es fiir ihn
rationaler, seine Entscheidung rein preisbasiert zu treffen. Das fiihrt zu einem
Marktversagen, da die Produkte mit tiberdurchschnittlicher Qualitdt vom Markt
verdringt werden.8” Durch Investitionen in das Image des Produktes signa-
lisiert der Hersteller dem Verbraucher, dass sein Produkt gut ist. Denn wenn es
das nicht wire, wirden Wiederkdufe in Zukunft ausbleiben und die Investiti-
onen des Herstellers in sein Image wiirden sich nicht rentieren.®® Das Qualitits-
image ist also eine Art ,,Versicherung* an den Kunden.®

Diese Reputation, die der Hersteller aufgebaut hat, kdnnte bei einem Vertrieb
tber Drittplattformen leiden. Hier spielt das bereits dargestellte Trittbrett-
fahrerproblem eine groBe Rolle: Es verringert fiir die Wiederverkdufer den
Anreiz, durch entsprechende Produktprisentation und Beratungsservice das
Qualititsimage des Herstellers zu wahren. Auf langfristige Sicht kommt es zu
einer Vermehrung des Internetvertriebs. Wenn die Wiederverkidufer vermehrt
tber das Internet vertreiben und dabei nicht mehr die Reputation des Her-
stellers wahren, kénnte es aufgrund hoher Informationsasymmetrie zu einem
Marktversagen kommen. Ebenso stellt sich die Frage, ob die Signalisierung
hoher Qualitit in gleicher Weise im Internetvertrieb méglich ist. Ein Plattform-

85 Monopolkommission, Sondergutachten 68 — Wettbewerbspolitik: Herausforderung digi-
tale Mitkte, Rn. 424, abrufbar unter: https://www.monopolkommission.de/images
/PDFE/SG/SG68/S68_volltext.pdf (zuletzt abgerufen am 17.12.2018); Franck (Fn. 21),
S. 781 ff.

86 _Akerlof, The Market for “Lemons”: Quality uncertainty and the market mechanism,
Quarterly Journal of Economics 1970, 488 (488-500).

87 Ebd., S. 488 ff.; der Effekt ist auch bekannt unter der Metapher ,,Market for Lemons™.
88 Hancap (Fn. 72), S. 183 ff.

89 Monopolkommission (Fn. 85), Rn. 424; Franck (Fn. 21), S. 782.
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verbot kann freilich nur dann erforderlich sein, wenn es tatsichlich eine gleich
hohe Informationsasymmetrie im Online-Handel gibt.

Drittplattformen bieten die Moglichkeit von Kundenbewertungen und Rezen-
sionen, die potentiellen Kunden helfen und damit Informationsasymmetrien
verringern. °° Bei vielen Plattformen gibt es auch die Moglichkeit, dem
Verkdufer direkt Fragen zu stellen. Die Verkdufer kénnen sich mit detaillierten
Produktbeschreibungen, hochauflésenden Bildern und Videos aus verschie-
denen Perspektiven von anderen Verkidufern abgrenzen und so weiter Infor-
mationsasymmetrien abbauen.®! Dartber hinaus gibt es sogar die Méglichkeit
individueller Beratungsgespriche via Online-Telefonie.??

All diese Méglichkeiten verdeutlichen, dass die Signalisierung hoher Produkt-
qualitit im Online-Handel méglich ist. Die Informationsasymmetrien sind zu
gering, um ein Marktversagen herbeizufithren. Damit ist auch nicht die Not-
wendigkeit eines Verbots beim Qualitdtsimage gegeben.

) Losungsansatz, bei Mischimage

Fraglich bleibt noch, wie bei Produkten zu verfahren ist, die mehrere Image-
formen in sich vereinigen (hier im Folgenden als Mischimage bezeichnet). Da
nach der hier vertretenen Auffassung ein Plattformverbot bei einem Qualitits-
image nicht erforderlich ist, stellt sich die Frage, ab welchem Anteil des Luxus-
images Plattformverbote zum Schutz eines Mischimages erforderlich sind.

Richtigerweise wird ein Verbot dann erforderlich sein, wenn das Mischimage
Uberwiegend, also mehr als 50 %, luxuritser Natur ist. Fir vergleichbare
Imageformen gilt dies entsprechend. Es wire nicht interessengerecht, wenn
Hersteller von Produkten mit Qualitdtsimage diese zu einem minimalen Anteil
mit einem Luxusimage aufladen koénnten, nur um unter den schitzenden

Schirm von Coty Germany zu gelangen.

Dies entspricht auch dem Ansatz, den der Ex#GH in Coty Germany gewihlt hat.
Dort wird deutlich, dass ein Drittplattformverbot nur dann mit dem Binnen-

markt vereinbar ist, wenn es ,,im Wesentlichen* das Luxusimage schiitzt.”

0 Kumtkar (Fn. 15), S. 288.

91 So auch ebd.

92 Bundeskartellamt (Fn. 2), S. 25.

9 EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 58.
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3. VerhiltnismiBigkeit

Das Drittplattformverbot darf nicht iber das hinausgehen, was erforderlich ist,
um die Privilegierung der Metro-Kriterien zu genieflen. Hier erscheinen vor
allem pauschale Verbote, die alle Online-Marktplitze per se ausschlieBen,
bedenklich, da es eine schiere Masse an Online-Marktplitzen gibt, von denen
einzelne selbst luxuriéser Natur sind.%* Vereinzelt wurde vorgetragen, abstrakte
Vorgaben beziiglich der Gestaltung des Vertriebs seien verhiltnismafBiger und
damit vorzugswiirdig.> Das kann aber auch hinsichtlich der fehlenden vertrag-
lichen Bindung zum Plattformbetreiber nicht tiberzeugen. Selbst bei luxuriésen
Plattformen gibt es fiir den Hersteller keine Méglichkeit, vertraglich gegen den
Betreiber vorzugehen, wenn er die Waren nicht mehr in einer luxurids an-
sprechenden Weise prisentiert. Er ist dann dem Risiko ausgesetzt, dass der
Betreiber seine Produktprisentation dndert. Mit dem Argument der fehlenden
vertraglichen Bindung erklirt auch der E#GH ein pauschales Verbot fiir ver-
hiltnismilig.%

4. Bezweckte Wettbewerbsbeschrinkung

Fraglich bleibt noch, ob Drittplattformverbote, die nicht die Privilegierung der
Metro-Kriterien genielen, bezweckte Wettbewerbsbeschrinkungen darstellen.
In Pierre Fabre und AEG hatte der Gerichtshof festgestellt, dass selektive Ver-
triebssysteme, die nicht die Metro-Kriterien erfiillen, bezweckte Wettbewerbs-
beschrinkungen seien.?” Dies muss auch fiir Drittplattformverbote gelten.
Zwar ging es in beiden Entscheidungen nicht um diese, die Aussagen haben
aber allgemeine Geltung, da jeweils von ,,Vereinbarungen, die ein selektives
Vertriebssystem begriinden® gesprochen wird.?8 Dies wird auch nicht durch
Coty Germany revidiert, da der Gerichtshof hier feststellt, dass nur die Randnum-

94 Bspw. das Portal Net-a-Porter, siche unter: https://www.net-a-porter.com/de/de/
(zuletzt abgerufen am 17.12.2018).

95 Beil/ Hobmann/Kullas (Fn. 83), S. 37 £; Klauf/ Scheidimann, Pauschales Verbot des
Vertriebs tiber Internetplattformen und der Nutzung von Suchmaschinen in selektivem
Vertriebssystem unzuldssig, GWR 2014, 331 (331).

% EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 55 £.

97 EnGH, Utt. v. 13.10.2011, C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ./. Président de
L Autorité de la concurrence, Ministre de / "Economie, de IIndustric et de | ‘Emploi; AEG, Rn. 39;
Utt. v. 25.10.1983, C-107/82, AEG-Telefunken ./. Kommission der Enropdischen Gesellschaf-
ten; Rn. 33.

% EuGH, Utrt. v. 13.10.2011, C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ./. Président de
P Autorité de la concurrence, Ministre de I'Ecconomie, de Ilndustrie et de | ‘Emploi, Rn. 39; Urt. v.
25.10.1983, C-107/82, AEG-Telefunken ./. Kommission der Europdischen Gesellschaften,
Rn. 33.
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mer 46 von Pierre Fabre im Kontext der damaligen Entscheidung zu sehen ist;
zur Frage der bezweckten Wettbewerbsbeschrinkung duBlert er sich nicht.”

Plattformverbote in selektiven Vertrieben sind damit richtigerweise als be-
zweckte Wettbewerbsbeschrinkungen einzuordnen.!00

AbschlieBend ldsst sich festhalten, dass nach der hier vertretenen Ansicht
Drittplattformverbote, die diskriminierend angewendet oder nicht zum Schutz
des Luxusimages oder eines vergleichbaren Images eingesetzt werden, eine be-
zweckte Wettbewerbsbeschrinkung darstellen.

II. Gruppenfreistellung

Fur die Plattformverbote in selektiven Vertrieben, die eine Wettbewerbs-
beschrinkung darstellen, konnte eine Gruppenfreistellung nach Art. 2 Abs. 1
Vertikal-GVO bzw. § 2 Abs. 2 1 GWB, Art. 2 Abs. 1 Vertikal- GVO in Betracht
kommen. Das gilt freilich nur fiir Vertikalvereinbarungen, deren Beteiligte unter
der Marktanteilsschwelle des Art. 3 Abs. 1 Vertika- GVO liegen. Auch bei
bezweckten Wettbewerbsbeschrinkungen ist eine Gruppenfreistellung grund-
sitzlich moglich.19! Eine Gruppenfreistellung scheitert aber, wenn das Dritt-

plattformverbot eine Kernbeschrinkung darstellt. In Frage kommen Kern-
beschrinkungen nach Art. 4 lit. b Var. 2 und lit. ¢ Vertikal-GVO.

1. Ansicht des E#GH in Coty Germany

Der E#GH sicht in einem Verbot zum Schutz des Luxusimages, sollte es doch
eine Wettbewerbsbeschrinkung sein, keine Kernbeschrinkung nach Art. 4 lit. b
Var. 2 oder lit. ¢ Vertikal-GVO.102 In seiner kurzen Begriindung argumentiert
er, dass es den Wiederverkdufern nicht verwehrt sei, Werbung in Suchmaschi-
nen zu betreiben und die Ware in ihren eigenen Online-Shops zu verkaufen.!03

Robrfsen legt den E#GH dabei, entgegen der eindeutigen Formulierung, der nur

von Luxuswaren spricht, so aus, dass jegliches Plattformverbot keine Kern-

9 EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Ra. 30, 59 ff.
100 So auch Bundeskartellamt (Fn. 47), Ra. 250 f.; Kumkar (Fn. 15), S. 263; 1elte, Verbot
des Vertriebs von Produkten tiber das Internet als Wettbewerbsbeschrinkung, EuZW
2012, 19 (21); a. A. Robsfen (Fn. 76), S. 41; Spenner/Kiani, Selektive Vertriebssysteme
und Internetvertrieb — Der neue Prifungsmalistab des Bundeskartellamtes im ASICS-
Verfahren, NZKart 2016, 208 (209).

101Grave/ Nyberg, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Kersting/Meyet-Lindemann
(Fn. 25), 6. Teil, D. 3. Rn. 272-273.

102 ExGH, Utt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 69.

103 Ebd., Ra. 67.
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beschrinkung sei.l®* Wire der E#GH tatsichlich so zu verstehen, dass er sich
nur auf Luxuswaren beziche, irritierte die Aussage des Gerichtshofs sehr. Denn
fernab davon, was das Verbot schiitzen soll, wirkt es doch in seiner Be-
schrinkung von Kundengruppen oder Endverbrauchern gleich. Richtigerweise
ist also die Schlussfolgerung so zu zichen, dass der E#GH in einer Entschei-
dung zum Qualititsimage genauso entscheiden wiirde.

Auch hier ldsst die Begriindung des E#GH zu wiinschen tibrig. Vor allem eine
Klarstellung beziiglich der grammatikalischen Auslegung!?> von Art. 4 lit. b
Var. 2 Vertikal-GVO wire erwartbar gewesen. Eine dezidierte Auseinander-
setzung mit beiden Normen ist deshalb vonnéten.

2. Beschrinkung der Kundengruppe

Art. 4 lit. b Var. 2 Vertikal-GVO sieht keine Freistellung fiir vertikale Verein-
barungen vor, die eine Beschrinkung der Kundengruppe, an die der Wieder-
verkdufer Vertragswaren verkaufen darf, bezwecken. Der Vorbehalt in Art. 4
lit. b Vertikal-GVO fir nicht zugelassene Niederlassungen greift fiir Plattform-
verbote nicht, da nach Auslegung des E#GH nur Verkaufsstellen, in denen
stationdre Verkiufe vorgenommen werden, Niederlassungen sind.1% Ebenso
scheitert die Riickausnahme in Art. 4 lit. b Ziff. i Vertikal-GVO, da eine Be-
schrinkung des aktiven Vertriebs bei den selektiven Vertriebssystemen immer
eine Kernbeschrinkung nach Art. 4 lit. ¢ Vertikal-GVO darstellt.!07

Die deutsche Rechtsprechung zu diesem Punkt war uneinheitlich: KG und
OLG Schleswig bejahten eine Kernbeschrinkung;!08 das OLG Miinchen verneinte
eine solche.1? Umstritten ist im Rahmen von Art. 4 lit. b Var. 2 Vertikal-GVO
nicht nur, ob Plattformkunden eine Kundengruppe darstellen (2)) sondern
auch, wie schwerwiegend die Beschrinkung sein muss (b)).

a) Kundengruppe

Uberwiegend wird die Einordnung von Plattformkunden als Kundengruppe
abgelehnt.!19 Normzweck des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO sei es, eine Marktauf-

104 Robrfsen (Fn. 76), S. 41.

105 Siehe dazu unten B. II. 2. ).

106 ExGH, Urt.v. 13.10.2011, C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique ./. Président de
L Auntorité de la concurrence, Ministre de I'Economie, de 'Industrie et de | "Emploi, Rn. 56.

197 Enropdische Kommission (Fn. 13), Rn. 57.

108 KG, WuW/E DE-R 4019 (4030); OLG Schleswig, NJW 2014, 3104 (3108 £.).

199 OLG Miinchen, GRUR-RR 2009, 394 (395).

10 OLG Miinchen, GRUR-RR 2009, 394 (395); OLG Schleswig, NJW 2014, 3104 (3108);
Lubberger (Fn. 47), S.21; Pichler/ Hertfelder, Vetbot des Vertriebs tber Internetplatt-
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teilung durch die Hersteller zu verhindern, womit es den Herstellern obliegen
misse, zu definieren, welche Kunden eine eigene Kundengruppe darstellen.
Das ergebe sich auch aus einer systematischen Betrachtung des Art. 4 lit. b
Vertikal-GVO: In der Riickausnahme i) ist die Moglichkeit fur den Hersteller
geregelt, sich den aktiven Verkauf an eigens von ihm definierte Kunden-
gruppen vorzubehalten. Diese Riickausnahme ergebe nur Sinn, wenn man die
Definition der Kundengruppe dem Hersteller Gberlasse.!!

Dagegen wird in der Literatur vertreten, Plattformkunden seien eine Kunden-
gruppe.'12 Es diirfe an diesen Begriff keine hohe Anforderung gestellt werden.
Dabei wird auf andere Sprachfassungen der Norm verwiesen, in denen nur von
,JKunden‘ die Rede ist.113

In der Tat ist die deutsche Fassung des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO sprachlich
missgliickt. Das zeigt nicht nur ein Vergleich mit anderen Sprachfassungen son-
dern auch ein historischer Vergleich mit der Vertikal-GVO 1999. Die ,,Kun-
dengruppe’ taucht zweimal im Art. 4 lit. b n.F. Vertikal-GVO auf: einmal im
Grundtatbestand und einmal in der Riickausnahme i). In der alten GVO war im
Grundtatbestand noch vom ,,Kundenkreis® die Rede. Erst mit der Neufassung
der GVO kam es zum Begriffswechsel.!* Dass mit der jetzigen ,Kunden-
gruppe im Grundtatbestand etwas anderes gemeint ist als mit jener in der
Rickausnahme, zeigt wieder der Vergleich mit anderen Sprachfassungen: In der
englischen und spanischen Variante ist im Grundtatbestand von ,,Customers®
und ,,Clientelas (Kunden) die Rede und in der Rickausnahme von ,,Customer
Group®™ und , grupo de clientes (Kundengruppe).!’> Dementsprechend ist der Be-
griff ,,Kundengruppe® im Grundtatbestand weit auszulegen. Auf die ,,Grup-
pen®“-Eigenschaft kommt es im Grundtatbestand nicht an. Wie Kwmkar richtig

erkannt hat, ist dieser Punkt aber nicht relevant. Vielmehr ist der Fokus auf die

formen Dritter im Rahmen des qualitativ-selektiven Vertriebs — zugleich Anmerkungen
zum Urteil des KG ,,Schulranzen®, NZKart 2014, 47 (50); Seeliger, in: Wiedemann
(Fn. 6), § 11 Rn. 195.

11 In diese Richtung argumentierend Kuntze-Kaufhold (Fn. 70), S. 478.

W2 Dieselhorst/ Lubn  (Fn. 14), S.1310; Mdger/v. Schreitter, Vertikale Wettbewerbsbe-
schrinkungen und das Internet: Schutz des Verbrauchers oder Behinderung effizienter
Vertriebsstrukturen?, NZKart 2015, 62 (60).

13 Mdiger/ v. Schreitter (Fn. 112), S. 66.

114 Kumbkar (Fn. 16), S. 333 f.

U5 Schultze/ Pantke/ Wagener, Vertikal-GVO, 3. Aufl. 2011, Art.4 lit. b Rn. 591;
Schweda/Rudowicz, Verkaufsverbote Uber Online-Handelsplattformen und Kartellrecht,
WRP 2013, 590 (598).
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andere Voraussetzung des Art. 4 lit. b Vertikal-GVO zu legen.116

b) Bezweckte Beschranknng

Hinsichtlich der bezweckten Beschrinkung ist umstritten, ob bereits eine
wesentliche Erschwernis der Kundenansprache!!” oder die vollstindige Nicht-
erreichbarkeit!!8 eine Beschrinkung darstellen.

Richtigerweise stellt nur eine vollstindige Nichterreichbarkeit eine Beschrin-
kung dar. Das zeigen Wortlaut, Systematik und Zweck der Norm. Die deutsche
Fassung spricht von der ,,Beschrinkung [...] der Kundengruppe [...] an die
[der Wiederverkiufer] [...] verkaufen darf”, ebenso wie die englische!!?. Die
Norm adressiert also das Verbot, an bestimmte Kunden iberhaupt verkaufen
zu durfen.!20 Systematisch betreffen die Riickausnahmen i) — iv) ausschlief3lich
Fille, in denen der Hersteller versucht, den Weiterkauf an Kunden so weit wie
moglich einzuschrinken.12! Zuletzt ist es die ratio legis des Art. 4 lit. b Vertikal-
GVO, ecine Marktaufteilung nach Gebieten oder Kundengruppen zu verhin-
dern; er soll die Kundenauswahlfreiheit der Wiederverkidufer schiitzen. Eine
Beschrinkung der Kundenauswahl kann aber nur angenommen werden, wenn
Kunden gar nicht mehr erreichbar sind fiir die Hindler.'22 Wie der E#GH
erkannt hat, sind die Internetkunden aber weiterhin Uber Preissuchmaschinen
und eigene Online-Shops erreichbar.!?3 Das wird auch durch das Ergebnis der
Sektoruntersuchung unterstrichen: So betreiben 90 % der Online-Héndler ihren
eigenen Shop.124

116 Kumbkar (Fn. 15), S. 339.

17 KG, WuW/E DE-R 4019 (4030); OLG Schleswig, NJW 2014, 3104 (3108), Dieselhorst/
Lubn (Fn. 14), S. 1310; Ellger, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht 1, 5. Aufl.
2012, Art. 4 Vertikal-GVO Rn. 43; Mdger/ v. Schreitter (Fn. 112), S. 67; Neubaner (Fn. 43),
S. 89 ff.; Rudowicz (Fn. 43), S. 259.

18 OLG Miinchen, GRUR-RR 2009, 394 (395); Herrlinger, Zur Auslegung der ,,Beschrin-
kung der Kundengruppe® in Art. 4 lit. b Vertikal- GVO, NZKart 2014, 92 (94); Pabnke,
Anmetkung zu OLG Schleswig, Urt. v. 5.6.2014, 16 U (Kart) 154/13, NJW 2014, 3109
(3109); Pichler/ Hertfelder (Fn. 110), S. 50.

119 The restriction [...] of the customers to whom, a buyer party to the agreement [...]
may sell the contract goods or services™ Art. 4 lit. b Vertikal-GVO EN.

120 So auch Pichler/ Hertfelder (Fn. 110), S. 50.

121 Ebd., S. 50.

122 Eurgpdische Kommission (Fn. 13), Ra. 50; so auch Kumkar (Fn. 15), S. 342 £; Pichler/
Hertfelder (Fn. 110), S. 50.

123 EuGH, Urt. v. 6.12.2017, C-230/16, Coty Germany ./ . Parfiimerie Akzente, Rn. 67.

124 BEuropdische Kommission (Fn. 7), Ra. 39.
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Damit ist eine Kernbeschrinkung nach Art.4 lit. b zu verneinen. Eine Bejahung
wird auch dadurch erschwert, dass das Plattformverbot eine solche Beschtrin-
kung der Kunden nach dem Wortlaut der Norm bezwecken muss.

3. Beschrinkung des Verkaufs an Endverbraucher

Auch eine Kernbeschrinkung nach Art. 4 lit. ¢ ist abzulehnen. Der Vorbehalt
gemdl3 Art. 4 lit. ¢ Halbs. 2 fiir nicht zugelassene Niederlassungen greift hier
wieder nicht.'?> Art. 4 lit. ¢ hat zwar einen strengeren Mal3stab, da nur die
Beschrinkung des Verkaufs erforderlich ist und nicht die Beschrinkung einer
Kundengruppe an sich. Wie die Kommission ausfiihrt, soll es den Wiederver-
kiufern freistehen, sowohl aktiv als auch passiv und mit Hilfe des Internets an
alle Endverbraucher zu verkaufen.!26

Das heifit aber nicht, dass schon jede Einschrinkung des Internetvertriebs eine
Beschrinkung darstellt. Das erkennt auch die Kommission an. Im Rahmen des
Aquivalenztests darf der Hersteller qualitative Vorgaben machen, solange diese
mit dem stationdren Handel vergleichbar sind.'?” Im stationdren Handel darf
der Hersteller bereits anerkanntermallen hohe qualitative Anforderungen stel-
len, weshalb ein Plattformverbot diesen Test in der Regel bestehen wiirde.128
Dann kann es aber auch keine Beschrinkung i. S. d. Art. 4 lit. ¢ darstellen.!?

Da Plattformverbote im Ergebnis keine Kernbeschrinkungen darstellen, ist

eine Gruppenfreistellung fiir sie méglich.

III. Einzelfreistellung

Sofern die Voraussetzungen fir eine Gruppenfreistellung nicht vorliegen, ist
noch eine Einzelfreistellung nach Art.101 Abs. 3 AEUV bzw. §2 Abs. 1 GWB
denkbar. Eine Begriindung ist dabei insbesondere auch iiber den Schutz des
Qualitdtsimages moglich. Wurde nach Pierre Fabre vereinzelt vertreten, der
Imageschutz sei nicht mehr beriicksichtigungsfihig bei der Einzelfreistellung,!30
dirfte auch diese Ansicht nach Coty Germany kein Gehdr mehr finden. In-
wiefern eine Einzelfreistellung méglich ist, wird aber vom jeweiligen Einzelfall
abhingen.

125 Siehe dazu oben B. II. 2.

126 BEuropdische Kommission (Fn. 13), Rn. 56.

127 Epd

128 Siehe dazu oben B. I. 1. ) und ¢).

129°So auch Kum#kar (Fn. 15), S. 362.

130 Knibbe, Selective distribution and the ECJ’s judgment in Pierre Fabre, European
Competition Law Review 2012, 450, (451); wohl auch Bundeskartellamt (Fn. 2), S. 25.
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C. Nicht-selektiver Vertrieb

Nun soll die Rechtslage bei nicht selektiven Vertriebssystemen geklirt werden.

I. Wettbewerbsbeschrinkung

Im nicht-selektiven Vertrieb ist das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrinkung
einfacher zu beantworten, da eine Privilegierung durch die Metro-Kriterien
nicht moglich ist. Die vom E#GH entwickelten Kiriterien sind nur auf qualitativ
selektive Vertriebssysteme anwendbar.

Plattformverbote im nicht-selektiven Vertrieb stellen eine bezweckte Wettbe-
werbsbeschrinkung dar, da sie den Wiederverkdufern den Zugang zum Ver-
triebskanal der Online-Plattformen verbieten und den Intrabrand-Wettbewerb
beschrinken.!3!

II. Gruppenfreistellung

Im nicht-selektiven Vertrieb findet Art. 4 lit. ¢ keine Anwendung, womit sich
die Frage einer Gruppenfreistellung an Art. 4 lit. b orientiert. Eine Zulissigkeit
des Verbotes tiber die Rickausnahme in i) wiirde voraussetzen, dass es sich
beim Plattformvertrieb um einen aktiven Verkauf handelt.

Die Kommission sieht die eigene Website jedoch als Form des passiven Ver-
kaufs an.132 Fir Angebotsseiten auf Plattformen muss dasselbe gelten. Das ist
im Ergebnis auch richtig, da Verbraucher die Plattformen nutzen, um gezielt
nach Angeboten zu suchen. Von ihnen geht die Initiative fiir den Kaufvorgang
aus.!33 Damit ist der Plattformvertrieb als passiver Verkauf zu betrachten,
womit die Riickausnahme in i) scheitert. Im Ubrigen gilt das bereits beim selek-
tiven Vertrieb Gesagte.!34

III. Einzelfreistellung

Hier gilt das bereits beim selektiven Vertrieb Gesagte.!35 Auch beim nicht-
selektiven Vertrieb wird es auf den jeweiligen Einzelfall ankommen.

13V OLG Miinchen, GRUR-RR 2009, 394 (395); OLG Schleswig, NJW 2014, 3104 (3107);
Bundeskartellamt (Fn. 47), Rn. 599 ff.; Neuxbauner (Fn. 43), S. 98; Thyri, Zum unbestimmten
Qualititsbegriff bei der Bewertung von Marktplatzverboten im Binnenmarkt, EuZW
2017, 424 (429).

132 BEuropdische Kommission (Fn. 13), Rn. 52.

133 Schweda/ Rudowicz (Fn. 115), S. 599.

134 Siehe dazu oben B. II.

135 Siehe dazu oben B. III.
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D. Ergebnissicherung und Resiimee

Drittplattformverbote in selektiven Vertrieben, die mehrheitlich zum Schutz
des Luxusimages oder eines vergleichbaren Images diskriminierungsfrei einge-
setzt werden, stellen keine Wettbewerbsbeschrinkung dar.

Fir die restlichen Verbote ist grundsitzlich eine Gruppenfreistellung méglich,
falls der Marktanteil der Beteiligten jeweils unter 30 % liegt, sonst eine Einzel-
freistellung.

Die nach Pierre Fabre herrschende Rechtsunsicherheit wurde in weiten Teilen
durch Coty Germany beendet. Strittig ist weiterhin, wann eine Luxusware votliegt
und wieweit insbesondere eine Gruppenfreistellung moglich ist.

Richtigerweise ist eine Luxusware eine Ware, die ein Luxusimage hat. Ein
Luxusimage liegt vor, wenn die Ware in exklusiver Weise vertrieben wird, hoch-
preisig und disponibel ist und ihr Konsum beobachtbar ist.

Im Rahmen des Art. 4 lit. b kommt es nicht auf die Frage an, ob Plattform-
kunden eine abgrenzbare Kundengruppe sind. Nach richtiger Lesart stellt nur
die bezweckte Nichterreichbarkeit bestimmter Kunden eine Kernbeschrinkung
nach Art. 4 lit. b dar. Eine Kernbeschrinkung nach Art. 4 lit. ¢ scheitert am
Aquivalenztest.

Die weitere Entwicklung dieser Thematik kann mit Spannung erwartet werden.
Das Bundeskartellamt, das Plattformverboten kritisch gegeniibersteht, hat in
einer ersten Stellungnahme auf Coty Germany reagiert: Markenhersteller hitten
nach wie vor keinen Freibrief und das Urteil nur begrenzte Auswirkung auf die
Praxis des Bundeskartellamtes.!3¢ Demgegeniiber steht der E#GH, aber auch
die Kommission, die Plattformverbote fir grundsitzlich zulissig erachtet.’3” Es
wird wahrscheinlich eines zweiten Urteils bediirfen, um vollstindige Rechts-
sicherheit zu schaffen.

136 Siehe dazu den ,,Tweet des Bundeskartellamtes, Twitter 6.12.17, abrufbar unter:
twitter.com/Kartellamt/status/938358382431555584 (zuletzt abgerufen am 17.12.18).
137 Vel. Eurgpdische Kommission (Fn. 13), Rn. 54.
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