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E-Commerce: Handel mit Hindernissen

Vertikale Wettbewerbsbeschrankungen hemmen das Potential des E-Commerce
Eckart Wagner | Hannes Hoffmeyer

Zum Mitnehmen

m E-Commerce ist eine Chance gerade fir kleinere Handler und bietet Verbrauchern EU-weite Auswahimdég-
lichkeiten.

m E-Commerce flhrt zu einer effizienteren, tendenziell preissenkend wirkenden Distribution.

m Vertikale Preisbindungen, Doppelpreissysteme und Nutzungsverbote fur Online-Instrumente wie Preisver-
gleichsportale und Drittplattformen behindern den E-Commerce zu Lasten kleinerer Handler und Verbraucher.

m Androhung und Umsetzung von Liefersperren als Strafen fir Handler, die sich gegen vertikale Wettbewerbs-
beschrankungen wehren, unterlaufen die Wettbewerbsordnung.

m Eine nur punktuelle kartellbehdrdliche Durchsetzung der Wettbewerbsordnung erschwert auch ihre zivilgericht-
liche Durchsetzung und kann im Ergebnis dazu fihren, dass es sich fir Unternehmen lohnt, den E-Commerce
ggf. sogar rechtswidrig zu beschranken.
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Einleitung

Mit dem E-Commerce hat sich in den vergangenen Jahren ein neuer Vertriebskanal
entwickelt und etabliert. Das Bundeskartellamt hat im Hintergrundpapier ,Vertikale
Beschrankungen in der Internetokonomie™ bereits 2013 hierzu Folgendes festgestellt:
E-Commerce flihre zu Gunsten der Verbraucher zu einer effizienteren Distribution,
die tendenziell preissenkend wirke und die Auswahl- und Vergleichsmdglichkeiten
der Kunden verstdrke. Zugleich erhéhe das Internet auch die Transparenz und
Reaktionsgeschwindigkeit in Vertriebssystemen. Folge sei eine Intensivierung des
Wettbewerbs, durch die etablierte Vertriebsstrukturen in Frage gestellt wirden.
Insbesondere die hohe Preistransparenz flihre dazu, dass Hersteller und stationéare
Handler immer wieder versuchen wiirden, den Vertrieb von Produkten lber das
Internet zu beschrénken. Es muisse ein besonderes Augenmerk der Kartellbehérden
darauf gerichtet sein, GberschieBende Beschréankungen zu identifizieren und ggf. zu
unterbinden.

Solche UberschieBende Beschréankungen Uberschreiten die rechtlichen Grenzen,
die nach dem Leitbild der Sozialen Marktwirtschaft flr einen funktionsfahigen
Wettbewerb notwendig sind. Diese Grenzen gelten auch fir sogenannte vertikale
Beschrankungen, d. h. flr Beschrankungen in der Absatzkette - Beschrankungen,
die Lieferanten/Hersteller/GroBhandler ihren Abnehmern fir den Weiterverkauf im
Ladengeschaft und/oder im Internet auferlegen. Die zunehmende Befassung der
Gerichte in Deutschland und in vielen EU-Mitgliedstaaten sowie die Aktivitdten des
Bundeskartellamts wie auch der Kartellbehdrden vieler EU-Mitgliedstaaten und der
EU-Kommission in den vergangenen Jahren sind ein klares Indiz fur die Bedeutung
dieses Problems.

Die derzeit laufende Sektoruntersuchung der EU-Kommission verweist darauf, dass
Beschrankungen des E-Commerce auch eine europdische Komponente aufweisen.
Dies ergibt sich aus der Natur der Sache, ist doch der zwischenstaatliche Einkauf
Uber den Besuch einer Website wesentlich einfacher als der Besuch eines Laden-
geschafts. Die EU-weiten Einkaufsmdglichkeiten Uber das Internet sind fir viele
Verbraucher die am ehesten erlebbare Form, vom EU-Binnenmarkt zu profitieren
und dabei ggf. nationale Beschrankungen zu umgehen und glinstigere Preise inner-
halb der EU zu nutzen. Die EU-Kommission untersucht daher MaBnahmen von Her-
stellern und etablierten Handlern, wie das sogenannte Geo-Blocking, die darauf
abzielen, nationale Markte gegen den E-Commerce kilnstlich abzuschotten.

Der E-Commerce begriindet also auch eine ordnungspolitische Herausforderung flir

Deutschland und die EU. Im Interesse volkswirtschaftlich effizienter Vertriebssyste-

me, der Wahimdglichkeiten der Verbraucher und eines digitalen Binnenmarktes sind
die richtigen Rahmenbedingungen zu schaffen und durchzusetzen, um einen offenen
Marktzugang zu gewahrleisten und Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern.

E-Commerce

Seit dem Jahr 2000 steigen die im E-Commerce erzielten Umsatze durch den Verkauf
von Gutern stetig. Die EU-Kommission hat im Rahmen ihrer 2015 eingeleiteten Sektor-
untersuchung zum E-Commerce ermittelt, dass die durch den Online-Verkauf von
Waren erzielten Umséatze auch dann weiter stiegen, wenn die Verkaufsumsatze insge-
samt ricklaufig waren. In der Tat entdecken immer mehr Branchen den E-Commerce
far sich. So werden teilweise — etwa in der Sanitar- und Heizungsbranche - Jahrzehnte
alte, wettbewerblich verkrustete Strukturen aufgebrochen.
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Dass dieser Wandel nicht von allen Wirtschaftsbeteiligten begriiBt wird, ist nicht
verwunderlich. E-Commerce erweitert die Wahlmdglichkeiten der Verbraucher und
setzt Anreize zur Leistungssteigerung bei Herstellern und Handlern: Ziele, die in
den 70er Jahren auch mit der Beseitigung der Markenpreisbindung in Deutschland
verfolgt wurden und ebenfalls heftige Diskussionen ausgeldst haben.

Die Parallelen sind nicht zufallig. Mit Aufhebung der Markenpreisbindung waren
Handler nicht mehr gesetzlich daran gehindert, Preise fiir Markenprodukte selbst
festzusetzen. Folge waren eine Intensivierung des Wettbewerbs auf Vertriebsebene
und die Entstehung neuer Vertriebskonzepte, wie Drogeriemarkte und Lebensmittel-
Discounter, ohne die flir die meisten Verbraucher in Deutschland der Einkauf nicht
mehr vorstellbar ist. Auch im Bereich des E-Commerce ist entscheidend, dass der
Handler seinen Verkaufspreis frei im Wettbewerb setzen kann. Denn der Verbrau-
cher kann die Preise unzahliger Anbieter praktisch vom Sofa aus vergleichen. Im
E-Commerce herrscht eine deutlich gréBere Preistransparenz als im stationaren
Handel. Fiir den Online-Handler hat das allerdings auch Schattenseiten. Denn an
den Preis auf der Website ist er praktisch gebunden. Der stationare Verkaufer kann
dem Kunden im Gesprdch entgegenkommen und so den méglichen Preis ,ertasten®.
Online werden Preise flir ein Produkt zum Teil bis zu mehrmals taglich geandert.
Vielfach, insbesondere auf sogenannten Marktplatzplattformen, erfolgen Preisan-
passungen auch automatisiert.

Herstellern ist die Bedeutung des Preises im E-Commerce bewusst. Nach den
Erkenntnissen der EU-Kommission aus der aktuellen Sektoruntersuchung nutzen
beinahe 40 Prozent der Hersteller Software, um Wiederverkaufspreise der Handler
fur ihre Waren zu beobachten. Diese Daten ermdglichen es Herstellern, ihre Waren-
erzeugung und Vertriebssystem zu optimieren. Leider ist diese Preisbeobachtung
jedoch nicht selten auch Teil einer Uberwachung der Preisgestaltung von Handlern
zur rechtswidrigen Durchsetzung von Preisvorgaben durch die Hersteller.

Auch wenn der Vertrieb von Gltern durch E-Commerce groBen Veranderungen
unterworfen ist, ist das nicht gleichbedeutend mit dem Ende des Lebens, wie wir es
heute kennen. E-Commerce kann die Soziale Marktwirtschaft in vielfaltiger Weise
bereichern. So verstarkt er das Angebot aus wie auch die Abnahme in struktur-
schwachen Gebieten und erweitert so den Kreis derer, die am Wettbewerbsprozess
teilhaben. Der E-Commerce ist dabei jedoch, was ihm teilweise unterstellt wird, in
keiner Weise ,der Tod der Innenstadte®™. Im Gegenteil: Gerade kleine und mittlere
Fachhandler in den Innenstadten haben hdufig nur mit zusatzlichem Online-Handel
eine Uberlebenschance gegen groBe Ketten und Online-Plattformen, wie Amazon.
So verweist das Bundeskartellamt darauf, dass gerade die kleineren und mittleren
Fachhandler in den FuBgangerzonen der Innenstddte vom freien Online-Handel pro-
fitieren kénnen, indem sie ihre Waren zusatzlich online vertreiben und so weitere
Kunden erreichen. Daflir sind jedoch insbesondere drei Faktoren entscheidend: Dis-
kriminierungsfreie Nutzung von Marktplatzplattformen (insbesondere Amazon Mar-
ketplace), Preisvergleichsportalen (idealo.de, billiger.de oder Google Shopping etc.)
und Suchmaschinen (insbesondere Google).

Das Beispiel des Geschafts in der FuBgangerzone gekoppelt mit einem Online-
Shop ist der wohl vielversprechendste Weg: Die Kombination aus stationarem
Geschaft und Online-Shop (,Multichannel-Retailing™) spricht mehrere Kunden-
gruppen an. Bei guter Verzahnung kann der Kunde online das Sortiment des
Handlers einsehen und offline im Geschéft einkaufen oder umgekehrt offline die
Produkte ansehen und online kaufen. Auch die gesetzlichen Rahmenbedingungen
stitzen grundsatzlich das Multichannel-Retailing-Modell. So darf ein Hersteller
zwar die Belieferung von dem Betrieb eines stationdren Geschafts abhadn-
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gig machen, er darf dem Handler aber den (zusatzlichen) Vertrieb iiber
das Internet nicht generell verbieten.

Dieser rechtliche Rahmen zeigt, in welchem Spannungsfeld sich die Wettbewerbs-
ordnung bewegt. Denn Hersteller haben ein berechtigtes Interesse an einem hoch-
wertigen Vertrieb ihrer Waren und am Schutz ihrer Marke. Zudem ist die Vertrags-
freiheit, die dem Hersteller gestattet, Produkte nur an Handler seiner Wahl zu
vertreiben, elementarer Bestandteil der Sozialen Marktwirtschaft. Gleichzeitig muss
die Wettbewerbsordnung unter Beriicksichtigung der berechtigten Herstellerinteres-
sen sicherstellen, dass der Hersteller diese Freiheit nicht zu einer ibermaBigen
Beschrankung des Wettbewerbs gerade auf der Handelsstufe ausnutzt. Diese Gefahr
besteht insbesondere dann, wenn der Hersteller sich ibermaBig in den Wiederver-
kauf der Produkte durch den Handler einmischt. Uberschreitet der Hersteller dabei
das rechtlich zuldssige MaB, liegen kartellrechtswidrige vertikale Wettbewerbsbe-
schrankungen vor.

Rechtspraxis im Bereich des E-Commerce

Die Fallpraxis des Bundeskartellamts sowie die Rechtsprechung der vergangenen
Jahre zeigen, dass Wettbewerbsbeschrankungen im E-Commerce ein weitverbreite-
tes Problem sind. Dieser Befund wird auch durch die ersten veréffentlichten Ergeb-
nisse der Sektoruntersuchung zum E-Commerce der EU-Kommission bestatigt. So
gab die EU-Kommission bekannt, dass nach ihrer Auswertung in bis zu 42 Prozent
der Vertriebsvertrage Beschrankungen fir die Wiederverkaufer enthalten waren.

Das Verbot der Preisbindung der zweiten Hand verbietet Herstellern oder
Lieferanten grundsatzlich, ihren Abnehmern unmittelbar oder mittelbar
den Wiederverkaufspreis vorzugeben. Eine Vereinbarung, nach welcher der
Wiederverkaufer die Ware nur zu dem vom Hersteller vorgegebenen Preis verkaufen
darf (=vertikale Preisbindung), verstoBt nach deutschem wie europdischem Recht
regelmaBig gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen.

Erlaubt sind dagegen unverbindliche Preisempfehlungen (,,UVP"). Voraussetzung ist
jedoch, dass es sich tatsachlich um ,unverbindliche Empfehlungen™ handelt. Sobald
solche Preisempfehlungen, z. B. weil ihre Einhaltung durch entsprechenden Druck
durchgesetzt wird, faktisch weder unverbindlich sind noch reine Empfehlungen dar-
stellen, verstoBen auch sie gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender Verein-
barungen. So kann bereits die Nachfrage beim Handler unter dem Hinweis, dass
dessen Preise betriebswirtschaftlich nicht nachvollziehbar seien, nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs eine unzulassige Einflussnahme auf die Preisset-
zungsfreiheit des Handlers darstellen. Unzulassig ist es grundsatzlich auch, wenn
Rabatte oder bestimmte Lieferbedingungen von der Einhaltung der UVP abhangig
gemacht werden.

Zulassig ist dagegen grundsatzlich die Festsetzung von Hochstpreisen fiir den Wei-
terverkauf, es sei denn diese Hochstpreise sind so gewahlt, dass sie wie Festpreise
wirken. Dies ist dann der Fall, wenn der Wiederverkaufer aus wirtschaftlichen Grin-
den faktisch daran gehindert ist, diese Héchstpreise zu unterschreiten.

Das Verbot der vertikalen Preisbindung soll also sicherstellen, dass der Handler frei
ist, im Wettbewerb mit anderen Handlern seine Preise und die sich hieraus ergeben-
den Margen selbst festzusetzen.
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Dem Verbot der vertikalen Preisbindung kommt im E-Commerce eine besondere
Bedeutung zu. Denn der Online-Handel unterscheidet sich vom stationaren Handel
insbesondere durch die Transparenz der Verkaufspreise. Diese Preistransparenz
macht es Herstellern oder auch konkurrierenden Handlern allerdings auch leichter,
die Preisgestaltung zu Uberwachen. Wahrend online ein Besuch der Website oder
eines Preisvergleichsportals genigt, sind offline Testkdufe in den stationdren
Geschaften erforderlich. Dies fuhrt in manchen Fallen dazu, dass sich stationare
Handler Uber die Verkaufspreise konkurrierender Online-Handler bei den jeweiligen
Herstellern beschweren und Hersteller nicht zuletzt aufgrund solcher Beschwerden
Verkaufspreise von Online-Handlern nicht nur relativ einfach tiberwachen, sondern
die Nichteinhaltung von - rechtswidrigen - Preisvorgaben auch entsprechend ein-
fach feststellen und sanktionieren kénnen.

Die Weiterverkaufspreise im E-Commerce konnen indirekt auch dadurch
beeinflusst werden, dass der Hersteller den Preis fiir seine Waren oder
bestimmte Leistungen davon abhdngig macht, ob der Handler die Ware
liber das Ladengeschift oder online weiterverkauft. Auch dies ist grund-
sdtzlich kartellrechtswidrig. In einem dreistufigen Vertrieb (Hersteller - GroB-
handel - Einzelhandel) kann der Hersteller diese Strategie auch mithilfe besonderer
Rabatte fliir den GroBhandel umsetzen, die GroBhandlern nur flir Weiterverkaufe an
stationare Handler eingerdaumt werden. Auch solche Doppelpreissysteme verstoBen
in vielen Fallen gegen das Verbot wettbewerbsbeschrankender Vereinbarungen, da
sie den Vertriebskanal E-Commerce diskriminieren und behindern.

Diskriminierende Lieferkonditionen kénnen auch darin bestehen, dass der Hersteller
nicht den Verkaufspreis, sondern die Erbringung von bestimmten Leistungen, wie z. B.
einer Uber die gesetzlichen Mindestregelungen hinausgehenden Herstellergarantie
davon abhangig macht, ob der Handler die Ware im Ladengeschéaft oder online wei-
terverkauft. Auch ein solches Vorgehen verstéBt regelmaBig gegen das Kartellrecht.

Doppelpreissysteme oder vergleichbare den E-Commerce diskriminierende Vertriebs-
bedingungen waren in den vergangenen Jahren haufig Gegenstand von Verfahren des
Bundeskartellamts, die jedoch in der Regel nach einer freiwilligen Anpassung der Ver-
triebsbedingungen durch die Hersteller eingestellt wurden. Die Hersteller kamen also
mit einem ,blauen Auge" davon. Doch auch die Zivilgerichte waren mit Doppelpreis-
systemen befasst. So sprach etwa das OLG Dusseldorf einem nach dem Multichannel-
Retailing-Prinzip tatigen Sanitarhandler Schadensersatz von lber 800.000 Euro nebst
Zinsen zu, weil der Sanitarhandler infolge des Doppelpreissystems des verklagten
Herstellers einen Margenverlust erlitten hatte. Im Hinblick auf die zivilgerichtliche
Geltendmachung kartellrechtswidriger Vertriebsbedingungen ist allerdings festzustel-
len, dass gerade kleinere und mittlere Handler den Weg vor das Zivilgericht wegen
der Kosten und Risiken und der Auseinandersetzung mit machtigeren Herstellern oft
scheuen. Dies gilt insbesondere, wenn die Kartellbehérden ein Verfahren einstellen,
so dass keine kartellbehordliche Feststellung eines VerstoBes existiert, die in einem
Zivilprozess als sogenannte ,Follow-On-Klage" fiir das Gericht bindend - also flir den
Beklagten nicht zu widerlegen - ware. Dieses Problem stellt sich nicht nur bei einer
Einstellung von kartellbehérdlichen Verfahren, sondern vermehrt auch dann, wenn
die Kartellbehorde, in Deutschland das Bundeskartellamt, im Rahmen ihres sog. Auf-
greifermessens von ihrem Ermessen dahingehend Gebrauch macht, dass Beschwerden
z. B. mit dem Hinweis auf die Mdglichkeit zivilgerichtlicher Verfahren nicht verfolgt
werden. Die haufige Nichtverfolgung von Beschwerden und zahlreiche Ver-
fahrenseinstellungen werfen die ordnungspolitische Frage auf, ob das Ver-
bot vertikaler Beschrankungen gerade im Bereich des E-Commerce von
behordlicher Seite ausreichend durchgesetzt wird.
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In einem selektiven Vertriebssystem beliefert der Hersteller ausschlieBlich Handler,
welche die fir dieses System aufgestellten qualitativen oder quantitativen Kriterien
erfullen und vom Hersteller zugelassen worden sind. Solche Vertriebssysteme kén-
nen dazu dienen, die legitimen Interessen der Hersteller zu schiitzen und sind inso-
fern auch Ausdruck der Vertragsfreiheit der Hersteller.

Ein selektives Vertriebssystem verstéBt insbesondere dann grundsatzlich nicht
gegen das Kartellrecht, wenn der Hersteller Kriterien fiir seine Handler aufstellt, die
im Hinblick auf die besondere Eigenschaft der zu vertreibenden Produkte, wie z. B.
bei Luxusprodukten oder Produkten mit einem hochwertigen Image, als erforderlich
betrachtet werden kénnen und wenn diese Kriterien einheitlich und diskriminie-
rungsfrei gegenliber allen Handlern angewandt werden.

Die EU-Kommission hat in ihrer Sektoruntersuchung zum E-Commerce die Zunah-
me von selektiven Vertriebssystemen festgestellt. Dies verwundert nicht, da solche
Systeme, soweit sie die relativ komplexen Zulassigkeitsvoraussetzungen erfillen,
eines der wenigen rechtmaBigen Mittel fir Hersteller sind, den Vertrieb ihrer Pro-
dukte Uber Ladengeschdfte und im E-Commerce zu steuern. Das Bundeskartellamt
warnt allerdings in seinem Hintergrundpapier ,Vertikale Beschréankungen in der
Internetdkonomie™ davor, dass das Ziel vieler selektiver Vertriebssysteme im
Bereich E-Commerce die Substituierung einer unmittelbaren und rechtswidrigen
vertikalen Preisbindung durch subtilere Mittel zu sein scheint. Klar ist auch, dass
mit einem selektiven Vertriebssystem der Online-Handel, auBer z. B. bei besonde-
ren Produkten wie Waffen, nicht generell ausgeschlossen werden darf. Allgemein
gilt fir die Kriterien ein Aquivalenzprinzip: Anforderungen fiir den Vertrieb iiber
einen Online-Shop miissen mit den Anforderungen fiir den Vertrieb liber
ein Ladengeschaft vergleichbar sein. So waren z. B. Kriterien, die unmittelbar
oder mittelbar eine Beschrankung des Online-Vertriebs bewirken oder unmittelbare
oder mittelbare Verbote fir die Nutzung von Drittplattformen und Preisver-
gleichsportalen, in letzter Zeit haufig Gegenstand kartellbehérdlicher und kartellzi-
vilgerichtlicher Verfahren.

Die Nutzung von Drittplattformen oder Preisvergleichsportalen vergroBert die Auffind-
barkeit von Angeboten, erhéht die Preistransparenz und intensiviert den Preiswett-
bewerb. Fir viele Online-Handler ist die Nutzung von Drittplattformen und/oder
Preisvergleichsportalen essentiell, weil sie nur auf diese Weise Kunden effektiv im
Internet erreichen kénnen. Dies gilt vor allem fiir kleinere Handler, deren Online-
Shops im Internet ansonsten schwer auffindbar waren. Andere Méglichkeiten, die
Auffindbarkeit im Internet zu verbessern, wie die ,,Optimierung" der Suchergebnisse
bei Internet-Suchmaschinen, stehen gerade kleineren Handlern kaum zur Verfligung.
Denn solche ,Optimierungen® sind sehr kostenintensiv, zumal erschwerend hinzu-
kommt, dass Google gerade in Deutschland eine nahezu monopolartige Stellung
beim Angebot von Suchmaschinen hat.

Was die rechtliche Bewertung der Nutzungsverbote von Drittplattformen oder Preis-
vergleichsportalen betrifft, ist noch vieles im Fluss. Nachdem sich die Bedeutung
dieser Instrumente im E-Commerce gezeigt hatte, wurden sie vermehrt in den Ver-
triebsbedingungen bertlicksichtigt und in der Folge Gegenstand kartellbehdrdlicher
und zivilgerichtlicher Bewertungen. Diese Bewertungen lassen derzeit den Schluss
zu, dass pauschale Verbote zur Nutzung von Drittplattformen und pauschalen
Preisvergleichsportalen regelmiBig gegen das Kartellrecht verstoBBen. Bei
differenzierenden Verboten gehen die Bewertungen auseinander.

Ordnungspolitisch ist im Hinblick auf Verbote zur Nutzung von Drittplattformen und
Preisvergleichsportalen zu bedenken, dass diese nicht nur kleinere Handler beson-
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ders treffen, sondern dass sie auch Nachteile flir den Verbraucher aufweisen. Denn
Verbraucher profitieren von der durch solche Plattformen und Portale geschaffenen
leichteren Auffindbarkeit sowie der damit einhergehenden Intensivierung des Wett-
bewerbs und der Erhéhung der Preistransparenz. Es ist in diesem Zusammenhang
auch zu beachten, dass es weder im Sinne der Verbraucher noch des Wettbewerbs
ist, wenn nur der Betreiber der Plattform selbst (z. B. Amazon) oder der Hersteller
ein Produkt Uber solche Plattformen anbieten.

Ein weiterer kartellrechtlicher Schwerpunkt ist die unzuldssige Ausiibung von Druck
auf Online-Handler. Praktisch kann die Druckaustibung als Annex zu vertikalen Wett-
bewerbsbeschrankungen gesehen werden. Teilweise versuchen Hersteller Vertriebs-
vorgaben, insbesondere die vertikale Preisbindung, die sie nicht rechtskonform in
Vertriebsvertragen vereinbart kénnen, dadurch durchzusetzen, dass sie ihren Hand-
lern direkt oder indirekt Nachteile, wie eine schlechtere oder verzégerte Belieferung,
androhen, falls sie diese Vorgaben nicht umsetzen. Auch eine solche Umgehung des
Verbots der Vereinbarung kartellrechtswidriger Beschrankungen durch For-
men der Druckausiibung verstoBt gegen das Kartellrecht.

Eine solche Druckausiibung erfolgt hdaufig mehr oder weniger subtil. Ein haufig ange-
wandtes Druckmittel ist die Drohung mit oder die Umsetzung einer Liefersperre. So
wird z. B. Handlern, die sich — auf Basis der gesetzlichen Regelungen - weigern, ihre
Verkaufspreise auf der UVP hochzusetzen, die Einstellung der Belieferung angedroht
oder diese Androhung wird durch einen tatsachlichen Lieferstopp auch umgesetzt.
Das Beispiel verdeutlicht auch einen durch den Gesetzgeber oder gegebenenfalls die
Gerichte zu erfullenden Klarstellungsbedarf. Wahrend eine Liefersperre zur Durchset-
zung kartellrechtswidriger Vorgaben nach allgemeiner Ansicht gegen das Kartellrecht
verstodBt, ist dies flr einen endgiltigen Lieferstopp, also die scharfste Form der Liefer-
sperre, noch nicht eindeutig geklart. Hintergrund ist, dass die Liefersperre als ,Willens-
beugungssperre®™ gesehen wird, mit der kartellrechtswidrige Vorgaben umgesetzt
werden sollen, wahrend der Lieferstopp unter Verweis auf dltere Rechtsprechung als
eine im Rahmen der Vertragsfreiheit grundsatzlich zuldssige ,Vergeltungssperre®
gesehen wird.

Eine unterschiedliche rechtliche Bewertung von Willensbeugungssperren
und Vergeltungssperren ist weder inhaltlich iiberzeugend noch ordnungs-
politisch sinnvoll. Inhaltlich ist anzumerken, dass die Sanktion untrennbarer Teil
der Drohung ist. Aus vielen anderen Lebensbereichen ist bekannt, dass eine Dro-
hung zur Willensbeugung nicht taugt, wenn sie niemals umgesetzt wird. In Ver-
triebssystemen kommt hinzu, dass die Vergeltung gegeniiber einem Handler auch
der Willensbeugung eines anderen Handlers dient. Fir die Soziale Marktwirtschaft
ist eine Zulassung der Vergeltungssperre problematisch. Es macht keinen Sinn,
dass z. B. die Androhung einer Liefersperre bei Nichteinhaltung von Vorgaben fur
den Weiterverkaufspreis verboten ist, die Umsetzung der Liefersperre dagegen
erlaubt. Muss der Handler namlich eine (rechtmaBige) Vergeltungssperre flirchten,
wird er regelmaBig davon Abstand nehmen, sich gegen kartellrechtswidrige Ver-
triebsbeschrankungen zu wehren. Denn was nutzt dem Handler die erfolgreiche
Rlge kartellrechtswidriger Bedingungen, wenn er in der Folge keine Ware mehr
erhalt? Eindeutig verboten ist nach den derzeitigen Regeln allein, einen Handler mit
einem Lieferstopp zu bestrafen, weil er sich beim Bundeskartellamt gegen ein
bestimmtes Verhalten gewehrt hat.
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Ordnungspolitische Herausforderungen

Auf europaischer und deutscher Ebene gibt es im Kartellrecht derzeit viel Entwick-
lung. Der EU-Gesetzgeber hat z. B. eine Richtlinie zu Schadensersatzklagen wegen
Zuwiderhandlungen gegen das Kartellrecht verabschiedet. Diese Richtlinie muss bis
zum 27. Dezember 2016 in nationales Recht umgesetzt sein. Ihre Umsetzung ist neben
weiteren Regeln, z. B. zur Marktmacht von groBen Internetunternehmen, Bestand-
teil der 9. Novelle des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen. Ein
zentrales Ziel der Richtlinie ist die Erleichterung von Schadenersatzklagen bei Kar-
tellrechtsverstéBen. Inwieweit die neuen Regelungen eine bessere Geltendmachung
von Anspriichen wegen KartellrechtsverstéBen ermdglichen, bleibt abzuwarten. Auf
ein zentrales Element der in den neuen Regelungen vorgesehenen Erleichterungen
werden sich Handler wegen Vertriebsbeschrankungen jedoch regelmaBig nicht beru-
fen kénnen: Die gesetzliche Vermutung, dass durch ein Kartell ein Schaden
verursacht wurde, gilt grundsatzlich nicht fiir vertikale Vereinbarungen.

Die Kartellrechtswidrigkeit von Vergeltungssperren wird in der 9. GWB-Novelle nicht
geregelt. Eine Klarstellung wére hier wiinschenswert gewesen. Da die zivilgerichtli-
che Durchsetzung des Kartellrechts inzwischen fester Bestandteil der Ordnungspoli-
tik ist (sogenannte Starkung des ,Private Enforcement"), ist nicht plausibel, dass
eine Vergeltungssperre als Strafe fir die Einschaltung der Kartellbehérden kartell-
rechtswidrig, die Vergeltungssperre als Strafe fir eine Anrufung der Gerichte aber
unter Umstanden rechtmaBig ist.

Weitere gesetzgeberische MaBnahmen sind auf dem Weg. Die EU-Kommission plant,
die fir die kartellrechtliche Beurteilung unmittelbar bedeutsame Verordnung tber
die gruppenweise Freistellung vertikaler Vereinbarungen vom Verbot wettbewerbs-
beschrankender Vereinbarungen (,Vertikal-Verordnung") zu lberarbeiten. Daflr
werden die Ergebnisse der bereits erwdhnten Sektoruntersuchung zum E-Commer-
ce genutzt, die auch in die Uberarbeitung der sogenannten ,Vertikal-Leitlinien" ein-
flieBen sollen. Es ist zu erwarten, dass mit dieser fir 2020 vorgesehenen Novelle
der Vertikal-Verordnung und der Vertikal-Leitlinien viele auch in diesem Artikel auf-
geworfene Fragen neu oder klarer geregelt werden — mit entsprechender Bedeu-
tung auch fir die Rechtspraxis in Deutschland.

In der Praxis ist die Durchsetzung des Verbots vertikaler Beschrankungen haufig
schwierig. Das Hintergrundpapier des Bundeskartellamts ,Vertikale Beschrankungen
in der Internetokonomie™ von 2013, diverse Verfahren gegen Markenhersteller wegen
vertikaler Wettbewerbsbeschrankungen im E-Commerce und die Sektoruntersuchung
der EU-Kommission zeigen zwar, dass den Kartellbehérden die Problemlage bewusst
ist. Dennoch erscheint ein konsequenteres kartellbehérdliches Vorgehen gegen verti-
kale Wettbewerbsbeschrankungen gerade im Bereich des E-Commerce zum Schutz
der Wettbewerbsordnung und des digitalen Binnenmarktes sowie der Interessen der
Verbraucher geboten.

Denn Kartellbehérden tben ihr Aufgreifermessen auch wegen mangelnder Ressour-
cen in vielen Fallen so aus, dass sie Beschwerden Uber vertikale Beschrankungen
nicht verfolgen und Beschwerdeflihrer auf den Zivilgerichtsweg verweisen. Schon
weil eine zivilgerichtliche Durchsetzung von Belieferungs- oder Schadensersatzan-
spriichen aufgrund der komplexen Materie meist sehr kostenintensiv ist, schrecken
aber gerade kleinere Handler vor solchen zivilgerichtlichen Auseinandersetzungen
mit ihren Lieferanten zuriick. Erschwerend kommt hinzu, dass bei Untatigkeit der
Kartellbehérden keine sogenannten ,Follow-On-Klagen®, die wegen der gesetzlich
verankerten Bindungswirkung auf Entscheidungen der Kartellbehdrden aufbauen,
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maoglich sind. Bei Untatigkeit der Kartellbehérden bleibt also nicht nur deren Ermitt-
lung aus, sondern es werden zugleich die Chancen einer zivilgerichtlichen Durchset-
zung gemindert. Hinzu kommt die Furcht vieler Handler, nach dem Versuch einer
zivilgerichtlichen Gegenwehr bei den Markenherstellern ,verbrannt® zu sein. Diese
Situation fuhrt dazu, dass die Durchsetzung kartellrechtswidriger Vertriebsbedin-
gungen oftmals gelingt.

Dieser Befund ist mit der Sozialen Marktwirtschaft nicht vereinbar. Die teilweise
nur punktuelle Durchsetzung der Wettbewerbsordnung gerade im Hinblick
auf vertikale Beschrankungen im Bereich des E-Commerce hat zur Folge,
dass einige Hersteller nach einer Risikoanalyse zu dem Schluss kommen,
dass der Einsatz ggf. kartellrechtswidriger Vertriebsbedingungen lohnens-
wert erscheint. Das verzerrt auch den Wettbewerb zwischen den Herstellern: Der
~dreistere" Hersteller ist im Vorteil. Gleiches gilt auch fir die , dreistere Drittplatt-
form®. Viele im E-Commerce tdtige Handler werden hierdurch behindert. Zudem
wird ein Potential vertan, das der E-Commerce als Erganzung fir kleine stationare
Handler - etwa in FuBgangerzonen - bietet, da gerade kleine Handler von kartell-
rechtswidrigen Vertriebsbeschrankungen - wie einem Nutzungsverbot flr Preisver-
gleichsportale - besonders betroffen sind. Ganz besonders betroffen sind die Ver-
braucher, die aufgrund von vertikalen Beschrankungen weniger Auswahl haben und
einen héheren Preis zahlen mussen.

Es gibt also noch viel zu tun. Der E-Commerce ist als zentraler Baustein eines digi-
talisierten Binnenmarkts zu sehen. Verbraucher kénnen die Vorteile des E-Commer-
ce aber nur dann nutzen, wenn der ordnungspolitische Rahmen sicherstellt, dass
UbermaBige Beschrankungen des E-Commerce konsequent unterbunden werden.
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